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La Proriepap HorizonTAL EN CosTta Rica

Por ROGERO qum@ TECA
I Profesor de Derecho Civil

deg o (Unjversidlad gl Casta [Ricai 1O

’{l:-_“_;),“- ,‘ - : R

Cuando los diversos pisos, deparfz_up_entos o locales de un

edificio pertenezcan a diversos duenos; estariamos en presencm de
lo que hoy dia se conoce con el nombre de “Propiedad Horizontal”.

La denominacién de esta institucién juridica nacié en opo-
sicién de la propiedad usual de tipo romano, considerada como “ver-
tical” desde que, como sabemos, concibié para el propietario un

derecho que se extendia “usque ad sidera et inferos”; esta denomina-

ci6n se ha ido generalizando casi universalmente.(!)

Es propésito de esta exposicién dar a conocer sus principales
caracteristicas a través de la doctrina, y de la legislacién costarri-
cense.

I. Origen.

Como sucede con la mayoria de las instituciones juridicas, su
aparicién no es obra de un momento, sino la consecuencia de un
lento transcurrir en el que histéricamente pueden encontrarse ciertos
detalles que permiten asegurar la existencia si no de la institucién
propiamente configurada como hoy dia se la conoce, al menos de
importantes antecedentes que han sido embriones juridicos que pau-
latinamente se desarrollaron hasta llegar a configurarla.

Se dice que ya en el derecho babilénico se conocié el ante-
cedente de la venta de una porcién “divisa” de una casa; se cita
también la venta de la planta baja de una casa en la que el ven-
dedor se reservé el piso de encima, ocurrido todo ello en la época
del rey Inmeroum de Sippar, 2.000 afios antes de Jesucristo.?)

{1) Hernin Racciati. Propiedad por Pisos o Departamentos. Edit. Roque de Palma, pig. 4.

(2) A, Ventura-Traveset. Derecho de Propiedad Horizontal. Edit. Bosch 1966, pig. 11.
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En cuanto al Derecho Romano, se quieren ver los primeros
antecedentes sobre esta materia con ocasién de la retirada plebeya
al monte Aventino, en donde segtin Niebuhr, muchas familias cons-
truyeron en comin por falta de medios suficientes y dividieron las
casas por pisos surgiendo de aqui la posibilidad de que la legisla-
cién reconociera el condominio “pro diviso” de los distintos pisos
de una casa.

Ha sido muy discutido el siguiente fragmento de Ulpiano
contenido en el Digesto: “Pero si sobre la casa que poseo, existiese
un cenéculo en que otro habitase a modo de duefio (quasi dominus),
dice Labeon que no puede usar el interdicto el que habitase en el
cendculo, pues siempre la superficie cede al suelo. Mi4s si el cenaculo
tuviera una salida al exterior (ex publico), afiade Labeén, que no
se entiende que posea quien ocupe una cueva, sino quien tenga
la casa construida sobre la misma, con salida al puablico. A los
demds superficiarios el Pretor ha concedido el interdicto y las accio-
nes; al duefio del suelo le corresponde méas adecuadamente el in-
terdicto “uti possidetis”, tanto contra cualquier tercero, como con-
tra el superficiario, pero el Pretor protegers a este altimo, de con-
formidad con la ley de arriendo, y asi también lo prueba Pomponio”.
(L.3 par. 7.Dig.uti poss,43,17).

Savigny interpret6 ese texto en el sentido de que el poseedor
tiene derecho a un interdicto contra el habitante del cendculo, a
no ser que éste por tener una via de acceso al exterior y constituir
por tanto una unidad independiente se pudiera considerar como
edificio principal, teniendo la cueva como accesorio. La segunda
parte del fragmento segtin el mismo autor, examina la hipé6tesis de
un derecho de superficie atribuyendo al duefio del suelo el inter-
dicto con medio de proteccién contra tercero y las acciones deri-
vadas del contrato como medio de defender al habitante del ceniculo
contra el duefio del suelo. Otros autores, Kuntze, entre ellos, han
formulado la posibilidad de una divisién del derecho de propiedad,
por planos horizontales, concibiendo una comunidad “prodiviso’” en
vez del derecho superficiario citando algunos textos del Digesto;
uno de ellos se refiere a la divisién de una casa en dos, por medio
de una pared, pero no parece referirse a una divisién horizontal,
sino vertical, por medio de muro u otro medio adecuado.®

(3) Véase sobre lo expuesto la obra de Jerénimo Gonzilez "‘Estudios de Derecho Hipotecario y
Derecho Civil"” Tomo II, pig. 304 y siguientes. Seccitn de Publicaciones del Ministerio de
Justicia de Espafia. 1948.
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No hay duda que debia ser muy dificil dentro de las concep-
ciones romanas del dominio concebir un tipo de derecho como la
propiedad horizontal, pues el principio de accesién “superficie solo
cedit” debié ser una barrera dificil de eludir.

Es sabido que entre los germanos no imperé inicialmente el
principio “superficie solo cedit”; era posible que un edificio cons-
truido en terreno ajeno pudiera llegar a considerarse como cosa prin-
cipal, en vez del suelo; posiblemente a esto se llegé dado el caracter
noémada de las tribus germénicas, que disponian de grandes exten-
siones de terreno construyendo sus tiendas en cualquier parte y
en unién muy temporal con el suelo. Durante mucho tiempo esta
fue la caracteristica del derecho germénico; pero al promulgarse el
Cédigo Civil que empezé a regir en 1900, se dejaron de lado los
precedentes del derecho germénico tradicional para admitir sin va-
cilaciones la concepcién romana. Debe haber influido en mucho la
opinién del docto romanista Savigny, quien al decir de Jerénimo
Gonzdlez, “en su tratado de la posesién y en el de obligaciones
declard, refiriéndose a las fuentes y sin grandes explicaciones, que
la propiedad sobre los pisos era un imposible juridico”.®

Nos explica el citado tratadista Gonzélez que poco tiempo
antes de publicarse el primer proyecto de Cédigo Civil en Alemania,
Kuntze, en una célebre monografia sobre la propiedad de pisos,
traté de justificar juridicamente los principios tradicionales, infruc-
tuosamente como puede verse.

En Francia la institucién que se comenta se desarrollé du-
rante la Edad Media, y puede afirmarse que desde el siglo XVIII
fue el régimen usual de la propiedad urbana en las ciudades de
Rennes y Grenoble.

En Rennes la divisién horizontal tomé incremento a conse-
Cuencia de un enorme incendio que en 1720 destruyé gran parte
de la ciudad; al reedificarse ésta dentro de un espacio disminuido
por las amplias calles que habia trazado el arquitecto real Gabriel,
los habitantes se juntaron en familias para hacer la edificacién me-
Nos costosa dividiendo ésta en pisos o departamentos.

4)  Ob. citada, pig. 307.

(5) Planiol y Ripert. Tratado Prictico de Derecho Civil Francés. Tomo III, pdg. 278. Edit
Cultural §. A.
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En Grenoble el origen de la instituciéon fue diferente: como
se trataba de una ciudad amurallada, su crecimiento sélo era po-
sible de manera vertical.(®

Cuando el Cédigo Napoleénico se promulgé, fue necesario
tomar en cuenta esta institucién, la cual fue sancionada por medio
del articulo 664 aunque de manera incidental, ya que lo fue con
ocasion de la regulacién de los muros y fosos medianeros dentro
del capitulo de servidumbres. Las bases para este articulo fueron
dadas por el insigne tratadista Pothier. Su texto traducido es el
siguiente: “Cuando los diferentes pisos de una casa pertenecen a
diversos propietarios, si los titulos de propiedad no regulan el modo
de hacer las reparaciones y construcciones, éstas deben ser hechas
como sigue: las paredes maestras y el techo estdn a cargo de todos
los propietarios, cada uno en proporcién del valor del piso que le
pertenece. El propietario del primer piso hace la escalera que
conduce al mismo; el propietario del segundo piso hace, a partir del
primero, la escalera que conduce a su casa, y asi sucesivamente”.

La jurisprudencia se encargé de desarrollar los principios con-
tenidos en dicho articulo y por su medio se introdujo una limita-
ci6én a los irrestrictos principios del articulo 815 del Cédigo Civil
Francés segtn el cual nadie puede ser constreniido a permanecer en
la indivisi6én. No dejaron de oirse voces en contra, como la de Lau-
rant, defensor del sentido literal de la ley, negando la posibilidad
de reconocer a los copropietarios la facultad de crear una comunidad
indivisible perpetuamente. Esta opinién tuvo en contra autores tan
distinguidos como Aubry et Rau, Baudry Lacantinierie y Planiol.

Es interesante anotar que si bien la legislacién francesa al
regular la accién dispone en el articulo 552 que la propiedad del
suelo lleva consigo la de aquello que estd encima y debajo, en el
articulo siguiente estatuye que las construcciones, plantaciones y
obras sobre un terreno o en el interior se presumen hechas por el
propietario a su costa y le pertenecen, SI NO SE PRUEBA LO
CONTRARIO. Haciendo un comentario sobre esta situacién nos
dice el ilustre civilista espafiol don Jerénimo Gonzdlez: “Es decir, el
Cédigo desvirtaa el principio romano de accesién, permite la atri-
bucién en propiedad de los diferentes pisos de una casa a diversos
propietarios, sin preocuparse de la teoria de las partes integrantes,

(6) Racciatti. Ob. citada, pig. 8 y sigs.
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y abre un amplio paso a la servidumbre de medianeria, entrelazan-
dola con la copropiedad; y la jurisprudencia reforzada por la casi
undnime opinién de los autores, consagra las indivisiones perpetuas
y permite las prohibiciones y convenciones contrarias a la particién
de las cosas comunes, aunque se refieran a un tiempo mayor que los
cinco afos fijados en la ley, o a un tiempo indefinido”. ("

Esta evolucién culminé en la ley que Bélgica dictara afa-
diendo al titulo segundo del libro segundo del Cédigo de Napole6n
que la rige, un capitulo III dedicado a la copropiedad, dentro del
cual regulé6 la propiedad por pisos con un detalle que no lo habia
tenido antes ningtin otro ordenamiento juridico. Esta ley se dio
el 8 de julio de 1924; desde entonces se han proliferado las leyes
en diversos paises: Francia dicta moderna legislacion por leyes de
28 de junio de 1938 y de 7 de febrero de 1953; Espaiia sustituye
su ley de 1939 por la de 21 de julio de 1960. Brasil es la primera
republica americana que legisla al respecto por Decreto de 25 de
junio de 1928, siguen luego las leyes de Chile de 16 de agosto de
1937, la uruguaya del 15 de junio de 1946; la argentina de 13 de
octubre de 1948; la de Venezuela de 1957 publicada el 17 de junio,
N°® 25383; 1a de México de 2 de diciembre de 1954; la de Italia con-
tenida en su Cédigo Civil y Comercial de 1942, articulos 1147 y
siguientes; la de Guatemala, hoy refundida en su Cédigo Civil de
1963, articulos 528 y siguientes, etc. En Costa Rica la inquietud
sobre la materia se concreté en una tesis de grado para optar al
titulo de Licenciado en Leyes que en 1954 presenté el hoy Lic.
don Guillermo Jiménez Ramirez; afios después los Licenciados Luis
Deméstenes Bermudez y Rodolfo Solano recogieron la iniciativa y
presentaron un proyecto de Ley a la Asamblea Legislativa, de la
cual eran miembros; el Lic. Rogelio Sotela Montagné, Profesor de
Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, realiz6 afios antes un interesante seminario con sus alumnos,
sobre este tema; ello le permitié al momento de discutirse el pro-
vecto de ley, afios mas tarde, publicar un articulo sugiriendo una
serie de reformas, que fueron en su mayoria aceptadas por los
proponentes e introducidas en la ley.(®

La ley costarricense es la N” 3670 de 22 de marzo de 1966.

(7) Ob. citada, pig. 312.

(8) Puede verse el articulo del Lic. Rogelio Sotela Montagné en el ejemplar IV de la Revista
de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica.
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II. Importancia de la Institucion.

La crisis de los alquileres no es un problema nuevo; cierta-
mente en nuestros dias, con la explosién demogréfica, tiende a
agudizarse de manera extrema; pero ya en la Edad Media se llegé
inclusive en algunas ciudades a buscarle remedio excomulgando a
los rentistas que aumentaban desmesuradamente el precio de las
habitaciones.!®) ¢ En nuestro siglo la devastacién ocasionada por las
guerras mundiales que hemos padecido, y las que parcialmente en
forma declarada o no todavia conmueven la opinién publica mun-
dial, han sido factores influyentes en la agravacién del problema;
si a esto se suma la subida constante del precio de los materiales de
construccién, y de los salarios; la plusvalia que encarece despropor-
cionadamente el valor de los terrenos urbanos no construidos; la
imposicién cada vez creciente de impuestos sobre el suelo; la dis-
minucién de 4reas urbanas producidas por la extensién de super
carreteras; las huelgas que inmovilizan los materiales de construc-
ci6n y aumentan sus fletes; la ausencia de oportunidades de trabajo
para una familia numerosa que obliga a su jefe a disponer total-
mente su exiguo salaric en las necesidades vitales, nada mas; y otros
factores de indole social, se tendra idea clara de lo necesario que
resulta buscar un sistema que abarate la construccién de viviendas. o

Segun estudios de la Organizacion de Estados Americanos,
hay tal desesperada escasez de viviendas en América Latina que
serd necesario “construir o mejorar entre millén y medio y dos mi-
llones de viviendas anualmente durante los préximos treinta afios”
como lo informa el Dr. Fernando Fueyo Laneri en su exposicién
en las Jornadas Latinoamericanas sobre propiedad Horizontal ce-
lebradas en Montevideo en 1962. (19)

En nuestro pais, y principalmente en el drea metropolitana
de San José, el problema inquilinario se ha agravado notoriamente,
si bien los esfuerzos del Instituto de Vivienda y Urbanismo (INVU)
han venido a atenuar en parte el problema. Los autores del pro-
vecto de ley sobre propiedad horizontal nos dan en su exposicién
de motivos, la siguiente explicacion:

(9) Jeronimo Gonzdlez, Ob, citada, pig. 361.

(10) Jornadas Latinoamericanas sobre Propiedad Horizontal, en '‘Cuadernos” Ne¢ 7. Edicidn de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo.
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“Pareciera que San José en el drea metropolitana que ocupé
hace unos 15 6 20 afios estaba rodeada por un “anillo” de tierras
pertenecient;es a muy pocos duefios, que las dedicaron a cafetales
pmierentemente, v que por el alto costo de la urbanizacién, posible-
mente no se resolvian a fraccionarlas para su venta y destinarlas a
Ja construccién de casa de habitacion. Esto hacia que la propiedad
urbana de nuestra capital hubiese llegado a alcanzar precios sor-
prendentemente altos, si los comparamos con el valor de la pro-
piedad en otras grandes urbes como México, Venezuela y otras
ciudades semejantes. La compra por la via de la licitacién algunas
veces y por la via de la expropiacién otras, que hizo el INVU, de
gran cantidad de tierras suburbanas y de tierras rurales colindantes
con la misma, tuvo una consecuencia muy interesante y fue la del
estancamiento del alza de la propiedad, localizada propiamente en
el centro urbano de San José, paralela al desmedido aumento del
valor de la propiedad suburbana y rural colindante...”()

Recientemente la interpretaciéon que diera la Sala de Casa-
cién a la vieja ley de inquilinato en su reforma al art. 12 por ley
de 3 de setiembre de 1946, por sentencia de las 14 hs. 30 minutos

del 7 de enero de 1970, dictada por mayoria facuitando al propie-

tario para fijar unilateralmente el precio del arriendo una vez ven-
cido el plazo de la contratacién, puede llegar a agravar, en el as-
pecto comercial el problema de locales. La citada ley dispuso: “Las

casas o locales que se construyan con posterioridad a la vigencia de

la presente ley, no tendrin limitacién alguna en cuanto al precio
de su arrendamiento”.

En nuestro concepto el alcance del péarrafo mencionado es
el de que se establecié libertad de contratacién en la fijacién del
precio de arriendo para las casas y locales de comercio construidos
con posterioridad a la ley citada, ya que antes de la promulgacién
de esa norma no era posible en manera alguna dejar de cobrar el
alquiler que inicialmente se hubiera fijado, aunque hubiese cam-
bio en los inquilinos. A partir de esa fecha el propietario qued6
en libertad de convenir sobre el precio del arriendo.

(11) Revista de Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica
Ne¢ 4, pig. 358.
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Pensamos que eliminar las limitaciones existentes antes de
esa reforma no significa autorizar una fijacién unilateral del precio
del arrendamiento, porque ello seria desnaturalizar el caricter de
contrato que el arrendamiento tiene, y que como todo contrato,
requiere el consentimiento de partes. Explicando lo que significa
la libertad contractual ha dicho el insigne jurista Karl Larenz:

“... Al ponerse ambas partes, por propia y libre voluntad,
de acuerdo sobre determinadas prestaciones y obligaciones resultara
que ninguna depende del arbitrio de la otra y ambas estédn en situa-
cién de velar asi por su propio interés ... Al ponerse de manifiesto
en el contrato la voluntad de ambos contratantes existe cierta ga-
rantia en el sentido de que lo que las partes han establecido como
vinculante para ellas no es una pura arbitrariedad, sino algo que
contemplado en su conjunto, es razonable y justo. Y este es el
verdadero sentir de la libertad contractual”.(2)

Dentro de las modernas orientaciones del derecho, cada vez
mas lleno de un contenido social, la legislacién inquilinaria se inclina
a amparar el derecho del arrendatario, y don José Castan Tobefias
nos recuerda que la Ley de Arrendamientos Urbanos de Espafa
(LAU) de 31 de diciembre de 1946 reformada por la ley de Bases
de 22 de diciembre de 1955 y articulada por el Decreto de 13 de
abril de 1956, inserta en su texto la teoria del abuso del derecho,
para desestimar toda pretensién indebida, dentro de las cuales
estaria como es natural el precio desmedido fijado unilateralmente
por el propietario. Dice Castén:

“La nueva ley ha reincorporado al Derecho de Arrenda-
mientos Urbanos el principio condenatorio del abuso del derecho. ..
Segun la ley dltimamente aprobada (LAU, Ley de arrendamientos
urbanos), los Jueces y Tribunales desestimardn las pretensiones
que ante ellos se formulen por demandante o demandado, con ma-
nifiesto abuso de derecho”.(1?)

Antes de la sentencia de Casaci6n que se comenta, la juris-
prudencia habia sido constante en el sentido que indica el fallo
vertido por la Sala Segunda Civil en Resolucién N° 546 de las 10.20
del 10 de octubre de 1955 en cuyo Considerando IV se lee:

(12) Karl Larenz. Derecho de Obligaciones. Tomo I, pig. 65. Edit. de Derecho Privado, Madrid,
1958.

(13) Castin, Derecho Civil Espafiol Comiin y Toral T. IV 8% edicién madrid 1956, pig. 306.
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... Por manera que por un acto unilateral del propietario...
no puede obligarse al inquilino a cubrir un alquiler mayor que el
que venia pagando en virtud del convenio expreso o técito, salvo,
desde luego, que la ley disponga lo contrario, como acontece en
determinadas situaciones previstas por la Ley de Inquilinato vigente;
pero en el presente caso, en que en virtud de tratarse de una edi-
ficacién nueva, construida con posterioridad a la vigencia de la ley
680 de 3 de setiembre de 1946 en cuyo articulo 12 en su parte final
expresa “Las casas o locales que se construyan con posterioridad
a la vigencia de la presente ley no tendrian limitacién alguna en
cuanto al precio de su arrendamiento’, disposicién tal que vino a
dejar a la libre contratacién de los interesados (casero e inquilino),
lo relativo al monto de los alquileres respectivos, esta materia quedé
regida exclusivamente por las disposiciones del Cédigo Civil apli-
cables al contrato de arrendamiento”. En el voto de minoria de la
Sala de Casacién en la comentada sentencia se recuerda en el Con-

" siderando V, “Que es oportuno destacar aqui lo que ya el sefior
Juez de Primera Instancia puso de manifiesto al referirse a las cues-
tiones que se discutieron en el antiguo Congreso Constitucional
cuando fue emitida la ley N° 680, pues con ello se aclara todavia
més los verdaderos alcances del parrafo final del articulo 12, sobre
todo si se recuerda que la Comisién de Hacienda habia sugerido
que ese parrafo final se redactara en estos términos: “Las nuevas
construcciones que se inicien o terminen con posterioridad a la vi-
‘gencia de la presente ley, no estardn sujetas a ninguna de las dis-
posiciones legales de emergencia sobre inquilinato, y las relaciones
entre propietarios o inquilinos se regiran por el derecho civil comun”.
Esa proposicién de haberse convertido en ley, habria significado
mucho més de lo que hoy dispone el parrafo sétimo del articulo
12, pues dicho péarrafo simplemente prescribe que no existe limi-
tacién en cuanto al precio del arrendamiento, no asi que la ley de
Inquilinato sea del todo inaplicable para los edificios nuevos, que
es lo que pretendia la Comisién de Hacienda y lo que el Congreso
deseché al aprobar mociones de otros diputados, como lo demuestra
el expediente de la Ley 680, que se ha tenido a la vista”.

! Estos graves problemas inquilinarios que hemos comentado
tendrian en gran parte solucién si se difundieran debidamente las
ventajas que conlleva la construccién dentro del régimen de propie-
dad horizontal; al compartir entre los diversos comuneros o copro-



pietarios del edificio el valor del suelo, vigas maestras, cimientos,
sistemas de calefaccién, de recoleccién de basuras, de aguas negras,
ascensores, etc., la adquisicién de la propiedad necesariamente se
abarata.y

IIT. Naturaleza.

La naturaleza de la propiedad horizontal, desde un punto de
vista estrictamente juridico, resulta de una dificil definicién. Hay
siempre una tendencia dentro de los estudiosos del derecho, de buscar
una institucién juridica precedente para enmarcar dentro de sus
concepciones aquellas que las necesidades de los tiempos moder-
nos van creando; asi sucede por ejemplo con la doctrina del “riesgo
imprevisible” que ha sido analizada segtin distintas tendencias, como
caso fortuito o fuerza mayor; o bien dentro de los conceptos de la
lesién; como modalidad de las teorias del enriquecimiento sin causa
v en general de la teoria de la causa; inclusive la teoria del abuso
del derecho se ha utilizado para informar de su naturaleza.('®

Asi también con la propiedad horizontal, en la que se ha
querido ver un caso simple de comunidad de bienes, cuando en
realidad por sus especiales caracteristicas, resulta ser una figura
juridica compleja que participa de los caracteres del derecho de
dominio con sus aspectos de exclusividad en cuanto uso, goce y
disposicién bien demarcados,”y a la vez contiene elementos de la
copropiedad como en todo aquello que se refiera a los llamados
“bienes comunes™ de la propiedad horizontal (suelo, terrazas, ascen-
sores, escaleras, servicios de calefaccién, electricidad y otros) con
la especial particularidad que estas denominadas propiedades co-
munes no son susceptibles de divisién, como si acontece en otros
casos de comunidad de bienes.

Comentando sobre la naturaleza de esta especial comunidad
de bienes don Jerénimo Gonzédlez nos dice: “El derecho de un co-
munero a servirse de las cosas o partes indivisas es més amplio que
el correspondiente a los coparticipes en la copropiedad romana, y
llega hasta la facultad de modificarlas y transformarlas, siempre
que no se perturbe el aprovechamiento de los demés comuneros o no
se altere el destino normal de las mismas cosas comunes. Por ul-

(14) Véase la ""Teoria de la Imprevision'' articulo del Lic. Rogelio Sotela Montagné publicado
en el ejemplar N 7 de la Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica.

¢imo, si hemos de seguir el parecer de Colin y Capitant, la indivisién
forzosa que estudiamos presenta la particularidad de ser menos
: tua que indeterminada en su duracién y se halla subordinada
a la existencia de la construccién erigida sobre el suelo comin, de
suerte que si la casa queda destruida por cualquier circunstancia,
nos encontraremos en presencia de una indivisién ordinaria, cuyo
dbjebo serd el solar, y un solo propietario podrd pedir la par-
ticién”.(1)

Esta tltima aseveracion del ilustre autor es valedera en tanto
en cuanto la Asamblea de propietarios no decidiera una reconstruc-
ci6n; pues en tal caso no quedaria a los disidentes mds que aceptar
esa resolucién o vender su parte al consorcio a justa tasacién
de peritos; esto al menos en la legislacién costarricense segtin el
articulo 49 de la ley.

Kl autor A. Ventura Traveset pone énfasis en el hecho de
que la nueva ley espafiola sobre la materia ha eliminado “todo
aquello que recuerde el régimen de comunidad” y dice que asi debe
desaparecer “toda clase de tanteos, retractos, etc.”’(:6) Pensamos
que, si ¢l mismo ha afirmado “...que no hay una sola, a nuestro
juicio sino varias propiedades horizontales con sus caracteres espe-
cificos cada una...”(17) parodiando asi a Josserand quien afirmaba
que en virtud del cardcter esencialmente social de la propiedad,
tanto en su origen como finalidad no podia afirmarse que hubiera
“propiedad” sino “propiedades”,(!® podria también decirse que la
institucién que comentamos es “una modalidad especial” dentro del
concepto genérico de comunidad de bienes y que puede configurarse
como “un derecho real especifico”. El mismo autor A. Ventura
Traveset nos hace la siguiente interesante referencia sobre la na-
turaleza juridica de la Propiedad Horizontal:

“La doctrina juridica sintetizada por Batlle vino a concluir
diciendo que la propiedad de casas por pisos, es una instituci6n
de carécter complejo. No es una comunidad, aunque en ella hay una
comunidad de ciertos elementos; existen otros privativos de los
varios propietarios”. Esta misma complejidad de la figura juridica

(15) Jerénimo Gonzilez, Ob. citada, pig. 312,
(16) A. Ventura Traveset. Ob. citada, pdg. 39.
(17) Ob. citada, pig. 8.

(18) Josserand. Derecho Civil Tomo I, volumen VIII, Edit. Bosch, pig. 139,
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se ha de reflejar necesariamente en la representacién de sus inte-
reses. Y asi como en cuanto al derecho singular de cada propietario
la situacién es clara, y Jerénimo Gonzélez pudo decir que la ley
de 1939, que reform¢ el articulo 396 del Cédigo Civil espaiiol, “reco-
noce la propiedad exclusiva de cada duefio sobre su piso y la une
indisolublemente a la comunidad sobre las porciones no divididas
y necesarias para el adecuado uso y disfrute del edificio”, en cuanto
a la representacién de esa comunidad, el problema es méds arduo,
expresiandose asi:

“No es ni una persona juridica, ni una comunidad en mano
comun, ni una jerarquia de poder, ni una titularidad solidaria, ni
una mera mancomunidad. Parece que su figura encaja en lo que
Federico de Castro estudia como comunidad por cuotas, en la que
manteniéndose la unidad del derecho subjetivo, cuya situacién sélo
puede ser alterada por acuerdo de todos los comuneros, existe una
divisién de cuenta, la cuota, a favor de cada sujeto, que permite
disponer de la parte de derecho que haya de corresponder a cada
uno después de la divisién. Si bien —decimos nosotros— dada la
singularidad del régimen de propiedad horizontal, esta disposicién
ha de ser forzosamente con la parte privativa, de la que es anejo
inseparable”.(19)

En la Primera Conferencia Nacional sobre el Régimen de la
propiedad horizontal organizada por la Asociacién de Martilleros de
Rosario, Reptblica Argentina, fue presentada la siguiente intere-
sante mocién:

“N° 29. “La llamada propiedad horizontal es un derecho
real auténomo.”

“En efecto, él no debe confundirse con ninguno de los de-
rechos reales tradicionalmente reconocidos ni constituye una mera
combinacién de algunos de ellos. Esto no significa negar que en
la llamada “propiedad horizontal” se den elementos propios de
algunos derechos reales tradicionales, asi del dominio y del condo-
minio; pero tales elementos parecen en una situacién lo suficiente-
mente original como para justificar una categoria juridica nueva”, 2%

{19) Ob. citada, pig. 259.

(20) Propiedad Horizontal, Edicicnes de Palma, Buenos Aires 1965, pag. 26.

—: L —

Otra ponencia de gran importancia fue la presentada por el
jlustre especialista en esta materia, a la citada conferencia, Dr.

:Hernﬁﬂ Racciatti, bajo el N? 19, en los siguientes términos:

“Se definird en la ley el cardcter de cosa principal que re-
viste el piso o departamento con relacién al suelo (cosa accesoria)
por la importancia que ello tiene en materia de adquisicién, trans-
ferencias o de constitucién de derechos reales sobre pisos o depar-
tamentos, y especialmente en materia de hipotecas de ellos”.(21

En las “Declaraciones” que se dieron en la comentada con-
ferencia argentina, se aprobaron los dos principios antes transcritos

‘como ponencias y algunos otros que aclaran el contexto juridico de

la institucién. Nos permitimos reproducir en este aspecto la citada

declaracién, que dice:

“Naturaleza juridica de la propiedad horizontal:

9. La llamada “propiedad horizontal”’ es un derecho real au-
ténomo.

10. El objeto del derecho real auténomo llamado de “pro-
piedad horizontal”, consiste en la parcela habitable unitaria del
edificio construido o por construirse a la que accede la cuota indi-
visa sobre las partes comunes, constituyéndose asi un todo indivi-
sible, un bien inmueble “per se”, el cual se halla en situacién juri-
dica de vecindad con las demds unidades andlogas del mismo edi-
ficio y estd gravado proporcionalmente con las cargas de manu-
tencion.

11. EI titular de ese derecho posee sobre dicho objeto:

a) Un poder de uso, goce y disponibilidad privativo sobre la
parcela;

b) La disponibilidad privativa de la cuota;

¢) El uso y goce comunitario de las partes comunes.

El ejercicio de estos poderes se halla sujeto a las restriccio-
nes derivadas de la inseparabilidad entre parcela privativa y cuota
indivisa, como también de las que emergen de la situacién juridica
de vecindad.

12. La gestién de este derecho puede asumir forma asocia-
tiva o reglamentaria.

BIBLIOTECA FACULTAD DE DERECHO
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13. Para la legislaci6n, interpretacién y aplicacién de las
normas concernientes a la llamada “propiedad horizontal”, deben te-
nerse en cuenta estos principios directivos: la parcela habitable es
la razén de ser edificio y del instituto juridico mismo. El edificio
estd en funcién de la parcela y las parcelas coexisten dentro del
edificio. Prevalece en caso de duda el uso, goce y disponibilidad
privativos de la parcela habitable en funcién de la cual se goza de
la cuota parte indivisa sobre los bienes comunes.

14. Pueden darse figuras que coincidiendo con el derecho
antes definido en su elemento primordial (goce privativo de una
parcela habitable), presenten restricciones totales o parciales al po-
der de disposicién del titular”.(?2)

Como puede verse de la declaracién anterior, un elemento
importantisimo resulta de ella: el hecho de que el suelo deje de ser
cosa principal en este instituto juridico y pase a ser cosa accesoria,
contrariando el principio romano que antes comentdbamos, “super-
fice solo cedit”, ddndosele el cardcter de cosa principal a “la parcela
habitable unitaria del edificio, construido o por construirse”.

Cuando la propiedad horizontal atin no empezaba a definirse
como instituto juridico de perfiles propios fue asimilada a las ser-
vidumbres, como en el caso del Cédigo francés; o al derecho de
superficie como fue el criterio de los juristas germanos o al de una
sociedad conforme al criterio inglés. Castdn Tobefias dice al res-
pecto: “Tienen razén ciertamente los autores que configuran la
propiedad de que se trata como una institucién especial e indepen-
diente, o como una figura mixta, integrada a la vez por las cosas
comunes y las cosas referidas al dominio particular de los propie-
tarios... Las exposiciones doctrinales més recientes se inclinan
a la teoria de la propiedad exclusiva sobre los diferentes pisos bajo
un régimen necesario de aprovechamiento conjunto de los elementos
comunes”.(23)

Hernén Racciati vertié su opinién en la siguiente forma sobre
la naturaleza de la Propiedad Horizontal: “Se trata en definitiva
de una figura sui generis en la cual se combinan dos formas juri-
dicas distintas (dominio y condominio) cuya unidad de destino las
retne en un todo indivisible, a tal punto, que resulta imposible ser

{22) Id., pég. 206.
(23) Castin. Ob. citada, pigs. 332 - 334,
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jetario de una porcién exclusiva, sin serlo también de la parte
~ comtin correspondiente. Esta naturaleza especialisima del instituto

nos obliga a considerarlo como un derecho real auténomo con ca-

racteristicas propias, que lo separan y diferencian de los demas.
Su estructura juridica, que analizaremos més detenidamente a su
tiempo, en el curso de la presente obra, es en sintesis la siguiente:
1) propiedad exclusiva sobre el piso o departamento y sus depen-
dencias, pero restringida por las limitaciones que la ley establece
en virtud de la situacién especial de interdependencia en que se
encuentran con relacién al conjunto del edificio y fundada en ra-
zones de orden ptiblico y de beneficio comin. 2) Copropiedad sobre
las cosas de uso comiin deslos distintos duefios o (de las cosas)
mdjspensabl/os ‘pgra “existencia y conservacién del edificio, cuya
esencia juridica no se identifica totalmente con la del condominio
de tipo romanista legislado por nuestro Cédigo Civil. 3) Indivisién

forzosa sobre los bienes comunes la cual més que perpetua es inde-

terminada en su duracién por estar subordinada a la existencia de

Ja construccién hecha en el suelo comin...”?9)

Es importante trascribir la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de Espaifia del 18 de marzo de 1960, en la que se analiza
la naturaleza de esta instituci6n juridica. Dice asi:

“La propiedad de casas por pisos es una institucién de ca-
rdcter complejo, cuyo género es el derecho de propiedad, pero dentro
de €l es una especie destacada de los demé4s tradicionales, y es vano
buscarle a toda costa semejanzas o identidades parciales para que
sea subsumida y absorbida en otros tipos cldsicos, ya que no es
una comunidad, en cuanto existen elementos privativos de los varios
propietarios ni la servidumbre sirve para explicar la situacién de
todas las cosas comunes, sino determinadas relaciones que se dan
lnicamente entre los propietarios de dos o més pisos, pero que no
afectan a todos ellos como han venido a reconocer nuestra Ley re-
formadora del articulo 396 del Cédigo Civil, la doctrina cientifica
€n su mayor parte y asimismo la jurisprudencia de esta Sala, que
claramente ha declarado que se trata de una “forma de goce de
la propiedad establecida por el uso y traida hace poco tiempo
como institucién juridica singular e independiente, por lo cual
aunque puedan completarse sus normas acudiendo a reglas

{24) Racciati. Ob. citada, pégs. 27 - 38.
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de otras instituciones, y especialmente de la comunidad, sélo serd
mientras no pugne con su especial naturaleza y finalidad”.*%

IV. Caracteristicas.

/Varios son los aspectos caracteristicos del tipo de propiedad
que analizamos: hemos visto en primer término cémo el titular del

derecho tiene una propiedad sobre su piso o departamento con el-

cardcter de exclusividad y que a la vez goza, en una especie de
condominio de los llamados bienes comunes, tales como el suelo,
cimientos, escaleras, ascensores, incineradores de residuos, instala-
ciones de servicios centrales como las destinadas al servicio de agua,
de refrigeracion, de calefaccién, ete. Algunas legislaciones enumeran
este tipo de bienes comunes; la nuestra lo hace, pero expresamente
dice el articulo 20 que ella “no es taxativa” por lo que es perfec-
tamente posible ampliarla en la enumeracion que conforme al ar-

ticulo 7 literal e) debe hacerse en la escritura publica constitutiva.l'

Nuestra ley ha superado un problema que fue analizado por la
Primera Conferencia sobre el Régimen de Propiedad Horizontal en
la Argentina en el afio de 1961; se critic6 la enunciacién hecha en
la ley de bienes comunes y se pidi6, por el distinguido especialista
en esta materia, Dr. Herndn Racciatti su modificacién con la si-
guiente ponencia:

“Debera suprimirse la enumeracién de bienes comunes, con-
tenida en el articulo 2 de la ley, debiendo limitarse su texto, a se-
mejanza del decreto ley brasilefio de 25 de junio de 1928, a calificar
como comunes, ademds del suelo en que se asienta el edificio, a
todos aquellos elementos de la construcciéon que resultaren nece-
sarios para su existencia y seguridad o para el uso, goce, beneficio
y disfrute del consorcio; porque si bien algunos de los actualmente
enumerados siempre serdn comunes, existen otros que pueden serlo

o no, conforme con el tipo de construccién del inmueble al cual
pertenezcan”.(26)

Otra importante caracteristica, que en nuestra ley esta con-
tenida en el articulo 16, es la de que el piso o departamento debe
tener un acceso a la via pablica. Este puede ser directo o bien a

(25) Diccionario de Derecho Privado de Casso y Cervera. Apéndice, Edit. Labor S. A., pigs.
332 - 334.

(26) Propiedad Horizontal. Primera Conferencia Nacional organizada por la Asociacién de
Martilleros de Rosario. Edit. Roque de Palma 1965, pig. 22.
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través de un espacio o corredor destinado a ese propésito; nuestra
m}iaia ‘ademés una importante exigencia: que “esté acondicio-

Taﬁﬁam su uso y goce ..ilrl.d‘ﬁ:pe_ntdiente”.1
———

Debemos indicar en este capitulo asimismo la necesidad de
existencia de un Reglamento que regule las actividades de los comu-
neros; la de un Administrador, que tenga a su cargo la represen-

~ tacion de la comunidad y la atencién de ciertos servicios; la exis-

tencia de la Asamblea de Propietarios, que a la manera de una
"~ Asamblea de Accionistas de una Sociedad es la que mediante los
acuerdos que tome regulard ciertas actividades de la comunidad. De
todo ello hablaremos maés adelante.

Es posible preguntarse en el punto que tratamos si la pro-
piedad horizontal sélo se da para edificios de mds de un piso o
si juridicamente es posible aplicar su régimen a los de una sola
planta. Diriamos que el objetivo bésico de la propiedad horizontal
se cumple fundamentalmente en las edificaciones de mas de un
piso, ya que en las de una sola planta el régimen usual de la copro-
piedad puede ser suficiente; sin embargo, el derecho positivo ha sido
en algunas ocasiones expreso al indicar que el régimen puede apli-
carse a edificaciones de un solo piso; asi por ejemplo la ley uruguaya

de 25 de junio de 1946 reformada por la de 3 de enero de 1957. La

legislacién guatemalteca en el articulo 258 del Cédigo Civil, la de
Puerto Rico, segtin se explica en la edicién de la Ley Hipotecaria
y de la Propiedad Horizontal Seccién 1291 (a). ?”) Nuestra ley,
‘como la espaiiola, como la chilena entre otras, se inclina por aplicar
el régimen “cuando los diversos pisos, departamentos o locales de
que conste un edificio, pertenezcan a distintos duefios” (articulo 6;
el subrayado es nuestro). Esta manera de expresarse la ley parece
indicar que se trata de edificios de mds de un piso. ;Quiere ello
decir que seria ilegal o inadmisible implantar el régimen de propie-
dad horizontal en edificio de un solo piso? Si tomamos en cuenta
que una de las caracteristicas en el uso de las cosas comunes que
este derecho tiene es el de que sobre ellas se da a los titulares de la
copropiedad facultades mayores que las que derivan de la simple
copropidad (véase lo dicho por Jerénimo Gonzélez, nota 15), y que
la expresa indicacién que algunas legislaciones han hecho de que
puede aplicarse a edificios de un solo piso podria entenderse como

27) Publicacion de "‘Equity INC.” de Puerto Rico, 1965, pig. 657.
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disposicién aclaratoria para evitar las dudas al respecto, pensamos ' ‘ %hacen segun el criterio de la empresa organizadora que adquiere el

que dado el hecho de que hoy en dia podria haber muy amplias
edificaciones que requiriesen la conjunta atencién de ciertos servicios
comunes y la intervencién de un administrador, aunque ellas fuesen
de un solo piso, se justificaria la aplicacién de la ley a este tipo de
edificios; creemos que el literal ¢) del mencionado articulo 6 daria
asidero para esa interpretacién ya que él habla de “un edificio” sin
indicar que tenga que ser de varios pisos.

Suelen algunas legislaciones pronunciarse sobre la exigencia
de acondicionar en el edificio servicios de ascensores cuando excede
de determinado ntiimero de pisos. La ley chilena por ejemplo asi lo
pide cuando la edificacién tiene més de cuatro pisos. En el articulo
sobre Comentarios al Proyecto de Ley Sobre Propiedad Horizon-
tal®® a que hemos hecho referencia se indicaba la conveniencia
de que nuesira ley acogiera una disposicién similar y obligara al
establecimiento de ascensores en cuanto el edificio tuviese mds de
tres pisos. Pero esta iniciativa no se concreté en el texto de la ley
en disposicién alguna.

@ Otra de las caracteristicas de esta Institucién juridica es la
existencia de un Administrador, que actda en nombre de la comu-
nidad; la exigencia del Administrador se ha planteado en algunos
casos desde que se da esta forma especial de propiedad que ana-
lizamos, cualquiera que fuese el nimero de comuneros: v en otros,
cuando ellos exceden de cierto ntmero; por ejemplo la ley italiana
sefiala el ntmero de 10; pero en nuestra legislacién, con base en lo
dispuesto en los articulos 9 v 45 de la ley, el nombramiento de

Administrador debe hacerse en todo caso. Pensamos que una disposi-
ci6n como la contenida en la ley italiana, fuera quizds mejor, para no
encarecer los servicios a los comuneros. Podriamos indicar también
mas que como caracteristica usual, como inquietud muy importante,
para que en todo caso de propiedad horizontal se de la circuns-
tancia de que las edificaciones estén rodeadas de jardines, como lo
proponia en las “Jornadas Latinoamericanas sobre Propiedad Ho-
rizontal” ) el Dr. Caio Mario Da Silva Pereira, expresédndose asi:

. Hay otro aspecto que también es fundamental; los edificios

(28) Articulo de Rogelio Sotela publicado en ¢l No 4 Revista de Ciencias Juridicas ya citado.

(29) Véase la publicacién "'Cuadernos'’ de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Mon-

wno y quiere sacar de ese terreno toda la ganancia posible. Son
: entonces las condiciones de habitabilidad. Se sacrifica asi
mf,o el confort, como las condiciones de higiene. Se hacen edificios
mmO cajas que a veces no tienen ni la felicidad de recibir una vez

afio un rayo de sol; las leyes municipales no preven estas malas
@ndlmones de salubndad y de higiene; pero es necesario que lo ha-

En Brasil tenemos solamente en Brasilia esta experiencia, de la
mnStruccmn de edificios que no se yuxtaponen uno al lado del otro,
como cajas herméticas. El Estatuto especial de Brasilia, estableci6
Ja obligacién de que los edificios estén separados por jardines™

En nuestra ley se dispuso al menos que “todos los departa-

‘mentos destinados a vivienda, tengan una zona independiente, apro-

siada para el lavado de ropas y con luz solar directa” (art. 47 in-
ciso d); el subrayado es nuestro).

: Otra importante exigencia que suele aparecer en las leyes

v que la nuestra recoge es la necesidad de que el edificio esté ase-
gurado (art. 31 inciso b), y de que su estructura principal, paredes
g  separaciones entre pisos, estén construides de materiales no in-

M bles (art. 47 inc. a).

y Es interesante anotar en el punto que comentamos que el
hecho de que alguno de los comuneros tenga un porcentaje mayor
en las cosas comunes en virtud de tener su departamento o piso
‘ml mayor valor proporcional al valor total de la edificacién, no le
permitird alegar un mayor derecho al disfrute de esas cosas comu-
nes en razén del mencionado porcentaje; asi lo dice claramente el
articulo 21 de nuestra ley.

También ha de indicarse que entran en este capitulo los
denominados “gastos comunes”’; sean aquellas erogaciones que deben
ser hechas con el aporte de todos los comuneros; entre ellas se
suelen incluir los impuestos —cuando no se individualizan en cuenta
Para cada comunero—, las primas del seguro, los gastos de adminis-
tracién, el costo de reparaciones autorizadas, etc. Nuestra ley se
Tefiere a ellos en el _articulo 31.

@ Por dltimo, y sin pretender acabar con la enumeracién de
las caracteristicas, citamos la de que debe usarse el piso, departa-

—_mento o local, conforme al destino que se le hubiere fijado en la

4
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escritura. Este destino no puede ser cambiado sino por acuerdo

“unénime de la Asamblea de Propietarios. (arts. 7 iniciso d), 9, 26 y
38 inciso e).

V. Derechos Sobre el Piso.

El articulo 265 del Cédigo Civil establece que en los casos
de Propiedad Horizontal, “cada propietario serd dueiio exclusivo
de su piso y comunero de los bienes afectos al uso coman”. Esta
expresion de la ley puede dar lugar a una idea equivocada en cuanto
a las facultades de que estd investido juridicamente el propietario
del piso. Dada su naturaleza, el derecho de Propiedad Horizontal
no tiene la extensién de la propiedad vertical, y en cuanto a los
derechos de transformacién por ejemplo ha de tenerse presente, que
si bien la ley autoriza al propietario para efectuar obras y repara-
ciones en el interior de su piso o departamento, le estd prohibida
toda innovacién o modificacién que afecte la estructura, paredes
maestras u otros elementos esenciales del edificio.(39

Fue problema juridico-hace algunos afios, determinar si el
propietario del piso bajo tenia derechos exclusivos sobre el piso

v el del dltimo piso sobre la azotea. Jerénimo Gonzalez, al estudiar

el problema®3!) nos explica que- los autores Aubry y Rau conside-
raron que el propietario del dltimo piso podria agregar uno maés al
edificio si se justifica que la elevacién no causaria ningtin dafio a
las porciones inferiores de la casa. Para Colin y Capintamt el pro-
pietario del dltimo piso podria hacer esta nueva construccién a
pesar de la sobrecarga natural de los cimientos y paredes, siempre
que los gastos corriesen por su cuenta y no causase dafios a los
demds propietarios, interviniendo al efecto los peritos requeridos
para la realizacién de las obras. Segin este autor que comentamos,
en el derecho espafiol “parece imponerse la solucién contraria, por-
que ademds de incluir la regla primera del articulo 396 al tejado
entre las cosas de uso comun, con lo cual ninguno de los conduefios
podré4, sin consentimiento de los demds, hacer alteraciones en aquél,
no confiere al dueno del dltimo piso la propiedad del espacio o co-
Jumna de aire que gravita sobre el mismo y antes favorece la de-
cisi6én contraria . ..”(2)

(30) Art. 27.
(31) Jerénimo Gonzilez Ob. citada pig. 3353.
(32) Ibidem, pig. 333 in fine.
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I_, Conforme a la ley costarricense el punto ha sido dilucidado

*:‘?l‘ que el articulo 27 sefiala que los propietarios del piso bajo o
w los del superior o Gltimo, no tendran por esa circunstancia

Eég derechos gue los restantes propietarios. Ademas se indica que
“salvo expresa disposicion en contrario del Reglamento de Condo-

minio, los propietarios de la planta baja “no podrdn ocupar para
i con exclusividad” los vestibulos, jardines, patios y similares, ni
sotanos, ni hacer excavaciones; y que los del ul_tlmo piso, excepto
mvydm dicha, no podran tampoco ocupar azotea o techo ni
elevar nuevos pisos, ni reahzar construccmnes Y como es natural
estas prohibiciones 1mpuestas a los propietarios del piso bajo y
del Gltimo piso, con mayor razén se imponen a los demds comuneros.

Cuando se trate de reparaciones que haya que hacer en de-
terminado piso departamento o vivienda, éstas corresponderan al
propietario del mismo, y correrdn por cuenta de cada uno de ellos
las obras de conservacién que requieran los “techos-pisos” media-
neros y las paredes u otras divisiones que tengan ese caricter. A
los propietarios del dltimo piso se les impone la obligacién de cos-
tear las obras de conservacién de los cielos rasos de su propiedad;
y a los del piso bajo, las de conservacién que necesiten los suelos
0 pavimentos del piso.(33)

La Conferencia Nacional sobre la Propiedad Horizontal or-
ganizada por la asociacién de Martilleros de Rosario al pronunciarse
sobre una ponencia del Dr. Julio C. Pereira, quien explicaba que
en la prictica un patio de propiedad comdn que era de uso de un

departamento, se consideraba comun en cuanto al derecho de pro-

piedad, pero con exclusividad en cuanto al uso para el departamento
al cual servia, fue aprobada como declaracién en la forma siguiente:
“Que los patios y balcones, a los que sélo se tenga acceso por la
unidad a la que sirven, podran incorporase a la propiedad exclu-
siva de la misma, siempre que los primeros no desempefien funcio-
nes de solares”.(3) Si en la construccién del edificio se hubiere
contemplado el establecimiento de salones amplios para reuniones
0 conferencias, y después se deseare transformarlo en locales para
la venta, no habria mas remedio que proceder a la autorizacién de
la Asamblea para ese propésito siendo necesario en ese caso la

(33) Arts. 27 y 28.

(34) Ob. citada, pig. 205.
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unanimidad de votos.*» Caso como este fue analizado por la men-
cionada reunién de Martilleros de Rosario y se propuso la posibili-
dad de transformar esos salones en galerias o en varios locales para
ser vendidos individualmente sin intervencién de la Asamblea; pero
no fue aprobada como declaracién.®

El propietario de un piso o local, podrd enajenar su derecho,
inter-vivos o mortis causa. Podrd también imponer sobre él hipo-
tecas comunes, derechos de usufructo, servidumbres; arrendar su
piso, ¥ en general comportarse como un propietario en todo aque-
llo que no vaya contra la comunidad; las cédulas hipotecarias,
por expresa disposicién de la ley, sélo pueden imponerse sobre la
totalidad del inmueble, requiriéndose, desde luego el acuerdo una-
nime de la Asamblea de Propietarios para este propésito.7)

Cabe preguntarse si seria posible la “reunién” de dos o més
pisos o locales cual si se tratara de una reunién de fincas hechas
bajo el régimen de propiedad vertical. No vemos en ello incon-
veniente si hay acuerdo de partes y lo aprueba la Asamblea de
Propietarios. En la legislacién espafiola, expresamente se contem-
pla el caso al disponerse: “Los pisos o locales y sus anejos podrin
ser objeto de divisién material para formar otros més reducidos e
independientes y aumentados por agregacién de otros colindantes
del mismo edificio, disminuidos por segregacién de alguna parte”.(38)

VI. Derechos Sobre las Partes Comunes.

Deben_distinguirse las partes comunes de uso general, y las
que pueden ser comunes para un limitado nimero de propietarios.
Las primeras son aquellas como el terreno, los cimientos y paredes

maestras y otras enumerados en el articulo 20 de la ley. Las se-

~ gundas serian casos en que por acuerdo de propietarios se ha lle-

gado a establecer una copropiedad entre ellos. Cuando el derecho
de un propietario se enajena en alguna forma, anejo a él va el de-
recho que le corresponde en las cosas comunes. En la escritura
constitutiva debe fijarse el porcentaje que al propietario corres-
ponde en esas cosas comunes teniendo en cuenta el valor de su

(35) Art. 37, literal (e).
(36) Ob. citada, pdg. 20.
(37) Ars. 25 y 38,

(38) Ast. 8 en Diccionario de Derecho Privado de Casso y Cervera, Apéndice pig. 755.
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nento o piso y el del resto de la edificacién. Por expresa
sici6n de la ley estos derechos sobre las cosas comunes “no
ena]enarse, gravarse o embargarse, nMrse indepen-
temente; son inherentes a la propled&d del respectivo depar-
ento, p150 o local y en consecuencxa mseparables de dicha pro-
9

Si un propietario decidiere renunciar al uso y goce de las
comunes, no quedard por este hecho relevado de sus obliga-
s en cuanto a la conservacién o reconstruccién de esas cosas

unes, ni de ninguna de las obligaciones derivadas del condo-
(40)

Nuestra ley sefiala con claridad que es posible imponer el
men normal de condominio a un piso o departamento sujeto
men de propiedad horizontal; (41 asi también lo dispone la Ley
Puerto Rico. 4 ] i

Jeréonimo Gonzélez nos sefiala la posibilidad de establecer
fos servicios que vendrian a ser comunes, no para todos los pro-
tarios, sino para aquellos que exclusivamente han intervenido
la realizacién de la correspondiente relacién juridica; nos dice
51 este reputado autor: “Sin embargo, no vemos inconveniente en
sobre un piso o parte de él se constituya una servidumbre a
r de otro piso, por tratarse de gravdmenes que sélo afectan a
dos, como serian ciertas conducciones de agua, gas, electri-
d, humos, residuos, letrinas o retretes que se apoyasen en las
edes que no fuesen maestras y pertenecientes privamente a los
ios de las viviendas”.(#3)

Entre las partes comunes que no pertenecen a todos los
opietarios, Jerénimo Gonzdlez sefiala que copropiedades singu-
s el tillado del piso superior que a la vez sirve de cielo raso al
ior; la escalera principal que sirve tinicamente a dos viviendas;
de servicio cuyos tramos sirven a dos, tres o més, correspondiendo
ellos el importe por las reparaciones que hubiere que hacer.9

Art, 22.

Azt. 23,

Art, 25, parrafo 2.

(42) Seccién 1291 (e). Ob. citada.

{43) Jer6nimo Gonzdlez. Ob. citada, pig. 354.
(44) Ibidem, pdg. 335.
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VII. El Consorcio de Propietarios.

En el régimen de propiedad de que nos ocupamos, tiene es-
pecial significacién la Asamblea o Consorcio de Propietarios, ya que
ellos reunidos con las formalidades que ha de determinar el Re-
glamento respectivo, deciden por mayoria, salvo casos de excepci6én
puntualizados en la ley, los asuntos que interesen, y sus acuerdos
obligan al conjunto.

Esta Asamblea de propietarios funciona a la manera de una
Asamblea de Socios de una compaiiia, en ella tienen representa-
cién todos los comuneros y sus votos, como sucede en las sociedades
comerciales de capital, no son por persona o miembro del con-
sorcio, sino por el porcentaje que el valor de su propiedad repre-
sente en el total del edificio, con la advertencia de que cuando
un solo propietario represente mas del 509 de ese valor, serd ne-
cesario ademds el 339 de los votos restantes para que el acuerdo
sea valido (art. 35). Ese porcentaje, por dlSpOSlClOll del articulo 21

in fine, debe fijarse en la escritura constitutiva, con ocasién de la
regulacién del Reglamento de Condominio (ver también articulos
8y 9.\

El qu@ para estas reuniones estard constituido por la
asistencia de quienes representen no menos de 24 del valor del
edificio. Si el quérum no se reuniere, una segunda convocatoria
exigird unicamente el 509% y una tercera lo constituird con cual-
quier nimero de asistentes (art. 35).

La Asamblea debe reunirse conforme a los términos del
Reglamento de Condominio y Administracién y por lo menos una

vez al ano; puede ser convocada por el Administrador o por un .

grupo de copropietarios que representen cuando menos un tercio
del valor del edificio.

No basta el acuerdo mayoritario en los casos siguientes:
para decidir sobre la renuncia al régimen de propiedad “horizontal;
para vender o gravar el edificio en su totalidad o enajenarlo en cual-
quier otra forma; para construir nuevos pisos o s6tanos y hacer
excavaciones; para adquirir nuevos bienes comunes, variar el des-
tino de los existentes o en cualquier forma disponer acerca del
modo y tanto en que pueden ser aprovechados, para variar cual-
quiera de las cldusulas de la escritura constitutiva o del Reglamento
de Condominio y Administracién; para tomar aquellos acuerdos

.

ne a la ley o a los términos de la escritura constitutiva
mento de Condominio, deban ser autorizados por una-
"En los casos indicados el acuerdo unénime es exigido por
t. 38).

4 un copropietario actuar en casos de urgencia por si
recurrir al Administrador y sin previo acuerdo a la Asam-
opietarios? Este punto interesante merecié de Sanchez

“ o] ilustre tratadista espaifiol, solucién en sentido afirmativo;

imo Gonzélez, no menos ilustre en estas materias, di-
opinién indicando que “los actos dirigidos a la con-
una cosa son eminentemente administrativos, y como
an sujetos a los acuerdos de la mayoria de los parti-
‘mientras nuestra legislacién no admita, como la belga,
e&e ]ns copropietarios pueda realizar vdlidamente los actos
s y de administracién provisional, no compete a uno
'Ietanos ni a la minoria més facultades que las deriva-
eul@el Cédigo Civil ... 745)

" discusién no podria presentarse en nuestra legislacién
 porque el articulo 44 de la ley faculta en casos de
ncapacidad o omisiones del Administrador, la accién de
de los propietarios para la realizacion de actos imposter-
2 conservacién y administracién, déndole la facultad de
los demiés el pago proporcional de los gastos hechos,
Justificacién pertinente.

nueva legislacion espaiiola contiene un articulo de sin-
rtancia: el 12, que dispone: “Los propietarios eligirdn de
‘un presidente, que representard en juicio y fuera de él
unidad en los asuntos que la afectan...”“ Asi la legis-
na de Espafia concibe la comunidad de propietarios
te juridico con personalidad propia y por consiguiente
ar a fravés de su representante; y contra ella también
: € una accién judicial en la persona de su represen-

i_‘:ener que demandar individualmente a cada uno de los

la legislacion argentina parece no estar bien definida la
de propietarios con las caracteristicas de un ente con

« Pig. 341,

-
MY Cervera. Ob. citada. Apéndice phg. 755
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plena personalidad juridica, ya que en la comentada primera Con.
ferencia sobre el Régimen de Propiedad Horizontal de junio (e
1961, el distinguido tratadista Hernidn Racciatti propuso esta mo.
cibn “Se caracterizard legalmente el consorcio de propietarios . ,
como sujeto de derechos, investido de una personalidad ad hoc,
més exactamente de una capacidad limitada o restringida, cuandg
éste actta en funcién de la comunidad”.("

parece que el problema apuntado podria solucionarse
en el Reglamento de Condominio, las atribuciones que
el administrador para representar a la comunidad de
porque no hay disposicién de la ley, prohibitiva en
do, —y la instituciéon que nos ocupa participa tanto de las
sticas de una persona juridica, creada por ley, como por la
6n, por lo que en cuanto a su personalidad o capacidad

En nuestra ley, la situacién no es clara. Si bien al dispo- ) cabe aplicar los términos del articulo 20 del Cédigo

ner que lo acordado por la Asamblea obliga a todos los propietarios
(art. 37) y al Administrador se le dan cuando menos funciones de
apoderado general (art. 40) y le corresponde “la ejecucién de los
acuerdos de la Asamblea de Propietarios” (art. 41), da la impresion
‘de que la comunidad de propietarios es un ente con personalidad
juridica propia, es lo cierto que al omitir la ley una expresa de-
claracién en ese sentido, entra la duda de si a la hora de plantearse
una accion Judmlal contra la comunidad como tal, podria entenderse

ésta validamente constituida para esos efectos o si el accionante

" El Administrador.

1 administrador, como ya hemos visto por los problemas
en el capitulo anterior, es el representante de la comu-
nsorcio de propietarios. Nuestra ley indica que el Re-
de Condominio debe sefialar sus funciones y hacer la
1 del mismo para el primer periodo. (art. 45). Esto
imperativamente deba existir un administrador en el ré-

propiedad horizontal costarricense. En otras legislaciones
la nueva de Espaia por ejemplo, se hace imperativa la exis-

Administrador cuando excede de cuatro el namero de
ios.(48) V

estaria en la obligacion de demandar unipersonalmente a t_odo:-, y
cada uno de los copropietarios.

Si se observan las disposiciones que tratan sobre el Adminis-
trador, se verd que si bien le otorgan facultades de Apoderado
General, cuando menos, ciertas disposiciones parecen restringir esas
facultades a la administracion, cuidado y vigilancia 'de los bienes
comunes; al cobro de cuotas para gastos comunes; al uso indebido
del edificio (arts. 25, 32, 41). Y expresamente el articulo 40 se-
fiala que esas facultades de apoderado las tendra el Administra-
dor” con respecto al edificio y a los bienes comunes”.

'Yb‘iéh la ley le senala, cuando no se ha dispuesto otra cosa,
uciones de un apoderado genera{_s_,eil_a factible ampliar esas

v darle aque]las que se dequen en la escntura COHStl-
al respecto no es limitativa la ley.

escritura constitutiva debe senalar las formas de nom-
Itltmr al administrador con sus facultades y obligaciones;
de nombramiento y causas para removerlo; asi como la

Pareciera que falt6 en la ley una expresa designacion, como n que habri de corresponderle.

si lo hizo la espafiola, de la personeria del Administrador para asun-
tos extrajudiciales y judiciales, que habria eliminado toda duda al
respecto. Pero creemos que dentro del espiritu de nuestra ley, por
las disposiciones que hemos venido comentando, estd la de confi-
gurar la comunidad de propietarios como un ente juridico, por lo

tades muy importantes le corresponden con relacién al
las cuotas de los _copropietarios en los gastos comunes.
a sus certxﬁ(:acmnes una vez que hayan sido refrendadas

@Imtado:: Pablico Autorizado, el caricter de titulo ejecu-
32) \

cual no seria infundado que por la via mterpretatwa los 1;r_1bunale‘g

le dieran esa naturaleza Vv se penmnera una accién contra la 0"
munidad en la persona del administrador.

nbién le corresponde gestionar la imposicién de infrac-
Quienes no utilicen la propiedad conforme al destino de
5 parturben la tranthdad' de sus moradores o compro-

(47) Propiedad Horizontal. Primera Conferencia Nacional. Pig. 23 in fine (Ob. citada). ' .' ¥ Cervera. Diccionariy, Ob. citada, Apéndice pig. 755.
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metan la solidez, seguridad, salubridad o comodidad del edificio;
estas sanciones son las de multa de ¢ 50 a ¢ 500, segiin lo pres-
crito por el articulo 26 de la ley.

Las medidas que el Administrador tome en ejercicio de sus
funciones serdn obligatorias para todos los propietarios, a menos
que la Asamblea las modifique o revoque (art. 42).

% Se le obliga a llevar un libro legalizado de Caja; y su per-
soneria la prueba con certificacién del Registro Publico de la parte
conducente del reglamento interno, debidamente inscrito, en que
consta su nombramiento y aceptacién del cargo (art. 43):)

IX. EI Reglamento.

I Hemos indicado que la ley exige en la escritura constitutiva
la formulacién de un Reglamento de Condominio y Administracién
(arts. 8 y 9). Esta exigencia no es universal. La legislacion italiana
por ejemplo, lo exige cuando el nimero de copropietarios exceda de
diez.“@9)\

La legislacién uruguaya dispone optativamente sobre la ela-
boracién del Reglamento indicando disposiciones supletorias por los
que se regird a falta de reglamento o en su silencio, las relaciones
entre los propietarios de los diversos pisos.C®

El Reglamento, debe ser aprobado inicialmente por una
mayoria de votos que ‘represente no menos de dos tercios del valor

total del edificio. Una vez vigente s6lo podrd modificarse por acuer-
do undnime de los propietarios. (art. 46).

' Entendemos esta disposicién, la de aprobacién del Reglamen-
to, como un acto posterior a la constitucién de la escritura. Es
decir que debe haber una primera Asamblea de Propietarios en que
se discuta y apruebe el Reglamento. Los posteriores adquirentes
tendran que aceptar esas cldusulas mientras no consigan una una-
nimidad de pareceres para modificarlo. Y mientras la Asamblea de
propietarios no se realice, deberd estimarse vigente el texto como
tue aprobado por el Registro Publico, al inscribir la escritura co-

(49) Francesco Messineo, Derecho Civil y Comercial. Editorial Ejea. Tomo I, cita del Cédigo
italiano art. 1130,

(50) Véanse ''Comentarios al Proyecto de Ley de Propiedad Horizontal de Rogelio Sotela en Ob.
citada, pag. 542.
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sondiente. Conviene anotar que el inciso d) del articulo 41 de
oy contiene error de publicacién. Teniendo a la vista del pro-
o de la ley®" que contiene diversa redaccién aunque con la
na idea, pensamos que en dicho inciso se utilizé equivocada-
te el pronombre “éste” por “éstas”; sea que el articulo se re-
s al uso y limitaciones de las cosas comunes y a las condiciones

Sobre la necesidad de una aprobacién posterior del Regla-
ento de Condominio, la Primera Conferencia de Argentina sobre

> reproducimos en lo pertinente por encontrar interesante para
forzar nuestro punto de vista explicado anteriormente, de que el

lamento transcrito en la escritura, debe merecer una posterior
fificacién. Dice asi el citado autor: “Es frecuente que el regla-
ento de copropiedad y administracion sea formulado por la em-
a 0 personas que tuvieron a su cargo la promocién de la edifi-
o la venta del edificio. Aprovechando esa situacién, en mas
‘una oportunidad, incluyen disposiciones enderezadas exclusiva-
te a mantenerlos en situacién de irritante desigualdad y privi-

Se estima debe incluirse en el articulo 9 una previsién con-
me a la cual, en la primera asamblea de copropietarios posterior
1& venta de las unidades y siempre que se hubieran transferido
' menos del 70% de las mismas, el reglamento de copropiedad
‘administracién serd sometido a ratificacién o modificacién, exi-
dose en este segundo supuesto una mayoria no inferior a dos
ios de votos...”.52)

Debemos agregar, que la enumeracion que hace el articulo
 de la ley sobre los puntos que debe contener el Reglamento no
exahustiva, y seria posible insertar algunas otras disposiciones
sean congruentes con la naturaleza de la institucion que se
menta. Por ejemplo las regulaciones sobre una posible instala-
on de ascensores, prevista en la edificacién, a partir de cierto
; la modalidad de los seguros; la forma de percepcién y pago
cuotas de los gastos comunes y honorarios del Administrador,

= 2 . .
#31) Puede consultarse en el articulo relacionado en la nota anterior.

i
32) Véase Propiedad Horizontal, Primera Conferencia... Ob. citada, pig. 28,
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X. Proteccion de los Adquirentes.

Uno de los aspectos que mds preocupa en el régimen de
propiedad horizontal, es la proteccién que debe darse a los adqui-
rentes de derechos en la construccién de edificaciones que habrin
de regirse por la ley que nos ocupa, contra empresas inescrupulosas.
El caso podria presentarse cuando se ofrezca vender un edificio
por construir, y se recibieren aportes del ptblico con la sola garantia
de una promesa de venta por ejemplo. Debe recordarse que el
articulo 8 de la ley permite acogerse al régimen de propiedad
horizontal no sélo cuando un edificio esté construido, sino cuando
el propietario “se proponga construir en su terreno... desde el
momento en que el terreno y el edificio por construir se den en
garantia de un crédito o desde que se venda o se prometa vender
cualquiera de las divisiones proyectadas”. En nuestro medio, por
la escasa aplicacién del régimen que nos ocupa y porque usualmente
las empresas constructoras conocidas son todas de solvencia y se-
riedad suficientes, no se han presentado estos problemas. Pero
segn las exposiciones de los autores, ellos deben ser frecuentes
porque ya se han intentado soluciones varias para impedir defrau-
daciones en este campo. Debiera retocarse el articulo 8 de la ley
en la forma como se expresa en los comentarios al Proyecto de
Ley presentados por el Lic. Rogelio Sotela®®? porque tal como estéd
no se indica que el crédito de que se habla lo sea con el “propésito
de edificar dentro del régimen de propiedad horizontal”; la ley
si recogié la otra observacién tendiente a facilitar la inscripcién
de promesas de venta y con ello facilitar el resguardo de su derecho
al futuro propietario. Este punto fue ampliamente debatido en
las Jornadas Latinoamericanas sobre Propiedad Horizontal reali-
zadas en Montevideo y en esa ocasién el ilustre jurista uruguayo
Dr. José Sanchez Fontas q.d.D.g. expresé refiriéndose al asunto
lo siguiente: “A menos que se exigiera preceptivamente que el
promitente-adquirente fuese copropietario del terreno, tratdndose
de un edificio simplemente proyectado o en vias de construccién,
por ineludibles exigencias légicas, no puede constituirse como de-
recho real en la cosa. El apartamento constituye una cosa futura
y por consiguiente no es susceptible de un derecho actual, sino de
un simple eventual derecho de expectativa. Cuando el promitente

(53) Revista de Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica
Ne 4, pig. 344.
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irente es condémino del terreno, la tuatgoh 83 Hls‘.thfta por %(_)
icio se incorpora a éste por accesin, perq neses 6% 'E)
se da normalmente en materia de ongﬁ"uccmn gnr,prqmsd&d
zontal. En la mayor parte de los N&‘é’rﬁbreaa promotora -
nstructora es la propietaria del terr lebra con el inte-
do en adquirir el piso o apartamento un contrato que suele
larse impropiamente por los praicticos ‘‘compraventa sobre
0s” o “boletos de compraventa™.*¥) Haciéndose eco de estos
lemas el Lic. Julio Caballeros Galindo en el proyecto de ley
presentara a la Asamblea Legislativa de su pais extremé las
idas sugiriendo que “no se permita la transmisién o gravidmenes
un piso, departamento o habitacién meramente proyectado y
comenzado a construir...”.0%

En la mencionada Primera Conferencia sobre el Régimen de
piedad Horizontal en la Argentina, el Dr. Caupolicin J. Castilla
opuso la siguiente recomendacién: “N” 5 Es necesario exigir fian-
garantia suficiente a las empresas promotoras de propiedad
zontal, por el smten_la_dg consorcios, para evitar perjuicios patri-
iales a los adquirentes de unidades a construirse que hayan
ado aportes, en el caso de suspensién definitiva de la cons-
ci6n, por falta de constitucién del llamado consorcio o por
ora o por culpa del promotor”, y para justificarla expuso lo
iente: “La expenenc:a de més de trece afos de wgencxa de la
13512 ensefia que el nuevo regxmen de propledad que ella crea
facilitado en algunos casos maniobras de mescmpuloso , y_en
s ha posibilitado por razones de imprevisién, el perjuicio a
tienes de buena fe han comprometido la compra de un departa-

_r.-f'g:c a construirse en propiedad horizontal.

] El sistema seguido por los promotores de consorcio se encauza
eneralmente por las mismas vias: se anuncia la ereccién de un
ficio en propiedad horizontal en un determinado terreno cuya
mpra se ha convenido en forma condicionada con el propietario
. mismo; las condiciones a las que se sujetan los interesados, ha-
tualmente consisten en aportes iniciales cuya devolucién se obliga
a efectuar el promotor si en determinado plazo no se ha colocado
un namero preestablecido de unidades.

'._'. )" “Jornadas . .. " "Ob. citadn, pdg. 36.

’ Julio Caballero Galindo. La Propiedad Horizontal Dividida y el Registro, Edit." Universitaria
; de San Carlos <de-Guatemala. 1959, pig. 180,
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Cuando existen compromisos de compra de nimero suficiente
se firma el boleto de compraventa con el propietario del terreno y
se inician los trabajos de demolicién o de construccién; simultinea-
mente los adquirentes deben iniciar el pago de los aportes a que se
obligaron, en las condiciones y plazos convenidos con el promotor,

Este es el momento en que nace el riesgo, y él puede origi-
narse de diversas maneras: que no se cologuen las unidades res-
tantes y el caudal de aportes no permita llevar adelante la cons-
truccién ni completar el saldo del precio del terreno; o que ven-
didas todas las unidades algunos compradores no puedan cumplir
con sus obligaciones; o que el encarecimiento imprevisto o pre-
maturo de materiales 0 mano de obra eleve los costos estimados y
supere las posibilidades de los compradores que no puedan aportar
en la medida necesaria para continuar la construccién; y finalmente
puede ocurrir que empresarios de mala fe en poder de las recauda-
ciones paralicen los trabajos y burlen los derechos de los adqui-
rentes explotando un aparente estado de insolvencia.

El problema varia segin el estado de la construccion, y el
motivo que lo origina. Cuando la construccién ha progresado lo
suficiente para cubrir el importe de los aportes efectuados, a cuando
las causas determinantes de su paralizacion son los aumentos de
materiales, de mano de obra o de defeccion en el pago de algunos
compradores, los restantes tienen recursos para la defensa de sus
capitales. Pero cuando la suspensién definitiva de la construccién
se produce apenas en sus comienzos, o aun antes de haberse ini-
ciado, el comprador que aporté no tiene mas defensa de su patri-
monio que la solvencia de la empresa promotora o el valor de lo
construido. Este tltimo generalmente no responde al monto apor-
tado porque su total se absorbe en gran parte por la mano de obra,
comisiones, honorarios, etc., a lo que debe agregarse la agravacion
del problema que significa el boleto de compraventa del terreno,
cuya ejecucién casi siempre demora bastante, pues su escrituraciéon
se posterga hasta que estén vendidas todas o casi todas las unidades.

En defensa de esos adquirentes que cumplen con sus obli-
gaciones patrimoniales y sin desconocer que el sistema de cuentas
bancarias conjuntas que utilizan muchas empresas es un medio de
garantia, la ley debe arbitrar un sistema que asegure a los compra-
dores la recuperacién de las sumas ingresadas cuando se suspende
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itivamente la obra porque no se integra ntmero de unidades
:las necesario para llevar adelante la edificacién, o cuando
o desaparece el promotor.

La exigencia de un registro rubricado de boletos, de cuentas
atas, o de una fianza o solvencia garantizada por la disponi-
dad de ciertos bienes de respaldo, y en cantidad suficiente para
nder al volumen de aportes iniciales que depare la obra cuya
i6n se promueve, seria una medida de resguardo que con sus
ces daria adecuada proteccién a los compradores, que por
contrato se adhirieron a un proyecto y deben, la mayoria de
s casos, confiarse en la correccién de la empresa y en la buena
yrtuna del plan trazado.

La ley debe evitar que queden librados a estas circunstancias,
forgandoles en sus recaudos las suficientes garantias, para que
procesos de promocién gocen de la confianza publica, sin reta-
s y sin posibilidades de perjuicio”. ¢

Obligaciones de los Ocupantes.

' Decia el autor A. Ventura Traveset “que no hay una sola,
sino varias propiedades horizontales”>” y en ello en gran parte
ifluye la disimil caracteristica que en cuanto a orden profesional,
tural, religioso, de nacionalidad, etc. puede presentar cada uno
de los propietarios.! Por este motivo la ley y el reglamento se ocupan
de fijar ciertas obligaciones por parte del consorcio de propietarios,
que buscan por finalidad no desnaturalizar la institucién y a la vez
‘ordenar en un minimo aceptable las normas de convivencia de quie-
‘nes han de formar parte de ese conglomerado humano que llega a
constituir el régimen de propiedad horizontal. Asi por ejemplo, es
_obligacién primordial respetar el destino general del edificio y el
“especial de cada piso, departamento o local como se indica en el
articulo 4, que de i)_aso sea dicho, tiene una referencia indebida al
2°, cuando debe ser al 7°. El art. 26 se refiere también a lo mismo.
También el permitir el uso y goce racional de las cosas comunes,
_ sin extralimitarse en su derecho como se sefiala en el articulo 21,
~es otra obligacién que debe satisfacerse.\ También el pago de los

(56) Propicdad Horizontal. Primera Conferencia ... Ob, citada, pig. 2.

(57) Véase la nota 17.
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gastos comunes, en la parte proporcional, a que se refiere el articulo
31 y su participacién en la conservacién o reconstruccién de dichos
bienes comunes, que no podria eludirse con el argumento del no uso
o de una renuncia voluntaria, porque asi lo prescribe el articulo 23.
Sobre este punto Jerénimo Gonzédlez nos explica la naturaleza de
obligaciones “propter rem” que estas exigencias de la ley tienen,
siendo por ello una renuncia total también del piso o departamento
para poder exonerarse de esa obligacién; dice al respecto don Je-
rénimo: “...La obligacién a que alude este parrafo es de las lla-
madas propter rem”, es decir, se halla impuesta por la mera te-

nencia de la cosa comiin, o, mejor dlcho, por la propiedad del piso
o de la vivienda que utiliza el servicio, y, por esta razén, uno de los
duefos no puede eximirse de la contribucién abandonando su de-
recho de copropiedad sobre estas mismas cosas comunes, sino que
necesita renunciar tanto a la copropiedad de los elementos, partes
0 servicios comunes, como a la del piso o de la vivienda que priva-
tivamente le pertenece”.s®

2) El conducirse moralmente y evitar la perturbacién de la
' tranquilidad de los demés propletarlos es obligacién muy importante.

También evitar cambios en la forma externa de las fachadas o de-
corar las paredes, puertas o ventanas exteriores en forma o con
colores dlstmtos a los del conjunto. Estas faltas pueden ser san-
cionadas con multa de 50 a 500 colones a juicio de la autoridad
judicial, y para pedir su accién tendra personeria tanto el Admi-
nistrador del edificio como cualquiera de los propietarios. De per-
sistirse en la actuacién se podrd repetir la pena si no cesare la
infraccién. Y si a pesar de eso persistiere la contumacia del propie-
tario, ¢serd imposible hacer algo mas? El articulo 29 establece la
posibilidad de exigir judicialmente un “cese de los actos”, y es
claro que si dictada la resolucién judicial no la cumpliere, entonces
podria ser juzgado el propietario por “desobediencia a la autoridad”
en cuanto al punto que tratamos, regulado por el Cédigo Penal que
aprob6 la ley 4573 de 4 de mayo de 1970, segtin inciso 7 del articulo
395.

Ademés» debe decirse que las ob_'gaciones impuestas al pro-

p1edad _gg_a en gggécter_ de _g_x_‘_renda_tarm o de usuario. Asimismo es

(58) Jerbnimo Gonzdlez. Ob citada, pig. 342.
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nte anotar que aparte de las sanciones de orden penal, el
esor estard obligado ademads a la indemnizacién de orden civil
yondiente, caso de que su actitud haya producido dafios o

- Debe recordarse que otra obligacién de gran importancia es_

2 de acatar lo resuelto en la Asamblea de Propietarios, que conforme
“articulo 37, obliga a todos los propietarios.

Con relaciéon a construcciones y reparaciones dentro de su
tamento o piso ha de tenerse presente la regulacién del articulo
de la ley, que sefiala_impedimento para innovar o modificar lo
e afecte la estructura, paredes maestras u otros elementos esen-
s del edificio, y abstenerse de todo acto, aun en el interior de
propiedad, que impida o haga menos eficaz la operacién de los
vicios comunes e instalaciones generales.

Impuestos.

€1a ley ha sanalado un sistema poco propicio con relacién
impuestos que deben pagarse al fisco y a la municipalidad. Los
a como ‘“gastos comunes”, admitiendo que si fuera posible
forme a la escritura constitutiva de condominio, o a la moda-
ad del servicio, deberan establecer una cuenta independiente para
propietario. Pensamos que cada uno de ellos deberia tener
.todo caso su cuenta de impuestos y que en manera alguna fuera
gasto coman. No debe olvidarse que los impuestos territoriales
hunicipales configuran una hipoteca legal sobre el inmueble. Y
totalidad de propletanos no hubiere satisfecho su parte podria
ntarse el caso de un cobro judicial originado en esa deuda,
ando justos por pecadores! Esta inquietud se tuvo en la Con-
ncia de Martilleros de Rosario a que nos hemos referido y
lla se present6 la siguiente ponencia que lleva el ntmero 39.
a Conferencia Nacional etc., auspicia la reforma del articulo 13
le la ley en los siguientes términos:"Art. 13: Los impuestos, tasas
¥ contribuciones de mejoras nacionales, provinciales o municipales
Se cobrardn a cada propietario o poseedor independientemente.* A
al efecto se practicaran las valuaciones en forma individual, com-
putdndose a la vez la parte proporcional indivisa de los bienes
Comunes. Dichas valuaciones ‘deberdn practicarse con los mismos
indices que se apliquen a las propiedades construidas antes de la
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ley, sin otra diferencia que la correspondiente a la amortizacién por
antigiiedad”. Luis Cansino”.0

XIII.,

-

Terminaciéon del Régimen.

El régimen de propiedad horizontal tiene como caracteristica
que lo diferencia de manera notoria con la copropiedad propiamente
dicha, la de que las partes no pueden pedir la division de la cosa.
Unicamente en el caso de que la totalidad de propietarios en una-
nime acuerdo asi lo dispusiera, podria finalizarse el régimen y en
este caso, pensamos que el acuerdo debe sentar las bases para la
terminacién efectiva de la comunidad, ya que de otro modo que-
daria regulada la propiedad por las disposiciones que el Cédigo
Civil contiene sobre la copropiedad comin.

Cuando se presenta el caso de destruccién total o parcial
del edificio y la mayoria de los propietarios deciden reconstruirlo,
el monto del seguro se destinard a ese fin y si fuere insuficiente,
dice 1a_ley, todos los propietarios deberan contribuir en la propor-
cién establecida en la escritura.

Los que se negaren a hacerlo crearan en favor de los otros
propietarios el derecho de comprarles su propiedad a justa tasacion
_de peritos; y caso de que los otros propietarios no tuvieren interés,
los derechos de los disidentes serdn rematados en subasta publica,
_como se dice en el articulo 49. '

Cabe en este punto que analizamos la pregunta de si un solo
propietario llegare a adquirir los diversos pisos de un edificio y
todos sus departamentos, se estaria en presencia de una terminacion
del régimen a la manera en que una obligacién se extingue por
confusién cuando el deudor adquiere el crédito debido? En la anti-
gua legislacién espafiola la redaccion del articulo 396 del Cédigo
Civil que se referia a la hipétesis de pertenecer el edificio a “dis-
tintos propietarios”, hizo a Jerénimo Gonzdlez pronunciarse por la
afirmativa, declarando la extincién por la forma de decir de la
ley y cambiarse en el principio juridico “res sua nemini servit”.(¢”
Pero hoy en dia ese articulo fue reformado por la ley de 21 de julio
de 1960 y en la reforma se eliminé la expresién comentada. Ahora
bien, indicando el inciso a) del articulo 6 de nuestra ley que la

(59) Primera Conferencia sobre Propiedad Horizontal ... Ob. citada, pig. 33.

(60) Jerbnimo Gonzilez. Ob. citada, pig. 344.
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iedad horizontal puede originarse” cuando los diversos pisos,
amentos o locales de que conste un edificio, pertenezcan a
intos duefios™ tendriamos que concluir en que ;de darse el caso
unidad de propietario tenga que extinguirse el régimen por con-
ion? Nuestra respuesta no puede ser afirmativa en todo caso,
que el origen de la comunidad pudo ser también “la construc-
n con el objeto de vender sus diferentes pisos”, o cuando ha
ido “una decisién del propietario de someterlo al régimen de
 ley de propiedad horizontal”, como se seniala en los otros incisos
el citado articulo.

. Otros Aspectos de Interés.

A lo dicho conviene plantear un par de inquietudes que sur-
gieron en la Conferencia de Martilleros de Rosario a que nos he-
mos venido refiriendo.

La primera de ellas se relaciona con la posibilidad de tomar
‘medidas que garanticen, en la confeccién de planos relacionados
‘con edificios regulados por la ley que se comenta, uniformidad en
su confeccién, con iguales normas graficas, planillas de calculos y
i inologia, haciéndose obligatoria esa uniformidad. La expe-
Tiencia nuestra es tan pobre en la materia que no podriamos indicar
‘como necesaria una reforma de este tipo, pero desde que la inquie-
fud se ha planteado ya en otras latitudes convendria tomarla en
cuenta para cuando cobre incremento en nuestro medio el régimen
‘de propiedad horizontal.

La otra propuesta comentada en esa conferencia es la que
se relaciona con la aplicacién de la ley a la divisién horizontal de
los sepulcros. El proponente justificaba asi su ponencia: ... Son
‘bien conocidos los problemas que crea en las grandes ciudades
la falta de espacios en sus necrépolis y sus elevados costos. Ocupan
lugares reducidos y son edificios de poca altura ademds de su aspecto
antiestético.

Creo que a esta altura de nuestra civilizacién podria pres-
cindirse de esos s6tanos hiimedos y procurar y facilitar la construc-
cién de edificios que atinen con la estética, elementos de salubridad
e higiene a la par que procurar la solucién de un grave problema.

(61) Primera Conferencia Sobre Propiedad Horizontal. Ob. citada, pig. 37. N. 45.
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Pienso que podrian muy bien guardarse los restos en edificios
iluminados, de varios pisos, con ascensor, que eviten el triste es-
pectdculo de inclinar los atatides para introducirlos y que posean en
planta baja una capilla u oratorio para que los propietarios y sus
familiares puedan recogerse en sus oraciones. Su costo seria bastante
inferior al de un edificio destinado a vivienda y se ampliaria en
varias veces la capacidad receptiva actual.

Los técnicos dirdn la tltima palabra sobre el estilo y so-
briedad que debe guardar pero los legisladores deben procurar los
medios que posibiliten su construccién y mejore la estética actual
con la existencia de avenidas y jardines. Aldo A. Barbero”.(s?

Pensamos que en nuestra legislacién no habria impedimento
legal alguno para utilizar el régimen de propiedad horizontal en los
sepulcros, y es natural pensar que el Reglamento de Condominio y
el Administrador tendrdn en estos casos muy particulares disposi-
ciones el primero y muy especificas actividades el segundo.

Nos ha parecido interesante exponer la propuesta transcrita
para recordar la posibilidad de aplicar a las necrépolis el régimen
que nos ocupa.

XVI. Declaracién Sobre Propiedad Horizontal.

En el ano 1962 distinguidos juristas brasilefios, chilenos y
uruguayos realizaron un interesante cambio de impresiones sobre
el ordenamiento juridico de la propiedad horizontal en sus respec-
tivos paises; el producto de ese interesante debate fue impreso en
la publicacién “Cuadernos” de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de Montevideo, en el nimero siete. Consideramos conve-
niente reproducir el texto de dicha declaracién por la importancia
de los principios contenidos.

(62) Ibidem, pdg. 39. N. 5L
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DECLARACION SOBRE PROPIEDAD
HORIZONTAL

- Teniendo en cuenta la situacién del Instituto de la Propie-
ad Horizontal en los distintos paises de América Latina, la cual
e expuesta por los sefiores delegados de los paises intervinientes
n estas Jornadas.

Considerando que el referido Instituto posee la mayor uti-
d desde el punto de vista de sus realizaciones précticas y que
onveniente, por tanto, al interés social de las comunidades de
0s paises que se propicie su perfeccionamiento, normal des-
rrollo e intensificacién.

Sin perjuicio de estimar que las memorias de estas Jornadas
ontienen numerosos elementos y antecedentes que deberin tenerse
cuenta para aportar al problema los correctivos de orden urba-
co, juridico, social y econdémico que el mismo reclama.

En el deseo de contribuir a la expansién y mejoramiento de
las experiencias legislativas, técnicas y econémicas llevadas a cabo
hasta el presente en los paises latinoamericanos.

Las Delegaciones Oficiales a las Jornadas de Experiencia La-
linoamericanas sobre Propiedad Horizontal, celebrada en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo, los dias 8 y 9 de
mayo de 1962.

Resuelven:

Aprobar las siguientes bases que reflejan tendencialmente
las aspiraciones de los concurrentes a estas Jornadas.

e Primera:

Debe procurarse que las realizaciones de propiedad horizon-
tal contribuyan del modo mads eficaz, a imponer la vigencia de los
principios de higiene, comodidad, ornamentacién y demds que son
aconsejados por la moderna técnica urbanistica. A este efecto se
‘estima necesaria una estrecha colaboracién de los diversos institutos
de cardcter estadual, municipal, universitario y privado, que pue-
den contribuir al mejoramiento de los planes de edificacién de la
propiedad horizontal. En este orden debera tenderse especialmente,
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a una aplicacién adecuada de los prinicipios racionales que presiden
la formacién de los centros poblados, y a flexibilizar los planes re-
guladores de las distintas ciudades a fin de que se pueda ejercer
una verdadera direccién de la politica edilicia a tal respecto.

Base Segunda:

Observandose en las distintas legislaciones un grave vacio
en todo lo que se refiere a la reglamentacién de los problemas que
se originan durante el periodo de preparacién y construccién del
edificio de propiedad horizontal, es necesario colmar estos claros,
estableciéndose un régimen de garantias que permita una adecuada
proteccién de los derechos de los promitentes adquirentes y de los
terceros acreedores, y a la vez, no desestimule al empresario. A este
efecto debe reglamentarse el contrato de compra de la futura pro-
piedad horizontal creando la solemnidad del mismo en base a su
registro, disponiéndose el establecimiento preceptivo de ciertas nor-
mas con caricter de orden publico y previéndose la inclusién de
cldusulas que tienden a la eficaz proteccién de los derechos del
comprador frente al vendedor o la propiedad, y de estos tltimos
frente al comprador obstruccionista o moroso. Asimismo debera
configurarse claramente la naturaleza del derecho que adquiere el
promitente comprador atribuyéndole por el mero hecho de serlo,
una propiedad indivisa sobre el inmueble en el cual se construye el
edificio, y disponerse un régimen de sanciones civiles, y eventual-
mente penales en vistas a prevenir los abusos que puedan originarse
en actividades de promores poco escrupulosos.

Base Tercera:

No siendo aconsejable la creacién de 6rganos directamente
encaminados al establecimiento de sistemas de contralor sobre la
actividad empresistica de propiedad horizontal, se considera conve-
niente propiciar el ejercicio de una fiscalizacién eficaz a través de
los organismos paraestaduales o privados que regulen el otorga-
miento de los créditos. Sin perjuicio de ello, y con cardcter general,
deberan establecerse exigencias adecuadas en cuanto al reglamento
de copropiedad que ha de regular las relaciones de los condéminos.

Base Cuarta:

Encontrando el régimen de propiedad horizontal su finalidad
més noble en el servicio de los problemas de carécter social origi-
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en orden de la vivienda, y su méas auténtica justificacién en
sento actual en remediar la escasez de casa-habitacién debe

, en primer término, a propiciar la constitucién de pro-
des horizontales destinadas a encarar los problemas del mayor
oro de los pobladores y de aquellos en los cuales los futuros

arios se organicen en regimenes de sociedad, de comunidad
ativa o de grupos familiares de escasos medios econdmicos.
serjuicio de ello el Estado, deberd orientar por si o mediante
mos especializados, la actividad empresistica privada hacia
solucién del problema de la vivienda popular, creando los ade-
estimulos que impulsen a la iniciativa particular a desarro-
se preferentemente en esta zona y realizdndola por si mismo en
into sea conveniente.

Quinta:

Siendo una realidad que en los sistemas econémicos vigentes
1ayor volumen de edificacién por el régimen de la ley de pro-
horizontal, queda confiado a los esfuerzos de la iniciativa
a, el Estado debe crear los incentivos econémicos para que
1 se desarrolle en forma satisfactoria, orientdndose a la solucion
los problemas habitacionales, especialmente de aquellos de la
te de mas modestos recursos, que suele ser la que mayor y
3 considerables dificultades encuentra en superarlos. En este
len de ideas es necesario el establecimiento de amplias, eficaces
elativamente duraderas exoneraciones impositivas que compren-
tanto los impuestos inmobiliarios y a las transacciones, y los
vamenes a la renta, en todas sus formas cuanto cualquier otro
uto que pueda dificultar la actividad de la construccién, tenién-
0se muy en cuenta este respecto que la merma de recaudacién
que por tales exoneraciones pudiera originarse, serda siempre
Compensada con creces por el incremento de los ingresos que deri-
Vvara de la intensificacién de la actividad de la construccién.

También es conveniente que el legislador sancione disposi-
Ciones paralelas que acrecienten el incentivo para la edificacién
Por el régimen de propiedad horizontal, tales como las relativas a la
exoneracion general de las limitaciones que imponen las leyes de
alquileres, y a arbitrar férmulas de financiacién que fomenten el
poder adquisitivo de los compradores.

Montevideo, mayo 9 de 1962.
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Jorge Periano Facio,
Presidente.

Caio Mario Da Silva Pereyra,
Delegado de la Facultad de Derecho de Belo Horizonte,
(Minas Gerais, Brasil).

Fernando Fueyo,
Delegado de la Facultad de . Ciencias Juridicas y Sociales
de Santiago (Chile).

José Sianchez Fontans y Fernando Miranda,

Representantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de Montevideo.

Victor H. Cairoli,

Secretario.

o O o

-Posteriormente, en ese ano, la delegacion argentina que no
habia podido concurrir a las Jornadas manifesté: “La delegacién
argentina se adhiere en un todo a la declaraciéon aprobada en las
Jornadas de Experiencia Latinoamericanas sobre Propiedad Hori-
zontal celebradas en Montevideo en mayo del corriente afio, con
la sola salvedad del empleo que en ella se da a las expresiones

“condominio” y “propiedad” para designar los derechos de los titu-
lares del derecho real en cuestiéon”.

T 1.
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aciones Objetivas y Subjetivas.—
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5y Tipos.

~ El derecho es un orden o conjunto de normas hipotéticas,
regulan la conducta en la hipétesis de que el hombre se
colocado en una determinada situacién de hecho. Cuando
realiza, la norma se aplica, por lo que se entiende que se
ayen al hombre las posiciones que la ley considera debidas de
te frente a su conducta o a la ajena. Lladmense situaciones
s subjetivas estas posiciones que consisten en una relacién
ombre con la norma por virtud de la cual aquél resulta nor-
mente habilitado o imposibilitado para hacer o no hacer algo
- a los demds. La calificacion de subjetivas alude al objeto
tas posiciones, que es la conducta de un sujeto determinado
izada o prohibida por la norma.

Con ello, éstas se distinguen de las llamadas situaciones ob-
que son la relacién de un hecho con la norma cuya apli-
n condiciona, por virtud de la cual aquél adquiere la naturaleza
ca que le permite producir —una vez realizado—, las otras
aciones subjetivas que se analizan. Hay una situacién juridica
va, en otfras palabras, siempre que un hecho realizado retne
S caracteristicas que lo capacitan para producir un efecto de de-
o de acuerdo con la norma.

Los dos tipos principales de situaciones juridicas objetivas
las cualidades y los estados juridicos; ambos integran, como
expresado, el hecho a que se refiere la hipdtesis legal, que
doctrina latinoamericana m4s reciente llama el “supuesto juri-
”. Esto significa que el derecho define esa hip6tesis empleando
icaciones de ser que atribuye a las personas, los actos, los com-
amientos o las cosas, o a las relaciones de uno con otro cual-
Quiera de esos elementos, como si describiera la realidad en que
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habré de aplicarse, al modo de una ley natural, y no como verda-
dera norma que prescribe el deber ser de la conducta. Las notas
que atribuye a los elementos integrantes del supuesto otorgan a
éstos un modo de ser juridico, que es el que les confiere la norma
misma, y que puede llamarse la cualidad juridica de un objeto
dentro del derecho, lo que el mismo “es” segin la ley, y no s6lo
lo que “debe ser”. Estas cualidades implican también un mandtfto
de la norma, en el sentido de que se deben tener como propias
de un determinado objeto cuando el mismo se presenta de confor-
midad con el esquema o descripcién dado por aquélla; pero dentro
del derecho, la funcién de estas cualidades es calificar juridicamente
el ser de las cosas, su estado actual de existencia, y no indicar cémo

debe ser la conducta.

Asi, por ejemplo, para adquirir el derecho a la jubilacién es
preciso haber alcanzado la edad de 60 afios dentro de un def,er-
minado régimen; el hecho de haberla alcanzado produce en el sujeto
una cualidad —hombre de 60 afios, jubilable—, que integra el hecho
previsto por la norma para adquirir el derecho a la jubilacién. O
bien, la declaracién de utilidad ptblica de una obra a realizar, (El
Plan Vial) otorga a éste la cualidad de proyecto de interés pﬁbl’{co
y la de “cosa expropiable” a las fincas que se reputan necesarias
para su realizacién, cualidades indispensables para que nazca la
potestad del Estado a expropiar en el caso conc?eto. Es posible
que no sélo las cosas, los sujetos o los comportamientos, sino tam-
bién los actos mismos adquieran determinadas cualidades o moc?os
juridicos de ser a efecto de posibilitar o impedir un efe.cto. juri(-hco
posterior, como ocurre cuando se habla de actos nulos, ilicitos, ine-
ficaces, inoportunos, extemporaneos, etc. Todas estas son notas
que permiten, respectivamente, la anulacién posterior del acto_ nulo
o ilicito, el perfeccionamiento mediante la aprobacién o confirma-
cién del acto ineficaz, etc.

Los estados son también cualidades y se dividen en esta.-
dos y relaciones. Estas tltimas no son formas de la relacién juridi-
ca, definida como el vinculo entre dos o més sujetos, mediante el cual
coordinan su conducta reciproca a través de un derecho y una
obligacién correlativos. La relacién que es situacién objetiva no es,
en otras palabras, la relaci6n juridica en el sentido usual del tér-
mino, que siempre alude a la situacién subjetiva de dos o maés
con derechos y obligaciones reciprocos. La relacién que ahora ana-
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es aquel estado, de hecho o creado por el derecho
o0, que forma un supuesto para el nacimiento de esas rela-
s bilaterales y subjetivas y que se traduce en cualidades de dos
cada uno considerado por referencia al otro, que sirven
rte a un conjunto ordenado de derechos y obligaciones entre
Puede definirse, segtn ello, como el conjunto de cualidades
o mds personas, dentro de una relacién considerada como un
0 por 1a ley, a efecto de atribuir a cada una derechos y obligacio-
ciprocos. Es el caso, por ejemplo, de la filiacién o paternidad,
jerarquia administrativa, de la relacién social dentro de una
colectiva, del caricter de propietario frente al publico en
de los llamados derechos reales, etc. En todas estas hip6-
hay dos o més personas ligadas por una relacién que el derecho
me como un supuesto de los derechos y obligaciones existentes
ellas: padre-hijo, socio-cosocio, jerarca-subordinado, etc. En
relaciones hay una serie de situaciones juridicas en que se
compone el llamado estado de socio, de jerarca, de propietario,
padre, y que, sin embargo, no se confunden con estas mismas
idades. Estas —como se dijo—, son el supuesto y causa de
has situaciones, pero no se identifican con ningtGn derecho u
cién en particular.

~ Asi el jerarca, por serlo, puede dar 6rdenes, revocar actos
inferior, imponer sanciones disciplinarias, pero su calidad de
L no depende ni se identifica con ninguna de estas potestades
ticular, sino que radica exclusivamente en su intrinseca supe-
idad administrativa, de la cual automiticamente emanan todas
otras posibilidades de accién indicadas; y lo mismo podria de-
e de las potestades del padre para educar a sus hijos (formarlos,
iplinarlos, representarlos, administrar sus bienes, etc.), que na-
€D todas del hecho fisiolégico, puro y simple, de la concepcién,
otorga la calidad de progenitor e impone todos los deberes de
adre. Padre no es —contra lo que se dice— el que educa sino el
1e concibe, aunque no eduque nada; jerarca no es el que manda y
» 8ino el que es superior en grado, aunque en los hechos sea
dado o dominado por sus inferiores. Estas cualidades de supe-
jerarquico y de progenitor o padre, que no depende del ejercicio
derecho que otorgan ni con éste se confunden, sino que lo pre-
en y causan, son un ejemplo de la llamada relacién de hecho
0 situacién objetiva.
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Similar pero mas restringido resulta el concepto de estado,
en sentido estricto, que algunos llaman también status. Se entiende
por tal la cualidad de un sujeto perteneciente a un grupo, de la
que nace —para todo el que la tiene—, un conjunto igual e irre-
nunciable de derechos y obligaciones. Es estado, en este sentido
restringido, el de ciudadano, el de hijo de familia, el de miembro
de un municipio, etc. Generalmente se considera que la comunidad
de pertenencia ha de ser de las llamadas necesarias, en cuanto esa
pertenencia debe ser obligatoria y depender de un hecho juridico
extrafio a la voluntad del calificado como miembro; asi con la
nacionalidad o ciudadania, porque la pertenencia al Estado o al
Colegio Electoral, respectivamente, no depende de un acto de vo-
luntad del costarricense ni del elector, sino de haber nacido en
Costa Rica (o de ser hijo de costarricense) y de haber alcanzado
la edad de 18 afios. Pero en todo caso, es posible comprender
dentro del concepto también la cualidad de perteneciente a una
entidad colectiva voluntaria y hablar de estado de socio, de estado
de cooperativista, de empleado ptblico, etc.

Es decisivo observar, desde ahora, que muchos de los lla-
mados derechos reales, no son otra cosa que cualidades o relaciones
de hecho, asumidas por el derecho como supuestos para la atribu-
cién de derechos y obligaciones. Tener un derecho de propiedad,
en otras palabras, es fundamentalmente tener la calidad de pro-
pietario y, a titulo de tal, derecho y obligaciones varios que no
se confunden con esa calidad, asi como ocurre con la de jerarca o
de padre de familia frente a los derechos y obligaciones a ella ads-
critos, segin se explic6. Los derechos reales, en otras palabras, no
son situaciones juridicas subjetivas (consecuencias o efectos juri-
dicos) sino objetivas; y consisten casi siempre en una cualidad
de un sujeto que sirve de soporte a una serie de derechos y obliga-
ciones de diversa naturaleza y estructura, como se verd posterior-
mente.

En sintesis, puede afirmarse que las situaciones juridicas ob-
jetivas son las cualidades y relaciones de hecho, o asumidas como
de hecho por la norma, correspondientes a sujetos, cosas, actos o
comportamientos, que representan el modo de existencia de unos
y otros, dentro del derecho, a los efectos de hacer nacer a partir
de los mismos las situaciones juridicas subjetivas, también llamadas
consecuencias o efectos juridicos. Se trata, en otras palabras, de

il —

ién entre la ley y el supuesto o hecho juridico, que permite
gltimo llegar a ser tal en derecho y producir las conse-
s o efectos juridicos.

a Relacién Juridica, el Derecho Subjetivo y la Obligacién.

. Una autorizada doctrina sostiene la bilateralidad como nota
del derecho. La bilateralidad de la norma juridica significa
misma regula la conducta humana mediante el empleo de
cios que se implican mutuamente; uno llamado atributivo,
ta a un sujeto para hacer algo, y otro llamado prescriptivo,
imultdneamente obliga a otro a hacer algo. Lo caracteristico
 bilateralidad estd en que, como se dijo, ambas normas se
n, aunque s6lo una de ellas estd formulada, de modo que
re que se atribuye expresamente un poder se impone impli-
ente a otro un deber conexo, y viceversa. La regulacién de
L conducta sélo es juridica, segiin ello, si obliga a un sujeto al
0 tiempo que faculta a otro, y lo hace coordinando la conducta
ambos, de modo que la del obligado sirve para hacer posible la
| derecho habiente, o por lo menos para no hacerla imposible.

. “La referencia (de la norma juridica) a cada uno de los
s implica una referencia correlativa al otro, puesto que el im-
' a uno un deber supone el otorgar al otro el derecho de
el cumplimiento; del mismo modo que el atribuir a uno
recho implica el imponer al otro (u otros), el deber de observar

onducta exigida para la satisfaccién de las facultades del pre-
ensor” ... “La férmula completa de la regulacién bilateral es la
liente: dado el hecho juridico, el pretensor tiene el derecho de
ar cierta conducta y, correlativamente, el obligado debe asu-
1a que hace posible el ejercicio y cabal satisfaccién de las facul-
del pretensor”( Eduardo Garcia Maynez, Loégica del Juicio
idico, Pags. 37 y 47).

De acuerdo con esta concepcion, la regulacién juridica efec-
de la conducta humana se da siempre bajo la forma de rela-
Ones juridicas entre sujetos, por virtud de las cuales cuando uno
e un derecho siempre hay otro —frente a él—, que tiene un
er cuya funcién es hacer posible que el primero pueda obtener
“cabal satisfaccién de sus pretensiones”. Un derecho sin un
to obligado, o un deber sin un derecho habiente, son juridica-
Mente inconcebibles.

-
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“Relacién Juridica es el vinculo que la disposicién atributiva
(del derecho) establece entre la persona a quien se permite tal o
cual conducta y el (o los) obligados a observar las que hacen
posible el ejercicio y cabal satisfaccién de las facultades del pre.
tensor (duefio del derecho)” (Garcia Maynez, Logica del Concepto
Juridico, P4g. 178).

O més breve: relacién juridica es el vinculo entre dos personas,
establecido por una norma juridica, que permite a una realizar una
conducta y simultdneamente prohibe a la otra toda conducta que
pueda impedir la primera.

Dentro de la relacién juridica, asi definida, los sujetos guar-
dan dos clases de posiciones respecto de su conducta propia: o les
estd autorizada, o les estd prohibida, siempre en relacién con otro
sujeto. La relacién juridica se da, entonces, entre dos posiciones
de los sujetos relacionados, una favorable que consiste en una auto-
rizacién, y otra desfavorable, que consiste en una prohibicién, am-
bas coordinadas para hacer posible su simultdneo cumplimiento.

“Derecho Subjetivo es la posibilidad, concedida a una per-
sona por una norma, de hacer u omitir licitamente algo... En el
derecho subjetivo la forma consiste en la permisién de un com-
portamiento, y el contenido en lo que en cada caso el titular puede
licitamente hacer o no hacer”. (Garcia Maynez, Légica del Con-
cepto Juridico. Pag. 147).

“El deber juridico, es la restriccion de la libertad exterior
de una persona, deriva de la facultad, concedida a otra u otras, de
exigir de la primera una accién o una omision ... El deber juridico
restringe la libertad de accién del obligado en cuanto le niega el
derecho de omitir la conducta prescrita o el de ejecutar la prohibida,
v s6lo le concede el de hacer lo que le manda omitir o el omitir lo
que le veda” (Garcia Maynez. Ob. cit. P4g. 148).

Esta Gltima definicién de deber juridico, centrada en la idea
de restriccion a la libertad, es criticable porque indica cudl es el
efecto del deber sobre la libertad, pero no dice en qué consiste el
deber (Oscar Morineau, El Estudio del Derecho. Pédg. 159). Una
definicion més precisa puede darse diciendo que el deber es “la
necesidad juridica de observar una cierta conducta” y que esta
necesidad significa “la eliminacién de toda posibilidad de eleccion
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+o de esa conducta” (Sebastiano Cassarino, Le Situazione

iche, Pégs. 15-16), lo que lleva directamente a la idea de
i6n, como esencia positiva del deber.

~ Si hay un deber cuando hay la posibilidad de realizar una
ucta sin ninguna alternativa, de modo que la misma es la
a autorizada en el caso concreto, puede decirse que hay un
cuando una conducta estd autorizada y estd simultinea-
prohibida su omisién. Hay un derecho cuando estd auto-
y permitida tanto su comisién como su omision.

La doctrina mejicana ha elaborado los conceptos de derecho
bertad v de derecho de ejercicio obligatorio para afinar maés
la distincién entre derecho y deber, y separarlos de toda figura
xa. Asi, el derecho es la posibilidad fundada en la norma
ica de realizar una conducta, pero es de ejercicio facultativo
do va acompanado de otra posibilidad distinta, que es la de
entre esa realizacién o su omisién; a esta posibilidad adicional
llamado derecho de libertad o derecho de opcién, y se da
pre que un sujeto puede no sélo hacer sino también dejar de
, a su gusto. Hay un derecho de ejercicio obligatorio, en
mbio, cuando la posibilidad de realizar una conducta, que es la

cia del derecho subjetivo, va acompaiiada de la prohibicién de
pitirla, en términos que el individuo estd en la necesidad de rea-
arla. Su derecho existe porque puede hacer algo, pero va acom-

B do de un deber, porque no puede, le estd prohibido dejar de
rlo.

Este afinamiento ha servido para enuclear el meollo irreduc-
e del deber. El deber no corresponde a lo que estd ordenado o
puesto, sino a lo que est4 prohibido. La restriccion de la libertad
untada como esencia del mismo positivamente corresponde a la
ohibicién de hacer algo, a la imposibilidad juridica de hacerlo.
ay una restriccion de la libertad, porque hay algo que no se puede
lacer, que es la omisién de una conducta autorizada.

Segtin este enfoque pueden darse las siguientes definiciones
- del derecho subjetivo y del deber:

Es derecho subjetivo la autorizacién (de conducta), dada
jﬁor la norma juridica, que produce en el sujeto la posibilidad de
‘hacer u omitir licitamente algo. Es deber la prohibicién de con-
- ducta, impuesta por la norma juridica, que produce en el sujeto la
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necesidad juridica de no hacer algo o la imposibilidad juridica de
hacerlo.

Creemos que el descubrimiento de los derechos de libertad y
de los de ejercicio obligatorio permite afinar conceptos légicos pero
resulta pricticamente irrelevante. Para efectos de definir el dere-
cho subjetivo y el deber puede fundirse aquél con la libertad y éste
con el ejercicio obligatorio del derecho. Es decir, pueden bien de-
finirse estos conceptos como sigue: derecho subjetivo es la posibi-
lidad normativa de optar entre la realizacién o la omisién de una
conducta; deber juridico es la necesidad de realizar una conducta,
sin alternativa juridica alguna.

Clases y Notas del Derecho Subjetivo.

Lo maés caracteristico del dereche y de la obligacién es su
caracter bilateral y correlativoe. Este significa que hay una coor-
dinacién entre las conductas objeto del derecho y de la obligacién
de la que nace un bien para el titular del derecho. Como dice la
citada definicion de Garcia Maynez “el obligado debe asumir (la
conducta) que hace posible el ejercicio y cabal satisfacciéon de las
facultades del pretensor”.

Las facultades, entendidas como autorizacicnes de conducta,
no se satisfacen ni son susceptibles de serlo; la satisfaccion siem-
pre es de un interés y el dnico duefio posible del mismo es el sujeto,
v no la conducta autorizada. Esto no significa que la definicién
anterior incluya el interés como objeto del derecho o del deber,
sino que lo acepta como el fin de uno y otro. El objeto es aquello
a que se refiere la autorizacién o la prohibicién de conducta, y esta
siempre constituido por la conducta autorizada o prohibida. Pero
el fin es aquella modificacién que la conducta puede introducir en
la vida social y consiste siempre en la satisfaccién de un interés. El
motivo que lleva a la ley a conferir un derecho es la suposicién de
que el sujeto titular puede llegar a tener una necesidad que se
satisfaga con la conducta que es objeto del mismo. La relacién
supuesta entre esta conducta y esa necesidad, que es el interés
legal, desempefia la funcién de fin del derecho subjetivo, inconfun-
dible con su objeto.

Para hacer posible esa conducta, la norma no sélo debe au-
torizarla sino, ademds, prohibir toda aquella que la haga imposible,
y crear el deber correlativo.

L

to del deber estd en el derecho subjetivo, pues
para hacer posible la conducta autorizada que satis-
necesidades humanas. El fin de la norma, de la relacién
v de los derechos y deberes todos, es conectar al hombre
ndo de los intereses y los valores y permitirle la vida de

Con este fin el derecho s6lo puede autorizar la conducta
ja del sujeto autorizado o prohibir la conducta propia del obli-
s imposible que la autorizacién tenga por objeto la conducta
do y no la del derecho habiente. No hay ni puede haber,
bras, un derecho que consista —como afirma un autor
Morineau, ob. cit. pdgs. 134, 138, 263, 277 y siguientes)— en
r en favor del duefio del derecho la conducta del obligado.
puede querer decir, o bien que el duefio del derecho esté
tado para realizar la conducta del deudor, lo que es absurdo,
| que puede exigir la conducta obligatoria, lo que implica que
to de su derecho es una conducta propia, la de exigir el cum-
nto del deber, la norma, en consecuencia, sélo puede con-
dos tipos de situaciones en correlacién: la autorizacién a la
a propia, o la prohibicién de la propia conducta. Todos los
105 son autorizacién a la conducta propia y todos los deberes
ohibiciones de la conducta propia.

Desde este punto de vista, a todo derecho hace frente un
general de abstenerse de perturbar la conducta ajena. Este
negativo acostumbra formularse con la vieja regla de que
puede causar injustamente dafio a otro”, equivalente del
“alterum non laedere”, no dafards a nadie. Ante la posi-
genérica de desarrollar la conducta propia, sélo hay el deber
co a cargo de todo el mundo de no impedir la conducta ajena

Esta genérica correlacién de derecho y deber puede ajustarse
D mis cuando la conducta autorizada se refiere a una cosa de-
inada, que le estd sometida. El deber genérico de no perturbar
transformarse—, se concreta algo mds y aparece como la
ibicién de perturbar a un propietario determinado en relacién
una determinada cosa. Pero prueba de que este deber de abs-
6n frente a la cosa sigue siendo el mismo que se da también
ente a la actividad ajena autorizada, no referida a ningtin bien
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determinado, es que: puede violarse no sélo atacando la integridag
del bien, sino impidiendo su explotacién por el propietario. La po.
sibilidad de la conducta de éste integra el derecho de propiedaq
mucho més que la cosa misma que es su objeto. Ante la propiedaq
s6lo hay un deber genérico de no danarla, igual al consagrado por
el articulo 1045 del Cédigo Civil, cuando dice que serd responsable
todo aquél que cause un dafio a otro por su dolo o culpa.

Finalmente, es posible que la conducta propia que es el ob-
jeto del derecho se halle determinada por el sujeto obligado ante el
que se da, y no ya por una cosa a ella sometida. Son estos derechos
determinados por el sujeto pasivo, los que Morineau ha definido
como autorizaciones de la conducta ajena, en formula poco feliz. Los
derechos frente a un sujeto determinado son siempre y sélo puede
ser derechos a la propia conducta, exactamente como los derechos
frente a un sujeto indeterminado. Pero, en el caso de aquéllos, la
Gnica caracteristica que puede descubrirse es la de que la conducta
objeto del derecho es muy peculiar, y consiste en la recepcién y
disfrute de una conducta ajena.

Estos derechos determinados por el sujeto pasivo del deber
correspondiente, que se llaman relativos, no autorizan otra con-
ducta propia que la puramente pasiva de exigir y recibir la con-
ducta ajena. La facultad de exigir el cumplimiento o prestacién de
esta tltima, ha sido construida por un famoso autor (Francesco
Carnelutti, Teoria del Derecho, Pag. 127) —con toda pulcritud—
como la potestad de ordenar al deudor el cumplimiento de su deber,
en interés de quien manda.

En el caso de los derechos relativos, hay un estrecho condi-
cionamiento entre la conducta propia y la ajena, objeto del deber
correlativo. Esa estrecha relacién consiste en que la conducta pro-
pia no se puede dar ni ejercerse el derecho en forma plena, mientras
no se dé la conducta ajena, objeto del deber. El cumplimiento de
éste, en otras palabras, es la condicién para el ejercicio del derecho
relativo.

En sentido amplio, la bilateralidad del derecho cubre todas
estas hipétesis, pero estrictamente concebida s6lo puede referirse
a los derechos relativos. Toda posibilidad de accién, cualquiera
que sea, es correlativa de una prohibicién que tiene por fin hacer
posible la plena realizacién de aquélla, deber que es el genérico
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1 non laedere” a favor de todos y a cargo de todos. El
 traduce s6lo en una abstencién y sélo influye en el ejercicio
ho correlativo, eliminando el obstdculo que puede impedirlo,
o poniendo una condicién indispensable para hacerlo posible.
este cardcter negativo y, sobre todo, esta total independencia
el ejercicio del derecho y el cumplimiento del deber, esa gené-
acién no puede reputarse seriamente una forma de bilate-
. Cabe afirmar decididamente, al menos, que la misma puede
se tal tnicamente dentro del campo de la filosofia del de-
pero no dentro de una disciplina juridica particular —como
stra—, porque aqui es totalmente irrelevante a efecto de ilu-
en qué consiste positivamente el derecho envuelto en esa
'y negativa forma de bilateralidad.

Dentro del derecho administrativo y para efectos practicos,
teralidad juridica debe reducirse a los casos de existencia de

echo relativo, determinado por el sujeto pasivo del deber co-
ondiente.

~ Puede extenderse la bilateralidad juridica, a lo sumo, a los
0s a una conducta propia, determinada por razén de la cosa
se refiere, que sirve simultdneamente para particularizar
0 de ella la conducta general de abstencién y de respeto a
de todos los demas.

La relacién juridica, en sentido estricto, debe considerarse
ente inicamente en caso de los derechos relativos o, a lo sumo,

de los derechos sobre una cosa determinada, por todo lo ya
cado. La correlacién que se da entre el duefio de un derecho
actividad propia, totalmente indeterminada desde el punto
vista de las cosas o de los sujetos a que se refiere, y el sujeto
“deber correlativo de no impedir que esa conducta se lleve a
0, es tan vaga e inefectiva, que no debe reputarse verdadera
i6n juridica.

Las anteriores afirmaciones no contradicen el cardcter juri-
0 del derecho subjetivo, si se considera:

a)—Que una indeterminada relacién entre derecho y deber
da siempre admitida, a modo de confirmacién de esa bilatera-
, siempre que se acepte que en muchas ocasiones (derechos
olutos y reales) el deber correspondiente tiene por objeto una
a abstenci6n de impedir la conducta ajena, igual frente a todo
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posible derecho y no adecuado al contenido especifico t-ie cada una
de las posibilidades de accién en que este dltimo consiste;

b)—Que, en tales casos, es posible explicar el cardcter juri-
dico del deber, incluso si se admite que el mismo no integra una
relacién bilateral, y evitar su identificacién con el deber moral, acu-
diendo a la idea de lo positivo. Se entiende por positi\fidad el }}echo
de que la norma derive su validez de acto de autoridad social, o
de un proceso humano de creacién del derecho, regulado por otra
norma. La validez de una norma juridica y de las situaciones ob-
jetivas o subjetivas que de ella derivan, depende, segin ello, de que
la misma pueda referirse a otra norma anterior que regula su
proceso de creacién, y asi indefinidamente hasta alcanzar la rforma
primera en el tiempo, de la cual dependen todas las demas: .la
Constitucién (teoria kelseniana de la pirdmide juridica). Esto sig-
nifica que lo distintivo del derecho como orden y como norma, v
de las situaciones juridicas, es el hecho de estar fundadas en otras
normas que regulan su creacién, mediante la disciplina de un pro-
ceso desarrollado por hombres cuya voluntad se estima superior
a la de los otros para ese efecto; estos hombres son los gobemant@.
No la bilateralidad, que eventualmente puede faltar, sino la posi-
tividad asi entendida, como el caricter puramente formal y hete-
rénomo del derecho en razén de su origen humano y del procedi-
miento para su creacién, es lo que viene a ser nota esencial del
derecho.

De conformidad con lo dicho, hemos encontrado tres tipos
fundamentales de derechos, todos a la conducta propia, a saber:

a)—Los que se dan fuera de una relacién juridica, que
desde ahora llamaremos facultades y que se caracterizan por una
indeterminacién, desde el punto de vista tanto del sujeto pasivo
como del objeto a que se refieren;

b)—Los que se dan dentro de una relacién juridica y que
se pueden dividir en:

b-1.—Determinados por razén de la cosa a que se refiere el
derecho, y que se llaman reales;

b-2.—Determinados por razén del sujeto pasivo del corres-
pondiente deber, que se llaman relativos o personales.
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Notas comunes a todos son las siguientes:

. a) Su objeto es siempre un comportamiento voluntario,

rve directamente a un fin personal del derecho habiente. Su
_es, segin se dijo, proveer a las necesidades de la convi-
a; y de la misma puede deducirse su carédcter de mero compor-

nto (no negocial), Gnico apto para procurar esa satisfaccién
rma inmediata.

~ b) La conducta autorizada, en razén de su caricter no
ial, es ineficaz para alterar la esfera juridica (de intereses o
hos) de otros sujetos, concreta y especialmente del obli-
El hombre que camina y respira, el propietario que cultiva
ndo, el acreedor que recibe el pago, no realizan un acto capaz
producir un efecto cualquiera de derecho sobre la esfera juri-
otro sujeto.

-

.-_1 Notas diversas fundamentales son las siguientes:

- a) Los derechos reales y personales pueden ser —aunque

iamente ello no ocurra— separados de la persona que los
“dado el caricter limitado y determinado de las conductas
torizan (desde el punto de vista del objeto o del sujeto pasivo
espondiente deber). Los derechos reales o personales pue-
renunciables, transmisibles, prescriptibles y agotables por
cicio (lo cobrado no se puede volver a cobrar, la finca vendida
puede volver a explotar ni vender).

Las facultades o derechos indeterminados a la propia con-
a material vienen a ser, en cambio, una base minima de la vida
a de relacién, porque representan en realidad un solo de-
fundamental, que es el derecho a la vida y al movimiento.
paracién del titular por renuncia, transmisién, prescripcién o
cicio, significaria l6gicamente la imposibilidad indeterminada y
l de toda clase de acci6n propia, que es lo mismo que la
oluta inmovilidad. Dado su cardcter fundamental o indeter-

0, las facultades son irrenunciables, intransmisibles, impres-
ibles e inagotables por su ejercicio.

b) En segundo lugar, los derechos a cosa determinada o
a sujeto pasivo determinado, estdn siempre definidos en
lanto a su objeto por la ley o por el negocio juridico (acto o con-

=t B s



trato) que les dio origen. Su referencia a una cosa o sujeto con.
cretos, obliga a denominar su contenido para definir lo que se puede
hacer en relacién con los mismos. El principio normal en este
campo parece ser el de que sélo hay derecho sujetivo (y no facul.
tad), cuando hay un titulo (ley o negocio juridico concreto) que
lo confiera y lo defina.

Las facultades, en cambio, se rigen en sistemas liberales por
el principio de la libertad, que afirma como permitido todo lo que
no estd expresamente prohibido.

Resulta importante advertir que, dado el caricter material
y juridicamente irrelevante, frente al ptblico, de la conducta objeto
de la facultad (en cuanto autoriza conducta propia no negocial)
una reciente doctrina sostiene la posibilidad de aplicar igual prin-
cipio de libertad atin en el campo de la actividad ptblica del Es-
tado, y permitir a éste la realizacién de toda clase de conductas
materiales, mientras no violen leyes ni derechos, por el mero hecho
de no hallarse expresamente prohibidas. La tnica utilidad que
la innovacién tendria seria la de permitir que el Estado ejecute
toda clase de actividades materiales, no reguladas ni prohibidas,
sin ninguna conexién con actos regulados; se trataria, en otras
palabras, de autorizar una actividad material auténoma del Estado.
Creemos que mientras la misma no viole leyes ni derechos anterio-
res, tal actividad y la tesis extensiva que la justifica, parecen de
toda admisién.

Contrapuesto a la facultad es el deber, el que —segin lo
dicho—, no corresponda a un derecho subjetivo en sentido es-
tricto, como elemento integrante de una sola relacién juridica.
De esta especial figura juridica pasiva, llamada deber, a la que
no corresponde un derecho, nos ocupamos de inmediato.

Correlativo del derecho subjetivo es la obligacién, definida
como el deber que se da dentro de una concreta relacion juridica,
cuyo objeto es la conducta que condiciona o complementa la
del titular del derecho correspondiente. La obligacién es asi, dentro
del mundo de los deberes juridicos, aquel que corresponde especi-
ficamente a un derecho real o personal, dentro de una relacién juri-
dica concreta.
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.a de los Derechos Subjetivos Puablicos.

facultad no integra una verdadera relacién juridica con
En rigor, hay una sola facultad indeterminada y un solo
nado deber, que corresponden respectivamente a la posi-
idica de actuar y a la necesidad juridica de no impedir
cién ajena autorizada. Las autorizaciones o las prohibicio-
_se encuentran determinadas, desde el punto de vista del
y del sujeto pasivo, dejan de ser facultades y deberes para
s en derechos y obligaciones, segtin la terminologia ya ex-

" Es posible que la determinacién del objeto —y no del sujeto
_se dé cuando la autorizacion no se refiera a la explotacion y
sobre una cosa. Puede darse esa determinacién mediante la
clara de la conducta autorizada o prohibida, como ocurre
llamadas garantias individuales, que abarcan los derechos a la
1l movimiento, a la libre expresion intelectual y religiosa, etc., y
refieren a aspectos més o menos generales de la vida humana.
trina sostiene que, en esta hip6tesis, hay un verdadero derecho
ivo y no una mera facultad, en razén de estar especificamente
ninada la forma de actividad que es objeto de la autorizacién.
observar, sin embargo, que en tanto se conciban las garantias
ales como derechos absolutos, que se dan frente a todo el
no tinicamente frente al Estado, las mismas no son sino for-
actuacion tacitamente permitida, en cuanto no estén expresa-
prohibidas. Si la Constitucién nada dijera al respecto, el hom-
dria iguales derechos de libertad, entendidos como una autori-
de la propia conducta con el contenido vario que corresponde
S garantias individuales, y la tnica diferencia apreciable al
ecto estaria en la posibilidad legal de suprimirlas, que no existe
N constitucionales, y en la eliminacién de la garantia misma,
se da frente al Estado y no frente a cualquier sujeto en general.

garantias individuales son verdaderos derechos subjetivos, pero
Ique son relativos y se dan —como tales garantias—, inicamente
e al Estado, y no frente al ptblico o los terceros en general. De
garantias hay una fraccién, que es la autorizacién a la propia
Aducta, sin relacién ninguna con el Estado, fraccién que es una
le facultad; y hay otra, que es la garantia propiamente tal
Tente a este ultimo, que es un derecho subjetivo y que consiste en
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la posibilidad de recibir y disfrutar de la abstencién del Estado frent,
a un cierto tipo definido de conducta propia, salvo las interve_
ciones autoritarias permitidas por la misma Constituci6n.

La naturaleza de derechos relativos, dentro de una verda.
dera relacién juridica con el Estado, se patentiza indudablemente
en los derechos politicos y en los derechos civicos. Son los primerog
las posibilidades conferidas por la norma (constitucional en Costg
Rica) para participar en el desempeiio de las funciones publicag
de indole politica (con el significado de gestién unitaria de log
fines estatales, que la doctrina atribuye al término), sea directa-
mente, sea mediante la eleccién de quienes habrin de desempenar-
las, Se trata obviamente de un derecho frente al Estado y nada
més frente al Estado, que sélo éste puede violar, alterando el pro-
ceso electoral o la estabilidad de los nombramientos hechos. Los
derechos politicos son un tipico derecho relativo, correspondiente

a una obligacién del Estado de respetar y, a la vez, de garantizar
¢l proceso electoral.

Llamanse derechos civicos los que tienen los stbditos a los
servicios del Estado. Su nota principal es la de estar condicionados
a la voluntad de éste, que puede suprimirlos en cualquier momento,
suprimiendo el servicio mismo y su organizacion, y, ademas, el que
frecuentemente nacen de un acto discrecional, llamado de admision
al goce del servicio. Una vez éste abierto al piblico, los jerarcas estan
obligados a observar la igualdad en el trabajo del usuario y a usar
de la discrecionalidad en la admisién en forma igual para casos
iguales. Obtenida la admisién, es indudable que nace un derecho
de crédito o personal a una prestacién del Estado, que se reduce,

segiin lo antes dicho, a la posibilidad de recibir y de disfrutar la
prestacion del servicio.

4,—La Potestad.

Se explicé que las cualidades y las relaciones de hecho son
las relaciones de conformidad entre el hecho juridico y la norma
que lo prevé. El hecho juridico es la realizacién de la hipétesis o
supuesto de derecho; y las cualidades y relaciones de hecho con-
sisten en la relaciéon de conformidad del hecho con el supuesto ju-
ridico. Cuando el hecho realizado coincide con la hipétesis norma-
tiva, el mismo tiene la cualidad de ser (dentro del mundo del de-

L

la norma le atribuye para producir determinadas con-
s juridicas. En razén de esta funcién de medio para pro-
‘consecuencias o efectos de derecho, las cualidades v rela-
, hecho se llaman situaciones objetivas o instrumentales.
porque no se refieren a la conducta de un sujeto sino
diciones antecedentes para que ésta pueda darse de con-
con el derecho; e instrumentales porque sirven para un
or y no son por si mismas modos de regulacién de la con-

ente a las situaciones objetivas o instrumentales, se hallan
ades y los derechos, y sus correlatos, los deberes y las obli-
que se pueden denominar situaciones subjetivas y mate-
. Subjetivas porque tienen por objeto una conducta, y ma-
porque indican c6mo debe ser ésta dentro de una situacién
n juridica concretas. No sirven para hacer posible la
6n, sino que son la regulacién misma, aquello que juridi-
indica lo autorizado y lo prohibido en el caso.

‘Se da entre ambas situaciones, una tercera forma de regu-
uririca, que es la potestad. La potestad puede definirse como
bilidad para realizar actos juridicos, productores de efectos de
0. Es una situacién hibrida porque es instrumental, en cuanto
dio para el nacimiento de derechos y obligaciones; y porque

al, en cuanto es un modo de regulacién que directamente
como licita la conducta humana.

- Lo esencial de la potestad es su caracter indeterminado, por

del objeto o del sujeto pasivo contrapuesto. La posibilidad
izar actos juridicos es una potestad cuando se da frente a
serie indeterminada de cosas, o frente a una serie indeterminada
etos desconocidos. Desde este punto de vista, es el equiva-
a la facultad; pero a diferencia de ésta tiene por objeto una
Mducta juridica, capaz de producir derechos y obligaciones. Asi,
a potestad la de contratar, porque puede ejercerse sobre toda
de bienes, salvo si estdan fuera del comercio, y frente a toda
de personas, salvo si hay impedimento legal que lo prohiba
ificamente en relacién con algunas. No se determina en
s casos sobre qué cosa ni ante qué personas puede contratarse,
ino exclusivamente cudles personas o cosas no pueden entrar en el
Ontrato proyectado. Y la tnica determinacién posible de estos
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elementos es la que hace el contrato mismo, en el_ momento en que
la potestad correspondiente se ejerce. Puede aﬁrmz.irsfz,‘por ello,
que la potestad es la posibilidad de realizar actos juridicos cuyo
objeto y sujeto pasivo sélo son determinables en el momento mismo
de esa realizaci6n.

Exactamente como la facultad es el marco esen_cial c!e %a’li-
bertad humana, asi la potestad es el marco de la capacidad juridica
de actuar. Puede decirse que si la facultad es el medio para el mo-
vimiento o la accién juridicamente irrelevante, la potestad lc: ‘es
para la accién juridicamente relevante, y con efecto de.cl'efilcmn,
modificacién, extincién o consolidacién de derechog ¥ o-bhgamonfes.
La potestad es la autorizacién para realizar actos ]m-*u?lcos que in-
tegra la capacidad de ejercicio, que bien podria definirse como la
suma de las potestades de un individuo. Mais correctamer-lte., v
supuesto que la capacidad es una situaciéon instrumeni.;al y Ob]e.tlﬂ-ﬂ’ﬁ.l,
cualidad de un sujeto que sirve de soporte a una serie de posibili-
dades o prohibiciones de accién, puede decirse que la_ potestad. es
la posibilidad de accién juridica que nace de la capamdad_ de. fe]er-
cicio, considerada como el hecho juridico de cuya realizacién o
existencia aquélla depende.

En razén de su funcién misma, la potestad autoriza actos
juridicos que van destinados a sujetos diversos del titu_lar. C.ua'ndo
esos efectos se producen unilateralmente y en un sujeto dlstmt-o
del titular de la potestad, ésta se llama de imperio y es monopolio
del Estado. Las principales potestades de imperio son las llamadas
funciones publicas: de legislar, administrar y juzgar.

Los elementos de la potestad pueden estar mas o menos de-
terminados, pero es Gnicamente esencial que no lo estén ni el ob-
jeto posible ni el sujeto pasivo contrapuesto. Si lo estéu}, el derecho
subjetivo se sustituye a la potestad. No es potestado sino derecho,
segtin ello, la posibilidad de testar, porque se refiere a un grupo de:
terminado de bienes, representado por el patrimonio del testador;. ni
tampoco lo es la posibilidad de testar, porque se refiere a un bien
Gnico, que es precisamente su objeto infungible. Parejamente, es
derecho y no potestad la del padre sobre el hijo, porque sélo puede
darse en sus mutuas relaciones, asi como la de la Asamblea Gene-
ral sobre la Junta Directiva o sobre los socios de la entidad colec-
tiva, por igual razon. Para que haya potestad, se requiere, o bien
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sujeto sea indeterminable, o bien que sélo pueda ser determi-
momento de ejercicio de la potestad, no antes.

- Segtin ello, la potestad —como la facultad—, se da fuera de
relacién juridica concreta. Frente a la potestad, como auto-
de una conducta propia juridicamente relevante, no hay
slicado, salvo “el piblico” en general, sometido al deber de
esa conducta autorizada, que se traduce en la omisién
odo acto impediente. El titular de la potestad tiene la posi-
de realizar actos juridices ante un namero indeterminado
etos, que nada pueden hacer ni para que la ejerza ni para
la ejerza, funddndose en la existencia misma de la potestad.
n obligados a no impedirlo, es en virtud del apuntado deber
co y universal de respeto (naeminem non laedere), que se
) mismo frente a la potestad que frente a la facultad, al derecho
stivo e incluso al cumplimiento de la obligacién ajena. Esta
atibilidad con toda clase de situaciones subjetivas, revela que
genérico de abstencién no estd coordinado a ninguna de

smas, y que no corresponde a ninguna relacién juridica es-
con ellas.

Se ha afirmado que a la potestad hace frente la sujecidn,
ia la situacién subjetiva del que esta obligado a soportar las
encias que nazcan de su ejercicio, es decir de los actos
icos que la misma autoriza. Tal obligacién es inexistente,
e es superflua. Una vez realizado el acto juridico, el sujeto
itario del mismo estd obligado a respetar y soportar esas
encias en virtud del acto mismo y no de la potestad, que es
amente anterior. Si el acto se realiza y la potestad no existe,
. un caso de incompetencia que priva a aquél de obligatoriedad
litiva y permite anularlo y liberarse de sus consecuencias. Pero
s6lo significa que la existencia de la potestad es un antece-
e 0 fundamento de la validez y la obligatoriedad del acto como
ades objetivas de éste, que son la causa verdadera e inmediata
to; pero no, en modo alguno, que esa causa sea la potestad
el acto mismo. El obligado por el acto de ejercicio de la potestad
da situacién juridica alguna frente al titular de ésta, porque
estd obligado frente al mismo. Si, como se admitié, le estd
do impedir dicho ejercicio (rebelarse contra la autoridad, evitar
blicacién de los acuerdos oficiales, etc.) ello es en virtud de
eber general de respeto, que también existe a su cargo frente
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al deudor que quiere pagar y cumplir su deuda, lo mismo que frentg
al acreedor que quiere disfrutar del pago hecho.

Las caracteristicas de la potestad son en sintesis:

a) Es una situacién juridica activa, que permite realizar actog
juridicos.

b) Es una situacién que autoriza la interferencia en la esfera
juridica ajena, eventualmente con efectos desfavorables para
ésta.

c¢) Esta siempre regulada y prevista por el orden juridico, y

en el caso de las potestades en mano publica, limitada por
los principios de regulacién minima, de tipicidad, de articu-
lacién, de reserva de ley, y en general, de legalidad;

d) Es irrenunciable, intransmisible e imprescriptible, porque
ello significaria disminuir la capacidad o fuente minima y
elemental de accién juridica del sujeto titular. En los entes
ptblicos no es susceptible de delegacién ni avocacion por el
superior, salvo disposicién de la ley que asi lo permita; y
cuando ello es permitido, la autoridad titular de la potestad
la conserva, excepto para el negocio concreto respecto del
cual la delegacién o la avocacion han tenido lugar. Las
leyes pueden autorizar una renuncia o dispensa, en cuanto
permiten al érgano no ejercer su potestad en un caso con-
creto, pero nunca una extincién de la potestad misma para
todos los casos futuros, equivalente a una disminucién de
la capacidad juridica. En virtud de las anteriores razones,
la potestad tampoco es transmisible ni prescriptible.

5.—El Deber.

El deber es una necesidad juridica de actuar, quiere decirse,
la prohibicién de una conducta, accién u omisién. Va siempre
acompaiado de la posibilidad de realizar la conducta opuesta a la
prohibicién, que es el objeto del asi llamado derecho del obligado
al cumplimiento del deber.

Este concepto genérico puede descomponerse en dos espe-
cies: el deber (a secas) y la obligacion. La obligacién quedo
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a como la prohibicién que hace posible a otro —Illa-
dor—, el recibir y disfrutar de una conducta autorizada
mo sujeto destinatario de la prohibicién. O bien, como
» que se da dentro de una concreta relacién juridica, cuyo

la conducta opuesta a aquélla destinada a ser recibida

fyo sujeto, o a hacer posible que otro sujeto desenvuelva
ypia conducta.

El deber en estricto sentido es, en cambio, la prohibicién
conducta que no se da dentro de una relacién juridica y
p estd coordinada a la conducta de otro sujeto distinto del
atario de la prohibicién misma. Ya se dijo, sin embargo,
efectos practicos reputaremos como deber todo derecho
icio obligatorio, considerando que aquél existe siempre
sujeto esta autorizado a hacer algo, fuera de toda relacién
concreta con otro sujeto. ;Como es esto posible?

Varias hipétesis pueden darse, a saber:

—Ya se advirtié, en primer lugar, que el deber tipico es el
eto a la conducta ajena autorizada. Es cierto que, por virtud
no, hay otro sujeto que puede actuar libremente, pero la
on es tan tenue en este caso que resulta valido afirmar que
libertad puede ser impedida si aquel deber de respeto se
, Pero no que sea posible por el cumplimiento de éste. La
d de cada uno, las actividades materiales o juridicas que
lla, son posibles porque el derecho las autoriza sin consi-
elaciones particulares del sujeto autorizado con otros, aunque
uedan impedir esa posibilidad juridica con una indebida in-
cia. El deber de respeto, asi entendido, es una condicién
a y por abstencién de las facultades y potestades propias,

un correlato juridico nacido y destinado para facilitar su
0.

2.—Pero, es cierto, ademds, que hay deberes de varios tipos,
os intereses que tratan de realizar. Estos intereses pueden
e un individuo o de un grupo; y, finalmente, pueden ser inte-
bstractos que no corresponden a nadie en concreto, meras
des perseguidas por la ley més alld de cualquier fin sicols-
O individual. En este tltimo caso, la ley puede imponer el deber
dograrlas, pero queda imposibilitada para crear el derecho co-
fativo de exigir la conducta correspondiente, porque no hay in-
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dividuo alguno que pueda titular el interés que amerita o justificy
el conferimiento de esa posibilidad.

Con esto no se acepta la doctrina del derecho como interés,
sino que se afirma que hay intereses a los que no corresponde nin.
gin derecho, porque estd exclusivamente protegidos por un deber,
Es cierto que ni uno ni otro son intereses, pero es también ciertg
que ambos se dan para un fin y que éste es siempre un interés
de alguien. Cuando el interés es de la sociedad y no de un sujeto
determinado, la proteccién puede consistir en la imposicién de
un deber de realizarlo, con prescindencia de todo derecho co-
rrelativo.

Esta segunda hipétesis puede darse, a su vez, en varios casos:

9-a.—Cuando se impone al Estado una obligacién en bene-
ficio de toda la colectividad, sin que la misma se refiera a una
conducta divisible en favor de un sujeto o grupo determinado de
sujetos; asi, un transitorio de nuestra Constitucién Politica impone
a la Asamblea la obligacién de traspasar al Poder Judicial la tota-
lidad de las funciones de justicia en manos de autoridades adminis-
trativas, mediante la creacién de los tribunales correspondientes.
Este vinculo se halla establecido en beneficio de toda la colectividad
v no hay particular alguno que pueda pretender o exigir de la
Asamblea la eliminacién de todas las Jefaturas Politicas y la crea-
¢i6n de las Agencias Judiciales de Policia, necesarias para juzgar
las faltas que ahora son de conocimiento de aquéllas. Igualmente,
cuando nuestras autoridades juran el cumplimiento de la Consti-
tucién y las leyes, no hay derecho alguno a la legalidad, contra-
puesto al deber jurado, mientras la violacién del mismo no acarrée
la de un derecho distinto del particular en contacto con el fun-
cionario. Pero, en esta Gltima hipé6tesis, lo que se haria valer seria
el derecho violado por la ilegalidad cometida, no el derecho a la
legalidad publica, que como tal no existe.

2-b.—Cuando el Cédigo Penal sanciona delitos y crea el de-
ber de no cometerlos, sin crear en nadie el derecho a exigirlo. Es
cierto que el Estado puede sancionar la comisién de delitos y que,
en tal sentido, hay una potestad punitiva contrapuesta a la infrac-
cién del deber referido, pero tampoco en este caso puede hablarse
de un derecho del Estado a la no comisién de delitos. Es decisiva
al respecto la observacién de que la potestad de penar nace cuando
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er ha sido infringido y que no puede, por ello, considerarse
~un correlato del deber mismo, que es légicamente anterior.
nica explicacién del fenémeno radica en concebir que el llamado
sho de penar es una potestad y no un derecho, en el sentido
co preciso ya empleado; y que el deber de no cometer delitos
_corresponde a ningtn derecho contrapuesto.

- 2-c.—Cuando el derecho administrativo crea deberes a los
s6lo se enfrentan intereses de los particulares, sin facultad
a para exigir su cumplimiento. Es éste el aspecto mds inte- -
te del andlisis del deber.

1 Interés Legitimo.
Las notas contrastantes del derecho subjetivo.

El derecho subjetivo consiste en una autorizacién de la con-
3 propia para satisfacer una necesidad vital. Lo esencial del
o subjetivo o, al menos, lo mds digno de connotarse para su
icién frente al interés es esta su caracteristica de situacién
idica activa, en virtud de la cual el sujefo es capaz, desarrollan-
su propia conducta (que pueda consistir en la pretension, recibo
frute de la conducta ajena en el caso de los derechos relativos),
ar un bien ttil para satisfacer directamente sus necesidades.
echo subjetivo es el medio de poner en contacto al sujeto con
los que pueden llamarse bienes de la vida econémica o espiri-
canalizando juridicamente su esencial libertad filoséfica. Ese
n o instrumento de satisfacciéon puede ser también juridico, como
o con los actos administrativos que representan una cierta
lidad econémicamente valuable, como las certificaciones y asien-
s de un registro, las licencias y concesiones para el ejercicio de una
lividad empresarial, las subvenciones, etc. En esta hipétesis, hay
erecho subjetivo frente a una potestad de la Administracion
mente reglada o vinculada, y una vez reunidos ciertos requisitos
es por el particular que reclama un acto favorable a él, la
ministracién estd obligada, entonces, a dar lo pedido, auto-
ndo la apertura del establecimiento industrial, concediendo la
plotacién de una mina, inscribiendo el instrumento notarial cons-
? tivo del derecho de propiedad o de la empresa social, etc. Lo
esencial en el derecho subjetivo estd en que, a partir de la conducta
Propia, el sujeto puede lograr un bien o utilidad sustanciales, colo-
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cando a los demds sujetos en la necesidad juridica (no real nj
efectiva, sino meramente normativa) de respetar esa conducta (caso
de los derechos reales) o de procurarle el bien (caso de los de.
rechos de crédito). Juridicamente, si hay derecho subjetivo,
no hay incertidumbre ni eventualidad en la satisfaccién del interés,
pues o bien basta la conducta propia o hay garantia de obtener
la conducta ajena necesaria, garantia consistente en la necesidad
legal que tiene otro sujeto (llamado deudor) de realizar dicha
conducta por peticién, pretensién o exigencia del derecho habiente,
La potestad de obtener y disfrutar exclusivamente de un bien juri-
dico, sea mediante accién propia, sea mediante pretensién de la
conducta ajena, es la esencia del derecho subjetivo cldsico. Lo
esencial es que cuando hay derecho subjetivo hay la garantia juri-
dica del disfrute de una utilidad sustancial en la vida de relacién.

b) La estructura del interés legitimo.

Desde que el derecho subjetivo tiene por objeto una utilidad
sustancial (espiritual o econémicamente evaluable), el mismo puede
referirse tanto a comportamientos como a actos juridicos, a activi-
dades técnicas (como la prestacién de un servicio), como a actos

administrativos o negociales iguales o similares a los antes enume-
rados.

Una caracteristica reveladora del interés legitimo es que el
mismo se da siempre frente a potestades y actos juridicos, nunca
frente a facultades y comportamientos materiales (intelectuales o
no). La razén que lo explica atafie a la esencia del interés, pues el

mismo no es otra cosa qpe una expectativa de obtener o conservar

una una utilidad sustancial d

de tﬂg‘tgtaw\le corresponden a un sujeto distinto del interesado,
‘en nuestro_caso so de potestades de la Administracién Pﬁbhca_ﬁl or-
denamiento no o garantiza al fiteTes ticta apta para satis-
facer su interés legitimo en ningiin caso, sino que hace depender esa
satisfaccién de los actos juridicos de otro sujeto en ejercicio de sus
potestades, lo cual conlleva la idea de que ese ejercicio es libre o,
en el caso de la Administracién Pablica, discrecional. El interesado

no puede exigir la conducta que satisfaga su interés, en cuya | h _pﬁ-
tesis tendria un verdadero derecho sublehvo sino a lo sumo la le-
galidad de la conducta admmlstratwa.y, consiguientemente, la anu-
lacién de los actos ilegitimos que hacen imposible esa satisfaccién,

R

e la vida a través del ejerci _Qm_legltl,mo '

stablecer con la legitimidad aquella expectativa o eventua-
que el interés consiste., Puede ocurrir, de este modo, que
z anulado el acto ilegal se dé un nuevo acto desfavorable al
do, en entera conformidad con la ley, justamente porque
ninguna necesaria correlacién entre la satisfaccién del inte-
gitimo y la conducta administrativa discrecional de ejercicio
otestad. La legalidad puede permitir normalmente tanto el

vorable como el desfavorable al interesado y de esa alter-
, nace la expectativa o eventualidad que es sustancia del

~ Lo dicho significa que cuando la potestad discrecional se
y se dicta el acto, el interés legitimo desaparece, sea porque
face con los derechos subjetivos que el acto esperado pro-
en favor del interesado, sea porque se frustra por haberse
o el acto o haberse dictado el mismo en favor de otro,
el interesado.

En este tltimo caso el tnico medio de revivir el interés, en
eventualidad o expectativa, es anular el acto desfavorable,
ndo las cosas al estado anterior al acto anulado. De aqui
accién de anulacién para pedir la declaracién de ilegalidad
acto lesivo y lograr su eliminacién, sea inherente a todo interés
fimo, pues sin ella éste careceria de toda defensa.

Hay entera independencia entre el interés legitimo y dicha
ad de acci6n, en cuanto, segiin lo dicho, el interés es nece-
mente anterior al acto lesivo y queda suprimido por éste,
itras que la potestad para pedir la anulacién es necesariamente
erior y nace con el acto. Si la accién triunfa, logrando la anu-
n pedida, el interés renace.

El interés es legitimo incluso cuando fracasa la accién de
acién que intenta protegerlo y se confirma el acto lesivo, pues
esa légica precedencia antes apuntada, el interés se da por
mero hecho de la existencia de una potestad discrecional y de
A alternativa que conlleva, no frente al acto administrativo que,
L elegir, elimina esa alternativa. Pero es verdad, por otfra parte,
Jue el interés legitimo suprimido o lesionado sélo puede recobrar
W existencia si es ilegal el acto contrario, sea por violacién de la
€y, sea por violaciéon de los limites a la discrecionalidad administra-
va. El interés lesionado sélo puede reestablecerse cuando triunfa
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la demanda de anulacién. La legalidad frente al acto lesivo juegy
como un medio de restauracién del interés, no como su causa y
origen.

El interés legitimo no puede definirse, entonces, cOmo ung
pretensién a la legalidad de la conducta o del acto administrg.
tivos, como lo sostiene la mayoria de los autores. Esa pretensién,
expresada en la accién de anulacién vy, eventualmente, en la any.
lacién misma, es un medio al servicio del interés, para lograr sy
restauracién, no es el interés mismo. El interés en la legalidad
administrativa es una consecuencia de la lesién del interés legitimo
y estd sujeto a requisitos de existencia propios del de.recho pro-
cesal e independientes del administrativo, que se examinaran casi
de inmediato. Cuando no es posible ya el interés legitimo preexis-
tente, se sustituye por el interés en la legalidad, con el fin de res-
taurar aquél. El interés legitimo como tal es anterior e indepen-
diente y tiene por objeto una utilidad sustancial de la vida (una
cosa, un servicio, una situacién econémica o espiritualmente eva-
luable) y no la legalidad que, como tal, es incapaz para prestar esa
utilidad. El objeto del interés legitimo es ¢ el mismo que el del
derecho subjetivo, con la dlferencm de que en éste > el ordenamiento
garantiza la obtencién y disfrute de ese oblmmlos depender
de la_conducta propia del derecho habiente, en tanto que en el

1r1teres legitimo no da esa garantla, haciendo depender el logro de

tracmn, eventualmente contrano al mterés.

De todo lo cual se puede concluir en que la conexién esen-
cial entre legalidad e interés legitimo, esencial porque radica en
la estructura de éste, es doble: consiste en primer término en que
un ingrediente necesario de un interés legitimo es la existencia de
una ley que confiera una potestad administrativa discrecional,
frente a la cual el interés se dé; y, en segundo término, en que 1‘1
restauracién del interés legitimo sélo es posible a través de la apli-
cacién de normas juridicas que limitan el ejercicio de esa potestad
discrecional..

Cuando el fundamento y medio de restauracién del interés
est4 en la violacién del ordenamiento o en la aplicacién de normas
no juridicas, como las reglas de oportunidad, que no s6lo limitan
sino que determinan y orientan lo discrecional, el interés, aunque

.

colégica u objetivamente, no es juridico ni legitimo, sino
o de hecho.

e donde puede concluirse, con plena conciencia de la pa-
en que si bien una parte importante del fundamento u origen

s legitimo es la norma que confiere una potestad discre-
' .al punto de que si esta fuera totalmente reglada surgiria en
. el derecho subjetivo, asi también la restauracién del mismo
Jegitimo es posible tinicamente por la existencia de normas

otros aspectos reglados de esa misma potestad, eliminando
crecionalidad a su respecto.

4 El enfoque erréneo de considerar el interés legitimo como
‘mera pretension formal a la legalidad administrativa ha con-
a muchos a la conclusién de que el correlato juridico del
legitimo es el deber de cumplir la ley que regula y limita el
de las potestades discrecionales. Se trata de un error,
el verdadero correlato es, como se dijo, la potestad discre-
misma, dado que el objeto del interés es el bien juridico que

cio de ésta puede eventualmente conceder, no la legalidad
ejercicio, que por si carece de valor sustancial. La legalidad

ativa, se dijo, es garantia de restauracién del interés le-
0, no causa ni objeto de su existencia.

- La teoria del interés ocasional o reflejamente protegido. Su
utilidad.

Lo dicho revela, sin embargo, la importancia capital que
la legalidad administrativa como instrumento al servicio de la
rvacion del interés legitimo. Conviene mencionar al respecto
amada doctrina del interés ocasionalmente protegido, que extrae
ese hecho la consecuencia inadmisible de que el interés es pro-

0 de una forma especial de relacién entre la ley y sus fines.

Es principio general del derecho administrativo el que no
y potestades absolutas porque todo conferimiento de las mismas
contener una regulacién minima de los elementos del acto que
bré de nacer de su ejercicio, normalmente sujeto, fin y contenido
excepcional y alternativamente, respecto del contenido, el mo-
). Todo acto discrecional tiene, ademads, limites implicitos de
onabilidad que condicionan su validez, aunque no sean escritos,
hay generalmente normas juridicas que regulan el procedimiento
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y forma del acto, es decir: la concrecién de la potestad en conducty
a través de un canal juridicamente establecido. Dichas normas pue.
den llamarse de accién, como contrapuestas a las de relacién, seguin
terminologia de un ilustre autor italiano (Enrico Guicciardi), que
ha terminado por incorporarse a la jurisprudencia de su pais, el
que més ha afinado la nocién y funcién del interés legitimo. Segtin
esta doctrina (que es el resultado de una larga evolucién cientifica
originada en Oreste Rannelletti y el germen de otra no menos rica
veta de doctrinas sobre la justicia administrativa) la caracteristica
fundamental de la norma de accién estd en que se encamina a ga-
rantizar la realizacién més eficiente posible de los fines de la Ad-
ministracién, en tutela de los intereses publicos que esta Gltima
persigue, para lo cual impone deberes en funcién de esos intereses,
que no corresponden a ningan individuo en particular. Dichos de-
beres, consecuentemente, no son exigibles por ningiin sujeto en su
exclusivo y personal beneficio, sino por 6rganos superiores o con-
tralores de la Administracién Pablica. El beneficiario es la comu-
nidad o los grupos, nunca sujetos individualizables y determinables.
Ello no obstante, éstos pueden encontrarse en una situacién de
hecho tal, respecto del cumplimiento de esos deberes publicos, que
su interés en el cumplimiento deviene distinto del que puede tener
el resto de la comunidad.

El cumplimiento de esos deberes beneficia en forma parti-
cular a los sujetos en tal situacién, como consecuencia de la reali-
zacién de un fin puablico. Si bien la satisfaccién del interés privado
no est4 garantizada por la ley en estos casos, pues la misma sélo
mira a la del interés ptiblico, aquél otro resulta siempre indirecta,
ocasional o reflejamente protegido, como consecuencia de la pro-
teccién directa y primaria brindada a éste dltimo. El interés privado
ocasional o reflejamente protegido es, entonces, un interés legitimo.

Esta doctrina suele distinguir a tal efecto dos tipos de intereses,
a saber:

i) El interés genérico o uti universi: Es el interés cuya sa-
tisfaccién no es divisible frente al beneficiario o cuya satisfaccion
s6lo es posible en relacién con un grupo de gran envergadura: el in-
terés de todos y cada uno en el mantenimiento de las calles, del
alumbrado publico, en la construccién de obras necesarias (como la
planta fisica de nuestro sistema penal, de la Facultad de Derecho,
ete.), en la promulgacién de leyes con cierto interés social, etc.
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intereses de hecho, no legitimos, y a los mismos se equi-
| que tiene el ciudadano en la eficiente y buena administra-
gblica, en la aplicacién correcta de las reglas de oportunidad
st ativa, ete.

~ ji) El interés legitimo: es el que nace de una situacién o
, peculiar y personal del administrado frente a la ley que
las potestades y procedimientos de la Administracién: es el
participante en una licitacién para la construccién de una
del propietario fronterizo a la obra en construccién o cons-
0 el del mismo propietario que quiere construir y necesita
ncia, ete., hipdtesis todas en que de la aplicacién de
dministrativa puede nacer una situacién juridica individual
ministrado, favorable o desfavorable, como repercusién de la
a del interés piblico.

Para unos autores el interés asi concebido es también de
o no legitimo, como situacién subjetiva de naturaleza no
ncial (Guicciardi); para otros es el tipico interés sustancial,
pareja procesal, el interés en demandar o recurrir, es mero
0 del mismo.

La critica de esta doctrina se ha hecho ya en este curso,
ue conviene agregar simplemente que la misma resulta inttil,
su definicién del interés legitimo como el que es refleja u
onalmente protegido impide su distincién teérica y practica de
uier otro tipo de interés (incluso del que es uti universi), dado
el argumento puede proyectarse al infinito, afirmando que
ley puede resultar indirectamente protectora de cualesquiera
ses, segtin la situacién de hecho en que se encuentren las
s frente a su aplicacién: asi como es posible afirmar, a la
sa, que esa misma situacion de hecho, y no la naturaleza de
ni menos la del interés protegido en si consideradas, puede
ir que haya interesados en la aplicacién de aquella. Todo
) es posible sintetizarlo afirmando que con decir que un interés
itimo a condicién de que sea indirecta u ocasionalmente prote-
por la ley, nada se dice que permita identificarlo, mientras
tdneamente no se indique en qué grado y cémo ha de darse
indirecta proteccién, que de lo contrario puede predicarse de
quier ley y de cualquier interés.
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De esta doctrina nace, sin embargo, un enfoque vélido del
interés, en cuanto permite advertir que el mismo se da normalmente
cuando se trata de dirimir un conflicto de competencia econémica
entre dos sujetos. En esta hipétesis el competidor es el destina-
tario del acto administrativo y el interesado es un tercero respecto
del mismo, quien, sin embargo, guarda una posicién de conflicto
con los intereses del otro y por ahi un vinculo indirecto con el acto.
En esta situacién la existencia del derecho subjetivo en favor del
interesado resulta imposible, pues la conducta de la Administracién
que podria servirle de objeto va dirigida a otro sujeto, de modo que
el interesado nunca podria tener garantizada una utilidad sustancial
como resultado del acto administrativo que pretende servir a ese
otro y no a él. En esta hipétesis puede aceptarse la doctrina en
examen, porque la misma contiene una indicaci6n precisa de sus
elementos que permite saber con exactitud cuédndo hay y no hay
interés legitimo: lo hay cuando el interesado compite con un tercer
destinatario de un acto administrativo que favorece su posicién en
ia competencia, debilitando simultdneamente la de aquel.

Lo dicho valdria incluso cuando la potestad ejercida fuera
reglada y obligatorio el acto, pues aunque el interesado pudiera
exigir no s6lo la anulacién del favor hecho al competidor sino tam-
bién la emisién del acto debido que la perjudicara, ello fortaleceria
la posicién del interesado en la competencia, pero no le garantizaria
la disponibilidad de una cosa, de un servicio o de una empresa de
ese competidor ni de la Administracién, dnicos bienes que en el
caso podrian reputarse utilidades sustanciales susceptibles de for-
mar el objeto de un derecho subjetivo.

La anterior conclusién no es incontrovertible y hay auto-
res (Ascarelli, Asquini y Ferri) que estiman como verdadero dere-
cho subjetivo la posibilidad de inhibir o impedir la competencia
desleal, una de cuyas formas es justamente la obtencién ilegal de
beneficios y actos administrativos necesarios para el giro de la em-
presa, lo que también conlleva su légica. Es un hecho, en efecto,
que la posicién del competidor es por si una utilidad sustancial en
el mundo de los negocios, mensurable a través de ganancias y pérdi-
das. Conservar o mejorar esa posicién competitiva es un bien
econémicamente til en si considerado. Pese a ello, la doctrina
tiende a reputar como meros intereses legitimos los beneficios del
interesado como competidor en el mercado por la complejidad de

es que los determinan, irreducibles a un simple acto ad-
tivo. Puede afirmarse que, incluso en los casos en que el
o de potestades —regladas 0 no— haya causado dafio al inte-
como repgrcusibn del beneficio atribuido a su competidor
; t,ado' proviene, en tltimo término, del ejercicio empresariai
altimo, que es libre, y no del acto administrativo
n t;e El punto es polémico en el mejor de los casos, pues
ﬂtn.na' observacién cabria replicar que objeto de un de-
1 .3et|v0 puede ser todo acto favorable y exigible de la Ad-
.61:, atn si el beneficiario no llega a ejercer los derechos
oroduce y con entera independencia del provecho real, y no
ente juridico, que pueda extraer de ese acto.

Podemos resumir la doctrina de los intereses ocasionalmente
dos cor}clt'lyendo en que la opinién dominante —con cierto
de la jurisprudencia— rechaza como indtil e imprecisa la
aquella que atafie a los actos de la Administracién dirigidos
ado, mientras que, a la inversa, acepta su enfoque en rela-
or los actosf destinados al competidor, en cuanto los mismos
_eons:ec;.lencms s6lo pueden ser objeto de derecho subjetivo
e 1ltimo, no para el interesado que siempre es un mero
frente a dichos actos y beneficiario o perjudicado por sus
5 s6lo en forma indirecta.

'Se examinard de inmediato este tltimo tipo de interés oca-

te protegido, asi como el problema tocante a la resarci-

e los intereses legitimos, para retomar-ahi la polémica
-mrfic.ter que tienen aquellos que se dan en las relaciones
tencia en el mercado. - R e e

d) 4 Ia,s fﬂttmclones legitimantes. La clasificacién de los intereses

g _.La cc_ompetencia econémica puede ser, como se ha visto. el
L de origen y de atribucién de un interés legitimo. Todo ’in-
tlm.o deriva de una situacién de hecho en la que se en-
A su titular, la cual al connotar y diferenciar la posicién de
e al acto administrativo, otorga a esa situacién un cardcter
nn. h:ch este efecto una situacién juridica cuenta también
g 0, en .el sentido de que funciona como fuente del
"= No como objeto de éste. Asi, el propietario tiene interés
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legitimo en conservar su propiedad frente a la potestad expropiatoria
del Estado, en razén de su cardcter de titular del derecho corres.
pondiente, el cual es el origen de su posicién diferenciada frente
a la Administracién; ese interés es de él y no de otro porque es
él —y no otro— el titular del derecho de propiedad afectado. De
este modo, la naturaleza juridica de una situacién no impide sino
que més bien define la titularidad y naturaleza del interés legitimo,
en cuanto ayuda a precisar mejor la relevancia juridica del antece-
dente de dicho interés y la funcién que éste tiene. Lldmase situacién
legitimante la situacién juridica o de hecho en que ha de encontrarse
un sujeto para reputarse interesado en el ejercio de las potestades
de la Administracion.

Existen varios tipos de esas situaciones.

La doctrina y jurisprudencia francesas han construido cate-
gorias varias, segtin la naturaleza del acto administrativo frente al
cual se da el interés. Esas categorias son abstractas e iguales para
un cierto tipo de actos y constituyen lo que en Francia suele lla-
marse “los circulos de interesados”. Su definicién mejor la dio el
comisario de gobierno Mosset cuando dijo:

“La aceptacién de un interés que justifique el recurso de
anulacién (de un acto) estd sujeta a una doble condicién. Se re-
quiere que el acto atacado lesione material o moralmente al recu-
rrente, que tenga consecuencias perjudiciales para él en uno o en
otro plan. Pero es necesario también que dichas consecuencias
toquen al interesado en cuanto duefio de una cierta calidad, en un
concepto especifico, en tanto aquel pertenece a una categoria de-
finida y limitada™.

Segtin este concepto, es esa calidad, titulo o situacién cali-
ficada, la que determina la pertenencia del interesado (recurrente) a
un grupo definido y limitado, lo que origina el interés legitimo o,
mejor dicho, la calidad de titular de un interés legitimo. Esa calidad
pertenece a tal sujeto con base en una situacién individual e in-
transferible, situacién subjetiva de hecho, pero la misma no puedf
generar el verdadero interés mientras no sea igual a una hipétesis
abstracta, propia de una categoria o clase de individuos en deter-
minada posicién frente a la Administracién, segin la estructura
y funci6én tipicas de cada acto administrativo o de cada clase de

Lt

ministrativo. Asi, el destinatario de un acto individual siem-
dueno de un interés frente al mismo, el miembro de una
idad afectada por un acto plural o colectivo también lo es,
on mayor detalle, el sujeto que retne los requisitos para hacer
icion tiene interés en el acto pedido, el miembro de una
nidad territorial limitada (como la municipal) tiene interés
y los actos que afectan el patrimonio y el nivel impositivo
itidad, ete.

 Segtin la doctrina francesa el circulo de interesados queda
do por el acto, que es anterior y no posterior a la exis-
el interés. Se trata de una inversién visual que no corres-
a la légica ni a la naturaleza de las cosas, pues es evidente
| interés —como situacién substancial, en cuanto dirigida a
ncién no juridicamente garantizada de un bien de la vida—
puede resultar lesionado si preexiste a la lesién, asi como
] interesado después de ésta es la misma persona, con
osicion frente a la Administracién, que el interesado antes
lesion. El error de perspectiva se explica en Francia
sede contenciosa en que ha nacido la anterior doctrina, den-
‘la cual es natural que juegue papel determinante el acto im-
, como causa inmediata del interés en impugnar. Se vera
'do, ello no obstante, que tal interés en la impugnacién es
y no coincidente con el interés legitimo, pues éste es an-
al juicio contencioso. La cita de Mosset apunta claramente
tincién cuando hace ver que ademaés del circiilo de interesados,
 haber una lesién o dafio, cuya posibilidad de reparacién es
nte el sustento del juicio. Sirve la doctrina francesa de los

de interesados para resaltar, por encima de sus errores
el cardcter subjetivo y al tiempo susceptible de clasifica-

|y categorizacién del interés legitimo como entidad sustancial,

istente en una peculiar forma de relacién o de posicién del

istrado frente a las potestades y a los actos administrativos,

ninada por la estructura y funcién de estos Gltimos. Los inte-

pueden ser clasificados, en efecto, de acuerdo con la natura-

¥ clases de los diversos actos administrativos.

-

: La doctrina italiana, afinando el enfoque francés, ha orien-
Ado su esfuerzo hacia la bisqueda de la situacién lesionada como
stitutiva o creativa del interés legitimo, restando acento a la

ancia del acto lesivo y a su naturaleza. De este modo ha
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procedido a tipificar una serie de situaciones juridicas y de hechq
que generan posiciones diferenciadas del administrativo frente 3
la Administracién y que sirven de causa de creacién y atribucion de]
interés legitimo. Dichos tipos de situaciones determinan los diver-
sos tipos de intereses legitimos.

i) Los intereses ocasionalmente protegidos o del interesado
tercero.

Una primera categoria a establecer es, segin se explico, la
de los intereses ocasionalmente protegidos por la direccién finalista
de la ley, no por la naturaleza de ésta (norma de accién
o de relacién), sino por el destinatario de los actos que la misma
regula. Pues si bien es muy dudoso y controvertible el atribuir un
fin determinado a una ley, en cuanto directamente encaminada al
interés publico e indirectamente al privado, es muy simple, a la
inversa, el determinar quién es el destinatario de los actos adminis-
trativos que aquella regula. Si ese destinatario es el interesado
puede haber derecho subjetivo y habrd que recurrir a otro criterio
distintivo; pero si es un tercero frente al interesado, la situacién
de éste dltimo sé6lo puede ser de interés legitimo, nunca de derecho
subjetivo. Debe reiterarse, sin embargo, que existen doctrinas mi-
noritarias, que con bastante légica sostienen la existencia de un
verdadero derecho subjetivo a la exclusién cuando el competidor
(del interesado) sélo puede acceder ilegal y deslealmente al mer-
cado.

La situacién legitimante consiste aqui, sobre todo, en un con-
curso o competencia, que se extiende més allad del mundo econémico
y alcanza, en general, a toda posicién del sujeto que lo coloque en
pugna con otro por la obtencién de un bien juridico de disponibilidad
limitada. Hay concurrencia, se quiere decir, cuando los medios de
satisfaccién no alcanzan para todos y s6lo uno o algunos pueden
obtenerlos, excluyendo a los demds. Es evidente que esto ocurre
asi ante todo en el mercado de cosas y de servicios, pero puede
darse también en punto a bienes de valor meramente cultural o
espiritual (como cuando se compite por un premio o titulo, etc.).
Esta hip6tesis puede ampliarse hasta admitir la existencia de un
interés no sélo cuando hay una situacién de concurso (econémico
o de otro tipo) entre dos sujetos, uno de los cuales es el interesado,

ymbién cuando, en general, haya una incompatibilidad de in-
que convierta el bien de uno en el mal de otros, y viceversa.
] situacion nace un interés en que el ejercicio de las potestades
as no produzca ese bien o ventaja al tercero, competidor des-
io del acto administrativo, el cual seria de otro modo per-
a] al interesado, en forma tal que objeto del interés es que
oduzca el acto opuesto y concretamente:

‘Que no se le confiera al destinatario del acto un derecho,
. potestad o facultad.

Que se le suprima un derecho o se le deniegue su ejercicio;
Que se le imponga una obligacidn;
Que se mantenga una obligacién o prohibicion.

Si ocurre lo contrario, nace el interés en la anulacién del
esivo y la accién correspondiente, cuyo éxito dependeri de la

~ ii)) Los intereses del interesado — destinatario (del acto ad-
trativo).

Pueden dividirse en dos grupos importantes, a saber:
i) Los intereses propiamente tales;

ii) Los intereses — derecho subjetivos, o conexos con dere-
subjetivos.

i) Para una cabal explicacién del tema conviene anticipar
iones basicas en la clasificacién de los actos y procedimientos
linistrativos, segin la estructura y funcién que presentan, pues
a clasificacién guarda intimo vinculo con las categorias de inte-
legitimos que se examinan. Puede decirse, en efecto, que los
eses legitimos —derecho subjetivos son los que tienen relacién
los actos y procedimientos administrativos de autorizacién y de

cién. Conviene explicar brevemente el sentido de tales afir-
ciones.

_ El particular puede hallarse frente a la Administracién en
a triple posicién siguiente:

_ i) El particular pide un bien que normalmente es de per-
“*hiencia y goce exclusivos de la Administracién, la cual no estd
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obligada a darlo, en forma que si lo da, amplia con ello la esfera
juridica y econémica de aquél.

ii) El particular pide se le permita desarrollar una acti-
vidad que le corresponde normalmente, como parte na’cura].. de‘ su
vida juridica y econémica, pero que esta supeditada en su ejercicio
a la coincidencia entre el interés privado que la impulsa y el interés
piblico que puede resultar afectado. La Administracién da el per-
miso y hace posible el cumplimiento de esa actividad, o lo niega
y el particular queda inhabilitado para ejercer un derecho propio.
Puede decirse que asi como en la hipé6tesis anterior la Adm:tmstlta-
cién dispone de intereses propios en beneficio de particu]af'es, quie-
nes en el peor de los casos dejan de ganar un derech? sin perder
ninguno, en la hipétesis que ahora comentamos el particular recha-
zado pierde un derecho que tenia, al no poder ejercerlo.

iii) [El particular se ve sujeto a imposiciones de la AdJm
nistracién, que limitan su esfera juridica, sea suprimiéndole o modi-
ficandole derechos, sea imponiéndole obligaciones, conexas con esos
derechos o independientes.

Conviene ilustrar con ejemplos las tres posibilidades, adlvir-
tiendo que las mismas corresponden por su orden a los procedimien-
tos y actos de concesi6n, de autorizaciéon y de imposicion.

Son ejemplos del primer tipo de procedimiento (concesional)
las concesiones de ocupaci6én y explotacién del dominio publico, las
exenciones fiscales, las subvenciones, las adjudicaciones, los nombra-
mientos piblicos, el otorgamiento de la nacionalidad y de la ciuda-
dania, etc.

Son ejemplos del segundo tipo de procedimiento (de auto-
rizacién) los permisos de policia (para portar armas, para celebrar
reuniones publicas, para emprender en comercio de licores 0 de es-
tupefacientes, para importar o exportar, etc.), las aprobaciones ¥
autorizaciones en funcién de contralor sobre las diversas entidades
pablicas, el reconocimiento de la personalidad de las aso_ciaciones,
la autorizacién para abrir y explotar establecimientos privados de
ensefianza, la admisién al disfrute de los servicios piblicos, etc.

Son ejemplos del tercer tipo de procedimiento (de. impo-
sicién) los de indole tributaria, las expropiaciones, las medidas de
sanidad industrial que imponen obligaciones de hacer o no hacer,
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dicionar locales en cierta forma, las ocupaciones temporales
nes, la revocacién y anulacién de actos declaratorias de de-
ete.

Puede decirse (Sandulli) que en tanto un procedimiento con-
nal .carece de relaci6n con derechos subjetivos preexistentes,
o que va dirigido m4s bien a crearlos, los otros dos wltimos
dimientos tienen con ellos tan intima relacién que bien pueden
arse como vicisitudes del derecho subjetivo, en sentido exac-
ate contrapuesto. Mientras el procedimiento y el acto de auto-
5n supone un derecho subjetivo en espera de ejercicio efectivo,
do de la potencia al acto (diriti in attesa di espansione) en
1 de la autorizacién, el acto de imposicién supone un derecho
0 y en ejercicio, sujeto a eventual terminacién o limitacién
a de un acto administrativo (de imposicién) que lo suprime
sprime (diritti affievoliti). De este modo, el derecho sujeto
prizacién puede enfocarse como sometido a una condicién sus-
va (de su ejercicio) ; en tanto que el derecho sujeto a imposicién
sometido a una condicién resolutoria, sobrevenida la cual
suprimido o comprimido.

‘La doctrina italiana, que ha estudiado largamente el tema,
e englobar ambos tipos de derecho subjetivo tltimamente des-
s en el rubro comtn del llamado derecho debilitado o condi-
(diritto affievolito), sin hacer ulteriores distinciones, salvo
ntes voces aisladas (Sandulli).

La importancia de la correlacién anterior entre derechos sub-
S y actos y procedimientos, radica en que, segiin la doctrina
ante, los derechos condicionados suponen un interés legitimo
fen6meno colateral o sustitutivoj Es decir, la doctrina ita-
acepta que el interés legitimo se da en la hipétesis de los
hos condicionados,‘sea porque acompaiia a éstos, que no dejan
derechos subjetivos, sea porque éstos son en tal hipétesis
a mmera apariencia, cuya intima realidad es la del interés legitimo.

Derecho debilitado es, entonces, el interés legitimo en la
servacion o el ejercicio de un derecho subjetivo, ante las potes-
publicas opuestas que pueden suprimir o comprimir el derecho
bjetivo o impedir su ejercicio.

 Varias teorias intentan explicar la relacién entre derecho
Djetivo debilitado e interés legitimo. Una teoria sostiene que el
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acto administrativo opuesto degrada el derecho subjetivo y lo con.
vierte en mero interés legitimo en la anulacién de aquel, sucediéndol,
en el tiempo; de este modo el interés legitimo es posterior al acto y
naturalmente a la potestad publica correspondiente, y se satisface
—como entidad meramente procesal— en la anulacién de aquel,

Esta es la doctrina dominante.

Otros autores sostienen que desde el momento en que hay
una potestad opuesta, no hay verdadero derecho subjetivo, sing
Ginica y exclusivamente interés legitimo, cuyo contenido es la con-
servacién del derecho afectado y, secundaria y accesoriamente, la
anulacién del acto lesivo. Esta tesis parece desconocer la observa-
ci6n elemental de que no hay derechos absolutos, porque todos
estdn expuestos a limitacién o supresién en un ordenamiento mo-
derno y de que, de ser cierta su posicién, no existirian derechos
subjetivos, que se verian anegados por los intereses legitimos. La
mas nueva doctrina sustenta la coexistencia del derecho subjetivo
con el interés legitimo antes del acto, y la desaparicién o limitacion
de aquél por obra de la fuerza ejecutoria tipica de este Gltimo. Segin
otros, hay derecho subjetivo pleno ante los otros administrados y no
frente a la Administracién, armada con la potestad opuesta, lo
que equivale a aceptar la tesis anterior de que la posibilidad de
limitacién o supresién es incompatible (ante la Administracién)
con la existencia del derecho subjetivo. Algunos, que parecen llevar
razén, afirman la plenitud del derecho condicionado o debilitado
como verdadero derecho subjetivo, dado que desde su nacimiento
supone una autorizacién de conducta propia (o ajena) que garan-
tiza el disfrute de un bien de la vida, mientras no lo impida juridica
y realmente el acto lesivo. El interés legitimo en este enfoque se
da en relacién con el ejercicio discrecional de la potestad opuesta ¥
nace desde que se inicia el procedimiento de autorizacién o de im-
posicién, de oficio o a instancia de parte, que es cuando la posibi-
lidad de la lesién empieza a cobrar existencia real y no sélo juridica.

No puede negarse la perplejidad que produce el variado y
polémico panorama doctrinal alrededor de los derechos condicio-
nados o debilitados. La reaccién contra la existencia del derecho
subjetivo como interés legitimo no ha tardado en producirse.
(Cannada Bartoli, Cassarino) Para esta corriente doctrinal nega-
tiva no existen derechos debilitados o condicionados, que son ver-

s derechos y no intereses. Sea cual sea el vicio del acto que
ente viola un derecho anterior, éste sobrevive esa ilegitima

y produce la potestad de repelerla mediante una accién
drd encaminarse eventualmente no sélo a la anulacién de
siné, ademas, al resarcimiento del dafo causado. El derecho
siendo tal y nunca se convierte en interés legitimo ni coexiste
este, por obra de un acto opuesto. En virtud del principio
ad juridica (consagrado en C.R. por los arts. 9 y 28 de
Constitucién) el individuo tiene derecho a no sufrir otras
nciones o limitaciones administrativas que las expresamente
adas por ley. En consecuencia, todo acto no autorizado esta
shibido y permitida la plena manifestacién del derecho de libertad
imamente comprimido. Esta doctrina, cierta en relacién con
invédlido, carece de base frente a la potestad contraria al
o de libertad, en cuyo ejercicio se dicta el acto legitimo que
ice la lesion.

Conforme a este panorama las situaciones legitimantes o
ntes del interés legitimo en relacién con actos cuyo destina-
es el interesado, son las siguientes:

- i) La iniciacion —de oficio e instancia de parte— del

cedimiento concesional, para otorgar un derecho o liberar de
- obligacién al interesado, en forma discrecional.

ii) La titularidad del derecho condicionado (debilitado o
cial) unida a la iniciacién del procedimiento de autorizacién
e imposicién, de oficio o a instancia de parte, con miras a la even-
lual supresién o compresién discrecionales de aquel derecho.

E) Deslinde de figuras procesales afines. El interés legi-
el interés en el fallo y el interés en la demanda — Régimen
sal Positivo.

i) El interés sustancial.

El interés legitimo es procesalmente la situacién juridica
ancial cuya existencia es presupuesto del derecho a obtener
tencia, en el juicio de anulacién de un acto. El éxito de la de-
nda depende de la unién de dos circunstancias, que son la titu-
aridad del interés y la invalidez del acto impugnado, sin la cual
Itima la sentencia tiene que ser confirmatoria y rechazada la de-
Manda. El interés juega, en todo caso, como presupuesto de la
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sentencia, en cuanto el pronunciamiento sobre la validez del act,
impugnado no es posible y estd més bien prohibido cuando el inte_
rés legitimo falta en el actor, por no tener ninguno o por pertenece,
a otro. Ese interés debe existir, en consecuencia, al momento g
entablarse el juicio (interposicién de la demanda) y al momentq
de dictarse el fallo, sin soluciones de continuidad. Su ausencia eg
causa de rechazo de la demanda.

No es muy claro el régimen procesal del interés legitimo sus.
tancial en nuestro ordenamiento. Segin el art. 59. 1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa (N” 3667
de 12 de marzo de 1966) el juez puede dictar sentencias de inad-
misién, y segtn el art. 60 inciso b) ibidem, una de las causas que pue-
de justificarlas es el hecho de que la demanda se hubiere interpuesto
por persona no legitimada. La ausencia de legitimacién, en conse-
cuencia, no impide la sentencia sino que provoca un tipo especial
de la misma, llamada sentencia de inadmisién, cuya caracteristica
distintiva estd en resolver sobre cuestiones formales que ponen en
cuestién la validez del proceso, sin entrar a decidir el fondo del
asunto planteado. Se trata de decision que con otra terminologia
podria calificarse como auto definitivo, en cuyo caso pone fin al juicio
con cardcter de cosa juzgada, sin resolver sobre el mérito. La de-
cisién declarando rechazada la demanda por ausencia de legitima-
cién comprende los casos en que no hay interés legitimo sustancial
en el actor, pues la legitimacién alude a la titularidad del mismo
por éste dltimo, segin expresa declaracion del art. 10. 1. a) de la
ley 3667. El accionado y la Administracién pueden revelar el de-
fecto al contestar la demanda, por la via de las defensas previas, en
cuyo caso el asunto ha de resolverse también previamente a la
sentencia (art. 52 de la ley 3667). Parece dificil, ello no obstante,
un pronunciamiento sobre legitimacién o titularidad de interés le-
gitimo que sea anterior al fallo, por la intima relacién que hay entre
el fondo del asunto y esa titularidad. Sélo podri procederse a
conocer previamente el problema de la legitimacién (con base en
un derecho subjetivo o interés legitimo) cuando sea muy evidente
la ausencia de titularidad de uno u otro, sin que enviar el asunto
a fallo pueda reputarse como infraccién del art. 52, que regula las
defensas previas, dado que el pronunciamiento sobre legitimacién es
posible también en sentencia (de inadmisién). Parece claro, sin
embargo, que solo hay dos momentos procesales oportunos para pro-
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gobre la titularidad del interés legitimo, de acuerdo con
, régimen contencioso, a saber: la oportunidad sefialada por

 y sgtes, y la senalada por el art. 60 ibidem. Fuera de tal
el pronunciamiento es imposible durante el curso del pro-
, que puede provocar un grave despilfarro de energia proce-
ausencia de legitimacién se hace evidente en momento dis-
trata de una solucién heredada del régimen contencioso
, cuya utilidad es dudosa en este punto. Es definitivo, en
50, que el pronunciamiento sobre legitimacién es normal-
un presupuesto o antecedente 16gico del fallo de fondo, en
y s6lo puede juzgarse sobre la validez del acto administrativo
o después de haber resuelto el problema de la titularidad
s legitimo para impugnar (legitimacién del actor). Esta
je esta Gltima es, ademds, presupuesto de validez del pro-
0 que un previo pronunciamiento al respecto puede ser
como si se tratara de cuestiéon formal equiparable a la
cia del juez o a la capacidad de las partes.

En muchas ocasiones suele confundirse el interés legitimo
s dos figuras, netamente procesales, que son el interés en
0 y el interés en el juicio. Se trata de figuras distintas aunque
s con el interés legitimo. La diferencia fundamental radica
éste es una situacién juridica substancial, cuyo objeto es un
la vida, cuya titularidad es posible fuera de todo proceso,
cual puede disponerse en cualquier momento, renunciando
sando la situacién legitimante, en tanto que los otros dos
s son estrictamente instrumentales y tienen por objeto actos
ales o el fallo final, sin valor extraprocesal alguno.

_ii) El interés en el fallo. (Interés en actuar).

Llémase interés en el fallo la posibilidad de una utilidad
Stancial a derivar de la sentencia de fondo, no del ejercicio de la
ad administrativa. Si bien el interés en el fallo parece tener
‘objeto una utilidad sustancial, su verdadero contenido est4 dado
fallo favorable y por los beneficios que el mismo puede pro-
consistentes fundamentalmente en la anulacién del acto que
e el interés legitimo frente a la potestad administrativa. Hay
en el fallo cuando el actor en el juicio contencioso se en-
re en situacién tal, al momento del fallo, que de acogerse su
da recibiria una ventaja o beneficio sustanciales. Es posible
€ exista el interés legitimo y no el interés en el fallo, en cuyo caso
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la demanda debe ser desechada, pues este ultimo es —como el prj,
mero— un presupuesto de la sentencia, en cuanto sélo puede resg).
verse el fondo del negocio si hay interés en el fallo por parte dg|
actor. Se dan los siguientes ejemplos de disociaciéon entre ambog
tipos de interés: el que ha vencido en un concurso de seleccién de
personal ptblico puede tener interés legitimo en que se justifique
mejor o, incluso, inversamente su nombramiento, pero carece de
interés en el fallo, por ser vendedor y no vencido; el vencido en g]
mismo concurso tiene interés legitimo en ser vencedor, pero carece
de interés en el fallo si al mismo tiempo o después ha resultado
vencedor en otro concurso para un puesto de mds alta jerarquia;
el que demanda una indemnizacién carece de interés en el fallo si
en el curso del juicio una ley se la reconoce, aunque preserve su
interés legitimo en obtener lo pedido a través de un acto adminis.
trativo sustitutivo del impugnado.

La doctrina y jurisprudencia francesas distinguen a este efecto,
como ya antes se dijo, entre los circulos de interesados, que originan
el interés legitimo, tipico y sustancial, y el dafio o agravio, enten-
dido como la lesién a ese interés sustancial cuya subsistencia es re-
quisito de admisién de la demanda, sin el cual esta es rechazada ad
portas (Auby et Drago). Desde este dngulo el interés en el fallo
es condicién no s6lo de la sentencia (de fondo), sino también de
validez del proceso, en cuanto sin el mismo éste Gltimo —y 1o
sélo el fallo— resulta nulo. La solucién en Costa Rica parece ser
exactamente la opuesta, pues el interés en el fallo es, como se vera,
presupuesto de la sentencia de fondo.

La doctrina y jurisprudencia francesas han establecido la
existencia de cuatro categorias de casos en los que no hay interés
en el fallo y en los que, en consecuencia, es inadmisible la demanda
de conformidad con la consideracién de este requisito como con-
dicién de admisién y de validez del juicio:

1) Inadmisibilidad del recurso contra el acto que carec®
de efecto frente al recurrente: no puede atacar una alza adminis-
trativa de salarios el empresario familiar, que no paga ninguno:
no puede atacar una medida de seguridad e higiene en los locales
de trabajo el patrono que ya la haya cumplido; no puede atacar
una disposicion sobre construcciones el habitante de otro muni-
cipio, distinto del que las dict6.

Inadmisibilidad del recurso contra el acto favorable al
sirve el ejemplo de la adjudicacién respecto del adjudi-
_del nombramiento respecto del nombrado; no es admisible

da contra un reglamento cuya anulacién desfavorece al
10 es admisible la demanda contra una promocién de personal
]la misma determina otra promocién mejor para el actor, etc.

- 3) Inadmisibilidad del recurso contra el acto a disposicion
- esta hipétesis se da en relacién con acciones de anulacién
de la entidad autora del acto impugnado, porque puede
administrativamente, por no ser la hipétesis del conten-
lesividad (actos declatarios de derechos).

4) Inadmisibilidad del recurso contra actos debidos, suje-
repeticion: si los vicios del acto son puramente formales y
petirse otro con igual contenido, por ser obligatorio, no

terés en el fallo, por ser imposible obtener una utilidad sus-
1l por su medio.

' El interés en el fallo en C.R. parece ser el requisito de fondo
ge el art. 1 del C.P.C. cuando dice:

~ “Para entablar una accién ante los tribunales de justicia
~ se requiere:

Derecho real o personal que sirva de fundamento a
su accion;

Capacidad para gestionar judicialmente;
F 3) Interés actual en ejercitarla”.

Son estos los llamados presupuestos de fondo en el proceso
cuya existencia es condicién de acogimiento de la demanda,
su admisién ni de validez del proceso.

~ El interés en ejercitar la accién, de que habla la citada
, es el interés en el fallo, entendido —segtin se dijo— como
: ilidad de un beneficio nuevo para el actor a derivar del fallo,
L momento de dictarse éste, lo que significa que un juicio tra-
do sin ese interés es valido, a condicién de que el mismo se dé
Ido se dicta sentencia.

“Nuestra ley de lo contencioso no contiene normas especificas
*€ Ijan el interés en el fallo, por lo que parece supletoriamente
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aplicable el art. 1 C.P.C., antecitado, en cuanto lo reputa comg
presupuesto de fondo, antecedente l6gico del fallo, y no de forma
antecedente del juicio y condicién de su validez. Se trata, en todo
caso, de figura netamente procesal, distinta del interés legitimg
(sustancial).

iii) El interés en la demanda o en el juicio.

Muchos autores niegan que, fuera de los dos anteriores tipos
de interés (el legitimo y el interés en el fallo), pueda existir otro,
Algunos suelen distinguir un tercer tipo llamado el interés. en la
demanda o interés en el juicio. Consiste en lo mismo que el interés
en el fallo, pero en cuanto éste se refleja en la redaccién de la
demanda. Interés en la demanda es el interés en el fallo que se des-
prende de los términos en que el autor plantea su reclamo. Si de
esos términos puede concluirse en que el actor se pretende duefio de
un interés legitimo sustancial lesionado y que es posible para él de-
rivar algtn beneficio de la sentencia pedida, hay por ese solo hecho
un interés en la demanda o en el juicio, que ha de apreciarse ad
portas y cuya ausencia origina el rechazo de la demanda y el no
tramite del proceso. La diferencia con el interés en el fallo radica
en que mientras este Gltimo es una posibilidad real y efectiva de
una utilidad sustancial a derivar del fallo, tal y como resulta de
la prueba de autos, el interés en el juicio o en la demanda es una
posibilidad tedrica de este mismo beneficio, fundada en las afir-
maciones del actor. Si, en consecuencia, el actor expone heci_ws
que evidencian que el acto no lo ha perjudicado, o pide algo im-
posible o claramente improcedente, o algo que pertenece a otro,
el juez puede rechazar la demanda afirmando que basta la 1ectu1:a
de ésta para tenerla por inadmisible, en virtud de falta de interels
en el fallo probada por la redacciéon empleada. Se trata, en reali-
dad, de una ausencia de interés en la demanda. Es l6gico que la
existencia del interés en la demanda deba apreciarse al momento
de admitir ésta y no después, y que su existencia condicione la va-
lidez del juicio. Su tratamiento procesal puede ser igual al del
interés en el fallo en los sistemas como el francés, en que el
interés en el fallo es presupuesto formal de validez del proceso-

f) Nocién y caracteres.
Después de las anteriores observaciones es posible intentar

una definicién més precisa del interés legitimo, que abarque to-
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16 tipos posibles. Puede decirse, entonces, que el interés le-
es la expectativa de una utilidad sustancial, eventualmente
e —pero no exigible— del ejercicio de las potestades de la
stracion, en beneficio del destinatario de los actos de ésta o
-'tercero (llamado interesado), nacida de una posicién diferen-
ja (juridicamente o de hecho) del administrado frente a aquella,
a por la posibilidad de restaurarla mediante la anulacién,
administrativa o jurisdiccional, de los actos administrativos
s que la frustran o hacen imposible. Se desprende claro
er fundamental de todo interés legitimo, que resulta ne-
y resaltar para comprender después la resarcibilidad del mis-
saber: el interés legitimo es una situacién subjetiva y sus-
|, no meramente procesal. Quiere decirse con ello que tiene
to una utilidad de la vida, sin que, como se anticipé, pueda
se a una mera expectativa de la legalidad administrativa,
tencia es un medio de restauracién del interés, no su con-
El interés legitimo existe desde antes del acto lesivo y
ceso, y naturalmente es también anterior al interés en la
da y en el fallo. Representa un haber en el patrimonio o
juridica de un sujeto, que si bien indisolublemente ligada
tuacion legitimante (juridica o de hecho) que le da origen y
eicio de las potestades administrativas, tinico que puede sa-
rlo, es por si un bien econémicamente valuable y digno de
acién, por ello, como situacién juridica subjetiva, propia
sujeto y fuente de beneficios (en este caso puramente even-
Es l6gico, entonces, que su lesion acarree o debe acarrear
ponsabilidad conducente a su plena reparacién, hoy negada

mayoria de los tribunales pero progresivamente afirmada y
a por la doctrina.

~ En ésta se suele afirmar que el interés legitimo debe reunir,
S, determinadas caracteristicas para poder reputarse verda-
ente tal, caracteristicas que, por otra parte, son las mismas
deben presentar los otros dos tipos de interés antes examina-

interés en el fallo y el interés en la demanda o en el juicio.
caracteristicas son:

i) El interés debe ser personal e individual.

~ Se quiere decir, con lo de individual, que debe ser un interés
Singuli, de satisfaccién facilmente localizable en el interesado y
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divisible a su favor, no un interés uti universi, en el que participe,
todos los miembros de una colectividad por igual. Este requisitg
alude en realidad a la exigencia genérica de que el interés geq
subjetivo o propio de un sujeto en situacién diferenciada,- no de
todos los miembros de la comunidad. Se dieron ya algunos ejemplog
de 1o que no se considera interés legitimo desde este punto de vista,
Muchos de ellos, sin embargo, presentan graves dudas, pues hay
situaciones en que es posible el beneficio de todos o de la ma.
yoria social y, a la vez, la posicién diferenciada de unos pocos;
no hay duda de que sélo estos son duefios de un interés, perg
debe admitirse que por lo menos éstos lo son. Asi, hay intere-
sados legitimos —contra lo que sostiene la doctrina dominante—
frente a leyes o reglamentos que exijan una legislacion favorable
para la comunidad y especificamente para algunos sujetos que
serian necesaria o muy probablemente sus beneficiarios, pese a la
inevitable indeterminacién y vaguedad actuales de los sujetos inte-
resados. Todo aquel que pueda considerarse con seguridad como
beneficiario futuro de la nueva regulacién, debe tener interés legi-
timo en que se dicte, con medios procesales para lograrlo.

Se agrega que el interés debe ser personal, con lo que se dice
que no puede ser de otra persona, lo que es evidente. El problema se
presenta cuando hay una interrelacién intensa entre intereses, cada
uno de los cuales sufre indirectamente la lesién o el beneficio que
se da en relacién con el otro. Es el caso de las sociedades o personas
colectivas con un interés funcional respecto de los intereses de sus
miembros, y a la inversa. En la mayoria de los paises se niega
que un socio o afiliado pueda ejercer acciones por lesién de intpt-
reses del sindicado o sociedad a que pertenece, asi como la posi-
bilidad de que estos Gltimos puedan ejercer acciones fundadas en
la presunta lesién del interés de sus miembros (Argentina, Espana,
Ttalia, etc.). En Francia, sin embargo, la jurisprudencia y doc-
trinas son mucho mds amplias y progresistas y permiten que tal
tipo de intereses ajenos, pero indirecta y parcialmente personales,
puedan ser considerados como verdaderos intereses para todo efecto,
en ciertas condiciones de hecho que evidencian la inter-relacion-
La evolucién probable y recomendable en este extremo es la queé
tiende hacia la eliminacién del requisito de personalidad, reducién_-
dolo més bien a un requisito de relevancia personal, aunque indi-
recta, del acto frente al interesado. Hoy por hoy el requisito €S
exigible.
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El interés debe ser actual.

intenta decir con ello, en primer término, que debe existir
momento del juicio para su restauracién; pero, en segundo
y también en relacién con dicho juicio, que la lesién re-
debe ser presente y no futura. Debe tenerse en cuenta para
:to que la lesiéon de un interés sélo es posible cuando se da
jo definitivo ya eficaz y completo en todas sus fases, incluso
integrativa (de su efecto), aunque no es necesario que haya
efectuado. S6lo cuando se ha completado el procedimiento
trativo tendiente a la produccién definitiva del efecto —aun-
flo sea en primera instancia— la lesién puede producirse y

arse actual y no futura. En consecuencia, la actualidad
cuando se trata de actos no definitivos (preparatorios), o
toS pendientes (ausencia de elementos de perfeccién, necesa-
ara la formacién o constitucién del acto), o de actos ineficaces.

iii) El interés debe ser directo.

Se entiende con ello que debe ser directa la lesion del in-
0, mejor todavia, que el tnico interés verdadero es el que
de una situacién legitimamente propia del interesado, no
ma ajena, en relacién con la cual se haya producido un acto

De este modo no es directa la lesién cuando deriva de la
de otro interés, por ejemplo: la lesién por la no promocién
de la no promoci6n de un tercero; la lesién del comerciante
de un restaurante por la cancelacién de la concesién ferro-
de la que dependia el derecho y la rentabilidad de esa explo-
comercial, etc. Casos como estos permiten la coadyuvancia
tervencion adhesiva de tercero (de dudosa existencia en C.R.),
' no la demanda de anulacién. Este requisito se expresaria
¥ con més utilidad si se dijera que la lesién sélo es directa
Ido es auténoma y dependiente exclusivamente de un acto, no
0 depende, a su vez, de otros actos dictados en relacién con
S sujetos distintos del interesado.

iv) EIl interés debe ser legitimo, con lo que se dice que
€ ser tutelado, o, al menos, no prohibido por el ordenamiento.

~ Las caracteristicas apuntadas no son tanto, como se ve, del
1L€rés legitimo, cuando del interés en el fallo y apuntan todas hacia
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la aptitud de éste tltimo para justificar una sentencia favorable 4
la pretension del actor en la via contenciosa. Es ttil aclarar aue
todas las notas anteriores califican un interés legitimo ya existente
y que, en consecuencia, son aspectos de lo que el mismo debe sey
para considerarse legitimo, no medios de identificacién ni elementos
de su existencia. Quiere decirse que el interés existe atn sin esas
notas, aunque no puede reputarse como juridicamente relevante o
apto para derivar de él la legitimacién sustancial y procesal normal-
mente conectada a su existencia. El interés sin esas notas sigue
siendo tal, pero en forma discrepante de su esquema legal v el
juicio basado en él seria ilegitimo y anulable. La tnica de todas
las anteriores que puede reputarse esencial para la existencia
e identificacién del interés legitimo, en cuanto sin la misma éste
no seria tal, es la de ser sustancial y auténomo, anterior al acto
lesivo y al proceso. Esta nota es mas bien un reflejo de la existen-
cia del interés legitimo, a la cual va necesariamente unido, y sin la
cual dejaria de ser lo que es para convertirse en uno de los otros dos
tipos comentados. Para justificar un proceso, sin embargo, el interés
debe no sélo existir sino aparecer como el ordenamiento lo exige vy
reunir todas las notas antes examinadas.

g) Signos distintivos.

Se han propuesto varios criterios de identificacién préctica
del interés legitimo a saber:

i) Normas de accién y de relacion.

Se explico ya esta doctrina, cuya critica fundamental puede
resumirse en dos objeciones:

1) Toda norma de relacién es de accién, en cuanto limita
la conducta administrativa, vinculdndola al respeto de los derechos
ajenos y prohibiéndole lesionarlos ilegitimamente;

92) Toda norma de acci6n que regula una potestad externa,
cuyo efecto recae en el administrado, es una norma de relacion, si
el ejercicio de la potestad es enteramente reglado, pues ello crea un
derecho subjetivo de aquél a dicho ejercicio, salvo si el acto va
destinado a un tercero en conflicto, en cuyo caso puede haber un
verdadero interés legitimo. La conexi6n necesaria entre este altimo y
la norma de accién queda reducida —hecha la anterior salvedad—
a los casos en que no hay discrecionalidad, con lo que el criterio
pierde autonomia y utilidad como tal.

s

- ii) Potestad discrecional y reglada.

'Es indudable que no hay derecho subjetivo al ejercicio de una
estad discrecional, frente a la cual sélo es posible el interés le-
. Se ha mantenido que, pese a ello, no es verdadera la hipé-
inversa, pues es posible la existencia de un interés legitimo
o de un derecho subjetivo— en relacién con potestades ente-
ite regladas. Aparte de que los casos de regulacién total son
cionales, pareciera que la objecién queda confinada al campo
intereses ocasionalmente protegidos, aquellos que se presen-
ndamentalmente en situaciones de competencia econémica, en
es es posible al interesado exigir el ejercicio de la potestad
contra y frente al competidor, sin tener por ello un derecho
vo. Se explicé ya que la tesis opuesta, que sostiene la exis-
del derecho subjetivo en hipétesis de este tipo, cuenta con
s razones y autorizados defensores a su favor. Pero aun supo-
do que en el caso haya sélo interés legitimo, el criterio en dis-
seria atil y acertado, pues permitiria formular una regla clara
a. Hay interés frente a la potestad discrecional siempre y
fodo caso, mientras que lo hay frente a la reglada Gnicamente
ndo su ejercicio va destinado a un tercero.

Debe insistirse en que el concepto del interés legitimo como
ato del deber subjetivo de observar la ley, deriva del erréneo
sto de que el interés es una entidad formal e instrumental,
> objeto es la legalidad de la conducta administrativa, y no
ancial y auténoma, orientada hacia los bienes econémicos y es-
luales de la vida. En el primer enfoque es clara la conexién
el proceso contencioso y con la legalidad administrativa, mien-
en el segundo es evidente la conexién con la potestad discre-
(parcialmente reglada, como es lo normal) de cuyo ejercicio
nacer la obtencién del bien buscado y la satisfaccién del
5. Conviene reiterar, por ello, la asercién de que la legalidad

medio de garantia y de restauracién, no objeto ni causa del
és legitimo.

iii) Carencia de potestad y ejercicio ilegitimo de una po-
d existente.

La doctrina y, sobre todo, la jurisprudencia del Consejo de
do en Italia han ideado un criterio aparentemente claro y
Objetivo para detectar el interés legitimo. A partir de la clasifica-
€16n de las normas en reglas de accién y de relacién, posteriormente




sometida a amplia critica, se ha llegado a determinar el punto by,
sico de verdad que radica en la distincién, que es la necesidad (g
una norma que regule y atribuya una potestad publica (al 6rgang
agente) para la existencia del interés legitimo. La norma atriby.
tiva es expresién, en realidad, de una regla superior, que es el prin.
cipio de legalidad administrativa, segin el cual el conferimiento de
una potestad requiere la regulacién minima del sujeto, del fin y
(normalmente) del contenido (excepcionalmente sélo del motivo)
del acto autorizado. Esa atribucién, al crear la potestad, degrada
autométicamente cualquier derecho subjetivo al rango de un interés
legitimo, pues si hay competencia para dictar un acto de contenido
incompatible con el derecho subjetivo opuesto, es evidente que
—aunque tal potestad se ejerza ilegalmente y con violacién de la
ley en otros aspectos, que pueden ser meramente formales— el
administrado carecera de derecho subjetivo a que el acto perjudi-
cial no sea dictado. Corregidos los defectos formales o de otro tipo
que padezca el acto —y que pueden efectivamente originar su
anulacién en via contenciosa— éste podria repetirse con igual
resultado, lo que revelaria que el particular sélo tiene un interés en
conservar u obtener un beneficio, no un derecho subjetivo, dado
gue no puede evitar el acto desfavorable. Esta doctrina se ha
combinado con la que se refiere a la autoridad ejecutoria del acto
administrativo, segin la cual todo aquél nacido de una potestad
administrativa, incluso si es ilegal, extingue cualquier derecho sub-
jetivo opuesto mientras mantenga su ejecutoriedad tipica (que se
mantiene mientras no sea anulado). En consecuencia, frente a un
acto dictado en uso de una potestad administrativa, aunque sea
ilegal y anulable, hay solo intereses legitimos, nunca derechos sub-
jetivos, puesto que éstos desaparecieron con tal acto, de haber
preexistido.

El derecho subjetivo se da tnicamente cuando hay carencia
total de potestad, la que bien se explica por las razones anteriores
aplicadas a contrario sensu.

La doctrina expuesta puede ser empleada con éxito relativo
en la identificacién del interés legitimo frente al derecho subjetivo.
Debe decirse, en primer término, que es util Gnicamente para dis-
tinguir y localizar el interés legitimo del tipo llamado “derecho
condicionado” (debilitado o potencial), pues la problemética que
esta doctrina toma en cuenta hace referencia exclusivamente a la
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enicia del derecho subjetivo como tal y sin menoscabos ni
aciones, frente a las potestades opuestas que intentan supri-
comprimirlo o inhibirlo, sin relaciéon con las hipétesis en que
de obtener un bien (procedimiento concesional) o en que
epta mantener o mejorar la posicién competitiva frente a
(intereses ocasionalmente protegidos). En segundo término,
na aceptable sélo a condicién de que se haga claro el dis-
entre derecho subjetivo y ausencia de potestad publica opuesta,
son equivalentes, dado que aquel se da cuando hay una ex-
autorizacién de conducta, salvo si se trata del derecho gené-
libertad, correlato de una abstencién general, derecho que
neipio. En virtud de ello, el inico derecho subjetivo coexis-
s con la ausencia de una potestad publica negativa es el de
d y al mismo tendria que restringirse el alcance del enfoque
ntario, con exlusién de todos los deméds creados y regu-
 por el ordenamiento, que existen por si con entera indepen-
a causal respecto de las potestades piblicas. En tercer lugar,
todo, se trata de una doctrina confusa y de incierta apli-
n en la mayoria de los casos, pues es muy dificil discernir la
ncia de potestad del ilegitimo ejercicio de una potestad exis-
si no se parte de un concepto tajante y sencillo de distincién.
vidente que, siguiendo un punto claro de vista, la distincién
ria pareja con la que podria hacerse entre la incompetencia
3 otros vicios del acto administrativo: si hay incompetencia,
potestad y el derecho condicionado se mantiene como derecho
vo pleno; y, a la inversa, hay potestad e interés legitimo si
D estd viciado por violacién de ley o exceso de poder (con el
ce que oportunamente se explicard). Pero éste no ha sido el
aplicado por la jurisprudencia italiana, fuente de la doctrina
pmentario. La incompetencia relativa no impide la existencia
potestad para este efecto, y asi la jurisprudencia y la doctrina
n introducido una serie de criterios de difuso perfil practico.

) Un reconocido autor (Giannini) ha puesto los tres ejemplos
Buientes para ilustrar la incertidumbre del criterio sustentado:
1) La ley exige que antes de una expropiaci6n se dictamine
la utilidad del fin y la necesidad del bien, sin los cuales
Ictamenes aquella se lleva a cabo;

] 2) La autoridad de contralor (como nuestra Contraloria
iTal. de la Republica) ejerce su funcién sobre un tipo de acto que
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no entra en la lista taxativa y limitativa de los actos sujetos "
ella (por ejemplo: sobre el nombramiento o remocién de un empleaq,
publico) ;

3) Expropia autoridad distinta de aquella que tiene el mq.
nopolio de las expropiaciones en un ordenamiento (por ejemplo,
el Ministro de Relaciones Exteriores).

La jurisprudencia, segin el autor, reputa los dos primerog
casos como ejercicio ilegitimo de una potestad y el tercero comg
ausencia o carencia total de potestad, no obstante la certeza de
que también el segundo envuelve un problema grave de competencia,
El mismo autor concluye en que el criterio exacto es, no la atribucion
de una potestad o su ausencia, sino la atribucién de funcién o fin
tipico, al que se ordene por razén de la materia la competencia del
agente. De este modo, hay atribucién aunque haya incompetencia
si actda un jefe politico en lugar de un Gobernador o éste en lugar
del Ministro de Gobernacién; pero hay carencia de potestad —y
no mera incompetencia— si actiia un 6rgano en lugar de otro de
Ministerio diverso, o, incluso, de otro del mismo Ministerio con
fines totalmente distintos, como ocurriria si el Ministro de Gober-
nacién declarara caduco un contrato industrial, o si el Jefe del
Registro de Prenda ordenara denegar una inscripcién en el Registro
de Sociedades Mercantiles. El criterio claro parece ser imposible,
segtin ello, pues cabria plantear interrogantes de muy dudosa res-
puesta si se entrara a discutir la relacién o correlacién entre los
fines publicos que califican cada competencia, normalmente im-
bricados en forma muy estrecha (cuando menos en la hipé6tesis de
6rganos de un mismo Ministerio). Es posible concluir, sin embargo,
en que el criterio podra aplicarse autométicamente siempre que sé
dé una incompetencia relativa o una absoluta (por razén del terri-
torio, de la materia o de las personas administrativas), a reserva
de examinar cada caso cuando se dé una incompetencia relativa
o una absoluta por razones diversas (por ejemplo: por el tiempo
limite para actuar). Si hay incompetencia absoluta por las razones
dichas habré ausencia de potestad y derecho subjetivo contrapuesto:
si hay otro vicio, o incompetencia absoluta por razones diversas
habrd normalmente ejercicio ilegitimo de la potestad e intereses
legitimos afectados, sin excluir hipétesis excepcionales en que po-
dré darse el derecho subjetivo.

YT

Consideramos elemental la ampliacién de la doctrina en

a las hipé6tesis de falta de motivo, como equiparable a la
al de competencia o carencia absoluta de poder. En efecto:
otivo es el antecedente objetivo —juridico o de hecho—
ce posible o necesario el ejercicio de la competencia para
concreto, es evidente que su total inexistencia implica una
ilidad del acto dentro de la circunstancia, equivalente a una
1 poder para realizarlo. Asi, el caso de una autoridad in-
te para expropiar parece asimilable al de la autoridad
ente que actiia sin que medie ni declaracién ni compro-
de la utilidad del fin y de la necesidad del bien, condiciones
cuales la potestad legal existente en abstracto no puede ni
-erse en concreto. Esta asimilacién entre carencia de po-
y carencia de motivo no es aceptada por la doctrina ni la
idencia italianas, con desconocimiento de una légica ele-
'y tutelar del administrado y de la legalidad administrativa.

iv) Exclusividad (o concurrencia) del interés y cardcter re-
(o discrecional) del acto.

Un distinguido autor argentino (Agustin Gordillo) ha pro-
un criterio prictico y operante de identificacién del derecho
0 por contraste con el interés legitimo, centrado en dos fené-
complementarios, a saber:

~ 1) El caricter reglado o discrecional de la potestad en

.
- ]

~ 2) El cardcter individual o concurrente del interés a sa-
er con dicho ejercicio.

" El derecho subjetivo se da cuando una regla precisa impone
Administracién una conducta en favor de un sujeto conside-
como individuo, aunque contenga pareja imposicién en favor
s, integrantes o no de un grupo comun. Asi, hay derecho sub-
1no sélo cuando la Administracién tiene que dar una subven-
Por monto determinado en favor de una empresa industrial que
opolio, sino también cuando tiene que darla por igual a todas
una de las empresas del ramo, aunque no haya monopolio.
rtante y decisivo para que haya individualidad y derecho
Jetivo es que cada empresa pueda exigir y obtener, con entera
endencia de la suerte que corran las otras, la totalidad de la
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subvencién prevista para todos y cada uno por la ley. Para que 14
derecho subjetivo es necesario que se den ambas circunstancias, op);
gatoriedad e individualidad de la conducta administrativa, pues cy
una es necesaria pero no suficiente al efecto: si la conducta debidg &
también discrecional, o si es debida sélo a unos y no a todos los j,_
tegrantes del grupo que aspira a ella, hay un interés legitimo y
un derecho subjetivo frente a la Administracién. Es posible, en efe,.
to, que una conducta sea obligatoria pero discrecional su contenidy
o0 a la inversa, y en ambos casos es también posible que sélo haya un;
conducta disponible para uno entre muchos, lo que ocurre cqp
claridad en las licitaciones y demds concursos administrativos orga.
nizados, pero, en general, siempre que la demanda de los adminis.
trados supere a la oferta de bienes de la Administracién. Pareciers
que ambas hipétesis, la de discrecionalidad y la de insuficiencia de
bienes disponibles, son reducibles a la primera, pues la Gltima opera
normalmente a través de una discrecionalidad en la eleccién del
beneficiario, con exclusién del resto. En la doctrina en examen las
dos hipétesis aparecen como distintas y complementarias, de modo
que el derecho subjetivo nace por el concurso de la obligatoriedad
con la individualidad de la prestacién, y el interés legitimo por
ausencia de una cualquiera de las dos situaciones, sea porque ésta
es discrecional (aunque sélo parcialmente), sea porque sélo es una
para muchos. Este criterio puede reducirse, en realidad y como se
anticip6, al de la discrecionalidad administrativa como fuente del
interés y al de la total vinculacién reglamentaria de la potestad
frente al particular, como fuente del derecho subjetivo. Se trata,
como quiera, de un planteo claro y sencillo, que puede ser de facil
manejo vy de gran utilidad para los tribunales.

h) Ejercicio y disposicién del interés legitimo. Renuncia,
transaccién y transmision.

El interés legitimo es, en todas sus formas, una situacion
juridica normalmente inactiva que no autoriza la conducta del inte-
resado sino en forma muy limitada. Su manifestacién dindmica
mds sobresaliente es la potestad de accién procesal (de anulacién)
del acto administrativo opuesto, que lleva implicita. No es esa, sin
embargo, su tnica expresién activa. En cuanto situacién juridica
sustancial, el interés legitimo puede ser objeto de disposicién por
parte de su titular, en forma igual a como lo es el derecho subjetivo:

52 00

] interés legitimo depende, para efectos de su disposicién,

acion legitimante que lo produce. En consecuencia, se
o transmite el interés legitimo conjuntamente con esta
sin lo cual resulta imposible para la mayor parte de la doc-
“En los intereses —derechos subjetivos la transmisién se opera
de estos derechos; en los intereses ocasionalmente protegidos
procedimientos concesionales, con la sustitucién juridica
-resado por un tercero, que sobrevenga en el procedimiento
Jugar 0 asuma su posicién competitiva frente a otros en el
do. Lo anterior estd admitido en nuestro ordenamiento por
13.1 de la Ley Reg. Jur. Contencioso administrativo, que

~ Art. 13.1: Cuando la legitimacién de las partes derivase de
a relacién juridica transmisible, el causahabiente podra su-
, en cualquier estado del proceso, a la persona que inicialmente
actuado como parte”.

- La muerte produce la extincién de los intereses unidos a
ituacién legitimante de caracter personalisimo, pero no cuando

tltima es transmisible, en cuyo caso la sucesién se opera
almente.

La forma m4s comtn de disposicién del interés legitimo es
nuncia, ticita o expresa, fundamentalmente bajo la forma de
saccién. En cuanto los intereses envuelven problemas de
dad administrativa y la contraparte es siempre la Adminis-
n, la transaccién sobre aquellos resulta pasible de objeciones
ales a las que se hacen normalmente a la transaccién admi-
frativa, que es una y la misma cosa. De este modo, parece acep-
le Gnicamente cuando estd expresamente autorizada por ley,
n la medida de la autorizacién.

La renuncia unilateral, en cambio, es posible sin limites
era de disposiciones cogentes en contrario que la hagan nula),
ediante documento que manifiesta la voluntad del titular de so-
rtar, sin accionar contra determinada actién ad rfr{ﬁsttativa; 0
itamente, mediante el consentimiento del actd desfa\ftﬁrgﬁ&g, que,
na vez consentido, resulta inimpugnable ‘a4 la luz ;iel art. 21 de
1 Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
9q ue veda la accién respecto de los “actos'-_'consqqtidos ‘expresa-
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mente o por no haber sido recurridos en tiempo y forma”, Una
forma de los actos consentidos son los actos confirmatorios y repro.
ductores (cuyo concepto seri oportunamente explicado alrededgy
de la clasificacién de los actos administrativos).

Para que la renuncia del interés en estos casos sea vélida,
es necesario que se dé sin reservas, aunque éstas, a su vez, pueden
tenerse por inoperantes si la voluntad de renuncia es clara e ine.
quivoca y aparece evidente el error cometido con la reserva y comg
contraria a la verdadera voluntad del declarante, segiin se des.
prende de la lectura total del documento.

La renuncia, ademés de clara e inequivoca, debe ser espon.
tdnea y no impuesta por la necesidad. Se discute si tal necesidad,
excluyente de la renuncia, puede ser real, ademés de juridica. Se
entiende por ésta tltima aquella en que se encuentra, por ejemplo:
el sujeto a la ejecucién forzada de un acto administrativo, en virtud
de la ejecutoriedad del mismo, con el fin de evitar penas o conse-
cuencias perjudiciales de mayor envergadura. La ejecucién del
acto sin protesta ni reserva previa o simultdnea es indice con-
cluyente de la renuncia, salvo prueba sustancial en contrario.
Diversamente ocurre con la necesidad econémica, que surge cuan-
do el acto consentido o a consentir dispone la concesién de
derechos vitales de indole personal, como pensiones alimenticias,
jubilaciones, indemnizaciones por lesiones, etc. En tales casos la
mejor doctrina encuentra posible recibir el derecho aun sin reserva
ni protesta, para asegurar su urgente percepcién, y salvar después
el interés en la legalidad del acto mediante la posterior presenta-
cién de una reserva o protesta, que debe ser previa en el caso de
derechos de distinto linaje, segin se apunté.

De este modo la regla general a sentar es que la renuncia
se opera siempre que haya aceptacién tacita o ejecucién del acto
sin reserva ni protesta previa ni simultdnea, salvo casos de urgencia,
por ser vital para el administrado la percepcién del derecho nacido
del acto, en f;?uya;h;patesm la reserva o protesta puede ser posterior.

% | \ !}"’
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EI mterés legmmo ha sido siempre considerado como interés
en el fallo o mterés eh el juicio, que es su faz puramente procesal.
Desde. eqte punto de’ vista se han extraido varias consecuencias le-

{
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fundadas err6neamente en su naturaleza no sustan-

, al regirlo limitan e incluso suprimen su verdadera funcién
del administrado.

Jas funciones cominmente atribuidas al interés legitimo son
talmente dos:

‘i) Es instrumento de legitimacién para entablar las acciones
as llamadas de anulacién, que son las que van dirigidas
exclusivamente a suprimir el acto administrativo ilegal, sin
beneficio ulterior alguno al demandante; tales son las
que se refiere el art. 10.1 de la Ley Reg. de la Jur. Con-
-Administrativo, y que se contraponen a las previstas por
. 10.3 ibidem, en cuanto éstas van encaminadas, ademis,
nocimiento de una situacién juridica individualizada y su
cimiento, con o sin reparacién patrimonial”, lo que alude
btencién de actos debidos y/o de una congrua indemnizacién
dafios causados con base en el anulado, lo cual es posible
te en favor de quien tiene un derecho subjetivo de base.
erior distincién corresponde a la afieja clasificacién francesa
| jurisdiccién objetiva de anulacién y la jurisdiccién sub-
de plena jurisdiccién, distincién que se hace alli sobre la base
és o del derecho subjetivo, respectivamente, como causa
y de la pretensién pura de anulacién o de pleno resta-
nto de un derecho violado, respectivamente, como petitum
cio.
La reduccién del interés a causa legitimante del actor en un
0 objetivo de mera anulacién, sin posibilidad de obtener ni
s debidos ni indemnizaciones por su omisién, es la consecuencia
ave del enfoque puramente procesalista de dicho interés.

i) Es instrumento de distingo entre jurisdicciones contra
idministracién. En Italia hay dos jurisdicciones para ese efecto:
dinaria, que es la misma que toca a los ciudadanos, tutelar de
echos subjetivos de éstos contra la Administracién y equiva-
a la francesa de plena jurisdiccién por los poderes del juez,

ui puede condenar a la Administracién al pago de indem-
nes; y la (jurisdiccién) propiamente administrativa, que
ce unicamente de la legalidad de los actos administrativos en
i6n con los intereses legitimos del ciudadano, equivalente a la
diccién francesa de anulacién en cuanto a los poderes del juez,
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que aqui sé6lo puede anular el acto ileg‘ftin?o, sin oo.ndim:nuema
alguna contra la Administracién, ni aﬁ.n siquiera oodr:n;;w:tmda ra-
mente resarcitorio. La jurisdiccién ordinaria esté; at.wil . ::;
Ttalia por jueces del Poder Judicia! yla adrfnms )ra Elstapfzn S
de 1a Administracién (Poder Ejecutivo 0 Goblen:}o ). Esta ol
desconocida en nuestro medio, donde l.lay una umcl (]lmunsdahﬁstmcm g
un solo procedimiento para todo litigio contra la i (dem{:h{;
sea cual sea su clase (pablico o privad?), su cauj]i c;;zn r; e
subjetivo o interés legitimo) © su petltum (83 e 1as
miento de una situacion juridica mdmd_w_ﬂ) . (t‘ er)

de la Ley Reg. Jur. Contencioso-administrativo).

en consecuencia, en la considerac(i;in:ll' 491
interés legitimo como causa de res.ponsabilidad::d deCOI?1 313 tam&i-l
tracién, por lesién ilegitima del mismo, sobre 0

art. 49 de nuestra Constitucién, que dice:

Importa detenerse,

“La ley protegeré, al menos, los derechos subjetivos y los intereses

legitimos de los administrados’.

Sera suficiente proteccion de un interés legit_imo la al;ulaci?n
del acto lesivo, sin la imposicién del acto su.::si-'.li.:utwo qu; 0 s;xr slsa
faga y sin la reparacién de los dafios y perjuicios causados p
lesi6n?

El tema es amplio ¥ espinoso y conviene tratarlo con algin

detenimiento.

j) De la resarcibilidad del interés legitimo.

La doctrina y la jurisprudencia del derecho comparat_io so’lf

i unénimes en afirmar como principio general que el .1.ndtecrliz

T:;iltimo no es resarcible ni puede dar pie para responsabllldznes

de la Administracién, como tampoco a las‘ ’consecuentes 3.0 e

subjetivas dirigidas a obtener indemnizacién por eil agr?v;da s

, ina si to seguido una serie de salvedace™

se le cause. La doctrina sienta ac 1

ibilidad opuesta, de lograr repar ‘

dentro de las que hay la pos d e i e -

ecimi La fundamentacién de tal pos _ ;

e i i la indefensién del ciudadar

trascendencia para la defensa o : v
g;iea la Administracién ha sido ardua y polémica, pero de m

pobre resultado.
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‘Se reconoce, en primer término, que los intereses —derechos
tivos (condicionados), pueden dar lugar a la accién subjetiva
jurisdicci6n, al menos en cuanto a la reparacién plena de
s y perjuicios causados medio tempore al derecho subjetivo,
6 una ilegitima supresién o compresién, con consecuencias
ales irreversibles, mientras no se anulé el acto administrativo
te. Desde el momento en que éste es anulado, el derecho sub-
condicionado deja de serlo y recobra toda su plenitud, con lo
alquier menoscabo sufrido antes de esa anulacién y después,
repercusion imborrable del acto, adquiere retroactivamente un
cter ilegitimo y la Administracién se hace responsable por su to-
aracién. Esto puede predicarse no sélo de los derechos debili-
5 que se ven suprimidos o limitados (por una expropiacién,
orden de policia, etc.) sino también de los derechos potenciales,
‘Sandulli llama “in atessa di espansione), que se ven inhibidos
ejercicio por la denegacién de un permiso o autorizacién
su lugar, debié concederse cuando fue pedido. La adminis-
6n, en buena ley, estd obligada, entonces, no sélo a reparar las
encias del acto ilegal (expropiacién, orden o denegacion ile-
s), sino a dictar el acto legal con eficacia retroactiva desde que
darse (‘“‘ora per allora”, como dice la doctrina italiana), pero
segunda consecuencia es bastante més polémica y discutida. Es
y cierto que, en todo caso, la mayoria de la doctrina reconoce
cesidad juridica de indemnizar la lesién de los derechos condicio-
s por la Administracién, una vez anulado el acto ilegitimo que

-agravié, aunque los mismos se reputen intereses legitimos y no
rdaderos derechos subjetivos.

Fuera de este campo, todo es polémica y sutileza legal
a el administrado. La misma doctrina que reconoce la an-
r conclusién favorable a los intereses de este tltimo, introduce
& una reserva en el caso de los “derechos potenciales” (“in atessa
| espansione”), consistente en decir que la indemnizacién sélo

cuando la Administracién, anulado el acto ilegitimo que deniega
pide su ejercicio, concede la autorizacién o permiso, porque ello
a irrefutablemente que pudo y debié hacerlo desde un prin-
. La reserva o salvedad deja la indemnizacién del caso al arbi-
0 de la Administracién, si ésta conserva una potestad discrecional
ara dar o rehusar el permiso, después de la anulacién de la dene-
atoria anterior, y restringe la procedencia de aquella a la hipétesis
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de que el acto administrativo sea enteramente debido 0 vincu.
lado, en cuyo caso es objeto de un verdadero derecho subjetivo y
no de un interés legitimo.

Todo lo anterior ha movido a un sagaz public.ista {Miel_e)
a sostener que cuando se dice que los intereses legitimos son in-
demnizables en la hip6tesis de anulacién de los ac.tos que lesmr_la_n
“derechos condicionados”, no se sostiene en reallflad esa posibi-
lidad sino que se confirma la vieja tesis dfa’ que sc!lo lo-s derechos
subjetivos pueden dar lugar a una reparacion patrfmomal, 'porque
la misma se concede en la medida en que el interés ha- dejado de
serlo para convertirse en derecho, es decir: en la medida en gue
cesa el derecho condicionado para convertirse en pleno, por la
anulacién del acto opuesto que lo comprime o amenaza.

La confirmacién de esa aguda observacién la da la mim"n.a
doctrina —aparentemente amplia y generosa con los intereses leg}f’cl-
mos—, al sostener y explicar la conclusién negati‘va a su reparacién
patrimonial cuando se trata de los intereses tiplcamente.: tales, los
que se dan en procedimientos concesionales o los o(-:e’amc.)nalmgnm
protegidos, ninguno de los cuales parece guardar rc.alacmn .mm.e'djata
con derechos subjetivos preexistentes. Aqui la 1ndem.mza-c10n se
niega sin otra razén que la suministrada por la aparente 1nex1.ste.na:1a
de un derecho subjetivo lesionado en conexién con el agravio infe-
rido al interés legitimo, apariencia que —como veremos— es €~
gariosa.

La doctrina negativa consiste en explicar que s6lo el d?rech'o
subjetivo garantiza la titularidad y, con ello, el disfrute y dlSpf}Sl-
cién de un bien sustancial de la vida, tinico que puede ser objt_ato
de agravio. Para enmarcar su planteo dentro del esquema 'clésm?
de la responsabilidad civil se dice que la lesién de un interés lfegi-
timo, en cuanto no garantiza el acceso a esa utili'dfad de. 1?. vida,
no puede constituir lo que en teoria de la responsabilidad civil suffle
Namarse “el dafio”, o “lesién antijuridica”. Sélo el derecho .SubJE-
tivo puede ser pasible de lesi6n, dafio o agravi.o, en el sentido en
que tales términos se entienden en la dogmatica de la responsa-
bilidad estatal.

Consideramos fundado el dogma y su conclusién fre-nte a-los
intereses relativos a potestades concesionales de la Administracién,
que al ser discrecionales no garantizan el acceso al bien esperado.
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o obstante, es evidente para cualquier jurista que se mantenga
o con la vida, que ya ese principio, teéricamente aceptado,

e grandes injusticias en su aplicacién, para evitar las cuales
dictarse una norma escrita que supla las deficiencias valo-
s del principio y que imponga la indemnizacién o una com-
sacién adecuada cuando el interesado logre la anulacién del acto
timo que frusté su interés, después de cuantiosa inversién de
zo en la via administrativa y/o jurisdiccional, ante la pasivi-
de todos los demids cointeresados (en la misma licitacién o en
ismo concurso). Su posicién después de tales esfuerzos no es
1 que la de éstos y el tinico medio de consagrar esa desigualdad
antizdndole una congrua indemnizacién, improcedente en favor
otros. El razonamiento es extensible a las anulaciones de
iones otorgadas fuera de concurso, pues el fundamento de la

mnizacion estaria —segutn se explic6— en el esfuerzo invertido,
‘su valor comparativo.

" El razonamiento no es de justicia sino de estricta dogmd-

juridica cuando nos enfrentamos al caso de los intereses ocasio-
te protegidos, los gue se aan en los conflictos (econémicos
cualquier otra indole) entre el interesado y otro tercero, desti-

0 de un acto administrativo favorable a él. En estos casos la
16n misma del interés demuestra la necesidad de su reparacién
niaria, caso de lesién. Es falso, en primer lugar, que tales po-

a la administracién, las potestades suelen ser siempre mixtas,
e regladas, parte discrecionales. Pero es falso, sobre todo, que
una total separacién entre este tipo de intereses ocasionalmente
idos y los derechos subjetivos del interesado.
- Esta tajante separacién, que se niega en relacién con los
echos condicionados, se sostiene briosamente y sin razén alguna
nte a los intereses ocasionalmente protegidos. Se trata de un
. Hay una intima conexi6én entre los intereses reflejos u oca-
es y los derechos subjetivos del interesado, radicada no en la
€Xtructura de aquellos, sino en su funci6n.

- Se ha dicho que el interés ocasional o reflejo es un medio
A conservar o mejorar la posicién competitiva o de parte en un
icto de cualquier indole, normalmente econémica. En tal situa-
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¢i6n de hecho el interés equivale a una expectativa en un debilita.
miento de la contraparte o, al menos, en un no fortalecimiento de
ella. Cuando el interesado pretende que no se fortalezca a la con.
traparte, instando no se le concedan nuevos derechos ni se le libere
de viejas obligaciones, el acto opuesto equivale a un debilitamiento
de aquel, porque altera la situacién preexistente en favor del adver.
sario. La situacién es diversa cuando el interesado intenta lograr
un debilitamiento de la contraparte, pidiendo se le cancelen dere-
chos o se le impongan nuevas obligaciones, porque el acto opuesto
mantiene la situacién anterior y no altera la posicién defensiva
ni agresiva del interesado. Cuando, a la inversa, la debilita, es evi-
dente el dafio que con ello se causa ya no sélo al interés en man-
tener o conservar la posicién propia sino al derecho subjetivo que
con el interés se protege, normalmente de contenido econémico.
Asi, la concesién ilegal de una ventaja (como una subvencién o
exencién) al competidor puede desequilibrar la capacidad com-
petitiva del interesado al extremo de producir su ruina, lo mismo
que el ingreso ilegal de un competidor en un mercado saturado,
como cuando se autoriza un aumento del servicio de autobuses en
una linea que no lo requiere, o la apertura de una “bomba de
gasolina” a distancia menor de la legalmente exigible, con dras-
tica concurrencia frente a una clientela insuficiente, etc. En
todas estas hipdtesis se altera la situacion preexistente con viola-
cién de la ley, creando o estimulando una competencia desleal en
virtud de acto administrativo, con grave lesién y ruina eventual
para la empresa del interesado. Es un hecho perfectamente com-
probable por nimeros la disminucién de ingresos, paralela a la de
clientela, que en tal hipétesis se produce, con la contraccién eco-
némica de la empresa perjudicada y el correlativo beneficio de la
ilegalmente protegida en su competencia desleal. Se trata de dafio
igualmente evaluable e individualizado, en cuanto a causa y medida,
que el inferido a un derecho subjetivo en los casos comunes de res-
ponsabilidad.

En sintesis: procede la indemnizacién de los intereses oca-
sionales o reflejos cuando su lesién repercute en la empresa o en 12
posicién competitiva del interesado en forma individual y evaluable,
creando o propiciando una situacién de competencia o, en general,
de conflicto desleal entre aquel y el destinatario del acto adminis-
trativo, que ilegalmente le concede derechos o lo exime de obli-
gaciones.
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EL DErRECHO EN LA
“‘FENOMENOLOGiA DEL Espirrry**

DE G. W. I, HEGEL

Con agradecimiento a F. R,
Jorge Enrique Guier.

“Nunca llegamos tan lejos como cuando
ya no sabemos hacia dénde vamos''.

Goethe. Mdaximas 901.

- Podria muy bien sostenerse que la idea fundamental de la
omenologia del Espiritu”(*) es que un filésofo no deberia re-
tnicamente en las opiniones que han sido maduradas antes

comentarlas, estando de acuerdo o rebatiéndolas, sino pe-

' dentro de esas particulares visiones para adentrarse en la
humana que reflejan ellas.

| profundizar en el mundo de la Fenomenologia se recibe
era indudable un impacto: es un mundo que gira sobre si
, una continuidad que se vuelve siempre sobre si misma v
a alcanza el final de la perfeccién absoluta, pero aspirando

a ella. Cada figura —incluido el derecho dentro de ellas—,
omento llamado “a desaparecer del movimiento que se re-
sobre si mismo” (Fen. p. 153), de tal modo, ese movimiento
de las figuras, al contemplarlas en su despliegue, produce

> Porque la conciencia se ve sumida dentro de una gigantesca
circulante, que se amplia Yy recoge por y sobre si misma

t Vacio, en un movimiento constante de ascension en espiral, en
)

en este estudio se cite
I, Jorge Guillermo Federico.
tomenologia del Espiritu'’
uccibn de Wenceslao Roces con Ia colaboracién de
Guerra.

de Cultura Econémica,
cidn en espadiol.
s 1966.

la Fenomenologia se refiere a1 la siguiente edicitn:
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el cual, todo lo que es deja de ser y sigue siendo cada vez, aunque
idéntico dentro del si de la otra figura, pero superado, y que con-
serva dentro de si mismo lo anterior, ya trasmutado. Cada ﬁgu‘r_a,
entonces, cuando se perfila y se completa, no soporta su tension
interna y se despliega en la subsiguiente, no fe encut.entrs-n nulr(lica,
pues, salvo en la perfeccion del saber absoluf,o, ‘una q_uleta 1guatoad
consigo mismo” (Fen. p. 314), pero la oonc:encn.a, quieta y f:on‘ m-
plante, “se enfrenta a este torbellino que se disuelve en. 31 mismo
para volver a engendrarse” (Fen. p. 317). Porque la 'nl.a, como
un rio, es indiferente a cuél “sea la naturaleza de los molinos que
mueven sus aguas” (Fen. p. 172), ¥ sole-tmt.ante en el todo, o 1en
la totalidad, es que se encuentra el equilibrio qulet? de tcda; as
partes (Fen. p. 271). Es mas, cuando el htzmbre se d‘l‘spone ado rar,
siente que se encuentra inmerso en un circulo en “que to 0&) mo-
mento presupone ya el otro, sin poder encontrar, fle eﬁ'tg modo, un
comienzo, ya que sélo aprende a conocer su esencia originaria, qlffa
debe ser su fin por el obrar, pero para obrar necesita tener ante si,
previamente, el fin” (Fen. p. 235), porque el .verdgdero ser del hom-
bre es el obrar, que lo convierte en una indivldt.mhfiard real y supega
lo supuesto. Esto nos lleva a concluir que “el Endl.wduo s6lo puehe
tener la conciencia de la pura traduccién de si 'nusmo de la noche
de 1a posibilidad al dia de la presencia, del en si abstracto a la sig-
nificacién del ser real y tener la certeza de que lo que ante él ap:_are;e
ahora a la luz del dia no es otra cosa que lo que antes dornntg a
en aquella noche” (Fen. p. 237). Todo,_pues, se mueve y se e(;;
garra en un obrar negativo que es la furia d.el 'desaparecer de cz;Li 3
figura en un movimiento aturdidor. Tal movimiento hace que todos
los momentos se inviertan el uno en el otro, siendo cada uno lq con-
irario de si mismo, de donde vienen en continuo dejagarra:-mento-
“Todo es si mismo, considerado formalmente, al exte1:10r, lo mversz
de lo que es para si; y, a su vez, lo que es para si, no lo es (;’
verdad, sino algo distinto de lo que quiere ser, e.l ser para‘m H
més bien la pérdida de si mismo y el extrahamiento de si mas
bien la autoconciencia” (Fen. p. 307).

La memoria, sin embargo, conserva como en una autobio-
grafia toda la historia de sus momentos, y de los modf)s muert{;:
de las anteriores figuras del espiritu, “y la nueva serp:en!;e de g
sabiduria elevada a la adoracién, sélo se ha despojado asi, dle.“
modo indoloro, de una piel ya ajada” (Fen. p. 321). El espiritt
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“ge revuelve sobre si mismo, evoluciona v se re-evoluciona, se
ce y conoce, piensa sobre si en su interioridad y se desplaza
etiva fuera de si, mudo, pero hablandose en monosilabos. Es
no tiempo “el eco de toda esta confusién, que todavia se
” (Fen. p. 310), pero “este silencioso y continuado tejer del
en el interior simple de su sustancia, que se oculta a si
o un obrar” (Fen. p. 321), pero que es, al mismo tiempo, el
e de un sonido, que se ha escuchado a si mismo de un modo
ato y del que solamente retorna a él el eco. Y “precisamente
ser reconocido, convierte el acto en realidad” (Fen. p. 373).

Tal realidad, en efecto, nunca puede ser absoluta en la com-
ad de una figura, sino que ya dentro de si misma lleva su
. negacién. Se ve claramente, que el principio de identidad
el momento de Hegel base de la filosofia— deja de ser,
cosas pueden ser lo que son ademés de ser su contrario,
cuando una figura llega a su esplendor, lleva dentro de si la
n creada de su muerte, de su contrario. Tal realidad, lo mismo
s hombres, pasan por alto el sacudimiento completo de todas
bas, “este puro desgarramiento en el que, habiendo devenido
nente desigual la igualdad consigo mismo del ser para si, todo
todo lo subsistente, es desgarrado y que, por consiguiente,
sobre todo la suposicién y el punto de vista del benefactor”
P. 306). La conciencia llega a saber la esencia y asi adquiere
nediata certeza de si misma, y dentro de ella, entonces, pose-
lo tal certeza en forma inmediata, no hay margen alguno para
miento del engafio, salvo en las conciencias viles. Y de aqui
al reino del espiritu, donde es el ser para si que es para si,
a existencia de ese espiritu. Y asi, lo que queda fuera del
u, es la materia como una abstraccién pura, o sea el oscuro
moverse en si mismo, de donde también, enfrentado con el
u “el ser es tanto como la nada” (Fen. p. 330). Aqui también
® no es racional no tiene verdad alguna, o lo que no es con-
no es; por tanto, la razén, cuando habla de un otro de lo

A es s6lo habla, de hecho, de si misma; al hacerlo, no sale
S1 misma” (Fen. p. 322).

En el principio era la conciencia, sola y vacia, en el vacio,
Se a si misma, pero convencida en si de su propia existencia.

cansado y largo trajinar de las figuras, deslumbrandose, pere-
Mdo y renaciendo en el Espiritu, encuentran ellas la palabra de
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su reconciliacién en ese Espiritu que es alli “y que mtuye: el pugg
saber de si mismo como esencia universal en su contrario, en g
puro saber de si como singularidad que es a‘b-solutament?’ en‘ si
misma —un reconocimiento mutuo que es el espiritu abst_)luto (Fen,
p. 391). Cada figura, en sus subsecuentes desgarramientos, ‘ll?ga
finalmente a reconocerse en si misma y de modo total en el ESpm.tu,
sin heridas, porque las heridas en el Espiritu sanan sin deja;
cicatriz.

). En otras palabras, “es el Dios que se

manifiesta en medio
, que se saben como el puro saber”

(Fen. p. 392).

—000—

Debido a la estructura interna de este estudio debe ras-
ge el derecho desde sus primeras manifestaciones de la con-
para lograr la culminacién en el “Estado de Derecho”, que

tra ya ubicado dentro del Espiritu. Pero, como las figu-
| derecho no se detienen alli —lo cual iria contra el espiritu

la filosofia hegeliana—, sino que proceden en su devenir,
tal examen, haremos una somera relacién de o que acon-
recho luego de haberse plasmado en el dicho “Estado de De-
‘Para eso veremos los siguientes puntos: a) el derecho en
ra; b) el derecho en la Tlustracién; y ¢) el derecho dentro

 eoncepcién moral del mundo; todo, por supuesto, en forma muy
a, casi esquemitica.

Pero todo esto se logra mediante el obrar. ‘:El obrar pre.
senta, por tanto, el aspecto del movimiento de un circulo que por
si mismo se mueve libremente en el vacio, que tan pronto se a;m?]la
como se estrecha, sin verse entorpecido por nada y que, per! ecta’:
mente satisfecho, juega solamente en si mismo y consigo mismo
(Fen. p. 232).

Pero, en las figuras, el problema se da- cuando se coniund:an,
De alli que, por ejemplo, no debe confundirse derecho y n::mal,
o ley y derecho. La esencia de las cosas es lo que vale en asi :imsrgoi
y asi, entonces en lo recto y el obrar, se encuentra la validez .
todo en la segmentacién de lo particular. De tal modo, la’ese‘l?cm
de una figura radicaria, o se encontraria, en el querer de i rgu,r:;l
cierto de si, en este saber de que el si mls‘mo es la esencia de o
figura, “si pues, quien diga que actﬁja asi po‘r b-uena CODCIB;I
dice la verdad, pues su buena conciencia es el si mismo que sabe y
que quiere” (Fen. p. 381).

ando el derecho se enfoca desde el ambito del espiritu
do de si mismo, o0 sea la cultura, este derecho se percibe
ra de la autoconciencia, pero dentro del cual la autocon-
1o se reconoce; el derecho, en este momento, tiene una
exterior y es de contenido libre. El hombre libre que se ha
35to sobre los demis que han perdido su libertad —el sefior
0 segin Hegel— abarca en si mismo esta realidad exterior,
10 es solamente una esencia elemental presente en un deter-
momento, sino que es aprehendida de un modo contingente
i mismo, pero no Gnicamente asi, sino que adem4s se cono-
‘derecho como un trabajo propio, pero el cual no es positivo,
odo lo contrario: es una labor negativa. “Dicha realidad ex-
quiere su ser alli mediante la propia enajenacién y renuncia
ia de la autoconciencia, renuncia que parece imponerla la
erior de los elementos desencadenados, en la devastacién
a en el mundo del derecho” (Fen. p. 287).

Esta situacién se desprende de la circunstancia de que patri
Hegel solamente lo absoluto es verdadero, o bien, que solamer;a-
lo verdadero es absoluto. Esto, en otras palabra'as, es la .001:11883
ci6n més clara de la libertad suprema de la intima conviccion.

Llegados a este punto, en que el saber es absoluto, di?;ﬁz
a que lo verdadero se transforma en absoluto, este puro sa 3
a si mismo lo mismo lo es del otro, y asi, en ere'.i:e.deeuiq.-ablan‘ne~£ 4
la absolutez discreta de la singularidad y ambgs ]m?tas son i:ber
soledad el puro saberse. “Por medio de esta enajer}am?n, este :-i 3
desdoblado en su ser alli retorna a la unidad del si mismo; .es e g
real, el universal saberse a si mismo en su absoluto contrario, € de v R T e

de $ , . :

i i eza (1]
saber que es dentro de si, el yo real.que en virtud d(? la pll:' Fed : ento afirmante como personalidad, y es sujeto, su obrar
su ser dentro de si separado es él mismo perfecto universal nir.

. Este extranamiento en la devastacién es la personalidad mis-
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En el mundo extraiiado de si, en el rjeir1'o de la reatlégad cull.
tural, la autoconciencia se hace a la :?prec:acxén del E:) . 0, r); Sc;
encuentra como una transferencia hacia ellsf., pues reco a;tespahabia
el extremo de la universalidad del pen:samnent;, queel i
enajenado en la persona individual vacia, crea z:.i:n e
Derecho. “Considerado en si, el pode: del I:;:iﬁ c;es i;io - Pw

i i no
1 hecho de haber devenido espiritu :
:;e:enido momento de la autoconciencia, es decir, que s6lo es como
superado” (Fen. p. 303).

La autoconciencia, en esta figura ?réxxma a su;}:z?;ze; r:ru
tiene siempre como esencia que es para si, Su S€r ;ecglm i
valer en si. En el estado de derecho se mamfest()' e P o
lo que se encontraba bajo el poder de la esencia ;) ] o
o groimiy, ot PRl ((I; eln;l cl ?;104),0(1:{19;;8 snfe modo al si
una abstraccién, y ese poder el derecho no afect i
mismo considerado como tal, sino que este si .mlsmo e

i si mismo reconocido no se cor.lsxdera como

?r?:;g::;:iafs:fno que en la absoluta impersonalidad reconoce la per-

sonalidad pura.

“Por tanto, si es cierto que esta conciencia recaba de la ri-

queza la objetividad del ser para siylo s;xpera, sin en:lb;:g(::;zi
ienci to, no sélo no se cons

conciencia, en cuanto a su concep 0, :
veiamos en la reflexién anterior, sino que queda para ella mlzlm:
insatisfecha; la reflexién en lo que el si mismo se recibe como mﬁ"
objetivo es la contradiccién inmediata puesta en el puro yo mis
(Fen. p. 305).

b) El derecho de la Ilustracién

En el punto de la Ilustracién, se asiste al choque elr;treu:i
derecho humano y el derecho divino, a través de la fe, Cdel
ha sido tergiversada por esa Ilustracién. La fe es pc::;dora i
derecho divino, o sea, el derecho de la_ absoluta igual " ?nsién
misma, en otras palabras, del pensamiento puro. La Tlus rrziir =
tergiversa este asunto en muchas formas, y lo llega a conve
algo diferente de lo que en la fe es.

La Ilustracién, por su parte, como su propio opositor fren:;
a la fe, s6lo es duefia y usa como su yverdad al derecho Bl;mil;o
—aquel producido en la etapa precedente del Estado de Dere
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biado un derecho que es de la naturaleza de la autoconciencia

e una oposicién a la esencia simple, que en otras palabras es el
)samiento.

~ En tal situacién, pues, en tanto que ese derecho es el de

y autoconciencia, la Ilustracién sostendrd ¥ justificard su propio
ho, de tal modo que en ese enfrentamiento se topardn entre
derechos, que son iguales en el espiritu, sin que ni uno ni
o puedan darse satisfaccién entre si, sino que la Ilustracién “afir-
‘el derecho absoluto, porque la autoconciencia es la negativi-
del concepto, que no solamente es para si, sino que, adems4s,
e el terreno de su contrario; y la fe misma, por ser conciencia,

a4 negarle su derecho” (Fen. p. 332).

. Sin embargo, en la Ilustracién el espiritu adquiere la liber-
id absoluta, en la cual la conciencia singular “es consciente de

0 menos inmediatamente, como conciencia universal; ella es
iente de que su objeto es ley dada por ella y obra llevada a
por ella; pasando a la actividad y creando objetividad, no

por tanto, nada singular, sino solamente leyes y acciones de
0” (Fen. p. 395).

La libertad absoluta, contrapuesta al temor, da a la con-
la dimensién del despertar de la subjetividad libre, y como
10 del mundo real “pasa al reino de la fe y de la inteleccién,
mbién la libertad absoluta pasa de la realidad que se destruye
misma a otra regién del espiritu autoconsciente, en la que vale
ta irrealidad como lo verdadero, en el pensamiento del cual
onforta el espiritu, en tanto que es ¥ permanece pensamiento
be como la esencia perfecta y completa este ser encerrado en

loconciencia. Ha nacido la nueva figura del espiritu moral”
1. p. 350).

¢) El derecho dentro de la concepcién moral del mundo

~ “El mundo ético mostraba como su destino y su verdad el
ritu en él solamente fenecido, el si mismo singular. Pero esta
a del derecho tiene su sustancia y su cumplimiento fuera de
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ella” (Fen. p. 357). Tal situacién se plasma porque el saber mis_nm
se constituye en duefio o soberano sobre la oposicion de la concien.
cia. Y entonces la conciencia se sabe y se conoce COmo perfecta.
mente libre porque sabe de su propia libertad, y precisamente este
saber de su propia libertad es su propia e int.xma sustancia y sy
propio e intimo fin y su propio e intimo contenido.

“E] primer postulado era la armonia de la moralidad y fie la
paturaleza objetiva, el fin Gltimo del mundo; el :otro la armonia de
la moralidad y de la voluntad sensible, el fin tltimo de la autocon-
ciencia inmortal; el primero, por tanto, la armonia en la forma del
en si, el otro en la forma del ser para si” (Fen. p. 355).

La conciencia moral al completarse como el sirflple sabelr y
querer del puro deber, se refiere a si misma en la accil‘én al objeto
que se le contrapone a su propia simplicidad, f:on 1::. realidad del
caso multiple y tiene asi un multiple comportamleflto’ (Fen. p. 356).
En razén de éste multiple comportamiento y ﬁmcarfne?t'e con arre-
glo al contenido del mismo, es que brotan la multiplicidad c.le 15}5
leyes, creando asi los muchos deberes, y como para esa conciencia
moral sélo vale el deber como puro, tales multiples obligaciones son
para ella nada respetados.

La conciencia, de este momento en adelante, se conviem-e en
sefior y dominador del mundo, y hace brotar la dicha y la moralidad
en armonia, y asi santifica a los deberes como muchos. “El del:.per en
general cae, pues, fuera de ella, en otra esencia, que es'conmer!cxa
y el sagrado legislador del puro deber. Para (?1 que actda, precisa-
mente porque actfia, vale de un modo inmediato lo. otro ’del puro
saber; éste es, por tanto, contenido de otra conciencia y s6lo de un
modo mediato, a saber, en ésta, es sagrado para aquélla”. (Fen.
pag. 357).

Como todo debe tener su oposicién, la moralidad se disuelve
en sus contrarios y asi el “deber no es lo universal contrapuesto a
si mismo, sino que sabe que no tiene validez alguna en asta.repara-
cién; es ahora la ley en virtud del si mismo, y no el si mismo en
virtud de la ley. La ley y el deber no tienen por ello exc}uswa’-
mente la significacién del ser para si, sino también la del ser en .51;
pues este saber es precisamente el ser en si por su igualdad consigo
mismo” (Fen. p. 372).
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. Al examinar este punto se llega a la conclusién de que el
r puro es simplemente indiferente hacia todo contenido y tolera
sus contenidos. “De este modo, lo que otros llaman violencia
ticia cumple el deber de afirmar su independencia frente a
4s; lo que aquéllos llaman cobardia es el deber de conservar
y la posibilidad de ser 1til al semejante; y, por el contrario, lo
yman valentia atenta contra estos deberes... lo abstracto a
da el nombre de deber es capaz de este contenido lo mismo
aquél — sabe, pues, lo que hace como deber, y al saberlo,
psistir la conformidad con el deber en la conviccién del deber

existencia real” (Fen. p. 376). Este examen podria conti-
con otras figuras propias del derecho, pero la extensién del

dio no da para mas amplitud. Puede que en otra ocasién se
> este particular objetivo.

El deber universal, entonces, es en general lo que se da como
ia que es en y para si concebida como derecho y como ley,
e vale en forma independiente del propio saber y de la con-
6n lo mismo que del interés por lo singular, es, pues, de manera
» aquella situacién en contra de cuya forma va dirigida en ge-
moralidad. Todo se sopesa, entonces, en la concepcién de que
y 0 el derecho de la conciencia es un derecho de la conciencia
“que se sabe sencillamente libre y se confiere absoluta facultad
cer con ella lo que quiera, de poner, quitar o cambiar” (Fen.

7).

~ El alma bella se reconcilia con lo que la habia precedido, y

las conciencias en este estadio, no se llevan, ni la una ni los
» Ninguna ventaja, sino que mds bien se legitiman entre si.
e celo hace més bien lo contrario de lo que cree hacer; es decir,
tra lo que llama verdadero deber y que debe ser universal-
 reconocido como algo no reconocido, con lo que confiere, por
» @ lo otro el derecho igual del ser para si” (Fen. p. 386).

En este estadio ya el derecho no est4 desgarrado dentro de
00 ni desgarra ni invierte sino que es parte del espiritu que
ado a si, que estd cierto de si mismo y en el si mismo de
verdad, o sea, de reconocer y ser reconocido como este
PI0 e intimo saber. Entonces el lenguaje del espiritu ético ha
0 a su plenitud y es la ley y la simple orden y la queja “que

’ pia
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es més bien una lagrima derramada sobre la necesidad” (Fep. bl
380).

Es més, en la religién, “el derecho de lo ético de que }a rea.
lidad no es en si nada en oposicién a la ley absoluta experiment,
que su saber es unilateral, que su ley es solamente .Ia };:ylde 8
cardcter, que ha captado solamente una de las potem.:xas e la syg.
tancia. La accién misma es esta inmersién de lf’ sabido en su cop.
trario, el ser, es el trueque del derecho del carez.cter y del saber ey
el derecho de lo contrapuesto, con el que aquél se halla en'la?ad{,
en la esencia de la sustancia” (Fen. p. 428). Hegel usa el’ simil de
las Erinias, como vengadores, del otro poder y del otro cardcter que
se incitan a la violencia y a la destruccién, pero, 'e‘l derecl}o. humano,
el de abajo, como indica Hegel en contraposicion al divino, {-? de
arriba, llega a sentarse con la divinidad en su trono y goza, nal-
mente asi, de la misma consideraciéon que recibe el Dios revelado
y que sabe.

—000—

Antes de entrar propiamente en el ten}a de.nuestro estudio,
bien podria decirse que en Hegel se logra una identidad de]iigfée.chz,
ya que éste consiste en la plura]idad- de los’ derecl:}os .dadnc:o ,
i:)ositivos, siempre en perpetuo devenir, y asi, .la le&l‘Sl- ;zla f
miscua e infinita de las normas positivas, constituyen ].la identi ;
de ese derecho, segin la concepcién hegeliana. _La realidad del de-
recho, su Idea, es siempre la misma y siempre diversa, se encuenjc):_a
presente siempre como substancia-sujeto de todaB las' n?r?nas positi-
vas, en todos y cada uno de los sistemas positivos histoéricos.

Asi como el sentido del Logos, de la Naturaleza y el Espl-
ritu no puede captarse ni concebirse ni pensiarse, y menos COI.r;:
prenderse y cumplirse fuera de la historia universal —-en. esaualii.‘
toria que es la experiencia y la conciencia de la persona _md:md .
que es experiencia de sociedades que van desde la t}'lbu hasta i
historia universal, tampoco fuera de su hlStOI‘l? universal pue 3
captarse ni concebirse ni pensarse y tampf)co ni comprenderse .
cumplirse el Derecho. Pero en tal situacion, aunqu'e el De'rf-.tctal
llegara a su plenitud total en el Espiritu, me atrevena‘a decir, =
vez no muy ortodoxamente hegeliano, que nunca podréa alcanza
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psoluta identidad con la perfeccién, ya que lo acabado, Io
es la muerte y la vida, que es historia, no puede morirse,

—000—

“Hay una suerte de ebriedad metaférica en ese flotar
sobre un instante que no reposa en nada, excepto en si

mismo, sin més asidero que otro cuerpo igualmente
desprendido de su nombre y de sus amarras”,

Octavio Paz. “Cuadrivio”, p. 103.

FIGURAS FENOMENOLOGICAS QUE P

N \'\\
AL DERECHO € R 1=
. L \ O ot C,‘(.\\J
i . : \ D i DE'(I- o
I.—Conciencia B DE \ RO
_ R0 T Lgsth
El saber, por definicién hegeliand, s¢ ge a do'inmediato
bre lo que es. Ante él debe mante rgﬁ“\uiﬁ*ca“é'fiitud*réceptiva

ata. De tal modo, que la certeza nsible se convierte para
ador, o para quien sabe, en un modo inmediato, como la
del conocimiento m4s rico, e incluso, de un conocimiento que
una “riqueza infinita”, si se la localiza m4s all4 en el tiempo
el espacio en los cuales se despliega, tanto como si tomasemos

s6lo un dngulo en medio de la segmentacién de esa certeza
e.

Pero al mismo tiempo, tal certeza que es infinitamente rica,
ktremadamente pobre, ya que s6lo nos muestra lo que es ante
a como realidad abstracta y pobre. Enuncia tGnicamente
sabe, y lo que sabe es lo que es, de donde tal contenido de
eza. sensible s6lo nos ensena el ser de la cosa. El papel que
la conciencia en este asunto, entonces, es una certeza como
yo, y cada yo es en ella como un puro éste, y, el objeto,
un puro esto. Ahora bien, el éste, no estd nunca seguro
esto, porque tal cosa, no hace que se esté seguro de ella
4, porque no se encuentra en ella misma, atendiéndose a mu-
cualidades y plenitud de riquezas, y lo que tinicamente logra
desarrollo aqui como conciencia. Nada de todo esto interesa a
unidad de la certeza sensible, ya que no tiene en su relacién el
Ntido de una mediacién mdltiple, y en que el yo no es un repre-
itarse o un pensar ni la cosa sino que como esto, tiene significado
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de multiples cualidades, porque la cosa es porque es, en resumidyg
cuentas y dicho mdas enfaticamente: ella es. Este puro ser o esty
mediatez simple que se establece, es lo esencial para el saber sey_
sible ya que toda esta inmediatez es lo que constituye la verdaq
de la cosa.

La certeza establecida, pues, transformada en evidente rely.
ci6n entre el esto y el este, es relacién inmediata, porque la con.
ciencia es un puro yo y como un singular sabe tinicamente un purg
esto o sea también lo singular. Esta relacién singular establecida
crea una diferencia que se establece entre el esto y el estt-e, 0 sea,
entre la cosa y el yo, ya que crea una relacién por medio de Ia
cual se arriba a la idea o reflexién de que en la certeza no son alge
inmediato sino, y al mismo tiempo algo mediato, porque esta certeza
viene siempre por medio de otro, o sea ese otro la cosa, y esa cosa
es certeza también por medio del otro que es el yo.

Estas diferencias establecidas anteriormente no las establece
el yo, sino que las encuentra en la interioridad misma de la certeza
sensible. En tal certeza sensible algo se encuentra puesto en ella
como lo que es de un modo simple e inmediato, como esencia c!1’1e
es un objeto, en cambio, lo otro que se encuentra en esta reiacu_m
estd puesto alli como lo que no es ni esencial ni mediado, es decir,
no es en si, sino que es por-medio-de-lo otro, o sea el yo, un saber
sobre algo que es saber porque él es, y que puede ser o no ser.
Viendo la situacién del lado del objeto, tal y como se establece en
esta actual relacién, al objeto, como indiferencia misma, poco le
importa ser sabido o no, y sigue siendo aunque no sea sabit.lo, aunque
si volvemos a la anterior posicién, para el saber es esencial y nece-
sario que el objeto esté, porque si no estd, el saber sobre el objeto
que no es, tampoco el saber es.

Pero la relacién no concluye donde el objeto que es tiene
dentro de si lo determinante de la certeza sensible, y dentro de estfi
certeza sensible, le es indiferente ser ésto o aquello: se llama un uni-
versal, de donde lo verdadero de esa certeza sensible indicada, es
el universal, comprendido también como el ser en general.

Cuando en la certeza sensible se muestra lo universal 005110
lo verdadero de un propio objeto, el ser puro se destaca también
como su pura esencia, pero esta pura esencia no como algo inmediato,
sino como su determinado como abstraccién o lo universal puro, ¥
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esto para lo que lo verdadero de aquella certeza sensible
universal, es lo que queda frente al vacio indiferente.

Todo estd en este momento invertido, y fundamentalmente
cién inicial entre objeto y saber. El objeto pasa a ser lo no
de la relacién certeza sensible y saber, en el cual se hace
te el objeto. Entonces la verdad reside en el objeto en tanto
que es mi objeto, en otros términos, porque yo sé del objeto,

la certeza sensible que antes se encontraba tinicamente

b jeto se ha desplazado en el yo, aunque en su replegarse en el
ha sido superada.

- La certeza sensible en su inmediatez es en totalidad y asi
atiene en aquella forma, con lo cual excluye de si misma cual-
~sentido de contraposicién. La verdad de tal inmediatez se
e por la relacién que es igual a si misma que no hace dife-
alguna con respecto a lo que es esencial o inesencial, y asi,
mto, no hay peligro de deslizamiento de diferencia alguna.
-modo, la dialéctica que se plasma en conjunto con la certeza
€ 1o es otra cosa, como aqui se ha indicado muy someramente,
la simplicidad de su movimiento o de su propia historia, de

también, esa certeza sensible no es otra cosa que la propia
a de si misma.

Si todo se encuentra en movimiento, el objeto o la cosa, con-
e a su esencia, es lo mismo que el movimiento, pues éste es el
despliegue y la diferencia que se va manifestando en sus estu-
el objeto la reunién momentdnea de ellos. El objeto para
lencia se muestra como cosa que contiene en si miultiples
des, y se percibe ademss como negacién de si mismo. De tal
, que si consideramos el objeto como verdadero, y llegamos a
nclusién de que lo universal es lo que es igual a si mismo, lo
0 si admitimos la idea que la conciencia es lo variable e ine-
al, a la conciencia muy bien puede ocurrirle que aprehenda el
0 de una manera inexacta, y se haga a si misma una ilusién,
10n que en este caso particular —como la mayoria de las ilusio-
— cuando se nota y se confronta, es falsa.

La contemplacién de la cosa ha servido para el siguiente pro-
ha sucedido a la conciencia, que al pasar por tal experiencia,
€ que el resultado y el percibir son su propia disolucién o la re-
€Xi6n que se presenta dentro de si misma, al partir de la contem-
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placién de lo verdadero. Cuando la conciencia vut?lve a si mismg
ha hecho otra cosa de lo verdadero, lo cual la Coticastin !0 Conoce
y asi se mantiene el verdadero objeto. Pt.ero_ al mismo ‘flemPO, l.a
conciencia puede superar este estadio, ¥ d.lstmguu: con c:ert.a faci.
lidad su aprehensién de lo verdadero de lo percibido, y si logry
hacer tal distincién, entonces cae en la verdad, déndose cuenta. ‘de
que su propia verdad es tinicamente una verdad de la percepcion,

De este momento de la conciencia brotard 1_0 ?niversa{ inc?n.
dicionado, entendido este concepto como lo no objetivo 'o t?l interior
de las cosas. Tal forma de aprehender el concepto estd 1f1t1mamente
atada a la facultad de comprender, y esta comprension en este
estadio es obra de la conciencia, a la cual le compete comprender
y no sélo sentir.

En el estadio de la conciencia, el derecho, o mejor dicho ahora
la ley, se presenta como ley determinada, enfrentada a otras leyes
determinadas y también yéndose mads a]lé de la ley. El concepto
de ley, entonces, se vuelve contra la ley misma. La ley presenta la
imagen constante de los fenémenos que son inestables.

La ley para la conciencia se torna en indiferente, porque viene
a comprender tGnicamente el fenémeno fuera del. ex'ltendnmento, ,y
se establece una diferencia clara entre el entendumento.y e..-l feno-‘
meno, y al mismo tiempo la ley que permanece estable e indiferente
frente al entendimiento y objeto.

Siendo la ley indiferente, en el mundo in\.rertido se t::ans-
forma en la ley de la diferencia pura, y asi da objeto a t}-es .sﬂ:uzt
ciones fundamentales: a) cosas homénimas se repelen de si mismas;
b) convertirse lo igual en desigual y el conv.ertirse lo dP:s;'gual ;eri
igual; c¢) segin la ley de este mundo invertido, lo homor%lmo C tl
primero es, por tanto lo desigual de si mismo, y lf’ dee?lgual de
dicho mundo es asimismo desigual a si mismo, o dev1e1:1e igual asi,
o0 sea, que en esta situacién, invertida, siguiendo los leamplos’ ql;e
da el mismo Hegel (Fen. p. 98), el vengarse del enemigo seria fi_
mas alta satisfaccién de la individualidad atropt.ella-da, porque h)l
niega el otro la situacién de tratarme como esencia mdependleni;(;
v hay que suprimir a quien pretende suprimirme, pero en el mu(l;l e
invertido se puede honrar lo que en el mundo no anE':I'tldO se ez}
precia y viceversa, con lo cual la pena que en uno infama en
otro seria perdén que mantiene a salvo su esencia y lo honra.
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‘En el mundo invertido también se da el caso de que un acto
no fenémeno delictuoso en su interior deberia ser bueno,
el acto o resultado malo que ha sido animado por una buena
ion, y la pena para tal situacién deberia ser un castigo que
a dnicamente como manifestacién, pero en su propio en

do formaria un indudable beneficio para el delincuente.

“Y el delito real tiene en su inversién y su en si, como posi-
en la intencién como tal, pero no es una buena intencién,
2 verdad de la intencién es s6lo el hecho mismo. Y, segtn su
ido, el delito tiene su reflexién en si mismo o su inversién
ma real; esta es la reconciliacién de la ley con la realidad
opone en el delito. Por {ltimo, la pena real tiene su rea-
1 invertida en ella misma, que es una realizacién de la ley, de
do que la que tiene ésta como pena se supera a si misma, se
e de nuevo de ley activa en ley quieta y vigente, canceldn-
movimiento de la individualidad en contra de la ley v el
. en contra de la individualidad” (Fen. ps. 99-100).

Como se ve en la conciencia los términos desdoblados son
ra si mismos, y asi cada uno de ellos es un contrario de otro,
de el otro recibe su enunciado ya al mismo tiempo que el
En otras palabras, cada uno de los términos o conceptos no
iamente el contrario de un otro, sino en cambio, el contrario
, 0 Sea, por tanto, es en él mismo lo contrario de si. Lo que en
ircunstancia debiera “ser lo igual a si mismo, se ha convertido

uno de los términos del desdoblamiento, en lugar de ser esen-
oluta” (Fen. p. 101).

- “Al convertirse en su objeto de la infinitud, ella es, por tanto,
cia de la diferencia, como diferencia también inmediata su-
la conciencia para si misma, es la indiferenciacién de lo
to o auto-conciencia. Yo me distingo de mi mismo, y en ello
diatamente para mi el que este distinto no es distinto” (Fen.

Cuando la conciencia obra de tal forma, y entra en el campo
Su propia reflexién, o sea, que piensa sobre si misma, pasa a la

ra de la autoconciencia y asi “tiene ahora, como autoconciencia,
ble objeto: uno, el objeto inmediato de la certeza sensible y
4a percepcion, pero que se halla sefialado para ella con el cardcter
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de lo negativo, y el segundo, precisamente ella misma, que eg
verdadera esencia y que de momento sélo esta presente en la cqp_
traposicién del primero” (Fen. p. 108). En este paso se encuenty
ya como reflexion, diversas posibilidades para lo juridico, como g,
veri enseguida.

2.—Autoconciencia.

Con la autoconciencia, como afirma Hegel, se entra ya de
lleno en el reino propio de la verdad. El movimiento que se presenta
es que el saber del otro se transforma en el saber de si mismo, y
aquél desaparece, pero sus momentos se conservan. La auto’con.men_
cia, pues, es la reflexién, que desde el ser del otro, retorna a si misma,
La conciencia, en este momento adquiere ahora un doble objeto:
el primero, el objeto inmediato de la certeza. sen.mble ¥ de la per-
cepcién, pero que se encuentra para la conciencia bajo f_:l aspecto
negativo y, segundo, ella misma, como verda::lera- esencia que se
contrapone a lo primero, o sea, que la autoconciencia es mowm;er_;to
gue en la contraposicién se supera y que llega a ser igual consigo

misma. Tal cosa, pues, es la transformacién de la conciencia, para
nosotros o en si, en vida.

De tal modo, pues, “la autoconciencia es en y para si en
cuanto que y por que es en si y para si para otra autoconciencia;
es decir, s6lo es en cuanto se la reconoce” (Fen. p. 11.3). De tal
modo, que para reconocer esta autoconciencia se .necesma de otlr’a,
y esta otra se presenta fuera de si. Con este moyumento d.e negacm}n
y superacién se encuentran claramente dos circunstancias, por Ia
negaci6n se pierde la autoconciencia ya que se ve como otra, y por

la superacién se encuentra en el desdoblamiento como a si misma
en lo otro.

Con la aparicién de lo otro, pues, cada autoconciencia. se ve
como el hacer de la una, pero este hacer de la una tiene el sign}hcado
de su propio hacer y el del hacer de la otra, pues la :?tra tiene la
misma independencia, preclusa dentro de si misma y sin encontrar
dentro de ella nada que no sea por ella misma. De tal modo, cada
autoconciencia se refleja en la otra, y ve hacer lo que ella hace, ¥
este hacer doble reflejado, es lo que puede conseguirse con‘ el mo-
vimiento de ambas. En resumen, lo que acontece en esta figura €5
la aparicién de un individuo frente a otro individuo.
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. Cuando el individuo se presenta aparece como un ser inde-

nte, en otras palabras, “conciencias que atn no han realizado
_para la otra el movimiento de la abstraccién absoluta con-
ate en aniquilar todo ser inmediato para ser solamente el ser
mente negativo de la conciencia igual a si misma” (Fen. p. 115).
reconocerse como individuos, se hace necesario que uno de
realice la pura abstraccién del ser para si, como él para el otro,
uno en si mismo y por separado, del hacer de uno al hacer

Para lograr esta situacién debe entablarse una lucha, para
que quien todos los dias lucha por su vida es el tnico que
ce vivirla, como quien lucha por el derecho es el tnico que
e disfrutarlo. “Solamente arriesgando la vida se mantiene Ia
ad, se prueba que la esencia de la autoconciencia no es el ser,
el modo inmediato como la conciencia de si surge, ni es su
e en la expansién de la vida, sino que en ella no se da nada
no sea para ella su momento que tiende a desaparecer, que la
pconciencia s6lo es puro ser para si. El individuo que no ha

gado la vida puede sin duda ser reconocido como persona,

no ha alcanzado la verdad de este reconocimiento como auto-
ciencia independiente” (Fen. p. 46).

De la cita anterior se desprenden para el ambito de lo juri-
€0 situaciones muy importantes. Vemos que debe aparecer una

cién entre dos individuos, pero sobre una relacién entablada
avés de una lucha, pues de esa combatividad es que surge la
macion de las autoconciencias, una reflejada en la otra, una como
nacién en positividad y otra como resultado de la afirmacién
otra, pero en sentido de negatividad, de tal modo, una llega
I una para si basada en la coseidad de la otra. De tales contra-
ciones aparecen dos figuras necesarias, apunto ‘“‘necesarias” en
cto sentido hegeliano, como figuras determinantes en un pro-
y del cual no pueden eliminarse, pues si asi fuera el proceso

daria y que eventualmente van a ser superadas, o sea, la del
nor y del siervo.

“El sefior es la conciencia que es para si, pero ya no simple-
iente el concepto de ella, sino una conciencia que es para si, que
 mediacién consigo a través de otra conciencia, a saber: una con-
€ncia a cuya esencia pertenece el estar sintetizada con el ser inde-
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pendiente a la coseidad en general” (Fen. p. 117). La relacion
el sefior mantiene con el siervo se basa en un modo mediato, a trayg

del ser independiente, pues a esta situacién es a la que se halla ¢,
cadenado aquel siervo.

Pero antes de entrar al anélisis mds cabal de la relacion sefiq,
y siervo, convendria aclarar ciertos puntos en tal relacién. E] Vo
es lo que Hegel en un estadio de la figura llama lo simplf_e universa],
configurdandose en él las diferencias en cuanto a esencia negativy
de los momentos independientes que lo han configurado, de donde
la autoconciencia alcanza certeza de si misma tGnicamente mediante
la superacién del otro, que ella misma encuentra frente a si comg
una autoconciencia, también libre: es la apetencia. Debe entonces
deshacerse lo otro o el otro, para tomar la modificacién del otro
como propia verdad suya, y al aniquilarse y destruirse al otro como
independiente, se logra una verdadera certeza al haber llegado a
ella de modo objetivo.

De tal modo, la autoconciencia no logra superar al objeto,
sino que lo reproduce como reproduce la apetencia, pero si logra
con la otra autoconciencia superarla como una satisfaccién, ya que
tal autoconciencia, tomada para la otra como objeto, cumple en
aquélla otra el papel de negacién. Tal objeto transformadf) en
imagen de otra autoconciencia en negacién, determina otra figura
independiente frente a si pero negada, y de esta negaciéon como
negativa absoluta.

Tal misma situacién se presenta, pues, en la relacién de las
autoconciencias, una positiva y otra negativa, del sefior y el siervo.
La conciencia independiente del sefior reconoce su verdad en 1?
conciencia servil, porque ésta aparece primero como fuera de si,
y no como la verdad intrinseca de la otra conciencia. En ambfas
conciencias se presentard, sin embargo, el mismo juego caracteris-
tico del mundo invertido, pues cada una de ellas revela en su
esencia lo contrario de lo que quiere ser y asi también la servl-
dumbre, al realizarse plenamente en su contrario, retornard a Sf
misma como autoconciencia que ha sido repelida por la otra, y asl
llegar4, por medio de un proceso de negacién, a encontrar su ver
dadera independencia. De tal modo, la autoconciencia, en su mo-
vimiento de afirmacién-negacién, ddndose cuenta de la absoluta ne-
gatividad como un ser puro para si, que es asi en la propia conciencia,
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n considerarse una esencia simple. Tal forma de acuerdo
_ misma hace comprender a la autoconciencia que es su

conciencia como objeto elimina su total supeditacién por
trabajo, y por medio de su labor llega a intuir que hay un
ndiente del si mismo. Pero esta libertad cuando se en-
en la conciencia servil, pertenece todavia a un en si, sin ser

do, y por tal motivo, en tal conciencia, adquiere el con-
franca obstinacion.

a autoconciencia, tanto en la figura del sefior como en la
, puede ser consciente de si misma por medio del pensa-
y, en ambas, se da el caso de que adquieren libertad por
1samiento, ya que ambos, al pensar, no se comportan como
bstracto, sino que ademds del significado del ser en si que

posee, por la objetivacion del pensamiento, vienen a tener
cado del ser para si. En el pensamiento la conciencia ad-
libertad porque no hace referencia a ningin otro.

Sostiene Hegel que esta figura de la conciencia, al surgir
a en el proceso histérico, recibié el nombre de estoicismo, y
tincipio del estoicismo “es que la conciencia es esencia pensante
3 ue algo sélo tiene para ella esencialidad o sélo es para ella
ero y bueno cuando la conciencia se comporta en ella como
pensante” (Fen. p. 122), o sea, que la libertad propia que
dentro del estoicismo es perfectamente individual y en si, o
on palabras muy sugestivas de Hegel, “consiste en ser libre
sobre el trono como bajo las cadenas” (Fen. p. 123). La liber-
oica, por tanto, era una libertad como abstraccién, en la cual
cepto se encontraba separado de las cosas sin un contenido
de alli que no se podia dar respuesta nada mas que refiriendo

blemas al pensamiento sin contenido, o sea, en otras pala-
» refiriendo todo a lo racional.

La realizacién de todo lo que en el estoicismo era solamente
Concepto y la consecuencia de la libertad del pensamiento, de-

0 en el escepticismo, como figura de la “negatividad real” (Fen.
). Esta conciencia escéptica deviene en “desatino inconsciente
consiste en pasar a cada paso de un extremo a otro, del extremo
A autoconciencia igual a si misma al de la conciencia fortuita,
a y engendradora de confusién, y viceversa” (Fen. p. 127).
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La situacién determinante del escepticismo en cuanto a la l}bei‘tad,
es que ésta supera el estadio estoico de la auto?onc:enc.na Comg
simple libertad de si misma, y la libertad se rfeahza, destt:uyendo
un lado del determinado ser alli, el cual se amplia y se ccznvu?rte en
doble. De tal doblez de la autoconciencia resulta la conciencia deg.
dichada producida por el escepticismo.

La conciencia desdichada, figura (.:aml.)iada de la relacion am?..
siervo, es contemplacion de una conciencia en la otra, pel:gl sin
dejar esa misma conciencia de ser a.mbas'e, ambas sor;ogarin ella 13
esencia pero para si no es la esencia misma, pues awa‘ no es
unidad. Para si es cambiante y lo inmutable ajeno, pero esa con-
ciencia como simple es también inmutable.

De aqui resulta un movimiento triple en el. cual un primer
momento lleva a lo inmutable como opuesto a lo singular, leego lo
inmutable, transformado en singular, se opone al resto de lo singular
y, finalmente, en que todo lo inmutable se confunde y une con lo

singular.

El derecho pertenece de manera inequivoca al reino del Es-
piritu. El punto de partida del derecho es la voluntad que se CO}I;!-
sidera libre a si misma, en contraposicion a ot'ra ala cual. le 3
negado tal libertad y de esa negacion obtie.ne la h_gura de su liberta
propia. La libertad de esa voluntad es libre mientras se conssrva
la determinacién determinada por si misma, o en otras palabras,
es el propio yo que se coloca en si mismo un limlf;e, y dent.ro de esz
limitacién, se da también a si mismo un propio oontenfldo,. peé
ese contenido es una identidad consigo mismo -deni-:ro c’iel ambito :
la generalidad. Cuando la voluntad o la conciencia sélo f)beflef:;ee .
sus deseos o inclinaciones el Gnico dominio de esta esf'era sin limi ',
es lo arbitrario, la libertad de esta conciencia es Gnicamente en 511;
Llega a un libre para si cuando lo contenido nf) es expresamente a
particular, sino lo general, cuando es wmlenm. Vemosl que 3
este estadio la autoconciencia no llega a plenitud de la razon y g
pensamiento, porque su existencia mediata no se encuentra dlbuja_ o
dentro del derecho, sino como parte de lo inestable de una rfslaC{(fm
ambigua entre singularidad e inmutabilidgd. Para la const,1tucuie
de persona, como individuo que tiene y ejerce derechos y cum.(}:n—
obligaciones, se necesita como prerrequisito el paso de la autoc
ciencia a la razén.
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- La autoconciencia permanece en su accién que es una accién
rable, y al tener la autoconciencia ser y accién como un singular
y ella, y en si, llega a la representacién de la razén, o sea, una
leza en su conciencia de ser. Transformada asi en razén, se pone
z con el mundo y con su realidad y los soporta, porque ha ad-

y la sabiduria de que toda esa realidad —incluida ella mis-

no es otra cosa que ella misma, y lo mismo que su propio pen-
jento forma parte de esa realidad.

a realidad” (Fen. p. 145). En este estadio, “en cuanto que la

ia comienza en el yo puro, en el entendimiento puro mismo,
a implicito el que aqui se abandonan la inmediatez, el ase-
y el encontrar, y comienza el concebir” (Fen. p. 146).

Y es con la razén, como la realizacién de la autoconciencia
a racional y por si misma, y al mismo tiempo como indi-
idad que es para si real en y para si misma, que se inicia el
porque, como se pregunta Hegel refiriéndolo a otro proble-
dénde podria el entendimiento poner de manifiesto una nece-

no pudiera hacerlo en él mismo que es la necesidad pura?”’
p- 146).

- 3.—Razon

“La razén es la certeza de ser toda realidad” (Fen. p. 145),
ta realidad que es en si es universal, o sea, en otros términos,
abstraccién de la realidad. Tal abstraccién de la razén al
de su propio concepto, como certeza y verdad, a la realidad
a, concebida como un puro esquema de conciencia, llega a ser
idad y uno excluyente, ya que se hace referencia a un otro.
diferencia crea las categorias de esencialidad pura y diferencia
La conciencia, entonces, adquiere del ser una significacién
) suyo, entra en la suposicién y la percepcién, pero no en la

ad de que es en otro, sino con la confianza de que ese otro
S€r este otro mismo.

Como tal conciencia de si mismo, el ser con una razén que
saber la verdad, y como razén que adquiere la certeza de

realidad, busca el otro, con lo que logra la certeza de cono-
%€ a si mismo en ese otro. Tal conciencia observante, como la
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llama Hegel, descubre la verdad como ley en la experiencia, d,

modo que el ser sensible es para ella, y no es en y para si mismo_l'
Por lo cual debe la conciencia acercarse a las cosas, POrque no sqp
la razén que su verdad estd dentro de si misma, SINO que hye,

despliegue por el mundo circundante, y al percibir observadoramey,
lo circundante, envuelve dentro de si misma el concepto de gy
relaciones con tal exterioridad, y comprende que sus relaciones cq,
la exterioridad se mueven dentro del credo de las leyeg
La verdad de la razén observante, o sea esencialmente su realidaq,
se forma por su elevacién al concepto de finalidad, que es el cop.
cepto consciente de ella misma, pero que se encuentra dentro de
ella como un algo real, sin que en esto se encuentre una relacign
externa sino una propia realidad como su esencia. De tal modo
que el fin, —o finalidad—, se convierte en un supuesto al hablay
de lo interno y el de realidad al referirse a lo externo, con lo cual
en su oposicién en forma de proceso y ambigiiedad, se engendra la
ley de lo que “lo externo es la expresién de lo interno’.’ (Fel:l. p.
161). La ley entonces debe tener una connotacién de universalidad
de donde entra en diferencia de relacién con lo que debe expresar,
y asi sus momentos son como universales de la conciencia, de donde
viene a proclamarse que lo externo en la realidad no es otra cosa
que la expresién de lo interno y asi todas las partes de la extel:l()-
ridad, cuando se objetivan por medio de esa razén observante, dejan
mas bien de ser, pues dejan también de ser procesos, en otras pa-
labras, cuando lo que debe ser dindmico se estatiza, entonces en
su paralizacién rehuye de si el proceso y deja su existencia.

De tal modo que el derecho, para la razén observante, lo
que aprehende como realidad exterior, y que capta como una ley
fija y permanente en si, inicamente puede ser nada més que uno
de los momentos de una unidad en el proceso total, reflejado en s!
mismo en parte de ese proceso, no puede ser otra cosa que und
magnitud condenada irremisiblemente a desaparecer en medio de
aquel proceso que arrebata el movimiento del Espiritu.

El derecho, como formando un continente de la ley —en el
sentido de encontrarla dentro de él—, para la razén observantes
de un lado es como garantia de la individualidad misma y de otro
como parte de la naturaleza inorgdnica del mundo —ya que es
producto objetivado del Espiritu en desdoblamiento— donde 1nclf{}’9
como determinantes de la realidad, las circunstancias, la situacion
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_ religion, etc., y al partir de la exterioridad de tales ele-
construye, como creacién exterior de la ley, la individualidad
determina por confrontacién con el otro. Si mediara en la crea-

fdica de la razén tales circunstancias, junto con el modo

pensar, o sea, ese estado general del mundo, el individuo
 hubiera conformado como es.

- La autoconciencia racional debe realizarse por si misma. El
o fenémeno que se not6 cuando la razén observadora repetia
yvimiento integro de la conciencia, igual camino recorrera la
iciencia pasando de la dependencia a la libertad. Cuando
toconciencia reconocida en si misma tiene su propia certeza
_propio reconocimiento de si misma en la otra autoconciencia
y adquiere entonces precisamente en tal reconocimiento su
se abre en este momento el reino de la ética. La sustancia
se da en la abstraccién de la universalidad como ley pensada,
o en tal caso autoconciencia real y por tanto hébito ético.

Tal fenémeno no puede darse, como muchos de los anterio-
yuntados, en la soledad de una conciencia en si, sino que se
el concurso de un pueblo, donde de hecho se encuentra la
lidad que hace consciente de si a la autoconciencia, y esta rea-
consiste, precisamente, en el concepto de la intuicién de inde-
cia con el otro. Si el obrar de cada individuo no es pura-
e un singular y tales funciones no se reducen a una nada, en-
s la labor de obrar y ufanarse de si mismo encuentra su eco
poder de todo el pueblo. Es necesario, sin embargo, para la
acion de la autoconciencia, desenvolverse en un pueblo libre,
e luego tiene como resultado el proceso de la razén, y donde
onsejo mds sabio atinente a esta cuestién es que la “sabiduria

virtud consisten en vivir de acuerdo con las costumbres de su
ieblo” (Fen. p. 211).

“La razén tiene necesariamente que salir fuera de esta dicha;
$ s6lo en si o de un modo inmediato es la vida de un pueblo libre
eticidad real (real), o es una eticidad que es, con lo cual este
Piritu universal es también él mismo un espiritu singular y la
idad de las costumbres y las leyes una sustancia ética determi-
a, que sélo en el momento superior, a saber, en la conciencia de
esencia, se despoja de la limitacién, y sélo en este reconocimiento,
Péro no inmediatamente en su ser, tiene su verdad absoluta; en
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este ser es, en parte, una sustancia limitada, y, en parte, la limita,i

cién absoluta consistente precisamente en que el espiritu es ¢y I
forma del ser” (Fen. p. 211).

En la eticidad real que se da en un pueblo es que cada con.
ciencia singular adquiere la confianza firme de si misma, y ng a
ha resuelto todavia en los momentos abstractos del espiritu, y tal
conciencia no se sabe para si misma como singularidad, y Cuandg
piensa sobre si misma, llega a la consecuencia de ser no ya el espirity
universal, sino que se considera, esencia para si misma. Tal sityg.
ci6n de singularidad ya est4 en el espiritu universal mismo, pey,
como una magnitud que llegard a desaparecer, pero que mientrag
tanto actiia en la conciencia en si como confianza. Cuando el ip-
dividuo adquiere tal posicién en su conciencia se enfrenta a lag
leyes y asi condiciona a éstas como una realidad frente a si mismo,
que han adecuado a su conciencia para que adquiera su propia
verdad como enfrentacién al otro y también como moviéndose den-
tro de un marco previamente delimitado. Tal observacién de la
conciencia la hace dichosa, pero al regreso de la reflexion se percata
de que no es aun la sustancia ética, o sea, el espiritu de un pueblo.

Al intuirse como un si mismo en el otro, la experiencia de la
autoconciencia la eleva a un plano mas alto, convirtiéndose desde
este ahora en un fin de si misma, o un final de ella misma, porque
al mismo tiempo es universal y tiene la ley de modo inmediato
dentro de ella misma, ddndose cuenta de su singularidad proyectada
en lo universal. Si la autoconciencia comprende en tal momento
que su esencia singular no puede seguir abasteciéndose de la ley
en su interioridad, y sacrifica tal posicién, entonces esa autocon-
ciencia deviene en virtud. “Las sombras de la ciencia, las leyes ¥y
los principios, que son lo tGnico que se interpone entre ella y su
propia realidad desaparecen como una niebla carente de vida, que
no puede asumirla con la certeza de su realidad (Realitit); la auto-
conciencia toma la vida como se cosecha un fruto maduro, que se
ofrece a la mano del mismo modo que ésta lo toma” (Fen. p. 214)-

La independencia de la autoconciencia, ya sea como con-
ciencia natural o educada en o para un sistema de leyes, mantiene
a sus propios individuos dentro de un marco que hace resaltar 2
estos individuos dentro de la nocién de cada uno para los otros,
ademés, de que convierte a cada uno para si, en si esta operacion
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a la autoconciencia en reflexién sobre su propia mismidad.
nciencia, pues, de un modo inmediato adquiere en la ley
fin a realizarse, y que ella misma tiende en su realizaci6n,
movimiento que sigue es cuando esta autoconciencia des-
en la ley general no se encuentra su propia esencia.

o pronfo aparece la contradiccién, cuando la autocon-
se da cuenta que la realidad de la ley es lo opuesto a su
realizarse, porque descubre una contradiccién de la ley v
idad. De un lado est4 la ley que oprime a la individua-
ar, y del otro la humanidad que sufre bajo un orden
oprime, que no se manifiesta en la ley del corazén, Vv que
idad se somete a tal sistema debido a una necesidad ex-
ley separada del corazén de la autoconciencia es una ley
si, y la humanidad a la cual somete no vive de acuerdo
corazon, sino en un estado de sufrimiento y escisién, y se
el goce de si misma por el cumplimiento de la ley y la falta
encia cuando la transgrede. Cuando tal ley se realiza deja
ara si la ley del corazén, y deviene en un orden legal frente
n de la autoconciencia, pues en su realizacién ha perdido
nal realidad. Se convierte en potencia universal para la cual
duo es indiferente, y el mismo individuo al haber creado su
rden fuera de si, ha creado un orden que se convierte en
1 suya. De donde, al realizarse la ley, el individuo no ha hecho
una propia ley, sino que, en tanto que la realizacién en si es
ia ley, es una realizacién extrafia a si mismo, “lo que hace
se en el orden real, en un orden que es para él, ademss,
cia superior no sélo extrafia, sino incluso hostil” (Fen.

! .ten
d )-

~ 65 actos ejecutados por la autoconciencia dentro del orden

blécido por ella misma y objetivado en la ley, le pertenecen
realidad a lo universal que es ella misma, pero el contenido
0 en si de tal ordenamiento es la propia individualidad, que
ide mantenerse como un singular contrapuesto a lo universal.
trae como consecuencia que los hombres no encuentren en la
en este estadio, su propia ley, sino la ley del otro, y asi, pre-
hente de acuerdo con esta ley, se vuelven contra la realidad

o individuo, al no encontrarse plasmado en la ley, sino re-
do en la forma en si del otro, y asi cada individuo vuelca su
€ntimiento como se volvian contra la suya propia. “Y asi como,
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primeramente, el individuo abominaba solamente de la ley rig; :
ahora encuentra contrarios a sus excelentes intenciones los COrazoneg
mismos de los hombres, y abomina de ellos” (Fen. p. 220).

La ley del corazén del hombre, en este momento, seria |,
verdadero, aunque algo meramente un supuesto, y que al enfrey,
tarse al orden vigente fuera de tal ley, en lugar de mafltenerse, se
derrumba. Tal ley del corazén debia tener su propia realidag,
como un orden vigente, pero, enfrentado a la realidad, tal ordep
vigente, en lugar de ser tal, precisamente es lo contrario, la nulidaq
de si mismo. De tal modo, las leyes subsistentes en un orden vj.
gente, son defendidas en contra de la ley particular de un solo in.di_
viduo, porque no son carente de conciencia, como algo muerto, sing
que son una sustancia universal y espiritual, dentro de l_a cgal viven
los individuos y cada uno de ellos tiene plena conciencia de la
realidad de tales leyes; de tal modo, que si los hombres se quejan
de tal orden, por mantenerse en contra de las suposiciones del' cora-
z6n de si mismos, lo tienen de hecho como a su esencia, y lo pierden
todo cuando el orden vigente se les arrebata o cuando por si mismos
se colocan frente a él. “Y, siendo precisamente en esto en lo que
consisten la realidad v el poder del orden ptblico, éste se manifiesta},
por tanto, como la esencia igual a si misma y universalmente ani-
mada, y la individualidad como la forma de él. Pero este orden es,
de otra parte, lo invertido” (Fen. p. 223).

Un momento de este curso del mundo, como se ha visto, €s
la delimitacién de la individualidad del individuo, que tiene como
pretensién lograr ser una ley para si y en si, y que .llevado de esta
pretensién ha trastornado el orden establecido; es cierto que la ley
se mantiene en contra de esta infatuacién individual, y no surge .el
sistema de leyes como algo vacio y contrapuesto a la cggcienmg
no como necedad e imposicién muerta, sino como estadio;y, requi-
sito previo a la necesidad de la conciencia misma. “Para la con-
ciencia de la virtud esencial es la ley y la individualidad lo que hay
que superar, tanto, por consiguiente, en su conciencia misma. corr‘-_ﬂ
en el curso del mundo. En aquella conciencia, la propia individuali-
dad debe disciplinarse bajo lo universal, bajo lo que es en si lo vefj
dadero y el bien; pero permanece asi todavia conciencia personal;
la verdadera disciplina sélo es el sacrificio de la personalidad total,
como garantia de que la conciencia no permanece todavia vinculada
a singularidades” (Fen. p. 224).
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Los ultimos momentos que adopta la razén, en su forma de
neiencia reflexiva, son como razén legisladora y como razén

ina leyes, antes de pasar al estadio del Espiritu. Examine-
mbos en su devenir.

La esencia espiritual es pura conciencia, y ésta a su vez es
nciencia. La naturaleza del individuo antes determinada pier-
significado de ser en si elemento y fin de su actividad. Es
nte momento superado, y el individuo un si mismo, pero
un si mismo universal. Visto el problema desde el lado in-
la cosa meramente formal tiene su cumplimiento en la indi-
dad activa que obra y en tal obra se diferencia de si misma,
e las diferencias de esta cosa formal forman todo el contenido
guel individuo en si mismo universal. La categoria es en si, como
niversal de la pura conciencia; y es también para si, pues cuando
nciencia deviene como un si mismo es también su propio mo-
. “La categoria es ser absoluto, pues aquella universalidad es
ple igualdad consigo mismo del ser” (Fen. p. 246).

Lo que es el objeto para la conciencia tiene significacién de
o verdadero; lo verdadero vale en y para si mismo, como la
absoluta que no padece ninguna fluctuacién entre lo universal
individual, lo cierto y su verdad y entre el fin y su realidad,
que su propio y constitutivo ser alli es la realidad y el obrar
autoconciencia; todo esto, de otra manera dicho, la sustancia
y la propia conciencia de ella, la conciencia ética. Tal objeto
e para la conciencia valor de verdadero, pues hace una unidad

autoconciencia y el ser, es absoluto porque la autoconciencia
1ede ir mas all4 de él, ya que estd cerca de si misma y, ademas,
puede y no quiere, porque es el si mismo de la voluntad de ese
no. Tal objeto se divide en masas o grupos que son las leyes
minadas de la esencia absoluta.

Tales masas de leyes éticas son reconocidas de modo inme-
to, porque aunque no hay necesidad de preguntar por su origen
Justificacién ni indagar sobre cualquier punto que ellas deter-

0, Son una esencia que es en si y para si confundibles con la
conciencia misma; pero esto no es otra cosa que su esencia

que es cabalmente su propia verdad, porque es su pura
ciencia.

P Debido a que la autoconciencia sabe que es un estadio o
Momento del ser para si de esta sustancia ética, expresa en ella
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misma el ser para si de la ley ética —o maxima ética—, de tal moq,
que la razén sabe inmediatamente lo que es justo y bueno, sustanciy
o conceptos fundamentales a la nocion étlca.en este momento dg]
desenvolvimiento del espiritu. Tales leyes éticas son determinadag
y cumplidas en el mismo momento de su inmediatez, porque V?len
para la autoconciencia de manera efectiva como un ser para si de
esa misma autoconciencia.

La inmediatez de tales normas éticas repercu-ten .tamhién de
modo inmediato en su aprehensién por la .aut.oconmenma, pues ta]
inmediatez es constitutiva de las razones éticas como (}e' la :'alutoco.n_
ciencia, lo que constituye la aceptacion de una certeza ética mm?fla‘
ta que repulsa con la misma instantaneidad una norma no eética,

Habria que dividir en este estadio dos cuestiones, cuando la
norma ética es una ley y cuando aquélla es un precepto. Cuando se
obra bien de un modo inteligente y esencial, se obra dsf af:uerdo con
el Estado, porque el Estado es la figura maés rica y mds importante
de la accién inteligente universal, y con la cual si se compara
el individuo, su obrar “como individuo es, en genera,l,, algo tan 1;151g-
nificante, que apenas si vale la pena hablar de ello” (Fen. p. 249).

Ahora bien, la accién del Estado es tan podfzrcfsa, quedml‘se
compara con ella el obrar individual y éste se ccfnwrtxera en de 1tc-
tuoso o un obrar por amor defraudando la es?nma del Estado, este
individuo seria inmediatamente destruido. Si lzfs normas 0 masas
éticas carecen de sentido universal o de contem-do }mwefrsal, ydno
expresan sino algo que sea en y para si, pero sin situamén fun ao
mental de ley ética absoluta, tal norma se mantendria en el terre_n
del deber ser, pero careciendo de realidad y no serfa una ley sm(;
simplemente un precepto; pues, para Hegel, la le:-y debe Cf)nhten‘t;a
un concepto de realidad y al mismo tiempo para si un reflejo .a(;i g
los otros, sin necesidad de aceptacién expresa en el (?br'ar del mtl1
viduo, porque el Estado tiene como esencia el cumplimiento de t2
imposicién. e

“F] precepto, en su absoluteidad simple, enuncia-plor si m:smoa
un ser ético inmediato; la diferencia que en él se manifiesta es ur;a
determinabilidad, y por tanto un contenido, que se halla ’bajo‘to
universalidad absoluta de este ser simple. Y, temenc%o, seglin es C:
que renunciar a un contenido absoluto, sélo puede asignarse al preu
cepto una universalidad formal, o sea el que no se cant.radlga, pual-
la universalidad carente de contenido es la universalidad formals
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A :oontenfdo absoluto significa él mismo tanto, a su vez, como
rencia que no es tal o como la carencia de contenido” (Fen.

“Lo que resta, por tanto, para la razén legisladora es la pura
de la universalidad, o, de hecho, la tautologia de la conciencia,
a que se contrapone al contenido y que es un saber, no del
ido que es o del contenido propiamente dicho, sino de la
o de la igualdad de ese contenido consigo mismo” (Fen.

De tal modo que podriamos sostener que la esencia ética
5 en si misma un contenido, sino solamente un contenido para

ar si otro contenido puede ser o no una ley, en cuanto no se
ga en si mismo fundamentalmente. Tal razén legisladora
de, pues, al plano de una razén que simplemente examina

~ La razén de este estadio ya no promulga leyes, sino que
nte las examina. Las leyes ya estdn promulgadas para la
ia, ésta acepta el contenido de las mismas sin considerar
ito o accidental de tales normas, sino que toma el precepto
se comporta ante él simplemente, como lo que es simple-
e una pauta. “Si se pregunta si debe ser una ley en y para si
e exista propiedad; en y para si, no por razones de utilidad
otros fines; la esencialidad ética consiste precisamente en que
sea solamente igual a si misma y, por medio de esta igualdad
misma, se halle fundada, por tanto, en su propia esencia,
sea algo condicionado. La propiedad en y para si no se con-
ice; es una determinabilidad aislada o una determinabilidad
€ se pone solo como igual a si misma” (Fen, p. 251).

“La ley tiene, como ley determinada, un contenido fortuito
que significa aqui, que es ley de una conciencia singular con
contenido arbitrario. Ese inmediato legislar es, por tanto, la te-

ad tirdnica que convierte la arbitrariedad en ley y la eticidad
a obediencia a ésta— a leyes que son solamente leyes, pero,
Ue no son, a la vez, preceptos. Del mismo modo que el segundo
Omento, en tanto que aislado, el examen de las leyes significa el
Ovimiento de lo inmévil y la temeridad del saber que se libera

s leyes absolutas por medio del raciocinio y las considera como
4 arbitrariedad extrana a é1” (Fen. p. 253).
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“La esencia espiritual es, segin esto, en prime'r lugar, pary
la autoconciencia como ley que es en si: la univfersahdad del exa.
men, que era universalidad formal que no era en si, se ha Su‘perz.idol__
Pero, por cuanto que esta ley que es vale sin mas, la o’bedlenc:a de
la autoconciencia no es el servicio a un sefior cuyas érdenes sean
una arbitrariedad y en que la autoconciencia no se reconozca. Ant_es
bien, las leyes son pensamiento de su propia COI'ICIGDCI-& a}::so]uta,
pensamiento que ella misma tiene de un modo inmediato” (Fen,
ps. 253 - 54).

Cuando la razén se eleva a la certeza de ser t{{da rea‘hdad,
y lleva a este concepto el grado de una verdad, y al mismo tiempo
es consciente de si misma como de su propio mt.mdo y del mupdo
como si misma, es espiritu. La figura se logr6 debido a que el objeto
de la conciencia se elevé a razén. La razén observadora,- que creaba
una unidad entre el ser y el yo, determin6 que la conmgmila de la
razén se encontrara. El encontrarse como cosa determm? que el
yo se supiera o conociera en su esencia objetiva como lel si mismo.
Esto constituye una verdad universal para la conciencia £Omo. una
esencia espiritual, pero tal saber sobre si misma es nada'l mas que
un saber formal de ella, el cual se queda en un contenido, —por
eso la ética en este estadio tiene una categoria vacia y fo_nnal—.
Esta conciencia, en este momento, se diferencia de. la sustancia C?IIIO
algo singular y, o promulga leyes arbitrarias o ble}fi cree que t-}ene
en su saber las leyes tal y como son en y para si, y se mantiene
como una potencia enjuiciadora.

Como sustancia se encuentra en la esencia espiritual pero
todavia no es conciencia de si misma. “Pero la esencia que es en y
para si y que, al mismo tiempo, es ella real como concn?nma y se
representa a si misma, es el espiritu” (Fen. p. 259). Aqui se entra,
entonces, en el reino del Espiritu.

4.—El Espiritu

La esencia espiritual es sustancia ética pero el ea.;piritu es
la realidad ética. En otras palabras, el espiritu es susta_nc:a y esen;
cia universal, igual a si mismo y con permanencia propia, que es e
fundamento y el punto de partida del obrar de tc:do.s, y al n}lsmo
tiempo, su propio fin y su meta dltima, como el .ultlmo y pnmer.ti
en si pensado de la autoconciencia. Esta sustancia es la obra um"
versal, que se crea como el obrar de todo y de cada uno en pal
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r, pues es el si mismo. Es inmutable el espiritu si se considera
a justa igualdad consigo mismo, pero al mismo tiempo, si se
mpla del lado del ser para si, es sustancia que se ha disuelto
pismo tiempo se sacrifica, por el ahora de cada uno y del cual
uno toma del Espiritu su propia parte. La disolucién y sin-
zacion de la esencia es cabalmente el momento del obrar.

“El espiritu es, asi, la esencia real absoluta que se sostiene a

3. Todas las figuras de la conciencia son abstracciones de
spiritu, son el analizarse del espiritu, el diferenciar sus encuen-
el desmoronarse en momentos singulares” (Fen. p. 260). El
, pues, ha tenido como sus momentos o sus manifestaciones,
dos todos a desaparecer, la conciencia, la autoconciencia y la
. De tal modo, el espiritu es conciencia en general, que con-
dentro de si misma la certeza sensible, la percepcién y el en-
niento, pero en tanto que espiritu, cuando se analiza él mismo,
eniendo los momentos en los cuales ha sido realidad objetiva,
hace abstraccién de que esa realidad es su propio ser para si.
ene en si el otro momento del an4lisis entonces es Gnicamente

e

“Pero, como conciencia inmediata del ser en si y para si,
unidad de conciencia y de la autoconciencia, el espiritu es
mciencia que tiene razén, conciencia que, como el tener lo indica,
el objeto como racionalmente determinado en si o como deter-
0 por el valor de la categoria, pero de tal modo que el objeto
ne todavia para la conciencia del mismo valor de la categoria”
P. 260). La razén es intuida por el espiritu como la razén que
icluida en €l mismo y que es su propio mundo, y asi el espiritu
su verdad y siendo en su verdad es la esencia ética real.

“El espiritu es la vida ética de un pueblo en tanto que es la
ad inmediata; el individuo que es su mundo. El espiritu tiene
progresar hasta la conciencia de lo que es de un modo inme-
, tiene que superar la bella vida ética y alcanzar, a través de
serie de figuras, el saber de si mismo. E1 mundo ético viviente

espiritu en su verdad; tan pronto como el espiritu llega al

r abstracto de su esencia, la eticidad desciende a la universa-
formal del derecho” (Fen. p. 261).

De este momento en adelante el espiritu se desdobla e ins-
e dentro de si mismo, en su elemento objetivo, como en dura
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realidad uno de sus propios mundos, el reino de la cultura, y fren,

a él, en la parte o elemento del pensamiento, el mundo de la fe,
reino de la esencia.

“El mundo ético, el mundo desgarrado en el mis acs y ¢
més all4, y la visi6n moral del mundo son, por tanto, los €spirityg
cuyo movimiento y cuyo retorno al simple si mismo que es Parg
si del espiritu, veremos desarrollarse y como meta y resultado ggq
los cuales emergia la autoconciencia real del espiritu absolyty»
(Fen. p. 261).

a) La eticidad (Ley humana y ley divina).

En su verdad més simple, el espiritu es conciencia que se
desdobla en sus momentos propios. La sustancia de lo ético o ¢]
espiritu en este estadio, se divide en una sustancia ética diferen-
ciada muy precisamente en dos momentos concomitantes:. en una
ley humana y una ley divina. De esta escision de la ética, ésta
abarca maultiples relaciones, sobre todo en una ley de la singulari.dad
y una ley de la universalidad, pero cada una de tales divisiones sigue
siendo el espiritu total, y expresan tales subdivisiones la superficial
posicion entre ambos lados.

La ley humana, una de las partes en que se ha escindido 1la
conciencia del espiritu, tiene como significado propio la singulari-
dad, y esta singularidad tiene, “en la esencia que aqui consideramos,
la significacién de la autoconciencia general, y no la de una con-
ciencia fortuita singular” (Fen. p. 263).

La sustancia ética, de tal modo, en esta determinacién, es
el espiritu absoluto realizado, pero en la multiplicidad de la con-
ciencia existente. Esta multiplicidad de la conciencia existente, €S
la comunidad, o pueblo, que también es la sustancia real, por cuan’%ﬂ
es el espiritu para si, en cuanto se encuentra reflejada es el reflejo
de los individuos, y estos individuos se mantienen en si en cuant0
tal sustancia los amalgama a ellos. Los individuos que juntos com-
ponen tal sustancia real, o pueblo o comunidad, son ciudadanos ¥
como tales conciencias reales cada uno en si. Tal espiritu que g2
rantiza las relaciones apuntadas, en cuanto tienen existencia y son
vélidas, “puede llamarse la ley humana, porque es esencialment¢
en la forma de la realidad consciente de si misma” (Fen. p. 263)-
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tal forma de universalidad el espiritu puede conocerse
ecto de una realidad consciente de si misma y en tal forma
ley conocida o la costumbre presente.

" A la ley humana, como potencia ética, se le contrapone otra
de potencia, que es la ley divina. La potencia ética del Es-
e, como un movimiento del ahora que es consciente de si
su oposicién en la simple e inmediata esencia de la eticidad.
“momento, cuando se expresa la eticidad en la inmediatez
ser, o cuando también manifiesta una conciencia inmediata

mo esencia, o en este si mismo en el otro, se forma una

ad ética natural, aparece la familia, la cual estd bajo el
e la ley divina.

~ La familia, como el fin positivo que atna en su interioridad,
e en este momento del conocimiento del espiritu, ese fin como
iento de lo singular como tal. El individuo que compone una
por ser real y sustancial, en tanto que ciudadano y to-
su aspecto singular, perteneciendo también a la familia,
mente “la sombra irreal que se borra” (Fen. p. 265).

" Ahora bien, el gobierno, como regidor de la familia, es el
N0 espiritu, pero real y reflejado en si, o sea, el simple si mismo

ustancia ética total, y el gobierno, al regir el conglomerado
imilias, se forma en la comunidad. Ahora bien, la esencia ne-
A de la eticidad, “se muestra como la potencia propiamente
A de la comunidad y como la fuerza de su autoconservacién;
anto, la comunidad tiene la verdad y el reforzamiento de su

ia en la esencia de la ley divina y en el reino subterrineo”
p. 268).

Sin embargo, ni la ley humana ni la ley divina, ninguna “de
0S es por si sola y para si; la ley humana parte en su movimiento
de la ley divina, la ley vigente sobre la tierra de la ley subte-
a, lo consciente de lo inconsciente, la mediacién de la inmedia-
retorna a si mismo al lugar de donde partié. La potencia sub-
lea, por el contrario, tiene su realidad sobre la tierra; deviene
t medio de la conciencia ser alli y actividad” (Fen. p. 270).

Si las dos clases de leyes producen entre si una divisién, en

Ino ético, en su propio subsistir, como mundo sin mancha que
S Mo se presenta ninguna de esas escisiones. Y es més, su propio
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devenir, pues la eticidad también la sufre, en su propio mOVimienm
es quieto, de una potencia a la otra, y asi, “de tal manera, que cadg
una de ellas mantiene y produce por si misma la otra” (_Fen. P. 279).
La conciencia ética, pues, es una tendencia pura hacia la esenci,
de la ética, o sea el deber. “No hay nada en ella arbitrario, tap,
poco ninguna lucha, ninguna indecisién, ya que se ha’a.bandonado
el estatuir y al examinarlos, sino que la esencialidad ética €S parg
ella lo inmediato, o inquebrantable, lo exento de contradiccion»
(Fen. p. 273).

La eticidad consiste, en tltima instancia, en una decisigp
consciente inmediata, considerando su propio actuar como esen.
cial. O sea, que lo ético, como esencia y potencia abso}utas en un
mismo tiempo, no pueden permitir que se efectie una 1pvers16n de
su contenido. En otras palabras, el derecho absoluto, “de la con-
ciencia ética, consiste, por tanto, en que la accién, la figura, de su
realidad no sea sino aquello que esa conciencia sabe” (Fen. p. 275).

Ambas potencias, el derecho humano y el derech? divino,
cuando se someten por igual, cumplen el cometido de la instaura-
cién del derecho absoluto, y entonces surge la sustancia ética, y asi
la sustancia ética es una potencia negativa que deshace en su ab-

sorcién ambos lados opuestos, cumpliendo la misién del destino
omnipotente y justo.

Lo ético, entonces, cumple la funcién del en si universal,
pues la eticidad es el espiritu en su verdad inmediata. De 'ahi que
el derecho humano tenga como su contenido y su potencia en st
a la potencia ética. El contenido de la accién ética, en todo caso,
tiene que ser sustancia, total y universal y sélo puede, en sus re-
laciones, establecer convivio con lo singular total o con lo singular
cuando se tiene como universal.

La conciencia ética solamente aprecia el derecho en uno
de sus lados y, por consiguiente, ve el entuerto en el otro, y de las
dos conciencias contrastantes la que pertenece al dmbito de la lfay
divina ve un acto de fuerza humano y deleznable, y al contrario;
el aspecto perteneciente al lado humano ve en su opuesto “to%u'
dez y la desobediencia del ser para si interior” (Fen. p. 274). Ind}Ca
Hegel que las 6rdenes del gobierno, en este caso, son el’ sen‘fl(io
expreso de lo publico universal manifestado a la luz del dia, mien-
tras que la fuerza actuante de la otra ley es un sentido subterrdneo;
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anece guardado en la interioridad, que recibe su manifes-
como la voluntad sensible o “percatable” de lo singular y,

do se contradice, produce el delito. Otro caso distinto es
sucede con la culpa.

- Cuando la autoconciencia obra —porque pone contra ella su

itez simple y asi inicia su desdoblamiento— abandona en su
la determinabilidad de lo ético —como certeza simple de la
minabilidad inmediata— y coloca dentro de si misma lo activo
a hace separarse, y en tal realidad, una realidad negativa.
do la conciencia obra es culpa, pues la culpa es su mismo obrar
‘culpa adquiere también, por tal circunstancia, la caracteristica

to, “pues como conciencia ética simple se ha vuelto hacia
y renunciado a la otra, infringiendo ésta con sus actos” (Fen.

“Pero por el contenido, la accién ética lleva en ella el mo-
) del delito ... sino que, méis bien, como orientacién no des-
ada hacia la ley, permanece dentro de la inmediatez natural, y,
deber, convierte en culpa esta unilateralidad de captar sola-

» uno de los lados de la esencia, comportdndose negativamente
1 otro, es decir, infringiéndolo” (Fen. p. 276).

~ Puede ocurrir, sin embargo, que para la conciencia actuante
recho no se manifiesta a plena luz del sol, sino que tGnicamente
nto en si, en la culpabilidad interior de lo que se ha decidido
0 que se ha hecho. La conciencia ética es como figura mucho
completa que el derecho, y su culpa serd més pura —o més
¥ segura— si conoce con anterioridad la ley y a la potencia
la cual se enfrenta “como una contingencia ética y comete
lito a sabiendas, como Antigona” (Fen. p. 277). De tal modo,
do el hecho se lleva a ejecucién —o se consuma— invierte el
to de vista de la conciencia y, en tal consumacién, apunta con
aridad que lo ético debe antes que todo ser real, pues la finalidad
propia realidad es el fin de actuar u obrar. Tal obrar expresa
nidad la unidad que se establece entre la realidad y la sustancia,
manifiesta que no es para la esencia lo contingente, sino que,

a ella, no se deja conducir por ninguna norma de derecho que
D sea verdadera.

Estas situaciones o figuras del derecho humano, en algunos
80s limites, pueden soslayarse por la justicia del derecho humano.
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En tales casos se reduce a lo universal el ser para si ha perdido g,
equilibrio, como independencia de clases e i.ndl.viduos_o sea el gq.
bierno del pueblo. Tal gobierno del pueblo es individualidad prescn,
ante si de la esencia universal y de la propia vo}untad y autocop,.
ciencia de todos los individuos. Tal justicia convierte y recrea oty
vez el balance de lo universal cuando actia con extrema fuerza s0-
bre lo singular, y como también es espiritu simple de lo que ha 31(!.0
maculado, no cambiado en lo que sufre y en una esencia del msg
all4, entonces la justicia adquiere la facfeta de la venganza que
persigue y asi esa sustancia adquiere realidad duradera.

La sustancia ética en este momento inicia su declinacion y
su transito a otra figura, al encontrarse detgrmh‘tfifl& por la con-
duccién que hace la conciencia ética a la onentacmn.hacla la ley
de una manera esencialmente inmediata; en la inmediatez de esta
determinacién va como una sobrecarga implicita de la rfaturaleza, la
cual como una totalidad entra en la accién determinante de la
eticidad.

Pero tal punto, en la sustancia de estas figuras surge la eti-
cidad como una universalidad formal, la cual no es intrinse(':a a ellos
como espiritu vivo, sino que la fortaleza de las indiw:riduahda:des se
pierde en una serie de puntos desperdigados. “La figura é,t,lca del
espiritu ha desaparecido, y pasa otra a ocupar su lugar.” (Fen.
p. 282).

[Il.— EL ESTADO DE DERECHO

En esta figura del largo sendero del Espiritu sobre el devenir,
se extrafia aquél de si mismo, se hace cultura y produce como con-
secuencia primera el Estado de Derecho, el cual a su vez se identi-
fica por tres bésicas circunstancias, la validez de la persona,ula cf:;:
tingencia de la misma persona y la persona abstracta, senor I
mundo. Estas tres subdivisiones no son en realidad partes del Estado
de Derecho, sino efectivos puntos de vista sobre el mismc.) en cuantf
a sus propios e internos componentes. De esta situacién se deﬂ-*n
prenden las demés figuras del derecho, como someramente se Verd
en las conclusiones de este estudio, ya que propiamente no formal‘.l
parte de la Fenomenologia. Examinemos, pues, los tres comp®
nentes indicados.

‘a) La validez de la persona.

‘La unidad viva de la individualidad y de la sustancia retorna
pa unidad universal pero carente de espiritu, porque ella misma
sado de ser la sustancia inconsciente de los individuos en la
individuos valen ahora, nicamente en virtud de su ser para
ar, en la posicién o caso de esencias auténomas y sus-

Lo universal se deshace en dtomos en la multiplicidad de los
08 y este “espiritu muerto”, “es una igualdad en la que
len como cada uno, como personas” (Fen. p. 283). Lo que

eticidad se llamaba ley divina se manifiesta de lo interno a

el individuo s6lo valia como parte de la familia. Cuando

ar, el individuo era espiritu que habia concluido y ahora
e su irrealidad.

- “El individuo singular retorna a la certeza de si mismo; es

uella sustancia como lo universal, positivo, pero su realidad

r un si mismo universal negativo” (Fen. p. 283). Con tales cir-

ancias, las figuras éticas se han hundido “en la necesidad

del destino vacio” (Fen. p. 283). Esta necesidad del destino
0 es otra cosa que el yo de la autoconciencia.

- El yo, juzgado ahora como persona, vale como la esencia que
€N y para si: este ser que se le reconoce al yo, o sea una univer-
abstracta, en y para si, es su sustancialidad, pero al mismo
es universalidad abstracta, “porque su contenido es este si
rigido, y no el disuelto en la sustancia” (Fen. p. 283). De
do, la personalidad sale de la vida de la sustancia ética, y es
“independencia realmente valedera de la conciencia” (Fen. p.

Se nota que la autoconciencia estoica habia sido igual al
Samiento irreal que llega mediante la renuncia a la realidad. Esta
Bacién proviene, de manera indudable, del sefiorio y la servidum-
€, juzgado, y apreciado en tal momento, como ser alli inmediato
la autoconciencia, sin embargo, en esta figura actual, la persona-
ad nace “del espiritu inmediato que es la voluntad universal do-
lante de todos y asimismo su obediencia servidora” (Fen. p.
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En el estoicismo toda esta situacién fenomenolégica erg Ginj.
camente el en si juzgado en la abstraccion, y, ahora, se ha trang.
formado en el mundo real. El estoicismo ha actuado como predecegg,
de esta figura del Espiritu en el Estado de Derecho, actuando 4 1,
inversa y habiendo reducido lo que ahora es concreto a una abstrae,
cién, o sea abstracto lo que en concreto es ahf)ra la mdepfendeneia
que no tiene espiritu. Como el estoicismo huia de 1a, realidad cop
la ayuda del pensamiento, lo que lograba_era nada més que el pep.
samiento de la libertad; tal posicién estoica es ‘de manera_absoluta
un para si, por la circunstancia de que no servia su eser}cm:j fonfm.
tiva y constituyente a un ser alli cualquiera y detemnlr:a ci,l sing
que pretendia superar todo esto que del ser se encontraba alli por
la colocacién de la unidad del puro pensamiento.

En tal circunstancia, la validez y el derecho de la per.son_a
no se unen ni estrechan a un ser alli o rico o poiieros_o de un indi-
viduo juzgado como tal, “ni tampoco a un espintg vivo universal,
sino mas bien al puro uno en su realidad abstracta o a este uno
como autoconciencia general” (Fen. p. 289).

b) La contingencia de la persona

La independencia, pero en abstracto, del estoicismo, repre-
sentaba una realizacién, ahora esta realizacién vuelve a ret?etlr el
mismo movimiento pero en otro plano de la in-dependencw abs-
tracta. Tomando lo negativo por verdadero, invirtiendo de tal mod‘o
el orden de las circunstancias, la independencia.t abgtraci‘;? del estOl‘-
cismo pasa a una confusién de su propia conciencia — en un d“%-
vario de lo negativo” (Fen. p. 284) que transcurret de un luga_ld a
otro, sin determinacién fija, sin ninguna figura propia de cqr’ltem 0,
de una contingencia a otra del ser y del pensamiento, des-hamen_dolos,
en verdad, en una absoluta independencia, pero al mismo txem}[:;
que se destruyen, se vuelven a crear y asi, lo q.ue's’e palpa .en ta ;
contradicciones, no es otra cosa que la contradiccién esencial entr
la dependencia y la independencia de la conciencia.

La independencia que preconiza el derecho no es tftra cqs'a ql"i
esta confusién universal y este encadenamiento en la d;solucu:_m, \1a
que lo que tiene valor como esencia absoluta es le.x autoconcl.enca‘
como el puro uno vacio de la persona, lo que ls.z conv;en:te en per sor; ¥
lidad juridica libre. Al frente de esta universalidad vacia, la sustan
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e la forma de la plenitud y del contenido, y asi este contenido

tra en plena libertad y no sometido a ningtin orden, porque
ritu que lo mantenia en su posicién y lo hacia coherente
mismo, formando una unidad, ya no se encuentra presente.
tanto, este uno vacio de la persona es, en su realidad, un ser

ingente y un moverse y obrar sin esencia, que no alcanza
neia alguna” (Fen. p. 284).

‘Debemos recordar en este instante, que el escepticismo era
ta en las figuras precedentes examinadas atras, y del mismo
que lo que sucedia con tal formalismo del escepticismo, le
, al formalismo del derecho, el cual carece, debido también a
pio e intimo concepto, de un contenido que pudiera llamarse
, porque descubre ante si mismo un subsistir pleno de varia-
como es la posesion, y le da a esta posesion el mismo caric-
‘universalidad abstracta y la denomina propiedad.

Tal realidad, cuando la encuentra el escepticismo, tiene para
e un valor netamente aparencial general y cargado de negativi-
d, mientras que en el derecho tiene un indudable valor positivo.

El valor negativo del escepticismo “consiste en que lo real
la significacion del si mismo como pensamiento, como lo uni-
en si” (Fen. p. 284), mientras en cambio, en el derecho,
 negatividad que se ha convertido en positividad, ese valor

muta “en que lo real es lo mio en el sentido de la categoria,
una validez reconocida y real” (Fen. p. 285).

~ Si meditamos sobre ambas situaciones, se nota que ambas
A el mismo universal abstracto —una negativa y otra positiva, la
como pensamiento y la otra como realidad—, de donde el
io contenido real de las situaciones o la propia determinabi-
L de lo que es mio, no tienen contenido en la forma que es
ni tiene que ver nada con ella, aunque “ya se trate de una

16n exterior o de una riqueza interior o de la pobreza del espi-
W y el cardcter” (Fen. p. 285).

Veamos qué otras situaciones son de la incumbencia, por
» de un poder propio, que no es otra cosa que un universal
1al y que en tal forma es simplemente el acaso y lo arbitrario.
Je tal modo, la conciencia del derecho en si misma considerada,
0 es otra cosa en su propia e intima validez real de si misma, que
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la pérdida de esa realidad y su mds completa 'iflesencialidad, ¢
llamar a un individuo una persona es la expresién del desprecigy
(Fen. p. 285).

¢) La persona abstracta, el sefior del mundo

La dispersién de los dtomos del espiritu como “m""?;alidad
abstracta y luego en la realidad de si mismos, Pero ((3101151-;1 leradﬁs
como potencias libres en el contenido, se detx?rrmnan e ta I?IOdo
en esa libertad que no pueden permanecer dlspt?rsos, Y en virtug
de esa determinabilidad, se concentran en un mismo tiempo. Ta]
movimiento centripeta de concentracién se eflcuentra.colocad-o en
un punto que no guarda identidad con esos atomos _dlsgersos,' Pm.
otra parte, es igual que ellos en cuanto a la carencia de espiritu,
y es, también, una realidad puramente .smgu.lar, pero que en opo-
sicién con su propia singularidad vacia, tiene en su preciso momenEO,
para los 4dtomos dispersos, la significacion plf:na de todo ese goflﬁ-
nido, y es, en consecuencia, de la misma esencia rea}. Es consi f.ela 0
de otro modo, o juzgado desde otro punto de vista c’l\!e su 1guf'af
o sea diferente a la realidad que contienen toi;los €s0s aftomc‘vs puros
como supuestamente absoluto, pero que en si es taml_nég 51;1 eisi:-
cia, como la figura de una potencia universal y la realidad absoluta.

Tal punto extrafio a la absoluta pluralidad de los étomos‘ pelr-
sonales es el sefior del mundo, quien es, ante si, .de esta manera, a
persona absoluta, que comprende dentro c?e si mismo, en un misrr;t;
tiempo, toda forma y figura de existencia, y 'que' para su prop
conciencia no hay espiritu superior fuera de si mismo.

Tal sefior del mundo es también persona, como se ha defi:
nido antes, pero solitaria y enfrentada a todos; “estos. todos coz:o
tituyen la vélida universalidad de la persona, pues el su'lgu]ar cg i
tal solo es verdadero como pluralidad universal de la smgu'larll a 0,
separado de ésta, el si mismo solitario es, de hf:cho, e.l si rms:ﬂa
irreal carente de fuerza” (Fen. p. 285). Al mismo tlemp.o, y ki
pesar de lo definido antes, el sefior del mundo es la propia co y
ciencia del contenido como enfrentado de una manera decisiva
la personalidad universal.

: 3 .
Cuando este contenido se libera de todas sus p?tenclas ne

gativas, entra en la etapa del caos de las potencias espmtu’al%, [ll:nj

“desencadenadas como esencias elementales, en salvaje orgia, se
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as contra otras con loca furia destructora; su autoconciencia
es el precario valladar y el terreno de su tumulto” (Fen.

Cuando el sefior del mundo se sabe a si mismo como suma
endio de todas las potencias reales, o como totalidad real
a de contenido, se convierte en la autoconciencia desenfrenada,

e como el Dios real; “pero, por cuanto que sélo es el si
formal que no acierta a domefiar aquellas potencias, su mo-
nto y su goce de si son también el desmedido frenesi” (Fen.

"Este sefior del mundo tiene efectiva conciencia real de lo

en su propio si mismo, como una potencia universal de su
realidad, en una violencia destructora que ejerce contra el
mo de todos sus stbditos que aparecen enfrentados a él. La
a del sefior del mundo no es unidad del espiritu en la cual
s las personas reconozcan su propia autoconciencia como re-
sobre €l, sino que m4s bien son personas para si, que han eli-
0 de la rigidez absoluta de su puntualidad, la sucesién de
nidad con los otros. De tal forma, la relacién que se establece
amente negativa, tanto entre si mismos como con relacion a

sefior del mundo que es propiamente su relacién o su con-
d.

Esta continuidad es la esencia del sefior del mundo, lo mis-
ue el contenido de su propio formalismo, pero como contenido
5 extrafio a ellos y a esa esencia hostil, viene a superar precisa-
lo que para ellos vale como una esencia, o sea, el ser para
0 de contenido; y también, de la continuidad de esa persona-
viene a destruir cabalmente a esta personalidad. De acuerdo
tas ideas, la personalidad juridica, al tener como valor en si
el contenido que es extrafio a ella, que de todos modos se
valer en todas ellas porque es su realidad propia, viene a ex-
entar mas bien su propia carencia de sustancia. “Por el con-
» €l socavamiento destructor de este terreno carente de esencia
la conciencia de su omnipotencia, pero este si mismo es sim-

' devastaci6n y, por consiguiente, s6lo fuera de si y mds bien el
€char su autoconciencia” (Fen. p. 286).

Esta es la forma en que se constituye el lado en que es real
autoconciencia como una esencia absoluta. La conciencia, como
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repelida sobre si misma, desde esta rea%idad en qtiedselen'cuentra’
piensa esta su no esencialidad. M4ds arnba.se hablé g a indepep,
dencia que da el estoicismo al puro pensamlentq, cuando pasa lueg,
en la siguiente figura del escepticismo y llega asi a encontrar su ver.
dad en la conciencia desventurada, o sea, una verdad que consiste
en su ser en y para si.

Este saber en tales figuras se manifestaba Einicamenh; comg
unilateral en el modo en que la conciencia se miraba clt;mo en sj
misma, pero aqui pasa a ocupar un segundo l.ugar °p nol como
verdad real. “La cual consiste en que esta validez universa de la
autoconciencia es la realidad para ella extraf”la. Esta vahdez'es la
realidad universal de si mismo, pero es tambu?n, de un Ir-lodz lnme-‘
diato, la inversién; es la pérdida de su esencia. La reahchz_li del si
mismo no presente en el mundo ético se ha logrado mediante su
retorno a la persona: lo que en aquel mundo era uno se presenta
ahora desarrollado, pero extrafiado de si” (Fen. p. 286).

1V.— CONCLUSION

El derecho en la “Fenomenologia del Espiritu”, como ma-
nifestacién de ese espiritu concluye aqui. La eticidad se ha presen-
tado como un extrafiamiento de ese espiritu, que en su Ob]eif-l'«’ﬂ-
cién y realidad pierde su conciencia y se transforma en una umver:
salidad abstracta. El espiritu, entonces, en su devenir -debe reco
brarse mas adelante, y lo consigue en la forma de la moralidad, cor;:m
espiritu cierto de si mismo, y ya pronto para llega}r al saber a}l:solu 1?.;
Tal es el esquema presente en la Fenomenologia, que no hay qls-
olvidar que es una propedéutica o prolegémenos de un futuro si
tema filoséfico.

En la “Filosofia del Derecho” encontramos otra forma, (1}19
no es contradictoria sino simplemente aclaratoria de este prDCE?!:;(;
El derecho toma la figura del “Derecho abstracto”-, o sea, el esta g
de derecho de la fenomenologia, donde se cor}hgura la pe}'s?;;a
juridica, y se descompone en tres figuras: la propiedad, que se (;n; He
con la toma de posesién y concluye en la v?nta de la. cosa, de do 4
se inicia el transito al contrato; éste culmina en 1? mjusi':o que1 'nia
presenta dentro de si también tres figu:ras: lo m]'usto sin ma 1: ei
el fraude, la violencia y el delito. Conflgur‘ado asi en’ ,tres bases
derecho abstracto pasa el trdnsito a la “Moralidad”.
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Esta figura del derecho, o ya su superior a aquél, pero con-
olo dentro de si superado, se presenta también en tres trin-
damentales: 1) el propésito y la culpa; 2%) la intencién v

estar, y 3°) el bien y la conciencia. Cumplidos tales estadios,

no eliminados los precedentes, la moralidad transita a la

- La “Eticidad” como realizacién del Espiritu, nos muestra
figuras, a su vez divididas cada una dialécticamente en tres mo-
Primera, la familia, que se inicia con el matrimonio, se
ida con la adquisicién de la riqueza en esa familia, y culmina
su disolucién en la educacién de los hijos, lo que abre el tran-
a la figura inmediata, o sea “La Sociedad Civil”.

Esta figura, intermedia entre la familia y el Estado, se des-
ne en tres momentos, también subdivididos en tres partes
.uno: 1°) El sistema de las necesidades, que envuelve por tér-

general al trabajo; (a) la especie de la necesidad y de la
sfaccion, (b) la forma del trabajo, y (c) la riqueza y las clases;
la administracién de la Justicia, que contiene dentro de si al
cho cuando se concibe como ley, la existencia de la ley y, final-
te, al magistrado. Como tercer punto de esta figura intermedia

los tres momentos necesarios de su configuracién: la policia
cooperacién, y uno y otro juzgados como individualmente y

mo oponentes, y de aqui se da el salto a la forma m4s perfecta de
eticidad, o sea, “El Estado”.

Tal figura ltima se divide en los siguientes momentos: A. -
cho Politico interno, donde culmina en la forma perfecta, o
4 la constitucién politica interna por si: ésta, por supuesto, se
Icuentra formada por tres momentos, que aqui se denominan ya
res: el del soberano, el gubernativo y el legislativo. Como se-
ndo paso configura al Estado ya definido en si, el cual necesita
4€ lo exterior que seria el para si, o sea, B. - la soberania exterior,

to en dltimo momento se consigue en el C. - derecho politico
Srior.

El espiritu todavia contintGa en su desarrollo, por eso la filo-
del derecho culmina en la filosofia de la historia, donde se

Presenta la ultima fase del Espiritu Objetivo, antes del desarrollo
€l Espiritu Absoluto.
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Hemos visto a lo largo de este estudio que el espiritu obje.
tivo se ha desenvuelto en tres grados necesarios. Ct{mo Primerq,
con todas las circunstancias que se han visto con cierto flemlle,
aparece el Derecho, luego se producen dos mads que saldfla_n de
Ambito de estas meditaciones hegelianas: la moralidad subjfatwa v,
finalmente, la moralidad objetiva. Se ha notado, que el objeto dg]
estudio fue por tanto “el silogismo que tiene c0fno_extremo.s el
interior de las cosas y el entendimiento y como término medio ¢]
fenémeno; pero el movimiento de este sil.og.lsmo suministra a I
ulterior determinacién de lo que el entendimiento c:ontt?mpla en el
interior a través de aquél término medio y la experiencia qt;l,e hace
acerca de éste comportarse de lo enlazado por el razo'nal'tmento (Fen,
p. 90). De aqui vemos, que en verdad, lo que .podJa juzgarse con‘m
suprasensible, segin Hegel es el fenomeno mismo que se estudia,

Dentro de la filosofia hegeliana, y en especial dentro de la
Fenomenologia, se nota que sélo lo espiritual es lo rea} y esto
es la esencia o el ser en si, lo que al mismo tiempo se mantlefne v es
lo determinado. Esto determinado es el ser otro y el ser para si,lo que
se mantiene y permanece en si mismo, pero al mismo tiempo en,esta
misma determinabilidad en su ser fuera de si o es en y para si. La
sustancia espiritual es para nosotros o en si, es este ser eny para si
mismo. “Y tiene que ser esto también para si mismo, tiene que ser
el saber de lo espiritual y el saber de si mismo como esp'mtu, es
decir, tiene que ser como objeto y tiene que serk.), a si m1’{:,’mo, de
modo inmediato, en cuanto objeto superado, reflejado en si” (Fen.
p. 19).

El contenido espiritual se engendra por si mismo, y en cuanto
es para si es autoengendrado, de este autoengen{.iro es que es con-
cepto puro y es el elemento objetivo en el que tlel:ae s‘{ e:fmten(:}a:
y asi, como ha sucedido con el derecho, en su propia e mtm:,ta ex1s
tencia, es para si mismo un objeto reflejado en si, pero con ex1stenf:$a
objetiva, parte de la objetivacién que el Espiritu ha ’con_segm 0
en el transito infinito, pero finito, por el que se ve a si mismo en
la cultura.

Todo ha sido, para terminar, nada méis que mome{lto§ lla-
mados a desaparecer del movimiento que se ha replegado a si mismo,
en un devenir que no deviene, que por eso es recurrente siempre. Es
todo lo que ha acontecido al Espiritu, cuando produf:e el Derecho;
en su devenir que permanece inmutable y quieto, quieto en su mo-

== =

circular y eterno, eterno pero siempre intimamente his-
, siendo una eternidad vinculada a las profundidades del tiem-

un tiempo que no nace ni perece, como decia Hegel, que esta
, ¥ sin embargo, todas sus figuras —incluso el derecho—

en Gnicamente de ese su propio movimiento, donde la mudanza
hién es inmutable.

Todo esto es necesario para llegar al final, como fase que no
de eliminar, necesaria, para conseguir la meta: el saber abso-
espiritu que se sabe a si mismo, es el camino que tiene el

erdo de los espiritus como son ellos mismos, y como llevan
bo la organizacion del reino.
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Y en esta realidad psicolégica puede encqqtrarse la razgy
¢ la cual ha habido de parte del legislador, tr.adlcxonalmente, ung
L;:omzlic:ién menor para el encubridor que la aplicada al autor prip,

cipal, al coautor y al complice.
i de considerar al ep.

cho no escap6 a esas 1dea}s

i ot :Em articipante de la infraccién y como merecedop
CEEPL S E ienen del derecho romano, y

na pena menor. Las nﬁsmas.provl i oe .
flzgl;.n a nosotros a través de las Siete Partidas; ordenamiento, comgq

izante.
bien se sabe, “savant” ¥ romanizan

CAPITULO I — GENERALIDADES

A—Historia del delito en nuestra legislacion

1841, Codigo de Carrillo, castigé

Codigo de
L Dot s i te en el hecho principal en sus

al encubridor como un participan
articulos 8, 11 y 12.

Asi establece el articulo 8:

I ili les
“Son delincuentes © culpables, svjetos a la responsublhdod‘ quel :
no solamente los autores del delito o de la culpa, sino

impone la le
o ¢ uxiliadores o fautores y los receptadores

también, los.complices, los a
o encubridores’.

El articulo 11 del
los complices —que los llama :
bridor. En su inciso 9° este articul

tores a:

i i i6n entre
citado Codigo opera una c,c:nfus A
“fautores o auxiliares'— ¥ el enc
o declara como auxiliar 0 fau-

i lito,
cia ni concierto previo acerca de la culpa o delito:

mpafian en ella volun
s de

“_..los que sin noti
y sin ayudar ni cooperar
tariamente y a sabiendas
cometido para ocultarse, o para )
de sus consecuencias con el reo principal’.

El articulo 12 del mismo Cédigo establece:

n
“Son delincuentes como encubridores o receptadores: 1° los Eque':| :“ew
asilo, presten casa o protejan de cualquier modo a uno‘o n::‘s o
cuentes, sabiendo que han cometido o pretenden cor:e e:’u f
2¢ los que reciben, ocultan, venden o compran a sabien

para su ejecucién, aco! ,
al que lo comete y lo ayudan despue i
encubrir el delito, o se aprovec
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~ ftrumentos que sirven para cometer el delito, o las cosas obtenidas
~ por medios criminosos’.

~ El Cédigo de Carrillo establece una excusa legal absolutoria
o el delincuente encubierto es pariente cercano, descendiente,

nte, pupilo, conyuge, etc. Y cuando el mismo ha interve-
en calidad e nencubridor, sino en calidad de auxiliador o

segun el articulo 40 serd castigado como encubridor.
:__2) El Cédigo de 1880, fecundo en muchos aspectos, conti-

siderando como participante al encubridor

" Su articulo 14 establece:

- “Son responsables criminalmente de los delitos: 1? Los autores. 2?

Los cémplices. 3? Los encubridores™.

~ Y el articulo 17 establece lo que se entiende por encubridor:

"“Son encubridores los que con conocimiento de la perpetracién de un
crimen o simple delito o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo,
sin haber tenido participacién en él como autores ni como cémplices,
intervienen, con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los mo-
dos siguientes:

1?2 Aprovechdndose por si mismos o facilitando a los delincuentes los
medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple
delito.

2° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del
crimen o simple delito para impedir su descubrimiento,

3? Albergando, ocultando o proporcionando la fuga al culpable, siem-
pre que ocurra alguna de las circunstancias siguientes:

Primera — La de intervenir abuso de funciones piblicas de parte del
encubridor.

Segunda — La de ser el delincuente reo de traicién, parricidic u ho-
micidio cometido con algunas de las circunstancias agravantes que
expresan los nimeros 1% y 29, 3¢, 4%, 52, 6% 9% y 117 del articulo 12,
si estuvieren en noticia del encubridor, o cuando el delincuente fuere
reconocido como reo habitual de ofros crimenes o simples delitos.

4* Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los malhe-
chores, sabiendo que lo son, aln sin conocimiento de los crimenes o
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simples delitos determinados que hayan cometido; facilitandoles los
medios para reunirse u ocultar sus armas o efectos o suministrandoleg
auxilios o noticias para que se guarden, precaven o salven',

El articulo 17 también eximia de penas a ciertas personag,
. parientes cercanos, por consaguinidad o afinidad en toda la liney
recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive. La mismg
eximente se daba a favor “ ... de los padres o de los hijos ilegitimog
notoriamente conocidos”.

Dicha exencién de pena no se otorga cuando el acto de encu-
brimiento habia sido motivado por el lucro. ;

Al establecer las penas, también el Codigo de 1880 utilizaba
una escala de gravedad descendente, partiendo del autor.

El Cédigo de 1880 sistematiza, toméndolo del derecho chi-
leno, el problema de los encubridores. En aquel entonces no se veia
contradiccién légica en el hecho de que un mismo individuo pudiera
ser participante en un delito que ya habia sido consumado.

El comentador y creador del Codigo, don Rafael Orozco, dice
lo anterior expresamente:

“La divisién que hace la ley en autores, cémplices y encu-
bridores, corresponde perfectamente a la diferente participacién que
se puede tomar en la participacién de un delito”.?) El mismo autor
agrega: “Como se ve, hay un deslinde muy notable entre el encu-
bridor y los c6mplices y autores; aquél delinque por hechos poste-
riores a la consumacién del delito y estos tltimos por hechos ante-
riores o simultdneos”.(®

El Cédigo de 1880 solamente castiga el encubrimiento en
crimenes y simples delitos. Las faltas (contravenciones), quedan
por fuera, porque “siempre que la ley hable de delito, comprende
el crimen, el simple delito y la falta; y cuando, como en el caso
concreto, alude a crimenes y simples delitos, es porque excluye 2
los encubridores de las faltas”.

(2) Rafael Orozco, “Elementos de Derecho Penal de Costa Rica’', pdg. 49. N¢ 115. Imprentd
Nacional, San José, 1882,

(3) Ibidem, Loc. Cit. pig. 51.

(1) Ibidem, Loc. Cit., pig. 52.
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1c0, es imposible i
e de una if'lfraccidn, al infiﬂilvidua quep:?:tﬁa Ezsl\(rleezm;uga;;
; 13a terminado. De ahi, pues, que diga Carrara: “...nadie
considerarse como responsable de un delito, sino ha .
él, de alguna u otra manera; y como es repugnante que un
.'a?mpletamente posterior sea causa de otro anterior, la res-
ilidad que queria imputérseles a los llamados cémplices per

S, estd fundada en una exa eracié :
ssible juridico™.s) g N, 0, més bien, en un

sido cau-

En. jnrtuf:l c-!e esta razén légica hemos de concluir, que si la

cion cr}mmal estd fundamentada en la teoria de la causa-
es posible que quepa en ella el encubridor, que interviene
que la infraccién fue consumada; es decir, cuando es im-
aportar con la conducta una causa del m:.:ltado.

Pero ademis de esta razén légica, hay poderosas razones
cas que aconsejan la separacién del encubridor de la partici-
N criminal. El encubrimiento complicidad asegura la impu-
_del encubridor desde el momento en que la infraccién prin-

Al prescribe. Ello es consecuencia inmed;
., ata i
onsabilidad de préstamo., ) de la teoria de la

; juridica de un participante posterior
; sién del het?ho delictuoso, lo que impulsa a Astia Aguilar
ansiormar el delito de encubrimiento en un delito distinto. ’

Astﬁa. Aguilar critica la clasificacién de los participantes que
el Cédigo de 1880. Y dice: “El encubrimiento, por ser un
dve » posterior al delito, del que est4 separado sub-

vy ob.Jetlvamente, No es otra cosa que una manera especifica
: Hnquir contra el régimen de autoridad y de justicia; el encu-
©% 1O comparte la accién punible, en ninguno de sus,. momen-
' Do es nunca figura de su retablo, pues si para sustentar lo
ario se invoca el caso particular de promesa de encubrir dada



de antemano, la respuesta es obvia; eso se calificaria de copargjy

pacién, en una de las dos primeras formas registradas en ¢] ard

El articulo 476 aumenta la lista de las personas que
ticulo”.(”

cian de la exencién de pena. La misma se concede “...a
perpetraren tales hechos en favor de un bienhechor o amigo
suyos”.

Y en efecto, en el Proyecto de Cédigo Penal, Astia trang

forma el encubrimiento en un delito independiente de la partje.

pacién criminal.
El articulo 446 del Proyecto Astia dispone:

“Serd reprimido con prisién en su grado 1¢ el que sin promesa anterigy
al delito, pero con conocimiento de haoberse perpetrado, cometiere
alguno de los hechos siguientes:

12 Ocultar al delincuente o facilitar su fuga para sustraerlo a g
accién de la justicia.

20 Procurar la desaparicién de los rasiros o pruebas del delito.

3¢ Guardar, esconder, comprar, vender o recibir en prenda o en
cambio, los efectos sustraidos.

42 Negar a la autoridad, sin motivo suficiente, permiso para peneirar

en el domicilio, para tomar la persona del delincuente que se hallare
en él.

> % o
50 Dejar de comunicar a la auteridad las noticias que se tuviere

de la comisién de algin delito, cuando haya obligacién de hacerlo,
por profesién u oficio.

4 Incurriré en la misma pena el que guardare u ocultar:e };n del:jn;
cuente, o armas o efectos suyos, aunque no tenga conocimiento i:s
delito, si habitualmente guarda delincuentes o sus armas o sus efectos,
o de ofro modo los encubre™.

Los articulos 447 y 448 del proyectcf regulan la exenag‘-;
de pena de los préximos parientes, la cual exlste-solafnente. (':uando
« . el encubrimiento no se haya hecho por precio, ni paﬁ1c1pand y
de los efectos del delito, ni con abuso de funciones de autoridad:

El Cédigo de 1924, inspirado en las ideas de Astia, contien:‘;
en sintesis la misma regulacién del encubrimiento que el Proyet‘_ﬂ_
de 1910. Solamente hay dos pequenas variantes de importanc

(7) José Astaa Aguilar, “Proyecto de Codigo Penal’’;

Introduccion, XLVIIL. Imprenta Naciondt
San José, 1910.
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- b) El articulo 478 castiga al padre, madre, tutor y guar-
r, que recepten cosas provenientes de un robo o un hurto-per-
por el menor, como coautores, cuando se comprueben cier-
rcunstancias. También se castiga como coautor al comerciante

pte ciertas cosas (Art. 479) y se le aumenta la pena al
nte (Art. 480).

- 5) Con el Cédigo de 1924, el encubrimiento adquiere la
istica que tiene en los de 1941 y 1970. O sea, es un delito
ndiente de la participacién criminal y el bien juridico que
es la administracién de justicia.

Por lo demis, el Cédigo de 1941 contiene préacticamente el
articulado que contiene el de 1924.

6) El Cédigo de 1970 regula el encubrimiento en sus articu-
, 321, 322 y 323. Dicho Cédigo aporta significativos cambios

cién al del 41. En éste, el articulo 401 reunia, bajo una
‘pena, y con un criterio un tanto casuistico, hechos de natu-
distinta, que habian sido separados en figuras independientes
hacia mucho tiempo en el derecho comparado.(®

~ El Cédigo del 70 las separa y les asigna a cada una de ellas
pena. Este cambio es beneficioso. Pero hay, ademés, otros
lemas, en especial de redaccién, que plantea el nuevo Cédigo.
defectos le quitan toda efectividad a la reforma, al punto

e tarde o temprano, serd necesario que el legislador intervenga
A corregirlos.

B—EIl Bien Juridico Protegido

7) Los articulos que castigan el encubrimiento en el Cédigo
1970 estdn colocados en el titulo XIV, que trata de los delitos
ntra la Administracién de Justicia”.

Esta fue también la concepcién que siguieron los Cédigos
1924 y de 1941.

ontin Ballestra—Millin, "'Las Reformas del Cédigo Penal’.

Abeledo Perrot, Buenos Aires,
968, pig. 403,
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De acuerdo con el legislador del 70, en consecuencia, ¢] j, -
terés juridicamente protegido por los articulos que castigan e] ol
cubrimiento es el concerniente al normal funcionamiento de la g¢4;
vidad judicial en la lucha contra la delincuencia. Y esta lucha g
veria entorpecida por la solidaridad activa entre los delincuente
Con varios autores podemos decir que lo que se castiga en el enc,_
brimiento es el poner obstéculos al ejercicio o actuacién de la jyg
ticia en lo penal, a la ejecucién de las sentencias, 0 a la efectividag
de los juicios penales.®

No quiere decir lo anterior que el delito de encubrimient,
requiere para su plena configuracién la lesién efectiva y directy

del bien juridico protegido. Basta la_amenaza de la lesion; basta
la lesién potencial. i

Desde el punto de vista anterior, el encubrimiento puede ser
considerado como un delito formal, en tanto que la definicién de los
diferentes tipos que lo integran no prevé, entre sus elementos cons-
titutivos, la causacién de un resultado.'?

o gy SR A e i

Pero siendo necesario para la existencia del encubrimiento,
al menos, la lesién potencial del bien juridico protegido, ésta excluye
el delito en aquellas conductas intrascendentes y no idéneas, para
lesionar, potencialmente, el bien juridico protegido.

8) La concepcién seguida en el Cédigo de 1970 y que con-
siste en considerar al encubrimiento como un conjunto de delitos
(receptacion, favorecimiento real y personal), unidos todos por el
vinculo de tiempo —puesto que todos se dan con posterioridad al
delito encubierto— y por la identidad del bien juridico protegido
(Administracién de Justicia), ha entrado en crisis tanto en la doc-
trina como en el derecho positivo.

En especial, se dice, que no todos los hechos previstos como
encubrimiento responden a una idéntica finalidad del delincuente;
ni lesionan, en realidad, el mismo bien juridico: unos se dirigé”

(9) Manzini, “"Tratado de Derecho Penal”, Tomo V, pig. 289, Ediar Soc. Anon. Editores, 1‘3.‘."|‘|:
José Rafael Mondoza, “'Curso de Derecho Penal Venezolano™, Compendio de Parte Especi=
El Cojo, S. A., Caracas, 1961, pig. 194.

(10) Mendoza, Op. Cit., pig. 197; Carrara, Op. Cit., Vol. V. N¢ 2833; Oderigo, rCodig?

Penal Anotado’’, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1964, pig. 398.

A0 =

favorecer al delincuente; otros buscan la perfeccién econémica
;] delito cometido; otros buscan un logro econémico. (1)

Algunas legislaciones (por ejemplo, el Cédigo italiano, Cadigo
70, C6digo brasilefio) clasifican los casos de favorecimiento entre
delitos contra la Administracién de Justicia, mientras que co-
la receptacién entre los delitos contra el patrimonio. Tal

sificacién de bienes juridicos atacados, parece ser mds acorde
la realidad.

B
120,

C—El Sujeto Activo

9) El principio general es que sujeto activo del encubri-

to puede ser cualquiera, cuando las acciones desplegadas para

ubrir sean iddéneas.(12)

Este principio general presenta varias excepciones. Cuando

e trate de favorecimiento personal, por omisién de denuncia, sola-
nte puede ser sujeto activo del encubrimiento, el “obligado” ju-

camente a denunciar. El particular no estd obligado a denun-

. Este punto fue resuelto por la jurisprudencia desde hace mucho

mpo. Asi dice una sentencia de 10:00 hs. del 12 de julio de
5 de la Sala Primera Penal:

"...en cuanto al aspecto de atribuir el sefior Juez el delito de encu-
brimiento a C. por el hecho de haber callado a las autoridades lo
que sabia, es procedente decir que la denuncia no es obligatoria en
Costa Rica sino para_ciertos funcionarios piblicos y para ‘Iqs_____gq§o_§
5Le§fstc_>_s___ en el articulo 147 del Cédigo de PFocEarEnentos Penales, por
lo que, calldndose un hecho a sus amigos, no ha podido cometer ese
delito...".

En vista de las disposiciones sobre omisién de denuncia (fa-

recimiento personal), la anterior jurisprudencia quedara vigente
el nuevo Cadigo.

No_puede ser sujeto activo del delito de encubrimiento el
icipante en el delito anterior, porque el autoencubrimiento no
punible. Segin Soler, incluso, los actos de encubrimiento rea-

f11) Cindido Conde— Pumpido Ferreiro, "'Encubrimiento y Receptacién’’, Basch, Casa Editorial,
Barcelona, 1955, pig. 12.

$12) Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 285.
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lizados a favor de otro participe son absorbidos por la anterior py,._

cuente de la accién de la justicia, o a borrar los rastros del
ticipacién, y como encubrimiento quedan impunes.‘'?

. Tal es el caso de un abogado que paga a un infeliz para que
ente al lugar en que el delincuente —su defendido— debe

Nada se opone a que el sujeto pasivo del anterior delito pued, la condena, en vez de éste, mientras arregla su salida del

ser, a su vez, sujeto activo del delito de encubrimiento. Si.la victimg
de lesiones declara que las mismas se deben a una tentativa de sy;.

cidio, puede ser responsable de encubrimiento. - No existe encubrimiento de parte del defensor que ayuda

.cllente delincuente, mediante argumentos y técticas profesio-
s, ni cuando presenta, por ejemplo, una imagen favorable de
endido, a sabiendas de que es culpable.(’¥) Pero si es culpable
encubrimiento el abogado que, conociendo la comisién del delito
e de su defendido, presenta testigos falsos, en conocimiento
g g circunstancia, salvo que el hecho constituya soborno o pro-

Cuando el delito es de los llamados de accién privada; o I 4o tosticos falice

cuando el consentimiento de la victima de la infraccién impide el E

nacimiento del delito, los actos de encubrimiento pueden ser la con-

firmacién de un consentimiento ticito que impidié el nacimiento del
delito.

Para algunos autores no constituye encubrimiento los actog
de receptacién por parte del propietario del bien, victima de un
delito contra la propiedad, porque el propietario que recupera pa-
cificamente lo suyo, obra conforme a derecho./™®

No puede ser encubrimiento el deber de callar que tiene el
do en virtud del secreto profesional.

En ciertos delitos contra la honestidad, cuando es posible
el matrimonio entre la victima y el victimario, si_ atrimonio se

produoe mla accién ,peggl_L_a]__r_lnggdexse establecer

ITULO II — CONCEPTOS COMUNES A TODAS LAS
FORMAS DE ENCUBRIMIENTO

11) La seccién IIT del Titulo XIV del Cédigo Penal de
titulada “Encubrimiento”, ampara una serie de hechos cuya
eza, configuracién y esencia son distintas.(1”’ Dicha seccién
a el favorecimiento personal (articulo 320), la receptacién
rticulos 321 y 322) y el favorecimiento real (articulo 323).

por encubrimiento. Resolver lo contrano Ilevana ala pa:adOJa de
que el marido no tendria responsabilidad por el delito cometido:

pero la esposa deberia ir a la cdrcel por encubrimiento de su
victimario.

Es posible que la autoridad publica pueda cometer el delito
de encubrimiento. Tal es caso del policia que, sabiendo dénde se

esconde el reo, lo previene, para que huya, que hard un registro
en dicha casa.(1®)

Hay un conjunto de conceptos y requisitos comunes a todos
S tipos anteriores: suponen la comisién de un delito anterior, los
lismos se dan fuera del concurso de personas precedentes en el
lo anterior, es comin el momento central de la conducta, que
e que estar dirigida a ayudar a alguno, cuando menos sospechoso

aber cometido un delito, o aprovecharse econémicamente del
to etc (18)

El abogado defensor también puede ser sujeto activo del
delito de encubrimiento, porque el derecho de defensa no autoriza
para cometer delitos. Desde luego, es necesario que él mismo rea-

lice actos positivos y concretos, que dolosamente tiendan a sustraer Estas CaI'aCtP-I‘_lSthaS comunes ‘pemnt:en hablar, como lo. hace
1a parte de la doctrina, de autonomia funcional del encubrimiento,

(13) Sebastidn Soler, ‘'Derecho Penal Argentino’”, Tomo V, pig. 277. Tipogrifica Editora At-

gentina, 1951, § Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 287.

(14) - Fontin Ballestra— Millin, Op. Cit., pig. 407. Cindido Conde — Pumpido Ferreiro, Op. Cit., pig. 81.

(15) Cas. 3 p.m. de 30 de junio de 1903. El policia no es condenado porque este hecho —que

Antonio Pagliaro, “‘Favoreggiamento en Enciclopedia del Diritto, Tomo XVII, pig. 37,
es delictuoso— no pudo establecerse.

Giuffre, Editore, 1967.
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autoriza al legislador a clasificar esos hechos dentro de un tigy) gier titulo las s pezcadas o cazadas en R
- 3 1 Tnta?? s
genominado “delitos contra la Administracién de Justicia”.(19) das una eda

en campo vedado, o en un terreno baldio sin permiso de la
' _ qutoridad. Tales hechos son contravenciones (articulo 383 Inc. 5°).
Consideramos que los requisitos més generales y propios 5 :

9 ; : hay entonces encubrimiento.
cada una de las formas de encubrimiento son: 1° la.\ _exm_tienma de :
un delito previo y su conocimiento; 2° La no part:ill})ag:lmn ;in a
delito previo; 3" La necesidad de actos positivos, y carictey

La jurisprudencia ha manifestado expresamente varias ve-
subsidiario del encubrimiento.

s esta condicién. La més clara de estas sentencias es la de Casa-
én de 16:15 hs. de 19 de julio de 1967. En ella se lee:

Secci : I La existencia de un hecho delictuoso previo y b “Por ofra parte, si como quedé expuesto no hubo tal delito de estafa,
ion I — .
" conocimiento.

en los hechos atribuidos a C. y B., mal podria responsabilizarse el en-

deai cubrimiento de los mismos al procesado S. R.".
jculos 320, 321, 322 y 323 se uce que, . e

13)108Dn?i;:05a;§an aplicables, es necesario que se haya co- 14) El delito de encubrimiento encuentra, de esta manera,%

para que _ y, OB

metido —por otro— previamente un delito.

soporte en un hecho preexistente, cuya existencia legal debe es-
hlecer el juez.(22)

La doctrina estd de acuerdo en que el antecedente nece- lecer el juez

sario del encubrimiento debe ser un delito. Ello excluye que se

pueda ser encubridor de una contravencién.?® Tal parece ser la

caﬁééﬁbién seguida en el nuevo Coédigo Penal, en el cual los ar-

ticulos 320, 321, 322 y 323 hablan de “delito”.

Esta relacién entre el acto de encubrimiento y el delito pre-
0 no puede ser calificada de accesoriedad en sentido propio, porque
encubrimiento no tiene una inmediata relacién con la actividad,

la objetividad juridica, ni con el fin del delito previo. Mais
iamente esta relacién consiste en una conexién objetiva,(23)
e es absolutamente necesaria para la existencia del encubrimiento,
que los actos constitutivos de éste son en si mismos licitos —
npraventa, depésito, dar albergue, etc. Sélo se convierten en ili-
s al considerarlos relacionados con otro delito, que es el encu-

Sin embargo, el articulo 320, al castigar la omisién dfe d;—
nuncia habla de omitir “...denunciar el hecho estando -obhga (;
a hacerlo”. Y el hecho delictuoso puede ser tanto un delito com
una contravencion.

Quizés esta mayor extensién, en el caso de la omlszozl :j:

i ustiig

ia. de lo que debe entenderse por hecho previo, se ] e . -
xguizczistencig del deber juridico de denunciar.) 15) La conexién objetiva de que hablamos es una situacién
ante similar a la de la participacién criminal. Y aunque hoy
el delito de encubrimiento es independiente, del hecho principal,
ede estudiarse su conexi6n objetiva con un delito anterior utili-

do la construccién doctrinal de la accesoriedad en la participa-
°10n criminal,

. - P b Ly r
Por tanto, mientras no exista el deber juridico de d@nunclfa;
puede pﬁﬁiﬁr@e la fuga del autor de una contravencion, bOl‘;al ¢
3 . 2
huellas de la contravencién, para evitar que se descubra, recibir P

1 ibn €00
(19) Carlos Borinsky, “'El delito de encubrimiento de contrabando, la{ cgndena de. tc]eztzonfrecm
dicional y la jurisprudencia de la Cdmara en lo Penal Econdmico’ en Revista

itori s Aires
Penal y Criminologia N° 1, enero-marzo, 1969, pigs. 88 s. Editorial La Ley, Bueno
Argentina.

Mayer distinguié cuatro grados diferentes de accesoriedad,
(20) En tal sentido, Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 293; Soler, Op. Cit., tomo V, P& ',

que, mutatis mutandis, pueden ser aplicados al encubrimiento,
: g sécial > . 2, ~
Garcon, Op. Cit., tomo 1II, pdg. 566 N° 38; Louis Lambert, *'Traité l;le ng 1:;’:.::31 Ps: :U.uﬁi to-distinto:

: ; . i -$12: Fontin Ballestra-Millin, Op. Cit., pag.
Editions Police-Revue, Paris, 1968, pig. 511-512; A O Chile- :
Eduardo Novoa Monral, “'Curso de Derecho Penal Chileno’’, itorial J B8) Garcon, PN i U
Santiago, 1966, tomo II, pig. 220.

3 P 123) Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pig. 290.
(21) Conde-Pumpido Ferreiro, Op. Cit., pig. 203.
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a) La participacion minimamente accesoria, en la que basta,
para la punicién del participante, que el autor haya realizado ]
tipo legal.

b) La limitadamente accesoria, en cuanto la realizacion del
tipo legal, deber ser, ademas, antijuridica.

¢) La extremadamente accesoria: ademas de ser tipico el
hecho y antijuridico, debe ser culpable.

d) La participacién hiperaccesoria, que da cua.ndo las cau-
sas personales de exclusién de la pena, e inclusq las Cll‘CllnSta‘l‘l(.:las
agravantes y atenuantes, influyen en la responsabilidad del participe.

Hay conexidad objetiva con un delito anterior cual}do existe

la llamada por Mayer accesoriedad limitatda.mente accesoria, que ;}s

. la misma que requiere la participacién criminal: basta que el hec_ 0
anterior sea tipico y antijuridico, para que pueda afirmarse la.eXIS-

tencia de la conexidad objetiva. La diferencifl con la accesgme(i.efd

de la participacién criminal estd en que en esi:.a se deten?l-na in

abstracto” la responsabilidad y la pena que .sancmna .al partfclpante,

mientras que en el encubrimiento, por ser 1ngpen¢ente, t1ene_ res-

ponsabilidad y pena propias. Ademés, el participante ataca el mismo

bien juridico que el autor principal, mientras que el encubridor

ataca el bien juridico Hﬁmﬂd(?_ “A(_lgjn_igj;;agm' 6n de Justicia”.

De ahi, pues, que la accesoriedad opere en el ePcubrim_ier_ltﬂ
solamente en dos aspectos: como presupuesto necesario y ob]etw_o
del encubrimiento, de tal modo que no existird dfehto de encubri-
miento cuando el agente crea favorecer a un dehn.cuefﬂfe, cuando
en realidad el favorecido no era perseguido por .la'_justm‘a, cuando
borre pretendidas huellas de un delito, que no existio, o cuando.crez
receptar cosas provenientes de un delito, cuando su procede?u:m(:ei '
licita. Esta conducta seria un delito putativo, que no es punible.

Y a la inversa, habra delito cuando el agente, conf)ciendo la
existencia del delito por el cual se perseguia a su favorecido, lo en-
cubre por creerlo inocente.

La otra funcién que cumple la conexidad objetiva es quf?
¢l conocimiento del delito anterior integra el dolo, como lo veremos.

(24) Manzini, Ibidem, pdg. 295.
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16) El hecho anterior debe ser, por lo menos, tipico y an-

~ Cuando el hecho previo es atipico, porque no estd previsto
Ja legislacién, o porque nunca fue cometido, no habra encubri-
to. Esto es cierto aunque la exclusién del delito se haga por
eraciones diferentes de la antijuricidad, e incluso de la tipi-
Por ejemplo, no podrd haber encubrimiento, en el caso de
bir, por cualquier titulo, objetos cuyo libre trifico estia legal-
ite prohibido en el pais, aunque dichos objetos provengan de
- accion antisocial de aquél que se los entreg6. No podria haber
tacién de loteria panameiia, aunque quien le haya entregado
loteria las haya obtenido en virtud de maniobras fraudulentas,
indujeron a un tercero a la entrega. No hay receptacién, porque,
iori, segin nuestra jurisprudencia, no puede haber estafa cuando
‘objeto entregado —como la loteria panamefia— no puede legal-
te circular en el pais. Ello en aplicacién, que hace la jurispru-

, de la regla civilista “nemo auditor propriam turpitu-
”'(25J

17) Cuando al tiempo de los hechos de encubrimiento la
a 0 la accién penal ha desaparecido en virtud de una prescripcién,
mismos no seran punibles. No hay encubrimiento porque, en
atdndose de la prescripcién de la accién penal, la misma afecta
tivamente la existencia del delito.?® Es necesario, desde luego,
al tiempo de los hechos de encubrimiento la prescripcién de la
cion penal haya sido adquirida por el autor principal de la infrac-
Puede establecerse lo mismo cuando la accién penal, en el
ento de los actos de ayuda y encubrimiento se encontraban
guidos por el matrimonio de la victima y del victimario cuando,
en ciertos delitos sexuales, el matrimonio es posible.

Lo mismo hay que decir en aquellos casos en que el perdén_
ofendido puede hacer que desaparezca el delito principal. Si al
mpo del encubrimiento no se habia extinguido el delito principal
virtud del perdén del ofendido, este hecho presenta los caracteres
Niecesarios para que pueda servir de presupuesto al delito de encu-

' Entre otras, Cas. 31 de enero de 1931; 16 de octubre de 1931, referentes a la estafa.

. Mm. Merle et Vitu, "Traité de Droit Criminel’’, Editions Cuyas, Paris, 1967, pig. 677
3 N# 699. En sentido contrario, Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 275.
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brimiento, y respecto al mismo puede establecerse la conexidaq
objetiva de que habldbamos.

Cuando por prescripcién desaparece la accién penal o la pena,
o por el matrimonio en ciertos delitos sexuales, o por el perdén de)
ofendido, pero dicha desaparicién opera después del momento ep
que fueron realizados los actos de encubrimiento, no desaparece g]
delito. Al tiempo de los actos de encubrimiento el hecho principa]
cra tipico y antijuridico.

Es posible, entonces, que el encubridor sea punible, aunque
el autor principal del delito no lo sea. Es posible que el delito prin-
cipal haya sido extinguido por la prescripcién, y que el delito de
encubrimiento siga siendo punible, lo cual deriva del carécter inde-
pendiente y, en ciertos casos continuo, que tiene el encubrimiento.?7)

18) La amnistia, cuando es concedida a titulo real —no
personalmente— hace desaparecer el carécter tipico del delito. Hace
desaparecer el elemento legal de la infraccién. Cuando la misma
afecta al hecho principal, afectara consecuentemente el delito conexo
de encubrimiento.(?®

19) Cuando el hecho anterior esta justificado, por una
causa de justificacién, no constituye delito. Las causas de justifica-
c¢ién destruyen la antijuricidad de la conducta; destruyen el ele-
mento legal de la infraccién.

Efectivamente, las causas de justificacién aparecen como un
concepto limite en el sentido de que tienen por objeto excluir el
elemento antijuridico del delito. La antijuricidad y las causas de
justificacién constituyen conceptos que se relacionan reciprocamente
en una relacién de negacién, porque se definen por su reciproca ex-
clusién. Al mismo tiempo, la relacién entre tipicidad y la causa de
justificacién, se concibe como una relacion de regla excepcion. El he-

(27) Gargon, Op. Cit., tomo III, pig. 568 Nv¢ 48.

(28) Mm. Badie et Koops, note a arrét de Cour Besancon 21 janvier 1948, j.C.P.——-l9-19-flI—~18‘§r.
Pagliaro, Op. Cit., piag. 40; Gargon, Op. Cit,, Loc. cit.; Fontin Ball:st:a~M|llén: OI;-
Cit., pig. 406; Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 275. Este Gltimo autor hace extensiva _a
situacién al indulto: “‘Las causas extintivas de la pena dotadas de cardcter pl_cnsmente obje-
tivo (la prescripcion no lo es del todo), como la amnistia y el indulto, quitan toda posi-
bilidad de encubrimiento, porque el delito dejé de existir como delito y la pena de ser pena’ -
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cado es la regla; la causa de justificacién es la excepcién. >
o el mismo orden de ideas, podemos concluir que la tipicidad
ituye el presupuesto de la antijuricidad, sino que estaria
pnada a su vez por la afirmacién de la antijuricidad. O sea, la
e causas de justificacién funciona como presupuesto para de-
la tipicidad de la conducta. Pero desde el momento en que
d de la relacién ‘“‘regla-excepcién” la causa de justificacién
cién), solamente pueden concebirse cuando subsista la tipi-
del comportamiento (regla), caemos en el siguiente circulo
la tipicidad solamente puede ser afirmada bajo la deter-
ci6n de la antijuricidad; la antijuricidad solamente puede ser
da bajo la determinacién de la tipicidad.9

Faltando tipicidad del comportamiento cuando no hay anti-
idad (causa de justificacién), no es posible que un hecho
cado por una causa de justificacién pueda ser delito previo
a conexion objetiva que requieren los actos de encubrimiento.
‘hecho previo estd justificado por el cumplimiento de la ley
25), por el consentimiento del derecho habiente (Art. 26),6V
estado de necesidad (Art. 27), por la legitima defensa (Art.
por el ejercicio legitimo de un derecho (Art. 25), no habra

niento.

- 20) Lo anterior es cierto atn para el favorecimiento perso-
rt. 320). Aparentemente se comete favorecimiento personal
se ayuda a alguien a eludir “...las investigaciones de la
oridad . . . 7, o a sustraerse a la accién de ésta. Podria concluirse
sta para la comision del delito de encubrimiento que el indi-

0 favorecido sea objeto de las investigaciones de la autoridad o
accién de ésta. Ello no es asi. El articulo 320 establece tam-
que tales actuaciones son encubrimiento cuando son realizadas
sin promesa anterior al delito”. Y no hay delito cuando el
mportamiento es totalmente atipico, cuando el hecho perseguido

e ha cometido ni cuando est4 amparado por una causa de jus-
acién, 32)

Luis Jiménez de Asta, "Tratado de Derecho Penal’’, tomo III, pig. 1064. Editorial Losada,
© 5. A., Buenos Aires, 1963.

Pasquale Miele, “'Cause de Giustificazione™ en Enciclopedia del Diritto, tomo X.

. En nuestro "'Derecho Penal”, Parte General, tomo II, pdg. 42, consideramos que el consen-
timiento del derecho-habiente no es una causa de justificacién, en sentido propio.

. En este sentido, Jos¢ Rafael Mendoza, Op. Cit., pig. 196. Este autor piensa que “En el
mismo caso estaria comprendido el que proteja a quien resulte inimputable por enajenacibn
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21) El delito previo, siendo delito, puede ser uno dol

culposo o preterintencional; un delito consumado o un delit,
tado.(lfﬂ

Si es necesario tener presente que cuando- .el delito Previg
sea una tentativa, deben cumplirse los requisitos fijados por e] (y_

digo para la existencia de ésta. Debe hatferse iniciado el iu.n- cri.
minis por actos de ejecucién, por actos directamente encaminaog

a la consumacién del delito, y ésta no se produce por causas inde.

pendientes de la voluntad del agente (Art. 24). No habri enc,.

brimiento si hay desistimiento voluntario.**) Debe tratarse de ung
tentativa concluida.*

Por otro lado, no todas las figuras de encubrimiento admj.
ten como delito previo una tentativa. La receptaciéon (Art. 321 y
322) solame : : el _de {

cuandg * Q. PIEVIO L

22) La conexidad objetiva que debe exist.ir entre el delito
previo v los actos de encubrimiento, plantea _del.xcados. problenias
cuando el delito previo se sitda fuera del t:.errlbono nacional, y los
actos de encubrimiento en nuestro territorio.

En muchas legislaciones el problema se ha solucxonad.o h:;—
bilitando expresamente a la ley nacional para conocer del delito trz
encubrimiento, a condicién de que el hecho principal se encuer_lem
previsto en la legislacién nacional, y de que haya en el. extranje
al menos comprobacién de la existencia del delito previo.

Algunos autores afirman que no es necesar_io, para castlgjnr
los actos de encubrimiento cometidos en el territorio nacional de

mental o minoridad u otra causa de inimputabilidad™.
CePWMTnz“‘::;g;‘q (""Derecho Penal, Tomo II, pig. 101, Carlos E. Gibbs A(“:-rll‘tld;’d
Santiago de Chile, 1965) piensa que el cumbrlimiemn requiere la llamada acces
mixima: " ...el hecho encubierto debe ser punible. . .
inimputable o inculpable’.
ticipacibn criminal,

n-
Nosotros creemos que ¢l anterior o0

i e
lo que no ocurre si el autor .
e ard

Chile sigue ¢l sistema de considerar al encubrimiento como |

- * . _’_' 1.
(33) Fontin Ballestera — ""Derecho Penal™’, pig. 770; Novoa Monreal, Op. Cit., tomo II, pig )
i 1 gnales
(34) Como hace notar Angelos Tsarpalas (*'Le moment et la durée des mf:d'u:?:m:.- et
M Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1967, pllg. 36), el clm e
uvede darse cuando la infraccibn puede ser dividida en el u¢r|_1po, o en el caso e
::,sundn todos los clementos de la infraccibn completos, la misma solamente se
cuando haya la realizacién de un resultado.
{33) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 273.
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una disposicién de ese tipo, porque
actos de encubrimiento sean licitos
e la legislacién nacional, (36

. Nosotros creemos que en ausencia de una disposicién con-
de nuestro derecho, y dada la situaciéon de que de acuerdo
articulos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10,

¥ 20 del nuevo Cédigo Penal,
 posible tener por situado el delito previo en nuestro territorio
les condiciones. Por consigu

iente, no podra habiarse de delito
p. Y sin éste no hay encubrimientdk
23) No existird encubrimiento cuando el hecho anterior es
ellos que los italianos llaman “cuasi-reatos”, que son con.
relevantes tnicamente como presupuestos de aplicacién de
edida de seguridad, pero nunca como presupuestos de aplica-

una pena.®” Los cuasi-reatos son relativamente _pocos en
0 derecho

penal; a saber, la tentativa de suicidio (Art. 114)
to imposible (Art .24).

- Los cuasi-reatos no son ofensivos al interés juridico tutelado,
si lo son los delitos.**) De ahj que no sean ilicitos penales,
que no son delitos previ

os en el sentido que se requiere para
i€ opere la conexi6n objetiva con los actos de encubrimiento.
. 24)

dejan s

0.(39)

Las causas de exculpacién destruyen el dolo o 1a culpa,
ubsistente el delito: el hecho sigue siendo tipico y anti-
Cuando el sobreseimiento o Ia absolucién se fundamen-
en la ausencia de dolo, culpa o preterintencién (Art. 30), del
bor principal del hecho previo, puede hablarse de preexistencia
elito, y, en consecuencia, la conexidad objetiva con los actos
icubrimiento existente. Tal es el caso de que la sentencia
utoria se fundamente en la existencia de un caso fortuito (Art.
), de un error de tipo o de prohibicién (Art. 34 y 35), en la obe-

i
) Doanedien de Vabres

Les Principes Modernes du Droj
" du Recueil Sirey, 1928, P

t Pénal International'. Libraisic
aris, pigs. 47 y 375,

) Marco Boscarelli "Comprendio di Diritto Pensle™
. 1968, pigs. 299 ss. Empleamos la expresion cuasi-re
- en nuestro derecho a Ia traduccién
siempre como delito culposo.

Parte Generale, Giuffre Editore, Milano,

atos ('‘quasi-reati'’) porque el equivalente
italiana (cuasi-delitos), sc entiende y s¢ ha entendido

) Macco Boscarelli, Op. Cit., pig. 301.

) Fontin Balestrs — Millin, Op. Cit.,

pig. 406; Garcon, Op. Cit. tomo III, Ne 53: Soler,
Op. Cit., tomo V, pdgs. 273

- 276, entre otros,
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diencia jerdrquica (Art. 36) o en coaccién o amenaza (Art. 38?. I
misma solucién hay que dar cuando existe sobreseimiento en virtyq
de muerte del autor del delito previo.

La conexidad objetiva del encubrimiento no requiere lo que
Mayer llamé lo extremadamente accesorio; es decir, no es necesarig
que el delito previo sea tipico, antijuridico y culpable.

25) Cuando el autor de delito previo es un inim_;:;;table,
queda el delito subsistente y sirve para estahle'ace-r la conexic d ob-
jetiva requerida para la existencia del f.)r'lcubrmento. La 1m;t)ut§.
bilidad, concepto diferente de la culpabilidad, .es el presupuesto de
ésta. Y aunque el hecho realizado por un no imputable no es -::ulT
pable, es tipico ¥ antijuridico.®

26) Cuando lo que se elimina es la pena, pero ;:1 gehgo
previo queda subsistente como tipico, antuundl.co y culpab af, esde
luego, los actos de encubrimiento quedan sub’sxst_ent'e?. F ocgji'r)e
cuando la pena se suprime en virtud del perdén judicial (Ar-t. : 3
en virtud de la prescripcién de la pena (Art. §4), por el mda.'l to
(Art. 90), el perdén judicial (Art. 93). Lo n?JSJI:no I?uede dfeCITSE
cuando el matrimonio entre la victima y su v1c-t1mano, en 0191"tos
delitos contra la honestidad, ya ejercida la accion penal, suprime
la pena (Art. 92).

27) Un problema diferente se presenta cuando, rfunifﬂfc,io
el delito previo todos los requisitos, falte Ginicamente una condicién
de procedibilidad.

Tal es el caso de no ejercicio de la accién en del.ito.s de
accién privada. A primera vista puede decirse que -e,l encubrmnngﬁ
es configurable, porque la ausencia de una condicién (ze) procedi
lidad no hace venir a menos el hecho presupuesto..‘ 1) Nosotros
pensamos que mientras no haya querella en los delitos que nece-
sitan instancia de parte, el comportamiento iavorec.edur, no es c:f)ns,-
titutivo de encubrimiento, porque el mismo no le_sx-ona el bien juri-
dico protegido, que es la administracién de justicia.

Cuando la condicién de precedibilidad que falta es una au-
torizacién de un organismo politico, como son los casos en que la

(40) Mendoza piensa lo contrario, Op. Cit., pigs. 196 - 197.

(41) Pagliaro, Op. Cit., pig. 39.
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no puede ser ejercida, por causa de la existencia de inmuni-
(Arts. 101, 110, 151, de la Constitucién Politica), la doctrina
dera que la negativa de la Asamblea Legislativa a levantar la

Este obstdculo de derecho, que impide Ilevar adelante el

p penal, suspende, como ciertos obstéculos en derecho civil, el
de la prescripcién. #2)

Cudl serd la situacién de quien realiza actos de encubri-
de un delito cometido en tales condiciones? ¢Podra benefi-
durante todos esos afios de impunidad y, eventualmente, de la
eripeién? ¢ Podra el encubridor ser perseguido y condenado cuan-

juez compruebe someramente la tipicidad del hecho realizado
“inmune”?

Nos parece que habrd que aguardar a que el delincuente
wmne no lo sea o a que la Asamblea levante la “inmunidad”,
2 poder perseguir al encubridor. La situacién no es tan grave

e el delito de encubrimiento se presenta, muy a menudo, como

delito continuo, que se renueva con todos sus elementos a cada
nte.

'& 28) El Cédigo del 70, en su articulo 16 Inc. 1°, establece
nposibilidad de juzgar a los Jefes de Estado Extranjeros que
encuentren en el territorio nacional, a los agentes diplomaéticos
tros Estados, y a otras personas que gocen de inmunidad penal,
las convenciones internacionales aceptadas por Costa Rica.

Si hay un encubridor nacional de un individuo que va ha
juzgado en el extranjero, aquél no beneficiars de impunidad. La
bicién de juzgar al autor del hecho previo se establece por
nes ligadas a su condicién personal de diplomatico. De ahi que
ida impida, mientras no haya juicio en contra del “inmune”, es-
blecer 1a tipicidad y la antijuricidad del hecho principal, y con
en tal constatacién, proceder contra el encubridor.

29) Para la existencia del delito de encubrimiento, ademas
€l hecho previo, se requiere el conocimiento del mismo.

" En tal sentido Mm. Merle et Vity, Op. Cit., plg. 676 Ne 697. Tal debe ser la inter-
pretacion de nuestros textos.
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El encubrimiento es un delito cuyo elemento subjetiy,
quiere del dolo para integrarse; la exigencia del conocimientg del
hecho previo deriva de los principios generales <_ie .la culpabilj 3
El dolo en el delito imi 0.por el copg,
cimiento del delito previo y por la voluntaridedad de la accig,
de encubrimiento. ) :

El conocimiento del delito anterior es esencial en el engy,,
brimiento: los actos que se realizan son en si mismos licitos (cop,.
proventa, dar albergue, depésito, dar alimento, etc.).. Sélo se cop.
vierten en delictuosos por esta unién que el encubridor estableca
mentalmente entre su acto, y el delito previamente ralizado con ¢]
cual indirectamente se asocia.

30) El conocimiento del hecho principal puede presentar,
sin embargo, una gama de posibilidades: a) Puede ocurrir que el
individuo tenga el conocimiento pleno de la realizacién del hecho
delictivo y de las circunstancias que lo rodearon. b) puede ocu-
rrir que el individuo tenga la certeza subjetiva de que se ha come-
tido un delito, pero que ignore las circunstancias que lo rodearon. c)
puede ocurrir que el agente tenga simples sospechas de que se ha
cometido un delito, sin que conozca y menos tenga certeza de que
en realidad se cometi6.

La mayoria de la doctrina est4 de acuerdo en que el cono-
cimiento que se requiere es el de un estado de certeza, acltual v
positivo, que no puede ser equiparado a un deber saber, ni a las
sospechas. %

31) EIl Cédigo de 1941 en varias de sus disposicione§ vio-
laba este principio. Era necesario distinguir, en lo que se refiere 4
la receptacion, la determinacién del hecho previo en tres condi-
ciones:

a) La receptacién simple, que era la del articulo 401 Ir}c. 3&
El conocimiento del hecho principal podia establecerse, en virtu

&di . Conde
(43) Jean Larguier, "Recel de Malfaiteurs” Ne 14 y Ne 16 en Eacyclopédie Dalloz; Co
Pumpido Ferrciro, Op. Cit.,, pig. 268.

Soler, Op. Cit., Tomo V, pig. 281; Quintano Ripollés, "'Curso de Derecho Penal:‘. frd.t:uli‘;f
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, tomo II, pig. 28.5; ('.arrau.‘ Op. Cit, o-um‘
pig. 418; Novoa Monreal, Op. Cit., tomo II, pdg. 221; Larguier, Op. Cit. Ne 14; La-rngni.
“Recel’’, Loc. Cit., N¢ 46; Conde Pumpido Ferreiro, pig. 283, entre otros. Contra, Mznblc"-
Op. Cit,, Vol. V, pig. 313; "La duda equivale a conocimiento no a ignorancia excusa

(44)
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 libertad de la prueba en materia penal, y en virtud de la

apreciacion de la prueba, por cualquier medio, incluyendo,
luego, la prueba indiciaria.

La jurisprudencia se establecié en el sentido de que el cono-
nto del hecho principal podia establecerse por cualquier me-
que parece enteramente l16gico, en virtud de la libertad de
eba en materia penal. Al respecto una sentencia sobre encu-
to de la Corte de Casacién establece que “Es notorio que
llo impugnado se basa en presunciones o indicios apreciados
juzgador conforme a las reglas de la sana critica ¥, en con-
cia, esta Sala no puede suplantar el criterio expuesto por
 aquellos requisitos necesarios para formar la conviccién ju-
%) La fijacién del conocimiento previo, en el caso de la
cién simple, debe hacerse, segtn la jurisprudencia, de ma-
expresada por un auto de la Sala Segunda Penal de 10:05 de
‘abril de 1971. Dicha resolucién es una sintesis de toda la
prudencia anterior. Segtin la Sala Segunda:

"De sverte que como para que se configure el encubrimiento no debe
haber promesa anterior, el conocimiento que se exige debe ser poste-
rior a la perpetracién del delito encubierto. De ello se deduce que el
conocimiento no se refiere a que el ‘agente debe estar enterado, de
la existencia especifica de un delito determinado, sino que'lbﬂq's'tu__gg_(_u
su_configuracién que él conozca que los objefos o cosas que recibe
fienen procedencia ilicita./ El conocimiento lo adquiere él de las di-
versas circunstancias que median en el hecho: clandestinidad de la
fransmisién, precio exiguo, advertencia del transmitente, antecedentes
y posibilidad de que éste sea duefio de los bienes, etc. De ahi que
la prueba indiciaria sea admisible para comprobarlo, y que en ella
tenga un valor especial que el receptor oculte el nombre de la persona
que le entregd las cosas mal habidas, porque el solo hecho de haber
sido encontradas en su poder engendra la sospecha de que participd
en la comisién del delito, y, en todo caso, hace presumir que él sabe
que la persona que se los dio los obtuvo ilicitamente”.

BN Cas. 15:50 hs. de 18 de setiembre de 1959; en igual sentido, Cas. 2 p.m. de 1? de

- Setiembre de 1917; Cas. 9:15 a.m. de 30 de octubre de 1923. También en el mismo sentido,

" Res. Sala Segunda Penal 15:55 hs. de 4 de junio de 1971; Res. Sala Primera Penal 16:15 hs.

~ de 19 de octubre de 1956; Res. 15 hs. de 22 de mayo de 1959 de la Sala Primera Penal;
Res. Sala Primera Penal de 15:25 hs. de 25 de junio de 1958.
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b) La receptacién de comerciante.

El conocimiento del delito anterior se presume, en e]
del comerciante, de acuerdo con el articulo 405 del Cédigo Peng|
1941, cuando adquiera cosas, y se pruebe una sola de las siguiengqg
circunstancias:

1) Notoria mala conducta del vendedor o transmitente,
como vago, vicioso, o habituado a la comisi6n de infracciones contpg
la propiedad.

2) Ser menor de quince anos.
3) Por el modo clandestino de la transmision.
4) Por la exigiiidad del precio.

El articulo 405, precitado, contiene en realidad, una pre-
suncién de conocimiento. Basta probar la calidad'de comerciante
del agente, la posesién y una de las circunstz%nclas e.numerad_as,
para que pueda tenérsele como conocedor del flehto previo cnn:etldo
contra la propiedad. Tal es la jurisprudencia establecida.

¢) El articulo 404 del Codigo de 1941, en su inciso 2 co_n-
tiene también otra presuncién de conocimiento, y en consecuencia,
de responsabilidad.

32) La diferencia entre la receptacion simple (Art. 401 Inc.
3?) y la agravada para el comerciante (Art. 405) es de detalle. En
el articulo 405, probada una circunstancia de las enumeradas, 3.11'
tométicamente el juez debia condenar; en el articulo 401 Inc. 35
el juez guardaba la libertad de condenar o absolver, a’unque 553
probara una de las circunstancias enumeradas por el articulo 409

33) EIl Cédigo de 1970 no establece reglas particul:ares en
lo que se refiere a la determinacién del conocimiento del delito pre-
vio en los articulos 320, 321 y 323. La existencia de este conoc”
miento en el agente debera hacerse, en consecuencia, de acuerdo cor
las reglas generales de prueba que el cédigo procesal fasi;ablezcélﬁ-3
Entre estas reglas de prueba hay dos esenciales: la hbertadl :
prueba y la libre apreciacién de la misma. Por tanto, es posiblé;

e ‘apsiOn
(46) Cas. 15:50 hs. de 18 de setiembre de 1959. Considera que no es pqllsihle admmrui.i h‘;.:cs
del acusado de que adquirié la grabadora ignorando en absoluto de qué se trataba, "' .. -
esa operacién revistid caracteres de clandestinidad desde que se efectu‘é- fuera dc.
de las relaciones comerciales’; Cas. 19 de diciembre de 1951: Res. Sala Segunda
9:50 hs. de 24 de mayo de 1969; cntre otras.

lo nfifm':l
penal ¢€
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o decia la resolucién de 17 de abril de 1971 de la Sala Segunda
, que en el encubrimiento, “...la prueba indiciaria sea
ible para comprobarlo...”.

De ahi que nosotros creamos que una comparacién acertada
el articulo 321, segin el cual: “Serd reprimido con prisién
s meses a tres afios y con diez a treinta dias multa, el que
giere, recibiere y ocultare dinero, cosas o bienes provenientes de
 delito en que no participé, o que interviniere en su adquisicién,
geptacion u ocultacion; y el articulo 322 que establece que: “Sera

imido con prisién de seis meses a dos anos el que, con el fin

ro, adquiriere o recibiere cosas o bienes que de acuerdo con
circunstancias debia presumir provenientes de un delito”, revela,

mediato, que no hay diferencia entre ambos articulos en lo
se refiere al problema del conocimiento del delito anterior, al

ilicito de la cosa, y, particularmente, a la prueba de ese co-
iento.

De acuerdo con el articulo 322 se castiga el adquirir, con
e lucro, lo que, aunque no enunciado es comtn al articulo 321—

recibir cosas o bienes que, “...de acuerdo con las circunstan-
debia presumir provenientes de un delito”.

Esta determinacién de las circunstancias que hacen que pueda
lecerse la existencia del conocimiento del delito anterior, la
a el juez. Las mismas pueden consistir en lo exiguo del precio,
la minoridad del vendedor o transmitente, etc. Las mismas
an apreciadas como indicios, sujetos a la sana critica.

Ahora bien, el juez deberd hacer lo mismo a la hora de de-

’erminar la existencia del conocimiento en los casos contemplados
0 los articulos 320, 321, 323.

Si el razonamiento anterior es correcto hemos de concluir
ue existe un craso error en el Cédigo de 1970: se establecen dos
iculos (321 y 322), que en lo esencial dicen lo mismo. Es con-

uencia, desde ahora, y sin perjuicio de profundizar més en el
blema, hemos de sacar varias conclusiones:

1) Que es necesario refundir ambos articulos (321 y 322)
€n uno solo, puesto que en lo esencial son coincidentes.

2) Que en lo que se refiere a diferencias accesorias es me-
fester mantener la dicotomia de articulos, para efectos de aplicar
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aquella pena que sea menor. En este caso, el error del legisladqy
no puede interpretarse en contra del reo.

3) Que el problema solamente se resolveréd con la intervey.
ci6n nuevamente del legislador.

34) Podemos afirmar como conclusién que es necesario e]
conocimiento del hecho previo. Que no basté'n la -‘s.i’xgple sospecha.
Es necesario el conocimiento, al menos, del origen ilicito de la cosa,
sin que, en el caso de la receptacién, 1mporte que el ?gente conozeg
en detalle todos los incidentes de la comisién deli delito. La prueba
de este conocimiento en el Cédigo de 1970 podra hacerse por lcual..
quier medio, inclusive por los indicios, que deberz:in ser aprecu'adas
de acuerdo con las reglas de la sana critica: De ahi que la totalidad
de la jurisprudencia nacida al calor del articulo 401 de 1941, quede
subsistente bajo el Cédigo de 1970.

De toda forma, atin bajo el Cédigo de 1970, qued-aré vigente
la regla derivada de los principios de culpabilidad y partlclﬂal:rf}ené,e
el “in dubbio pro reo”, regla bien expresada en la resolucién de
16:20 hs. de 10 de marzo de 1967 de la Sala Primera Penal:

“Cabiendo ambas posibilidades, la de buena y la d:a: mala
fe, debe resolverse el punto con el beneficio de la duda...”, para
el reo.

35) Relacionado con el conocimiento del hecho previo se
presenta el problema de saber en qué momento debe darse el co-
nocimiento del hecho previo.

Es un principio general de la culpabilidad que el e}emento
subjetivo del delito debe coincidir, en el tiempo, con el momento
de iniciacién de la conducta encubridora.

El encubrimiento no es una excepcién a este principio. De ahi
que podamos afirmar con Soler,“”) que el conocimiento debe darse
en el momento de prestar el auxilio.

Pero es necesario recalcar que en el encubrimiento la con-
ducta dolosa no coincide, en todos los casos, con el momento dfi
iniciacién de la conducta encubridora. Esto ocurre cuando el entr:ul
brimiento se presenta como un delito continuo, porque entonces €

(47) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 281.
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mo se renueva con todos sus elementos a cada instante. El co-

iento del origen ilicito del objeto que se guarda, de la calidad
eguido de la justicia de quien se ayuda, adquirido con pos-
ad a la iniciacién de la conducta, es eficaz, si el encubri-
nto es delito continuo, para constituir el elemento subjetivo del
brimiento, si el delito no ha terminado,“® si la conducta en-
idora no ha concluido.® Y ello no viola el principio de que
onducta delictuosa y su elemento subjetivo deben coincidir en

empo, porque los actos anteriores al conocimiento no seran
slictuosos, pero si los posteriores.

Respecto a ese problema ni la Jurisprudencia de Casacién
 la de las Salas ha decidido, segtn nuestro entender, nada con-
Cuando se ha presentado el problema, los Tribunales lo es-

otean. Asi leemos en una resolucién de las 10:45 hs. de 27 de
z0 de 1968 de la Sala Segunda Penal:

"En el expediente no esté bien definida la conducta de A. J; enla
declaracién indagatoria expresa que el sefior N. C. dejé guardado en
su negocio el proyector de cine dentro de un saco; pero que él ig-
noraba lo que contenia éste, hasta que fue decomisado por los de-
tectives. Como los oficiales de investigacién que intervinieron en el
caso, afirman que el saco daba la apariencia de que habia sido
abierto, queda la duda de si A. actué de manera distinta a la por
€l indicada, y de ahi que no pueda ponérsele término a este asunto

en forma definitiva, por lo que debe confirmarse el sobreimiento
apelado, pero con el cardcter de provisional”,

Seccién II — No Participacién en el delito

36) Un requisito general, exigido por todas las figuras del
imiento, es la no participacién en el delito previo, en concepto
a de las categorias de participantes establecidas en el Cé-
del 70. Tales son las de autor y coautor (Art. 45), las de
ice (e instigador) (Art. 46 y 47). Es necesario recordar que
erdo con el Cédigo del 70 se puede ser autor no solamente
-accién u omisién, sino también por comisién por omisién (Art.
El articulo 18 consagra un tipo abierto, en tanto que lo que
“ toma en cuenta es la posicién de “garante” —estrecha relacién

* Conde Pumpido Ferreiro, Op. Cit., phg. 277.
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del individuo con el bien juridico protegido— que ostente g
agente. )

Esta caracteristica del encubrimiento revela su caracter sy},

sidiario. La noci6n de encubrimiento de;-)e:nde, en Paftgil de la ng.
cién de participante que el derecho positivo adopte. Ello porque,

como afirma Mezger, la causalidad es “.. .el punto de arranque

cientifico de la teoria juridico pten.atl de.la partlc:lp?)(l:;o;lu;-l.c,i 6_
causalidad en la participacion cnm%naI tiene una do S ur;l _La
negativa, porque excluye del ambito de la partlfﬂ’p iy :rc;al
toda conducta que no ha sido causal en .la produ{:mgn i déat;'
Y la positiva, en cuanto que la causalidad es la base p £
minar el concepto de participante.©®

37) El legislador utiliza en los. ar?iculos relatn’rgsdalcgncu_
brimiento, diferentes expresiones para de(.:ar la nfeoesrlr :jes exq:;
el encubridor no haya participado er}’el delito Prewo.” o 3;)0)'
siones son “ . .. después de la ejecucion del dehto 4 0k (Aﬂ: 321;
« . provenientes de un delito en que no partmpr_i - g .Cmié;l

...sin promesa anterior al delito, pero desfpues de adee]ea]l 2
de éste...” y “Esta disposicién.no se”aphca 312 ;ue g
manera haya participado en el delito ...” (Art. 323).

13

Tales expresiones no son equivalente?s. Una cosz:o ez lz;‘fg;;
mesa anterior a la ejecucién del hecho 1;)1'9\.:1:;z (.ie 311 ;a:a teﬁzlmente
iori haber participado
e se da con posterioridad y otra i
grl: el delito, que en los textos citados se expresa de manera neg

- .. l- tO.
tiva: es decir, como el intervenir después de la ejecucion del deli

Ambos conceptos son especies de un msmo ge(r;ero qu:;;
la participacion en el delito. De ahi que el. r(?qu;s:tzi eifxilgug .
cipacién en el delito, esencial en el .encubnmlen ,te 5)1; e
la accién encubridora debe da1:se sin promesa anterl
y con posterioridad a su ejecucion.

s = 1970:
. Ediciones Pannedille, Buenos Aires 3
derecho el articulo 18 del l-lo-ptt‘-"
snstituirin  solo  precc

(49) Enrique Bacigalupo ''Delitos Impropios de Omision i
pig. 100. La transformacién que produce en nues it e
Codigo Penal es radical: las normas de 'l(_;s delitos .e..o i
destinados a completar los delitos de comisién por omision.

uevd

. e NE°
La causalidad es esencial para aquellos delitos q"l‘db“
xterno, En los delitos de mera acti\‘lda:, I;: _ :; “ein

> i i, pig. 169): 7

de la causalidad es enteramente ajena. (Novoa Momc;}l. Op. Cllt.‘ dtun::f-m e,i]ﬁ}-@ " eace
mbargo, s por aplicacion de la teoria de la causalidad que la doctri
< . . . . 3
brimiento de la teoria de la participacion criminal,

Este concepto es parcialmente cierto,
cesitan para configurarse un resultado e

(50)
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La formulacién imperfecta que hacen los articulos relativos
brimiento, no afecta en nada a este concepto. Podia incluso
 haberse dicho nada en el encubrimiento sobre la participacién
] delito. Las disposiciones relativas a participacion criminal
]3, Parte General del Cddigo siempre se aplicarian. Estas dis-
siciones de la parte general completan en el Cédigo del 70 los
os mal formulados del encubrimiento en lo referente a la
yarticipacion en el delito, como requisito del encubrimiento.

La promesa anterior al delito previo, de una ayuda que se
ard con posterioridad a la ejecuciéon de éste, entraba en el
o del 41 en el concepto de complicidad (Art. 44). Era la
complicidad “sub-sequens”. En el Cédigo del 70 la promesa
rior entra en el concepto de la instigacién, en tanto que pro-

ayuda que se prestard con posterioridad a la ejecucién del
0 es contribuir al resultado con una causa ideal.5"

La no participacién material en el delito quiere decir que

mente se es encubridor si no se ha contribuido materialmente
produccién del resultado en que consiste el delito.

El requisito de no participacién en el delito debe estable-

recurriendo al concepto de participacién criminal establecido
n la parte general del Cédigo.

1—Ausencia de causalidad ideal

38) Los actos de ayuda prestados al delincuente posterior-
nte a la ejecucién del delito, pero prometidos con anterioridad,

en el nuevo Cédigo Penal en el articulo 46 que castiga a los
adores — los que determinaren a otros a cometer el delito.
L tal caso el aporte del agente es esencialmente ideal, pues tiende

m a otro a ejecutar el delito. Hay, como decia Carrara,
so de voluntad sin concurso de accién.?

En este sentido, Fontin Balestra, "'Derecho Penal”, pig. 770; Novoa Monral, Dp. Cikes

pig. 189, tomo II; Conde Pumpido Ferreiro, Op. Cit., pig. 125; Soler, Op. Cit., tomo
V. pig. 276, entre otros.

Segiin Mendoza (Op. Cit., Parte Especial, pig. 193) el legislador venezolano distingue dos
f de encubrimiento: ' ... el uno que se incluye dentro de las leyes de la participacién
criminal, cuando existe acuerdo previo entre los autores y los complices y encubridores, y el

otro que forma un delito contra la Administracién de Justicia, cuando no existe ese concierto
anterior al delito . .. "
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La promesa anterior de ayuda posterior a la realizacigp de]
hecho previo puede analizarse también dentr(.) de la cate%oria de
la_complicidad. Ello lo hacia el Cédigo anterior en el articulp 44
Inc. 2°, aunque el tnico caso en que se planteé el Pl'OIDIeIT‘h':lT dichy
promesa anterior fue considerada como coautoria por la ?pllcacion
que hace la jurisprudencia de la teoria del acuerdo previo.(s

El Cédigo del 70 suprime la categoria del Céml?lice sub-
sequens. Sin embargo, la ayuda posterior prometida previamente a
la realizacién del delito, puede entrar en el concepto de compli.
cidad del articulo 47 (son c6mplices: “...los que pres‘a?n a‘l autor
o autores, cualquier auxilio o cooperacién para la realizacion de]
hecho punible...”). Asi pensaba Carrara.®

39) EIl conocimiento de la existencia de un d‘elito en eje-
cucién —conocimiento adquirido antes de que el delito acabe dpf
ejecutarse— no convierte al agente en participal_lte. "ifor tanto,. si
en tales condiciones presta ayuda después de la ejecucién -del delito
serd encubridor, porque para que sea participante se req-ulere —Ppor
lo menos— la manifestacién hecha de dar ayuda posterior a la eje-
.cucién del delito en cualquiera de sus formas. Tampoco es promesa
previa al delito el simple consentimiento anterior.' Sfaré encubridor,
y no participante el individuo que, teniendo conoc:Im?ento de que se
va a realizar un delito, quiere ayudar —y estd decidido .a hacerlo—
al delincuente, después de realizado el hecho, si efectivamente lo
hace, pero no lo manifiesta.s

. dep g
(53) En tal sentido, véase resolucién de la Sala Primera Penal de 16:20 hs. de 14 de junio

. m
1968: “'Estima la Sala que la participacién del indiciado l_._S. E. lo € como ;r.;auto: d:) d:l;}'z
¥y no como encubridor, pues para que exista el encubrimiento es indispensable que ‘el
promesa anterior al delito, y aqui la hubo (arn‘cul‘o 401 del Codigo Penal). 1D:, czr; S onible
con el articulo 43 del Cédigo citado, serin sancionados como t-}al:ltoref.de iec i
los que lo realizaren por si mismos; los que tomaren parte en la ejecucién y osl qmand;.dor
minaren a otro de modo bastante a cometerlo. El reo S. fue fl que pm?uso .a ke
del beneficio la sustraccibn de café, a efecto de que se lo vendiera a precio bajo, y

5 i id
tomé parte en la ejecucidn presentindose con un camidn con el objeto de transportar lo 4
pretendia sustraer™.

" : haga
(54) "En el caso de acuerdo previo, el fautor no s¢ hace cémpi:c_e del deht(_: por lo qduc |.11 w
posteriormente, sino por lo que prometié antes; y ésto es tan cierto que. si, desp'ués e n-”‘m
rometido, falta 2 su palabra y la niega por temor o por habc‘r cambiado :.'I’e idea, sic 34
:’eguiri siéndo complice, ni mis ni menos que si hubiera cumplido la oferta’ (Carrara,
Cit. Vol. V, pig. 413).

(53) Fontin Balestra — Millin, Op. Cit., pig. 404; Pagliaro, Op. Cit., pig. 37.

s B

- 2—No existencia de la causalidad material

- 40) Toda vez que el agente ha
tado —porque ha dado actos de
articipado en la consumacién de la
do la infraccién,

puesto una condicién para
ayuda o de cooperacion—

infraccién, o bien ha con-
no podrd haber encubrimiento. (56

~ 41) La existencia del encubrimiento depende de la posibi-

juridica de que existan actos de participacién criminal. Lo
a ley toma en cuenta, para excluir el encubrimiento, es Ia
cia juridica de la participacién criminal.

‘De ahi que quien participa materialmente en una infraccién
no admite la participacién criminal, porque el delito solamente
ser cometido por el sujeto activo que tiene determinadas ca-
flicas o bien porque la ley establece s6lo un modo particular
ticipacién criminal (por ejemplo, en el falso testimonio), 57
 actos materiales, juridicamente irrelevantes para constituir la
acién criminal, no impiden el nacimiento del encubrimiento.

I,b 42) Admitiendo la figura participacién criminal en cual-
de sus formas, para que se presente el encubrimiento es

ario, que la ayuda al delincuente se dé después de la consu-

on del delito, o después de haber cesado el estado de perma-
delictuosa, o después de la cesasién de la tentativa.

Quien ayuda en la etapa de actos preparatorios, sin que pres-
concurso en una etapa superior del delito, no por ello es
lice o autor del mismo. Si hay actos posteriores a la consu-
1 del delito o de la cesacién de los actos de ejecucién, a pesar

ayuda en los actos preparatorios —Yy mientras no haya
a—, hay encubrimiento.

Si el delito no ha sido consumado, no habra encubrimiento
Participacién. Por ello, es complice y no encubridor el que
HIPra a otro titulos al portador cuya venta constituya un abuso

Ninguna sentencia de Casacién se refiere al problema. En una resol. de 15:05 hs, de 17
de octubre de 1967 de la Sala Primera Penal se lee: . Viene a ser una misma cosa el
Contrabando que se le atribuye por ausencia de marbetes que justifican el pago y ¢l uso de
‘Marbetes falsificados. La Sala elimina el cargo de encubrimiento que sc p se le in-

dilga por usar marbetes falsos, a sabiendas, pero como ¥a se dijo, esto es lo mismo que el
~ Contrabando por ausencia de marbetes legitimos . . . ™.

4} Véase nuestro trabajo “"El Falso Testimonio™, pig. 182 ss

- en Revista de Ciencias Juridicas,
N 17, Universidad de Costa Rica, junio 1971,
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de confianza (Art. 223). En tal caso la adquisicién no €3 posterioy
a la apropiaci6n; ella tiene lugar en el momento MisMo en que g
delito es cometido.*®

Cuando hay actos de cooperacién o ayuda en cualquie:.r s
tado de una infraccién continua, mientras el_la no paya teml{nadg
es participacion y no encubrimien.to. Las‘ mfraccnopt'e?j continyag
son aquellas cuyo elemento material (accmnbu. OfnlSl()ni)nfes S}l's‘
ceptible de prolongarse en el tiempo.. Para saber mdur{;a. nfraccion
es instantdnea o continua es necesario estudiar la definicién lega]
que de la misma da el legislador.©?

Sin embargo, no todas las infraccion.es. continua_s admiten
participacién criminal. No la admiten las omisiones lc{}1'11;111rnl1:’as (;')?1-
ejemplo, la omisién de denuncia, Art. 320), porque la ccal aboracién
solamente es posible donde se desarro]%s’i un nexo causzi y po?i?ie
tampoco podra hablarse de una intenclon’ de omision, 01 que £ -
culta la existencia de una resoluciéon comun, esencial en abpl)fa. ;101-
pacién criminal. Por ello, cuando dos personas, estand?1 ohlg.a as
juridicamente a actuar, omiten a un mismo tiempo, SO 0 hay z:;:
toria individual de cada una de ellas.’” De. m_odo que si hay r
ponsabilidad en tales casos, ser4 por encubrimiento.

Seccién ITI—Caracter subsidiario de los actos realizados

3) Una caracteristica comun a todas laz.; f_ormas dle e:;;l;
brimiento es su cardcter subsidiario. }i}l encubrmu:mﬁo SO amente
existe cuando el hecho que lo constituye no esta expresax;‘i o
previsto por una norma penal diversa.““). Desde luego qu-t:-:1 B
cubrimiento puede concurrir con otros delitos en concurso 1deal.

S - ici t Niestlé,
(58) Logoz, Paul, "'Commentaire du Code Pénal Suisse’’, Partie Spéciale, Delechaux ¢

S. A., Neuchatel, Suise, 1935, tomo I, pag. 137.

continuos 108
(59)

Tsarpalas, Op. Cit., pig, 234. En ¢l Codigo de 1970 puedt:n czlasdlcar:;c::;n:j\rt oy
siguientes delitos: rapto (art. 163, 164 y 165): l‘? sustraccidn edtn'j .
xplotacion de incapaces (Art. 237), el ejercicio ilegal de la me .lcma . ; [A_n e
c'p" ilicita (art. 272), el secuestro extorsivo (Art. 215), el plagio {se:.uest_r'o E pidt
ciacién ilici zd I'I;c;ta:l ‘(Arts 190 y 191) de manera ilegitima; la conspiracion para ; ot
la pr:va;;c;n “1?:9) la po:t:;ci(an ilegal de distintivos (Art. 392, ln.:’, 9), la T‘:‘:”I\“E.I'Jf
:::ts 396).Yla pm;aci(‘n de armas prohibidas (Art. 398) y la mayoria de los deli 1
forman ¢l encubrimiento.

(60) Bacigalupo, Op. Cit. pig. 130.

: ; i 4.
(61) Manzini, Op. Cit., pig. 291, Yol. V; Conde Pumpido — Ferreiro, Op. Cit., pig. 26
fL ’ 3 i
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. Refiriéndose a esta caracteristica del encubrimiento dice

. “Para completar la nocién de favorecimiento debe adver-
e es muy ficil que se mezclen lesiones a otros derechos. Si
derechos ofendidos como medio para la ayuda nace un delito
casi siempre desaparece el titulo de favorecimiento, absor-
p el titulo de falso testimonio, o de resistencia, o de corrup-
‘de fractura de cércel o de violencia publica, o de falsedad
esi6n de documentos, segtin que el culpable se haya servido

de estos medios desesperados para suprimir el proceso o las
s del delito o para salvar a su autor”.(¢?

il
- 44) En efecto, ciertas ayudas posteriores las prevé el Cédigo
] como delitos diferentes del encubrimiento. Asi sucede con
casos de quiebra e insolvencia (Art. 235), de introduccién
ta en circulacién de moneda falsa, y de ciertos valores equi-
s a la moneda (Art. 365 y 364), con la introduccién al pais,
dio y uso de sellos oficiales, papel sellado, estampillas, etc.,
5 de haber sido utilizados o usados (Art. 369). La misma
n ocurre cuando alguien, aprovechdndose de la falsificacion
a adulteracién de un documento falso, hace uso de él (Art.
cuando la conducta favorecedora es constitutiva de evasién

De acuerdo con el criterio de especialidad, es la existencia
delito expresamente previsto lo que hay que analizar pri-

¥ en defecto de su existencia habrd que buscar la tipificacién
brimiento.

'. Seccion IV — Necesidad de actos positivos

45) Del texto de los articulos que castigan el encubrimiento,

. deducir que para la existencia del delito se requieren actos
tivos y directos.(6?)

" El articulo 320 habla de “ayudar a alguien”; el 321 habla

quirir, recibir y ocultar” o de “intervenir” en la adquisicién,
acion u ocultacién; el 322 de “recibir”; y el 323 de “procu-
» “ayudar” o de “asegurar”.

WCarrara, Op. Cit., Vol. V, pig. 413.

.endozz_ Op. Cit., pig. 197;

Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 303; Lambert, Op. Cit.,
- 504,
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Todos los verbos anteriores expresan acciones positivas g
las que la omisién no cabe.

46) Excepcién a :e.-st.a caracteristica la constituye la om;
si6n de denuncia, establecida en articulo 320.

CAPITULO III — LAS DIFERENTES FORMAS
DEL ENCUBRIMIENTO

brimiento que prevé nues.
47) Tres son las formas de encu vé

tra ley: el favorecimiento personal (Art. 320), lfa receptacién (ar.
ticulos 321 y 322) y el favorecimiento real (articulo 323).

Es necesario analizar cada una de estas formas en particular
y determinar cudles son sus elementos constitutivos. A esta tarea

estd consagrado este capitulo.

Seccién I — El favorecimiento personal

48) El articulo 320 establece: “Serd reprimidf: con pc;'u;};)on
de seis meses a dos afos el que, sin promesa anterior a_ld (;31 ;
ayudare a alguien a eludir las investigaciones (}e la autori a\t :;»do
substraerse a la accién de ésta u omitiere denunciar el hecho esta

obligado a hacerlo”.

Del texto legal podemos deducir los elementos estl:uctura‘lﬁ
del favorecimiento personal. Los mismo§ ion: a) Un d:?hto pr: 4
(o una contravencién en el caso de Oml.Sl'OI.l de. ’denuncul), q:dor
sabe que se ha cometido. b) La no partlmpe'zcwn del fa:ioFe;,Cién
en el delito previo en cualquiera de las categonfu? de la parl-c1p o
criminal. ¢) un comportamiento activo o comisivo del delincuent
d) la intencién delictuosa.

3 3 163 3 1

El concepto de delito previo y de no partlcu‘pacwn 1(,1:1 ei-
delito ya fue estudiado en anteriores paginas. De ahi que et -
arrollo posterior esté consagrado a estudiar el elemento mate .
del delito (accién u omisién) y el elemento subjetivo del mism

1) El Elemento material del favorecimiento personal

49) El elemento material estd constituido por una con”
ducta activa o por una conducta omisiva.
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1.1. La conducta en su modalidad activa

50) La conducta activa estd constituida por “ayudar a
ien a eludir las investigaciones de la autoridad” y por “ayudar
jen a substraerse a la accién de la Autoridad”. (Art. 320).

Son muchos los ejemplos que pueden darse de estas formas
g encubrimiento: dar un vestido o un disfraz, un tiquete de avion,

ren o de barco; prestar el automévil para la huida del delin-
e; dar dinero; poner a los malhechores en contacto con un
10 capaz de encubrirlos; advertir a los delincuentes de las per-
cuciones que existen contra ellos; dar falsas pistas a la policia
al evitar el arresto de los delincuentes, etc.

51) De acuerdo con el articulo 320, pareciera que aunque no
sario que la materialidad del hecho previo —que debe exis-
esté establecida, si se requiere, al menos, que el agente sea
o por la Autoridad. Por consiguiente, si es un particular el que
| de aprehender al delincuente (por ejemplo, en flagrancia, Art.

Céd. Proc. Pen.), no cometera delito quien ayuda u oculta
ncuente.

Hay duda en la doctrina en determinar si comete favoreci-
to real quien oculta al delincuente que, habiendo rendido su
tlaracion indagatoria, es dejado en libertad por el juez. La discu-
1 se establece porque, en tal caso, el agente no es buscado por
toridad. Pero de acuerdo con nuestro derecho si comete favo-
iento quien, por ejemplo, facilitara la salida del pais a un indi-

en tales condiciones, porque lo est4 sustrayendo a la accién
autoridad. ;

~ 52) Quien da falsas informaciones testificales, ante autori-
d competente para perseguir o para instruir, pero no para recibir
iciones de testigos, no comete ciertamente el delito de falso
nonio, pero si puede cometer el de encubrimiento, si tales decla-
nes son dadas con el fin especifico de favorecer al delin-
p, (64)

53) Para la existencia de esta forma de favorecimiento es
Cesario que se haya cometido un delito. No incurre en favore-

tento personal quien da albergue o ayuda a personas que se
Oponen cometerlo. (¢

| Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 306.
‘Logoz, Op. Cit., tomo I, pig. 717.
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Cuando el delito objetivamente no existe (porq:;e no fue cq.
metido, porque al tiempo en que se presté la gu a y?a ;staba
prescrita la accién penal, o porque el }'1ec‘ho es ampt;al i por
una causa de justificacién, o por la ammstlfu, etic.) ‘e'ntencia d(; no
se comete favorecimiento personal, que requiere 31 exz o u)n
delito previo (Art. 320” ...sin promesa anterior e i)l
Y en tales casos no hay delito previo.

Pero cuando el autor del delito prinfripal no es ?ongenado

or razones personales (causas de exculpacion, emstenc:a_ e una

Excusa absolutoria, muerte del delincuente antes de sentencia, etc.),
los actos de encubrimiento son punibles.

54) Tal distincién opera objetivamente, indfap('endientemen.
te de la psicologia del favorecedor. Existi:;i e.nc:b;:;?;e;?it‘?a i::&l::
i i nte, si e g
] agente crea que su favorecido es inocente, . !
zulapgable o si siendo absuelto, lo es por consu!erfac‘mrie; i}‘etl:(:;;alf:s
ili 66) A la inversa, no existird el deh > fa-
(no culpabilidad, etc.). - ek
imi 1 favorecedor ayuda a un
vorecimiento personal cuando e e
i llega a ser absuelto por no .
e e fi ho no habia sido cometido,
icipado en el hecho, porque el hecho n
;ﬁﬁﬁ hubo una ley de anmistia, porque estaba amparado por una
causa de justificacién, etc.

55) La accién encubridora debe ser id6nea para elu;lir.zla;
investigaciones de la autoridad o para fmstrflr la. af:t}én de t: Jido.
ticia. No siendo idénea, no hay lesién al bien juridico proteg

Las consideraciones anteriores nos lievar.ia.n-a la conclusg}erf

no puede favorecerse a un individuo dehmtlvan'lente con :
ded?)ueposicgén sostenida por Manzini.(¢”) Para Sebastian Soiler, :1
nado, - :
contrario, puede favorecerse ...tanto al sujeto qo:;ier:;e O(in-
cual se oculta para que eluda la pena total ooparcm e‘{1 T
cluido, pues, al fugado de la carcel), como al sujgto sometll oauto-
tivam:ante a proceso, como al préfugo desconocido para la
ridad”.(®)

i i disminuy®
o die podri negar ceanto
mitirse con Carrara en tal caso que T PO i ; e
(66) Pero I‘hb:dl]d fautor cuando llega a saberse la fuga de una wcum_a de m;ust_:sm:::?f L
:; f“l;‘ h:e!la.s e indicios que habrian llevado a la justicia a castigar a un in
estruy
Cit.. Vol. V, pag. 415, Ne 2831).

(67) Manzini, Op. Cit,, Vol. V, pig. 306.

(68) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 284.
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56) El delito de favorecimiento personal, en su modalidad
-exige desde luego accién. De modo que si el comportamiento
cual se ayuda a alguien a eludir las investigaciones de la auto-
o a sustraerse a la accién de ésta es una omigién, no existirda

- Tal es el caso del funcionario que estando obligado a apre-
al delincuente, no asegure la persona del aprehendido, o deje
ve el recinto en que lo encierra. Este comportamiento sera
, @ menos que tenga dicho funcionario la obligacién de de-
¥ que haya omitido la denuncia, (omisién de denuncia)
e estando obligado a aprehender al delincuente se configure
ito de comisién por omisién (Art. 18 Céd. Pen.).(?

~ 57) El favorecimiento personal, en su modalidad activa
e ser considerado como un delito continuo, que se consuma
se presta la ayuda para que el delincuente eluda las inves-
lones de la autoridad o para que se sustraiga a la accién de la

pero que puede seguir consuméndose mientras se siga
do tal ayuda al delincuente. Es decir, el elemento material
orecimiento personal, en su modalidad activa, admite la
dad de su prolongacién en el tiempo. Sélo finaliza este delito
el agente deja de prestar dicha ayuda, cuando hechos ex-
a la voluntad del agente impiden la continuacién de la
- (muerte del favorecido, descubrimiento de éste por la po-
8, etc.); cuando se rompe la continuidad de la voluntad de ayu-
¢ (por ejemplo, el agente es obligado a dar ocultamiento al delin-

buscado por éste o por un tercero); o cuando juridicamente
a dada ya no importa delito (por la prescripcién de la
penal o de la pena. En tal caso, el favorecido deja de ser
Mcuente buscado, o cuando hay un indulto).

- 58) El carédcter continuo del delito lleva a consecuencias
bjicas, que se refieren basicamente al principio “non bis in

expresion penal de la cosa juzgada y a la prescripeién de la
10n penal.

a) Si se condena a un individuo como favorecedor, por
er favorecido a un delincuente, dicha condenatoria tiene auto-
d de cosa juzgada que impide una nueva persecucién por el
Mo hecho o conjunto de hechos anteriores a la sentencia. Pero

* Novea Monreal, Op. Cit., tomo II, pig. 224.
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si se descubre que el delincuente, después de la se‘t:itencm, }f:ntinué'
por ejemplo, ocultando al delincuente, nada impide qli: s y: ot}-g
juicio para la represion de los hechos postezlwreiaelm :'enma,
sea que en ésta el encubridor haya resulta o a liu ! ;ecxd que
haya resultado condenado. La sentenc.na t;lulel:»m't unidad de g
infraccién continua, y los hechos posteriores consti ug:r(l U\:Ima Nueyy
infraccién, totalmente diferente de aquella perseguida.

b) En tratdndose de la prescripcién de la accion p‘enal ocu-
rren igualmente consecuencias paradé_jicas. Puege_ Of::lr:;rs g;e el
delito previo prescriba, pero qué el delito de er:icn.ll' rcxlrlr:me mien}:::
seguible. Por ejemplo, quien oculta a un delin B ls
prscebeIaacién penal o1t enty SORTECIS Pl pena o

ipci i momen :
i{r:f:?g: p;:zil adeliaglrito previo. Es solamer.lte.a partir de este mo-
mento en que comienza a COTTer la prescripcion.

S6lo a partir de ese momento puede dec-irse.que el lencu-
brimiento no debe eludir la accién ni la investigacion de la au-
toridad.

1 .2.

59) El articulo 320 castiga,'
sonal, al que “.. .omitiere denunciar
hacerlo”.

60) La omisién de denuncia requiere las condirfiot}eslg(szn:;
rales del encubrimiento: no participacién en el hecho p{l‘;lc;paqu ;1 .
i contravencion),
: puede ser, dijimos, un delito o una rave 3
?ltellt;ltopo la contravencién de que se trate haya hnahz-a;lgr.l Ade
su elemento material estd representado por una omision.

0 s e
El delito de omisién de denuncia es tlp.zoo delito de- On;l;“;o-
ue se configura en el momento en que teniendo e-'l oghg‘aridica'
?mcimiento de la comisién de un delito que esté obhga 3 ]1:n .
mente a denunciar, se abstiene de hacer la denuncia de
voluntaria.

La conducta en su modalidad omisiva

a titulo de favorecimiento per-
el hecho estando obligado a

la
La omisién de denuncia requiere ento.nces, ademads di ¥
calidad de juridicamente obligado a denunciar, una abgtendebe
oluntaria. La calidad de juridicamente obligado a denunciar
vV .

7%
§ Sy v, Ne 22
las, Op. Cit., pig 158: R, Garraud "'Traité de Procédure Pénale”, tomo 1
palas, Op. Cit., . : Re
o :::I 226: L. Huguency, Note §-1935-1-33.
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en el momento en que el agente adquiere el conocimiento y

momento en que debe hacer la denuncia. Estos momentos
ente coinciden.

61) Las personas que estdn juridicamente obligados a de-
qar son determinadas por el articulo 147 del Céd. de Procedi-
s Penales vigente. El particular no tiene obligacién de de-

. 62) La omisién de denuncia es un delito continuo, que se
geva en el tiempo con todos sus elementos, mientras el agente
e la calidad que lo obliga a denunciar, y mientras haya
aci6n de hacer esta denuncia. La pérdida de la calidad, el
primiento del delito no denunciado y la correspondiente pues-
. movimiento de la accién penal, la prescripcién de la accién

de la pena, son posibles puntos de partida de la prescripcién
la accién penal del obligado a denunciar.

63) La omisién de denuncia se consuma en el momento
el obligado tiene conocimiento del delito y se abstiene de
iciarlo. Cuando hay un plazo dentro del cual debe denun-
» el hecho, el delito de omisién de denuncia solamente se con-
a la expiracion de ese plazo. No es posible, sin embargo, la
va en este caso (ni en ninguno otro de los de omisién de
ia), porque la tentativa implica un comienzo de ejecucion,
posible hablar de un comienzo de ejecucién de una omi-

64) Tanto la conducta activa como la omisiva en el favo-
nto personal, previsto en el Art. 320 (“ayudar a alguien a
r las investigaciones de la autoridad o a substraerse de la ac-
e ésta u omitiere denunciar el hecho estando obligado a ha-
) estdn previstas de manera alternativa. Las tres hipoétesis

alidades de una misma violacién juridica; por ello son pe-
nente equivalentes.

Y habr4 un solo delito si un mismo individuo, en una misma
lad de tiempo o de espacio, realiza las tres acciones.’? Pero
ontrario también es cierto: habra delito con sélo que sea reali-
& una de las acciones previstas como alternativa.

WBacigalupo, Op. Cit., pig. 153.

Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 305.
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2 El Elemento Subjetivo del Favorecimiento Personal

65) El elemento subjetivo del favorecimiento persong] pre.
senta diferentes aspectos segiin que se trate de la conducta en g
modalidad activa o en su modalidad pasiva.

2.1 El elemento subjetivo de la conducta activa

16 i ludir las investig,.
66) La accién de ayudar a alguien a e
ciones de la autoridad o a substraerse a la accién de éf';ta, debe sep
realizada intencionalmente. La figura solamente admite la formg
dolosa, con exclusién de la culposa.

El elemento subjetivo consiste en el conocinzni‘ento del hechg
previo, ya analizado, en la voluntariedad de la accion de ayudar 5
alguie;: que se sabe que ha cometido delito o que es buscada por
la justi’cia o por la autoridad, a eludir las investigaciones o subs-
traerse a la accién de la Autoridad.

En otras palabras, la ley castiga la acc'ién‘ re-alizada con
conocimiento de causa en un doble sentido:.ella incrimina el he.cho
de ayudar a alguien a eludir las investigaciones °a substraerse a
la accién de ésta, de manera consciente. Este alguien debe ser una
persona de quien se conozca su situaciéon penal.!’?

Por ello podemos concluir con Pagliario," que s:-l ‘favorec:
miento personal es uno de los ejemplos més caracten.stlcos q:e
demuestran que la conformidad de una conflucta a un tipo supzno
no solamente una cierta configuracién exterior de la conducta,ds-i 4
también un contenido significativo del querer, que corresponde
significado descrito en el tipo.

Y aunque en el favorecimiento personal (modalidzfd ?th::a
no se requiera para la configuracion de} elemento gub]faffu_ft; o
dolo especifico en sentido técnico, es decir, como accién 1'hc1
querida por la ley de modo auténomo, no cometera el delito g ;-
da viveres, alimento, hospedaje a un delincuente, s.alw?‘: que op
con el fin especifico de substraerlo a la accién de la justicia.

. ” l‘a
Tal idea estd subyacente en la resolucion de Sala Prim€
Penal de 15:10 hs. de 13 de mayo de 1969. Ella declara:

(73) Larguier, Op. Cit, N* 46.

(74) Pagliaro, Op. Cit., pig. 41,
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“No hay duda —y Io admite la
reo préfugo R.A.S.C. fue capturado en casa de ella. Asi lo esta-
blece con acierto el Juez a-quo. Pero al imputarle o dicha indiciada
el delito del articulo 401, inciso 1° del Cédigo Penal ... tal resoly-
cién da por sentado que se han demostrado los diversos aspectos
que comprende, para su debida tipificacién, el citado articulo, en
el inciso que ya se sefialé. El delito se configura cuando se "oculta
al delincuente ... para sustraerlo a la justicia" y no hay,
prueba fehaciente de que la indiciada, M. E. ZV., supiera que Sandi
era un delincuente, y de que ella, deliberadamente, lo ocultara parg
sustraerlo a la justicia. la indiciada niega el haber conocido Ia
situacién en que, como préfugo, se hallaba Sandi y el simple hecho
de que este haya sido encontrado en su casa no envuelve, necesa-

riamente, la intencién particular y concreta, por parte de M.E,
de ocultarlo deliberadamente”.

propia indiciada— que el

en autos,

67) Hay que tener bresente, sin embargo, la advertencia
maestro Carrara: “...el fautor obra con el fin inmediato de

050 sin el otro objeto, el fin criminoso del acto se compenetra
fin inmediato del agente. ., ”.()

68) En nuestro derecho (Céd. del 70) no se requiere que

| fo vorecimiento personal se haga altruistamente. Habr4 favoreci-

to personal, si se dan las condiciones del articulo 320, aunque
0 favorecimiento se haga con 4nimo de lucro. Como dice Soler,
otras leyes, que hacen una clara diferencia entre favorecimiento
ceptacion, el criterio separativo se encuentra en que el encu-

Or comtin actiia en interés ajeno, mientras que el receptador
fUa por propio interés.(76)

Bien que el articulo referente a la receptacion exige que ésta
‘haga con el fin de lucro, lo cierto es que la misma estd limitada
receptacién adquisicién de cosas o bienes, y la intervencién en
feceptacion, adquisicién u ocultacién de cosas o bienes. El articulo

que no excluye las coductas que se realicen con dnimo de lucro,

€ refiere a hipétesis de hecho diferentes. Es el ayudar a alguien a

Carara, Op. Cit., vol. V.. pig. 408.

Soler, Op. Cit., tomo V, pég. 287.
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eludir las investigaciones o a substraerse a la 'accién de la Auto.
ridad, u omitir denunciar ¢l hecho estando obligado a hacerlo.

69) Para que exista el favorecil?liento personal esdnecesari(?
que el agente haya actuado volunt.a.namente. De‘ modo que sj
oculta 0 ayuda a un delincuente en virtud de coacménlo amenaza
« ___de un mal actual y grave, sea 0 no provocado- por la acciéon de
un tercero, cuando razonablemente no pueda exigirsele una con-
ducta diversa” (Art. 38), el agente no serd culpable.

2.9 El Elemento Subjetivo de la conducta omisiva

70) En los delitos de omisién, en general, existe un d_:‘l"
mas grave que en los delitos culposos. Sin embargo, :110 1es ;()los;toe
aplicar a los delitos de omisién, el concepto d? dolo e1 0s 1e 1tag
de comisién, en tanto que lo que existe en los pr.ufleros esla ;ro uri
de no realizacién, mientras que en los -de com1.s16n existe la e;o 11.11n-
tad de realizacién. Lo anterior no quiere decir que no pueda la-
marse “dolosa” a la omisi6n consciente.7”

71) Lo que ocurre es que en la omisién de de_:nunlziablo
que el legislador dicta es una obligacién de .hacer, y castiga a z.es;
tencién voluntaria. De modo que la ccfacqén o la amenaz ue] ‘.
cida sobre el agente, de un mal grave e mmm.ent.e que haga. q s
pueda exigirsele otra conducta que la abstencién de den;nrixa;,s)
truye el dolo. También lo destruye, la fuerza mayor (Axt. ,

Lo mismo puede decirse de las otras causales de exculpacion:
destruyen el dolo en la omisién de denuncia.

El error sobre la ilicitud de los hechos previos, que n(:l So.ri
considerados delito o contravencién por el agente, afecta la a (:ulllln
sicién del conocimiento del delito previo, debe ser tratado com
error de tipo (Art. 34).

El error relativo a la obligacién de denu.nc.izfr, que sufra e:)
agente, debe ser tratado como un error de _pmhxb:c;én, p.uesto C:En
la calidad requerida y la obligacién correlativa de denunf:éar no s;ino
circunstancias relativas al hecho —referentes a la accxdn——l, o
que se relaciona con el deber del stem (Art. 35). Cuan 1o e -
de prohibicién es invencible, elimina el dolo; cuando e eﬁ-ario)-
prohibicién es vencible puede atenuar la pena (Art. 35 a con

(77) Bacigalupo, Op. Cit., pig. 82.

— 198 —

La participacion criminal en el delito de favorecimiento personal

72) La conducta castigada por el favorecimiento personal
oy modalidad activa consiste en ayudar a alguien a eludir las
stigaciones de la autoridad o en ayudar a alguien a substraerse
ccién de la Autoridad. Por tanto, consiste en una ayuda, en
ticipacion erigida en delito independiente. Ello se explica
te porque, salvo el caso de evasién (Art. 324), eludir la
o las investigaciones de la autoridad, cuando es el mismo
ente quien lo realiza, no es delito. Sin la incriminacién par-
de la ayuda en la forma que establece el articulo 320, la
a de cooperacién con el delincuente, no seria castigada por
6n de las reglas generales de la participacién criminal. Fal-
hecho principal punible del cual pudiera el participante
rio tomar su responsabilidad (sistema de responsabilidad
stan 0).
- 73) Podria pensarse, sin embargo, que es posible ser parti-
en el delito de favorecimiento personal. En efecto, es po-
que varios ayuden al delincuente a eludir las investigaciones
ccion de la autoridad. En tal caso se configura la coautoria
'45). En tal concepto entrarian los que ayudaren al reo a
, pero no entraria el reo. En efecto, considerar a este como
ante seria castigar el autoencubrimiento. Seria contradic-
0 castigarlo como coautor de un hecho, cuyo fundamento estd
accion (eludir la accién o la investigacién de la justicia), que
iza solo no es delito. Es posible determinar a otro inten-
nalmente, para que ayude a alguno a eludir las investigaciones
a accién de la autoridad, lo que constituiria instigacién (Art.
. Pero nos parece que no es posible que pueda haber complici-
y como la define el articulo 47 (““...los que presten al autor
ores, cualquier auxilio o cooperacién para la realizacién del he-
nnible . ..”), porque dicho auxilio o cooperacién seria una
da al delincuente para eludir las investigaciones o substraerse

accién de la autoria, que es precisamente lo que como autoria
el articulo 320.

- En conclusién puede afirmarse que es posible la autoria,
Dautoria, la instigacién en el favorecimiento personal en su mo-

d activa. No es posible la complicidad porque esta consiste
dar al autor, o en cooperar con él a la realizaciéon del hecho
al. Esta ayuda o cooperacién, seria una ayuda al delincuente
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para eludir la investigacién o substraerse a la accién de la autg,
ridad.

No es posible la participacién cnmmal en la omisjgy,

de denz:iia. En efeI::‘;z, solamente el ob}igado Lungeca:;zgze (i:l:d?
iti iar; i e propia mano. si
o 3 ('iemll;c?;iig‘:ﬂd:; cgszt::ng df: ellfos cometerd un delito inde.
son;i:::: No hay unidad de la infraccién, a pesar da? la p}UI:aH-
g:s de los; obligados a denunciar. Ademas, la partxmpiigr;i:;mmal
requiere que pueda darse un aporte, que pueda con ~ d. a la
eahzaeq izacién de un resultado. Ahora bien, en la omisién e denuncia
. st a un resultado, sino la no realizacién volul}tarla de‘u'na
:lc:liifacc:::g de hacer determinada por la ley. El cardcter omisiyg

del delito contradice el cardcter causal que tiene la participacién
criminal.

Seccién I1 — La Receptacion

75) La receptacién estd prevista en dos articulos del Cé-
digo del 70: El articulo 321 establece:

i i n diez a
“Serd reprimido con prisién de seis meses a tres afios ydlco 3
iri ibi ocultare dinero, co
i i adquiriere, recibiere y £
treinta dias multa, el que lfor :
i nterviniere
o bienes provenientes de un delito en que no participd, o i
4 "
en su adquisicion, receptacién u ocultacién’.

. hi-
"“Se aplicard la respectiva medida de seguridad cuando e.l ou;:lr d-!-
ciere de la receptacién una préctica que implique profesionalidad .

A su vez el articulo 322 establece:

i fi ye, con
“Sera reprimido con prisién de seis meses a dos anos s,-cli q ,erdo
ibi i acu
el fin de lucro, adquiriere o recibiere cosas o bienes que de B
-’ -~ H n .
con las circunstancias debia presumir provenientes de u

i i G res-
“Si el autor hiciere de ello un tréfico habitual se le impondra la
pectiva medida de seguridad”.

76) En péginas anteriores hemos de:mostrado com:o e:}j‘fjs
articulos no se diferencian en lo que se re'flere al elemee:c;ie -
jetivo del delito, y al modo de probar el mismo. Ng pl:ece e
derarse el articulo 322 como una forma agravada de P

i ’n

(infra, N° 33 y 34). De modo que se trata de una superposicio
¢l

de articulos.
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Serd necesario, sin embargo, dejar subsistentes algunos aspec-
os de estos articulos, porque hay acciones en une que no las con-
mpla el otro; porque en aquellas

acciones que son contempladas
ambos la pena de uno ¥ otro articulo difiere.

Lo anterior resalta de una comparacién cuidadosa de ambos

a) El articulo 321 habla del que “adquiriere, recibiere y
are”’; o del que “interviniere en sy adquisicién, receptacién u
tacién”. El articulo 322 habla tinicamente de “adquirir” o “re-
ir”. De modo que en los verbos en que coinciden ambos articulos,
decir, “adquirir” o “recibir”, serd necesario aplicar el articulo

» qUé comporta una pena menor (seis meses a dos anos), que la
ge comporta el articulo 321 (seis meses a tres anos y diez a

nta dias multa). Lo anterior es aplicacién de la regla mas fa-
le al reo.

En lo que hace a 1a expresién “ocultare”, que dice el articulo
deber4 regirse por lo dispuesto

en el articulo 321, que es el
0 que la prevé. Lo mismo hay que establecer en 1o que se trata
la intervencién en 1a adquisicién, receptacién u ocultacién: el

ico articulo que lo prevé es el 321; luego, la pena que castiga
& accién, es la prevista en el articulo 321,

~ b) El articulo 329 requiere que la accién se haga con “fi
lucro”. Este fin de lucro no es exigido en el articulo 321, pero
00 dicho fin es elemento esencial de la receptacién, y lo que
di i » ¥ como la exigencia de esa
al reo, es un elemento que

¢) El articulo 321 habla de ;
venientes de un delito; el articulo 3
S 0 bienes”, provenientes de
iderarse incluida en los

- - dinero, cosas o bienes . .
22 habla tnicamente de “co-
un delito. La expresién dinero puede

o “biellES”, de

intervencién en esa receptacién con la pena del articulo 322 (por
Ser més favorable que la del articulo 321), y la recepta
© la intervencién

cién de dinero,
en dicha receptacién con la pena del articulo 321,
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d) El articulo 321 emplea la expresion ®vude un delito
en que no participé . .. 7, la cual no se encuentra en e; .zirtlculo 329
Aparte de ser un presupuesto mas favorabl_e al reo, dijimos ;}ge el
no castigo de quien particip6 en el hecho principal como encul ridor,
deriva méds que de la enunciacién concretfn que hafga el leg131adc{r
sobre el encubrimiento, de las caracteristicas propias de la parti-
cipacién criminal.

77) En conclusi6n, es necesario fusionar ambos articulos en
una definicién. De ello resulta que receptacion es:

a) Adquirir, recibir u ocultar, con conocim-iento dgllif,ht?
anterior y con &nimo de lucro, sin promesa 'antenor al \ @ 11;@ (;n
participacién material en el mismo, cosas o bienes provenientes de
un delito.

b) En particular en la adquisicion, rt?ceptg.cién u oculta-
ci6n de cosas o bienes provenientes de un delito, 8.11:1 promesa an-
terior al mismo, y sin haber participado en éI: También es necesaric
que se conozca la comision del delito anterior.

El error legislativo de castigar en dos articulos c.liferentes,
hechos que son en lo esencial idénticos, lleva a la paradogfi, de que
hechos en el fondo parecidos, tengan pena diferente. Asi:

a) La pena que castiga la adquisicion y 1a_recepci6n els df;
seis meses a dos afios (Art. 322). Por intefrpretacxén ia\forab e;{
reo es necesario excluir la pena mayor prevista por el articulo 321,
que también contempla los mismos hechos.

b) La pena que castiga la ocultacién de cosas o bienes,do
la participacién en la adquisicion, receptaciéfa u ocultacion, 3521;:
seis meses a tres afos y de diez a treinta dias multa (Art. .

78) Con estas indicaciones previas, es.ne(fesario entrar 4
estudiar la receptacién en sus elementos oonst}tutwos. Para’ nos;
otros los elementos constitutivos del delito previsto en los articulo
321 y 322 son los siguientes:

= - . . . -1,
1° Es necesaria una accién consistente en adquirir, rfec.1b1r
; y ? i
u ocultar cosas o bienes provenientes de un delito o en particip
en su adquisicion, receptaciéon u ocultacion.

9° s necesario el elemento intencional o subjetivo, o seda,
s £ » - - e
el conocimiento del origen ilicito de la cosa y la circunstancia
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- la adquisicién, receptacién u ocultacién, o la participacién en
mismas sean voluntarias y con dnimo de lucro.

3" Es necesario no haber participado en el delito previo.

4" Es necesario el delito previo.

5" Es necesario que el acto en que consiste no se encuentre

revisto por otro articulo, con excepcién del que prevé el favore-
iento real.

Estas tres tltimas condiciones ya fueron analizadas, por lo
remitimos al primer capitulo.

1 Elemento material de la receptacion

79) Materialmente el encubrimiento consiste en recibir, ad-
ir y ocultar bienes o cosas de proveniencia ilicita.

La recepcion, la adquisicién y la ocultacién, son expresiones
ales de un fenémeno juridico més profundo: la necesidad de una
encién material del objeto (cosa o bien) proveniente de un de-

La recepcién, adquisicién, u ocultacién indican que es ne-
rio que el agente haya tomado posesién sobre el bien o cosa
roveniente del delito. De ahi que la receptacién se asemeje a al-
mos delitos contra la propiedad (tales el hurto y robo, donde
v la toma de la posesién ‘invito domino’; la estafa, en la que hay

trega de la cosa en virtud de maniobras fraudulentas del agente;
ropiacién indebida, o abuso de confianza, donde lo que se pre-
ta es la desviacién del titulo en virtud del cual se habia recibido
Cosa, titulo que requeria obligacién de entregar o devolver), en
que también se requiere estar en posesién de la cosa.

80) Esta necesidad de detencién material del objeto o cosa
eniente del delito plantea delicados problemas. La misma existe
solamente cuando el delincuente es personalmente poseedor de
objetos, sino también cuando los mismos son puestos a su dis-
ci6én, de tal modo que pueda decirse que se encuentran bajo su
ler juridico.

{78) Garcon, Op. Cit., tomo III, pig. 563.
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De ahi que para constituir el encubrimiento se requiery

s i
no una detencién activa, al menos personal.’?)

81) Esta necesidad de detencién al menos persona; f‘-;plica
i juri i denar como encubridors 5

la tendencia de la jurisprudencia a no con )
la mujer o a la concubina del ladrén, cuam_io ést'e lleva los objetog
hurtados, robados, etc. a la casa que hablta-n .]untos, a pesar .d.e
que la mujer o la concubina adquieran conocun'iento del origen .111-
cito de la cosa o del bien. En efecto, la det.enmén‘de lamco?ncubl_na
o de la mujer no es personal; su posesién es equivoca. La ju-
risprudencia no condena, incluso, en circunstancl;as ten Easl (zlu?tse
i hé de los efectos del delito,

rueba que la concubina se aprovec
isi en ?a Res. de 16:25 hrs. de 10 de marzo de 1964 de la S‘ala
Seg,unda Penal SE SOBRESEE provisionalmente a favor de la con-
cubina que “...‘pelé’ las gallinas con el objeto de cocer.las v co:;-
sumirlas...”. Y en la resolucién de 10:05 de 7 de abril de 1971
de la Sala Segunda leemos:

"“En efecto, los objetos fueron llevados a la casa de _L.m.usu por ;U
concubino ). F. S. acompaiado de ofro reo. Esto no significa que be a
s i i ncubino
guardara los objetos robados sino que bien puede ser que el conc
ivi ara
en su caracter de tal, los llevara a la casa donde ellos vivian p
guardarlos él, y no su concubina”.

82) En principio no hay impu:nidad de la esposadpore::s
actos de encubrimiento realizados de obeetos hurtados, roba OS"VO(:;
por su marido, si hay detencion matena]. 0 persone.xl no equtle cor;
o bien por los actos de encubrimiento realizados con]unt:astmr(:.'.:lriln e
él. No es posible, en tal caso, que ella pue(?a alegar subo R
debida a su marido. Primero, porque no ex.uste en nuestro der s
civil ni en la Constitucién tal subordipac:én_y porque, aun euml
tiendo la misma, no se convierte la mujer en incapaz del 1;enecr1 s
voluntad propia y de concurrir por si mlsma a una' Vo unti;a il
minal.®" Los articulos del Cédigo Fhvﬂ que po.dnan mlmnrzf; e
apoyo de la subordinacién de la mujer a su manc?o, reg -
las relaciones civiles entre los esposos y no se 'refleren'adi 4
ponsabilidades penales en que ellos podrian incurrir como indivi

(79) Lambert, Op. Cit., pig. 504.
(80) Gargcon, Op. Cit., tomo II, pig. 563, Ne 12.
(81) Lambert, Op. Cit., pig. 506.

— 04 —

. Esta idea parece subyacente en la sentencia de Cas. de
5 a.m. del 30 de octubre de 1923 (Col. Sent. Cas. II Sem., pag.
En ellas se rechaza el recurso de dos encubridores, marido
, que habian comprado los efectos robados, conociendo su
furtivo. Los objetos fueron comprados por el marido y ven-
por la esposa a un tercero de buena fe. El recurso alega con-
condenatoria de la mujer que ésta “...no ha hecho ma4s
nplir con el mandato que le diera su marido para ir a San
io de Belén a vender los objetos relacionados, lo que hizo
icia alguna que evidencie su culpabilidad, desde que vendi

amente”. La respuesta a tal argumento por la Corte, es ca-
a: “Que el articulo 479 del Cédigo Penal establece que se

A como encubridor del robo o del hurto de una cosa al que
mpre o la reciba por cualquier titulo, sabiendo su origen o no
0 menos que suponerlo y ese precisamente es e] caso de los
ados Araya y Arroyo...” “... de modo que no puede abri-
: duda razonable acerca de que ambos procesados participaron
‘hecho en los términos que expresa el citado articulo...”.

~ 83) Requiriéndose un acto de detentacién material de

la
al menos personal, para que exista el encubrimiento, no Io
cuando una persona saque indirectamente provecho de un

cometido por un tercero, aunque tenga conocimiento dicha
de la comisi6n del delito, Tal es el caso de recibir ventajas
niales genéricas, como alimentos o bebidas del ladrén, com-

@as con el producto del delito, salir de parranda con el ladrén,
€n paga, etc.(52)

- 84) No se requiere ning
Personal, sin embargo,
astiga,

Gn acto de detentacién ni material
para castigar al participante. El articulo
como conducta penalmente equivalente y alternativa
. . . interviniere en su adquisicién, receptacién u ocultacién”
u bienes provenientes de un delito). De modo que el par-
nte (coautor o cémplice, poco importa) es punible de la mis-
- Peéna que el encubridor, aunque no haya detentado los objetos.
L disposicién es una derogatoria particular de las reglas de la
pacién criminal de la parte general para el encubrimiento.

hi que no se apliquen, ¥y que en el caso en estudio no sea posible

Uenar a nadie por instigador del encubrimiento: este tipo de par-

P Soler, Op. Cit., tomo V. pig. 287; Gargon, Op. Cit., tomo I, pig. 563, Ne 14,

— 205 —



ticipante esté excluido de la enunciacién del artic.ulo 321l porql}e no
interviene en la recepcién, adquisicion u ocultacién de los objetos,
bienes o cosas.

85) El legislador utiliza la expresion “bienes o cosas” payy
designar los objetos susceptibles de receptacién. La expresion es |,
suficientemente amplia para englobar todas aque}las cosas que pye.
den ser objeto de una apropiacién legalmente punible: dinero, cartas,
televisores, documentos, etc.

Hay quienes entienden que la prf)piedad en mater.la ,gf‘)nal
es un vinculo connotador de un complejo de felacl?njlsa ]1(111:1 (;cas,
aun despojadas de valor econémico, e:ntre un sujeto tit t_l;: : ere-
cho y un objeto material o inmaterial (derechcg;} que ti 11t tfomo
consecuencia la posibilidad de disponeade éste. Pax:adeii 0s au-
tores, son ubicables dentro de la proteccmr’l p'enal de propie: t:fl , aque-
llos bienes despojados de un valor econémico, pero que len’en 1;11
valor efectivo o emocional (por ejemplo, el hurto de un rizo de
un ser querido).

Aceptando un concepto tan amplio de propieda_d en mai:e;ia
penal —que para nosotros debe coincidir con. la. propiedad de d:
recho civil—, atin asi no es posible el encubrimiento, en su mo
lidad de receptacién, porque ésta requiere el fin de lucro.

86) Las cosas o bienes ocultados, adquiriflos 0 rembfljtii,
deben ser “provenientes de un delito”. Estos son 1° —-La resd liw
va— la cosa o cosas directamente adquiridas por ’medlo de? e lfu-
9? Las cosas obtenidas mediante un especificacion .postenor (d )
sién de los objetos de oro sustraidos; las partes del ob]'eto sustral i;g
3" Lo que se obtiene de la enajenacién de la cosa.(dmero oiz’tenuda
de la venta, cosa permutada por el objeto obtenido con l_a ay 4
del delito, etc.). 4" Las cosas o bienes creados por el ‘del-lto (Pte
ejemplo, los documentos falsificados). 5” Los bienes econouuclaguiio'
valorables que se hayan dado al culpable para que cometa el de

. t’e
No se requiere, entonces, que la cosa o bien que se re;::on
i u
—que es necesario poseer, detenerla— sea la misma que se 0
con el producto del delito, aunque generalmente lo sea.

qal
. i 7 ho Pend
( Fernando Bayardo Bengoa ''Concepto de Propiedad Penal” en la IRc\nsts de Derecho
i ye:'r;?minnlogi:t" Ne 1, 1970, pig. 5. Editorial La Ley, Buenos Aires.

~ Es posible ser receptador del dinero producto de la venta
hjeto sustraido. La jurisprudencia ha resuel
ento cuando alguien recibe, no el licor
roducto de la venta de dicho licor. En tal sentido Casacién
lo siguiente, dicho por la Sala: “Que el sefior Murillo A. tenia
iento de los movimientos delictuosos de Lépez, y en algunas
recibié de éste sumas de dinero, producto de la venta del
' que sustraia de las bodegas del ofendido”; por tanto, es cul-
de encubrimiento. (Cas. 10:10 hs. de 30 de noviembre de

to que hay en-
sustraido, sino el

También existe encubrimiento cuando se transforma la cosa,
_especifica, o se la separa en partes, si el receptador conoce la

iencia ilicita del objeto que adquiere. Una parte de la doc-
, 8in embargo, se opone a tal tesis.(*) Para Larguier®>) cum-

la condicién de la detencién personal, no es nece

sario que el
te se haya

encontrado detentador material de la cosa: puede
_encubrimiento cuando la cosa no se tiene todavia en las
s: tal es el caso del agente que acepta realizar sobre la cosa
bien un acto juridico, por ejemplo, transmitirla a otra persona.

87) No establece la ley limitacién en lo que se refiere al
0 anterior del cual provenga el objeto receptado. Generalmente,
0 no de un modo necesario, provendr4 de un delito contra la pro-
id. Es posible el encubrimiento del objeto proveniente de un
un hurto, que es el caso méas corriente en la Jjurisprudencia;
ede provenir también de un delito de contrabando (Sala Primera
, Res. 15:15 hs. de 16 de noviembre de 1966); de un delito
Wplejo de falsificacién de marbetes y contrabando (Sala Primera
l Res. 15.30 hs. de 1° de junio de 1967; Sala Primera Penal,
¥S. 15:05 hs. de 17 de octubre de 1967; Sala Primera Penal, Res.
25 hs. de 26 de enero de 1967); del delito de peculado (Sala
mera Penal 15:55 hs. de 8 de abril de 1969); del delito de abi-
0 (Sala Primera Penal, Res. 10:05 hs. de 3 de noviembre de

1); del delito de merodeo (Sala Primera Penal 15:10 hs. de 23
enero de 1959).

B4 En tal sentido, Logoz, Op. Cit., tomo I, pig. 136; Fontin Balestra, Derecho Penal, Op.
Cit., pig. 772; Soler, Op. Cit., tomo V. pig. 288; Etcheberry, Op. Cit., tomo II, pig. 103;

Maric-José Littmann, “Le Recel Pénal’, note sous crim. 9 juill. 1970, Recueil Dalloz-Sirey,
1971, 13 janvier 1971-J. pig. 4.

5)  Larguier, Recel, Op. Cit., No .
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Desde luego, es posible la receptacion de la cosa [')ro'veniente
de una estafa. S6lo que en este caso la prueba del conocnf:m(;nto del
delito anterior por el encubridor se dific‘:u_lta: en la esta ad ay en.
trega voluntaria —con consentimiento viciado por error— de parte
de la victima de la estafa, y lo que separa en ‘tales c?sosde: dolo
penal del civil es la posibilidad de que hshmaglob;aesdi;m}r ;11 eezt?s

i ombre g a
empleadas por el estafador engafen a un . ]
docl::rina jurisprudencial. Por ello, el a’cflsado de er}cub}'ljxtlizntz Ppo-
dré decir que fue persuadido de la legitima proveniencia objeto
de parte del estafador.

88) Es principio cierto que puede haber varios encubric}ores
de un mismo objeto. Tal es el caso de los individuos que adquieren
sucesivamente un objeto producto de und rifel:io, con}cgr;tge:et;izg

imi jeter delictuoso.
hurto, con conocimiento de su cara -
establece la Res. de 15:15 hs. de 24 de setiembre de 1965 de la Sala

Segunda Penal:

“V. H. confesé haber adquirido la motocicleta a sablie:rjdos de gue !e;a
hurtada y asi la vendié a su vez... B. S. R adqwnc':llu motlocw eoa_
por un precio sumamente bajo, lo que por si solo de:.-blo hacerlo s:fte
ner que se trataba de un objeto de ilicita procedencm__; E)'c)r oira :)o m:
el procesado V.H. expresa que al vendérsela le advirtic que e

bada".

Siendo el delito de encubrimiento un flelito -t:mﬂnnuo3 se Ic}::eo-
duce que en este caso no habra tantos delitos d:e encublx';rrzzm-o
como poseedores de la cosa haya, sino .qfn?’habra un a?(’) o
con diversidad de participantes. La adqu_lsxclon, receptlamon g
tacién crea un estado antijuridico, castigado por la ‘;eyl, q}; & o
finaliza con la destruccién del objeto, con la entrega' e rmsu i
propietario o a la autoridad, con el abandono del ob]e(il;o g enap o
dida, o con la adquisicién del mismo por un tercero de bu

89) Pero la Sala Segunda Penal en su Res.. de 115.1:;20 (111:-8(1?
8 de mayo de 1964, ha resuelto que se cometen.v:a-nos deli ds; g
cubrimiento cuando con conocimiento de .13 1hc'1ta proce P
de los delitos cometidos, se compran varios objetos ?fow‘e‘ e
de diferentes delitos. Porque, dice la Sala, si la recep.ta.m.ond 1a -
tituye primordialmente una figura auténoma en per;mc:q Enial o
ministracién de justicia, también lo es de f:arécber p{;{) ng n
dafio de las personas a quienes se le sustrajeron los cbjetos”™.
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Tal resolucién es juridicamente errada, en nuestro criterio.
vida que siendo el encubrimiento un delito independiente, lo
importa es que haya una sola adquisici6n que se sitie en
pismo punto en el espacio y en el tiempo. No importa, entonces,
que los objetos que se adquieren al mismo tiempo provengan de un
y un robo, por ejemplo. Establecer lo contrario, conduce a
derar al delito de encubrimiento como dependiente del delito
io. La conclusién de la Sala deriva de una mala interpreta-
de Soler, como puede verse en la misma resolucién: “Y advierte
ler— que ‘no se multiplican los actos de encubrimiento por el
ho de que se efectiien varias operaciones de ocultacién o compra
diferentes objetos provenientes de un mismo delito’, de donde
ulta que si se trata de objetos producto de diferentes infracciones
cometen diferentes delitos de encubrimiento”.

En tal caso, Soler se refiere en el parrafo tomado por la Sala
so excepcional del delito continuado, donde més que los actos
toma de posesién, importa la unidad de voluntad criminal del
nte encubridor. De ahi que légicamente esté errada la con-
i6n de la Sala, porque no puede sacarse de una excepcién, una
usion general referente al mismo asunto,

~ 90) Bajo el Cédigo de 1941 la jurisprudencia, especialmente
> las Salas, habia resuelto que no importaba el titulo en virtud
cual el encubridor entrara en posesién del bien o cosa de pro-

cia ilicita. En tal sentido dice la Sala Segunda en su resolucién
€ 22 de diciembre de 1961:

1

"...la Sala llega a conclusiones juridicas distintas de las del sefor
juez, pues si bien es cierto que el reo y apelante dnico O. J. es persona
de mala conducta anterior, esa sola circunstancia no es suficiente
para dictar en su contra auto de prisién y enjuiciamiento por el delito
de encubrimiento pues tal figura delictiva se perfecciona cuando una
persona comete cualquiera de los hechos enumerados en el articulo 401

del Cédigo Penal, entre ellos recibir por cualquier titulo, objetos pro-
ducto del delito...".

 La jurisprudencia habia aceptado que dicho titulo podia ser:
) la donacién de una cantidad de dinero dada para comprar el si-

io del encubridor por el ladrén, si ese dinero era parte del sus-
3ido (Res. Sala Segunda de 15:20 hs. de 21 de julio de 1967). b)
@ compraventa, que es el titulo m4s comiin de entrar en posesién
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de los objetos (Res. Sala Segunda de 10:30 hs. de 21 de n:;wembre
de 1961, entre otras). c) La permuta (Res. 16:05 hs. de 22 de
enero de 1965 de la Sala Segunda, entre otras). d) La 1:ant(niada en
posesién como comisionario (Res. Sala Segunda fle }6:10 s. de 23 de
setiembre de 1966; Res. 15:15 hs. de 26 de junio _de 1370 de la
Sala Segunda, entre otras). e) Tm§ién fueron c.ons:dera ?;,S' ZeCep_
tadores aquellos que reciben, conociendo su origen m;ﬁ?o ;e hg en
pago de una deuda o como garantia de una deuda (Res. 16: ta;ide
Sala Segunda Penal de 22 de enero dfa 1;6(511; : :)co?;isli-gieﬁel gg,
por dltimo, el taxista que, con conocimien . i

i n su vehiculo al ladrén con los objetos robados
l(lz;ti?;s?lzr::assporte) (Res. de Sala Segunda Penal de 15:18 hs.
de 18 de abril de 1969).

Esta jurisprudencia que considerx.a receptador al que efntia
por cualquier titulo en posesién del objeto que sabe provercnile: e
de un delito, estd de acuerdo con el texto de la lefy, que no deter-
mina un titulo particular de adquisicién o rec?PcuSn, para se:;}o ez;
cubridor. Con texto casi idéntico en su leg‘tslacmfx, alguf)oil &l; it:;]o
argentinos consideraron que la donacién no podia servir de
para configurar el encubrimiento. (9

91) EIl Cédigo de 1970 emplea las expresiones “adquirir”,
“recibir” y “ocultar”.

No fija el titulo por el cual, para ser 'legalmente. encubc;ud?:;;
haya que recibir o adquirir la cosa o el. blEI’l provemenf; “i -
delito. De ahi que pueda ser por cualqgler titulo, a corll:' 1 cio e
que dicho titulo de adquisicién o recepcion sea.compatl e ccoIlcia
dnimo de lucro que los articulos 321 y 3.22 exigen. En 'a-._xs.e'n ;
de este 4nimo de lucro, pero en presencia de una «s-x(?qu;?lcm h
recepcion de una cosa o bien, la conducta no es tlplﬁcs e .cccioé“
receptacién, porque atn el participante en l?s .aCt«os de a quls];) icha’l
receptacion u ocultacién debe actuar con ammo'de lucro. &
conducta serd punible de conformidad con el articulo 323, pe
titulo de favorecimiento real.

92) Cuando el acto por el cual el agente erftra en posesi(:;
de la cosa o bien que sabe proveniente de un delito, es a la1 Zn-
otro delito, por ejemplo un hurto, ello no hace desaparecer e

(86) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 288.
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imiento. Hurtdndole al que a su vez habia hurtado,
0 que la cosa hurtada a su vez habia sido hurtada por su
edor, se convierte quien tal hiciera en autor principal de un
0 de hurto, y en receptador de la cosa asi hurtada, que serd

proveniente de un primer delito. Habria un concurso ideal de
acciones. (87)

93) Definiendo la receptacién como la entrada y el man-
imiento en la posesién de un objeto que se sabe de procedencia

8, por medio de su adquisicién o recepcién o como la ocultacién
objeto, la misma es un delito continuo, que se consuma mien-
dura la posesién. Ello parece exacto, puesto que la jurispru-
A con textos semejantes a los del Cédigo del 70, ha considera-
que existe receptacién de parte de aquél que adquiere o recibe
cosa o un bien, que sabe que a su vez fue adquirido o recibido
itamente por un tercero, a su vez encubridor. La adquisicién o
recepciéon u ocultacién del objeto crea una posesion ilicita y
mientras la misma dure, dura el delito. La prescripcién de la accién
al solamente empieza a correr a partir del momento en que
e la posesién, sea cual sea el motivo por el que cesa.(®®)

Varias consecuencias derivan de la consideracién del encubri-
nto como delito continuo (receptacién): a) El encubrimiento de

(receptacién) puede ser perseguido en todos los lugares en que
bjeto receptado ha sido poseido, desde el comienzo de la po-
on ilicita, hasta que ésta termine. b) después de un sobresei-
to 0 una absolutoria, es posible instaurar una accién penal,
a condenatoria, si las mismas se refieren a hechos de detenta-
posteriores del mismo objeto, a aquellos que fueron juzgados.
tal caso, ello no roza con la prohibicién del articulo 530 del Co-
g0 de Procedimientos Penales de 1910 (ni con su correspondiente;

articulo 1° del Proyecto de Cédigo Procesal Penal en etapa de
laboracién).

94) La definicién de la receptacién como delito continuo
senta dificultades cuando la cosa encubierta ( receptada) es una

consumible, o simplemente fungible. Tales cosas no son siem-
Te susceptibles de una posesiéon continua. En tal caso, la carga
e la prueba referente a probar la continuidad de la posesién co-

.-'.' Gargon, Op. Cit., tomo I, pig. 564, Ne 21.

Gargon, Op. Cit., tomo III, pig. 565, Ne 24.
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rresponde al acusador, y conforme al Proyecto de Cédigo de Py
cedimientos Penales, al Ministerio Publico.

95) La participacién en los actos de adquisicion, recepta.
ci6n (u ocultacién) establecida por el articu'lo 321 como pfzna_lmente
equivalente a la receptacion en sentido ea:.trxcto, es }1n delito instan.
taneo. Lo que se castiga con ella es la mtervet.lcl'o!,l,_y no la toma
de posesion del objeto que se sabe de procedencia ilicita, ni el man.
tenerse en posesién del mismo.

96) Los articulos 321 y 322 d-el Cédig?' Penal castigan
no solamente el adquirir y el recibir, sino también 1_31 oc:iﬂtg}r‘; s
decir, no solamente la entrada en posesion de? un objeto de ilicita
procedencia, cuando se conoce esta circunstancu.l, sino el_ mantenerse
en posesién de él. Por consiguiente, es un delito continuo, que se
renueva con todos sus elementos a cada instante.

De ahi que no sea necesario que coincida el conocimie.p:u?
del origen delictuoso con el momenbo. fie la entl;'ada ((lie t[))osesnofn.
sera receptador quien habiendo adquirido el ob?eto de uex(xii hz-;
adquiere posteriormente la certeza de que proviene de un

? (90)

y se lo deja.®® En materia penal, el “dolus superveniens nocet .

j - Ne 30 s
Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pag. 314; Gargon, Op. Cit., tomo 1L, pdg. 565,
1. Hugueney, Gaz. Pal. 1936-2-493.

(89)

seva g’ eivil ¥ porque
(90) En otras legislaciones se presenta un choque _em.te la 1&33‘-"17“3191"‘j C‘:‘:n: d]: ;::::m]‘, que
la primera considera que la buena fe se aprecia €n el mctﬂlentod e tol e i
tiene durante el curso de ¢ésta, aunque luego ¢l adguirente Ee, £ e posciitl
21;“ de que su posesion es de mala fe. Ello POI'I':H ;3“ matepa d:! r:::[uicrintc :dqu.iere
i i isicibn de la posesion, ;
:‘1‘ l::‘;' Eﬁoia Yprst:;i:dladmgg;igttsd:! l;u:::uql::l vista de la E::sislaci(m f(ances;. ;;Vt:;?;; u‘:
< j i - -11-10533; J
tal; scntizlo Gilles Goubeaux, note a Cas. crim. 30 octobre 196;&]‘(;-1;1.::1: Lé?ml spsciall
Léauté, 'Les frontieres du droit des l:ontl‘at§ et du droit de l.a proP;. ;6 e s, Dalich
en Etudes Judiriques offertes a Ledn Julliot de la Mo:'afilcre. P ?s. [,n ca;a que se sabe
B i o r:ﬂb“. ad:qilln:ag:nt:c‘tl(::; c‘:}r;ciencia de la proc®
i ito. Desde el momento en qu \ ; g
3):2:;"[:1‘:;:2: nladilolsa. cometerd el c:ielitoCl de b:nr.‘ubr{im.ienlo, delito continuo, aunque P
ivi 01 i e ena fe. o
91 de‘:;wnuil::rlo :2::‘;:: ns:r;::ioprle’:cs::ao;a contradiccién apuntada, creemos HOWUUIL:;_ il{e:;l;-
digo Penal castiga no solamente cl dolo inicial en el ;:;:r:::t;:ﬁ;, sxcn:a:iodi;l: ::llqulifrc .
a2 condicién de que la figura de que se trate sea un '-tc ey
cosa de buena fe, y luego se llega a la certeza. de que es l?m'vemen % B
lta, se esti cometiendo el delito de encubrimiento. Pero, a su Y <
fnui::::‘scs:ti:lo,ozustablcce el articulo 285 del Cédigo Civil: "‘;esa d: ser :i: bucn.a fe la po
en el momento de adquirir la certidumbre de que se posee indebi f;:?n pcml .dr o o
8i hay contradiccién entre el articulo 393, inc 3 de! ((i igo e S
articulo 285 del Cédigo Civil. El primero establece: ''Serd Flsllga 0 con u s o
. ' El que habiendo adquirido de buena fe, !i{nero u 0‘!‘.1..5 cosas i
multl-_ " fe sospeche gque provienmen de delitos, omiticre dar aviso a la Aum'uc'rﬂ"-
EI::::::T;”QM del Codigo Civil dice: .. .si la posesion fuere de buena fe en su pri

se 12
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2 Elemento Subjetivo de la Receptacién

97) La receptacién requiere, como parte integrante del ele-
to subjetivo, el conocimiento del hecho principal del cual pro-
ne la cosa o bien que se adquiere.

Ya nos referimos a algunas de las caracteristicas de este
ento del delito. En particular, es necesario determinar que el
ncubridor conocia la existencia del delito previo del cual provienen
objetos adquiridos, recibidos o ocultados (véase N* 31, 32, 33,

y 35).
A lo dicho sélo nos resta agregar que el conocimiento del
echo previo debe ser probado por el acusador (aqui, por el acu-
lor particular, por la Procuraduria, o por el juez instructor). De

do con el principio de libertad de la prueba puede ser cual-
era de los legales, el medio utilizado.

Consultando las resoluciones judiciales, se llega a la conclu-
1 de que se tiene por probado el conocimiento del hecho previo,
do se establecen circunstancias que le quitan a la negociacién
ada, o al acto realizado, toda su normalidad. Cuando las con-
nes de la transaccion realizada son anormales, de ahi se deduce
e se conocia el delito previo. Condiciones anormales son la exi-
dad del precio, la clandestinidad de la operacién, la minoridad
- vendedor o transmitente, los antecedentes conocidos por el ad-
ente del transmitente, la violacién de los usos y costumbres
cantiles del lugar en que se hace la transaccion, etc.

Tal nos parece ser la idea que estd atrds de las siguientes
luciones:

_ Res. Sala Segunda Penal de 17:10 hs. de 13 de setiembre
1963:

“Ellos, como comerciantes, compraron bien a personas que, motivos
suficientes tenian para pensar que estaba autorizada a vender, ha-

biéndose celebrado las compras que ellos hicieron por un precio que
no puede considerarse exiguo'.

no pierde ese cardcter por el solo hecho de que el poseedor dude posteriormente de la
legitimidad de su derecho’.

Cuando el poseedor de buena fe inicial duda o sospecha de que la cosa proviene de
un delito, sin adquirir, desde luego, la certeza, seri castigado por el articulo 393, 'Inc. 3;

pero seguiri siendo poseedor de buena fe para el derecho civil!!. Hay, por consiguiente,
una total antinomia. g
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Res. 16:30 hs. de 12 de julio de 1963; de la Sala Segunda
Penal:

“No se ve en absoluto el dolo, pues las compras fuer::m hechas coli
toda normalidad, empleando usos y costumbres comerciales”,

Res. 16:55 hs. de 19 de noviembre de 1965 de la Sala gq_
gunda Penal:

“M. V. adquirié los objetos mencionados, de que se dedicaba al comey.
cio (sic.), cliente de su negocio, quien como de buenos antecedentes
de conducta. La compra se hizo por un valor justo, superior al que
se dio a los mismos en este proceso. En esas condiciones resylig
evidente que no incurrié en delito”.

98) También se castiga como receptador al parti'c’ipante (o
participantes) en la adquisicién, receptacion u OC‘I..llt.aCIOH (.‘:? los
objetos provenientes del delito. El que “...interviniere 2o, s0-
lamente es receptador si conoce la existencia del hecho principal.

99) EI conocimiento del origen fraudulento de los objetos
receptados no basta. Es necesario, ademas, que el agentfe haya
adquirido consciente y voluntariamente la cosa, que consmen’_ce y
voluntariamente la haya recibido u ocultado, o que volunifaf'lfa y
conscientemente haya participado (intervenido) en l? adqt:.u’smén,
receptacién u ocultacién.®?) Se requiere, ademds, la mtenc.mn cul-
pable, que en el caso concreto estd integrada por -el asociarse de
cierta manera a la infraccién principal y previa realizada —aunque
el encubrimiento sea un delito independiente— y por sacar pro-
vecho de la infraccién realizada.®?) Falta esta intencién en el agentfs
que, teniendo conocimiento del origen ilicito de la cosa, por negli-
gencia tardara en dar parte a la policia o en operar la correspon-
diente restitucion.

Tal es el sentido en que debe ser interpretada la exigencia
por los articulos 321 y 322 del “fin de lucro”. Por este hemos de
entender, entonces, la particular finalidad de la voluntad del r-ect.ep'
tador —llamada en la teoria de la tipicidad elemento Sub’]eFlVO
del injusto— tendiente a aprovecharse personalmente, econémica-
mente o no— de la cosa recibida, adquirida u ocultada, o respecto

(91) Logoz, Op. Cit., tomo I, pdg. 137.
(92) Garcon, Op. Cit., tomo III, pig. 569.
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cual intervino en su receptacién, ocultacién o adquisicién.
i receptador el que adquiera, por ejemplo, la cosa, por un precio

or al que en realidad tiene. Con la satisfaccién personal de-
de la cosa se lucra.

~ El fin de lucro es més dificil que exista en el que interviene
 la recepcién, adquisicién u ocultacién de la cosa. De ahi que la

ucta del participante tenga que ser tratada como favorecimiento
I, por lo general.

El fin de lucro es esencial en la receptacién: es lo que
ncia a ésta del favorecimiento real.

Seccién III — El Favorecimiento Real

100) El articulo 323 dispone que: “Sera reprimido con pri-
de tres meses a dos afios el que, sin promesa anterior al delito,
después de la ejecucién de éste, procure o ayudare a alguien
rar la desaparicién, ocultacién o alteracién de los rastros, prue-

o instrumentos del delito o a asegurar el producto o el provecho
| mismo.

Esta disposicién no se aplica al que de alguna manera haya
ticipado en el delito o al que incurriere en el hecho de evasién

o ??
] -

El dltimo pérrafo del articulo sale sobrando. Es evidente
® esa disposicién no se aplica al que haya participado en el delito,
la accesoriedad del encubrimiento respecto de la participacién
nal. Ademds, el mismo articulo 323 enuncia el mismo con-
to en el pérrafo primero, al decir: *...el que, sin promesa
terior al delito, pero después de la ejecucién de éste...”. No
entiende, por otro lado porque el dltimo parrafo del articulo
diga que: “Esta disposicién no se aplica... al que incurriere
el hecho de evasién culposa...”. Siendo la evasién culposa,
incompatible con la indole dolosa del delito de encubrimiento.
¢imos notar, adem4s, que el encubrimiento es una figura subsi-
aria (Infra, N* 43 y 44), porque el encubrimiento solamente

iste cuando los hechos que lo constituyen no estdn previstos por
na norma legal diversa.

101) Elarticulo 823 castiga dos tipos de acciones que tienen
Unidad propia, cada uno de ellos: a) Castiga al que ... procurare
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o ayudare a alguien a lograr la desaparicién, ocultacién o alterg

de los rastros, pruebas o instrumentos del delito”. b) Castigy n

bién al que “...ayudare a alguien. .
provecho del mismo”.

La primer serie de hechos se asemeja a lo que algunag legis..

laciones (por ejemplo, el Cédigo Italiano, Art. 374) der'fominan
“Fraude Procesal”. La segunda es lo que se CONoCe propiamentq
con el nombre de favorecimiento real.

1 El procurar o ayudar a alguien a lograr la desaparicién, oey].

tacién o alteracion de los rastros, pruebas o instrumentos dej
delito.

102) Esta disposicién trata de pr-oteger,. en -el .ff)ndo, la
prueba indiciaria, la constatacién directa (inspeccion ]udlCIa_!_z y la
prueba de peritos, en el proceso penal, mediante la conservacion del
estado de las cosas, objetos, lugares, etc., que eventualmente po-
drian ser apreciados por el juez penal o por peritos. Es, pues, el es-

tablecimiento de un minimo de honestidad y moralidad en la acti-
tud de las partes.

Los elementos del delito son: 1) Existenf:ia c.ie un hecho
principal. 2) La no participacién (ni subjetiva ni objetwa.mente)
3) El conocimiento del hecho principal. 4)La conducta activa. 5)
El elemento subjetivo.

Las tres primeras condiciones ya fueron analizadas en el

capitulo 1. Nos toca, pues, referirnos al elemento material y al
elemento subjetivo del delito.

1.1. Elemento material

103) El hecho constitutivo de delito de{i‘nido por el artizul(i
393 como el hecho de procurar o ayudar a alguien a lograr la des

aparicién, ocultacién o alteracién de los rastros, pruebas o instru-
mentos del delito.

Es necesario que dicha conducta no esté prevista expresa
mente por otro articulo, porque como en todos los casos de en

cubrimiento, dicha norma excluiria la aplicaciéon de las relativa
al encubrimiento.
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. a asegurar el productg b el

104) Por rastros del delito se entiende todas aquellas se-

sicas que dejan los delitos que el Cédigo de Proc. Pen. de
nomina de “hecho permanente” (Art. 182), y que pueden

scritos y apreciados por el juez o por peritos, cuando su cons-
requiera conocimientos especiales o aparatos especiales.

Los mismos pueden encontrarse en las cosas, en los lugares
las personas relacionadas con el delito.

~ Por pruebas del delito debe entenderse aquella cosa que
ser destruida, alterada u ocultada y que directamente lo

Tal es el caso de los documentos piblicos o auténticos que
prueben directamente el hecho delictuoso, y que segtin el ar-
o 508 del Céd. de Proc. Pen. de 1910, hacen plena prueba en

gocios criminales en cuanto a la existencia del mismo. Fal-

o la condicién de que la cosa pruebe directamente el delito,
ser apreciado discrecionalmente por el juez.

Por instrumento del delito se entiende aquel medio material

que el mismo se cometié (el revélver con que se disparé a la
ma, etc.).

Estos instrumentos del delito, son considerados en el articulo
como posibles elementos de prueba y no en su valor econémi-
%) Pero como los instrumentos del delito no son bienes o cosas
ovenientes del delito en el sentido en que utiliza la expresién
articulo 321 y 322, que castiga la receptacién, de ahi se deduce
no se puede ser receptador, aunque se adquieran con #nimo
lucro, de dichos instrumentos. Cuando se adquiere con &nimo de
¥ con conocimiento de la realizacién del hecho los instrumentos
delito se cometa el delito de favorecimiento real en la modalidad

estudiamos. El dnimo de lucro no es incompatible con la fina-
fidad de entorpecer la accién de la justicia.

105) El articulo 323 castiga dos acciones, en realidad: a)
ar la desaparicién, ocultacién o alteracién de los rastros, prue-

S 0 instrumentos del delito. b) ayudar a alguien a lograr la des-

: cién, ocultacién o alteracién de los rastros, pruebas o instru-
‘mentos del delito.

"
1(93) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 285.
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tras bras, castiga el procurar la desaparicién, ocul.
tacién Et:}na;’teracx%;lade los rastros o instr?xl'ientos 0 pl.'uebas del
delito, v el haber participado en la desaparicion, oc;llt:atzlég 0 alte.
racién de los rastros, pruebas o instrumentos del delito. or ello,
podemos afirmar que este articulo contiene una derogato.na de
las reglas de la participacién criglinal. La razén para C_:(asstlgar la
participacién, en calidad de cémplice —ayuda o ctngri-m C(;Id_‘*’ con
independencia de lo dispuesto p.or'la parte gener .ble = 150, se
encuentra en que el autoencubrimiento no es punible. . onsi-
iente, cuando el que realizaba la desapanmén,de los 1astros, prue.
i:ls 0 i,nstrumentoa del delito era el que habia partlfclpado en la
infraccién, el participante no podria ser ’castagado, si se ?p;;czra;
la parte general del Cédigo, porque faltaria un hecho princip b;?
que él pudiera tomar su responsabilidad,. (swtel}aa f:le responsa dl-
lidad de préstamo). No es, por tanto, punible la instigacién cuando
se trate de ayudar a otro.

106) El articulo 323 castiga el .“procurar la desapa;ncmé},
ocultacién o alteracion de los rastros o mstrumento:u. 0 prue a;a :
un delito”. Se deduce, entonces, que no es r}e::esano q‘i‘ia (S,f(m % :
logrado efectivamente la destruccién, desaparicién u ocu alizar. 3
delito se consuma en el momento en que se procura trce e
acciones indicadas. No es posible la tentativa. Por otro ;
un delito instanténeo.

Cuando se trate del que ayudare a alguien.a lograr la dg:i
aparicién, ocultacién o alteracién de lqs rastros o mstrulr:eleotse a
delito, tampoco es punible la tentativa. .]5‘11 hecho sqém 8
delito cuando alguien “logré” la desapar.unén, alteracion tl; =
tacion, total o parcial, de las cosas mencionadas. .Por tanto, i
mente se castiga la ayuda dada, la ayuda ya .reall.zada, qu% 3
tivamente contribuy6 a la destruccién, ocultacién o alteracion.

1.2. El elemento subjetivo

107) El elemento subjetivo del delito de (i.est‘ruc:ixe(;nc,l .;lj:z ’
racién u ocultacién de pruebas, instru.mentos o.mstrosd R
consiste en el dolo. La accién o acciones reahzadas e P
dolosamente. La forma culposa esta excluida. Qmen culpt;)uﬁramra i
borrara las huellas digitales dejadas por e! asesino, des tgera 5
documento falsificado con el que se cometi6 la estafa, o tira
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el revolver del homicida, no cometeria o] delito. Este dolo est4
0 por el conocimiento del hecho principal realizado, y por

ncién delictuosa, consistente en procurar la destruccién, alte-
u ocultacién de las pruebas, instrumentos o rastros del delito,

conocimiento y la direccién intencional de entorpecer Ja
de la justicia.(®%

- La ayuda o la procuracién de la alteracién, destruccign o
acion debe ser libre y voluntaria, de modo que la coaccion o
a, le quitan su caricter delictuoso.

£l ayudar a alguien a asegurar el producto o provecho del delito

108) El articulo 323 castiga al que ayudare a alguien a
ar el producto o el provecho del delito. Este hecho es lo que
mina en otras legislaciones favorecimiento real. Este de-
requiere, como todos los encubrimientos, que se den lo que
s definido como condiciones generales: hecho previo, su cono-
to, no participacién en este delito previo, necesidad de actos
vos, la no contemplacién del hecho por una regla diferente de
8 que castigan el encubrimiento (caracter subsidiario), que ya

on estudiados. Pero ademds requiere, que los hechos por él
dos no estén contemplados por otra de las formas de encu-
ento. Es un delito totalmente subsidiario. Ademas, requiere
elemento material y un elemento subjetivo, que pasamos a

El elemento material de la ayuda a asegurar el producto o
Provecho del delito
109) El elemento material de la figura consiste, segin el

Iticulo 323 en “, .. ayudar a alguien a asegurar el producto o el
Pfovecho del mismo” (del delito).

El mayor problema que presenta tal definicién es distinguir
S elemento material de aquel de la receptacién (Arts, 391 y 323).
110) El elemento material de la receptacion consiste en
Adquirir, recibir, u ocultar cosas o bienes provenientes de un delito
* que no se particip6, o en intervenir en su adquisicién, recepcién
! ocultacién.

5 })  Soler, Op. Cit,, tomo V, pig. 285.
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Como es posible que se reciban, adquieran u Oc}l!ten
o bienes provenientes de un delito en que no se Pal'tlc:Lpé ~qud
son producto o provecho del delito, también— o q;lz se mdter:jnga
‘ isici i i €seo de tenep.
on, recepcién u ocultacién, no por e
fa::; s:i::qpl::;mayudar f otro a asegurar el product? 0 provecho dg]
del,ito muchos autores dicen que no hay dlferencu-aéob]ii:vgj femre
e i la receptacién. eren-
cimiento real que mtudlamos.y .
E:afa::e:gn n;llos, es puramente subjetiva: en la receptacién el actq

De ahi que nosotros creamos que tales casos, en los que el

en el sentido del articulo 321

, en el sentido que lo estudiamos,
neia de 4nimo de lucro NO es una caracteristica esencial del |

imiento real. Cuando los mismos hechos materiales eg
S por la receptacién, y hay &nimo de lucr

o lo que el“
= : 1 fin de lucro, y no en el favoreci. diaridad. Es d-ecu', la exclusién del favorecimiento~ e?’ 0 O
debe hﬂbj;l 5‘%? rigz;dieacﬁgafio altruistamente o en beneficio de e los hechos realizados con animo de lucro sean j ib 3
; ' " |
umx:e:etxz::m Comentando disposiciones parecidas a las nuestras, ta]

€l, sino porque otra figura los prevé,
es la posicion de Manzini.®*
111) Nosotros creemos que el elemento material de ambos
delitos coinciden, efectivamente, cuando el producttido %rovecho
i ’ i tible de ser poseida. Es nece-
lito es una cosa o bien suscep :
g;:i(:i ep;: tanto, que este producto o provecho del delito tenga un

112) De ahi que nuestra ley caigaZen @na coity
el beneficiado con el provecho que o es cgﬁh) oc)@b%
requerido para la receptacién es \.-- ;

CIpak por haber

e . Fn c pado en el_ delito), aunque actge con anitg# de lucro. .El

“corpus”, que pueda tenerse oom;) c;u;ito R, w coss & alo 323 castiga el iyudar a asegurar el pro.vecho del delito

tal caso producto o Pm“'e(fho (i;’ cugn do la cosa es adquirida, re- mente; la receptacion (Arts, 32.1 y 322) exige que hay_a.un

bien proveniente de un dzhto- fitasviens on s adudisition, recep- i Pero, e;lllf; eseaan dimal;zlbles (‘ij rec‘lzb::r;e, (adqulm:e

sl O‘i':;ta:: : Oec;u:nnic?) jemento diferenciador entre la recep- TP : = i o Sararielpavontis i
cién u ocultacién—

tacién y el encubrimiento real sea el fin de lucro en la ;_)nmera. L(;s

términos “recepcién”, “adquisicién”, “ocultacién” requieren que la
; ; % h

cosa o bien sea susceptible de ser poseida. La mter'\::encmxl,exll e‘:za

operaciones indica que otro “adquirié”, “recibié” u “oculté” la

o el bien.

“ » ito. Y puede por el conocimiento del delito previo y por la voluntariedad
habla de “provecho” del delito . . ' |
g ellm amcmos?;ii puramente satisfacciones personales, 0 accién de ayudar al aseguramiento del producto o de] pro
haber provechos que - . o ch
1 sentido del articulo 321 y
rovechos que no son cosas en e i
l{’1-9\\:6;)l:af:'i('m) o provechos que sean cosas qufa no puedan ser p;sendon‘
requisito exigido por la receptacién. Por ejemplo, e.l provecho d(; o
sistente en un ascenso en la jerarquia admin}stratava', otorgz;elim
delincuente autor del hecho previo, como premio o precio a 1:111 . .da,
uede ser asegurada por un tercero, pero no puede ser.a. (.:uun ej
fecibida u ocultada, ni puede intervenirse en su adquisicién, r
cepcién u ocultacién.

La ausencia del 4nimo de lucro no es esencial, como lo de-
AMos, para configurar el elemento subjetivo. Cuando los actos

ad. Cuando esta coincidencia no se da, y el hecho realizado
0 4nimo de lucro es acomodable en el articulo 323, la presencia

€l dnimo de lucro no destruye la existencia del delito. Més bien

i€le agravar la pena.
(95) Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pig. 309.
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CONCLUSION

114) El estudio del tratamiento del encubrimiento en los
Cédigos anteriores al del 70, da un balance favorable a favor de
éste, que tiene grandes aciertos:

1—EIl criterio casuistico de los cédigos_ ani'xfriores se ?bam
dona. En el Cédigo del 70 hay una sistematizacion del conjunto
de delitos que forman el encubrimiento.

9 Desaparece —quizés por casualidad y como consecuincia
de un error de redaccién— el sistema de pres.uncmnels‘ que ema‘
nuestro derecho en la receptacién de ct.)r-nercmnte. as mismas
contradecian los postulados de la culpabilidad.

3— Distinguiendo entre favorecimiento real y reoeptaci'c;n;iel
Cédigo del 70 abre la posibilidad de tener en cuenta real‘:) 1a es
psicolégicas (por ejemplo, el fin de lucro), lo que no era posible en
los cédigos anteriores.

115) Pero estos aciertos del nuevo Cédigo no deben hacelr-
nos olvidar sus defectos, algunos de los cuale_s solamente podrari
ser corregidos mediante la intervencién del legislador. Entre estos
errores podemos citar:

1—El nuevo Cédigo crea una antinomia, entre el deref:hz
penal y el derecho civil. En efecto, el artif:ulo 392, Inc. 3, uz:ase ;ie
el hecho de no autodenunciarse a la autondad. cuando se s:)is;;; i
o dude de la legitima procedencia de cosas ’o -blene.zs,- adqml:'; i
buena fe inicial. Pero el articulo 285 d?I.C'OdlgO C}vﬂ establece ((l:t,er
siendo de buena fe la posesién en su inicio, no plerfle ese car:; .
por el solo hecho de que el poseedor dude posteriormente de
legitimidad de su derecho.

9—Los articulos 321 y 322 del nuevo Cédigo- Penal, r;fe-
rentes a la receptacion, castigan como diferentes 10§ mismos h@;: ZE;;
Como no son totalmente coincidentes dichos afmculos y dlhe{) “
en puntos secundarios, llegamos a la concjluswn de queNq 6‘17 5
actuaciones semejantes, regidas por penas diferentes (ver

3—El nuevo Cédigo penal abunda en repeticiorfes, en irasf:
innecesarias, etc., en especial en los articulos que castigan el ;)alnfé #
brimiento. He aqui algunos ejemplos: el articulo 323 ;s;lta ear'
“Esta disposicién no se aplica al que 'de alguna man}e:rad y:&zién
ticipado en el delito o al que incurriere en el hecho de e
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Iposa”. Tal frase es innecesaria, porque en el parrafo primero
] mismo articulo se dice “...el que sin promesa anterior al
ito, pero después de la ejecucién de éste. ..”. Mas innecesaria
via es la frase en lo que dispone sobre la evasién: no es com-
ble la indole dolosa del favorecimiento real con la evasién cul-

. Ademds, una de las caracteristicas del encubrimiento es su
jeter subsidiario.

Del mismo modo disponen los articulos 321 Yy 322 respec-
vamente: “Se aplicard la respectiva medida de seguridad cuando
autor hiciere de la receptacién una préctica que implique profe-
nalidad”; “Si el autor hiciere de ello un trafico habitual se le
pondré la respectiva medida de seguridad”.

En otras palabras, cuando el agente se encuentre en las con-
iones juridicas para una declaratoria de profesionalidad o habi-
idad, se hara la respectiva declaracién. Decir esto es innecesario,
ue ya estd dicho por los articulos 40 y 41 del mismo Codigo

Pero tal error, tal repeticién, trae una consecuencia: de
erdo con las disposiciones sobre profesionalidad de la parte
eral del Cédigo (Art. 41), el juez tenia la facultad de agravar la
a o de aplicar la respectiva medida de seguridad en los casos
profesionalidad. Tal facultad la pierde en tratdndose de la re-
tacion. El articulo 321 dispone que se aplicard “...la respectiva
edida de seguridad . ..” cuando el autor hiciere de la receptacién
préctica que implique profesionalidad.

4—Desaparece con el nuevo Cédigo lo que habia sido tradi-
almente una excusa absolutoria en nuestro derecho, concedida
favor del encubridor cuando encubria a un delincuente que se
ontraba ligado con él por lazos de matrimonio, determinado
ntezco o amistad intima. El fundamento de dicha excusa, se-

don Rafael Orozco, era el respeto que el legislador debia a
S sagrados vinculos de familia”,

Dichos lazos de parentezco o de amistad intima podran ser

ados en cuenta por el juez a la hora de conceder el perdén
Judicial (Art. 93, Inc. 3).

_ Serd la practica la que determine cuél sistema es mejor:
i el de la excusa absolutoria de los cédigos anteriores, respaldado
%r una tradicién secular, o el nuevo criterio del perdén judicial.
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2) Posibilidad de convertir en vitalicias las rentas por iy,
capacidad, sea ésta parcial, permanente o absoluta pe,.
manente.

V.—Plan General de reformas a efecto de introducir las. inno.
vaciones sugeridas y de regular el traspaso de la gestion ge
los Riesgos Profesionales.

1) Punto de partida que debe inspirar el contenido de g

reforma: el interés de la clase trabajadora.
2) Ventajas que para los trabajadores y para la economiag
nacional supone el traspaso.

3) Sistematica.
I.—Proemio

Previamente deseo aclarar y dejar bien sentado que el pre-
sente opusculo es de tesis doctrinaria y que re_ﬂeja ﬁmcameint{‘edeF
punto de vista personal de su autor en lo relativo al tema' elegido:
la necesidad de proteger a los trabajadores Por cuenta ajena y a
sus familiares contra los infortunios produf:ldos por accndsptebdo
enfermedades ocurridos en funcién del tl.'ab‘a].o, pero mdepe.n izan 1cu
la razén de la proteccién de la causa ]undl'ca que da‘ Orl}‘fif;l'(li a 2
indemnizacién. Lo mismo nos da, a presencia de: ‘}a finali B cét;r
se persigue, que la enfermedad, la muerte o la 15.251011 .de(ll tlra ?i =
puedan haberse originado en una presunta mf,ghgencm ctleas pz rbid{;
o que se haya producido, pese a las precauciones tm:-na ,al e "
a la accién de una fuerza mayor extrana al trabajo, cu qu g
que sea su procedencia. Lo importante es protegerlo, sin pj‘m—
mientes en discriminaciones técnico-juridicas méis 0 menos 3
trovertibles que han servido de soporte al .defef:ho de prott?cc'.ca
por razones de orden fundamenta.lmente. histérico. En su epoue:

y de ahi la causa del plantamiento juridico, fue necesario relscic 7

brajar la filosofia individualista que negaba todo derechota e

bajador, echando mano de la teoria de la culpa ext.r’acon ra o

de la contractual y de la del riesgo proteslom.ll despusés, par?i -

bar, hoy en dia, a la del riesgo colectivo o social; la que oo;;o gbien
matices diferenciales acerca de su verdadero fundamento,
puede ofrecernos una més justa solucién del problema.

He de advertir, antes de pasar adelante en lo del actui
proemio, de naturaleza necesariamente introductiva, c';ue ('este eq-
sayo ha de circunscribirse, primordialmente, a la legislacion coS
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jcense relacionada con los accidentes del trabajo; razén por la
ha de iniciarse con un capitulo previo, relativo a la evolucién
teoria de la responsabilidad en Costa Rica, analizada no so-
jente en funcién de la legislacién, sino también a la luz de la
prudencia en la materia. Un segundo capitulo, muy breve, no
nte por tratarse de temas estudiados exhaustiva y brillan-
nte en la literatura juridica de casi todos los paises europeos,
o también por falla de tiempo, dedicando asi el que aun resta
exposicién sucinta de las diversas teorias sustentadas para fun-
ntar la obligacién patronal de resarcir el dafio causado al
jador o a sus causahabientes. Un tercer capitulo se ocupara
zonar la necesidad de una reforma legislativa, no sélo para
dar a la Caja Costarricense de Seguro Social los Riesgos
sionales cuya gestién en la actualidad estd encomendada al
tituto Nacional de Seguro, sino también para modificar, sustan-
mente, la nocién de la responsabilidad, eliminando el distingo
fuerza mayor, el de casualidad, el de indemnizaciones tempo-
» la exclusién de los trabajadores agricolas, etc., ddndoles ca-
er de un verdadero Seguro Social, basado en la solidaridad co-

Cae por su propio peso la observacién de que, en el decurso
presente trabajo, no se ofreceran las soluciones financieras que
‘plan de reforma necesariamente implica, pues esa es labor de
arios, economistas y financistas, a quienes correspondera decir
Altima palabra en el concerniente al futuro calculo del costo
las pensiones vitalicias por extensién del campo de aplicacién,
inclusién de los trabajadores agricolas, por eliminacién de la
alidad y exoneraciones de responsabilidad, asi como las nuevas
as que deban pagar los patronos, los trabajadores y el Estado;
en fin, todos aquellos otros detalles de financiacién y organi-
4Cl0n que sean necesarios para poner en marcha el plan sugerido.

Por dltimo he de advertir que al realizar este modesto aporte
literatura juridico-social de mi pais, lo hago por inclinacién
onal hacia tan atrayente y justo tema, animado por el mis
y sincero deseo de contribuir a mejorar las condiciones de
del trabajador costarricense y de su familia, aprovechando la

icia oportunidad de los auspicios del Centro de Formacién de
‘€cnicos de la OISS.

1) Otrganizacién Iberoamericana de Seguridad Social.
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II.—Proceso evolutivo de la responsabilidad empresarial
1) Legislacién hasta el aio 1902.

Antes de la reforma de 1902, a la que se hard referencig
en el rubro siguiente, la responsabilidad de una empresa por muerte
o lesién de una persona, se regia por las normas d-el derecho _Corn%‘m
u ordinario, bien procedieran éstas de la rama c1v1.l, de la comercig]
o de la penal. Los perjudicados, 0 sus derecho.habl_entes :;bf.u caso,
tenian que recurrir ante los tribunales ordn{ano:ﬂ,’ estz ememilo
sus acciones indemnizatorias conforme a la leglslac1f)n :g;x;bef, sin
que pudieran hacer uso, como ocurre en la actualidad, del fuerg
especial del trabajo.

Las leyes positivas que constituian la causa .de pedir plartian
de la base de la imputabilidad, por lo que era prec_mo, pzira el buen
éxito de la accién, demostrar en juicio que el duefio de la em;};reg;
o explotacién, conforme al principio de que la pruf.zbadmcum ete
actor, era el culpable por negligencia o imprudencia de su parte.

Aparte de que las disposiciones ]undmcas existentes (;en la
materia eran de corte estrictamente indedua.hsi-:a y por ende es_
catimaban la reparacién justa en caso de un accidente, la c_rr;;ansa
tancia de tener que recurrir a los tribunales comunes -sg;ed Sasi
la tremenda imposicién de tener que demos!;rar la cx;lpab;h at(,)sos
como a la obligada secuela procesal de tramites tecmcc-)s y -C’OS ” 1;
hicieron practicamente nugatorio el derecho que la legislacion
época concedia a los trabajadores.

Entre las normas de derecho positivo que cabe Citar'dlimz
encontramos con el texto de los articulos 1045 y 1048 del Cgr iu
Civil de 1887, los cuales, antes de la reforma de 1902, y p
orden, rezaban literalmente:

3 . !m.
“Articulo 1045.—Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o. 3
prudencia, causa a ofro un dafio, esté obligado a repararlo |V
con los perjuicios”.

“Articulo 1048.—Llos jefes de colegios o escuelas son refportsﬂ:::,
de los daiios causados por sus discipulos menores de quince umos
mientras estén bajo su cuidado. También son responso!?les loi a
por los dafios que causen sus criados menores de quince anos

— R, e

Cesard la responsabilidad de las personas dichas, si prueban que
no habrian podido impedir el hecho de que se origina su respon-
sabilidad, ni adn con el cuidado y vigilancia comin u ordinaria™.(2)

Ambas disposiciones se inspiraban en la teoria de la culpa
piliana, aunque, como puede observarse, atin no bien desarro-
da y explicita. Se referian mas que todo a la responsabilidad

en general sin tomar en consideracién la posibilidad de la
acion especifica de accidentes de trabajo, pues en la época en
e fueron promulgadas, el legislador no tuvo concepcién del ac-
ente de trabajo o de la enfermedad profesional. Pero, no obs-
nte, el articulo 1045, en casos de accidentes calificados Yy en
que, por lo tanto la culpa del empresario era evidente y de-
strable, si dio pie para exigir de éste la reparacién correspon-

te. Si citamos el articulo 1048 en esta primera etapa no es con
finalidad que la de poder contrastarlo con la reforma que se
introdujo en junio de 1902, pues esa reforma, ya de escuela in-

dora, si permitié, tratdndose del transporte y haciendo uso
. citado texto, intentar acciones indemnizadoras por accidentes
con mucho mayores probabilidades de éxito, pues aparejé, ademas
e la innovacién de la reversién de la prueba, la exclusién del caso

ito como eximente. Esos aspectos, en detalle, serdn examinados
e seguido en el préximo subcapitulo.

2) Reforma al articulo 1048 del Cédigo Civil y sus pro-
yecciones: presunciéon de culpa, reversién de prueba,
distincién entre caso fortuito y fuerza mayor.

Iniciamos este aparte con la transcripcién literal del articulo

1048 del Cédigo Civil, reformado por Decreto Legislativo de 6 de
io de 1902.

"Art. 1048.—Los jefes de colegios o escuelas son responsables de los
dafios causados por sus discipulos menores de quince afios, mientras
estén bajo su cuidado. También son responsables los amos por los
dafios que causen sus criados menores de quince anos.

Cesard la responsabilidad de las personas dichas, si prueban que
no habrian podido impedir el hecho de que se origina su respon-
sabilidad, ni aln con el cuidado y vigilancia comin u ordinaria.

2)  Cédigo Civil de Costa Rica de 1887.
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El que encarga a una persona del cumplimiento de unc:{ © muchog
actos, estd obligado a escoger una persona 0;??(.! pa:‘a ejecutarlos y
a vigilar la ejecucién en los limites de la wgnlancm‘ de un buyep
padre de familia; y si descuidarse esos deberes, ser@ responsable
solidariamente de los perjuicios que su encargcd? causare c. un ter.
cero con una accién violatoria del derecho aleno, comenda' con
mala intencién o por negligencia en el desemlpeno d.e sus funciones,
@ no ser que esa accién no se hubiere podido evitar con todo y
la debida diligencia en vigilar.

Sin embargo, no pedra excusar con esas excepci?n?s su respon-
sabilidad el que explota una mina, fabrica, BSfOb!BC‘lmIEI‘IiO de elec-
tricidad u ofro cualquiera industrial, o el empresario de una cons-
truccién; y si no le hubiere, el duefio de ellg, a.:c.m_do su‘rr.mnda-
tario, o representante o persona encargada de dirigir o vigilar la
explotacién o construccién, o cuando uno de’ sus obreros Tcusu por
su culpa en las funciones en las cuales esta er?plei‘:’do, a muerte
o lesién de un individuo, pues serd enfonces obligacién suya pagar
la reparacién del perjuicio.

Y si una persona muriere o fuere lesionada por una maquina mo-
tiva, o un vehiculo de un ferrocarril, tranvia u ofro mr:)do c!e rtans-
porte andlogo, la empresa o persona explotadora esta obhgc?ga ic;
reparar el perjuicio que de ello resulte, si no p'rueba que el acciden
fue causado por fuerza mayor o por la propia falta de la persona
muerta o lesionada.

En todos estos casos, cuando la persona Tuerta‘ estcb‘.:l obllgluclmI
al tiempo de su fallecimiento, a una presiuqon‘ohmen‘tanc_:’ 1ega‘, Ie
acreedor de alimentos puede reclamar una mdemr:nzacror?, si ?
muerte del deudor le hace perder esa pensién. Por via de lnderr'x:-
zacién se establecerd una renta alimenticia que equ.ivulgu’ ala debido
por el difunto, y la cual se fijarg, modificaré o exhngu;r? de acverdo
con las disposiciones que regulan las prestaciones ‘.:!e alimentos, pero
en ningin caso se fendrd en cuenta, para ese fin, los mayt_:res o
menores recursos de las personas o empresas obligadas a lc': indem-
nizacién. El pago de la renta se garantizara debic}umer?hi:.. Si el Juez
lo prefiere, el monto de la indemnizacié.n se fijard dehmh\r?meme IZ
se pagard de una vez; y para determinarlo, se p.rcTc’urcra que 1
cifra que se fije corresponda hasta donde la prewsiorl alcance a
resultado que produciria a la larga el sistema de renta’.
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Esta reforma, segin se vera del anilisis subsiguiente, modi-
3 sustancialmente los alcances de la responsabilidad civil

luego, el estatus juridico resefiado muy brevemente en
itulo nimero 1).

y, des-
el sub-

La teoria de la culpa, —en sus derivaciones hacia la res-
isabilidad civil que viene a ser su resultante—, fue bien definida
de los albores del derecho romano, que admitia tres clases de
a, correspondientes a tres modalidades de responsabilidad, a
: la culpa grave, que siempre apareja responsabilidad civil; la
mmponible sélo en los casos en que la ley exige un esmero es-
al en el cumplimiento de las prestaciones contractuales o cuasi-
tractuales; y la culpa levisima, imputable tnicamente a quien
la delicadeza y trascendencia de sus obligaciones, esté constre-

0 a observar en el desempeifio de ellas el celo excepcional de un
igentissimus Pater Familias”.

De acuerdo con este criterio juridico de los romanos, las
aciones modernas castigan siempre con responsabilidad civil
pa grave, o sea el cuasidelito; obligan algunas veces al respon-
ble de culpa leve al pago de los dafios consiguientes; y eximen
responsabilidad, por lo general, al responsable de culpa levisima.
“decir en general, hago expresamente la excepcién de la respon-
ilidad imponible a las grandes empresas de industria y trans-
le, que por defectos de organizacién o administracién, pueden
prometer la seguridad de los miembros de la comunidad. A
, €n razon del interés social se las hace responder de la culpa
ima, obligdndolas al caso fortuito. En efecto, la seguridad social
be ser siempre la primordial aspiracién de las leyes; y esa segu-
lad no estaria bien garantizada si no se exige de las grandes acti-
dades que aparejan situaciones de peligro para los individuos, el
umun de vigilancia y puleritud en los servicios, especialmente en
piblicos, a fin de que de esta manera lleguen a desterrarse todos
Tiegos que no provengan de la mano de Dios o de los elementos

ncadenados, es decir, todos aquellos que no provengan de una
tuerza mayor.

Asi pues, el desenvolvimiento excepcional de las grandes
presas industriales y de transporte, —causa de innumerables
accidentes—, ha dado lugar en todas las legislaciones del mundo,
“€gun ya lo insinué, a la promulgacién de leyes colectivistas, que
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han transformado la vieja teoria de la prestacién de culpa y ol

han sustituido por normas de

conducta tendientes a resguarday la
integridad humana.

Al paso de esa nueva tendencia se doblegl() cﬂa;niﬂexible pret
cepto de que la imputabilidad no se presume, e ) nt:lee :::r?ph'
zado por un criterio totalmente opuesto, ya que i eyes
sobre la materia, en lo referente a las grandes e&; , arrancan
justamente de la presuncién del culpable como e
sabilidad.

de la respon-

A decir verdad esa nueva corriente tuvous*fu E;llmer‘\am:::f,e_
dente en el viejo y conocido precep-to romano: me trgié; (;:;elzz
Jevissima injuria venit”, lo que equivale a decir qu Irttindoe o
cuasidelitos eran imputados 1no s6lo la culpa eg:i:\;e‘ Pirn foiles

sencia del cuidado ordinario que se ¢ ge * g ‘
f)ieiir?;;a del tipo general del “pa_ter famlhas_ . ?;:;:) qt:e O(Le;edffn
cuido o de la negligencia que origina un cuasidelito, :; ;:m =8
concreto” el remiso, aun cuando sélo.hub.u?se de su pa o s o o
uy leve. Y es que la legislacion romana estableci: 3
;iml(;taogﬁ?acién de no perjudicar a sus sen}e]antes, 'el 1‘n(.11:;l1e ;1;
debia poner algo mas que la vigila'nc.ia comun uf c:;?;jzzimfﬂ "
poner el celo propio de un “diligentxsmm}m ;?ate:]L adaﬂo i;;dividual,
significa que en la imputacién del cuamdel'lt:,{) e o
ya no cabia en Roma ni siquiera la exencion del caso

Esta tendencia, repito, ha venido a ser con:z;gra;i:oilee rv;lr;é;
manera definitiva por las legislaci?nes modernas',d T, - .; =3
que se refiere a los siniestros y accidentes produc:e 0s e !
las grandes empresas industriales y de transporte.

5 s 1k
Nuestros legisladores de 1902 no h1c1eronf casoso(::?:lsosmo

miraron con indiferencia esta nueva corriente deide ensasegﬁn ;e “

que por el contrario, se inspirarop en fj-ll'a al re gnzzrt,o o .

dicho, el articulo 1048 del Codigo Civil, por de

junio de se mismo afio.

fie
Los detalles mas importantes de ese decreto, en lo que 1atf "

la presente tesis, se reducen a dos innovaciones fmdlflmentz; ;:r;mo

a , : ;
i ci6n de culpa,
cién del caso fortuito, y la presuncio! o

Zzbeeffllzimo que trajo como secuela el principio de la reversio
prueba.
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Dice en lo que interesa el mencionado decreto:

"Y si una persona muriere o fuere tesionada por una mdquina mo-
tiva, o un vehiculo de un ferrocarril, tranvia u otro modo de transporte
andlogo, la empresa o persona explotadora estd obligada a reparar
el perjuicio que de ello resulte, si no prueba que el accidente fue

causado por fuerza mayor o por la propia falta de la persona muerta
o lesionada™.

B s

Dicho decreto deroga la regla que dice: “actor incubit pro-
< '_ D,

en virtud de la cual el reclamo no podia prosperar dentro
os principios tradicionales y estrictos del derecho civil, sin que
reclamante demostrara el “factum inconsultum que alteri noce-
’, 0 sea el hecho imprudente que es raiz del mal causado. Pero
tir de la reforma no hay necesidad de entrar en consideraciones
a de la calificacién del hecho: la ley presume ese hecho cul-
e, “Juris et de juris”; y esa presuncién implacable no admite
prueba que la que resulte de una fuerza mayor o de la propia
a de la victima. Tal presuncién viene a aliviar al reclamante
fardo de la prueba, colocindolo sobre la empresa demandada,
1 ésta, por via de excusa, pretende eludir la condenatoria.

Asi pues, por decrto de seis de junio de 1902, se consagré en
a Rica la moderna teoria que hace responsable a las empresas
servicio de transporte pablico de la culpa levisima, al no exo-
las del caso fortuito, por el cual deben responder. Asi nacié
la presuncién de culpa en perjuicio de esas empresas, y con
a la reversién de prueba, como corolario de esa presuncién legal.

Algunos argumentan que no es de estricta justicia ese rigor
legal que abruma de cargas al empresario de conducciones, visto
que a veces 0 casi siempre sus faltas estdn exentas de mala inten-
€i6n, y que a menudo se le hace responder de culpas no propias.
Pero es preciso tomar en cuenta, refutando esa opinién, que no
siempre la mejor justicia es la estricta, sino aquélla que mejor res-

ponde a la defensa de la sociedad, a cuyo fin toda prevision es
poca.

Hecha la anterior disquisicién sobre las causas que dieron
lugar a la teoria de la responsabilidad presunta y a la agravacién
de la misma al hacer responder a las grandes empresas de industria
¥ transporte del caso fortuito, asi como de la consagracién de esos
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principios en nuestra legislaciéon por la reforma.de_ 1902, paso ahorg
a referirme, en forma concreta, a la diferenclmcmn ent_re el cagq
fortuito y la fuerza mayor, y a su importa.ncm el relacién cop el
acapite 5 del articulo 1048 del Cédigo Civil.

Esos dos términos, si bien fronterizos y no siempre biep
deslindados, obedecen a dos situaciones de génesis muy djferente,
ya que el uno nace de elementos externos y .EI. otro de elementog
internos. Se trata de una diferencia sutil y dificil de enmarcar, mas
gue no obstante puede y debe precisarse. No se podria decir mate.-
méticamente que tales o cuales hechos oor.lstltuyen un caso de
fuerza mayor y que tales otros un caso fortuito, pues todo ello de-
pende de las circunstancias que concurren. Esa, es, indudablemente,
la razén por la cual los cédigos modernos no def:nfen concretamente
cudles hechos constituyen un caso fortuito y cuale.s f)tros uno‘ d.e
fuerza mayor. Dejan esa labor a los tratadist?.s, limitdndose tni-
camente a no incluir el caso fortuito como exunenf;e de responsa-
bilidad en lo que se refiere a los accidentes ocurn'dos en el seno
de las empresas de industria y transporte; y he aqul,_premsz?mente,
en donde, por contraposicién, vienen a establecer la dlfere.ncm ent;e
uno y otro término. Incluyen la fuerza mayor como eximente ‘He
responsabilidad y el caso fortuito no; gpor qué?... Pf)r la sencilla
razon de que consideran que se trata de dos cosas dlfere%ltes. De
considerarlas similares, como algunos sostienen, empl.ez.man €s0s
dos términos siempre juntos, sin separarlos. Asi, lzefméndose !,11
parrafo 5 del articulo 1048 de nuestro Cédigo, por ejemplo, habria
gue decir: “si no prueban que el accidente fue causado por fueria
mayor”’, (caso fortuito) “o por la propia falta c'ie la persona mufr a
0 lesionada”. Pero es el caso que ese articulo dice inicamente: rfol‘
fuerza mayor o por la propia falta de la persona muerta o lesio-
nada”.

Por el contrario, el articulo 702, que se refier-e ala culpal
contractual, si contempla expresamente el caso fcfr_tulto, a la pal'
de la fuerza mayor, como eximentes de responsabilidad. Dice tex
tualmente:

“El deudor que falta al cumplimiento de su obligacién, sea en 10
substancia, sea en el modo, seré responsable por el mismo hecho de
los dafos y perjuicios que ocasione a su acreedor, a no SEIIQHE la
falta provenga de hecho de éste, fuerza mayor o caso fortuito™.
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_ Por alli puede afirmarse que en lo tocante a la culpa con-
tractual la diferencia viene a ser poca utilidad préctica, porque
anto en uno como en otro caso el deudor no responde de la f
payor ni del caso fortuito. La situacién cambia, desde luego, si el

dor acepta expresamente la responsabilidad del caso fortuito
ntribuye a su produccién, casos en los que, de acuerdo con el
iculo 703 ibidem, si queda obligado a responder del caso for-
uito, haciéndose preciso, entonces, diferenciarlo de la fuerza mayor.

uerza

Y no puede ser de otra manera, en vista de que exigir al
dor corriente mayor responsabilidad, haciéndole responder de
nera forzosa del caso fortuito, seria ir demasiado lejos, por tra-
e de intereses que sélo afectan a los particulares. Muy diferente
s el caso de las grandes empresas y compaiiias de transporte, que
l promover riesgos de vida y seguridad individual de la generali-
, afectan los intereses piblicos. A éstos, en razon del interés

al, como vimos, se les exige una mayor responsabilidad: se les
bliga al caso fortuito.

Debo agregar que en nuestro derecho patrio, y a presencia
el articulo 703 del Cédigo Civil, que permite expresamente al
eudor obligarse al caso fortuito y lo hace responder del mismo

do ha contribuido a su produccién, la confusién es material-
lente imposible:

Dice el mencionado articulo:

"El deudor no estd obligado al caso fortuito, sino cuando ha con-
tribvido a él o ha aceptado expresamente esa responsabilidad’’.

De aqui que no se comprenda, después de decir el Cédigo
€l deudor puede obligarse al caso fortuito, voluntariamente, y
debe responder de él cuando ha intervenido en su produccién,
puede pretenderse que el término caso fortuito abarca tam-
A la fuerza mayor, por ser ambos términos sin6nimos. No se
€omo el legislador podria, ad-absurdum, pretender que un indi-
0 se obligue a responder por un huracn o por un terremoto,
Pueda contribuir en alguna forma a la produccién de algunos de
8 fenémenos que son tipicamente casos de fuerza mayor.

Concretando, y de acuerdo con el anterior argumento, habra
'~ convenir forzosamente en que el legislador, en el articulo 703
tes citado, no puede haber pretendido nunca, al emplear el tér-
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mino caso fortuito, comprender en él la fuerza mayor..Eefo-seﬁa
contrario a toda légica e iria expresamente contra el pm,l,mplo ge-
neral de derecho que dice: “ad imposibilia nemo tenetur”.

Al decir “caso fortuito” se refiere la ley a una serie de hechos
que califica como tales; todos aquéllos que .humanan:tente y con
una diligencia extraordinaria pueden ser previstos ¥ eﬂi(;ladosé pero
nunca aquéllos que son producto de las fuerzas deser}ca enadas de
la naturaleza, como el huracén o el terremoto delt ejem[flo .c:tado,
en relacién a los cuales no es posible obligarse, ni contribuir a su
produccién.

Asi pues, convenido que el articulo 703 al emp}ea.r el té;mmo
“caso fortuito” se refiere a determinados hechos distintos e los
calificados con el nombre de fuerza mayor, y emp-leando el mismo
procedimiento de légica, habré que convenir también, de modo ne-
cesario, en que el parrafo 5 del articulo 1048, al en.xplfaar el t?muno
“fuerza mayor’, se refiere a una serie de hechos distintos a los ca-
lificados con el nombre de casos fortuitos.

De modo que no es posible esgrimir con éxit:.o el socorr:ldo
argumento de decir que porque el articulo .702 exime al deq 0;
tanto de la fuerza mayor como del caso fortuito, esos dos térml:mq
significan la misma cosa, y que asi en el articulo 703 como en el pa-
rrafo 5 del 1048 el término caso fortuito abarca el de fuerza mayor y
viceversa.

Ya expliqué con anterioridad la razén por la cual el art(ilcuit;
702 emplea juntos esos dos términos, o sea porque Se trata e:me
culpa nacida del incumplimiento de un contrato, en la cual se emms
expresamente al deudor de responsabilidad en esos dos dﬁel;la'r::l :
eventos. Huelga entonces insistir en que esa doble lrresp.onsab i an
no debe interpretarse en el sentido de que ambos térmmos tengﬂ;;e
el mismo significado, sino que se emplean paz"eados prec:samenue
porque se trata de una enumeracién de casos diferentes, en los g
no responde el deudor.

No tiene importancia préctica, como taml:fién se dijo en 10
referente a ese articulo, el entrar, en lo que concierne a la respor;:
sabilidad proveniente del incumplimiento de un contrato, en mor
yores distingos acerca de la fuerza mayor y del caso fortuito, pde
la misma razén de que tanto en uno como en otro caso no respon

—_—99g __

pudor; pero nunca porque sean iguales, como algunos pretenden.
no sucede asi en lo que se refiere al articulo 703, en el que
gi precisa establecer la diferencia, a efecto de determinar si el

or se ha obligado al caso fortuito o ha contribuido a su pro-
gecion, eventos en los que si responde del mismo.

Corrientemente se dice que el hecho de referirse el articulo
s6lo a la fuerza mayor y no al caso fortuito, se debi6é a una
a economia de palabras o a una omisién sin importancia, porque
realidad ambos términos significan igual cosa. Y a presencia
articulo 703 se repite el mismo argumento. Ya vimos el absurdo

esta afirmacion lleva; a méas de que seria una casualidad enor-
dos omisiones u olvidos del legislador sobre la misma materia.
islador de 1902, expresamente, y no por olvido u omisién, su-
el vocablo caso fortuito del articulo 1048, precisamente para

‘quedara claro que de él debian responder los empresarios de
ustria y de transporte.

Cabe decir también que el argumento que muy a menudo se
ita para robustecer la tesis de que la fuerza mayor y el caso fortuito
 deben diferenciarse, y que consiste en afirmar que los tribu-
s no tienen derecho a definir lo que la ley no define, es bien
consistente. En efecto, podrian citarse innameros casos de si-
ciones legales que los tribunales se ven obligados a definir a
ar de no hacerlo los cidigos respectivos, los que tnicamente se
tan a sentar la norma o el precepto general. Por ejemplo, entre
tros y entre otros muchos se puede citar el caso de las servi-
res, en que el cédigo establece tinicamente reglas generales,
se obligados constantemente los jueces a acudir a interpre-
ones y definiciones. Ahora bien, tampoco el cidigo define lo
es fuerza mayor, y de seguir los tribunales al pie de la letra
argumento citado, se encontrarian siempre en la imposibilidad
' pronunciarse, en un caso concreto, sobre lo que ese término sig-
a, por no hacerlo expresamente el cédigo.

Como lo hice notar al principio, se trata de una diferencia
, que no puede ser establecida a priori. Se da una regla general
‘sirve de punto de partida, con base en la cual y en vista de
-.diversas modalidades de cada caso, los jueces determinarian si
® trata de un caso fortuito o de una fuerza mayor.
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regular la conducta de su establecimiento, no puede sofrenar en cam-

He venido diciendo COnBtaRARKRNTIN- QYD sl cato- fostui ¥ bio las fuerzas exteriores que, desatadas, paralizan su accién.

la fuerza mayor son dos cosas distintas, v paso ahora a tratar de
definirlas.

El caso fortuito, —a diferencia de la f!leltza mayor, que viene
de afuera—, es un suceso interior del rodaljt'a mdustnal. en su de.
senvolvimiento, originado en una imperfeocmn‘ del' servicio (insta-
lacién deficiente, mal material, gradientes no cle.ntlflcaS,lcurvas ex-
cesivas, etc.), que una vigilancia inteligente hubiera podido preevey

como riesgo mas o menos inmediato.

b) O bien, es por el contrario, de las condiciones mismas de la ex-
plotacion que procede el accidente (defecto de la via férrea que
maneja el porteador, del material, del personal de los empleados,
etc.). Es probable que es a estas causas a las que los partidarios de
las antiguas clasificaciones reserven la designacién de caso fortuito.
Es en eso en lo que ellos andan errados, al establecer la regla
de que el porteador no responde del mismo. Lo contrario es mas
exacto. Los ingleses no admiten en descargo del porteador otra cosa
que “el hecho de Dios y de los enemigos del Rey”, rechazando toda
causa de exoneracién referente a hechos sobrevenidos en la explo-
tacién. Este mismo pensamiento ha sido puesto en vigor por la ley
de 9 abril de 1898, que pone a cargo del patrén, sin distinge de
verdadera culpa, los accidentes de fabrica sobrevenidos *'por el hecho
del trabajo y con ocasién del trabajo’. Es el caso, pues, de no re-
parar en ofra cosa que en la responsabilidad nacida del hecho

mismo de las cosas y del hecho de los encargados del trabaj

lo tendencia de los Oltimos tiempos. (Saleill , di ug'o@sﬁ\
sefialadas N¢ 66 en nota; Exner, "Tefria % *ogeb&ngbi idad en -
el contrato de transporte’; Seligman, yetel ' o o DE pEREST

FACU'LL-.L o, ota R
es respo e én cudnfo a
\r‘fﬂg At

Por parecerme de enorme interéef, trascribq literahnente.un
comentario sobre la materia en estudio dt?l eminente 'tratafil?,ta
francés B. Thaller, Profesor de la Uni.vers:dad dfe Paris (Pa}lglna
634, ntmero 1.198. Quinta Edicién Traité de Droit Comercia ).

DISERTACION SOBRE EL CASO FORTUITO. Se le confunde 'geﬁeral-
mente con la fuerza mayor, y los dos hechos son al parecer asimilados
por el articulo 1784 C. Civ. Entrambos exonerarian entonces al por-
teador (ver también el articulo 1148). Hay en ello un defecto de
método y una terminologia impropia.

En efecto, o el “caso fortuito™ corresponde @ los mismos h?c'?(,’:
que la “fuerza mayor”, y entonces el comulo de palabras es.muh;
o bien se refiere a una procedencia distinta, y entonces se_ extienden
los casos de irresponsabilidad mas allé de lo que conviene, y'se.
descarga al porteador de sucesos que deben permanecer como ries

Conforme el articulo 1384 C. Civ., )
las cosas que se tienen bajo guarda, lo\ Mtho por el hecho de Tas
personas que se emplean. Cuando se pome=a funcionar una empresa,
el empresario se constituye garante del mecanismo y de la adap-
tacion de sus diversos elementos al resultado que ellos deben satis-
facer. Uno responde de los agentes que emplea, por la actitud
inofensiva de aquellos personas que el tréfico traerd a la empresg;
y esto aln cuando uno de esos empleados se aparte de su faena sin
que medie culpa de los directores de la empresa, y ocasione un
accidente fortuito. La empresa se mantiene obligada a reparar el
perjuicio, y hay en ello una aplicacién del “riesgo profesional”. Sélo
habria exencién de responsabilidad si se probara la penetracién de

una causa externa; y por ahi se vuelve a la presencia de una fuerza
mayor.

gos a cargo suyo.

El articulo 1147 sienta el principio fundamental de _Iu _fesP?,n_
sabilidad; no disculpa al deudor sinc en el caso de una Ineyecucc;élj
“proveniente de una causa extrafia que no le puede ser fmputa a
Ahora, en la organizacién de toda profesién no se explica un ac
cidente, una falla de servicio, si no es por una de las dos razones

siguientes:

a) Un agente, natural o humano, irrumpe de' afvera e 1m;?|d.e :1;
deudor el ejercicio de su accién normal. El obstaculo al c_u'mphmuen
del servicio no proviene del seno mismo de la explotacién; se pro-
dujo fuera de ella (fuego del cielo, inundacion, o.rd..en de |a. .uut::o
ridad, incursion del enemigo, efc). Es un acontecimiento califica
propiomente de “fuerza mayor”, y del cual r.10 ‘podfia ser re_spo;‘;
sable quien practica el transporte, dado que si bien él es dueno

Tal es el motivo por el cual un “paro de convoy™ por defecto
de traccién de la méquina es imputable a la Compaiio; un “choque
de trenes”’, un "descarrilamiento”, un “fundimiento de terreno”” o una
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tesis de doctorado en Lyon, 1902); de modo que cuando en dicha

5 fuente” permanecen a cargo del ferrocqrr
0. o & ; i - - reforma al articulo 1048 no se empleé la acostumbrada  sinonimia

esos hechos adventicios tengan o no origen en unq incuriq o
ausencia de precauciones. Son “accidentes del servicio”, gy o
responde de los mismos porque la linea entera est4 bajo sy cvidgl
Si esos accidentes se contraen a una causa mads remota tomg, I
su naturaleza fisica o en una accién que ha paralizade o rechay
la del deudor (violencia de un huracén, actos de malhechores' cifle
del remitente de la mercaderia, etc.), entonces el deudor serd exi
de responsabilidad. K
Después de las anteriores palabras del ilustre tratadigtai]
parece punto menos que imposible incurrir nuevamente en ¢] e!'l'(m
de afirmar que los términos caso fortuito y fuerza mayor son 3%
nimos.

de caso fortuito o fuerza mayor, sino que simplemente se dijo que
sélo la fuerza mayor o la propia falta de la persona muerta o lesio-
nada podian eximir a una empresa de ferrocarril de la reparacién
por la muerte o lesién de una persona, se advertia claramente que
ya se traia a la legislacién nacional el nuevo punto de vista creado
por el acrecentamiento de las empresas industriales y de transportes,
en que trabajan confiadamente centenares de obreros y en las que

viajan o con las que intervienen millares de personas, acrecentamiento
que habia multiplicado los accidentes y habia puesto de relieve la
necesidad de resguardar cada vez mds la seguridad individual, ex-
tendiendo la responsabilidad de las empresas;

Existe una jurisprudencia que ha venido a encauzar a Nues- .—Que cquel nuevo punto de vista conducia a distinguir el caso

tros Tribunales por los derroteros de los buenos principios jurj-
dicos. Me refiero al voto de mayoria en Sentencia de Casacién de
las 15 horas del 7 de mayo de 1934, dictada en juicio ordinario
seguido contra la Northern Railway Company, de Jersey City. Ese
fallo es de enorme trascendencia en nuestra jurisprudencia nacional,
porque viene a marcar una nueva pauta a nuestros jueces. A pan:t?rfi
de esa moderna y nueva jurisprudencia patria, hay que admitir
necesariamente que nuestros tribunales han acogido ya la tesis de
la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor, ¥y que sienttfl}-
la necesidad imperiosa de hacer ese distingo, al menos en [?resencxa-.
del parrafo 5 del articulo 1048 del Cédigo Civil, que obliga a las
empresas de transporte a responder del caso fortuito.

fortuito de la fuerza mayor y a hacer la aplicacién de esa diferencia
de modo que el caso fortuito no eximiera de responsabilidad a los
empresarios sino la fuerza mayor solamente, que es el principio
incorporado en leyes modernas como las de Accidentes de Trabajo; . . .
IV.—Que la diferencia de que se ha venido hablando, entre el caso
fortuito y la fuerza mayor, ha llegado a determinarse sobre una base
aceptable como lo es la de que esa diferencia se desprende de un
modo simple y natural de los textos clésicos y hasta cierto punto
de la significacién normal de los vocablos usados; la fuerza mayor
es siempre la fuerza irresistible, el hecho de Dios de los ingleses, la
orden de la autoridad, la guerra, la violencia armada, el obstéculo
absoluto. (Estudio del caso fortuito y de la fuerza mayor por Ambro-

. sio Colin)".

Cito a continuacién algunos de los parrafos mas ur_iportan-
tes desde el punto de vista tedrico, de la referida sentencia: Esta jurisprudencia, bien definida Y precisa como lo es, ha
0 a disipar toda posible duda en lo relativo a la correcta in-
acién del principio de responsabilidad irrestricta que susten-
- apartado quinto del articulo 1048 tantas veces citado, con-
ido para lo venidero los preceptos de doctrina que han sido

0 del presente andlisis.

"I.—Que entre las reformas mds importantes que se han hecho ol
Cédigo Civil, estd la ampliacién del mencionado articulo 1043, decre:
tada hace cuarenta afios, época en que ya habia aparecido la 1€0°
ria de que el caso fortuito y la fuerza mayor, mirados hasta enf?ﬂczs
como sinénimos, eran términos que correspondian, en la reahdﬁle
a dos nociones diferentes; esa tesis habia sido sostenida en 'f'"-'s":'
por M. Exner (La nature de la force majeur, traduccién de Sells.am" i:
1892); en Francia por E. Thaller (Traité de Droit Commercial, 2° :
cién, parrafo 1198), y luego por ofros autores, especialmenfe_P;
Bourgoin (Esai sur la distintion du cas fortuit et de la force mal®

i El distingo entre el caso fortuito y fuerza mayor, incorpo-
firmemente a nuestra jurisprudencia civil segin queda dicho, ha
extendido, con mucha mayor razon, a la jurisprudencia en ma-
laboral, 1a que inclusive, y conforme a la teoria del riesgo ob-
» distingue entre fuerza mayor propiamente dicha, la cual no
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exime de responsabilidad a la empresa, y la 'fuerza mayor extragg
v sin relacién alguna con el trabajo, expresiones estas que sergp
objeto de nuestra atencién en capitulo posterior.

3) Ley sobre reparacion por Accidentes del Trabajo de
1925. ]

La ley original es la N* 53 de 31 de enero de 1925, modifi.
cada y adicionada por las leyes nimeros 92 de 24 de agosto de 1926,
12 de 13 de setiembre de 1927, 34 de 11 de febrero de 1931, 55 de
20 de junio de 1933 y la 262 de 23 de agosto de 1933.

En primer término me permito, con el objeto de e?ritar al
lector la engorrosa molestia de temer que consultar .prevmmente
los textos citados, reproducir el contenido de los articulos 1 y 7
de dicha ley, ya reformados, los cuales, literalmente expresan:

“Articulo 19—Para los efectos de la presente ley entiéndese por acci-
dente toda lesién corporal que el obrero sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena, y l‘a enfer-
medad profesional contraia de una manera inmediata, dlred(.:l‘ o
indudable, a causa de dicho trabajo; por pairon toda persona fisica
o juridica que utiliza a los obreros, sea el nimero que fuere, en cual-
quier industria, empresa u obra comprendidas por esta ley; y por
obrero toda persona que como tal o como empleado preste sus ser-
vicios fuera de su domicilio por cuenta del pairén, en virtud de cual-
quier contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito.

Ademés se considerarén comprendidos dentro del conceplo de
obreros:

: 4 o e
a) Llos aficionados, aprendices y otras personas semejantes qu
raz6n de su falta de pericio no reciben salario.

b) Los menores de veintion anos.

i - icio del
¢) Las personas que por trabajos ejecutados para el servicio

o o ofra
patrén, reciben de terceros subsidios en moneda metdlica v
forma.

e
los efectos de esta ley los aY

No se reputarén obreros para ot

a
trabajon en su hogar por cuenta de terceros con la colaber

accidental de uno o de varios compafieros.
e est®

En ningln caso se considerard patrén para los efectos d v

oy T o
ley, a la persona fisica que eventualmente y sin animo de lucr
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liza el trcbajo de los obreros por tiempo no mayor de diez dias,
debiéndose para el célculo respectivo tomar como base la importan-
cia de la obra y su probable duracién,

Si el accidente ocurre en una obra o trabajo contratado por
terceros, la victima podrd ejercitar su accién de indemnizacién contra
el propietario de la obra o explotacién donde el trabajo se presente,
sin perjuicio del derecho del referido propietario para exigir de dichos
terceros, caso de resultar responsables del accidente, el pago de
los indemnizaciones satisfechas ol obrero o sus causahabientes.

Articulo 7°—El patrén es responsable de los occidentes ocurridos a
sus obreros, exceptuéndose los cosos debidos a fuerza mayor extrafa
al trabajo o los provocados intencionalmente por la victima. La im-
prudencia profesional del obrero no exime al patrén de responsa-
bilidad, y existira la presuncién legal de la responsabilidad del po-
trén en todos los casos en que el accidente ocurra en el hecho del
trabajo o con ocasién de él.

Casi inmediatamente después de la promulgacién de la ley

y a efecto de imprimirle verdadero contenido préctico y
1W6mico, adelantdndose a los inconvenientes que supone la po-
insolvencia real o fementida del patrono, se organiza el Seguro
los riesgos de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
es declardndolo obligatorio y confiando su gestién al Banco
al de Seguros,® el cual, aparte de los riesgos profesionales,
dentro de su cobertura la explotacién de la casi totalidad
ramas que integran los llamados seguros privados, mercan-
o individuales.®)

Asi tenemos que, siguiendo la corriente que ya en otros
se habia plasmado en sus leyes positivas del siglo pasado o
cios del presente, se entroniza en Costa el primer Seguro
a partir del afo 1925.0)

Institucién Autdnoma denominada hoy Instituto Nacional de Seguros (I.N.S.).

| El notable tratadista Alemin Alfredo Mannes, en su obra "“Teoria General del Seguro’, tomo
" I, pigs. 14 v 15, preficre, con sobra de razén, la calificacién de Seguros Individuales en lugar
ée Seguros Privados. Sostiene, en sintesis, que en la actualidad hay fundamentalmente
\'I_iu grandes dreas dentro de las cuales se distribuye ¢l enorme contenido de los Seguros: los
' Seguros Sociales y los Seguros Individuales, El término privado no nos resuelve ninglin problema
~ terminolégico, pues existen en algunos palses, como en Costa Rica, casos en que tipicas ramas
‘del seguro privado tales como vida, responsabilidad civil, etc., se detraen de la esfera de accidn
i .'_ln’i\uda para ser explotados por ¢l Estado dentro de un régimen de monopolio,

" Si bien es cierto que a partir de ese afio se inicia la gestion de los Riesgos Profesionales, éstos,
~—por la propia trayectoria que se le imprimié a la Institucion a quien se le encomendd su ges-
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La citada ley declara al patrén responsable de los acciden

ocurridos con ocasién o como consecuencia del trabajo, exceptuangg,

los accidentes debidos a fuerza mayor extrana al trabajo y log prel
vocados intencionalmente por la victima, esto independientemente_
de la exclusién de todos los demés trabajadores dedicados a laboreg
no enumeradas en la lista taxativa a que se refiere el primero g
los articulos transcritos. Por otra parte, y he aqui una grave incop.
secuencia juridica, al hablar de obreros, daba pie para la exclusign
de todos aquellos otros trabajadores que no tenian esa condicign,
como en el caso de los llamados trabajadores intelectuales.(®

La parquedad y ambigiiedad del texto, el cual no se reforma
en definitiva sino hasta el afio 1943 al promulgarse el Cédigo de
Trabajo, dio lugar a innumerables litigios que en la mayoria de los
casos fueron resueltos contra trabajadores. No solamente por el
hecho apuntado sino, y ademés, como ocurre generalmente cuando
se encomienda a los tribunales civiles funciones jurisdiccionales de
naturaleza laboral, porque dichos tribunales, de molde civilista, son
muy apegados a las normas tradicionales del derecho y tardan no
poco tiempo en asimilar y acoplarse a las nuevas tendencias. Si a
ese hecho agregamos la circunstancia de que para la fecha en que
se cre6 la ley y el seguro correspondiente no existia el fuero especial
del trabajo para dirimir las controversias laborales, podemos com-
pletar el cuadro esbozado antes y después de la reforma de 1902, e
insistir, una vez mas, en la insuficiencia de las medidas dictadas
para proteger a la clase trabajadora contra los infortunios del tra-

o » o pipiyay
tibn conjuntamente con otras ramas tipicas del Seguro Mercantil, privado o individual 8
han sido administrados en la prictica con el sentido que debe tener un verdadero seguro SOCHh
pues ha privado el criterio mercantil sobre el cual se monta esa otra rama de los seguros.

(6) El ilustre tratadista mexicano, Mario de la Cueva, en su obra Derecho Mexicano de Teahlits

Tomo I, pig. 431, nos ofrece cuatro criterios de distincion para determinar el mnct‘?to de
obrero y empleado, a saber: 1) Se calificard como obrero si el pago del salario se realiza PU:
dia o semana y empleado por guincena o mes. 2) Si predomina el esfuerzo intelectual sobr
el fisico en la ejecucién del trabajo se tratard de un empleado y si es a la inversa de uft
obrero. 3) Si se dedica a labores comerciales debe entenderse que se trata de un emplea_&io Y
obrero si se dedica a cualquier otra clase de labores. 4) Si la funciéon que se desempend '1'5
de colaboracion por delegacion de funciones nos encontramos a presencia de un empleado ¥
en el caso contrario, ante un obrero. De los cuatro criterios solamente el segundo y ei_cu:ltl‘“:
pueden ser tomados en consideracion y los otros dos deben ser rechazados por mnmmtmfw
y pocos serios. En la legislacibn costarricense no existen mayores problemas al respecto, pues f“
articulos 4 y 18 del Gédigo de Trabajo usan el término genérico de trabajador, el cual ab“‘lf\_
tanto al concepto de empleado como al de obrero. La distincion ticne alguna aplicacidn n :
casos previstos por el articulo 143 del Codigo ibidem en lo relativo a las personas que, por e{cl
cepcién, no estin amparadas por la limitacién de la jornada y en lo tocante al articulo _1 d i
Reglamento de los Riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Sesuf

Social por cuanto la cobertura contra dichos riesgos no se extiende a los obreros.,
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‘No quiero decir con ello, incurriendo en un error de apre-
6n histérica, que esas medidas, para su época, no significaran
vance en materia de legislacién social. No hay duda de que
fragmentos del proceso histérico evolutivo en materia de le-
cion de trabajo contribuyeron, en no menguada dosis, a pre-
la conciencia juridica y social previa a la transformacién del
cepto del Estado Liberal haciéndolo intervenir, cada vez maés,
los problemas del capital y el trabajo, que es la ténica universal
hoy en dia. Lo que ocurre es que, debido a ese mismo proceso
f.ransfonnacién, las citadas medidas llegaron a ser insuficientes,
sedandose a la zaga, lo cual obligé, como sucedié con la reforma
» 1943, a la adopcién de otras nuevas, mas a tono con la doctrina
n las reinvindicaciones obreras. Pero atn hay més, como lo
nos ver mas adelante para los efectos del propésito esencial
esta tesis: las reformas de 1943 se encuentran desactualizadas
uieren una modificacién sustancial en orden a mejorar la con-
6n del trabajador costarricense y a reparar un verdadero es-
de injusticia social en lo que a materia de riesgos profesionales
> refiere.
La ley de 1925 coincide, en lo que concierne a la presuncién
imputabilidad, a la reversién de prueba y a la exclusién del caso
ito como eximente de responsabilidad, con la reforma de 1902
articulo 1048 del Cédigo Civil, reforma que permitié indemnizar,
* extension de su esfera de accién, los casos de muerte o lesién
dos a los trabajadores en el transporte. Pero naturalmente
2y del ano 25, ademas de extender notablemente la cobertura a
cho mayor nimero de accidentes de trabajo incluyendo el autén-
concepto de tal y estableciendo un verdadero sistema de pro-
ccién a través de la organizacion del seguro respectico, introduce

nueva noci6n en materia de responsabilidad: la fuerza mayor
rana al trabajo.

La citada ley se inspira, en lo que al aspecto doctrinal se
efiere, en la teoria del riesgo profesional, la cual, en muy breve
ntesis, serd expuesta mds adelante.

Para el objetivo de dotar el presente trabajo con elementos
legislacion comparada, ninguna ocasién mas propicia, no sélo
DOr encontrarme en Espafa sino también por tratarse de una le-

slacién de avanzada en la materia, que referirme a la legislacién
‘©Spanola sobre accidentes de trabajo.
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Nuestra ley del afio 1925, coincide, en lo esencial, con |
Ley de Accidentes de Trabajo promulgada en Espaiia el 30 de enerq
de 1900, reglamentada por Real Decreto de 28 de julio del mismg
afio, textos complementados por Reales Ordenes de 2 de agosto
de 1900, de 6 de noviembre de 1902 y Real Decreto de 8 de julio
de 1903.("

Debemos apuntar, como diferencia y sin entrar desde luego
en el andlisis de la ley, reglamentos y complementos, que la ley
espafiola de 1900 establece el seguro como voluntario y la de Costa
Rica de 1925 lo declara, para la mayoria de las empresas o explota-
ciones, como obligatorio.

4) (Cédigo de Trabajo de 1943.

El Cédigo de Trabajo, vigente a partir del dia 7 de julio de
1943, fue promulgado por Decreto Legislativo N” 2 de 27 de agosto
de 1943.®

Antes de iniciar un an4lisis acerca de la modificacién y com-
plemento que en materia de responsabilidad patronal introdujo el
citado texto a la Ley sobre Reparacién por Accidentes de Trabajo
del afio 25, es preciso referirnos, brevemente, al concepto de riesgo
profesional, accidente y enfermedad profesional. Nada mas a pro-
pésito, si se tiene en cuenta el objetivo de esta sinopsis, que ofrecer
en primer término la definicién juridica que de esos conceptos no’s
da el articulo 203 del citado cuerpo de leyes, cuyo tenor reza asi:

“Articulo 203.—Riesgos Profesionales son los accidentes o enfermedo-
des profesionales a que estén expuestos los trabajadores a causa de
las labores que ejecutan por cuenta ajena.

Accidente de trabajo es toda lesién corporal que el trabajador sufra
con ocasién o por consecuencia del trabajo y durante el tiempo que
lo realice o debiera realizarlo. Dicha lesion ha de ser producida por
la accién repentina y violenta de una causa exterior.

La enfermedad profesional debe ser contraida como resultado inme-
diato, directo e indudable de la clase de labores que ejecuta el tra-

{7) En Espana el Seguro se declara obligatorio en fecha posterior.

(8) Por Decreto Ejecutivo posterior, dictado conforme a las previsiones del Art, XIV dg las_d:s'
posiciones transitorias del Titulo Undécimo del Cédigo, se fijé como fecha de su vigencia el
dia 7 de julio de 1943, que fue la fecha de promulgacién de "Las Garantias Sociales', <2
pitulo agregado a la Constitucién Politica de 1870 en la fecha indicada.
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bajador y por una causa que haya actuado en una forma lenta b
continua en el organismo de éste...".

Insistimos, so pena de pasar por redundantes, en que si nos
itamos a la simple transcripcién del texto sin analizarlo exhaus-
vamente, es porque el objetivo no es otro que el seiialar el proceso
olutivo, marcando las diferencias fundamentales entre cada uno
de los textos citados; pero en modo alguno debemos referirnos en
concreto a todo el contenido de la materia que informa el concepto
de los riesgos profesionales.

Como puede observarse, tanto de la transcripcién anterior
como de la relativa a la ley del afio 25, se mantiene, asi en el caso
“de los accidentes de trabajo como en el de las enfermedades pro-
fesionales, el principio de la ocasionalidad o causalidad. El acci-
dente, para que pueda ser estimado como profesional, debe ser pro-
ducto o consecuencia del trabajo y la enfermedad secuela inmediata
de la clase de labores ejecutada. Vale decir que conforme a nuestra
acién, y sobre todo a tenor de la interpretacién literal que los
bunales le han otorgado a esos textos, no cabe la posibilidad de
oteger los casos de accidentes “in itineri’’.(®

Esa jurisprudencia, en apariencia restringida y severa, no
arece de légica juridica si el problema se enfoca del prisma norma-
0, esto es si se mira conforme a las disposiciones legales que ac-
almente regulan la reparacién por accidentes de trabajo. En
ecto, partiendo de la base de que la reparacién tiene por causa
aria la relacién de trabajo, no parece légico, en estricto de-
Techo, obligar a la empresa a responder por las consecuencias da-
nosas de los accidentes sufridos por el trabajador durante el tra-
Yyecto de su casa al trabajo.

y De los tres elementos que configuran la relacién juridica la-
boral es indudable que la subordinacién es el que més la singulariza,
Pues como es bien sabido hay casos en que, no obstante existir
Prestacién de servicios y remuneracién, de no existir el vinculo su-
bordinativo, no se da el contrato de trabajo, que es precisamente
*0 que ocurre con el mandato. De la diferencia entre los conceptos
Contrato de trabajo y relacién de trabajo, nociones éstas bien deslin-

49) En el capitulo posterior nos referimos de nuevo a los accidentes “in itineri'” en relacidn con
el tema.
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dadas en el campo de la doctrina y de la jurisprudencia, se g

prende que la relacién de trabajo es la que determina la aplicacigy
de la ley y no el contrato; y, —lo que més nos interesa desde a
punto de vista de la consecuencia a que pretendemos llegar.__’ que
la relacién de trabajo no se produce sino hasta el preciso Momeng
en que se inicia la prestacion del servicio.” En consecuencis la
subordinacién juridica no nace sino hasta el momento en que Co-
mienza la prestacién del servicio, hecho repetido diariamente al
inicio y fin de cada jornada de trabajo. Esto nos lleva a la muy
simple conclusién de que si la subordinacién juridica desaparece
en el preciso momento en que el trabajador abandona la empresa,
tampoco nace antes de que haya ingresado a su trabajo. Delibers.
damente excluidos algunos casos de excepcién como el trabajo en lag
minas, etc., pues otros, para efectos de la jornada, se regulan por
el tan conocido principio del trabajo efectivo, y, precisamente, por
ser una excepcion, confirman el predicado que se ofrece como regla.

Es evidente, segiin queda argumentado, que durante el tiem-
po que el trabajador emplea en recorrer el itinerario de su casa al
trabajo no estd sujeto al vinculo de subordinacién y que, por lo
tanto, ni se ha iniciado la prestacién del servicio ni ha nacido la
relacién de trabajo. En consecuencia, si ese vinculo juridico no
existe todavia, mal podriamos hacer responsable a la empresa de
un hecho que debe ser secuela obligada de la relacién de trabajo,
pues de ahi, precisamente, es de donde puede derivarse su respon-
sabilidad. Tampoco debemos pasar por alto un hecho real que para
los efectos de la hermenéutica interpretativa tiene su importancia;
o sea que en las grandes urbes es frecuente que la distancia entre
el domicilio del trabajador y el lugar de su trabajo, medida f!n
tiempo, sea de horas, transcurran éstas en coche propio, autobus;
ferrocarril, metro, etc. No resulta muy sensato, si se toma en cuenta
ese factor de hecho, y ain dentro de la teoria del riesgo profesional,
argumentar que el patrono debe ser responsable de un accidente

&< 2 5 P
(10) La diferencia entre las nociones contrato de trabajo y relacion de trabajo tiene una imp

tancia capital, pues precisamente la aplicacion del estatuto juridico laboral dependeldc Fﬂ "1;
cién y no del contrato, Este no carece del todo de efectos juridicos, pero éstos ma_s l.“c” &
de caricter civil y en nada se diferencian de la responsabilidad civil por incumplimiento =
un contrato. Es el supuesto previo del enrolamiento o enganche, pero nada mis. La relad .
de trabajo, sean las condiciones reales y efectivas dentro de las cuales se descnvuel\‘c P
prestacién del servicio, nace en el momento en que se inicia la prestacion y tiene, ad.r:rnJS i
la apuntada, miltiples ¢ importantes consecuencias, Mario de la Cueva: Derecro Mexican?
Trabajo, pigs. 469 a 495.
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ido a uno de sus trabajadores durante el lapso que dure el
ario que lo conduce a su trabajo. Es llevar demasiado lejos
doctrina del riesgo profesional articulada sobre la premisa de

presunta responsabilidad culposa, por remota que ésta sea.

0S reconocer, con un mayor sentido de légica, que lo que
e simplemente, es que esa doctrina ya no es suficiente para
ijar ese tipo de accidentes; los que si bien es cierto deben ser

ados, habrén de serlo a base de otro supuesto mds a tono con
el derecho y las necesidades de la época.

EI Cédigo de Trabajo de 1943, tanto al referirse al accidente
no a la enfermedad profesional, emplea el término trabajador;

lo cual no sélo amplié el manto tutelar de la ley, amparando
s trabajadores en general, sino que eliminé, de tajo, las indtiles
perjudiciales controversias que durante mucho tiempo hubieron
édilucidarse acerca de qué debia entenderse por obrero y por em-

do, todo a efecto de determinar si el perjudicado o sus here-

T0s tenian o no derecho a la proteccién sanitaria o a la indemni-
zacion correspondiente.

Prosiguiendo con nuestro cometido, damos a mano con el
ticulo 210 del Cédigo ibidem, el cual precisa los actuales alcances
la responsabilidad empresarial frente a los riegos profesionales,
cualquiera de sus dos modalidades: enfermedad o accidente.

Para efectos de contrastacién y de analisis se transcribe de
do literal:

“Articulo 210.—Se presume que el patrono es responsable de la repa-
racién de los riesgos profesionales ocurridos a sus trabajadores, en
los términos del articulo 203. Se exceptuaran, cuando se rinda la
prueba judicial correspondiente, los casos debidos a fuerza mayor
extrafia y sin relacién alguna con el trabajo, los provocados intencio-

nalmente por la victima y los debidos al estado de embriaguez im-
putable a ésta.

La imprudencia profesional, o sea la omisién del trabajador de tomar
ciertas precauciones debido a la confianza que adquiere en su pericia

o habilidad para ejercer su oficio, no exime al patrono de respon-
sabilidad"”.

En sintesis el articulo transcrito establece los siguientes
Presupuestos juridicos:

— 249 —



1) La presuncién juris et de jure de que el patrono eg
ponsable de los riesgos profesionales inherentes 5 1%
empresa.

2) Inclusién de la imprudencia profesional como causy de
responsabilidad.

3) Reversién de prueba.

4) Exoneracién de responsabilidad cuando el riesgo profe.
sional se produce: a) Como consecuencia de una fuerzg
mayor extrafia y sin relacién alguna con el trabajo; b)
Por provocacién intencional de la victima; y ¢) por em-
briaguez imputable al trabajador.

Nada hemos de agregar en calidad de comentario a los pre-
supuestos uno y tres por haberlo realizado con anterioridad, pero
si en cuanto al segundo y cuarto.

Si la imprudencia profesional no exonera al empresario d'e
responsabilidad, es forzoso admitir, por interpretaciéon a contrario
sensu, que la extraprofesional si lo exime, o sea en el e‘trento _de
que el accidente o la enfermedad hayan sido provocaf:los intencio-
nalmente por la propia victima, por el afin de beneficmr.se con las
prestaciones sanitarias o con alguna indemnizacion pecw?larla. -Cla-
ro que esa actitud, conocida con el nombre de autolesionismo, tiene
un limite; por cierto dificil de trazar, por tratarse de aspec.tOS §ub-
jetivos que influyen en el 4nimo del trabajador. Si es facil imaginar
la actitud del trabajador que intencionalmente provoca la pérdida
de un dedo o la adquisicién de una enfermedad mds o menos rever-
sible, no ocurre lo mismo cuando la lesién o la enfermedad puedar;
producir un estado de invalidez permanente, o bien la muerte. E
ejemplo limitativo mas singularizado que podriamos ofre(:'er seria
el del suicidio, pero ain en este caso habria que distiguir si es pro-
ducto 0 no de un transtorno mental derivado de la dureza o de las
condiciones del trabajo, evento en el cual tendriamos que suponer
un tipico accidente laboral.(1!)

En el presupuesto cuarto se habla de “fuerza mayor extraﬁé;
y sin relacién alguna con el trabajo”. En el capitulo segundt),‘y‘ a
analizar las proyecciones de la reforma al articulo 1048 del C6digo

(11) Cfr. Herndiz: Accidentes . . .,
Alonso Olea, art.

cl
pigs. 188-119; Rev. Ib. Seg. Soc. N¢ 3, pig. 1405, Manue
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il, dejamos sentado cudl era, a nuestro juicio y conforme a la
strina y a la ley, el concepto de fuerza mayor, por lo que no in-
jiremos mds sobre el tema. Pero como la ley de Reparaciones
. Accidente de Trabajo de 1925 y el Cédigo de Trabajo de 1943,
efieren por su orden a “fuerza mayor extrafia al trabajo” y a

a mayor extrafia y sin relacién alguna con el trabajo”, hemos
convenir en que ambos textos introducen un nuevo elemento
ncepto cldsico de la fuerza mayor, cual es el de que ésta sea
al trabajo y se produzca sin ninguna relacién con el mismo,
encontramos, en consecuencia, a presencia de un nuevo con-
spto de la fuerza mayor o simplemente de una calificacién especi-
a? En nuestro criterio la segunda interrogante es la mas acepta-
~aunque no podemos negar la importancia que tal calificacion
tener en el supuesto, aunque remoto, de que deba aplicarse
civil para resolver un caso en vez de la laboral. Existe pues
fuerza mayor, comin u ordinaria y una fuerza mayor sui-gé-

calificada. La primera, ya definida, tiene en la actualidad su
ta de aplicacién dentro de los preceptos de la responsabilidad

por siniestros del transporte; y la segunda, por expresa dispo-
cion de la ley, se aplica en los casos en que el accidente deba en-
arse a través de una relacién laboral.

¢Pero qué debemos entender por fuerza mayor extrafia y sin
lacién alguna con el trabajo?

Se trata en sintesis, desde el punto de vista de la doctrina,
extender al méximo las fronteras de la responsabilidad del em-
ario, exoneréndolo de la obligacién de reparar el dafio tnica-
te en aquellos casos en que demuestre que, a pesar de que el
echo causante proviene de una fuerza mayor, imprevisible e ine-
itable, ésta sea ajena a los propésitos de la explotacién y no tenga

na relacién de causa a efecto con el trabajo. Echemos mano
mo lo hacen la mayoria de los autores, del socorrido procedi-
ento de citar el cldsico ejemplo del empresario que, para los fines
Su negociado, construye una represa. Si esta represa, a causa de
a inundaci6n imprevisible es arrancada de cuajo y produce la
erte o lesion de varios obreros no hay duda de que se trata de
2 fuerza mayor, pero como ésta no es del todo ajena a la explo-
tacién ya que el empresario al construirla contribuyé en cierta me-
a crear el riesgo, debe responder de las indemnizaciones por
te o lesiones de sus trabajadores en el tanto que fije la ley.

Muer
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Ese es el sentido, a grandes rasgos expuesto, del concepte
de fuerza mayor extrafia y sin relacién alguna con el trabajo, De
suerte que, solamente en aquellos casos en que se demuestre que
no existe ninguna conexién, directa o indirecta con la labor ejecy.
tada, queda eliminada la responsabilidad empresarial, como en cggq
de un terremoto, rayo, ciclén, etc.

El problema de la participacién de un tercero o de un com.
pafiero de trabajo en la produccién del accidente, —lo que dio lugay
en su tiempo hasta la creacién de teorias exonerativas de respon-
sabilidad—, se encuentra definitivamente resuelto a tenor de las

disposiciones del Cédigo de Trabajo de 1943."%

El articulo 212 del citado Cédigo dispone al efecto que en
el evento de que el accidente fuera causado por dolo, falta, negli-
gencia o imprudencia que constituya delito o causadelito atribuible
a terceros, el trabajador o sus causahabientes tienen accién contra
esos terceros o bien contra el patrdn, el que, en caso de pagar las
indemnizaciones, se subroga contra esos terceros por el tanto pa-
gado conforme a las obligaciones que le impone el mismo Cédigo.
Asi pues no existe la menor posibilidad de que el trabajador o sus
causahabientes sufran las consecuencias de la posible insolvencia de
esos terceros, pues podra dirigir la accién contra el patrono si su-
pone que el tercero es insolvente, quien, ademas, respondera penal-
mente de su accién u omisién. Tampoco considera terceros, para
los efectos de la responsabilidad patronal, ni a los representantes
del patrono ni a los demés trabajadores de la empresa compaifieros
de trabajo de la victima.

Ponemos punto final a este capitulo, no porque consideremos
agotado el tema sino porque el propésito no era el de un anlisis
exhaustivo del mismo, sino més bien una exposicién comentada que

(12) En Inglaterra, dentro de su sistema de precendentes judiciales, surgid la doctrina de ""Asum-
ption of risk” en virtud de la cual llegd a admitirse, como defensa patronal, que el traba-
jador, al celebrar el contrato de trabajo, asumia personalmente los riesgos inhc‘renlcs al _uabn!“
y que, por lo tanto no respondia el patrono cuando el accidente se debia a improdencia pro-
fesional, caso fortuito, o imprudencia de un compaiiero de trabajo. En lo que respecta a rs_t‘t
altimo extremo surgié también la doctrina del “'fellow servant o del common employment’’.
la cual al legar a considerar que hasta los directores técnicos de la empresa eran fellow
servants del trabajador, pricticamente redujo casi a la nada la responsabilidad de la empresa.
Por ese camino llegd a considerarse que hasta el capitin de la nave era compafiero de u:ab:ll-'
del marino y, en consecuencia, el propictario de la nave no respondia por la imprudencia .u'cl
capitin, la cual, segin la teoria dicha, debia asumir ¢l marinero con todas sus consecuencias.
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era servir de portada introductiva a la etapa que més nos inte-
destacar, la del riesgo profesional con miras a sefialar su des-
miento y la necesidad de sustituirla por una nueva concep-
la de la Seguridad Social. Este capitulo, dedicado al andlisis
Ja evolucién de la doctrina de la responsabilidad bosquejada
de el Codigo Civil de 1883, termina con el Cédigo de Trabajo
1943, el cual refleja el estatus juridico actual en materia de res-
sabilidad del empresario en casos de riesgos profesionales.

—TEORIAS RELATIVAS A LA RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL.

Conforme lo advertimos en el proemio del presente ensayo
tenor de las razones dadas en esa ocasién, este acdpite, de nece-
d, ha de ser muy breve. Apenas si un esbozo y sin mayores co-
tarios, de las teorias que indistintamente han servido de soporte
sofico-juridico a la oblibacién impuesta al empresario de res-
der pecuniariamente por los dafios sufridos por el trabajador v
| familia a causa del trabajo realizado por cuenta ajena. Este
quema, analizado en el capitulo procedente en lo tocante a la
pa extracontractual, tiene por objetivo, aparte de realizar una
quena recapitulacién de lo expuesto, el de fijar los antecedentes
ediatos que han dado origen, en virtud de un proceso evolutivo,
desbordamiento y superacién de la teoria del riesgo profesional,
ndo lugar al nacimiento de nuevas teorias, como la del Riesgo

eralizado y la de la Seguridad Social.

Hacemos la aclaracién de que sélo hemos de referirnos a las
mayor trascendencia, prescindiendo de algunas que, o bien no
an alcanzado fortuna en el campo de la especulacién doctrinal, o
bien, en el fondo, no son otra cosa que la reiteracién, bajo otro
Tubro, de las anteriores. Asi por ejemplo, y sin que esto suponga

demeritacién de las mismas, no haremos referencia a las deno-
;I_I:Jmadas “de la culpa con inversién de prueba”, “del caso fortuito”,
“ﬂe] ahorro”, “del riesgo de autoridad”, “del utilaje”, etc. Inclusive
€n algunas de ellas, por poco que las ahondemos, nos encontramos
conque el problema no es tanto de fondo como de terminologia
¥ de enfoque en la exposicién. Ademés, al enunciarlas, lo hacemos

en la forma mds simple posible, dejando de lado el uso de las expre-
Slones técnicas.

1
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1) Culpa Extracontractual

La culpa o responsabilidad extracontractual, segin queds
dicho, encuentra su mds remoto antecedente en la legislacign ro-
mana, propiamente en la Ley Aquilia, de la cual deriva su patern;.
dad (culpa Aquiliana).

Conforme a esta teoria para que el agente responda por yn
hecho u omisién que causa dafio a otro, es preciso la demostracigp
de que de su parte ha existido culpa, por remota que ésta sea, Asi,
la imprudencia y la negligencia llegaron a ser fuentes de responga.
bilidad, inclusive cuando el perjuicio sea debido a un caso fortuite
del cual si responde el deudor. Segiin lo hemos afirmado en el capi-
tulo precedente, ya dentro del proceso de elaboracién ulterior de
la doctrina, sélo se admite la excepcién de fuerza mayor.

Pero atn asi, y a pesar del principio de la reversién de
prueba que fue incorporado con posterioridad a efecto de neutra-
lizar la imposibilidad préactica de probar la culpabilidad, éste ha
resultado insuficiente para garantizar la proteccién que la clase tra-
bajadora demanda en materia de infortunios gestados por la rela-
cién laboral.

2) Culpa Contractual.

La teoria de la culpa contractual, ofrecida en el campo del
derecho civil para explicar la responsabilidad por incump]jmient'o
de un contrato, llegé a aplicarse, por generalizacién, al incumpli-
miento de la obligacién de seguridad que el empresario tiene, como
secuela logica y obligada del contrato de trabajo, para con sus traba-
jadores. Asi pues supone en primer término que la seguridad es una
de las obligaciones derivadas de la relacién de trabajo; y, en segundo
lugar, que el incumplimiento de esa obligacién es precisamente la
fuente de donde se hace nacer la responsabilidad del empresario.'"’

Los civilistas, entre ellos Planiol con su teoria del arrenda-
miento, Carnelutti con la de la compraventa, Lotmar, etc., al en-
focar el problema de la naturaleza juridica del contrato de tra-
bajo, concibieron éste como un contrato andlogo a los del deref:h.0
civil, siendo pricticamente imposible, dentro de esa concepcién i
cial, imaginar en el seno de cualquiera de esos dos contratos ningun

. - ho
(1) Distinciébn entre la nocién contrato de trabajo y relacién de trabajo, Mario de la Cueva, Derec
Mexicano de Trabajo, tomo I, pigs. 469 a 495,
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expreso en que el arrendador de servicios o el comprador de
abajo se comprometiera o tuviera que responder de los dafios
gicos sufridos por el arrendatario o el vendedor. Ese hecho explica
r qué la tesis de la responsabilidad contractual, en la medida
u aplicacion a la responsabilidad del empresario por accidentes
fermedades profesionales de sus obreros.®)

Posteriormente, cuando Paul Pic se refiere al empresario
deudor de seguridad, o cuando Sauzet o Sainctelette nos
de la obligacién contractual del empresario de “devolver al
dor tan valido como lo recibi6”, es que la teoria, por apli-
ién derivada, comienza a cobrar carta de naturaleza; pero al
egar el propio Sauzet, “a menos que pruebe que ninguna falta
imputable”, la teoria vuelve al mismo problema de la res-
ilidad extracontractual: la culpa del empresario, directa o
nta, como causa de su obligaci6n.®

3) Riesgo Profesional.

A fines del siglo pasado la doctrina civil francesa nos pro-
0ICiona una nueva concepcién juridica: la de la responsabilidad
etiva, denominada también responsabilidad sin culpa. Son Jos-
d y Saleilles los que la elaboran en el campo civil, siendo sus
clusiones las que en definitiva sirven de punto de partida a
2 moderna concepcién de la responsabilidad.

A partir de ese momento, y para los efectos indemnizatorios,

10 se atiende tanto a los aspectos subjetivos, negligencia o impru-
encia, como a los objetivos. El duefio de la explotacién, sea de
bjetos animados o innanimados que a su vez obtiene un lucro
e su posesién, debe responder por ese mismo hecho de los darios
por causa de aquellos lleguen a sufrir terceros. En su mis
mple expresién podemos enunciarla asi: Basta ser duefio de una
Sa para responder de los dafios eventuales que ésta pueda causar.

”3) Naturaleza juridica del contrato de trabajo, misma obra, tomo I, pig. 461.

#3)  Pic, Paul: Les asurances sociales en France et & I' etranger, Paris, 1913, pig. 1I. Sauzet:
“Rev. crit. de legislation et de jurisprudence” y ‘“'La Belgique judiciare’, ambos de 1883,
Sainctelette: "““De la Responsabilité et de la garantie, Paris, 1884, cit. Manuel Alonso Olea:

la responsabilidad por Accidentes de Trabajo, Revista Iberoamericana de Seguridad Social, Se-
tiembre- octubre 1938.

) Josserand: la responsabilité du fait des choses inanimeés, Paris 1897,
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En lo tocante a su aplicacion al campo laboral pode
citar, como antecedente desde 1883, la siguiente frase de Eelix
Faure: “de idéntica manera como una explotacién soporta e] des-
gaste y la destruccién de su material, los gastos de amortizacigy
del utilaje, los riesgos del fuego, la responsabilidad civil, etc,, asi
debe soportar las consecuencias de los accidentes que se produzcan
en trabajos realizados en su provecho” porque “es natural y eyj.
dente que aquel que tiene por misién dirigir un Frabajo del que
recoge la mayor parte de los beneficios, es a priori el responsable
de los accidentes que puedan sobrevenir en el curso de su ejecy-
cién”. )

Comienza a generalizarse la idea de que el empresario debe
responder de los accidentes de trabajo y enfen-neda!:les profesiona-
les, independientemente de si existe o no negligencia de.: su parte,
sino por el mero hecho de haber contribuido a crear el Tiesgo espe-
cifico. Asi, y consecuentes con ese principio, las leglslacmnes.actua-
les obligan al patrono a responder por los riesgos profesu?nales
sufridos por los trabajadores con ocasién o como consecuencia del
trabajo que ejecutan, a menos que el empresario demuestre en
juicio que el accidente se debié a fuerza mayor extrafia al trabajo
o a la propia culpa de la victima, casos en los cuales no es dable
suponer su participacién en la creacién del riesgo.

Si analizamos la teoria en su propia base, nos encontramos
que ella no nos satisface del todo, pues su punto de partidfi es un
tanto relativo, consecuencia de haberse obcecado en la idea de
buscar un sujeto responsable. Han sido modificados los z?upue.stos
en que se hace descansar la responsabilidad, pero no la identidad
del sujeto culpable. Tanto la teoria de la culpa extracontr-ac‘hj\al,
como la contractual y la del riesgo profesional llegan en definitiva,
aunque por diferentes causas, a la misma meta: la empresa como
responsable.

Si la obligacién de indemnizar se fundamenta en la prenfllsa
de que la empresa es la creadora del riesgo, entonces ;por que S€
limita su responsabilidad cuando el accidente proviene de una fuer-
za mayor extraifia al trabajo? Lo cierto es que por poco que extrE:
memos la teoria, llegariamos a la conclusién de que casi no puede
existir ninguna fuerza mayor extrafia al trabajo, toda vez que d¢

(5) Cit, p. Garcia Oviedo, "Tratado de Derecho Social”” pig. 332.
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aberse creado aquél no se hubiera producido el accidente. Lo
ocurre en realidad es que no es absoluta la afirmacién de que
sta crear una fuente de trabajo (responsabilidad objetiva) para

a su vez un riesgo de cuyas consecuencias debe responderse.
, ahi que el legislador se haya visto compelido, como consecuencia
e esa relatividad, a delimitar los alcances de la responsabilidad,
¢imiendo al empresario cuando el siniestro provenga de lo que
in6 fuerza mayor extraia al trabajo.©

La afirmacién anterior podria llevarnos a una critica de la

, Pero como ese no es nuestro propésito prescindiremos de
ores comentarios al respecto, limitdndonos por ahora a dudar
a teorfa en cuanto esta nos es ofrecida con caricter de axioma.

Nos interesa destacar como conclusién, para efectos ulte-
que dentro de la teoria del riesgo profesional siempre queda
ibilidad de demostrar que el accidente se debié a un azar no
ible o previsible, pero inevitable, casos en los cuales ni el
ajador o sus familiares tendrian derecho a ser indemnizados.
e aqui ademds de la casualidad, el otro limite de la teoria.

4) Riesgo Generalizado.

He de hacer la observacién previa de que no todos los que
han escrito sobre este t6pico estdn de acuerdo con el nombre, vy,

e, inclusive, algunos sostienen que no se trata de una nueva
is juridica.”) Su contenido bien podria encuadrarse bajo los
oros “‘riesgo social” o “riesgo colectivo”.

Si nos hemos inclinado por la expresién de “riesgo genera-
do” es porque, en realidad, expresa mejor la idea dentro de los
ances que le han sido atribuidos.

La expresion "'fuerza mayor extrafia” no es del todo feliz, pues la caracteristica
rioridad, como contraposicidn a la intensidad propia del caso fortuito, segin lo
capitulo II, es inherente a la fuerza mayor, No existe posibilidad de concebir
mayor si la génesis del siniestro no proviene de afuera, esto es sino es extrafia a la
De ahi que resulte redundante hablar de fuerza mayor extrafia,

de la exte-
visto en el
una fuerza
explotacion,

Garcia de Enterria, Eduardo: los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa, Madrid,
1956, pigs. 216-217, cit. por Manuel Alonso Olea, sostienc que no se trata de una verdadera
tesis juridica. Royo Villanova, S.: La responsabilidad de la Administracion Piblica, en ''Rev.

de Administracién Pablica’, ndm. 19, 1956, pig. 35, citado por el mismo Olea, es de la
misma opinidn.,
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Hemos visto cémo, por via jurisprudencial, en variog Paiseg
la teoria del riesgo profesional ha sido desbordada_ al extendep la
responsabilidad de la empresa més alld de los 'lirmtes que le gop
propios, imputdndole siniestros derivados de Tiesgos no gestadog
por el funcionamiento de la misma. Asi ha ocurrido en el cag, de
fuerzas mayores irresistibles e inevitables, las que por amp}itud de
interpretacion han llegado a ser consideradas como No ajenas g]
trabajo, y por lo tanto equiparadas a los casos fortuitos, a efecto
de compeler a la empresa a responder. LP_mxs_To ha sucedido cop
respecto a los accidentes ocurridos “in itineri”; los 'q1_1e han 1le.
gado a imputarse al empresario no obstantfe que e.l smle'stro‘haya
acaecido en medios sobre los cuales no ejerce ni [?od?la ejercer
ningtdn control, supuesto indispensable para poder atribuirle alguna
responsabilidad por descuido o negligencia (%e su parte. A pesar de
que el empresario no controla la via publica y muc.hc') menos ’el
domicilio del trabajador, por lo que no es dah-le. exigirle ningdn
cuidado o vigilancia a fin de evitarle algan perjuicio, se le obliga a
responder de los accidentes que le ocurran durante el trayecto.

Lo anterior demuestra que la teoria del riesgo .p-rofesional,
tal y como ha sido concebida, ha llegado a ser InSuﬁc.lente para
abarcar todo el contenido ideolégico de las nuevas corrientes sus-
tentadas con el fin de proteger a Ia clase trabajadora. co’ni_:ra los
infortunios del trabajo. Ese hecho explica el fenémeno J_urldlco del
desbordamiento y superacién de la teoria; habiendo cedido el paso
a una nueva concepcion, dentro de la cual, y bajo el rubro de r'1esg0
generalizado, se propende hacia la proteccién del trabajadf)r, inde-
pendientemente de toda culpa del empresario y de todo riesgo es-
pecifico que la empresa pueda haber generado.

La tendencia es la de convertir, trasmutindola, la noc’.‘ti’fm
de accidentes de trabajo en la de accidentes, sin més calificacion-
Basta con que el trabajador sufra un accidente para que teng2
derecho a ser protegido sin entrar en discriminaciones para efectos
del otorgamiento de esa proteccién, acerca de si el accidente €8
comin o es laboral; si se produjo con ocasién del trabajo o fuerd
del trabajo.

i i ien
Para fundamentar los alcances de la teoria se dice que QU}é“
. A A
responde es el piblico, en virtud de un pricipio de socializac
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riesgo. Es decir, que se traspasa, por mutacién, la responsabi-
d de la empresa al publico, esto es a la sociedad.(®

No comulgamos, disistiendo radicalmen
] fundamento que le ha sido atribuido a
fortificarla, la debilita. Juridicamente hablando el argumento
) tiene ninguna solidez, pues ni el publico ni la sociedad pueden
tar culpables, en el sentido técnico que dicha expresion tiene,
los accidentes de trabajo o enfermedades profesionales ocurridos
ntro del seno de la empresa. Ha sido posiblemente la circuns-
icia de no haber podido descargarse del lastre de la costumbre
pensar siempre en un responsable, lo que ha inducido a los que
_piensan, muy ilustres y muy doctos tratadistas en la mayoria
los casos, a continuar la trayectoria marcada desde los inicios
la teoria de la responsabilidad: la bisqueda obsesionante de un
pable. Tal actitud tiene amplia justificacién dentro de los pre-
tos del derecho civil, pues se trata de otro tipo de justicia, la
ibutiva, pero no en el campo de la justicia social; esta requiere
concepciones, y, por lo tanto, otras soluciones. Dentro de la
ta del derecho civil, circunscrita a determinado radio de ac-
n, el de las relaciones individuales, resulta no sélo explicable sino

ecesaria la restriccién. Pero en el campo laboral es ya tiempo de
ecidirnos a hacer real

y efectiva la autonomia del derecho de
bajo, independizandolo, de una vez por todas, del derecho civil.

te en ese aspecto, con
la teoria, el cual, lejos

¢Por qué buscar la causa de la obligacién de contribuir a la
satisfaccién de la necesidad de proteger a los trabajadores contra

consecuencias de los infortunios del trabajo, como en el caso
accidente y enfermedad profesional, en una muy discutible
pa de la sociedad? ;0 es que no puede existir obligacién si ésta
hace como réplica de un acto injusto a manera de necesaria com-
sacién por un mal causado? No; es mucho més légico, més con-
Tme a la justicia social y menos divorciado de la técnica juridica,
contrar el fundamento en el deber, nacido éste de la solidaridad
cial; deber puro, no contaminado con ningtn antecedente culposo.
hecho de vivir en sociedad, del cual se derivan beneficios inne-
8ables, hace nacer la obligacién de contribuir a la solucién de los
Problemas que afectan a todo el conglomerado social. Por aplica-

B(B)  Tesis sostenida en un brillante articul
dentes de Trabajo'’,
Ne¢ 3, 1958,

o de Manuel Alonso Olea, "la responsabilidad por Acci-
pig. 1419, publicado en la Revista Iberoamericana de Seguridad Social,
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cién de ese principio general al caso concreto de los infortunigg g

trabajo es que debemos buscar la férmula de solucién: 13 solida.

vidad social, independientemente de toda culpa o responsabilidaq_

5) De la Seguridad Social.

Bajo esta denominacién ha sido creada una nueva teoria;
la més moderna, no sélo atendiendo a su punto de partida sino tam.
bién a sus proyecciones, las cuales revolucionan los conceptos propiog
de la teoria del riesgo profesional incorporada a las actuales legis-
laciones de la casi totalidad de los paises, pues se propone prescindir
tanto del elemento causalidad como de la limitacién pro fuerza ma-
yor extrafia al trabajo. Debemos reconocer que se trata de una
posicién de avanzada que no ha traspasado todavia el campo de las
ideas, pues no ha adquirido todavia carta de naturaleza en las
legislaciones.

En realidad los fundamentos de esa seguridad han sido ex-
puestos, aunque con parquedad, al referirnos a la anterio_r concep-
ci6n, la denominada como riesgo generalizado, el cual, si bien en
sintesis contiene la misma finalidad, equivoca la causa. Ya hemos
dicho en qué consiste el error en cuanto a la causa, p'ues.no es que
el publico deba responder en reemplazo del empresario sino que la
colectividad, consecuente con el principio de la solidaridad social,
se hace cargo, por distribucién del riesgo como método, de sufra-
gar el costo de la proteccion. No es otra cosa, en el fondo, queula
incorporacién de los mismos principios que motivan la p{-oteccwr}
de los demés riesgos cubiertos por el Seguro Social, rompiendo asl
los viejos moldes construidos en el siglo pasado para reparar los
accidentes del trabajo.

Configurada la prestacion como un verdadero seguro social,
como uno de los tantos riesgos que éste confronta dentro de su pl‘O-
blemética, y eliminando el concepto basico de la responsabrl_ldad
de la empresa, la atencién sanitaria, las indemnizaciones por 1nca-
pacidad y la rehabilitacién en su caso, se otorgan atendiendo a 12
consecuencia producida y no a la causa gestora. De ahi que esas
prestaciones se concedan de acuerdo con la teoria de que nos oCu-
pamos con el mismo sentido que se otorga una pension por inva-
lidez, vejez, muerte, salud, etc., guardadas, es claro, 1&'18 diferencias
v limitaciones propias a cada una de esas contingencias.

Oy

.~ No continuamos argumentando en pro de la doctrina, pues
te de ser muy conocida, el desarrollo subsiguiente tiene por

esa misma finalidad. Repetimos, como argumento a su favor,
glaterra, uno de los paises mds adelantados en materia de
ad Social ha dado un gran paso adelante en el desenvolvi-
to de esta concepcién al introducir en su legislacién el sistema

iple contribucién aplicado a los accidentes de trabajo y enfer-
es profesionales.

V.—POSIBLES MEDIDAS ADOPTABLES EN LO QUE
DICE A COMO EXTENDER LA PROTECCION EN
MATERIA DE RIESGOS PROFESIONALES.

El presente ensayo, segin lo hemos dicho ya méas de una
z, persigue, como Norte, el brindar una serie de pautas que pue-

servir de punto de partida al estudio que, previa y necesaria-
nte, ha de realizarse con el objeto de ampliar la proteccién que
iateria de riesgos profesionales se ha venido otorgando hasta
a los trabajadores costarricenses; tarea a la que ha de dar cima

adecuada reforma legislativa a los textos actualmente vigentes.

Precisa aclarar también, a efecto de evitar malentendidos,
se apoya en la premisa, firmemente compartida por el que sus-
e, de que no es posible ninguna reforma fructifera sino es a base

‘configurar esa proteccién como un verdadero y legitimo Seguro
Social; lo que obliga, como medida sine quanon, al traspaso de la
6n de los Riesgos Profesionales del Instituto Nacional de Se-
s a la Caja Costarricense de Seguro Social. Si esa medida
a funcional o econémicamente al referido Instituto, es esto un
blema de politica estatal, que no incumbe abordar al suscrito
que, por lo tanto, no sera objeto de analisis, sino apenas de una
desta y simple sugerencia.

1) Proteccién en materia de indemnizaciones atn en el
evento de que el accidente o la enfermedad no sucedan
con ocasién o como consecuencia del trabajo y también

en el caso de que se deban a fuerza mayor extrana y
sin relacién con el trabajo.

Nuestra legislacion, segiin queda expuesto, se ciiie a la teoria
udel riesgo profesional, de acuerdo con el contenido de los articulos
€203 y 210 del Cédigo de Trabajo de 1943.
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Pero dicha teoria, y desde luego su legif;l.acién Positiva, eg.
tablecen dos limites o fronteras a la responsabllxdad. patronal, qye
si bien es cierto son admisibles desde el .pur.nto de vista ;m que se
plantea la teoria, no resultan nada equltatwas: desde el socia] v
en lo referente a los intereses de la clase t'.rab'azl.]ador:c,l la ;:ual pre-
cisa, repetimos, una solucién mas justa que bien pu1 aa 211;&,%
a base de la solucién de los Seguros ?001&185, cDmiJ ementan c; el
aporte patronal con el del Estado y agn con el detoa ;;r:;);o; .tm_
bajadores.?") Expresamente omito .refem'me alos o 1‘0&1f - ;1 ites,
cuales son la imprudencia profesional y la extrapr;o etm nd ’dpf-r
cuanto esas nociones, si bien mportantes para los e (:c os de (:61_
mitar la responsabilidad, no juegan mngun papel enf a pro::eec n
de la tesis; aun de admitirse la posxb:hda(.i de la re grma, i r:qi)re
quedarian incluidos el uno como elemento integrante de responsabi-
lidad y el otro como exonerante.(??

El primer limite a analizar conff)rme'a lo dicho es el_dde tla
causalidad u ocasionalidad; o sea la exigencia de que Zl acci Cer:1 :',-,
para que sea indemnizable, —lo que tle.ne gran trascendel:::m cl;der
do sobreviene la muerte o deja alguna mcapaf::dad—, ebe su 5
con ocasién o como consecuencia del trabajo. .Por k::]a ger{e:ra:1 ; 2
henos aqui ante un grave defecto, esas. exprmm;les' r:m l;lzg& 4
litigios interminables, pues ambos térm1.nos, con r:.un:;nde i
que a simple vista parece, no son tan precisos como 1e s

roduciéndose como consecuencia enormes controversias en agta i
Easoa que podriamos llamar de frontera, e.n donde la delimitac =
no es tajante. En Espafa, para citar un EJ?II.]plO, nos erfzont:;azl .
con que la jurisprudencia ha llegado a ad.ml-t.:.r co.x,r,uo a(;:s:r:i ol
ceptible de ser protegido el que ocurre ‘fm xt:men', a =
siderar, como argumento central, que si el Fraba]ador. noteu :
tenido que ir al trabajo no le hubiera ocurrfdo el acciden ﬂl é}:d
lo tanto de ese hecho apreciativo se hace derivar la respc.msab. 4
de la empresa.?®) Pero a la par, y en virtud de esa misma ju

i base de la
(21) El Seguro Social de Riesgos Profesionales en Inglaterra se encuentra organizado a
contribucion tripartita.

i I iti de incurric

2) Adn dentro del mds amplio concepto de Seguro So.clal no cabria ad.mnlm‘i s0 ptun: ity

(22 injusticia v en la inmoralidad, la indemnizacion a aquellos tuba:‘a ores q s

en la 1n]u$,:,¢ur:n una lesién 0 una enfermedad para obtener la indemm?mém mrrespon“:“ E
;ZN:;:; l:u;l\rid:rsc que cualquier prestacién indebida que que el trabajador obtenga,

cn i que rjudica a los demds asalariados qus
ie 0 metilico CO“SIiIU?C una detraccidn ] d ki di

espec " ' pe

solidariamente para financiar el sistema de todos ¥ no de uno.

yudencia, se incurre en la sinrazén de eliminar la responsabilidad

‘evento de que el trabajador al ocurrirle el accidente, por cual-
ruta habitual para llegar al
0s otros paises europeos sigue
de que si se atiende a] impulso
desbordar la teoria del riesgo
sional protegiendo por via de interpretacion lo que la ley ex-
mente no protege, por un legitimo prurito de justicia social;
ta baladi, ante ese motivo causante, que no se le proteja en
ento de que se hubiera apartado unos cuantos metros de sy

omo hasta hacer responder a ésta de los accidentes “in itineri” y
e ahi que los tribunales, en un afén de cumplir con una mejor

icia social pero quizd apartédndose de la légica juridica, hayan
ordado la teoria por inadaptable a las necesidades de ]a época.

a que la concepcién del riesgo profesional no es capaz por si
de cubrir las consecuencias de un accidente producido fuera
la empresa, extender los alcances de la teoria fuera de sus limites

» Sea sustituyéndola o bien complementdndola,

0 de la teoria del riesgo profesional a que obedece, pues de lo
trario caeriamos en el absurdo juridico de hacer responsable
Patrono de los hechos irresistibles e inevitables como lo son los

hos llamados de Dios, las fuerzas desencadenadas de la natura-
; es decir, en suma, de los calificados como fuerzas mayores

no admiten ni siquiera el argumento de una remotisima res-
sabilidad.

Estos dos limites, infranqueables dentro de la légica juri-
e la teoria del riesgo profesional, marcan la frontera hasta
donde es dable y racionalmente posible abarcar en materia de
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responsabilidad patronal. De lo ;:or{tr.ari:; ag;:'tz i;l; Bl;(:u;:u;{ 52 :;
adentrariamos en lo injusto. & ,

:?131::: oexr;;isat es que la respomabili@ad m;cu::a;e (;elync;u;gos frg::

sional no puede ir mds alld de sus léglcos a t:':a iti,neri" ke

hordamiento como ocuire en los accidentes me.or ol

de la jurisprudencia, siempre en busca de una Tti} s mmple:

demuestra la necesidad impostergable de susti

mentar la teoria.

C6émo vencer esos obstaculos juridico-filosoficos, naCidOSd pr;a-
cisamer(;te de la circunstancia histérica de haber estructurado la

yeparacién de los dafios causados por el accidente de trabajo o la

enfermedad profesional sobre el tnico soporte de la responsabilidad
del empresario?

Henos aqui enfrentados al problema pues ?:e;:dl:anrioz,u ::a
nocido el obstéculo, vencerlo, se:ai :uﬁr:::fo;; ;cg;n&mcmrar -
ConoePCiénsnz; E;:isfl:g: ;I;S’desde el punto de Yista de la técnilca
‘_“19,;{10;1 g rocurar una solucién practica y sencilla que colr::ndz
i\l;gir:aci;nis de la clase trabajadora. A este efecto de?elr:t;s;:te(:dén
antes que todo al fin inmediato que nos proponfm(;siéndo e
de los trabajadores y de sus far?ﬂlas, no s6lo aten s i
ficiente meramente individual sino también, y.(;ox; o 5
al social. Los trabajadores deben ser protegl .oh;d aliin::

1 a vertebral del sistema que adopte el legislador, Saaler
i edad, muerte 0 incapacidad, sin tomar en considera .
i ue d,io origen a la realizacién del siniestfo, el cua'l la ;el
ii—:z(ja;: gerivacién da lugar al descalabro econémico y socid

trabajador y de su familia.

- .
Segtin se ha esbozado, para obtener la fm::lhda;l ;:t;od;ft}:le
es indispensable una nueva teoria, o, por lo m;nost, tae 1111-1 gl e
o estrictamente necesario, un nuevo pu:nbo e v;:v. s
- mas efectivo, aspiracién que necesx.mamen.te .a e Fird,
iravés del Seguro Social, pues es la unll;aa j:;ltx::;f:nca encapaz s
filos6fica y especia , cap .
p({;;l:r::trl‘ft;::teccién inherente a los riesgos prt){;mona.il:.ls ;}10
o do con la nueva tendencia y con verdadf:m senti o so'cdic(-)s .
T‘ic‘ltel;nos continuar oponiendo criterios estncta.mente juri k-
t:asenuchados a los justos anhelos de los trabajadores, quen
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parecer se hallan tan imbuidos por el factor psicolégico que supone
el no contribuir al sistema que ni siquiera han exigido, a través de
sus organizaciones obreras, una mejora efectiva del régimen.?% No
es justo, valga el ejemplo, cruzarnos de brazos ante la miseria de
una viuda y de sus hijos cuyo esposo muere a causa de un despren-
dimiento de tierra calificado como caso de fuerza mayor extraiia
y sin relacién con el trabajo, confrontados de stbito con la miseria
econémica y moral, por respecto a un tecnicismo juridico, que si
bien tuvo su razén de ser en el siglo pasado no lo tiene en el pre-
sente, sobre todo si se toma en cuenta el avance y las proyecciones
de la Seguridad Social después de La Carta del Atlantico y de
algunos otros documentos internacionales de extraordinaria y ca-
pital importancia. Con estupor rallano en desesperacién la viuda
del ejemplo nos diria, como lo repiten siempre que ocurre un acci-
“dente en andlogas condiciones, que ella lo tnico que sabe es que su
€sposo y el padre de sus hijos murié y los deja en la miseria; sin

pan, casa ni abrigo. El motivo de la negativa ni le interesa ni lo
comprende.

La nueva teoria o enfoque a que nos hemos venido refiriendo,
¥y cuyo fundamento ha quedado planteado en las piginas preceden-
tes, es la de la Seguridad Social. Efectivamente, dentro de la filo-
‘sofia de la Seguridad Social, —entendida ésta como una politica
encaminada a resolver los problemas de las clases asalariadas aten-
‘diendo a la necesidad social y no al factor puramente econémico—,
‘desapareceria todo ese complicado mecanismo técnico juridico pro-
‘ducto de la concepcién del riesgo profesional. Nos desentenderiamos
‘de las complicadas distinciones entre fuerza mayor, caso fortuito,
‘ete., asi como de si el accidente ocurrié dentro o fuera del trabajo,
‘con lo cual quedaria el camino expedito para estructurar un nuevo
‘Sistema de proteccién a base del Seguro Social. No interesa, dentro
de ese nuevo sistema, cudl ha sido la causa del accidente, si es
tomin o de trabajo, si es debido a fuerza mayor relacionada con el

1£24) Quiero aclarar, no sea que se piense que he incurrido en un gazapo al pronunciarme con fes-

pecto 3 la extension de la responsabilidad a los accidentes “‘in itineri'’, que al emplear el tér-
mino de “'trasnochados’ ello quiera decic que éste de acuerdo en que la ley vigente deje de
aplicarse o se retuerza a base de interpretaciones absurdas, por equitativo que sea el fin que se
persigue; de ser asi po hubiera criticado la jurisprudencia espafiola en la materia, Para el
togado sigue en pie ¢l viejo aforismo romano de que *‘dura lex sed lex', pues de lo contrario
¥ por generalizacibn, podria incurrirse en el caos social. Lo propio, cuando una ley es mala
o inidecuada, es derogarla, reformarla o sustituirla, Eso es precisamente, con apoyo en los
argumentos ofrecidos, lo que se propone sugerir en el presente trabajo,
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trabajo o totalmente ajena a éste. Basta que el trabajador, viney.
lado a una relacién laboral sufra un accnd‘enbg, para que tenga q&
recho a disfrutar de las prestaciones s.anltanas pnm;ro,. fle 1,, ine
demnizacién por la pérdida del sal.ano y d}a la rehabilitacién ¢
readaptaciéon después. La simplificamén.por si 50131,' f:‘apssu'tfi de} con.
tenido de justicia que entrana, bastaria para calificar de util la
reforma.

9) Necesidad de brindar en caso de acc'{dente v enferme-
dades profesionales la misma proteccion a los trabaja-
dores agricolas.

Se impone, como una necesidad de primer orden, reform.ar
la legislacién costarricense con el objeto de otorgafr z:i los tf-;baia-
dores agricolas la misma proteccidon que en materia de acr.tn in s
de trabajo y enfermedades profesionales gozan los otros t;a aclas.i
dores. Los trabajadores del campo se encuentran e.xpllesds{ =
en parecida proporcion, a maltiples accidentes provenien -esl '.Z ej :
cicio de sus faenas. Por otra parte no debemtfs echar en o \ll 0 3:5 -
en paises de economia fundamentalmente' agricola como es da ;: s
tra, preservar el factor humano determmante_ de esia Prtc‘. 1.:) ’ cm;
es antes que todo una inversion de orc%e’-n z}ac:or.xal. nsis :;: o
énfasis, en el argumento de que también impelidos por R
miento de justicia cristiana, debemos acatar ese 1mpera
nuestra conciencia.

El argumento que generalmente se estila para tj*ontrarrestl:-iil:
todo intento de mejorar las condiciones de los traba_}adores' afco
colas es el de la agricultura, por su escaso rendimiento economico
no soporta mayores cargas.

El suscrito, con ocasién del Segundo Congreso' Iberoar:geﬁf;’
cano de Seguridad Social celebrado en la ciudad dedleaanCia’ i
planteé, en su calidad de delegado y con cardcter e cll);d iy
necesidad de extender el hélito protectO}"de la Segual e oot
los trabajadores del Campo y sus far.mllas. (;omo en rlc;m(:ml s
trayectoria marcada ya en el campo internacional y rea e
parte en nuestra legislacién positiva, cabe la- reforma quenscribif
venido propiciando y de ahi que me tome la hb_ertad de tra e
los argumentos que en esa oportunidad se ofrecieron para su
la ponencia.

—_— 2986 —

"“Traténdose de paises cuya economia es fundamentalmente agri-
cola y en los que la mayor parte de las divisas provienen de la
produccién agricola de exportacién como ocurre en Costa Rica, donde
la poblacién activa de los campos por ofra parte es de casi el cincuenta
por ciento de la totalidad de la clase trabajodora, constituye una
necesidad de orden primordial, —si es que se quiere mejorar gra-
dualmente las condiciones econémico sociales generales del pais—,
la proteccién preferencial del Estado para esa clase de trabajadores.
Dentro de ese orden de ideas, y para la finalidad sefialada, es preciso
procurar a los trabajodores del campo condiciones éptimas, tanto en
el orden material, como en el moral y el educacional. El Estado, con
el objeto de asegurarles un nivel de vida decoroso de acuerdo con su

“ondicién humana y para estimular la produccién, debe velar por la
salud y demds condiciones de vida del trabajador y su familia. Nin-
guna férmula mejor, hasta la fecha, que la extensidn de los beneficios
del Seguro Social a los trabajadores agricolas y sus familias, garanti-
zéndoles, hasta donde las especiales condiciones de cada pais lo per-

mitan, el méximo de cobertura posible contra los llamados riesgos
sociales”.

Si he citado los anteriores parrafos, no lo ha sido tanto con
oropésito de ofrecer argumentos en pro de una mayor proteccién
ira los trabajadores del agro, —tema sobre el cual se ha escrito
1 demasia—, sino porque ellos representan un compromiso de

moral contraido ante una Asamblea Internacional de la
itud de la citada, compromiso que Costa Rica habri de cum-
a no muy lejano plazo. La necesidad de proteger a los traba-
es rurales contra los riesgos profesionales tiene ya categoria

rgumento mas en ese sentido.

Si se piensa que el medio de realizar la reforma no es otro
e el traspaso de la gestién de los riesgos profesionales a la Caja
Seguro Social, estructurando un nuevo sistema, ninguna ocasién
propicia para extender la cobertura de los mismos a los traba-
res del campo, sobre todo si se toma nota de que la Caja cuenta
todas las instalaciones sanitarias y oficinas administrativas
izadas de antemano, asi como con las empresas y los traba-
res afiliados de previo. La economia y la eficacia que garantiza
circunstancia es factor decisivo para inclinar la balanza.
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ceden,

v gremios de la época.

de incapacidad (concepto clasico de invalidez) como que
2 consecuencia de un trauma subito, acaecido con ocasion
consecuencia del trabajo. En lo futuro, cuando la Segu-
Social haya alcanzado un estado superior al actual, de fijo
; diferencias no tendran mayor trascendencia y que la pro-
n. dentro de un régimen que no distinga riesgos y se atenga
mente a resultados o consecuencias dafosas producidas, se
sin parar mientes en discriminaciones administrativamente
s y a veces socialmente injustas. Pero como la finalidad de
 ensayo no abarca el estudio de la eliminacién del distingo entre
capacidad por accidente y la producida por simple invalidez,

diremos de ir adelante con el tema, bastando con despertar
smente la inquietud.

El Estado, y al hablar de Estado lo hago en el entendido
e no pienso otra cosa sino en un medio para obtener un fin;
e caso de Seguridad Social, no puede mirar con indiferencia
ste situacion de un invilido por incapacidad proveniente de
cidente de trabajo que, transcurridos cinco afios en el evento
e la secuela haya sido de una incapacidad parcial permanente
‘diez afos en el de la absoluta permanente, pierda la renta de
e dependia para vivir y caiga en la mas absoluta indigencia,
r lo menos en el Gltimo de los dos casos citados. Tampoco se
e permanecer impdvido ante la viuda que, después de diez
de percibir la renta proveniente del accidente que causé la
e de su marido, queda, ante la falta de ingresos propios, ex-
ta a la miseria econémica y moral.?®) Esos son problemas
ales que claman a gritos una solucién adecuada. ;Cudntos hom-
y cuéntas familias viven en condiciones ifrahumanas, corroidos
la desesperacion de la caridad familiar, cuando esta existe, o
la publica; perdida su dignidad, sin esperanzas y sintiéndose
erdaderos despojos sociales?

Es pues evidente e impostergable la necesidad de una refor-
en la materia, siendo el principal obstdculo para obtenerla, a
tro juicio, el financiero. En ese sentido creemos que la difi-
ad debe ser vencida y que es posible realizar la empresa a través
Seguro Social, pero naturalmente, la meta hasta donde poda-
Mos llegar inicialmente en esta materia, de acuerdo con los costos,

20)  Arts. 213 y 218 del Coédigo de Trabajo de Costa Rica.
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es un asunto financiero, que requiere de previo, un serip estudig
financiero-actuarial. En ese aspecto tienen la palabra los actuarigg
v los financieros; quienes nos dirdn si es posible, ya sea integy o
o parcialmente, de acuerdo con los posibles costos, aspirar a trans.
formar en permanentes las actuales indemnizaciones que el Cédige
de Trabajo otorga a los trabajadores en caso de accidentes o enfer.
medades profesionales.

V — PLAN GENERAL DE REFORMAS A EFECTO DE INTRQ.
DUCIR LAS INNOVACIONES SUGERIDAS; Y DE REGU-
LAR EL TRASPASO DE LA GESTION DE LOS RIESGOS
PROFESIONALES.

Aun dando por sentada la factibilidad de estructurar la pro-
teccién contra las consecuencias de los riesgos profesionales, de
acuerdo con las sustanciales modificaciones que han sido sugeridas
y por conducto del Seguro Social, surge un tultimo problema que,
aunque tal vez no el més 4lgido, requiere sumo cuidado, no sea que
se malogre la sana intencién que ha de inspirar la reforma. Se
trata del problema de determinar qué textos legales han de dero-
garse o reformarse y cudles normas de derecho positivo han de
sustituir a las derogadas; asi como de las reglamentaciones que
han de dictarse, una vez efectuado el traspaso, con el propésito de
gue el Seguro delimite la cuantia, la forma y el procedimiento que
ha de regir las prestaciones.

A ese propésito debemos plantearnos una primera e impos-
tergable interrogante, pues de ella depende, en grado superlativo,
la cuantia de las reformas que hayan de realizarse, y podemos
enunciarla asi:

¢El traspaso de la gestién de los Riesgos Profesionales del Ifls-
tituto Nacional de Seguros a la Caja Costarricense de Seguro Social,
requiere una reforma de la Constitucién Politica?

En nuestra opinién, y a tenor de lo dispuesto por el articulo
73 de nuestra Carta Magna, no existe ningin obstéculo constitu-
cional que impida ese traspaso.

Dicho articulo, para los efectos del comentario subsiguiente,
reza asi:
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"Articulo 73.—Se establecen los seguros sociales en beneficio
de los trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema
de contribucién forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de
proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, mater-
nidad, vejez, muerte y demés contingencias que la ley determine.

La administracion y el gobierno de los seguros sociales estardn
a cargo de una institucién auténoma.

No podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas
a las que motivaron su creacién, los fondos ni las reservas de los
seguros sociales.

Los seguros conira riesgos profesionales serdn de exclusiva
cuenia de los patronos y se regiran por disposiciones especiales’.

Al usarse en el primer parrafo la expresién “y demds con-
tingencias que la ley determine” se estd indicando, con claridad
meridiana, que en virtud de una ley posterior puede cubrir el Seguro
ial cualquier otra contingencia, dentro de cuyo contenido caben
los riesgos profesionales, que son riesgos tipicos a cubrir por el
Seguro Social, como sucede en la casi totalidad de los paises que
disfrutan de un régimen de Seguridad Social.

Es més, puede sostenerse, sin lugar a ningin género de dudas,
que en virtud de la reforma constitucional de 7 de noviembre de
1949(7) se dio el paso constitucional necesario y previo a ese tras-
, pues el anterior texto constitucional en ese aspecto, incor-
porado en la reforma de 1943 que introdujo el capitulo de las Ga-
rantias Sociales, expresamente se encomendaba la cobertura de ese
riesgo al Banco Nacional de Seguros, hoy Instituto del mismo
nombre. Al suprimirse el nombre de la institucién aseguradora y
decir la constitucién, como lo dice actualmente, en virtud de la
citada reforma de 7 de noviembre de 1949, que la gestion de los
riesgos profesionales quedard a cargo de las instituciones asegura-
doras del Estado, es indudable que al eliminar la nominacién, el
constituyente reformé la constitucion y expedité el camino para
el traspaso a que me he venido refiriendo.

(27) La Constitucién de 1870, promulgada durante la administracién del Presidente Guardia, ha
sido reformada en lo que a aspectos laborales se refiere, primero el 7 de julio de 1943 al
incorporarse el capitulo de Las Garantias Sociales. El 7 de noviembre de 1949 se introdu-
jeron reformas sustanciales, pero la base de la constitucibn de 1870 se mantiene estructura
de la constitucién de 1870 ha sido respetada, razénm por la cual se sigue hablando de la
Constitucién del setenta y de las reformas del cuarenta y nueve. Estas Gltimas reformas, en
lo que se refiere al capitulo de Garantias Sociales, son de tipo complementario o aclaratorio,
como en el caso citado de los riesgos profesionales.
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Cosa distinta sucede, conforme a la expresion usads
ultimo pérrafo del articulo transcrito de “que los segurog
riesgos profesionales serdn de exclusiva cuenta de los Patronos”
cuanto a la posibilidad de establecer el sistema de la triple con.
tribucién para su financiamiento, Estado, empresa y trabajadop,

Si bien es cierto que, de acuerdo con nuestro régimen cons.
titucional no basta afirmar que una disposicién legal es inaplicgh)e
por contraria a los preceptos constitucionales para que en efecto
se pueda tener como tal, sino que es indispensable que la Corte
Plena, por mayoria de las dos terceras partes de sus diecisiete
miembros asi lo declare, no es menos cierto que en ese aspecto gj
admitimos el beneficio de la duda. No argumentamos, ni en pro
ni en contra, pues llegar a una conclusién definitiva en la materia
amerita un estudio constitucional més a fondo que dejamos para en
otra ocasion.

Si podemos arribar en cambio a la conclusién de que para
los efectos del traspaso, o sea para que la Caja Costarricense de
Seguro Social se haga cargo de la gestién de los seguros coni':ra l_os
Riesgos Profesionales, no se requiere ninguna reforma constitucio-
nal. Basta un simple Decreto Legislativo para llenar esa finalidad,
en el cual se determinarian las condiciones generales que habrian
de regular el traspaso.

Tocante a las disposiciones de orden positivo que actual-
mente rigen la materia, tales como las contenidas en el capitulo
segundo del Titulo cuarto del Cédigo de Trabajo de 1943, to(flo lo
relativo a las medidas de Seguridad, al Reglamento del Consejo c?e
Seguridad e Higiene de Trabajo, la Ley Constitutiva de la .Cala
Costarricense de Seguro Social, las Leyes y Decretos del Instituto
Nacional de Seguros, asi como sus reglamentos y otras leyes o re-
glamentos conexos, etc., requieren a no dudarlo un andlisis minu-
cioso, a efecto de determinar el alcance y sentido de la reforr_na,
armonizando las disposiciones que puedan resultar contradictorias.

Esa es una labor improba que requiere, a no dudar, un estudio
exhaustivo de todas esas disposiciones legales y reglamentarias, ’Ia-
bor que no estd llamada a ser objeto del presente estudio de-tlpiJ
general. Ese cometido bien podr4 encomendarse, en su oportumdgi s
a una comisién de juristas, a cuyo cargo estaria el sefialar las dis-
posiciones que habria que modificar o derogar, todo de acuerdf) con
las bases generales que habrian de serle suministradas de previo.
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en el
Contpg

- En cuanto a la mecdnica del traspaso existe una serie de
talles, tanto de orden econémico como administrativo y legal que
jere un acuerdo entre ambas instituciones; cuyos alcances no
en ser previstos de antemano en toda su integridad, motivo por
al lo aconsejable seria el aporte de una Comisién mixta que
tudie y proponga féormulas de adecuada solucién.

1) Punto de partida que ha de inspirar el contenido de la
reforma: el interés de la clase trabajadora.

Hemos adelantado en el curso de las paginas anteriores
debemos inspirarnos en los postulados de la justicia social;
s son éstos, y no otros, los que pueden ofrecernos una solucién
uada a las aspiraciones de la clase trabajadora, en cuanto ellas
n justas y acordes con las necesidades econémico sociales de la

El eliminar el limite de la fuerza mayor, asi como el de la
idad, el propiciar la conversién de las rentas de caracter
poral en permanentes cuando la incapacidad sea de la misma
iraleza, asi como la extensién de la cobertura que beneficia a
trabajadores agricolas, constituye hoy dia fuente de necesidad
postergables, que deben satisfacerse atendiendo, antes que a cual-

ler otra consideracién de orden institucional, a los intereses de

clase trabajadora. Asi, Yy en el caso que nos ocupa, por un prurito

exagerado respeto institucional, podriamos cometer el error de
orar la reforma marcando un compds de espera fatal para el
senvolvimiento futuro de nuestra Seguridad Social. El legislador,
1 es que quiere hacer Justicia social, debe prescindir de sentimen-
mos iniitiles y contraproducentes. Si bien es cierto que el res-
10 institucional del sistema de descentralizacién de funciones
ecializadas que rige en Costa Rica, exige que el Estado no de-
icule ninguna de las instituciones auténomas en beneficio de
A de ellas y en detrimento de la otra, no es menos cierto que,
“uando por esa misma especializacién de funciones se haga nece-
Sario traspasar una funcién de una institucién a otra més especia-
lizada, puede y debe hacerse la trasferencia. Tal es el caso del
Instituto Nacional de Seguros y de la Caja Costarricense de Seguro
Social. Si el Instituto mencionado conserva todavia hoy en dia la
‘8estion del seguro contra riesgos profesionales, es simplemente por
ha razén histérica; porque cuando se promulgé la Ley de Repara-
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cién contra Accidentes del trabajo en 1925, casn if‘me_diatamenh
se constituy6 el Banco Nacional de Seguros, tinica mstxtuc‘ién ase-
guradora en el pais en aquel entonces, siendo en consecuencia 16gico
y natural que se le encomendara, a la par de la cobertura de

las demds ramas del seguro individual que expl.ota, la de los riesgog
profesionales. Pero habiéndose creado, a partir de 1941, una ingt
titucién especializadora para administrar los seguros soc:gies, no
se justifica, casi dieciocho afos después, que lfodavxa prosigan los
riesgos profesionales a cargo del referidq Inshtut? y no al qe la
Caja Costarricense de Seguro Social; 31e}1d0 quizé chch(:; riesgo
el mas tipico de los seguros sociales. El Insf:xtuto se ha especializado,
conforme a sus propios fines, en la administracién de los llf'mlad.os
seguros individuales, privados o mercantiles, que son cosa bien c!;s-
tinta de los seguros sociales. Si en 1926 fue un atflerto la medld.a
de confiar la administracién de los riesgos profesionales al Insti-
tuto, hoy, consolidada la Caja del Seguro So.ciz-al, resulta un error
anacrénico que esos riesgos sigan siendo admmm?:mc%os por el Ins-
tituto y no por la Caja. Cada una de esas dos msf;ltucmnes, con-
forme a sus propias finalidades, estructura y Si?ntldo de la pres-
tacién, debe especializarse en lo que le es propio, pero no tratar,
erréneamente de conservar o de invadir funciones que corresponden
a la otra.

Si el problema se analiza y objetivamente, sin pasiones i'n'5-
piradas por un exceso de celo institucional, llegamos a la co-nclumlm:’
de que el traspaso, lejos de lesionar los intereses del Inaf,tltuto (;
beneficia al permitirle dedicar todo su esfuerzo a la geshén qxfe e
es inherente y a mejorar, en consecuencia, los servicios qu’e-pl esta
a la comunidad costarricense. Podria desentenderse de la cnt.lc:_;‘ que
constantemente se le hace en lo relativo a la ionfr:}a de fu‘immlst.ra.l:
los riesgos profesionales y de otorgar la prestacion; cphms origl
nadas en la defectuosa organizacién que hoy se le' gnputa pal'if
poder atender el servicio que carece de hospitales, clinicas, de se(i‘e
vicios de inspeccién, de compulsién, etc. En otras Palabms se pufr -
argiiir que no fue organizado para atender excluswament-e l?s. (;'lf; 1
gos profesionales, sino a la vez las otras ramas del segtllro ‘mdwi u S:
como vida, incendio, responsabilidad civil, etc. El c.rit,enf)’ que in :
pira la actuacién de los funcionarios en la administracién de 1‘:«:1
seguros individuales es diametralmente opuesto .a la que debta
observar los que se dedican a la de los seguros sociales, y como un

S Ly . (—

i6n ni sus funcionarios pueden tener dos caras como el Dios
. es materialmente imposible que aquella y estos se desdoblen

cando su actitud segin se trate de una contingencia indivi-
social. Se dice, casi como argumento vox populi, que los tra-
dores muy frecuentemente tienen que recurrir a los tribunales
ando derechos. Esa cantinela, cierta o falsa, es un motivo
restigio para el Instituto que éste soslayaria con el tras-

Pero todavia hay més: seria perfectamente factible, si se re-
zan otras ramas del seguro individual, realizar el traspaso sin
min trastorno econémico ni administrativo para el instituto.?
ue conviene hacer puede hacerse en beneficio de la comunidad

n detrimento del Instituto, la reforma, ademis de 1til, seria
, verdadero hallazgo.

Pero no sélo la clase trabajadora tiene interés en una mejor
sresiva justicia social, sino que la sociedad, por imperativo
g la época tanto mayor interés, pues de su actitud en ese sentido
depende su propia estabilidad. Si en el plano internacional, con-

yrme al Titulo XIIT del Tratado de Versalles, ha llegado a reco-

se la imposibilidad de la paz entre los Estados si antes no se
antiza la paz social, principio determinante de la legislacién de
ajo en lo internacional, en el plano nacional debemos reconocer
Jue el tinico medio capaz de evitar una subversién social es el de
ar a cada ciudadano, aparte de una més justa y equitativa
tribucion de la riqueza, una proteccién especifica contra todos
98 infortunios que lo amagan, dentro de los cuales se destaca el
esional como un azote para aquellos que forman filas en las
as productoras de la nacién. Aparte de ese argumento, de ca-

28) Personalmente estoy convencido, hasta donde alcanzan mis conocimientos en materia de

seguros individuales, de que ¢l Instituto Nacional de Seguros, dada su experiencia de mis
de cincuena anos, es una de las instituciones mis eficientes del pals en lo que atafe a la
administracién de esa clase de seguros, Si no puede decirse lo mismo de los riesgos profe-
sionales, esto es debido a factores ajenos al Instituto. Si no fue creado para administrar
seguros sociales, mal podri ser buen administrador de ese tipo de seguros. Si a la falta de
especializacién y a la deformacién del seatido de la prestacién agregamos la carencia de
medios materiales adecuados para realizar la prestacion, tendremos que convenir en que el

Instituto se encuentra en un plano inferior con respecto a la Caja para los efectos de otorgar
un mejor servicio.

En pirrafo aparte nos permiti ir al

did

3 g que, segln nuestro criterio, pueden
ser adoptadas para fortalecer econémicamente al Instituto y compensar asi, en ¢l caso de que
pudiera producirse en virtud del mencionado traspaso, la pérdida econd

ica o el d
administrativo,

uilibrio

e IR



vdcter pragmético, que no podemos negar, pues ha sido el motoy

de la actitud del Estado en materia de reinvindicaciones socialeg
debemos cifrar la actitud de la sociedad con respecto a esos ppg.
blemas en consideraciones de orden moral innegables que han jy,.
fluido no poco en la transformacién del Estado Liberal hacia 15
tendencia intervencionista. La enciclica Rerum Novarum, para pg
citar otros documentos pilares de la justicia social, nos ofrece, cop
autoridad mental y moral de aquel gran Papa, el de los pobres,
Le6n XIII, la sintesis de la conducta que la sociedad debe trazarge
en ese sentido.

9) Ventajas que para los trabajadores y para la economia
nacional supone el traspaso.

Antes de sefialar esas ventajas, con criterio metodolégico,
conviene puntualizar los inconvenientes que actualmente supone
para los trabajadores y para la economia del pais el act.ual régimen
juridico en lo referente al manejo de los riesgos profesionales.

Los trabajadores confrontan los siguientes graves inco_nw?-
nientes, sin que deba entenderse que el orden de exposicién signi-
fique ninguna calificacién de naturaleza cuantitativa.

a) Al disponer el articulo 71 de la Ley Constitutiva de 13
Caja Costarricense de Seguro Social, respetando el “estatu .quo
existente a la fecha de su promulgacién, que dicha ley “no inter-
fiere las disposiciones relativas a los riesgos profesionales a (':afgo
del Instituto Nacional de Seguros”, la citada Caja quedé inhibida
de intervenir, otorgando prestaciones sanitarias ni de ningin otro
género a aquellos trabajadores que sufren una lesién o una enfer-
medad como consecuencia de su trabajo, en los términos que el
Cédigo de Trabajo, en sus articulos 203 y 210, determina.

Sucede muy a menudo, —dadas las sutilezas de apreciac%{?ﬂ
que se derivan de las situaciones de hecho conforme a la ordenacion
juridica de la causalidad, fuerza mayor, etc., de que se 13a hablaf-
do—, que a priori, sea practicamente imposible decidir si el accl-
dente o enfermedad deben ser calificados como comunes o como de
trabajo. Ambas instituciones, conforme al criterio institucional de
cada una de ellas, puede estimar, sobre todo en los casos limitrofes,
que se trata o no de un accidente de trabajo o de una enfermedad
profesional; y la consecuencia es que el trabajador toca la puerta
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] Seguro y éste le dice que no lo puede atender porque es tra-

toca la del Instituto y éste, con criterio distinto, le dice que
de trabajo, sino comin.

- La resultante es que el trabajador se queda sin asistencia

ca, pues para dilucidar el punto no hay otro camino que el de
urrir a los tribunales de trabajo demandando a una u otra insti-
cibn, o bien a ambas si es que el reclamante no quiere correr el
o de que éstos declaren sin lugar su accién contra aquella a
que le reclama y trascurra en tanto el plazo prescriptivo en bene-
de la que si tenia obligacién de otorgar la prestacién. (%)

En el interin, que por lo general es de meses y a veces maés,
cura el trabajador por sus propios medios, o bien por falta
asistencia adecuada y de rehabilitacién inmediata la incapacidad
e trocarse en permanente y atin podemos llegar a imaginar,
~que pequemos de alarmistas, hasta la muerte. El mismo cuadro
ede bosquejarse tratdndose de las indemnizaciones cuando el ac-
ente o la enfermedad producen incapacidad, sea ésta parcial

anente o absoluta permanente. Ante semejante cuadro, esti-
mos superfluo todo otro comentario.

b) La atencién no se le otorga a los trabajadores en esta-
cimientos propios, esto es que pertenezcan al Instituto Nacional
Seguros, sino que éste compra los servicios en los hospitales y
nicas dedicadas a la Beneficencia Puablica. Estos centros asisten-
es, por razones de orden fundamentalmente econémico, no cuen-
con el equipo terapéutico ni con el personal médico con que
cuenta el Seguro, institucién de mucho mayor potencialidad eco-
némica que los centros benéficos del Estado. Pero por otra parte,
¥ esto tiene la mayor importancia, el sentido social de la prestacién
es distinto. Se trata de establecimientos de caridad que desde el
Siglo pasado vienen concediendo los beneficios asistenciales, con un
gran sentido altruista, pero con criterio benéfico, no de derecho.

Ese sentido no cambia, cuando se trata de los mismos médicos y
- del mismo centro asistencial, por la muy obvia y subjetiva circuns-

£30) Si bien es cierto que como norma administrativa del Seguro Social, éste no rechaza ningiin
caso de traumatismo grave que requiera intervencion médica urgente, —en lo cual no entra
a considerar si se trata o no de un accidente de trabajo y limitindose después a tratar de
obtener del Instituto el reintegro en el caso de que efectivamente resulte accidente y dicha
entidad tenga el mismo criterio—, no es menos cierto que hay una serie de traumatismos que
a simple vista no parecen de cuidado y no obstante pueden dejar graves secuelas fisioldgicas
si no se atienden de inmediato. Esto aparte del posible error en el diagndstico,
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tancia de que los gastos del paciente los pague .el iﬂStitt:lt,o. El ele.
mento subjetivo influye hasta en el propio trabajador, quien obsery,
dos actitudes diferentes frente al Seguro y frente al Instn-;u'to_ Cuan:
do se trata del Instituto el trabajador recurre a f"“s se‘rv1?ms con ¢]
complejo de que se le estd otorgando una regalia caritativa que ¢
no paga y de ahi que su actitud sea de mansedumbre y hasta cierto
punto de humildad. Cuando recurre al Seguro lo hace consciente
de que su derecho lo hubo por compra, a Pase de su cu?ta Y que,
por lo tanto, la prestacién es una obligacién y xfo.una hbez:al,ldad_
Hay tanta diferencia entre un derecho y una dad?va. Se d1ra'c{ue
ese es un gran error de apreciacion, etc., pero lo 01e1{to, lo positive
es que ese estado psicolégico se produce.mdepexgdlentemente de
toda consideracién en contrario. Los propios mf:dmf}s, algunos de
los cuales prestan sus servicios tanto en las .Instltumones de Bene-
ficencia como en el Seguro, no observan la misma oonducta_ con res-
pecto a los enfermos de una y otra institucién. Puede decirse, em-
pleando una figura retérica, que el médico que pree?ta su SBI"ViCm
en la institucién benéfica y pasa luego al Seguro Social a con{:mu;r
desempefiando su funcién, se despoja, en el un-lbral,. del pn-lf)::ilto de
médico benefactor, para convertirse en un funcionario, modificando
asi su psicologia con respecto al trato. que debe observar co&n sus
pacientes. Esas observaciones, susceptlbleff .de ser corrobora asz1 11
se emplea un método de observacién analitico y .honesto, ans a
la medida de la diferencia entre ambas prestaciones; f.enomen‘osj
psicolégicos que, unido al de mejores y.més m-oqiernas mstalatiion
nes, tienen que dar por resultado un mejor coeficiente de atenc
en beneficio de los asegurados.

¢) El Instituto no tiene un sistema dfe control e.fec;wo ma;
través de un cuerpo propio de inspectores, ni ha o.rga.ru.za obre
sistema de control administrativo, ni de oomPuis_g_on. judicial so ”
las empresas obligadas a contratar su respectiva pﬁhZS‘i de segurm-»
Esa circunstancia da como resultado que gran cantidad de de <
presas, con obligaciéon de asegurarse, no lo %ufcen, lo cua.l con uue
a las siguientes proyecciones, ambas perjudiciales: la anera qda
podriamos calificar de funesta es la de que el trabajador- que —
expuesto a la insolvencia de la empresa; y la segunda la d.lsn.lmlze
cion del ndmero de comunidades aseguradas con el co.nmgmenta
aumento del costo del seguro y de las desviaciones por imperfec
aplicacién de la ley de los grandes ntimeros.
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d) Que el Instituto, llevado por el espiritu propio de los
s individuales concebidos como un contrato cuya base es la
aprestacién, tiende a aplicar, quiz4 hasta subconscientemente,
mismas normas a la proteccién contra riesgos profesionales,
do asi litigios largos y costosos para los trabajadores, los que,

ive, en una determinada proporcién, ni siquiera los intentan,

por ignorancia, falta de medios, desidia, o falta de confianza
n el buen éxito de su reclamacién.

ori-

e) Que la legislacién actual, basada en los ya sobrepasados
eptos del riesgo profesional, no es apta para tutelar debida-

los infortunios acaecidos como consecuencia de los actuales
profesionales; situacién agravada con
amente restrictiva de los textos
bir el

una interpretacién

legales, consecuencia de con-
Seguro contra esos riesgos como un contrato.

Podriamos continuar enumerando in
a secundaria, pero la necesida
abajo nos lo impide.

convenientes de natu-
d de poner pronto punto final

Desde el punto de vista de la economia nacional el inconve-
2 es obvio y apenas si precisa enunciarlo. No se justifica desde
0 punto de vista, y menos todavia en
1itica por o incipiente, un doble gasto par
Seria absurdo desde el enfoque enunciad
més de una oportunidad, que el Institut
traducida en varios millones de col

tal moderno para atender a sus segurados cuando el Seguro
€ su propio hospital

y estd a punto de construir otro de una
da minima de quinientas camas, (! También resulta antieco-
mico, como ocurre en la actualidad, que el Instituto tenga en
‘Hospital San Juan de DiosG2 un centro de rehabilitacién de

idos y la Caja, a la par, tenga otro para el mismo fin anexo
hospital central. Tampoco podriamos imaginar como sensato,

¢ todo si se toma en cuenta la relativa poca frecuencia de los

dentados si se les compara con los que son atendidos por enfer-

ad, que el Instituto construyera nuevos hospitales y policlinicas

un pais de economia
a satisfacer un mismo
0, como se ha pensado
0 gaste una cuantiosa
ones, en construir un

Hari dos semanas la Caja firmé un contrato con la firma Ricardo J. Malachowiski
2 fin de que dicha firma elabore los planos

Cuyo costo se estima en aproximadamente trei

del Perd,
preliminares y esquemdticos del nuevo hospital,
nta y cinco millones de colones.

Hospital de Bencficencia, situado en Ja capital,
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en los deméas lugares del pais, estableciendo un red hOSpitalaﬁa
semejante a la que ya tiene el Seguro.

Las ventajas, tanto para los trabajadores como para la eco.
nomia nacional, consisten precisamente, invirtiendo el proceso, en
eliminar los inconvenientes, a través del traspaso dt)a los nesg.os pro-
fesionales a la Caja del Seguro Social, llegando asi a la unidad de
gestién.

El principio de la unidad es uno de los ‘pilares de la mo@erna
concepcién de la Seguridad Social, etapa hacia .Ia cual se da'ma un
firme si el Seguro Social se hiciera cargo de los riesgos pro]fesmnales_,
imprimiéndoles el caricter de un verdadero seguro social. ’I‘al”y
como estd estructurado en la actualidad el sistema de proteccién
contra los riesgos profesionales, no es otra.cosa, en el fondo, que
un seguro de responsabilidad de cuantia lirm.ta'da de antemano, que
no difiere gran cosa de la responsabilidad civil del derecho comin
nacida del cuasidelito.

La mayor ventaja, la de fondo, seria la de idear un nuevo
sistema de proteccién prescindiendo de la nocién (.ie c.ausalldad, de
la de fuerza mayor, la conversiéon de las indemnmacxor}es en peri
manentes y la extensién de la cobertura a los trabajadores de
campo. 33)

3) Sistematica.

Hemos visto cémo por razones de linaje his-!,térico, n.acu.:la-s
de las circunstancias de una época en que predominaba e.l mdn;;
dualismo como filosofia y en que se ignoraban las pr-(?yeccwnes .
la Seguridad Social, se asent6 el sistema de prgi.;ecclor} c'zonli;raéu ;
riesgos profesionales en la teoria de la res.ponsabﬂlda(! civil; mc;
por evolucién, cedié el paso a la del riesgo pr.o.fesmnal, y co'al
ésta en ultimo término descansa en la responsabilidad empresarial-

3 : ; . 1 o
¢Cuénto mas ficil hubiera sido con.fzgurar la gr:teztc;:n f:su-

cindiendo de toda calificacién y de comphcs.ados y abs ra‘ p ®

puestos juridicos; otorgando en consecuencia las prestaciones co

ibili | coberturd
{33) La buena doctrina en la materia no excluye la posibilidad futura de‘ ?xtcnde:‘ :sa g
‘ a otros grupos de trabajadores, como ocutre con los dedicados al servicio dun‘fes _qu;e:l s
por razones que nada tienen que ver ni con la técnica ni con la justicia, ni siqul
protegidos en Costa Rica por el Seguro Social.
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e hoy con la asistencia médica, con las pensiones por vejez
lidez, etc., a base de la idea de la solidaridad social y usando
no vehiculo la Seguridad Social... No tiene ninguna utilidad

fica continuar especulando en ese sentido, pues lo cierto es
el fenémeno pertenece al pasado y lo que nos interesa es el

Consecuentes con las ideas renovadoras atris expuestas, lo
itil, como solucién en abstracto de la sistematica que habria
adoptarse como medio eficaz para obtener el fin propuesto,
bria sido el suprimir del todo la nocién del riesgo profesional,
tituyéndola por un sistema de Seguridad Social en el cual el acci-
te 0 la enfermedad se protejan por el simple hecho de haber ocu-
0 sin atender a circunstancia alguna; sistema financiado por la
edad entera, la cual, como organismo afectado, y por via de
daridad, consiente en distribuirse las cargas econémicas de la
ciacion.

Al bosquejar esa hipétesis abstracta en modo alguno estamos
nitiendo el que se descargue a la empresa de la obligacién fi-
ciera que le impone la teoria del riesgo profesional, porque aun
el supuesto dicho, el patrono, como cuota de empresa, cotizaria
N una suma equivalente a la que actualmente implica la respon-
bilidad que le atribuye la ley. El Estado, como representante
la colectividad, y el propio trabajador, cotizarian en mucho
nor proporcién; apenas si lo necesario para cubrir el aumento
e proteccién que no es dable atribuir a la empresa como conse-
cuencia de su responsabilidad. No podemos prescindir del todo de
un hecho irrefutable; y es el de que, en tratdndose de riesgos pro-
fesionales, la empresa contribuye en gran proporcién a crearlo,
¥azén por la cual debemos atribuirle, correlativamente, una mucho
Mayor participacién econémica en la reparaciéon. Lo que hemos re-
batido es la extralimitacién de esa responsabilidad, pero no su
existencia, hasta donde llegan los limites razonables que le marca
la ley. No sucede lo mismo con la enfermedad, con la invalidez o
on la vejez, contingencias éstas que se producen independiente-
‘Mente del trabajo efectuado en la empresa. Asi pues, ésta, en el
Caso especifico de los accidentes o enfermedades ocurridos como
Consecuencia o con ocasién del trabajo, debe ella participar con una

aportacién equivalente, como minimo, a la que actualmente le fija
la ley.

— 281 —



Debemos apuntar que si bien es cierto que:- en teoria I
solucién que se ofrece como hipétesis abstracta admite pocas objes

ciones, no ocurre lo mismo en el terreno de la realidad, puegty

que existe todo un sistema creado dgsde_ hace muchos afios, que
engendra derechos por un lado y obl:gacx?nes por el otro. El de.
cidir, en consecuencia, si se estructura un s:ster.na totalmente nueyg
como el apuntado, o bien un sistema que snmplergente venga 3
complementar el anterior, llenando los vacios y cubriendo los. casos
de desamparo que el actual mantiene en el blanco,_es ,-—J:’;,atel-]l?k que
habré de meditarse mucho en el campo c!e la fes_ahza(fmn Pfac?llca
y que exige, no sélo un exhaustivo fzstut?uo ju_ndlm sino ‘_‘»amblen,
y paritariamente, un estudio econémico hnan.clero de la misma na-
turaleza.(¥ El estudio juridico, una vez 'dehneada la pohifxf;a que
debe adoptarse definitivamente, esto es si la reestructurac%oE sera
total o parcial, exige, segun se ha dicho, no s6lo una revxsxon.de
todos los textos legales que tengan atingencia con el prob}ana, sino
también la formulacién de un proyecto de ley que debera ir acom-
pafiado de una sélida exposicién de motivos, todo lo cual es asunto
que habra de ser tratado por aparte.

e vy AR
(31) No debemos olvidar, poniéndonos cn el terreno de una estricta realidad, tsue :;‘ b:; e‘;:;':;‘ll
que la mens legis es la de que la :onuibuu‘on patronal sea una cuota io; ::” iy TR
de las utilidades de la misma, en la prictica la empresa la carga en ¢ :
puede tener repercusiones en la economia nacional.
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INCENTIVOS IFISCALES Y 1A INVERSION
RTEAMERICANA EN CENTRO AMERICA

Lic. JORGE GUARDIA QUIROS

duccién. 1) Planteamiento de la cuestién. 2) Principios Gene-
que gobiernan la imposicién del Impuesto Sobre la Renta. 3)
1ativas fiscales para promover la inversién extranjera. 4) As-
generales de la estructura tributaria norteamericana: a) La
iccion fiscal; b) Cémo se determina el “status” fiscal del
uyente; c¢) Fuente del ingreso y deducciones aplicables a las
es de fuente extranjera; d) Crédito por impuestos pagados
‘exterior; e) Las subsidiarias establecidas en el exterior y los

tos diferidos. 5) Armonizacién de sistemas tributarios: a)

acion fiscal en Centro América; b) El caso de Costa Rica,
as, Nicaragua y Guatemala; c) El caso de El Salvador. 6)
usiones y recomendaciones: a) Armonizaciones de sistemas

arios; b) Tratados tributarios entre los paises centroameri-

y los Estados Unidos; ¢) Establecimiento de una cldusula
ira condonar impuestos cuando éstos han sido previamente con-

ados por el otro Estado contratante; d) Consideraciones finales.
1) Bibliografia.
ODUCCION

Los incentivos fiscales constituyen actualmente uno de los
Instrumentos mayormente utilizados por los paises subdesarrolla-
para promover el desarrollo industrial. Su efectividad como
mento de politica econémica ha sido cuestionada en no pocas
rtunidades. El ataque contra los incentivos se dirige desde va-
S dngulos: en primer término se les critica desde el punto de vista
la justicia tributaria, pues el incentivo fiscal en forma de exen-
de impuestos discrimina en contra de otros contribuyentes que
encuentran en condiciones similares. En segundo término se
Indica que los incentivos producen distorsiones en el proceso de
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asignacién de los factores productives, y que esti‘mul?n 'la_ Pro-
duccién de bienes y el establecimiento de industrias ineficienteg
desde el punto de vista econémico. En tercer lugar se afirma que
los incentivos benefician a productores perjudicando a consumj.
dores. En cuarto término se dice que el costo de los incentivog
para el gobierno es sumamente alto, y finalmente se argurflenta que
la efectividad misma del incentivo es dudosa como r.necan?smo. para
estimular las inversiones, pues en el proceso de inversién inter.
vienen muchos factores dentro de los que los aspectos tributarigg
ocupan un lugar de poca importancia. No se ha logrado r}eter-
minar con exactitud si las personas que invierten en deh.ermmado
sector industrial lo hacen motivados por los incenti\'ros fl&‘:c’ales, o
por el contrario, si siempre hubieran realizado la anl-El:Sl.On _aﬁn
cuando no existieran los incentivos, en cuyo caso el sacrificio fiseal
seria inutil.

En favor de los incentivos fiscales como instrumento para el
desarrollo industrial puede decirse que los argumentos que en su
contra se esgrimen no han podido comprobarse, o tienen poca va-
lidez comparados con otros criterios de valoracién. Uno 'd’e los
argumentos mas convincente en su favor es que la exencién de
impuestos aumenta la rentabilidad del capital. A su vez, la renf:a-
bilidad del capital, combinado con el riesgo que envuelve el negocio,
es uno de los elementos méds importantes en la toma de decisiones
para invertir. Si a consecuencia de la exencién de impuestos ?a
rentabilidad del capital aumenta, el proyecto sera posiblem(.er.:te mas
atractivo que otro que si paga impuestos, y cuya rentabl%ldad @
consecuentemente menor. Se dice también que los incentivos EIS_-
cales para el desarrollo industrial contribuyen a mejorar las condi-
ciones econémicas de un pais, y que ademds producen un efecto
sicolégico favorable en los empresarios de los paises en desarrollo.

Los argumentos en pro y en contra del establecimiento de
incentivos fiscales para atraer la inversién extranjera son taq am-
plios y variados como se dan en el caso de la inversién pxtwada
interna. La polémica es quizds aun mayor por cuanto int-emenens
ademés de problemas econémicos y legales, aspectos politicos y de
nacionalismo sumamente delicados. Hay autores, politicos y gru-
pos de individuos que si aceptan la inversién extranjera; los ha};
que la aceptan pero limitada a ciertos sectores y regulada por e
gobierno, y hay también grupos que no la aceptan del todo.
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La posicion que han asumido los gobiernos de los paises
roamericanos al adoptar el convenio de Incentivos Fiscales ha
Ja de conceder incentivos a inversionistas extranjeros para
al igual que los nacionales, se establezcan en determinados
tores productivos y contribuyan al desarrollo industrial. No
p aceptan la inversién extranjera en estos términos, sino que
ideran altamente necesaria, dada la insuficiencia de capital,
onocimiento de ciertas técnicas productivas y de sistemas
comercializacién que todavia imperan en el Area.

—000—

Este trabajo parte de la premisa de que nuestros paises han
Ado para promover, al igual que la privada, la inversién extran-
La posicién del autor coincide en buena parte con el criterio
resado en la legislacién de incentivos fiscales centroamericana.
embargo el Convenio presenta algunos problemas en relacién

la inversién extranjera, lo que ha motivado la elaboracién de
e articulo.

Se ha puesto especial énfasis en la inversién norteamericana
que la gran mayoria de la inversién privada extranjera en Cen-
0 América proviene de los Estados Unidos, y porque muy poco

be en nuestros paises de la estructura tributaria norteameri-

Conforme las empresas estadounidenses expanden sus acti-
lades a Latinoamérica, nuestros gobiernos deben tomar una serie
‘medidas cuidadosamente disefiadas para no obstaculizar el flujo
€ capitales, y a la vez proteger el ingreso estatal.

Este trabajo est4 dirigido a los gobiernos de los paises cen-
americanos, con el propésito de que sirva como guia en la de-

acion de la politica de incentivos fiscales para promover la
ersion extranjera.

Sirve de guia también al inversionista privado, al comer-
nte, al economista y al abogado asesor de empresas en el pla-
leamiento de la estructura legal que debe darse a la inversién
Norteamericana, y en la forma de conducir Sus operaciones.

i) Planeamiento de la cuestién

El Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales para el
~esarrollo Industrial otorga a determinadas industrias Yy a sus ac-
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-ionistas, exenciéon del pago de impuesto sobre la renta Por un

periodo determinado.

En el caso de la inversién extranjera el incentivo Puede.
perder su efectividad si el inversionista estd sujeto al pago de

impuestos en su pais de origen por los ingresos que obtiene en el
exterior. Algunos paises, como Estados Unidos, Alemania, Frap.
cia, El Canadd, Inglaterra y otros, conceden al contribuyente yy
crédito aplicable a los impuestos locales por los impuestos causados
en exterior, y que tienen su origen en ingresos obtenidos en g]
extranjero. El objetivo de la existencia de este tipo de crédito en
la estructura tributaria de los paises exportadores de capital es eli-
minar la doble imposicién internacional, una vez en el pais de origen
(residencia del contribuyente) y otra en el pais donde se produce
la utilidad (fuente del ingreso).

Cuando el inversionista extranjero ha obtenido el beneficio
de exencién del pago del impuesto sobre la renta en cualquiera de
los paises centroamericanos, el crédito que por impuestos capsados
en el exterior le otorga su pais de origen no se traduce en ninguna
ventaja fiscal. Al no haber satisfecho ningin impuesto en el gais
fuente del ingreso, ningiin crédito es aplicable al pago de 10§ im-
puestos en el pais de origen. El resultado neto de este juego inter-
nacional de legislaciones es que nuestros paises sacrifican una suma
considerable de ingresos estatales, sacrificio que beneficia Gnica-
mente a el tesoro de los paises exportadores de capital, sin que el
inversionista privado disfrute de los beneficios que le otorga la
legislacién de incentivos centroamericana. Los paises desarrollacllos,
en consecuencia, hacen nugatorio todo esfuerzo de nuestros paises
por atraer inversionistas extranjeros que colaboren en la forma-
cién de capital, el cual es a todas luces necesario para el desarrollo
econémico.

Como solucién parcial a estos problemas —inoperante como
luego se verda— el Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscalels
al Desarrollo Industrial, vigente a partir de 1969, introdujo la si-
guiente disposicién:

“Art. 8. Los beneficios fiscales concedidos bajo este Con-
venio son los siguientes:

_..II Exencién del impuesto sobre la renta para la empresa y Sus
accionistas o socios, sobre el ingreso obtenido de las actividades

— DRE

;. Esta exencién no se concedera cuando la empresa o sus
jnistas estdn sujetos al pago de impuestos en paises que hagan
ectiva esta exencion” (lo subrayado es mio).

Por su parte el Art. 21 del Reglamento al Convenio de In-
s Fiscales, de reciente aplicacién establece:

~ “No se concederd la exencién del impuesto sobre la renta
se refiere el Art. 8 del Convenio, cuando la empresa o sus
se encuentren sujetos en otros paises a impuestos que hagan
va esta exencién. Para estos efectos, la empresa al presen-
nte la Autoridad Administrativa la correspondiente solicitud

ificacion, deberd hacer una declaracién acerca del trata-
impositivo a que se encuentran sometidos en su pais de
cilio o residencia y en el de sus duefios o socios, las rentas o
ades de fuente extranjera. Asimismo, la empresa estd obli-
a hacer ante la Autoridad Administrativa igual declaracion,
respecto de las personas que lleguen a ser socios duefios de la
a en el futuro. Las correspondientes declaraciones deberan

certificadas por la autoridad tributaria del pais extranjero de
que se trate.

Las restricciones a que se refiere este articulo, se aplicardn
sivamente al sujeto de impuesto que se encuentre en la situa-
prevista v en la proporcion que resulte necesaria”.

Estas disposiciones pueden ser interpretadas en diversa for-

s que ni la jurisprudencia ni las decisiones de cardcter admi-
ativo han resuelto.

Una forma de interpretar el Convenio —quizés la més acer-
a— es que el nacional (o residente) de otro pais no es elegible
la exencién del impuesto sobre la renta, si su pais de origen
los ingresos de sus nacionales obtenidos en el exterior. Por
mplo, un inversionista norteamericano, sea persona natural o ju-
ica, conduciendo su inversién en forma de subsidiaria, afiliada,
ablecimiento permanente o a través de simple adquisicién de
iones de sociedades existentes, no calificaria simplemente por
de nacionalidad norteamericana.

Otra interpretacién seria que un inversionista norteameri-
o no calificaria en Costa Rica cuando conduce sus negocios en
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cualquiera de las formas mencionadas excepto a través de una
subsidiaria organizada conforme a las leyes costarricenses, inscrita
debidamente en el Registro Publico, siendo por tanto un contyi.
buyente costarricense a los ojos de la Tributacién Directa, Estandq
los dividendos exentos de impuestos en Costa Rica, y siendg &
sujeto del impuesto la sociedad (organizada bajo las leyes costs.
rricenses), bien cabe esta interpretacién porque la subsidiaria cog.
tarricense en si no estd sujeta al pago de impuestos en los Estadog
Unidos —como luego se indica—, sino que son sus dividendog
(exentos por la ley en Costa Rica y no por el Convenio) los que
son gravables en los Estados Unidos, en tanto sean distribuidos
a su casa matriz. En apoyo de esta interpretacién debe indicarse
que El Convenio concede la exencién de impuestos a la empresa,
asi como los dividendos cuando son distribuidos a sus socios, porque
en El Salvador los dividendos son gravables en manos de los ac-
cionistas, no asi en el resto de los paises centroamericanos. Cuando
la empresa extranjera, operando en Costa Rica por ejemplo, esta
sujeta al pago de impuestos en su pais de origen, como sucede en
el caso de los establecimientos permanentes, o de las subsidiarias
no organizadas bajo las leyes costarricenses, no procederia la exen-
cién. Pero si la empresa extranjera no estd sujeta al pago de im-
puestos en su pais de origen, como el caso de la subsidiaria orga-
nizada conforme a nuestras leyes, si procederia la exencién, porque
son sélo sus dividendos los gravados, sobre los cuales no cabria la
exencién, como sucede —o deberia suceder al menos— en El
Salvador.

Las disposiciones del Convenio y de su Reglamento suscitan
ademéas comentarios y preguntas cuya respuesta no esté clara. Des-
de el punto de vista constitucional es discutible si a una empresa
organizada conforme a las leyes costarricenses, en consecuencia una
persona juridica costarricense, se le pueden negar incentivos tribl’l-
tarios por la simple razén de la nacionalidad de sus socios. Es mas
clara la situacién en el caso de la exencién de impuestos sobre los
dividendos, pues los accionistas son entes totalmente diversos de la
empresa, y la Constitucién, al menos en Costa Rica, permite a 12
ley establecer diferencias entre extranjeros y nacionales. ;Cudl se-
ria el caso, por ejemplo, si una sociedad costarricense, cuyos socios
son de nacionalidad americana, constituye otra sociedad también
bajo las leyes de Costa Rica, con el objeto de acogerse a un con-
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de proteccion y desarrollo industrial? La segunda empresa
costarricense, como tal, no estaria sujeta al pago de im-
s en los Estados Unidos. Sus socios (la primera empresa)
ién serian costarricenses y por lo tanto tampoco susceptibles
ppuestos extranjeros. Serian los socios de los socios los sujetos
ibuto cuando los dividendos sean distribuidos a la empresa
¢Se podrian denegar en este caso los beneficios cuando ni
ppresa ni sus socios estdn sujetos al pago de impuestos en el
jero? La situacién puede complicarse ain méds con una ca-
sofisticada de sociedades, como sucederia si una empresa
americana, por ejemplo, invirtiera en Nicaragua, y fuera la
a nicaragiiense la que invirtiera en Costa Rica, o a través
una sociedad panamefia. ;C6mo se puede controlar la nacio-
ad de una cadena de sociedades anénimas? ;Tiene personal
rsos suficientes el gobierno para hacerlo? Por otra parte cabe
guntarse ;jcudl es la naturaleza juridica del acto que da origen
| contrato de proteccién y desarrollo industrial? ;Pierde la em-
los beneficios que le han sido otorgados si posteriormente parte
sus acciones, o su mayoria son adquiridos por una empresa o
r un individuo de nacionalidad norteamericana? ;Quién es el
eto del beneficio: la empresa o sus accionistas? En el caso de
Salvador ambos son beneficiarios (separadamente) pues tanto
. sociedad como sus socios son gravados en sus beneficios netos
- sus dividendos respectivamente. Pero en el caso de los demaés
ses centroamericanos ;quién ha adquirido el derecho: la empresa
‘sus socios? Supéngase que un norteamericano adquiere el 50%
el capital de una empresa que disfruta de un contrato que la exime
pago de impuesto sobre la renta durante 8 afios. Si se inter-
ta literalmente el Gltimo parrafo del articulo 21 del Reglamento
en el sentido de que la empresa pierde sus beneficios en forma por-
centual (sea que debe pagar el cincuenta por ciento de los im-
Puestos que de otra forma le corresponderian), los accionistas cos-
tarricenses, o sea el otro 50% resultarian perjudicados en tanto
que el fondo disponible para la distribucién de dividendos se esta-
blece de las utilidades netas del ejercicio fiscal correspondiente,
‘una vez deducidos los impuestos sobre la renta. ;Qué sucederia si
- en este mismo caso no se distribuyeran dividendos, porque asi lo
estableciera la politica de reinversiéon de la empresa, y el norte-
‘americano vende posteriormente a costarricenses (o a la misma
‘€mpresa) sus acciones? No estaria sujeto por tanto al pago de im-
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puestos en su pais de origen, y el fisco ya habria cobrado ]og ime
puestos proporcionales. ;Prevee el Convenio o su Reglamento alghn
mecanismo para su devolucién?

Supéngase que la primera interpretacién que dimos del Coy,.
venio es la correcta, y que la empresa pierde los beneficios cuandg

sus socios son gravados en su pais de origen por los ingresog dc &

fuente extranjera.

Existen disposiciones en Estados Unidos y en la mayoria de
los paises exportadores de capital que permiten a sus nacionales dj.
ferir el pago de impuestos sobre los ingresos obtenidos en el ex.
tranjero, hasta tanto no sean repatriados los dividendos a la casa
matriz. En tanto los dividendos sean retenidos en la subsidiaria,
tales ingresos estarian exentos de impuestos en el pais de origen.
Por consiguiente, la exencién de impuestos en el pais fuente del in-
greso puede ser plenamente disfrutada por la sociedad y por sus
socios. ;Es politica de los paises centroamericanos, expresada. en el
Convenio, eliminar estos beneficios que positivamente constituyen
un incentivo al inversionista norteamericano, quien no pagaria im-
puestos por un periodo determinado ni en su pais de origen ni en
Costa Rica?

Supéngase por el contrario que la segunda interpretacién del
Convenio es adoptada, y que una subsidiaria de una empresa nor-
teamericana, organizada bajo nuestras leyes es beneficiada con un
contrato que la exime del pago de impuestos sobre la renta Sila
subsidiaria sigue la politica de distribuir afio con afio las utilidades
obtenidas en Costa Rica, estos ingresos estarian sujetos al pago
de impuestos en los Estados Unidos, perdiendo el fisco c:?si‘:ar_rl-
cense, en consecuencia, los impuestos condonados a la subsidiaria.
En definitiva el Gobierno de Costa Rica habria renunciado a.una
suma de ingreso, que bien puede considerarse como un subsidio al
inversionista, y que seria adquirido por el Gobierno de los Est:il-
dos Unidos, sin que el empresario haya sido beneficiado en lo mas
minimo.

Mi tesis principal en este trabajo consiste en la elaboracion
de un sistema racional de incentivos fiscales a la inversién extran-
jera, en especial a la inversién norteamericana, que se adapte a 1as
necesidades de los Estados Centroamericanos.

~ El sistema que se designe debe satisfacer, como minimo los
jentes requisitos:

a) Que los Estados centroamericanos no sacrifiquen inttilmente
~ los ingresos publicos, altamente necesarios para la satisfac-
~ ci6n de sus propias necesidades:

) Que la inversién extranjera se realice en aquellos sectores
en los cuales su participacién se estime conveniente, a juicio
de nuestras autoridades:

Que se elimine la doble imposicién internacional;

Que el inversionista extranjero maximice los beneficios que
le conceden las diversas legislaciones a que esta sujeto, de
suerte que encuentre un incentivo para invertir en nuestros
paises.

Se toma como modelo una empresa norteamericana “X”
irtiendo en Costa Rica a través de una subsidiaria “S”.

2) Principios Generales que Gobiernan la imposicién del Impuesto
I,.Sobre la Renta

2 a) La Jurisdiccién Fiscal

Quizds la mas importante observacién que puede hacerse del
10 de los principios generales tributarios, es que el Derecho
ernacional no ofrece limites a la jurisdiccién fiscal de un pais.
3alvo lo convenido en tratados tributarios internacionales, cada pais
s libre de establecer su propia jurisdiccién y de dar a sus nacionales
'l tratamiento tributario que estime conveniente. Existen, no obs-
e, algunos sistemas con principios bien definidos ¥V que son se-
$ por muchos paises. Entre estos sistemas, el “Principio de
Jurisdiccién Territorial”, o “Fuente de Ingreso” grava unicamente
ingreso obtenido por los nacionales o residentes de un pais, que
faya sido obtenido (o tenga su fuente) dentro del territorio na-
al. En consecuencia, el ingreso derivado de fuentes extranjeras
estd sujeto al pago del impuesto sobre la renta. Costa Rica
e este principio al establecer el articulo segundo de la ley del
puesto Sobre la Renta que “las personas fisicas o juridicas do-
iliadas en Costa Rica pagarén el impuesto sobre las rentas que
Obtengan dentro del pais, y las personas no domiciliadas en él, lo
Pagaran sobre las rentas que obtengan de bienes, empresas o nego-
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cios situados o realizados en Costa Rica” (ley N° 837 de 9

1 de
diciembre de 1946, y sus reformas).

El segundo sistema, més conocido y de mayor aplicacign o«
el resto del mundo, es el “principio de jurisdiccién mundial o inter.
nacional”, que ademés de gravar el ingreso obtenido dentro de] pais
por los ciudadanos y residentes, extiende su jurisdiccién al ingresq
obtenido por esos mismos sujetos en el extranjero. La base trihy.
taria, conforme a este principio, estd constituida por todos los ip.
gresos gravables obtenidos dentro y fuera del territorio.

Existen ademés una serie de sistemas intermedios, median-
te los cuales los diversos paises gravan ciertas rentas obtenidas en
el exterior, variando su aplicabilidad conforme varian las estructy-
ras tributarias.

De la existencia de diversos principios tributarios y de el
numero cada vez creciente de empresas e individuos con operaciones
internacionales se desprende que existen serios problemas de carécter
tributario internacional.

a) El primer grupo de problemas puede caracterizarse como aque-
llos originados de situaciones donde existe doble o triple tribu-
tacién internacional sobre el mismo ingreso. Tal situacién pue-
de presentarse cuando un residente de un pais que sigue el
principio de “jurisdiccién mundial o internacional” obtiene in-
gresos en un Estado que sigue el principio de jurisdiccién tfa-
rritorial. Si se trata de una empresa que tiene una subsidiaria
en un tercer pais, el mismo ingreso puede llegar a ser gravado
tres o més veces. Los efectos econémicos de este tipo de situa-
ciones son bastante serios puesto que las utilidades netas del
negocio en cuestiéon se verdn disminuidas considerablemente,
bajando en consecuencia la rentabilidad del capital.

b) El segundo tipo de problemas se presentan cuando como resul-
tado de ciertas transacciones internacionales, el ingreso de 1os
inversionistas no es gravado por ningin pais. Tal podria suce-
der en el caso de una subsidiaria domiciliada en un pais con
leyes tributarias bastante liberales, y la compaiia matriz rea-
liza sus transacciones de manera que todo el ingreso neto quede
en la subsidiaria, (operando el costo por ej.) eliminando con-
secuentemente todo ingreso gravable en los paises en que ope-
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. ra. Desde el punto de vista de la justicia tributaria la situa-
¢ién es inconveniente.

La aplicacion en los paises subdesarrollados de la jurisdic-
territorial unicamente tiene origen histérico. El impuesto so-
la renta no ha sido la principal fuente de financiacién para
Gobiernos, por lo que se presté relativamente menos importan-
 la administracién del tributo. Si la administracién era débil,
impuesto no produjo suficientes ingresos, no se consideré ne-

io extender su aplicacién a las utilidades obtenidas en el ex-
T.

Este principio ha sido considerado por algunos como el sis-
que mejor soluciona los problemas de la doble imposicién in-
cional, Peggy Musgrave, por ejemplo, considera que los Es-
s Unidos, por razones de politica econémica, deberia dejar en
108 de los otros paises, en especial de los paises subdesarrollados,
imposicién sobre el ingreso de los norteamericanos obtenido en

cién y aplicacién.

Una transaccién entre dos paises que sigan el principio de
isdicci6n territorial puede originar una doble imposicién interna-
onal, si por ejemplo, cada pais considera que el ingreso se originé

1 su territorio, gravando simult4dneamente dos paises distintos el
mo ingreso.

El principio de jurisdiccién mundial o internacional se con-
sidera por la mayoria de los autores como el sistema mas avan-
zado. Sin embargo tampoco se presenta libre de problemas, como
Se vera al estudiar el sistema tributario norteamericano.

3) Alternativas fiscales para promover la inversién extranjera

El aumento del producto interno bruto de los paises cen-
troamericanos est4 condicionado basicamente a un aumento de la
inversién. A su vez, un incremento en la inversién puede produ-
cirse mediante un aumento en el ahorro de la comunidad, lo que
significa una disminucién en el consumo. Una disminucién en el

(1)

Véase Peggy B. Musgrave. United States Texation of Foreing Investment Income. “'Issues and
Arguments”’. The Law School of Harvard University. International Tax Program. 1969,
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consumo conlleva un sacrificio en la satisfaccién de las necesidadeg
presentes, a cambio de mayores ingresos para satisfacer necesida.
des futuras. La propensién al consumo en nuestros paises es muy
alta, dado nuestro bajo nivel de ingreso. En consecuencia la inver.
sién privada extranjera es necesaria para coadyuvar en el procesq
de formacién de capital.

Para incrementar la tasa neta de inversién, los paises cen-
{roamericanos estén interesados en atraer capital foraneo. Par-
tiendo de esta hipétesis, la cuestion fundamental surge de cémo
promover la inversién extranjera (regulada en ciertos sectores) sin
que nuestros gobiernos sacrifiquen inatilmente sus recursos.
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En esta seccién se sugieren diversas alternativas a seguir en
Centroamérica con relacién a la inversién fordnea. En los capitulos
restantes se discuten estas alternativas con mayor detalle. Se con-
sidera especialmente la estructura tributaria de los Estados Un_idog,
puesto que es necesario conocer los efectos fisca.les del pago diferi-
do de impuestos sobre la renta, y del crédito por impuestos c:ausados
en el exterior, si se desean maximizar los beneficios tributanqs para
el inversionista norteamericano, y al mismo tiempo minimizar la
pérdida de ingresos fiscales.

Nuestra discusién estard limitada al tipo de inversion en
forma de sociedades.

Diferentes alternativas

El primer tratamiento dirigido a maximizar la inversi()_n y
minimizar la pérdida de ingresos fiscales seria coordinar la legisla-
cién del pais receptor de capital con el Cédigo de Impuestos de los
Estados Unidos. Este tltimo pais difiere el pago del impuesto so-
bre la renta a las subsidiarias pertenecientes a contribuyentes nor-

{eamericanos, sobre los ingresos obtenidos en el exterior.

Por su parte, el pais receptor de capital puede ajustar su
legislacién para hacerla compatible con las ventajas que otorga el
pago diferido de impuestos a las compaiiias norteamericanas. E’l
beneficio maximo se deriva cuando la tasa de impuestos del pais
fuente del ingreso es cero, lo que se produce en el caso en que s€
concede exencién total del pago del impuesto.

. e

Mientras los ingresos asi obtenidos sean reinvertidos por la
afiia subsidiaria, el impuesto en el pais de origen (Estados
) seria cero. Esta situacién también produce sacrificio total
esos fiscales para el gobierno del pais donde tiene lugar la
n. Cuando el inversionista disfruta de la exencién, la situa-
no debe considerarse como una pérdida de ingreso fiscal, sino
bien como un subsidio que el Estado otorga al inversionista.

blema surge cuando el inversionista norteamericano distri-
dividendos, que son gravados en su totalidad por el Gobierno
os Estados Unidos (siempre y cuando la distribucién de di-

dos se dirija a una compaiia domiciliada en los Estados Uni-
y no a otra subsidiaria domiciliada en cualquier otro lugar).

Una posible solucién a este problema seria gravar los divi-
os a tasas regulares aplicables a la empresa, cuando la dis-
ibucién tiene lugar; alternativamente, se podrian recuperar los

uestos previamente condonados a la empresa mediante el con-
trato de proteccién industrial.

Una segunda solucién puede ser encontrada en un tratado
utario entre los Estados Unidos y cualquiera de los paises cen-
mericanos. El propésito del tratado seria el mismo; promover
inversién privada norteamericana en Costa Rica bajo las mismas
smisas establecidas anteriormente: Maximizar los incentivos fis-
s para el inversionista, y minimizar el sacrificio del ingreso es-

El tratado tasaria los dividendos s6lo cuando son distribui-
s a la casa matriz. El crédito por impuestos sobre la renta
sados en el exterior estaria a disposicién del inversionista nor-
americano, quien a su vez podria disfrutar de exencién total de
npuestos, tanto en Centroamérica como en Estados Unidos, mien-
los beneficios liquidos sean retenidos y reinvertidos en la sub-

Sidiaria. Nuestros paises podrian recuperar el impuesto cuando la
distribucién de dividendos opere.

Como una tercera alternativa se podria considerar la incor-
poracién en el tratado tributario internacional de una cldusula
denominada “tax sparing provision” por medio de la cual ambos
Estados se comprometen a condonar a sus nacionales y residentes

los impuestos que le han sido condonados en el otro Estado con-
tratante.
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4) Aspectos generales de la estructura tributaria norteamerican,

Al igual que el sistema tributario costarricense, la base dg)
impuesto sobre la renta en los Estados Unidos es el ingreso graya.
ble, definido como el ingreso bruto menos las deducciones que pey.
mite la ley. En la definicién del ingreso bruto, asi como en las de.
ducciones permitidas si existen diferencias fundamentales entre am.
bos sistemas. En los Estados Unidos el ingreso bruto incluye ¢]
pago de dividendos de las empresas a los particulares, asi como lags
ganancias de capital. Con anterioridad a 1970, las ganancias de
capital, cuando se derivaban de la venta de bienes de capital (de-
finidos en contraposicién de los bienes de consumo de las empresas
y las personas) cuya propiedad habia sido disfrutada durante seis
meses o mas por el propietario, eran gravadas a una tasa maxima
del 25%. En la actualidad las tasas han sido variadas de la si-
guiente manera: para empresas con ingresos gravables anuales por
encima de $ 25,000, la tasa aplicable es el 30%; para los parti-
culares, las ganancias liquidas de capital hasta un valor de $ 50,000,
contintian siendo gravadas a una tasa del 25%, como maximo. Las
ganancias en exceso de esa suma son gravadas a la mitad de la tasa
marginal progresiva aplicable a los individuos. Como la tasa ma-
xima aplicable a las personas es del 70%, el maximo aplicable a
las ganancias de capital seria el 35%, que constituye la mitad de
la tasa marginal méaxima.

Entre las deducciones importantes se encuentran desde lue-
go todos los gastos necesarios para producir la renta, (definidos en
forma mds amplia que en la ley costarricense), gastos por intereses,
pérdidas de operacién, depreciacién y obsolencia, etc.

En cuanto a las categorias de contribuyentes, la ley esta-
blece una separacién absoluta entre las subsidiarias y las compa-
nias matrices. Sin embargo, cuando una compafiia mantiene el
809% o més de las acciones comunes de otra empresa (subsidiaria),
y ambas estdn incorporadas en los Estados Unidos, pueden con-
solidad sus ingresos y gastos y presentar una sola declaracién.

a) La jurisdiccion fiscal

El sistema tributario norteamericano tiene dos bases juris-
diccionales diferentes: 1) el estatus del contribuyente y 2) la fuente
del ingreso. Los ciudadanos norteamericanos, residentes y extran-
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s radicados (no naturalizados) en los Estados Unidos son ta-
s conforme al principio de “jurisdiccién mundial o interna-
”. La residencia y/o la nacionalidad es el fundamento de la
diccion.

Los extranjeros no residentes estdn sujetos al pago de im-
estos tnicamente sobre ingresos obtenidos dentro del territorio
los Estados Unidos. Las sociedades mercantiles son tasadas
onforme a los principios generales establecidos para los indivi-
las sociedades incorporadas en los Estados Unidos pagan
ouestos sobre todos los ingresos obtenidos dentro y fuera del
itorio. Las compaiiias incorporadas en el exterior pagan im-

pestos inicamente sobre los ingresos obtenidos dentro del territo-
norteamericano (fuente del ingreso).

Coémo se determina el estatus fiscal del contribuyente

La ciudadania y la residencia determinan el estatus tributa-
de los individuos. Para efectos fiscales la categoria de resi-
te no se le otorga a un extranjero conforme a las leyes civiles,
no que se determina por su intencién de permanencia en el pais,
) que se infiere a su vez por sus hechos y actividades. En el caso
e sociedades mercantiles el estatus es deferminado por el lugar
0 pais) en donde ha sido incorporada la sociedad. S6lo las com-
anias incorporadas en los Estados Unidos son consideradas como
mpanias norteamericanas (sujetas por lo tanto al pago de im-
stos sobre todos sus ingresos, incluyendo los ingresos obtenidos
el exterior). Todas las deméds compaiiias se consideran socieda-
extranjeras, no gravadas sino en el tanto que obtienen ingresos
tro de los Estados Unidos. El lugar en donde estid ubicada la

stracién o manejo de la empresa es irrelevante desde el punto
de vista fiscal.

€) Fuente del ingreso y deducciones aplicables al ingreso de
fuente extranjera

Existe un criterio bdsico para determinar la fuente del in-
‘Breso exterior: Ingreso de fuente extranjera es todo el ingreso ob-
tenido fuera de los Estados Unidos considerado éste geografica-
‘mente. La aplicacién de este criterio tan impreciso produce en la
Préctica innumerables litigios. Existen sin embargo disposiciones
‘€specificas con respecto a determinadas categorias de ingreso. El
Pago de intereses por ejemplo de un residente extranjero a un re-

— 297 —



sidente norteamericano constituye ingreso de fuent'e .extranjem’
aunque el pago se efectie en los Estados Unidos. Asimismo (apl;.
sable hasta 1973) los intereses obtenidos en cuentas drf ahorros en
bancos y asociaciones de préstamo de los E§tados Unidos por ex.
tranjeros no residentes se consideran como INgresos d'e fuente ey.
tranjera, si el interés no tiene su origen en la‘ explotacién de algin
negocio dentro de los Estados Unidos. Si el interés es pagado por
una compaiiia domiciliada en el exterior, y menos del 50,% de sy
ingreso bruto tiene conexién con algin negocio o comercio en los
Estados Unidos, todo el pago del interés se consadex:a como de fu-ente
extranjera (para el recipiente de los intereses). ?1 el porcentaje es
mayor, s6lo una parte es considerada como ingreso de fuente
extranjera.

Dividendos

La fuente de los dividendos depende del lugar de- incorpo-
racién de la sociedad. Los dividendos pagados por una soc_xedad do-
miciliada en el exterior son considerados como provenientes _de
fuente extranjera si menos del 509 del ingreso bruto de. la socie-
dad extranjera tiene conexién con algin negocio o comercio llevado
a cabo en los Estados Unidos. Si el 50% o mas d-el ingreso de la
empresa extranjera estd conectado con algin negocio dentro de. los
Estados Unidos, sélo un porcentaje de los dividendos son conside-
rados como provenientes de fuente extranjer.a. Los dwlde.ndos de
una compaiiia domiciliada en los Estados Umd-os son oonmde’radozi
como provenientes de fuente extranjera sélo si el 80% 0 mas d;
ingreso bruto de esa empresa constituye ingresos obtenidos fuera de
los Estados Unidos.

La importancia para el contribuyente norteamericano dfa la
distincién entre el ingreso obtenido dentro de los Esta'dos Unu?los
y el ingreso obtenido fuera del territorio (ingreso exterior) estrlbsf
en las deducciones admisibles en uno y otro, y sobre: todo, en lafv‘
limitaciones aplicables al crédito permitido al contribuyente, por
impuestos pagados en el exterior (sobre ingresos de fue.nte extran-
jera), aplicable al impuesto debido en los Estados Unidos.

d) Crédito por impuestos pagados en el exterior

Todo tipo de impuestos, excepto impuestos sobre donaciones
y sucesiones, son deducibles del ingreso bruto pagac?ero por las SO'.
ciedades en los Estados Unidos. Sin embargo, el impuesto sobre
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greso pagado en el exterior es acreditable al impuesto sobre
a renta debido en los Estados Unidos. El contribuyente tiene la
6n de escoger entre 1) deducir del ingreso liquido gravable el
puesto sobre el ingreso exterior 6 2) acreditar los impuestos sobre
el ingreso extranjero al impuesto neto interno, operando en conse-
gencia como un crédito que reduce el monto del impuesto y no
0 una deduccién que reduce la renta gravable.

Como se indicara anteriormente, el crédito estd disefiado
impedir la doble imposicién internacional, asi como para
ervar la equidad tributaria y la neutralidad del impuesto. El
o del crédito es impedir que el contribuyente norteamericano
e impuestos sobre los ingresos que ha obtenido en el exterior,
sobre los cuales ha pagado previamente los impuestos en el pais
donde se produce el ingreso. Si la tasa aplicable en el exterior es
menor o igual que la tasa aplicable en los Estados Unidos, la doble
posicion es eliminada. No obstante debe considerarse la posibili-
de que la tasa en algunos paises sea superior a la tasa apli-
le en los Estados Unidos, lo que produciria una doble imposi-
n internacional, aunque mitigada en la extencién del impuesto
teamericano. En el caso de los paises centroamericanos esta
a posibilidad no es dable, ya que los impuestos sobre la renta
icable a las sociedades mercantiles son considerablemente me-
nores que la tasa correspondiente en los Estados Unidos. Para el
eontribuyente norteamericano que invierte en Centro América la
tasa real efectiva es la tasa a la cual se gravan las empresas en
Estados Unidos, o sea de un 489 del impuesto liquido gravable.®

EJEMPLO 1:

Supéngase que una empresa norteamericana “P” obtiene
Autilidades netas de $ 100 y devenga todo su ingreso en Costa Rica.
pagaria un impuesto de 30%, en Costa Rica, asumiendo que

3¢ encuentra en la tltima tasa de la escala gravable.) La tasa
cable en los Estados Unidos seria del 489 sobre la renta liquida.

“P” hace efectivo el crédito por impuestos pagados en Costa
ica, los efectos serian los siguientes:

1) No se considera en este estudio el sobrecargo de un 49 que con caricter temporal se ha

impuesto recientemente.

3) De becho 1a tasa promedio nunca puede ser de 309, por ser en Costa Rica la tasa progresiva
de aplicacién marginal, lo que impide sea el miximo aplicable de la tasa promedio.
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Utilidades netas antes de impuestos $100

Impuesto en Costa Rica (30%) 30
Méximo crédito aplicable en Estados Unidos (100 x .48) 48
Crédito por impuestos extranjeros 30
Impuesto neto en los Estados Unidos 18
Impuesto total (30 + 18) 4}_8
Utilidades netas después de impuestos 32

Las reglas bésicas que se aplican al crédito por impuestos
pagados en el extranjero son las siguientes:

1) Todos los contribuyentes norteamericanos sujetos al
pago de impuestos por ingresos extranjeros pueden acogerse a los
beneficios que les confiere el crédito.

2) Sélo los impuestos sobre la renta, o los establecidos como
sustitucién al impuesto sobre la renta son acreditables en los
Estados Unidos.

3) Con la excepcién que se indica en el punto siguiente,
el crédito beneficia tinicamente al sujeto sobre el cual se. }.1a hecho
recaer el impuesto en el exterior. Las empresas domx'clhadas‘en
Estados Unidos pueden hacer uso del crédito por gravamenes im-
puestos sobre sus “ramas”. Por rama se entiende, desdte .el punto
de vista fiscal, la descentralizacién geogréfica de una oflcm‘a, ,O.de
un conjunto de operaciones, sin que se creé una persona juridica
diferente.

4) Los impuestos que se hacen recaer sobre las subsidigrias
v subsidiarias de compaiiias domiciliadas en los Est-ados. Unidos,
i)ueden indirectamente hacer valer por las dltimas, reduc.xendo el}
consecuencia el gravamen liquido pagadero en Estados Unidos. Las
subsidiarias son personas juridicas independientes, incorporadas
dentro o fuera de los Estados Unidos.

El crédito indirecto es asequible tnicamente a las socie-
dades mercantiles que son accionistas de la subsidiaria, y sobre
la proporcién de sus acciones comunes. Las personas naturales, €m
consecuencia, no pueden hacer uso del crédito indirecto que com-
fiere la ley a las personas juridicas.

Limitaciones: Las sociedades domiciliadas en Estados ‘Ur!l“
dos pueden hacer valer el crédito indirecto inicamente cuando 108
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ividendos de la subsidiaria son distribuidos, independientemente
fecha en la cual han sido pagados los impuestos en el exterior.

b) Para que los impuestos pagados por la subsidiaria pue-
hacerse efectivos (en la proporcién correspondiente), la em-

domiciliada en Estados Unidos debe poseer al menos el 10%
las acciones con derecho a voto de la subsidiaria.

¢) Para que la compafiia matriz pueda acreditar los im-
stos pagados por sub-la subsidiaria, por lo menos al 509% de las
iones con derecho a voto de la sub-subsidiaria deben pertenecer
']a subsidiaria, de la cual la compafiia matriz debe poseer a su

el 109 de las acciones con derecho a voto, conforme a la regla
nterior. El crédito no puede ser disfrutado por la compania matriz
impuestos pagados por una subsidiaria de la sub-subsidiaria de
| primera, de suerte que la cadena de subsidiarias llega tnica-
ente hasta el tercer grado. Debe establecerse también que los
ividendos provenientes de una liquidacién y que han sido grava-
0S como ganancias de capital a tasas preferenciales en el exterior,
son susceptibles de acreditarse por la casa matriz.

3 d) El crédito indirecto se inspira en los mismos propé-
sitos que el crédito directo: eliminar la doble imposicién interna-
onal, o sea someter el ingreso exterior a una sola tasa gravable:
mayor entre la tasa norteamericana y la tasa del pais fuente del
es0; y garantizar neutralidad en los impuestos totales del in-
0 obtenido en el exterior con respecto a los impuestos que se
lican al ingreso obtenido internamente. Para obtener ambos
tados el impuesto en los Estados Unidos se calcula sobre la
del impuesto liquido gravable de la subsidiaria o sub-sub-
aria antes del pago de impuestos en el exterior. El cilculo se
lica de la siguiente forma: los dividendos que recibe la compa-
a matriz de su subsidiaria se incrementan en el tanto de los im-
Puestos pagados por la subsidiaria en el exterior.

MPLO 2

| Supdngase que una empresa “X” domiciliada en los Estados
ﬁ’.’Unidos poseé el 1009 de las acciones de “S”, una subsidiaria in-
Corporada en Costa Rica. “S” obtiene una ganancia liquida de $100
los cuales distribuye en su totalidad a “X”, la cual no recibe nin-
otro ingreso. Asumiendo que la tasa promedio del impuesto

éfpagado por “S” en Costa Rica es del 25%, el impuesto neto costa-
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rricense seria de $ 25, quedando $ 75 para distribuir en ch\udend
a la casa matriz. Aplicando una tasa del 489% en los Estad(,s
Unidos, las consecuencias del crédito indirecto serian las siguientes,

Dividendos recibidos por “X” $75
Incremento por impuestos pagados en Costa Rica 25

Ingreso gravable de “X” 100
Pre-crédito (100 x .48) 48
Crédito por impuestos pagados en C. R. 25
Impuesto neto de “X” en Estados Unidos 23
Impuesto total (23 + 25) 48

Se desprende del anterior ejemplo que el crédito indirecto
elimina la doble imposicién internacional. Debe agregarse ademis,
que sus efectos son muy parecidos a los que produce la deduccion
especial aplicable a las personas juridicas, del 85% de los divi-
dendos que reciben de otras companias domiciliadas en los Estados
Unidos. En ambos casos el objetivo es eliminar la doble impo-
sicién, para no desalentar la formacién de subsidiarias, dentro o
fuera del territorio. Las subsidiarias son necesarias por razones
de estrategia empresarial, entre las que se destaca la disminucion
del riesgo y el control.

e) El crédito por impuestos pagados en el exterior tiene
dos limitaciones fundamentales: 1) limitacién por pais, y 2) limi-
tacién general.

El propésito de ambas limitaciones es limitar el monto del
crédito al impuesto aplicable dentro de los Estados Unidos, sobre
ingreso obtenido dentro de un pais determinado en el primer caso,
y sobre todo el ingreso obtenido en el exterior en el segundo caso.
En esta forma no se reduce el impuesto pagadero en los Estados
Unidos por ingresos obtenidos dentro de los Estados Unidos. (Exis-
te una excepcién al principio, y es cuando existen pérdidas en el
ingreso obtenido en el exterior. En tal caso si puede disminuirse
el monto liquido de los impuestos internos pagaderos en Estados
Unidos). Si el monto del crédito excede el limite aplicable, el ex-

ceso puede aplicarse al ingreso correspondiente en afios subsi-
guientes.

Las sociedades comerciales deben computar su crédito con-
solidando los impuestos aplicados a la compaiia y los impuesto®
aplicados a sus subsidiarias.
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La limitacion general considera todo el ingreso exterior como
a sola unidad, y limita el monto del crédito al impuesto que
piera sido pagado sobre todo el ingreso exterior en ausencia del

Se desprende de lo anterior que una empresa puede derivar
rtas ventajas mediante este procedimiento, si por ejemplo, ob-
ingresos en diversos paises, y en algunos la tasa aplicable es
‘alta que la correspondiente en los Estados Unidos, y en otros
‘baja. Al tratar todo el ingreso exterior como una sola unidad,
s tasas se promedian lograndose una tasa media igual o inferior
la tasa norteamericana. Sin embargo, si la empresa ha obtenido
algunas de sus subsidiarias pérdidas de operacién, puede ser
‘conveniente el procedimiento seguido por la limitacién por pais,
orque las pérdidas reducen el monto del crédito aplicable.

Con el procedimiento de limitacién por pais el ingreso ob-
enido en cada pais es tratado separadamente. El crédito estd li-
itado al monto del impuesto pagadero en los Estados Unidos por
ingresos obtenidos en determinado pais extranjero, en ausencia
del crédito. La ventaja de este procedimiento es que las pérdidas
operac16n obtenidas en un pais no reducen el monto del crédito
Jor impuestos pagados por ingresos obtenidos en otro pais. (Con-

ese que la limitacion general opera sumando todos los ingresos
eriores menos todas las pérdidas de operacién extranjeras).

EJEMPLO 3

Supéngase una empresa “X” domiciliada en los Estados Uni-
“X” obtiene una renta gravable de $ 100 antes de impuestos

un pais “Y”, y que no tiene ningin otro ingreso. “X” paga
in impuesto de $55 en el pais “Y”.
Renta liquida de “X” en “Y” $100
Impuesto en “Y” (100 x .55) 56
Pre-crédito en EEUU (100 x .48) 48
Limitacién del crédito (48 x 100/100) 48
Crédito disponible 48
Impuesto neto en EEUU (48 - 48) 0
Impuesto total (55 + 0) 55
Exceso de crédito 7
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Se desprende del ejemplo anterior que la limitacién gene.
ral produce los mismos efectos que la limitacién por pais, Puestq
que “X” obtiene ingresos en s6lo un pais extranjero. Se deduce
ademds que cuando el impuesto extranjero supera la tasa apli.
cable en los Estados Unidos, existe un sobre crédito no utilizable,
equivalente a una doble imposicién parcial. Este exceso de crédit
reduce la rentabilidad del capital al disminuir las utilidades ;.
quidas al inversionista. Este aspecto es relevante, segiin se indicarg
posteriormente, a la hora de coordinar la legislacién fiscal centro.
americana y la legislacién de los Estados Unidos, con el propésito
de estimular la inversién norteamericana en nuestros paises.

FORMULAS APLICABLES:

Ingreso gravable
proveniente de
todas las fuentes
extranjeras

Limitacion general = Pre-crédito en EEUU

Ingreso total gr;
vable (domésti-
co extranjero)

Ingreso gravable
obtenido en de-
terminado pais

Pre-crédito en EEUU  Ingreso gravable
total (doméstico

y extranjero)

Limitacién por pais =

EJEMPLO 4

Utilizando los mismos supuestos del ejemplo anterior, pero
suponiendo ademés que “X” obtiene $ 100 de ingreso liquido en
Costa Rica, en donde la tasa promedio aplicable es del 809, los
efectos de la limitacién general y de la limitacién por pais serian
los siguientes:

Ingreso liquido en el pais “Y” $100

Ingreso liquido en Costa Rica 100

Ingreso extranjero total 200

Impuesto en “Y” 50

Impuesto en Costa Rica 30

Impuestos extranjeros totales 85
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Limitaciéon General:

Ingreso extranjero total $200
Pre-crédito en EEUU (200 x .48) 96
Limite del crédito (96 x 200/200) 96
Crédito utilizable (55 + 30) 85
Impuesto neto en EEUU (96 - 85) 11
Impuesto total (85 + 11) 96
Exceso de crédito (85 - 85) 0
Limitacién por pais:

Ingreso extranjero total $200
Pre-crédito en EEUU (200 x .48) 96
Limite de crédito en el pais “Y”

(96 x 100/200) 48

Crédito disponible 48

Limite del crédito en Costa Rica

(96 x 100/200) 48

Crédito utilizable 30

Total crédito utilizable 78
Impuesto neto en EEUU (96 - 48) 18
Impuesto total en EEUU y en el extranjero 103
Exceso de crédito &

Obsérvense las ventajas de promediar las tasas impositivas

aplicables en los diversos paises para aquellas compafiias que ope-

simultdneamente en paises desarrollados y en paises subdes-
ados.

f) Trato preferencial a los dividendos recibidos de paises sub-
desarrollados

Las compaiias domiciliadas en los Estados Unidos pueden
acreditar, mediante el sistema de crédito indirecto, los impuestos
que pagan las subsidiarias y subsubsidiarias en el exterior. A la
“hora de computar el crédito la compaiiia norteamericana, el ingreso
gravable o dividendo es aumentado en el tanto en que han sido
‘Tebajadas las utilidades liquidas al satisfacer las subsidiarias el im-
Puesto exterior, (véase ejemplo dos anterior). Sin embargo, los
dividendos que reciben las compariias domiciliadas en EEUU, pro-
Venientes de subsidiarias establecidas en paises en vias de desarrollo,
estdn exentos de este aumento por los impuestos satisfechos en el
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exterior. En consecuencia, la base tributaria en los Estados Unidog
para los dividendos provenientes para paises- subdesarrol}ados es
mas pequefia que para los dividendos provement:es de paises des.-
arrollados. Consecuencia de lo anterior es que el impuesto neto to-
tal aplicable a los dividendos de paises suhdesarrollad.os es menor,
al ser menor el monto del imponible (no la taisa.) aplicable en Es.
tados Unidos. Obsérvese ademéas que el pre-crédito es menor, pues
la base tributaria a la cual se aplica la tasa correspondiente es
menor.

EJEMPLO 5

Considérese una empresa norteamericana “X” que [.}oseé to-
do el capital de una empresa castarricense' - f‘S” obtiene una
utilidad liquida de $ 100 y paga en Costa Rica un n.nptfesto de $2.4
(el equivalente en colones). Posteriorm-ente I He d‘l‘stf’lbuyF la uti-
lidad liquida restante en forma de dividendos a X" quien a su
vez no recibe ningin otro ingreso. La tasa de impuestos en los
Estados Unidos su asume del 48%.

Utilidades de “S” 3 122
Impuesto en Costa Rica :
Utilidades netas después de impuestos 76

1) Sin aumento:

Dividendos 76

Pre-crédito en EEUU (.48 x 76) 36.48

Monto del crédito (24 x 76/100) 18.24

Impuesto neto en EEUU 18.24

Utilidades netas después de impuestos

en Estados Unidos 57.76

Impuestos totales (18.24 + 24) 42.24
2) Con aumento:

Dividendos 76

Ingreso gravable (76 + 24) 100

Pre-crédito (.48 x 100) 48

Monto del crédito 24

Impuesto neto en Estados Unidos 24

Utilidades netas después de impuestos 52

Impuestos total (24 + 24) 48
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f) OTRAS LIMITACIONES AL USO DEL CREDITO:
rente base tributaria y diferentes deducciones admisibles.

A raiz de las renegociaciones del contrato ley con la Com-
afiia Bananera de Costa Rica se ha discutido, entre sobre cosas,
conveniencia de que el impuesto que la misma paga en Costa
ca sea determinado conforme a la legislacién costarricense, esto
de acuerdo a lo que constituye ingreso y a las deducciones que
mite nuestra ley de impuesto sobre la renta. Es claro que la
erminacién del ingreso neto deberia estar fiscalizado por audi-
costarricenses, sin embargo no es igualmente facil determi-
si es mas conveniente, desde el punto de vista del ingreso
e percibe el Estado, que el ingreso liquido se determine conforme
uestra legislacién o conforme a la legislacién norteamericana.
0 se debe a que la base tributaria y las deducciones admisibles
eren en ambos paises. Desde el punto de vista de lo que cons-
ye ingreso es més estricta la ley norteamericana, porque grava
ganancias de capital, todo el ingreso obtenido en el exterior, y
dividendos que obtengan las empresas, todos renglones no gra-
les en Costa Rica. Sin embargo, desde el punto de vista de
deducciones admisibles, nuestra legislacion es m4s estricta que
orteamericana, especialmente en lo que se refiere a gastos or-
0S y necesarios para producir la renta, pérdidas de operacién,
‘deducciones permisibles por depreciacién. El resultado neto del
onto del impuesto dependerd de una serie de factores que no es

ado de la estructura tributaria interna de ambos paises. Debe
quedar claro, eso si, que la renta gravable que las empresas
eamericanas obtienen en el exterior se determina conforme a
legislacién de los Estados Unidos, independientemente de las
€yes internas del pais en donde se deriva el ingreso.

Al efecto debe establecerse la diferencia entre la tasa legal
licable en el extranjero y la tasa real efectiva. Por la primera
€ entiende la tasa de impuestos con que se grava la renta liquida,

‘eterminada por la ley del pais extranjero. La segunda constituye
€l porcentaje de las utilidades netas sustraidas en concepto de
AImpuestos en el pais extranjero, determinando las utilidades netas
Conforme a la legislacién norteamericana. Si la tasa legal es igual
0 menor que la tasa real efectiva, no habr4 exceso de crédito para la
‘Compaiiia domiciliada en los Estados Unidos. En caso contrario,
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habra un exceso de crédito equivalente, una vez més, a una dobje
imposicién parcial.

Finalmente debe indicarse que las reglas que dgtermjnan la
fuente del ingreso varian en los diversos pa.lses, :m-lfhendo deter.
minar casos de doble imposicién, defecto de imposicién o ausencia
de imposicién total.

¢) Las subsidiarias establecidas en el exterior y los impuestos
diferidos

Una sociedad establecida y domiciliada en Costa. R1ce-1 es

una sociedad costarricense, independientemente de la flacmnahdad

de sus accionistas. Los accionistas pueden ser costarricenses, nor:

teamericanos o de cualquier otra nacionalidad pero la empresa esta

sujeta al pago de impuestos sobre el ingreso que obtenga dentro
del territorio.

Bajo el Cédigo de Impuestos de los Esf;ados Unidos, una
empresa establecida bajo las leyes de otro pais es una empresa
extranjera, aunque todas o la mayoria de las acciones con derecho
a voto estén en poder de una sociedad norteamericana, y la em-
presa sea manejada y administrada por la miS{m::l so?n-adad accio-
nista. La ley norteamericana establece un principio bésico gener'al,
y es que el ingreso de las sociedades extranjeras (au-nque sus accio-
nistas sean empresas norteamericanas) no estd sujeto al pago de
impuestos en los Estados Unidos. El efecto fundamental de Eedsta
disposicion es que las sociedades domicilia-das en Estad?s Uni ?Js
pueden conducir sus negociaciones internacionales a través de su I
sidiarias domiciliadas en el exterior, eludiendo en esta ?()rma e
pago de impuestos sobre ingresos que obtienen en el exterior.

Si se considera ademds que las tasas (tanto legales como
real efectivas) imperantes en nuestros paises son cons.iderablemente
més bajas que las equivalentes en los Estados Unidos, el bene-
ficio neto de esta disposicién es considerable.

Por el contrario, si las empresas norteamericanas cpnducen1
sus operaciones directamente en el exterior, si. estdn su]e'cas.dﬁlS
pago de impuestos, cada periodo fiscal, sobre los ingresos Obt&f‘]l 0.
en el exterior. Esta distincién constituye a su vez uno fle los pilares
basicos del planeamiento legal de la inversién extrfm]era en nues-
tros paises (siempre y cuando se trate de inversién en el ramo
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panufacturero o comercial. Si la inversién se realiza para explotar
recursos naturales como mineria y petréleo, es mas favorable
inversion directa por las disposiciones especiales que permiten
ucir gastos por exploracién e investigacién asi como gastos por
tamiento muy favorables. En Latinoamérica el uso de una
estern Hemisfere Corporation” seria lo mds recomendable).

Cuando las empresas conducen sus negocios a través de sub-
diarias establecidas en el exterior, dijimos, no est4n sujetas al pago
e impuestos por los ingresos propios de esa subsidiaria, que no
»n gravables en los Estados Unidos. Sin embargo, cuando la sub-
ia distribuye dividendos a su casa matriz, esta tltima si debe
ar impuestos por los dividendos que recibe, puesto que los di-
endos si constituyen ingreso gravable. No obstante, mientras
' subsidiaria no distribuya utilidades, la empresa madre no est
eta al pago de impuestos por los dividendos que tenga acumu-
os en la subsidiaria. En principio no hay tiempo limite para
_distribucién de dividendos, los que pueden retenerse indefinida-
nte, evitando asi el pago de impuestos en Estados Unidos. (Esta
a contrasta con otra disposicién interna del cédigo tributario,
or medio de la cual las sociedades no pueden acumular indefinida-
nte los dividendos para evitar que sus accionistas paguen im-
estos sobre los mismos. Para poder acumular validamente sus
ilidades, la empresa debe demostrar que la reinversién se ha hecho
or razones de negocios y no para evadir impuestos). No es sino
ta que los dividendos son distribuidos a los accionistas que el
o de impuestos tiene lugar en Estados Unidos. Debe recordarse
mas, que a través del crédito indirecto arriba sefialado la so-

;ﬁedad matriz puede acreditar el pago de impuestos efectuados por
1a subsidiaria en el exterior.

_ Considérese el caso de una subsidiaria norteamericana do-
Miciliada en cualquier pais centroamericano. Como las tasas im-
Perantes en el 4rea son inferiores que las equivalentes en los
‘Estados Unidos, entre més se retengan los dividendos, mayores bene-
ficios acumula la sociedad matriz. Estos beneficios, representados
Por la diferencia entre ambas tasas, representa un incremento neto
€n las utilidades (o un préstamo sin intereses por parte del Go-
'biemo de los Estados Unidos, como lo han querido ver algunos)

Calculado a una tasa de interés equivalente, como minimo, al costo
del capital de la empresa.
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EJEMPLO 6

Supéngase que una empresa norteamericana “X” posee todg
el capital de una empresa “S” incorporada en Costa Rica. s
obtiene utilidades netas por valor de $ 100, y la tasa de impuesto
promedio es del 309 en Costa Rica. Si la subsidiaria “S” no
distribuye dividendos a “X”, los efectos fiscales son los siguientes:

Utilidades liquidas de “S” $ 100
Impuesto en Costa Rica (100 x .30) 30
Utilidades liquidas de “S” después de Impuestos 70
Impuestos en EEUU por las utilidades de “S” 0
Fondo neto disponible para reinversion 70

‘ Obsérvese que ninguna de las companias esti sujeta, en ¢l
ejemplo anterior, al pago de impuestos en los Estados Unidos, au-
mentédndose considerablemente el fondo disponible para reinversion.

EJEMPLO 7

Partiendo de los mismos supuestos del ejemplo anterior, pero
asumiendo que el fondo de $ 70 es distribuido posteriormente en
forma de dividendos a la empresa “X” (quien puede hacer uso
del crédito indirecto por impuestos pagados en el exterior), las
consecuencias serian las siguientes:

Dividendos pagados a “X” $70
Impuesto pagado en Costa Rica 30
Ingreso gravable de “X” en EEUU

(con aumento) 100
Pre-crédito en EEUU (100 x .48) 48

Crédito por impuestos pagados en Costa

Rica 30
Impuesto neto de “X” en EEUU 18
Impuesto total (18 + 30) 48

Cuando los dividendos son repatriados, el crédito por im-
puestos pagados en el extranjero elimina la doble imposicién, sa-
tisfaciendo la empresa un impuesto que no excede del impuesto
regular con que contribuyen las demés sociedades domiciliadas en
los Estados Unidos. Es obvio ademés que si la subsidiaria nunca
distribuye dividendos, o las utilidades se pierden posteriormente:
esos ingresos nunca serdn tasados en los Estados Unidos.
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El inversionista individual no estd ordinariamente sujeto a
as reglas anteriores. Los accionistas individuales reciben muy pe-
s beneficios del pago de impuestos en el exterior, y tampoco
en utilizar el crédito indirecto asequible a las sociedades mer-
antiles. El inversionista individual estard en mejor situacién si
avierte en el exterior a través de una subsidiaria, ya sea domiciliada
n los Estados Unidos o en el exterior pero nunca directamente.
embargo, para el inversionista norteamericano, el tratamiento
scal més favorable se deriva cuando conduce sus negocios a través
le una subsidiaria establecida, en nuestro caso, en cualquiera de
ps paises centroamericanos.

El pago diferido de impuestos tiene muchas limitaciones
onforme a la legislacién norteamericana. Para los efectos del pre-
e estudio tales limitaciones no son relevantes, puesto que se
en, en su mayoria, al uso de sociedades extranjeras para eva-
dir el impuesto interno de los Estados Unidos. Tales sociedades
‘denominan ‘“personal holding companies” y son creadas con el
opésito de acumular ingresos que no se distribuyen a sus accio-
s. Se caracterizan, entre otras cosas, porque son sociedades
e no producen nada, y que la mayoria de sus ingresos consti-
rentas pasivas, como provenientes de alquileres, intereses,
endos, etc. En el caso de este tipo de sociedades es muy
ible que se denegaran los beneficios de un contrato de protec-
16n industrial, porque los contratos se otorgan a empresas que
lectivamente producen determinados articulos. Es por esta ra-
6n que las limitaciones al pago diferido de impuestos pierden su
iva importancia para el inversionista en centroamérica.

5) Armonizacion de sistemas tributarios

El propésito de esta seccién es indicar c6mo se puede coor-
el sistema Fiscal norteamericano descrito en la seccién an-
r, con los sistemas tributarios de los paises centroamericanos.
Desde el punto de vista politico es discutible si los paises centro-
imericanos deberian armonizar su legislacién tributaria con la de
0s Estados Unidos. El punto es de suyo delicado, maxime que
luestros paises viven una época de profundo nacionalismo sazo-
ado con una fuerte dosis de antiamericanismo. La discusién de
il son convenientes o no las inversiones extranjeras no cabe en
*Ste andlisis. Parte el autor de la siguiente premisa: nuestros go-

— 311 —



biernos han aceptado la inversién extranjera y han legislado para
atraer su establecimiento en el Area Centroamericana.

Si nuestros gobiernos desean hacer efectiva la inv_ersién de
empresas norteamericanas en nuestros paises, €s necesario coordi-
nar las estructuras tributarias a efecto de maximizar los beneficiog
fiscales al inversionista.

La armonizacién de los sistemas tributarios debe considerar,
como minimo, los siguientes aspectos bésicos: ‘1)- Los ef.ectos tri-
butarios del pago diferido de impuestos y.del credlto por 1mpuestg.3
extranjeros al alcance de las compaiias mYem}0m§tas norteameri-
canas; 2) La relacién existente entre estas u.lstltucmnes y las tasas
legal y real efectiva de los paises centroamenca.nos; 3) Los aspect({s
bésicos de la estructura tributaria centroamericana; y fi) Los mé-
todos que pueden utilizar nuestros paises para 'nvfax_lmlzar lc’:s ?e-
neficios fiscales a los inversionistas y a su vez minimizar la pérdida
de ingresos fiscales.

1) El sistema tributario de los paises centroamericanos y
el pago diferido de Impuestos.

Conforme se indicara en la seccién anterior, Los Esta_dos Uni-
dos difiere el pago de impuestos sobre los ingresos que obtienen las
subsidiarias de compafiias norteamericanas establecidas en el ex-
terior, hasta tanto no se distribuyan y repatrien los du'rldem?los.
En tales circunstancias las utilidades netas y el fondo disponible
para reinversién de las subsidiarias esté determinado, en gran parlte,
por las reglas que gobiernan el impuesto sobre -la renta de ;5
paises donde la inversién tiene lugar. Las ventajas .del pago di-
ferido de impuestos para el inversionista norteamericano depeI}-
dera de la tasa impositiva del pais fuente del ingreso. Entre mas
reducida sea esta tasa, mayores seran los beneficios para 'el in-
versionista, puesto que pagaria un monto de impuestos bajos el;
Costa Rica, por ejemplo, y no pagaria impuestos en .10.3 Es'taldo
Unidos mientras las utilidades se reinviertan. El bene.h.mo mAxImo
para el inversionista se deriva cuando la tasa im;.m?.ltl-va es cerO(;
lo que podria suceder cuando se exime a la subSIdlar-la del pag
de impuestos sobre la renta por un periodo determinado.

EJEMPLO 8

Supéngase que una empresa norteamericana “X” invierte 82
Costa Rica a través de una subsidiaria “S”, para explotar una ram
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; que contribuye efectivamente al desarrollo industrial,
onforme al Art. 2 del Convenio de Incentivos Fiscales) ; que satis-
ce los requisitos que establece el articulo 5 del mismo Convenio, y
consecuencia se le concede exencién del pago del impuesto so-
e la renta por un periodo de 8 afios. Asumiendo ademés que “S”
obtiene una utilidad neta en Costa Rica de $ 100, gravados a una

del 30%, las consecuencias para ambas empresas serian las
ientes:

Utilidades de “S” en Costa Rica $ 100
Impuesto en Costa Rica 0
Utilidades netas después de impuestos 100
Impuestos en los EEUU 0
Fondo disponible para reinversién 100

Bajo los supuestos anteriores, las utilidades netas no sufren
guna imposicién ni en Costa Rica ni en los EEUU quedando un
do disponible para reinversién igual a las utilidades liquidas
tes de impuestos. Si los mismos ingresos hubieran estado sujetos

pago de impuestos en los EEUU, dicho fondo se veria reducido
nsiderablemente.

Esta situacién contribuye a estimular la afluencia de capi-
es a nuestros paises aun en ausencia de incentivos fiscales. Por
solo hecho de ser nuestras tasas impositivas menores que las tasas
rteamericanas, el inversionista obtiene una ventaja cuando rein-
rte las utilidades en la subsidiaria misma, o en cualquier otra em-
resa, sin repatriar los dividendos a los EEUU. Los beneficios para
€l inversionista estaran determinados bésicamente por la tasa de
Impuestos del pais donde obtiene las utilidades, estableciéndose su

onto por la diferencia entre la tasa aplicable en los Estados Uni-
€0s y la tasa del pais donde se origina el ingreso.

_ Cuando las utilidades son repatriadas, el cuadro varia subs-
tancialmente. Al distribuir dividendos la subsidiaria a la casa
Matriz, ésta Gltima debe satisfacer impuestos en los EEUU, a la
tasa aplicable correspondiente. La distribucién de dividendos dis-
inuye las ventajas del pago diferido de impuestos, en el tanto en
‘Que los dividendos son repatriados. Si la empresa distribuye arfio
‘ton afio el total de sus utilidades, las ventajas desaparecen total-
‘Mente, estando sujetas esas utilidades al pago de impuestos en
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EJEMPLO 9

Utilizando los mismos supuestos que en el eéemplo anterior,
y asumiendo ademds que la Subsidiaria “S” distribuye todas syg

utilidades a la compafiia norteamericana “X”, los efectos serian
los siguientes:

Utilidades de “S” 3 100
Impuesto en Costa Rica (exento por el convenio) 0
Utilidades netas después de impuesto 100
Dividendos distribuidos a “X” 100
Pre-crédito en EEUU (.48 x 100) 48
Crédito por impuestos pagados 0
Impuesto neto en EEUU -38
Utilidades netas después de impuestos 52

Cuando la subsidiaria distribuye la tota%idad de sus in;:.re-
sos liquidos anuales, las utilidades netas obtemdas. en Costa Rica
llegan disminuidas casi en un 50% a la casa matriz por .efecto de
los impuestos en los Estados Unidos. Obsélzve'zse. que los 1?npuest.os
han sido eximidos en Costa Rica. La subsidiaria costamcz;r}se no
ha disfrutado de la exencién de impuestos, ya que las u‘.mhdad:;s
netas han sido gravadas en los Estados Unidos. El. Gobierno de
Costa Rica ha perdido en el ejemplo, una suma equw.alente a l1_05;
impuestos condonados a la subsidiaria (sin que ‘la misma lo dis-
frute), por lo que puede afirmarse que no hay incentivo.

El Gobierno de los Estados Unidos ha ganafio la suma que
¢l Gobierno de Costa Rica ha perdido. Ello es asi porque.la e;n;
presa domiciliada en los Estados Unidos no puede acred_xtar‘ t:(-}
impuestos pagados por la subsidiaria, porque éstos han sido ce
en Costa Rica.

Esta situacién extrema, sumamente grave para '105_ palﬁ“ﬁi
centroamericanos, se atenua un poco por la politica de .dl-stx'qbucmrl—
de dividendos que en la prictica han seguido las subsxdlan'as tlxole
teamericanas. No todas las industrias distribuyen la tf)t-ahda( (li-
cus utilidades anuales en forma de dividendos. La politica de ](»-.--
videndos depende de una serie de factores, entrfe: los que se (,: -q‘
tacan las necesidades de capital fijo y de tral?a]o de la em'prt:~0
el costo de levantar capital adicional, las distintas alternativas -
posibilidades de inversién, la rentabilidad del capital en nuestro”
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aises comparada con la rentabilidad del capital en los EEUU, las
sas de interés en ambos paises, las necesidades de capital, tanto
le trabajo como fijo de la casa matriz, y finalmente el deseo de
ps accionistas individuales (los socios de la casa matriz) de con-
far con mayores ingresos en forma de dividendos. También tiene
mportancia la escala gravable en que se encuentren los accionistas
ndividuales. Si estos se encuentran en una tasa marginal muy alta,
yreferirdn mantener sus ingresos en forma de utilidades no distri-
puidas en la empresa, evadiendo asi, temporalmente el pago de
mpuesto personal sobre la renta; pero si se encuentran en una

a marginal baja, no tendrin inconveniente en que la distri-
ucién tenga lugar.

La Legislacion Fiscal en Centro América

El Convenio de Incentivos Fiscales para el Desarrollo Indus-
equipar6 los incentivos fiscales que venian otorgando aislada-
nte los paises centroamericanos. El convenio es administrado
ependientemente en cada uno de los paises mediante autoridades
blicas determinadas. Ademés del Convenio de Incentivos Fiscales
s necesario considerar la legislacion tributaria centroamericana
para tener un cuadro completo del efecto conjunto de las diversas
legislaciones para el inversionista extranjero.

- a) La Jurisdiccion Fiscal;

Costa Rica, Nicaragua, Honduras y Guatemala, gravan tni-
camente el ingreso obtenido por los ciudadanos y residentes
en el territorio, u originado dentro del territorio. Los in-
gresos obtenidos de fuente extranjera no son gravados en
ninguno de estos paises. El Salvador si grava, con ciertas
limitaciones, el ingreso obtenido en el exterior por sus ciu-
dadanos y residentes. La legislacién fiscal salvadorefa sigue
el principio que hemos denominado “jurisdiccién fiscal mun-
dial o internacional”.

- b) Tanto las personas naturales como las personas juridicas
son gravadas bajo las mismas tasas progresivas en Costa Rica,
Nicaragua, Guatemala y Honduras. El Salvador aplica tasas
separadas a las sociedades anénimas, compaiias de respon-
sabilidad limitada y fedeicomisos, diversas de las tasas apli-
cables a las personas naturales.

— 315 —



¢) Los dividendos no constituyen ingreso gravable en Mangg
de los accionistas en ninguno de los paises centroamericangs,
con excepcién de El Salvador, en donde los dividendos son
gravados unicamente cuando se distribuyen a los accionistag,

Existen otras diferencias en la estructura tributaria de ]
paises centroamericanos. No obstante éstas no son relevantes pay,
el presente andlisis. Diferentes tipos de estructuras hacen nece.
sario diversos tipos de armonizacién entre estos sistemas y Jas
reglas internacionales del Cédigo de Impuestos norteamericang.
Sin embargo, la legislacién de Costa Rica, Nicaragua, Honduras
y Guatemala son bastante semejantes, por lo que pueden tratarse
como un solo grupo. El caso de El Salvador serd considerado sepa-
radamente.

b) El caso de Costa Rica, Honduras, Nicaragua y Guatemala

Los objetivos que deben alcanzar con la armonizacioén fiscal
estos paises son:

1) Maximizar las ventajas impositivas para los inversionistas;
2) Minimizar el sacrificio innecesario de ingresos fiscales; y

3) Promover al mismo tiempo la reinversién de las utilidades
dentro del territorio respectivo. Nuestros paises no estan
interesados en recibir el tipo de inversién extranjera que
inmediatamente repatria las utilidades. La reinversién es
altamente deseable para nuestro proceso de desarrollo eco-
nomico.

Para maximizar los beneficios del pago diferido de impuestos,
la exencién total del pago de impuestos sobre la renta por un
periodo determinado es recomendable. El porcentaje de la exen-
cién debe disminuir conforme a la clasificacién de la empresa, se-
gin lo establece el Convenio de Incentivos Fiscales.

Si los beneficios del pago diferido de impuestos se pierden
cuando la empresa distribuye dividendos, (sacrificando inatilmente
el ingreso fiscal el Estado), una tasa alta de impuestos, a manerad
de retencién sobre los dividendos distribuidos, puede imponerse
para proteger los ingresos del Estado. En esta forma los inversio-
nistas no se verian privados de las ventajas que les confiere el
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pago diferido de impuestos y del crédito por impuestos satisfechos
en el exterior, combinado con la exencién del pago de impuestos
n el pais donde se lleva a cabo la inversién. Mientras la reinver-
de utilidades tenga lugar, éstos ingresos no serian gravados en
EEUU. Al efectuarse la distribucién, los gravdmenes impuestos
Costa Rica, por ej., serian completamente acreditables en los
UU bajo el mecanismo del crédito indirecto descrito paginas
tras. Nuestros gobiernos recuperarian los impuestos previamente
ndonados a la subsidiaria, y el inversionista pagaria un impuesto
tal igual al que se hubiere satisfecho en ausencia de los incen-
El udltimo aspecto positivo del sistema propuesto consiste
en el énfasis que se hace en la reinversién, incentivado por exencién
total de impuestos mientras dure la retencién de utilidades. La
tasa aplicable a los dividendos distribuidos puede ser tan alta, en
principio, como la tasa de impuestos eximidos a la subsidiaria,
(recuérdese que en estos paises los dividendos estdn exentos de
impuestos). El sistema tiene el inconveniente de que influiria en
la politica de distribucién de dividendos de la empresa, sin em-
bargo, seria mucho més aceptable comparado con otras restricciones
a la repatriacién de dividendos.

EJEMPLO 10, (sistema propuesto):

: Astimase una empresa norteamericana “X” invirtiendo en
Costa Rica a través de una subsidiaria “S”, domiciliada en Costa
‘Rica. “S” obtiene una utilidad liquida en Costa Rica de $ 100.

Tos efectos fiscales del sistema propuesto serian los siguientes:
U

Ingresos de “S” $ 100
Impuestos de “S” en C.R. (condonados) 0
Utilidades liquidas después de impuestos 100

_ Si la empresa reinvierte las utilidades en Costa Rica no
‘estaria sujeta al pago de impuestos en los EEUU, quedando en
‘tonsecuencia un fondo disponible para re-inversién igual a las uti-
lidades netas antes de impuestos. Si la empresa distribuye divi-
dendos a “X”, las consecuencias del sistema propuesto serian las
Siguientes:

Fondo disponible de “S” para distribuir
dividendos $100
Impuesto en EEUU sobre “X” 48
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Pre-crédito en EEUU (.48 x 100) 48
Impuesto sobre el pago de dividendos

(Retenidos en la subsidiaria) 30% 30
Crédito por impuestos pagados en C.R. 30
Impuesto neto en EEUU 18
Total de impuestos (18 + 30) 48

Si a la empresa “X” se le aplica el sistema de no incre.
mentar a los dividendos recibidos el monto pagado en impuestog
por la subsidiaria “S” a la hora de determinar el ingreso liquido
gravable, (véase Ej. N’ 5) los efectos serian los siguientes:

Fondo disponible para dividendos 100
Impuestos recuperados en C. R. (30%) 30
Dividendos distribuidos a “X” 70
Ingreso gravable en EEUU 70
(sin aumento por impuestos pagados)

Pre-crédito en EEUU (.48 x 70) 33.6
Crédito por impuestos pagados en C. R. 30
Impuesto neto en EEUU 3.6
Impuesto total (30 + 3.6) 33.6

En los dos ejemplos anteriores se demuestra que el inver-
sionista disfruta de exencién total de impuestos cuando los divi-
dendos son reinvertidos. Si la distribucién tiene lugar, nuestros go-
biernos deben recuperar los impuestos previamente condonados a
la empresa, lo que puede hacerse mediante el establecimiento de un
impuesto especial sobre los dividendos (o ingresos en general) qué
obtengan las empresas extranjeras no domiciliadas en Costa Rica
(o los accionistas extranjeros no residentes). El impuesto no s€
cobraria mientras la distribucién no tenga lugar, puesto que el
sujeto de la imposicién seria la empresa extranjera no domiciliada
en Costa Rica, y mientras los dividendos no se distribuyan, no hay
ingreso real y por lo tanto no habria nacido el hecho imponible;
aunque sea la subsidiaria establecida en Costa Rica la persond
sobre quien recaeria la obligacién de retener el impuesto por 10
dividendos distribuidos a su casa matriz.

Bajo este sistema el Gobierno no sacrificaria inttilmente su®
ingresos, el inversionista se encontraria altamente motivado par?
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sinvertir en Costa Rica pues en tanto la reinversién opera el im-
sto total es cero, y los impuestos sobre los dividendos distri-
juidos serian plenamente acreditables en los EEUU.

¢) El caso de El Salvador

Conforme a la ley salvadorefia, las personas juridicas do-
iliadas en El Salvador estdn sujetas al pago de impuestos sobre
ingresos que obtengan en fuentes salvadorefias. Las tasas apli-
es son progresivas inicidndose su escala en el 2.59% hasta un
te de 15%. Las personas juridicas no domiciliadas en El Sal-
or pagan impuestos a una tasa uniforme de 38% sobre las uti-
des netas que obtengan dentro del territorio. Los efectos de
legislacion presente en la inversién extranjera son los siguientes:

MPLO 11

Supéngase que una empresa norteamericana “X” invierte en
Salvador a través de una subsidiaria “S” (organizada y domici-
da en El Salvador), y que obtiene una utilidad liquida de $ 100.

Ingreso gravable de “S”

$ 100
Impuesto en El Salvador 15% (méximo) 15
Utilidades netas 85
Dividendos distribuidos 85
Impuestos sobre dividendos en El Salvador (38%) 32.3
Monto gravable en EEUU 85
(sin aumento por impuestos en el extranjero)
Impuesto en EEUU (.48 x 85) 44.8
Pre-crédito 44.8
Impuesto acreditable en EEUU
(15 x 85/100) + 32.5) _ 45.25
Exceso de crédito 0.45
Impuesto total 47.3

En esta forma el inversionista norteamericano puede acre-
ditar casi la totalidad de los impuestos que satisfizo la subsidiaria
a través de la cual opera, y el gobierno salvadorefio no ha perdido
Ingreso publico.

Si en los Estados Unidos la compaiiia tiene que computar o
‘Sumar a la renta liquida gravable los impuestos pagados por la
‘Subsidiaria en el exterior, los célculos serian los siguientes:
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Monto gravable en EEUU (85 + 15) 3100
Pre-crédito en EEUU (.48 x 100) 48
Monto acreditable en EEUU (15 + 32.3) 473
Impuesto neto en EEUU 0.7
Total de impuestos (47.3 + 0.7) 48

Al igual que el caso anterior, el sistema salvadorefio ests
disefiado para que en todas sus formas el Gobierno grave lag uti.
lidades y los dividendos que obtienen las empresas norteamericg.
nas en el territorio. El inversionista que distribuye dividendog
queda en situacién muy similar a los demés norteamericanos que
obtienen ingresos en EEUU, pues casi el 100% de los impuestos
que paga en El Salvador son acreditables en los Estados Unidos,
El sistema elimina la doble imposicién internacional que con fre.
cuencia se presenta, y permite al Gobierno salvadorenio obtener un
porcentaje alto de impuestos sobre la inversién extranjera.!)

Sin embargo, cuando una subsidiaria de una empresa nor-
teamericana obtiene un contrato industrial que exime a la empresa
y a sus accionistas del pago de impuestos sobre la renta por un
periodo determinado, y la empresa distribuye dividendos, el Go-
bierno Salvadorefio sacrifica indtilmente esos ingresos, porque el
gobierno norteamericano hard recaer sus impuestos sobre los divi-
dendos distribuidos.

Utilizando los mismos supuestos

EJEMPLO 12
Ingreso gravable de “S” en El Salvador $100
Impuestos en El Salvador (condonados) 0
Fondo disponible para dividendos 100
Impuesto sobre dividendos (condonados) 0
Utilidades liquidas después de impuestos 100
Impuesto en los EEUU (.48 x 100) 48
Pre-crédito en EEUU 48
Impuesto acreditable 0
Impuesto neto en EEUU 48
Utilidades netas después de impuestos 52

(1) El sistema salvadorefio fue diseiado por el Profesor Oliver Oldman, Profesor de Derech?
Tributario de la Universidad de Harvard, y Director del Programa Internacional de Impuesto®

Obsérvese también que el sistema tributario salvadoreio es ¢l mids avanzado de Cent™
América.
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- Es claro que si la subsidiaria establecida en El Salvador
stribuye sus utilidades a la casa matriz, los incentivos que ofrece
] Convenio de Incentivos Fiscales son totalmente anulados por
s efectos de la legislacion norteamericana. El Gobierno sacrifica
15 ingresos y el inversionista no disfruta de la exencién,

Soluciones Alternativas para El Salvador:

La primera alternativa seria denegar al inversionista norte-
ericano la exencién de impuestos, interpretacién que parece des-
nderse del Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales. Sin
go, se denegarian con este sistema los beneficios que con-
jere el sistema de pago diferido de impuestos, que constituye un
peentivo para el inversionista norteamericano. Si la empresa rein-
jerte sus utilidades, y disfruta ademas de exencién de impuestos
in El Salvador, los impuestos totales serian cero.

Como segunda alternativa podria pensarse en eximir a la
pmpresa salvadorefia pero no a sus accionistas. Utilizando el ejem-
plo anterior, los efectos serian los siguientes:

EJEMPLO 13

Ingreso gravable en El Salvador

$100
Impuesto en El Salvador (condonado) 0
Fondo disponible para dividendos 100
Dividendos distribuidos 100
Impuesto sobre dividendos en El Salvador 38

Impuesto en los EEUU sobre dividendos 489 48
Crédito en EEUU por impuesto en El Salvador 38
Impuesto neto en EEUU 10

Si los dividendos son distribuidos, el inversionista no dis-
fruta de los beneficios de la exencién de impuestos. A pesar de

Debe indicarse, asimismo, que cuando la empresa reinvierte sus
utilidades, el impuesto total seria cero y el inversionista disfrutaria
Pplenamente de los incentivos fiscales.

Una tercera alternativa para solucionar los problemas an-
teriores consistiria en conceder los beneficios fiscales tinicamente
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a la subsidiaria domiciliada en El Salvador, (no a sus accionistas)
bajo la condicién de que las utilidades sean reinvertidas en el Pais.
El ingreso que obtienen los accionistas no se deberian eximir dg)
pago de impuestos. Si la empresa distribuye dividendos, el Gq.
bierno deberia recuperar los ingresos previamente condonados a g
subsidiaria. Los efectos de esta alternativa serian los siguientes;

EJEMPLO 14

Ingreso gravable de “S” en El Salvador $ 100
Impuestos sobre “S” en El Salvador 0
Utilidades disponibles para dividendos 100

Si se distribuyen dividendos, la empresa “S” seria respon-
sable del pago de los impuestos que le fueron previamente condo-
nados. Los dividendos serian gravables corrientemente en manos
de los accionistas.

Fondo disponible para dividendos $ 100
Impuestos sobre la sociedad (recuperados) 15
Pago neto de dividendos 85

Impuestos en El Salvador sobre dividendos (38%) 32.3

Impuesto en los EEUU (sin aumento) (.48 x 85 44.8
Pre-crédito en EEUU 44.8

Impuestos acreditables sobre la subsidiaria 12.75
(15 x 85/100)

Monto del crédito en EEUU (12.75 + 32.3) 45.25
Impuesto en EEUU 0
Exceso de crédito 0.45

Con esta tercera alternativa, el Gobierno salvadorefio, el
inversionista norteamericano y el Gobierno norteamericano queda-
rian exactamente en la misma posicién que cuando no se dan
los incentivos, si las utilidades son distribuidas en su totalidad-
Tiene la ventaja este sistema de que el incentivo para reinvel‘.t‘r
las utilidades en El Salvador es muy atrayente para el inversi®
nista, puesto que se exime totalmente de impuestos cuando los
incentivos son concedidos a la subsidiaria.
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6) Conclusiones y recomendaciones
Armonizacién de Sistemas Tributarios

La forma en que Costa Rica y los demés paises centroameri-
anos pueden promover la inversién norteamericana en Centroamé-
a, sin que los gobiernos sacrifiquen inatilmente sus ingresos, es
cediendo los beneficios que confiere el Convenio de Incentivos
cales a las subsidiarias de compaiiias norteamericanas estable-
as conforme a nuestra legislacién, tal y como si se tratara de
presas netamente costarricenses, pero recuperando los impuestos
idos si la empresa repatria las utilidades en forma de dividen-
8. A los accionistas (tanto norteamericanos como costarricenses
p centroamericanos) no se les deberia eximir del pago de impuestos
no incentivo. El incentivo debe estar siempre dirigido hacia la
presa, no a sus accionistas. En otras palabras, se debe incen-
ivar cierta actividad no a los capitalistas o inversionistas.

Por otra parte, la empresa debe entender que los impuestos
temporalmente condonados, pues si las utilidades son repa-
das, deben satisfacer los impuestos previamente exonerados.
ben tomarse medidas adicionales para asegurar la reinversién
utilidades, y para que las subsidiarias no saquen fondos de la
presa en forma sofisticada, que tenga los efectos de un divi-
do, pero que no se catalogue como tal, evadiendo el pago de
mpuestos tanto en Costa Rica como en los EEUU.

_ Debe ponerse especial atencién en la tasa aplicable tanto a
la empresa como a los dividendos que obtienen los accionistas no
lomiciliados en el pais centroamericano donde se hace la inver-
816n. Si la tasa aplicable a la empresa, mas la tasa aplicable a los
dividendos es mayor que el monto acreditable en los EEUU, puede
€l inversionista incurrir en exceso de crédito, cuyos efectos nega-
tivos ya han sido comentados.

r En cuanto a la legislacién salvadorena el tinico cambio que
habria que introducir seria en el Convenio de Incentivos Fiscales
(afectando en consecuencia a los deméds paises del Area) para que
incentivos si sean otorgados a las empresas cuyos socios son a
1 vez compafias norteamericanas, pero recuperando los impuestos
en la forma indicada. Sobre los dividendos no se deberia estable-
Cer la exencién. Si se insistiera en mantener la exencién de divi-
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dendos cuando se trate de salvadorefios y residentes en El Salvadol.
no deberia extenderse a las compaifiias no domiciliadas en El Sal,
vador. :

Para Costa Rica, Nicaragua, Honduras y Guatemala Pro-
pondria el autor dos cambios fundamentales en la estructury tri-
butaria:

1) Gravar a las personas juridicas a una tasa tdnica, no pro-
gresiva; y

2) Gravar los dividendos en manos de los accionistas.

Si por razones internas no se quisieran gravar los dividen-
dos que reciben los nacionales y los domiciliados en estos paises,
que se graven al menos los dividendos que obtienen las empresas
y accionistas no domiciliados en el pais. Una vez establecida una
tasa tnica (cuya discusién merece un articulo separado), deben
otorgarse los incentivos a todas las empresas que califiquen con-
forme al Convenio, independientemente de la nacionalidad de sus
socios. Que no se haga extensivo la exenci6n a los accionistas sobre
los dividendos que obtengan de las empresas favorecidas.

Debe cuidarse ademés que la tasa de impuestos aplicable a
las empresas, més la aplicable a los accionistas sobre dividendos
(aunque s6lo se trate de impuestos aplicables a los no residentes)
no exceda del monto total acreditable en los EEUU. Por ejemplo,
¢l se decidiera gravar en Costa Rica a las empresas a una tasa
tunica del 30% sobre las utilidades liquidas, y una empresa domi-
ciliada en Costa Rica, cuyo tnico socio es una empresa norteame-
ricana, obtiene una utilidad liquida de $ 100, si se establece un
impuesto aplicable a los dividendos superiores al 25.7%, equiva-
lente en el ejemplo a $ 18, la suma de ambos impuestos daria un
exceso de crédito, o un monto total de impuestos en Costa Rica
superior al méximo acreditable en los EEUU.

Si al inversionista se le confieren en EEUU los beneficios
de no incrementar sus ingresos gravables por el monto de impuestos
pagados en el exterior, el miximo de impuestos sobre los dividen-
dos en Costa Rica seria de 18%. El exceso de impuestos por en-
cima del 18% no seria acreditable por el inversionista en los EEUU-
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Tratados Tributarios entre los paises centroamericanos y los
Estados Unidos

La armonizaci6n de los sistemas tributarios de los paises cen-
americanos con el sistema de los Estados Unidos puede ser un
dio efectivo para evitar que los primeros sacrifiquen indtilmente
ingreso, eliminando a la vez las dificultades tributarias para los
ersionistas norteamericanos. Sin embargo, es cuestionable si la
deberia orientarse a eliminar los problemas tributarios con un
eterminado pais, sin dar la debida consideracién a los inversio-
tas de otros paises.

Las soluciones y recomendaciones enumeradas anteriormente
eden producir diversos resultados si, por ejemplo, una empresa
lemana, francesa o inglesa invierte en Costa Rica, y los accionistas
on tasados en sus respectivos paises (que siguen el sistema todos
de la “jurisdiccién fiscal internacional”’) a tasas de 35%, 40%, 6
55%. En tales condiciones, el efecto de la combinacién del sistema
propuesto para Costa Rica, y la legislacién de los otros paises, puede
ser de un exceso de impuestos en Costa Rica no acreditables en
‘otros paises, o una pérdida de ingresos fiscales para el Gobierno
_costarricense.

Una solucién a este problema podria consistir en el esta-
blecimiento de una tasa promedio que equipare las ventajas y
desventajas a los inversionistas de los distintos paises.

Una segunda alternativa consistiria en negociar tratados tri-
butarios con los diversos paises para eliminar en cada uno de ellos
los problemas que la legislaci6n general plantea. En los pérrafos
siguientes se comentan lineamientos generales que deberian seguir
‘Duestros paises al negociar un tratado tributario con los Estados
Unidos. Se usa la “convencién Modelo OECD” que han seguido
los Estados Unidos en las dltimas convenciones tributarias, y que
ha sido recomendado por las Naciones Unidas. Se consideran tini-
camente los aspectos relativos a la exencién de impuestos.

En general los paises subdesarrollados deben ser muy cui-
dadosos al negociar tratados tributarios con los paises mas des-
arrollados.

Cuando los paises desarrollados negocian entre si tratados
de esta indole, es posible que resulten beneficios para los comer-
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ciantes e inversionistas de ambos paises. Ambas partes pueden ne.
gociar los beneficios concedidos a sus residentes. Pero en un tra.
tado entre un pais desarrollado y otro subdesarrollado como Costq
Rica, no habria igualdad de posiciones. Costa Rica no tiene un grqy,
nimero de ciudadanos ni residentes que inviertan en los Estadog

Unidos, como si los tiene este tltimo pais que inviertan en Costg
Rica.

En un tratado con los EEUU nuestros paises deberian teney
presentes las metas fijadas anteriormente: conceder beneficios fis.
cales Gnicamente a aquellas industrias y en aquellos campos en que
se contribuya al desarrollo del pais; promover la inversién norte.
americana y al mismo tiempo la reinversién de las utilidades en
el pais; y proteger los ingresos fiscales para que éstos no sean sa-
crificados inttilmente.

Para lograr estas metas nuestro pais debe seguir los linea-
mientos generales indicados en las recomendaciones y soluciones an-
teriores. El problema es si Costa Rica puede entrar en un tratado
internacional con los EEUU, por medio del cual se otorguen incen-
tivos a los inversionistas norteamericanos condicionados a que las
utilidades sean reinvertidas en Costa Rica. Una empresa costa-
rricense, cuyos accionistas fueran también costarricenses, no estaria
sujeta a la recuperacién de impuestos exentos cuando la distribu-
cién de dividendos operara.

Discriminacién:

El articulo 24 de la Convencién Modelo DECD establece con
relacién a la discriminacién que “las empresas de un Estado que
pertenezcan total o parcialmente, directa o indirectamente a ciu-
dadanos o residentes (incluyendo personas juridicas) del otro
Estado contratante, no estarin sujetas en el primero a ningan
requisito diferente o m4s gravoso que aquellos a que son sometidos
empresas similares del mismo Estado”.

Es factible que en la negociaciéon de un tratado tributario
los Estados Unidos invocara esta disposicién si las empresas cuyas
acciones pertenecen a norteamericanos fueran gravadas cuando dis-
tribuyen dividendos, y no lo fueran las sociedades similares cuyos
accionistas sean costarricenses. Desde que el ingreso condonado 2
la empresa lo adquiere el Gobierno de los EEUU cuando los divi-
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dos son distribuidos, estaria dicho pais interesado en defender
posicién. Por su parte, Costa Rica deberia estar preparada
defender su posicién con base en los siguientes argumentos:

Efecto neto para el inversionista:

v

Con el sistema propuesto el inversionista pagaria un impuesto
total exactamente igual al que pagaria en ausencia de la recu-
peracién y tasacién de dividendos hecho por el Gobierno de
Costa Rica. El efecto neto seria por tanto, para el inversionista,
exactamente el mismo. No sufriria ninguna carga adicional.

2. La diferencia que se establece con el sistema propuesto se re-

flejaria tnicamente en el Fisco de los Estados Unidos, quien
perderia el ingreso que el Gobierno de Costa Rica recuperaria
cuando se repatrian los dividendos. La seccién 24 de la Con-
vencién mencionada estd dirigida a discriminacién en contra
de los contribuyentes, no en contra del fisco de los Estados con-
tratantes. Si el contribuyente no sufre ninguna carga adicional,
«¢quién es entonces el discriminado?

La discriminacién que menciona el articulo 24 de la Conven-
cién modelo DECD se dirige a los contribuyentes, no a los
Estados Contratantes. Si el contribuyente no sufre ninguna
carga adicional por el efecto combinado de los dos sistemas tri-
butarios, no se puede afirmar que sea él el discriminado.

% Desde el punto de vista de la capacidad de pago, la equidad

tributaria debe exigir igual trato para contribuyentes que se
encuentran en igualdad de condiciones. En un tratado tributa-
rio internacional el problema surge a la hora de aplicar la equi-
dad (justicia horizontal) a contribuyentes de paises que siguen
principios jurisdiccionales diferentes. Debe resolverse el pro-
blema de la igualdad desde el punto de vista del pais donde se
realiza la inversién, o desde el punto de vista del pais donde
tiene su origen el capital? Nuestros paises podrian argumentar
que quien pone al contribuyente norteamericano en desventaja
en Costa Rica es la propia ley americana, que hace recaer im-
puestos sobre las utilidades que el inversionista obtenga en el
exterior. Si los Estados Unidos no gravaran el ingreso que
obtienen en el exterior sus contribuyentes, a éstos no se les
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aplicaria el sistema propuesto, ni se les denegarian los bene.
ficios fiscales.

4. El pais donde se origina el ingreso tiene el derecho de aplicy,
impuestos sobre el mismo. Este principio ha sido reconocig,
por los Estados Unidos en algunas oportunidades.

=

Finalmente, el concepto mismo de incentivos tributarios cop.
lleva la idea de discriminacién o diferenciacién entre inversiq.
nistas, sean estos costarricenses o norteamericanos. Nuestra ley
especificamente acepta estas diferenciaciones basada en con.
sideraciones de cardcter econdémico, y no exclusivamente de
equidad. Los incentivos pueden concederse o ser denegados a
discrecion del gobierno. Aun en el caso de que una empresa
satisfaga todos los demés requisitos que prevé el Convenio, los
beneficios pueden ser denegados. Una compaiiia norteamericana
no podria argumentar con éxito, por ejemplo, que a un costarri-
cense le fueron concedidos los beneficios y en circunstancias si-
milares a él le fueron denegados. En la misma forma, si a una
empresa norteamericana le son conferidos los incentivos, exis-
tiria ya un trato preferencial con respecto a otros inversionistas
costarricenses a quienes no se les confiera el incentivo. En es-
tos términos las disposiciones que permitirian al Gobierno re-
cuperar el impuesto previamente eximido cuando los dividendos
son repatriados, seria un requisito m4s a satisfacer por parte del
inversionista norteamericano, como son los requisitos de monto
de capital, calidad del producto, ramo industrial, etc.

c) Establecimiento de una cldusula para condonar impuestos
cuando éstos han sido previamente condonados por el otro
Estado contratante

Estas cldusulas, denominadas en inglés “tax sparring pro-
visions” han sido sugeridas por algunos paises subdesarrollados para
mitigar los efectos de la legislacién fiscal de los paises desarrollados,
cuando celebran convenios tributarios internacionales. En general,
la cldusula permite al inversionista de un pais contratante deducir
o acreditar en su pais de origen no sé6lo los impuestos por los ingre-
sos que ha obtenido en el otro pais contratante, sino que también
los que en el dltimo le han sido condonados por algiin incentivo
otorgado por el Gobierno, pero que hubiera pagado si los incentivo®
no se hubieran concedido.
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En consecuencia, el inversionista pagaria un impuesto total
menor, pues tanto su pais de origen como el otro Estado contra-
tante condonaria los impuestos en este dltimo.

Esta cldusula ha sido discutida en muchos contextos, y tiene
uchos defensores especialmente por paises en vias de desarrollo.
embargo, el autor no aconsejaria su inclusién por ninguno de
Jos paises centroamericanos en un tratado tributario con los Es-
tados Unidos por las siguientes razones: Desde el punto de vista
practico, es muy dificil que un tratado que incluya una cldusula de
esta naturaleza sea aprobado por el Congreso de los Estados Unidos.

. nvenios con estas cldusulas, y el Congreso los ha rechazado (Con-
venio con Israel y Pakistdn).

Desde nuestro punto de vista, la cldusula estimularia la re-
patriacién de dividendos, puesto que al condonarse en EEUU los
impuestos eximidos en Costa Rica, no cabria la recuperacién de los
mismos cuando la distribucién de dividendos tiene lugar. En tal
forma, las empresas encontrarian una ventaja con la repatriacion
de utilidades libre de impuestos tanto en Costa Rica como en

d) Consideraciones Finales

La inversi6n privada norteamericana en Centroamérica pue-
de ser efectivamente promovida mediante la coordinaciéon de nues-
tros sistemas tributarios con el pago diferido de impuestos y el
crédito por impuestos extranjeros del Cédigo Tributario Norte-
americano.

Proponemos un sistema de incentivos fiscales por medio del
cual se le confieren a los inversionistas norteamericanos exencién
~ de impuestos sobre la renta sobre determinadas inversiones, cuando
son conducidas a través de una subsidiaria organizada en Centro-
américa. Los dividendos no deben eximirse, y los impuestos con-
donados a la subsidiaria deben recuperarse cuando la distribucién
de dividendos opera.

El inversionista norteamericano que tiene interés en rein-
vertir en nuestros paises las utilidades se beneficiaria con el siste-
ma propuesto, y nuestros gobiernos satisfarian los requisitos enun-
ciados al principio de este trabajo. Sin embargo, el sistema seria
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efectivo mientras dure el sistema del pago diferido de Impuestog
en los Estados Unidos. Si el sistema se reformara, las recomends.
ciones aqui propuestas tendrian que reformarse consecuentemente

Debe indicarse que es necesario realizar estudios similayes
cobre el sistema tributario de los otros paises exportadores de cg.
pital. En este sentido una red de tratados tributarios internacie.
nales vendria a ser la forma ma4s efectiva de promover la inversigp
extranjera en Centromeérica.

La conclusién mas importante que puede obtenerse de este
estudio es que los paises en proceso de desarrollo no pueden ignorar
la legislacién de los paises exportadores de capital si desean pro-
mover la inversién extranjera en forma eficiente, conforme a las
necesidades fiscales propias de un proceso de desarrollo.
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1U'~n Sistema UnirorME DE Noras ar. PIie
Para Escrrros Jurinicos

LIC. TIMOTHY TODD

_ La culminacién de cualquier esfuerzo de investigacién juri-
dica efectiva es su informe escrito, que sirve al autor para in-
formar o persuadir a sus lectores de los problemas que ha en-
contrado en su 4rea de estudio y a las conclusiones a que él
‘ha llegado. Es de este informe escrito que los formuladores de
politicas y los investigadores posteriores dependerin para su in-
ormacién y andlisis de tépicos de importancia para el pais y de
nterés para los estudiosos del Derecho.

El estudio moderno del Derecho reconoce, tal vez mis que
la mayoria de las disciplinas, la importancia de notas al pie ade-
cuadas y exactas como parte integral de un escrito juridico respe-
table. Mientras que escribir un texto de Derecho o un articulo es,
por supuesto, un asunto personal y los hombres razonables difieren
respecto a cudles asuntos deben ser tratados, cémo deben ser ana-
lizados y qué clases de conclusiones deben ser tomadas de qué
clase de datos, hay poco desacuerdo sobre la necesidad de docu-
‘mentar las fuentes de los hechos, ideas y citas textuales para dar
‘muestra de la clase de investigacién que dio lugar a la verificacién
de los hechos llevada a cabo por el autor y, por lo tanto, del so-
porte adecuado para las conclusiones a que él ha arribado.

No es poco frecuente leer articulos juridicos que tienen es-
casas notas al pie o que del todo no las tienen. Esta clase de
escrito es defendible tinicamente en el raro caso de que el articulo

(1) La guia de citas aqui propuesta es el resultado de una mezcla de ideas y sugerencias. Varias
ideas fueron adaptadas del A Uniform System of Citation (Un Sistema Uniforme de Citas)
(11® Ed. Harvard Law Review Association 1967). La primera edicién de la guia conté también
con las sugerencias de varios miembros del Proyecto de Derecho Agrario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Costa Rica, incluyendo las del Profesor Juan Luis Arias y del Director
del Proyecto, Dr. Oscar A. Salas M. La siguiente edicion (también mimeografiada) fue revi-
sada y corregida por ¢l Decano de la Facultad, Lic. Carlos José Gutiérrez, el Vice-Decano y
Director de la Revista de Ciencias Juridicas, Lic. Eduardo Ortiz y los profesores de Métodos
de Investigacion Juridica, Lic. Jorge Enrique Guier y Dr. Fernando Mora. La culpa de todos
los -errores, por supuesto, reside en el que escribe.
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sea de naturaleza reporteril: parecida a un articulo de periédic, b
de una revista que relata las Gltimas noticias. Sin embargo, cuang,,
el propésito es culminar un esfuerzo con un trabajo de investigg.
ci6n en el cual otros puedan confiar para analizar la ley, formulay
conclusiones y hacer sugerencias, entonces los articulos con notge
al pie inexactas, o los que del todo no las tienen, carecen de de.
fensa. Sin las notas al pie el articulo es relativamente initil, poy.
que no se puede confiar en él. Para estar seguro de que lo escritq
es correcto, el lector debe reunir sus propios datos y hacer gy,
propia investigacién. El articulo sin documentacién entonces puede
ser evaluado solamente como una opinién, y ain asi, bajo sospecha,
porque los hechos sobre los que se basa la opinién no han side
probados por el autor y pueden ser erréneos.(®

El resultado, por supuesto, es mucho desperdicio. Los in-
vestigadores posteriores deben reinvestigar las mismas dreas que
ya fueron investigadas, perdiendo dias y (en paises donde los ins-
trumentos de investigacion son inexistentes o incipientes) hasta
semanas cubriendo el mismo terreno que ya otros han cubierto.
Tal trabajo doble o triple es insoportable. Esto desperdicia los es-
casos recursos de investigacién e inevitablemente retrasa el pro-
ceso de desarrollo del conocimiento juridico.

La nota al pie es, entonces, parte integral de la buena es-
critura juridica. Su valor es doble: convencer (persuadir) y pro-
veer informacién bibliografica detallada para futuros investigadores.
Se le defiende no como un artefacto pedante para enganar al lector
incauto (como la buena impresién de un contrato), sino por los
motivos practicos y realistas de que es a la vez més persuasiva ¥
de més valor para los profesores, estudiantes y otros estudiosos del
Derecho, que son a la vez los lectores principales de tales mate-
riales y los principales investigadores de problemas legales conexos.

El objeto de la nota al pie

La nota al pie une en un solo lugar toda la investigacié_ﬂ
relevante relativa a algin punto del texto. En lugar de confur_lfi"
o desordenar el desarrollo del articulo o libro con esta informacion:

(2) El trozo no documentado es a menudo seguido por una bibliografia de trabajos tonsu]:.:f!.-l‘
por el autor. Esto ¢s de alguna ayuda para el lector en cuanto a recoger mat{-rialc?‘ de ¢ % .(I
pero no es de gran ayuda en cuanto a localizacidn exacta de la fundamentzcnér.\ CKf:'“'I‘)
para una afirmacion determinada hecha por el autor. El lector debe leer cada libro ¢ °

bibliografia para encontrar el fundamento de cada aseveracién hecha.
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gl autor usa la nota al pie para dar fuerza o sustento a su argu-
nto principal. Esto permite el desarrollo de puntos importantes
el texto dejando el desarrollo de ideas, de conceptos relacionados
materiales de cita, a las notas al pie. Asi, las notas al pie pueden
a menudo deben incluir tanto informacién de cita, como des-
ollo de puntos importantes relacionados al material que no est4n
timamente ligados al desarrollo del argumento principal del ar-

Esto libera al lector y le permite leer el articulo a uno de
ios niveles—segtin &l escoja. Si el lector sé6lo estd mirando o
endo rapidamente un articulo de interés para él, pero al que
o desea dedicar gran parte de su tiempo, puede leer el texto
tinicamente. Si estd leyendo més cuidadosamente, puede mirar las
notas al pie que le interesen. Si est4 leyendo el articulo seriamente,
haciendo alguna investigacién en el 4rea para algin trabajo, una
tesis, un libro o para una breve resefia, entonces el lector puede
ahondar en las notas al pie, leyéndolas detenidamente, fijandose
tanto en las referencias de cita para su propia consulta, como en
‘el desarrollo de los conceptos relacionados con las notas al pie y,
‘ademds, aprovechar toda la investigacién hecha por el autor del
articulo y desarrollada en el texto.

Al mismo tiempo, esto asegura que toda la informacién rela-
cionada serd incluida y que el autor no dejara por fuera informacién
importante bajo el pretexto que al incluirlo se complicaria innece-
sariamente el desarrollo de sus argumentos textuales. Las notas
al pie son la manera flexible para presentar informacién que cada
autor pueda adaptar a su estilo particular y al tema del asunto.

El propésito de todo escrito juridico es aclarar al lector tan
Precisa y concisamente como sea posible. La repeticién, y el len-
guaje sobrante, por ejemplo, son aburridos para el lector y hacen
la publicacién més costosa. La preocupacién fundamental es el
lector—pensar cémo se puede organizar el material para su mejor
comprensién, qué mezcla de desarrollo doctrinal usar, qué ejem-
plos concretos poner y proponer un anélisis por parte del autor lo
Cual presentard los materiales en mejor forma al lector. Con res-
Pecto a notas al pie se aplican los mismos propésitos. La idea es dar
- la informacién necesaria para guiar al lector hacia el material citado
¥ (cuando es necesario) explicar y clarificar més el texto. Al mismo
tiempo, el autor desea ser lo mas preciso posible para hacer que
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el trabajo del lector de confrontar las citas sea lo mds simple que
se pueda. Por ejemplo, una cita de pagina de un libro, como “p. 15
y 8. 8.”, es innecesariamente imprecisa y a menudo indica perezg (o
al menos falta de cuidado) por parte del escritor. En vez de detey.
minar exactamente las paginas en las cuales el escritor se apoyg (v.
8. p. 15-19, 26-28, 45) el escritor le indica al lector que no puede my,.
lestarse con referencias especificas de péginas, (por lo general no
quiere volver a revisar la fuente él mismo) y que cada lector debe
leer de la pagina 15 hasta el final del libro para averiguar por si mis.
mo dénde (y si) la prueba se encuentra en esas paginas. Esta formg
de citar protege al escritor perezoso de la critica, porque son muy
pocos los lectores que van a leer libro tras libro citado de principio
a fin para tratar de encontrar las pocas referencias indicadas en
ellos.

Otra practica comin, que es particularmente de desperdicio
del tiempo del lector, es el uso de “ob. cit.” para referir al lector
a un dato ya citado. En efecto, el escritor le pide a cada lector
que vuelva a leer cada nota al pie anterior (que en caso de libros,
tesis o articulos largos puede incluir muchos) para encontrar él
mismo dénde ha incluido el escritor la total referencia al trabajo
citado. Es mucho més ttil usar la forma “supra nota tal” (v.g., supra
nota 38). Esto guia al lector directamente hacia la nota al pie
correspondiente sin necesidad de revisar la obra entera y requiere
muy poco esfuerzo extra de parte del escritor.

iPor qué usar un sistema uniforme de notas al pie?

El objeto de la nota al pie es presentar toda la informacién
de la manera més precisa posible que necesite cualquier lector para
encontrar la informacién citada. Adoptar un sistema coherente (no
importa cudl sistema) trae certeza y entendimiento universal a 1as
citas. Los escritores saben cuél informacién deben incluir y €l
lector sabe lo que puede esperar y la forma en que lo puede esperar-
Asi, todos comprenden y més importante todavia, la informacién
que necesita el lector para encontrar rdapidamente el material citado,
siempre estard a su disposicién en la cita. Ya no habra una fecha, ©
nimero de pégina o hasta un titulo olvidado, puesto que tanto
los lectores como los escritores tienen una férmula preplaneada 2
seguir que da toda la informacién necesaria sin recargar al lector:
o los costos de publicacién con muchos datos innecesarios.
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La seccién siguiente presenta un sistema de notas al pie
que trata de llenar las metas ya descritas. Ha sido adoptado por
el personal docente de la Facultad de Derecho de Costa Rica como
a guia oficial de citas en la escuela tanto para la Revista de Cien-
. Juridicas como para las tesis de grado de los estudiantes.
El sistema trata de resolver muchos de los problemas de citas con
‘que se encuentran tanto lectores como escritores, con la esperanza de
gue llegue a resolverlos dentro de la cultura y contexto juridico
e Costa Rica y de Latinoamérica. Mucho de lo que se propone

simplemente una codificacién de las précticas existentes. Algunos
le los conceptos y formas, sin embargo, son nuevos, reflejando (se
era), mejoras en dichas practicas. Como resultado, algunas de
s formas mds gustadas han sido eliminadas como innecesarias. El
‘producto final es una mezcla tanto de formas modernas como tra-
dicionales y se espera que simplifiquen ampliamente, sin perder el
sentido, las notas al pie en las tesis, articulos y libros de texto es-
critos por la comunidad juridica de Costa Rica.

El texto de la guia propuesta se publica a continuacién. En
€l se hallan las reglas para las varias clases de citas y se indican
“ejemplos concretos para demostrar la aplicacién prictica de cada
regla. El lector notard que mientras aqui se han resuelto algunas
;‘i_"‘._lases de problemas, uno puede pensar en problemas de citas no
tratados en esta Guia. Esto es inevitable y podr4, sin duda, ser
resuelto en el futuro con nuevos trabajos en esta materia. Se
‘espera que el 4rea mayor de problemas de citas juridicas haya sido
Cubierta. Cuando el escritor se encuentre tales problemas sin cubrir,
debe sentirse libre para adaptar el sistema a su problema particular.

Mencién de justificacién debe hacerse de algunas de las di-
{ferencias mas radicales de las formas tradicionales de citar en Costa
Rica empleadas en la Guia. Todas se han basado en conveniencias
‘mayores para el lector— la base de cualquier sistema de citas. Por
€jemplo, el lector notard que se cita no sélo la ley, sino que tam-
%iénﬁ secundariamente, la Coleccion de Leyes y Decretos o La

{3) En cuanto a tesis de grado, todo alumno debe tomar en cuenta el Reglamento para la pre-
sentacién de tesis de grado de la Universidad de Costa Rica del afio 1961, Esta es una guia
para escribir una tesis de grado. Sus referencias para las notas al pie, sin embargo, no fueron
disefiadas ampliamente ni pensando en citas de indole juridica. Ademds, su uso de supra,
infra, ob. cit., e ibid difieren de los conceptos aqui propuestos. Se cree que la presente guia
oftece un sistema de citas mis completo y més atil y recomienda que el reglamento se use
en conjunto con esta guia (para las notas al pie) al escribir tesis de Derecho,
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Gaceta (cuando la Coleccién de Leyes y Decretos no se ha publi.
cado todavia). La razén de la doble cita es obvia. El lector con.
sultard la Coleccion de Leyes y Decretos para encontrar la ley.
Generalmente estard en su biblioteca o en una biblioteca que ie
quede cémoda para su pronta consulta. Si el volumen necesarj,
de la Coleccién de Leyes y Decretos todavia no ha sido publicadg,
entonces debe consultar La Gaceta. Para poder facilitar la bus-
queda, el escritor sélo anota la fuente secundaria y el nimero de
pagina donde puede encontrar la ley. El lector puede entonceg
escoger répidamente el tomo que él necesita, abrirlo en la pigina
apropiada y empezar su lectura.

El lector notard que por el mismo motivo, la forma tradi-
cional de citar las resoluciones de Casacién ha sido cambiada.
Para dirigir al lector al caso citado, el escritor s6lo tiene que refe-
rirse al afo, semestre y ntimero de pigina del tomo determinado
en que éste se encuentra. Nada méas. No hay necesidad alguna de
la fecha exacta, ni hora y minuto en que se resolvié el punto. Con
el namero de la pagina el lector se dirige directamente al caso en
cuestién sin perder tiempo buscando a través de sentencias tratando
de encontrar la fecha y después la hora exacta.

Al mismo tiempo, el lector notard que las partes del caso
se usan ahora en todas las citas de sentencia. Para esto hay dos
razones. Como el nombre siempre aparece en cada sentencia, esto
provee o da una referencia secundaria excelente en caso de que,
por algiin motivo, el escritor o el mecanégrafo cometa un error al
copiar el afio o el nimero de pigina de la sentencia. El nombre
de las partes es, por esto, una alternativa excelente para buscar
la resolucién.

De més importancia sin embargo, el nombre de las partes
es mds f4cil de recordar que una fecha y hora exacta. Si el autor
del articulo o libro est4 comparando y haciendo un contraste entré
varios casos, es mucho més ficil para el lector tener en mente
hechos y conclusiones refiriéndose al caso de “Sédenz v. Salas” ¥
. “Arias v. Castillo”, que comparar la “sentencia ntmero 45 de las
13:17 horas del 3 de diciembre de 1971,” con “sentencia ntimero _15
de las 9:20 horas del 20 de noviembre de 1971”. Cuando hay varios
casos de esta clase a los cuales se ha hecho referencia varias veces:
el nombre se puede identificar con mucha mayor facilidad que 10¢
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datos numéricos asociados con cada caso. La comprensién del lector
umenta sin tanto dato innecesario y espacio perdido.®

Dos decisiones mas deben ser destacadas. Primero, que la
Guia usa supra, infra e ibid cuando se trata de referencias hechas
dentro de la misma obra que se estd escribiendo. Estas formas
permiten citas precisas a otras notas al pie y ahorran tiempo al
Jector. La segunda decisién trata de abreviaturas usadas para
‘referirse a los varios cédigos. Por ejemplo, el sistema sugiere “C.
Civ.” para indicar Cédigo Civil y muchos autores usan la abre-
_‘01611 C.C. en su lugar. Estas abreviaturas son las mismas usa-
‘das por la Biblioteca de la Facultad de Derecho de Costa Rica.
‘De esta manera, todas las abreviaturas utilizadas en la Facultad
‘son iguales, aunque algunos pueden preferir un sistema atGn mas
‘simple para cédigos citados a menudo (por ejemplo C.C., C.P.,
lE.P.C., etc.).

INDICE PARA LA GUIA UNIFORME

Leyes corrientes 1 332
Vigentes 1 332

No vigentes 1'-333
Cédigos 1 333
Vigentes 1 334

No vigentes 2 334
Abreviaturas 11 345
Antecedentes en la Asamblea Legislativa 2 334
Actas de la Asamblea Legislativa 2 334
Expedientes o legajos 2 334
Decretos 2 334
Decisiones Judiciales 3. 335
Publicadas 31335
Sentencias de Casacion 8(:335
Decisiones y Sentencias del Boletin Judicial 3 336

No publicadas 4 336
Sentencias 4 336
Resoluciones Judiciales 4 336

f4) No obstante las ventajas del uso del sistema uniforme en cuanto a Sentencias de Casacion,
tal vez el lector preferiria aplicar (aunque es menos Gtil) la férmula tradicional. Un ejemplo
seria: Casacion N? 45 de las 11:50 horas del 24 de mayo de 1930,
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pieza en el inciso y/o articulo citado, el nombre de la

v
Cons{];ng:t:es i ggs ley si la hay (el nombre oficial propuesto en la ley)
Yicniandie 4 333 su numero y fecha. La segunda parte comprende el
i lugar en donde se localiza la ley, que puede ser la
Articul L
Libro: ;c;gfllel;ionnados 8. Goeadncos i gg; Coleccién de Leyes y Decretos (C.L.D.) o, cuando to-
Piakos Gios B clilited 5 e davia no han sido publicadas en ella, La Gaceta.
Datos especiales 5 338 Ej: Art. 1, Ley de defensa econémica N° 1208, 9 Oct.
Volumen y tomo 5 338 1950, en C.L.D., I Sem., p. 5.
Edici 5
Tr;((;ll?clr:;ines 5 ?{;,?‘)g Art. 7, Ley de Proteccién a los desocupados N° 976,
CoRoeliariss 3 aniatiohen 6 339 11 Feb. 1971, en La Gaceta, 7 Ene. 1972, p. 3.
Cartas 6 339 Cuando el nombre de la legislacién respectiva ha sido
Entrevistas 6 339 citado en el texto, en la nota al pie se omitira la co-
Conferencias 6 339 rrespondiente mencién de dicho nombre.
Tesis 6 339 : ;
Pertddioos 7 340 Ej: Art. 1, Ley N’ 1208, 9 Oct. 1950 en C.L.D., I Sem.,
Revistas 7 340 i
Diarios 7 340 2. No Vigentes:
Referencias dentro de la misma obra que se Cuando se cita una disposicién derogada o modificada,
esté escribiendo 8 341 se cita la ley y como localizarla, en la forma indicada
Supra 8 341 en TA. Luego se expresa, entre paréntesis, que fue
Ibid. 8 349 derogada o modificada, y se cita por cual ley.
_Inh'f’ 9 342 Ej: Art. 1, Ley de defensa econémica N* 1208, 9 Oct.
gz_agma-t;élr.l 13 gjg 1950 en C.L.D., I sem., p. 5, (derog. Art. 6, Ley
o0 N® 123, 1 Oct. 1951.
Orden dentro de una cita 10 344 : a
AbBsevistaras 11 345 Art. 10, Ley de merodeo N 1876, 6 Ago. 1965 en
Cédigos 11 345 C.L.D., II Sem., p. 45, (modif. Art. 100, Ley N’
Cortes o Tribunales 11 345 321, 10 Nov. 1970).
Meses 11 345 B. CODIGOS:
Paises 12 346 .
Otros 12 346 1. Vigentes

Se cita primero el parrafo, inciso y/o articulo. Luego
se cita el nombre del Cédigo (véase abreviaturas infra).
Ej: Art. 6, C.Civ.

Art. 1, C.Proc.Pen.

Cuando se cita un cédigo de cualquier pais extranjero,
se lo indica entre paréntesis. No hace falta incluir el

I. LEGISLACION
A. LEYES CORRIENTES:
1. Vigentes

Siempre se cita la legislacién en dos partes. La primerd
estd compuesta por los datos de la ley misma. Se em-
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pais, cuando se trata de Costa Rica, siempre que ng
pueda haber confusién para el lector.

Ej: Art. 5, C.Civ. (Mex.).
Art. 2, C.Pen. (Nic.).

No Vigentes:

Cuando el cédigo citado no es el que tiene vigencia,
se cita la fecha del cédigo derogado entre paréntesis.

Ej: Art. 7, C.Pen. (1924).
Art. 1, C.Civ. (1888) (Mex.).

Cuando el péarrafo, inciso o articulo ha sido modificado
o derogado, se lo indica igual como si se tratara de una
ley corriente.

Ej: Art. 10, C.Civ. (modif. art. 6, Ley N* 463, 2 Nov.
1963).

C. ANTECEDENTES EN LA ASAMBLEA LEGISLATIVA:

1. Actas de la Asamblea Legislativa
Se citan las actas que estdn ya encuadernadas en tomos,
de la siguiente forma:
Ej: Actas de La Asamblea Legislativa, 1970, T. 73,
p. 299.
Las otras se citan:
Ej: Actas de la Asamblea Legislativa, Comisién de
Asuntos Juridicos, Art. 2 (Ses. 29 Feb. 1971.).
2. Expedientes o legajos
Se citan los expedientes por la ley y pdgina a que S€
refiere.
Ej: Expediente de Ley N° 123, 10 Dic. 1944, Asamblea
Legislativa, p. 18.
DECRETOS

Se citan los decretos, sean decretos-leyes (que tiene”
fuerza de ley), decretos ejecutivos o decretos legislat!-
vos, por ntimero del decreto y fecha. Luego se cita €
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lugar en donde se localiza el decreto en igual forma
que para la legislacion (I A), sea la Coleccién de Leyes
y Decretos (C.L.D.), o La Gaceta cuando el decreto
no aparece todavia en la C.L.D.

Ej: Decreto Ejecutivo N 14, 5 Nov. 1966 en C.L.D.,
1966, I Sem. p. 14.
Decreto Legislativo N® 19, 18 Set. 1965, en La
Gaceta, 8 Oct. 1965, p. 47.
Decreto Ley N° 35, 14 Ago. 1948, en C.L.D., 1948,
II Sem., p. 6.

DECISIONES JUDICIALES
A. PUBLICADAS:

Sentencias de la Corte de Casacion: Se citan primero
los nombres de las partes por su primer apellido. En
caso de que dos o més personas litiguen con el mismo
caracter procesal (varios actores o varios demandados,
ete.), deberd ponerse el nombre de la primera de ellas
mas la locucién “ y otro” o “y otros”.

Ej: Ortiz v. Gutiérrez,
Ortiz y otro v. Gutiérrez,
Ortiz v. Gutiérrez y otros,

Luego se cita el nombre del tribunal, el nimero de la
sentencia, afio, semestre y pagina.*

Ej: Ortiz v. Gutiérrez, Cas. N° 76,1967, I1 Sem. p. 211.
(nétese que se indica el final de la cita con un punto).

Cuando se quiera citar una pégina determinada, o bien
un punto especifico de la sentencia, se debe citar nece-
sariamente después de la pigina donde empieza la
sentencia.

Ej: Ortiz v. Gutiérrez, Cas. N* 76, 1967, II Sem. p. 211,
Consid V., p. 214.
Ortiz v. Gutiérrez, Cas. N 76, 1967, II Sem. p. 211,
214.

*  WVéase supra nota 4 para un ejemplo de cémo citar una Sentencia de Casacidon en la forma
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B.

2.

(nétese que no es necesario repetir la “p.” para cadg
cita de pagina después de la primera: basta la comj,
la pagina fijada, véase infra X.). ¥

Decisiones y Sentencias del Boletin Judicial (Bol. J ud.).
Las decisiones de la Corte Plena y algunas sentenciaq
importantes de las cortes inferiores son publicadas ¢y
el Boletin Judicial. Se citan de la siguiente manerg-

Ej: Ortiz v. Gutiérrez, Corte Plena N 12, Art. 12, 1965
(15:30 de 12 Ago.), Bol. Jud. N* 143, 28 Jun. 1970,
Ortiz v. Gutiérrez, S. 3" Pen. N* 45, 1956 (13:10
de 12 Ago.), Bol. Jud. N° 56, 12 Dic. 1958.

NO PUBLICADAS:

1.

Sentencias: Se citan los nombres de las partes, el nom-
bre del tribunal, el lugar del asiento del tribunal (si
existen tribunales con la misma competencia en otros
lugares), el ntimero de la sentencia y el afio, en la
forma arriba indicada (III A-1). Luego se cita el se-
mestre (cuando las sentencias de dicho tribunal son
publicadas pero la sentencia citada es tan reciente que
no ha sido publicada todavia), y, entre paréntesis (),
la hora y la fecha de la sentencia.

Ej: Ortiz v. Gutiérrez, Cas. N° 89, 1971, I Sem. (15:30
de 23 Feb.).
Ortiz v. Gutiérrez, S.2°Civ. N* 45, 1968 (10:45
de 12 Ago.).
Ortiz v. Gutiérrez, J.5'Civ, (S.J.) N" 5, 1964
(16:10 de 7 Mar.).

Resoluciones Judiciales: Se citan las resoluciones ju-
diciales asi:

Ej: Ortiz v. Gutiérrez, S.2*Civ. res. N" 25, 1963 (14:00
de 28 Mayo).

IV. CONSTITUCIONES
VIGENTES:

A.

Se cita la Constitucién y el pais donde rige.
Ej: Art. 45, Const. C.R.
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B.

DEROGADAS:

Se cita la Constitucién, el pais donde rige y el ano de
su promulgacién entre paréntesis ( ).
Ej: Art. 36, Const. C.R. (1841).

ARTICULOS REFORMADOS Y DEROGADOS:

Se cita la Constitucién (véase IV A) y entre parén-
tesis se indica si el articulo fue derogado o modificado
y por cual ley constitucional.

Ej: Art. 45, Const. C.R. (derog. Ley N” 345 de 3 Ago.
1953.)
Art. 45, Const. C.R. (modif. Ley N’ 245 de 3 Ene.
1964.)

LIBROS Y FOLLETOS

A.

DATOS SIEMPRE INCLUIDOS:

Se cita primero el primer apellido del autor (o los dos
apellidos en caso de que sea conocido por ambos como
es Brenes Cérdoba) y la inicial del primer nombre se-
parados por coma, todo ello en letras mayusculas. Cuan-
do hay dos o més autores, se cita sélo el primer ape-
llido de cada autor, unidos por gui6n. En caso de no
conocerse el nombre del autor, o bien que éste no exista,
se deberd empezar la cita con el titulo del libro. Se
cita en segundo lugar el titulo de la obra en tipo
italico. Sélo la primera palabra del titulo deberd ir
en letra mayuscula, lo mismo que los nombres propios
que contenga. Luego, entre paréntesis, deberd consig-
narse el nombre de la editorial, la ciudad donde se
public6 la obra y el afio de la publicacién. Finalmente
se consignard el nimero de la pagina.

Ej: MORA, J. El contrato de opcién (PorrGa, México
1968) p. 8.
MOLINARIO, A., Derecho patrimonial y derecho
real (La Ley, Buenos Aires, 1965) p. 34.
SALAS-ARIAS, El abogado justo (Siempre, Es-
pafia 1980) p. 45.
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B. DATOS ESPECIALES:

Muchas veces la obra estd dividida en tomos o volge
menes, est4d traducida de otra lengua, consta de v,_
rias ediciones o est4 anotada por un comentarista. gy
estos casos rigen las siguientes normas.

Volumen y tomo: Cuando se haga una cita de un libyg
que tiene varios tomos o volimenes, se cita en nime.
ros romanos el tomo o volumen correspondiente, in.
mediatamente antes de la cita de la pigina:

Ej: MORA, J., El contrato de opcién (Porria, México
1968) II, p. 34.

Cuando el libro tiene tanto tomos como volimenes, se
cita el tomo en nimero romano y se une por guién al
volumen citado en nimero ardbico:

Ej: MORA, J., El contrato de opcién (Porria, México
1968) III-1, p. 34.

Ediciones: Cuando haya varias ediciones, deberd po-
nerse la edicién usada antes del nombre de la casa
editorial. Siempre que haya cita de ediciones, serd la
primera informacién dentro del paréntesis.

Ej: MORA, J., El contrato de opcién (3%d. Porrta,
México 1968) p. 34.

Traducciones: Cuando el libro ha sido traducido de otro
idioma, se cita la lengua original pero no el nombre
del traductor. Este dato se consigna después del ni-
mero de la edicién (si hay varias), pero siempre pre-
cede a la casa editorial.

Ej: CATTANEO, M., El concepto de revolucién en 13
ciencia del Derecho (trad. del It., Depalma, Bue-
nos Aires 1968) p. 5.

CATTANEO, M., El concepto de revolucién en 12
ciencia del Derecho (3%d., trad. del It., Depalma,
Buenos Aires 1968) p. 10.
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Cuando- la parte citada ha sido traducida al espaifiol
por el que escribe, se citard como un libro corriente y
entre paréntesis se escribird “(trad. del autor).”

Ej: KORPELA, A., Federal farm law manual (Equity
Publishing, USA 1956) p. 79 (trad. del autor).

Comentarios y anotaciones: Cuando el libro estuviere
comentado por otro autor, se consignard el nombre del
comentarista cuando la cita tomada del texto corres-
ponde a él y no al autor del libro comentado. La in-
formacién precederd a la casa editorial, e ird luego la
edicién si la hubiere.
Ej: BRENES CORDOBA, A., Tratado de los bienes
(3%d., notas de R. Sotela, Editorial C. R., San
José 1963) p. 35, nt. 29.

VI. CARTAS, ENTREVISTAS Y CONFERENCIAS

Se citan:

Carta de J. Mora Pérez a C. Madrigal Toro del 1 Mar.
1955;

Entrevista con R. Lopez Garrido, diputado, 16 Ago.

1967;
Conferencia por diputado Gutiérrez, Facultad de Dere-

cho, 3 Ago. 1970.

Si una carta no est4 archivada en el domicilio del des-

tinatario, se indica dénde estd archivada.

Ej: Carta de J. Mora Pérez a C. Madrigal Toro del
1 Mar. 1955, archivos del M.I.C., p. 3.

Si la carta estd publicada, se indica dénde.

Ej: Carta de J. Mora Pérez a C. Madrigal Toro del
1 Mar. 1955, en SALAS, 0., Cémo se dirige un
proyecto de Derecho agrario (Toda Via, México
1980) p. 34.

TESIS

Se cita el nombre del autor en letras mintsculas y el
titulo de la obra igual que si se tratara de un libro
corriente (Véase VA). Entre paréntesis se indica que
es una tesis, la facultad a la cual corresponde, la Uni-
versidad y la fecha.
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Ej: Barahona, R., La compraventa de mercancias en

Cent fele; (Testii-Derecho Tinds CR. 1970, Un articulo firmado (pero no un reportaje del diario)

se cita por autor y titulo igual que si fuera una revista

p. 12, 15-19. (véase VIII A).
VIII. PERIODICOS Ej: Hernandez, R., “Cémo se juega el fitbol,” La
A. REVISTAS: Nacién, 11 Mayo 1970, p. 7.

REFERENCIAS DENTRO DE LA MISMA OBRA QUE
SE ESTA ESCRIBIENDO

A. SUPRA.

Se cita el autor o autores igual que si se tratara (e
un libro (véase V A), excepto que se los cite en letrag
mindsculas y no en mayutsculas. El titulo del articulo

se cita entre comillas. Luego se cita la revista en tipos
italicos. Entre paréntesis, siempre se cita el aiio de
la publicacién. Si existe la posibilidad de confusién de
la revista con otras revistas, se cita también el orga-
nismo responsable (v.g. U. de Mex.) o el lugar de
edicién (v.g. Santiago). Este dato viene entre parén-
tesis y precede el afio. Si la paginacién de la revista
no es consecutiva por todo el afio, se cita el nimero
de la revista también. Se cita siempre la pagina donde
empieza el articulo y después las pdginas donde se en-
cuentra la informacién referida.

Ej: Mora, F., “Importancia y problemas de la creacién
de una sociedad centroamericana,” Rev. C.J. (U.
de C.R. N” 13, 1969) p. 131, 141-45.

B. DIARIOS:

Se cita el nombre del diario en tipo italico (véase XI),
la fecha, y la pégina en que se encuentra la informacion
citada. Cuando se puede confundir el diario con otros,
debera ponerse la ciudad donde se edita el diario citado
entre paréntesis. Sin embargo, cuando se trata de dia-
rios nacionales se sobreentiende el nombre de la ciudad
¥ no es necesario incluirlo. Para diarios extranjeros
serd aconsejable incluir la ciudad, excepto cuando se
encuentra la ciudad en el nombre del diario, como €l
N.Y. Times,

Ej: El Mercurio, (Santiago), 17 Mayo 1970, p. 6.
La Nacién, 18 Jun. 1967, p. 15.
La Gaceta, 7 Ene. 1971, p. 3.

i

Cuando se cita de nuevo una obra ya citada en nota
anterior o se alude a una nota explicativa contenida
anteriormente en el mismo libro, articulo o texto, se
remite al lector a dicha nota anterior, con las palabras
“supra nota” y el nimero de la nota anterior a que se
alude.

Ej: Véase supra nota 4.

Cuando se remite a una obra anteriormente citada, se
incluye sélo el primer apellido del autor para identi-
ficarla.

Ej: Barahona, supra nota 14.
Ley N” 1231, supra nota 1.
ARIAS, supra nota 6.

Esto tiene la ventaja de que el lector no estd obligado
a buscar a través de todas las citas anteriores, como si
debe hacerlo cuando se emplea la forma “op. cit.” Si
el redactor quiere citar otra pagina de la misma obra,
se cita:

Ej: Barahona, supra nota 4, p. 8.

Esta forma también se puede usar para remitir al lector
al texto principal a que corresponde la cita. Se cita:

Ej: Véase texto supra a que se refiere la nota 4.
Si el texto se encuentra entre varias notas, se cita:
Ej: Véase texto supra entre notas 4-5.

Véase texto supra entre notas 4-7.
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B.

C.

IBID.

Cuando se refiere el lector a la cita inmediatamen,
anterior se usa la forma “ibid.,” siempre y cuando esta
cita no haga referencia a més de una obra. Eso quiere
decir que todos los datos son los mismos. Si hay dife.
rencias en cuanto a paginas o volumen, se anota estq
después de la ibid.
Ej: Ibid.

Ibid., p. 45.

Ibid., II, p. 67.
Noétese que se puede usar ibid. varias veces consecuti-
vas, porque se remite a la dltima cita sustantiva an-
terior.
Ej: Barahona, supra nota 49.

Ibid.

Ibid., p. 27.

Ibid.

INFRA.

Se usa infra para remitir al lector a una nota posterior
en el mismo libro, articulo o tesis. Se usa igual que la
forma supra.

Ej: Véase infra nota 59.
Véase infra nota 59, p. 89.
Véase texto infra entre notas 67-68.

PAGINACION

Se cita la péagina con “p.” y el ntimero. Si hay varia_S
paginas donde el lector encontrard la informacién -
tada, se suprime la “p.” de la segunda y posteriores
piginas y se separan con comas.

Ej: , p- 276, 278, 300, 342.

Si se citan péginas consecutivas, se pondrd un guio”

entre la primera y altima:

Ej: , p. 276, 278-300, 306, 308, 310-
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90.

Cuando se cita con guién, se deben retener siempre los
ultimos dos digitos y se suprimen los otros ntimeros
repetidos.

Ej: p. 765-80.
301-99.
199-200.
1101-20.

Cuando se trata de revistas, publicaciones de sentencias,
diarios u otro tipo de publicacién en que aparecen va-
rios articulos, casos etc., siempre se cita la pagina don-
de empieza la obra citada y luego las paginas utilizadas.

Ej: A.Argentino Insta, “La relacién juridico-notarial”,
Rev. Notarial (Colegio de Escribanos, Buenos Ai-
res 1968) p. 1905.

A. Argentino Insua, “La relacién juridico-notarial”,
Rev. Notarial (Colegio de Escribanos, La Plata
1968) p. 1905, 1907.

Cuando se refiere a una nota al pie de una pégina de-
terminada y no al texto de esa pagina, se cita la pagina,
y el nimero de la nota al pie.

o e SEN SN ARS8 I

TIPOS ITALICOS

Se usard la forma itélica en las siguientes circunstancias:

1) En los titulos de cada clase de publicaciones (cédi-
go, constitucion, libro, revista, diario, folleto, etc.)

2) En las palabras que remiten al lector a una se-
gunda fuente, como supra, ibid., infra, cit. por,
modif., derog., etc.

3) [Palabras y frases extranjeras si no son familiares
como quaere, seisin.

Cuando se escribe a mdquina o a mano, el tipo italico
se indicard subrayando las palabras correspondientes.
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ORDEN DENTRO DE UNA CITA

Dentro de una cita misma debe citarse primero la le.
gislacién, después los decretos, sentencias y doctringg
en el orden indicado a continuacién;

LEGISLACION
Vigente (en orden inverso de promulgacién)
No vigente

DECRETOS
Ley
Ejecutivos
Legislativos

SENTENCIAS JUDICIALES
Corte Plena
Casacién Al citar varias sentencias de
Salas una misma corte, sigase el
Tribunales Superiores orden inverso a su fecha.
Juzgados (Cas. 1967, Cas. 1945, Cas.

Alcaldias y Tribunal 1912, etc.)
Menor cuantia
Agencias i

RESOLUCIONES NO JUDICIALES

Tribunal Supremo Elecciones
Tribunales Administrativos
Registros Publicos y Civil

DOCTRINA

Libros (En orden alfabético por primer
apellido).

Periédicos (En orden alfabético por el au-
tor del articulo citado; si no hay
autor, entonces por el primer
nombre de la revista).
Incluidos: La Gaceta, La Na-

cién, La Repablica,
Revista de Ciencias
Tesis de Grado Juridicas, etc.

— 8360 —

ABREVIATURAS

CODIGOS
C.Civ. Cédigo Civil
C.Com. Cédigo de Comercio
C.Fam. Codigo de Familia
C.Pen. Coddigo Penal

C.Proc.Civ. Cédigo de Procedimientos Civiles
C.Proc.Pen. Cédigo de Procedimientos Penales

C.Trab. Cédigo de Trabajo
C.Trib. Cédigo Tributario
CORTES O TRIBUNALES
Ag. Agencia
Ag.J. Agencias Judiciales
Ale. Alcaldia
Cas. Casacién
dJ. Juzgado
RC. Registro Civil
R.P. Registro Publico
S. Sala
T.F.A. Tribunal Fiscal Administrativo
T.8.€; Tribunal Superior Civil
T.S.E. Tribunal Supremo de Elecciones
TS, Tribunal Supremo Penal
TSP Tribunal Superior de Trabajo
MESES
Ene. Enero
Feb. Febrero
Mar. Marzo
Abr. Abril
Mayo Mayo
Jun, Junio
Jul. Julio
Ago. Agosto
Set. Setiembre
Oct. Octubre
Nov. Noviembre
Dic. Diciembre
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PAISES

Ale.
Arg.
Aus.
Bol.
Bra.
Can.
Chile
Col.
54
Cuba
Ecu.
EE.UU.
El Salv.
Esp.
Fra.
Guat.
Hai.
Hond.
Ing.
Ita.
Mex.
Nic.
Pan.
Par.
Peru
Por.
P.Rico

Rep.Dom.

Uru.
Ven.
U.R.S.S.

OTROS

art.

Bol. Jud.
C.L.D.
cap.

Alemania
Argentina
Austria
Bolivia
Brasil
Canada
Chile
Colombia
Costa Rica
Cuba
Ecuador
Estados Unidos
El Salvador
Espana
Francia
Guatemala
Haiti
Honduras
Inglaterra
Italia
México
Nicaragua
Panama
Paraguay
Pert
Portugal
Puerto Rico
Reptblica Dominicana
Uruguay
Venezuela
Unién de Repiblicas Socialistas
Soviéticas.

articulo

Boletin Judicial

Coleccién de Leyes y Decretos
capitulo
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cit. por
Const.
col.
derog.
ed.
elec.
modif.
nt.

p. €j.
Rev.
ReVo C.J.

citado por

Constitucién

columna

derogado

edicién

eleccién

modificado

(nota al pie de la obra citada
(————. p.29 nt. 3)
nimero

pégina

por ejemplo

revista

Revista de Ciencias Juridicas
semestre

sin editor

sin fecha

tomo

traduccién

universidad

Universidad de Costa Rica
volumen

versus (contra)

por ejemplo.
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- LA Dicrabpura peE BravnLio CARRILLO:
SU SIGNIFICADO POLITICO-INSTITUCIONAL

Por RODOLFO CERDAS CRUZ

Profesor de la Facultad de Derecho y
de la Escuela de Ciencias Politicos.

Se ha otorgado recientemente a Braulio Carrillo el titulo
2 Benemérito de la Patria. Y sus restos, increiblemente sin repa-
triar ni localizar a estas alturas, gracias a la iniciativa y tenacidad
de varios costarricenses, probablemente puedan descansar finalmen-
te en su suelo natal.

Contra Carrillo se ha alzado una critica liberal simplista, no
2xenta de pasién “familiar”. Tal critica, superficial y carente de
loda perspectiva histérica, ha querido ver sélo el aspecto dictatorial
de la gestion gubernativa de Carrillo, la aplicacién de medidas ex-
tremas en algunos casos y, sobre una visién no profundizada de
la Ley de Bases y Garantias, el cardcter vitalicio que quiso atribuir
a su gestion.

Con motivo del 150 aniversario de la Independencia, y dado
el complejo panorama nacional, creo conveniente y de suma urgen-
contribuir a la restauracién de la figura histérica de Carrillo,
no tanto sobre la base de una refutacién al simplismo que ha pre-
ecido en algunas opiniones al respecto, sino sobre la base de una
interpretacién de su figura histérica y su gestién gubernativa.

o .

Para acercarse a una comprensién cabal de la obra de Ca-
illo, es preciso hacerlo a partir de una visién totalizadora del
periodo que va desde los finales de la Colonia hasta el altimo afio
de gobierno de don Braulio.

Esto es asi, porque es en este periodo cuando se generan y
resuelven las principales contradicciones socio-econémicas e insti-
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tucionales de Costa Rica y se configura politicamente la Nacigp
el Estado costarricenses, en el sentido moderno del término.(™

El andlisis fragmentario de su labor de gobierno, al margey,
del contexto total de la situacién econémica, social, politica e inst;_
tucional de todo el periodo, jamds puede dar la comprensién pleng,
y justa de la personalidad, gestién y trascendencia histérica de dop
Braulio.

Hablar, en consecuencia, de la situacién existente en Costg
Rica a fines del dominio colonial, la situacién institucional y po.
litica del pais a raiz de la Independencia y proyectar todos esog
clementos a la dictadura de Carrillo, para evaluar histéricamente
su contenido y significacién institucional en el pais, no sélo no dehe
sorprender, sino que es indispensable y esencial.

(5 ; S

Aunque algunos autores modernos han negado, en la inter-
pretacion de la economia y sociedad coloniales, el trasplante desde
Espaiia de las instituciones y formas productivas imperantes en el
Continente en ese periodo, es lo cierto que, al margen de esa polé-
mica, en nuestro pais tal trasplante, adaptado desde luego a las
condiciones criollas, si fue bastante claro y operante. Tanto por
lo que hace a la configuracién de ciudades, como a la distribucién
de tierras, jerarquizacién social, etc., nuestros colonos siguieron el
modelo importado de Espafa. Es cierto que aqui operaron impor-
tantes modificaciones las circunstancias demograficas y territoria-
les, asi como la ausencia de metales preciosos, que determinaron
una densidad de poblacién, por 4rea cultivable, verdaderamente

pequeiia, lo que luego més tarde se orienté hacia la pequeiia pro- -

piedad.(®

En todo caso, la estructura productiva creada en el pais,
con una poblacién indigena practicamente en extincién, sin mas
actividad que la agricola y ciertas formas avanzadas de traba)o

(1) Max Weber “Economia y Sociedad, T. II, pig. 106, F.C.E., México 1969. C. Marx ¥
F. Engels “'La Ideologia Alemana™, pig, 217, Ed. Pavlov, México D.F., sin fecha. "Obrl'-l-*
Escogidas’’, pig. 659, Ed. Cartago, Buenos Aires 1957. V. I. Lenin, "‘Obras Completas’’, T
XXV, pig. 380, Ed. Cartago, Bucnos Aires 1938,

(2) Para un interesante estudio de este punto, ver Carlos Meléndez, Revista Universidad <€

Costa Rica, N® 27, pigs. 33 y ss.
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en ceramica y piedra, sé6lo pudo originar una economia natural de
subsistencia.

: Esta economia de subsistencia se prolongara a lo largo de
la Colonia y configurard un tipo de produccién que describi6 muy

bien el gobernador de la Haya y Fernandez, en el afio 1719, al decir

“

que en Cartago “...no se halla barbero, cirujano, médico, botica
ni que en la ciudad capital ni en las demds poblaciones se venda
por las calles ni en las plazas o tiendas género alguno comestible;
razén porque cada vecino es preciso haya de sembrar o criar lo
que ha de gastar y consumir en su casa al aiio, habiendo de ejecutar
lo mismo el gobernador porque de lo contra-tm_pﬂl:eg_lg:__"‘”

Este texto ha querido verse como

UNIVERSIDAD BE
Esto es correcto. Y efectivamente se_desprende cféf
citado. Pero no es lo méas importante. =

Lo que en realidad interesa aqui es precisamente la frase
anterior subrayada por el autor. En efecto: dicha frase lo que revela

- es que cada vecino debia —y en consecuencia de hecho lo hacia—

producir, sembrar y criar, lo que debia consumir en el afio.

Esto configura precisamente una economia de tipo doméstico
o cerrado, autosuficiente, que excluye, en un margen econémica-
mente decisivo, un comercio real, una divisién del trabajo y un
dinamismo de la economia capaz de estructurar, a no ser por ra-
zones de indole social, una verdadera diferenciacién social.

No es de extranar, entonces, que en una carta de contes-
tacion del Cabildo de Cartago a la Real Cédula de 19 de setiembre
de 1800, fechada en Cartago el 1 de octubre de 1812, bajo la go-
bernacién de Tomés de Acosta, se dijera “Que como todos sin ex-
cepcién hacen plantios de lo que han de consumir en el afio, cada
uno se surte de su misma cosecha. Si ésta es abundante no hay
quien compre lo superfluo si mediana cada cual tiene lo que nece-
sita y si escasa nadie puede vender porque no le falta a su fami-
lia.” @

(1) Idem, pigs. 81-82.

(3) Leén Fernindez "Documentos para la Historia de Costa Rica™
Dupont, Paris 1886, Tomo V.

pig. 482, Imprenta Pablo
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El tipo de economia que indica esta descripcion es just,.
mente un tipo de economia cerrado, autosuficiente, doméstico. g,
planta lo que se ha de consumir en el afio. El eventual excedent,
no puede venderse porque los posibles compradores han producid,
lo propio; y la ausencia de excedentes origina una demanda, sin,
que restringe aun maés el consumo a lo auto-producido.

—III —

Tal estructura productiva, sélo podia variar con la introduc-
cién de productos no ligados directamente al consumo del produc-
tor; o si ligados a éste, con una demanda individual limitada e in-
ferior a la necesariamente producida.

El cultivo del cacao en la zona de Matina no pudo jugar
ese papel, pues razones de indole social —los productores quedaron
radicados en Cartago y lo que hubo fue una simple delegacion
administrativa—; econémica —como calidad, precio, transporte,
etc.—; y politica —como intervencién directa e inseguridad pro-
ductiva derivada de las depredaciones pirdticas de los zambos-mos-
quitos—, coadyuvaron para que este producto no fuera la base para
una modificacién econémica y social de la actividad productiva del
pais, de indole cerrada o doméstica.

Serdn precisamente la cafia de azdcar y el tabaco, pero en
particular éste tltimo, los que jugardn un papel decisivo y deter-
minante para la configuracién social y econémica del pais. No es
casual que ambos constituyeran la fuente principal de ingresos del
naciente Estado y que sobre ambos se instituyeran los dos princi-
pales estancos o monopolios de la colonia y de la independencia.

La modificacién esencial radica en que ambos productos no
podian ser destinados exclusivamente para el auto-consumo. Por
su propio uso estaban destinados al comercio. En cuanto al tabaco,
gracias al monopolio colonial y estatal: en cuanto a la cana de
azucar, gracias al monopolio del aguardiente.

Pero esto convertia tanto a uno como a otro, de meros pro-
ductos —bienes producidos para el consumo directo y personal del
productor—, en mercancias —bienes producidos para el mercado-
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Y la existencia del mercado resulta determinante para confi-
ar todo un universo de transformaciones socio-econémicas esla-
bonadas e inevitables, distintivas de lo que sociolégicamente se
‘denomina —siguiendo a Weber— como ciudad, esto es cuando
%, ..la poblacién local satisface una parte econémicamente esen-
cial de su demanda diaria en el mercado local y, en parte esencial
‘también, mediante productos que los habitantes de la localidad y
]a poblacién de los alrededores producen o adquieren para colocarlos
‘en el mercado. Toda ciudad en el sentido que aqui damos a la pa-
Jabra es una “localidad de mercado”, es decir, que cuenta como
gentro econémico del asentamiento con un mercado local, en el cual,
‘en virtud de una especializacién permanente de la produccién eco-
‘némica, también la poblacién no urbana se abastece de productos
industriales o de articulos de comercio o de ambos, y, como es
‘natural, los habitantes intercambian los productos especiales de
sus economias respectivas y satisfacen de este modo sus necesi-
‘dades.”®

Es claro que la totalidad de esta tipologia weberiana no
puede encontrarse paso a paso en nuestra realidad. Pero los ras-
gos fundamentales si es posible localizarlos y marcan la orienta-
ci6n en el sentido apuntado por Weber.

En todo caso, es importante sefialar que el germen de un
tipo de economia distinto estaba dado, y que las transformaciones
no tardarian en cobrar fuerza y manifestacion.

La produccién de cafia de aztcar y tabaco, supone, social-
mente —méxime si se toma en cuenta su eventual exportacion—,
una creciente divisién del trabajo, comercializacién y cardcter di-
nerario de la economia.

Por otra parte, dadas las condiciones productivas de entonces
v la naturaleza misma del tabaco, que se siembra en pequefias vegas
a la orilla de los rios; y la especial circunstancia de que el tabaco,
durante el reinado de Carlos III se convirtié en monopolio del go-
bierno, cuya base “...consistia en adelantar a los labradores a
cuenta de la cosecha, que precisamente debian vender al Rey, al
precio que se estipulaba”,® determin6 un reforzamiento de la pe-

(5) Op. cit., ob. cit., pig. 939, T. II, F.C.E., México 1969.

{6) Roland T. Ely, “La Economia Cubana entre las dos Isabeles’, (1492-1832), pig. 31. Aedita
Ltda., Bogotd, 1962,

— 3569 —



queiia propiedad, maxime en nuestro pais, donde en 1787 ge habig
establecido el estanco Gnico de tabaco para todo el érea, a fi, de
combatir el contrabando que se hacia, prohibiendo cultivarlg en |
regién comprendida entre Chiapas y Honduras. Es justamente de
este estanco, y del de aguardiente, de donde se nutrird la hyy,.
cracia colonial y, en su oportunidad, la republicana.(?

El dinamismo propio de una economia estructurada sohye
una base nacientemente mercantil, de las caracteristicas apuntadas,
genero en el pais una forma nueva de economia: ya no la domésticg
tradicional, de tipo cerrado, sino una economia abierta, naciente.
mente mercantil-burguesa.

Es asi, entonces, como al terminar la colonia y acercarse 1a
independencia, existen en nuestro pais dos tipos de economia per-
fectamente definibles, que son los que marcaran la evolucién pos-
terior del pais hasta la dictadura de Carrillo.

T e

Es importante sefialar que socialmente hablando, la version
clasista que se deriva de un tipo y otro de economia, es sustancial-
mente distinta. Mientras que en la economia cerrada la familia
pasa a jugar un papel determinante, y con ella el jefe de familia,
adquiriendo el rango familiar un caricter marcadamente aristocra-
tizante; en la economia abierta se da una diferencia cualitativa,
orientdndose la importancia al productor-comerciante, y aunque
inicialmente cuenta el abolengo, no es ello lo principal, sino la
participaciéon de cada quien en la produccién.

La version social de un tipo u otro de economia estard cons-
tituida, entonces, por una pseudo-aristocracia de origen y vincu-
lacién colonial en el caso de la economia cerrada; y una naciente
burguesia agro-comercial, en el de la economia abierta.

La apertura social conlleva una apertura mental, cultural
v politica. Y la estrechez de la condicién econémica y social, pro-
duce una versién similar en el dmbito de la cultura, la politica ¥
la concepcién del mundo.

(7} Cir, Carlos Meléndez ""Costa Rica: evolucion histérica de sus problemas mis desucmi.a.\'.'v
phg. 31, Atenea, San José, 1953. Hernin G. Peralta "Don José Maria de Peralta’”, pig. 31
y ss., Trejos Hnos., San José, 1956.
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No es de extrafiar que frente al ambiente anodino y frailuno
de Cartago, donde predominaba la economia cerrada, se abriera
el horizonte agresivo de San José, que por suscripcién de sus ve-
cinos fundé ya en 1814 la Casa de Ensefianza de Santo Tomés, a
cuyo frente puso al bachiller Osejo, liberal que tan gran papel
jugard en la independencia.

Como es légico, tal estructura base tenia que reflejarse en
la versién institucional de entonces.

Desde luego que en esto no hay fechas definidas ni abso-
lutizaciones invariables. Se trata de la creacién de un modelo de
explicacién de la realidad que, como todo modelo, supone la pres-
cindencia de elementos secundarios no determinantes. Lo que digo
para que no se me critique por lo que no he dicho, o por la meca-
nizacién de una explicacién tedrica que no es mecdnica sino dia-
léctica.

Pero en cualquier caso, la llegada de la Declaracién de In-
dependencia sera decisiva para precipitar el proceso institucional

¥y, actuando como catalizador agudo, traer a primer plano todas

las contradicciones y, en particular, las referentes a la superestruc-
tura, esto es las instituciones politicas y sociales existentes entonces.

s

Se ha hablado indiferentemente del caricter democritico
de los Ayuntamientos. Pero esto no es estrictamente cierto. Es
preciso hacer finas distinciones, para poder asir con claridad los
fenémenos politicos e institucionales que se gestardn durante la

. Colonia con relacién a los Ayuntamientos.

En el caso concreto de nuestro pais, donde la economia ce-
rrada colonial habia predominado, la familia y su jefe habian pa-
sado a ser la fuente principal de poder. El rango y la condicién
aristocratizante de la estructura base, hizo posible que bajo la
forma democritica se estableciera un verdadero poder aristocratico.
Mis tarde, el fenémeno tendera a repetirse con el binomio parla-
mento-poder ejecutivo.

La confusién de quienes han querido ver, siempre y en todas
partes, una institucién democritica en el Cabildo, ha sido denun-
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ciada desde mucho tiempo atras por Ingenieros, quien obseryg Que
a pesar de la copiosa literatura apologética de que ha sido objete
el cabildo colonial, no es cierto que éste fuera un verdadero reduct,
democratico, pues ha habido un vicio de modernismo en la apre.
ciacién histérica del mismo, y se ha confundido con el municipiq
democrético que concibe y desarrolla el derecho politico moderno, ()

Es precisamente esta condicién de predominio familiar, coy
vinculacién estrecha, ideol6gica e institucional con la metrépoli
la que facilitar el predominio de pequenas oligarquias que encon-,
trardn el mejor vehiculo de manifestacién, en los érganos de poder
politico-administrativos locales, esto es en los Ayuntamientos.

Y es aqui, y no en otro lugar, donde se concentrara la vida
politica de la colonia durante los tres siglos, con predominio indis-
cutido de esas pequefias oligarquias.(®

La aparicién de una estructura productiva nacientemente
burguesa, de cardcter agrario-mercantil, no modificarid el caricter
oligdrquico —en cuanto grupo reducido y exclusivo de poder—,
pero otorgara un sentido democrético, de participaciéon popular no-
table, mas que todo originada en nuestro pais por la comin con-
dicién de pequefios propietarios de sus habitantes.

Consecuentemente, surgen dos instituciones de poder politico
durante fines de la Colonia e inicios del periodo independentista:
el ayuntamiento democrdtico —para llamarlo de algin modo—, v
el ayuntamiento pseudo-aristocratico.1?)

Al producirse la independencia, las diversas fuerzas socia-
les encontrarédn, en uno u otro tipo de ayuntamiento, el recep-
taculo indispensable para proyectar sus concepciones politico-ins-
titucionales.

(8) José Ingenieros "'La Evolucion de las ideas argentinas’’, pdg. 34 T. 1, El Atenco, Buenos
Aires, 1951,

(9) Ibid., pig. 35. Ademds, Rodolfo Puigrds “'De la Colania a la Revolucién™, pig. 112, Bucnos
Aires 1957: “'Siendo —dice— la raiz social del cabildo la unidad familiar —afirmada en la
servidumbre, la esclavitud y el monopolio de tierras y demis medios de produccién e inter
cambio— su contenido de clase no podia ser sino oligirquico.”’

(10) Uso el término “pseudo-aristocritico’™ por la sugerencia del Prof. Rafael Obregon, quien cof
justa razén me sefialé que el término “aristocritico’ tenia connotaciones precisas en el resto
de América, que podian crear una imagen erronea del caricter de nuestra empobrecida, -
quitica e injustificadamente pretenciosa ''aristocracia. Esto, desde luego, lo digo yo. NO
don Rafael.
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Esto fue asi justamente por la desaparicién del nicleo cen-

al de poder politico colonial, y por la debilidad del que, por

:».reciente y por reflejar una transaccién, se configuré al desaparecer

‘aquél, con la creacién de las Juntas Superiores Gubernativas y Je-
faturas de Estado que les siguieron.

do W aal

Las condiciones productivas de las diversas localidades exis-

tentes en el pais por entonces, en punto a la produccién de tabaco

y cafia de aztcar; asi como el predominio de patrones culturales
aristocratizantes en mayor o menor medida en uno u otro lugar,
origin una localizacién geografica de todo el fenémeno.

Esta localizacién geografica se manifest6 en un predominio
de la economia cerrada o doméstica, y su versién pseudo-aristocra-
tizante, en las ciudades de Cartago y, detrds de ésta, de Heredia.
Y, por lo que hace a la economia abierta, y su versién agro-comercial
nacientemente burguesa, en la de San José principalmente, y, en
menor medida, en la de Alajuela.

Desde luego —y lo digo para que no se me critique por una
sobresimplificacién que ciertamente no he cometido y que ya ha
originado ciertas malas interpretaciones—, no quiere decir que exis-
tiera una homogeneidad politica y social, que determinaria de ma-
nera igual e inevitable, la conducta de todos los habitantes, haciendo
liberales los unos y conservadores los otros, etc.

Esto no podria ser, por la sencilla razén de que no existe
una determinacién mecdnica, automdatica, de la base social y la
condicién politica, sino que se dan innumerables mediaciones que
influyen y modifican la tendencia que, con todo, encuentra una
manifestacién principal y determinante.

El que existieran liberales en Cartago y en Heredia, no quiere
decir que la tendencia principal de ambas ciudades no se orientara
hacia un conservadurismo que no era, precisamente, la tendencia
dominante de las ciudades liberales de San José y Alajuela.

Si alguno absolutiza estos términos —como ya ha sucedido
con relacién a trabajos anteriores—, debe rectificarlo. Porque bajo
ningtn concepto ha sido esa la intencién y lo expresado por el
autor.
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En todo caso, es lo cierto que al momento de la indepg,.
dencia coexistian esos dos modos o tipos de economia; que estog
se encontraban geograficamente localizados; y que, a pesar de dl.
versas alternativas, las tendencias politicas que lograron 1mponerse
reflejaron la tendencia propia de la estructura socio-econémica que
les servia de base, en las ciudades de Cartago y Heredia, de yj
lado; y de San José y Alajuela, de otro.

Las razones para tal polarizacién geogrifica, a pesar de ser
facilmente deducible, han sido mal comprendidas. Quizds por ellg
es conveniente insistir en este punto.

Tanto San José, como Alajuela, resultaron especialmente
aptas para el desarrollo de la actividad agricola que tanto influiria
en la estructuracién agraria y econémica del pais. Aun hoy, Ala-
juela continda produciendo de manera notable, cafia de azacar y
tabaco. .

Cartago, en cambio, para usar palabras de Rodrigo Facio,

. subsisti6 como base politica y administrativa de la Colonia,

y asiento de la burocracia peninsular, pero ...nunca adquirié ra-
zon de ser econdmica.” (11

Los elementos constitutivos de Cartago, entonces, son tipi-
ficadores de lo que hemos dicho: una economia de subsistencia,
autosuficiente, sin comercio y sin produccién mercantil; asiento de
la burocracia peninsular y base politica y administrativa de la
Colonia. Nuestra calificacién de pseudo-aristocritica a su gestion
post independencia, encuentra una justificaciéon plena y real en su
condicién objetiva.

La gestién politica de Heredia, luego de la Independencia,
su configuracién social?) y participacién al lado de Cartago, evi-
dencian que el predominio social de un grupo intimamente vincu-
lado con la metrépoli.

(11) Op. cit., "Estudio sobre Economia Costarricense’’, pig. 16, Editorial Soley y Varverde, Ed.
Surco, San José. Para una critica de la posicién de Facio, ver Rodolfo Cerdas ''Formacion
del Estado en Costa Rica”, pig. 82, Depto. de Publicaciones Universidad de Costa Rica, 1967-
Ademis, ver Hernin G. Peralta, op. cit., piag. 199.

(12) “Nobles y plebeyos’’, reza un documento de la época, citado por Carlos Monge en '"Historid
de Costa Rica', pig. 130, 7% Ed., Imprenta Las Américas, San José, 1956,
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La circunstancia de no haberse podido beneficiar con la
duccién de cafia de azicar y tabaco;(13) y el aprisionamiento
eografico en que se encontré, dado que la Cordillera Volcénica
] Centro le impidi6 extenderse hasta las amplias llanuras de
rapiqui,('¥ fueron los factores determinantes para que esta ciu-
dad se asimilara plenamente al grupo conservador pseudo-aristo-

erdtico, que impuso su linea en Cartago.
1
No debe olvidarse a este efecto, la importancia decisiva que

Ja configuracién hidrografica de la zona central, tuvo para el des-
‘arrollo o estancamiento de las diversas ciudades. Porque como re-
‘cuerdan tanto Herndn G. Peralta, como Vincenzi, la distribucién
de los rios en este lado de la meseta fue realmente “milagrosa”,
‘siendo tal la importancia de este factor, que el propio Peralta
debié recordar en su obra, que “...a la distancia comprendida
entre las poblaciones principales y las corrientes de agua mas
cercanas, segiin Anastasio Alfaro, se debieron la caida de Barba
en cuanto a la importancia de su poblacién y el relativo estanca-
miento que en 1821 tenian Cartago y Heredia en relacién con San
José y Alajuela”.(1s)

Confirmacién, por otra parte, de la polarizacién geografica
sefialada y la existencia de una causa fundamental que determiné

el desarrollo de San José y Alajuela de un lado, y el estancamiento
de Cartago y Heredia, de otro.

;Podian, en estas circunstancias, ser distintas las orienta-
ciones politicas e institucionales?

— VII —

Tenemos, pues, que al producirse la Independencia, cobraron
fuerza y se manifestaron claramente, estas contradicciones esen-
ciales:

a.—A nivel de la Estructura econémica: economia cerrada
o doméstica, de tipo colonial, de una parte; econémica abierta, agro-

(13) Cfr. Hernin G. Peralta, “Agustin de Iturbide y Costa Rica', pdg. 199-200, ed. Soley 'y
Valverde, San José, 1944.

(14) Cfr. Luis Dobles Segreda “'La provincia de Heredia'', pig. 11, Imprenta y Libreria Lehmann,
San José, 1934.

(15) Op. cit,, ob. cit., pig. 200. Subrayado mio.
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mercantil y de naciente burguesia, de otra. Sin embargo, debe Se.
fialarse que ambas son de tipo local.

b.—A nivel de la estructura social: surgimiento de una n,_
ciente burguesia y existencia de un sector pseudo-aristocratico trg_
dicional, intimamente vinculado a la administracién y la politicy
de la metrépoli.

c.—A nivel de la estructura institucional: Ayuntamient,
pseudo-aristocratico de un lado y ayuntamiento democratico-by;y.
gués de otro. Sustitucién del débil poder central colonial, por yp
débil poder gubernativo, representado por las Juntas Superioreg
Gubernativas de escaso poder real, que se encuentra, como se dijo,
realmente en los Ayuntamientos.

d.—A nivel de la estructura geografica: polarizacién de]
grupo conservador en las ciudades de Cartago y Heredia, correspon-
dientes al tipo de economia cerrado; y del grupo liberal, en las
ciudades de San José y Alajuela, correspondientes al tipo de eco-
nomia abierto.

En estas condiciones, la cuestiéon de la capitalizacién no era
“una simple porfia de campanario” como se ha querido ver.(1¢)

Detrds de esto habia razones profundas, de caricter social,
econbémico y politico, que empujaban objetivamente a que la capi-
talidad se convirtiera en todo un objetivo politico para la orientacién
misma del pais, y un complemento indispensable a un hecho social
cierto, cual era el predominio indiscutido, ya en ese entonces, gra-
cias al cultivo del tabaco, de la ciudad de San José.(17)

Este hecho resultaba, entonces, no de una cuestién regiona-
lista y localista simple, que mas bien fue una manifestacién externa
de un profundo y complejo proceso social interior, sino de una ten-
dencia objetiva incontrastable, en las condiciones sociales y eco-
némicas de entonces.

Esto, por lo demds, ha sido sefialado por varios autores, entre
ellos el propio Herndn G. Peralta, quien citando a Jorge Leon, se-

(16) Asi Hernin G, Peralta en carta que precede a la publicacién '*Formacion del Estado en Costd
Rica' ya citada, pig. 4.

(17) Para la importancia de San José y la decadencia de Cartago, Cfr. Herndin Peralta ""Austin de
Iturbide y Costa Rica'', pigs. 126-199-200, y 201, edic, cit. Ricardo Fernindez Guardia "I2
Independencia y otros episodios”, pdg. 12, Trejos Hnos., San José 1928, Rodolfo Cerdas, ©P
cit., pdgs. 86 y ss.
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pala refiriéndose a Cartago y San José, que “...los terrenos que
rodean ambas ciudades son muy diferentes en cuanto a extensién
v fertilidad (de donde se comprende -RC) por qué al iniciarse la
reptblica la vida nacional giraba ya alrededor de San José. Cuando
lleg6 la Independencia, fue marcadamente republicana y la revolu-
cién de 1823, al darle la capitalidad del Estado no hizo sino con-
firmar un hecho definido.”(1®

i

&

La cuestién de la capitalidad, entonces, encierra un tras-
fondo mucho més importante que la simple cuestién localista del
prestigio inherente a la capitalidad.

Por las condiciones de presién popular, directa y de masas,
la localizacién de las armas y la orientacién politica misma, que
debian corresponder al verdadero contenido del centro econémico
principal, la decisién acerca de la capitalidad implicaba mucho més
que una simple cuestién de titularidad. Decia de la orientacién
socio-politica del nuevo orden instituido con la llegada de la Inde-
pendencia.

— VIII —

La llegada de la Independencia planteaba al pais toda una
alternativa histérica de suma gravedad.

Inicialmente dando tumbos de un lado a otro, con una oscu-
‘ridad relativa en los objetivos, se produjo una polarizaciéon de fuer-
zas y orientaciones, respondiendo a la estructura base que las
sustentaba.

Tal polarizacién introdujo claridad en los problemas, defi-
nicién en los grupos y decisién en las orientaciones. No fue maés
" un esfuerzo colectivo tefiido por las diferencias de apreciaci6n, sino
una bifurcacién de caminos, resoluble tinicamente por la accién y
- decisién politica revolucionariamente impuestas.

Este proceso de independencia, entonces, mal puede conce-
birse como una simple comunicacién llegada de Guatemala, por la
cual no habiamos combatido, y que en definitiva se resuelve en
el punto de si fue en setiembre o en octubre cuando fuimos en
verdad independientes.

(18) Op. cit., ob. cit.,, pig. 201.
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No. El proceso de nuestra Independencia, que cuentg P
antecedentes como los de Pablo de Alvarado —costarricense a quien
ciertamente se debe una biografia y un monumento, como primel:,
americano que lanzé el grito de Independencia en el continente
es mucho méds complejo y multifacético. x

Cubre todo un periodo de alternativas, enfrentamientos, ¢
sayos y rectificaciones, que culminan, en un proceso necesario, cop
la dictadura de Carrillo.

Nuestra Independencia marcé un cambio profundo en Jog
ideales generales de nuestro pueblo, pues los renové y los proyectg
con fuerza hacia la bisqueda de un ordenamiento distinto y pro.
gresista; encontré un sustento real en las condiciones socio-econg.
micas imperantes por entonces y afirmé, a tientas y a oscuras, la
soberania popular como tnica fuente legitima de poder politico,
no como versién simplemente formal, sino sobre la base del conte-
nido mismo del postulado.

En 1821 se inici6é una verdadera Revolucion.

Y no es posible comprender la hondura del periodo, sin tener
en cuenta las fuerzas sociales profundas que se esconden detras
de las manifestaciones externas del proceso.

En efecto: “dos filosofias politicas inconciliables serpentean
bajo la historia externa, encarnadas en dos partidos antagénicos:
el que intenta realizar la Revolucién, concibiéndola como cambio
de régimen liberal y democréatico, y el que procura impedirla, limi-
tdndose a desear una secesion administrativa respetuosa de los in-
tereses creados por el antiguo régimen colonial.

La crisis revolucionaria no fue una convergencia de energias
afines, sino una lucha convulsiva entre fuerzas heterogéneas qué
no encontraban su nuevo estado de equilibrio. Detras de las pasio-
nes personales y localistas estaban en conflicto dos sistemas de ideas
incompatibles, dos regimenes, dos filosofias: la Revolucién y la Con-
trarrevolucion.” (19

No hay que olvidar que el impulso revolucionario lo promo-
via una minoria —numéricamente hablando—, que encontraba un
resistencia conservadora mayoritaria.

(19) José Ingenieros, ob. cit. ed. cit., pig. 194.
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Es en esta contradiccion entre minoria revolucionaria, repre-

ntante del progreso histérico real, pero minoria al fin; y mayo-
ja conservadora, representante del estancamiento histérico, pero
mayoria al fin; en que se debatird politicamente nuestra organiza-
¢i6n social en los primeros 21 afios de vida independiente, pues pa-
yadGjicamente la primera —minoritaria—, representaba, frente a
a segunda —mayoritaria—, la unica alternativa realmente demo-

A gl

No obstante que, por lo que hace al sector conservador crio-
llo, no hubo ciertamente una influencia filoséfica cartesiana siglo
XVII, como si la hubo en otras partes méas avanzadas del Conti-
nente, en cuanto adaptacién de la vieja filosofia a las nuevas ne-

cesidades, si puede decirse que en el caso de Carrillo la influencia

francesa correspondiente al siglo XVIII, encontré una manifestacién
especifica.

Detengdmonos un poco en esto.

La Ilustracién francesa del siglo XVIII, y més especifica-
mente el materialismo francés, no fue solamente una lucha orien-
tada contra las instituciones politicas vigentes, la religion y la
teologia imperante, sino también contra la metafisica del siglo
XVII y contra toda metafisica, en especial contra la de Descar-
tes, Malebranche, Spinoza y Leibniz. Se oponia la filoséfia a la
metafisica. Esta, derrotada por el materialismo francés del siglo
XVIII, encontrard su restauracién en la filosofia clasica alemana
y, posteriormente, en la especulativa del siglo XIX.

En todo caso, el materialismo francés presenta dos direc-
ciones: una proveniente de Descartes, que desemboca en el ma-
terialismo mecénico, y que se confunde con las ciencias naturales;
y otra proveniente de Locke, que se constituye como elemento de
la cultura francesa y desemboca, directamente, en el socialismo.

El materialismo francés mecanico siguié el camino de la
fisica cartesiana, en contraposicién con su metafisica. Como anti-
metafisicos, sus discipulos eran fisicos. Destacan aqui el médico
Leroy, Cabanis y Lamettrie.
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La metafisica, encontré una oposicién directa en su Propig
cuna, personalmente representada por Gassendi, que restaurg el
materialismo epiciareo. Asimismo, se le enfrenté otro materialisty
inglés en este caso, que es Hobbes. Ambos materialistas, el ing 4
y el francés, estuvieron ligados a Demécrito y Epicuro.

lés

Al morir los dltimos grandes metafisicos franceses del siglo
XVII, venian al mundo Helvetius y Condillac.

Este fue el discipulo directo e intérprete francés de Locke,
quien a su vez desarroll6 la tendencia materialista inglesa que, 3
partir de Duns Scoto, siguiendo por Bacon y pasando por la versién
unilateral de Hobbes, desemboca en Locke, que sistematiza y fun-
damenta el principio de los dos tltimos.

En su obra Condillac desarrollé los pensamientos de Locke
y demostré que el hédbito y la experiencia, el alma y los sentidos,
el arte de hacer ideas y el arte de captacién sensorial, eran las
verdaderas fuentes del conocimiento humano. Y en consecuencia,
que el desarrollo del hombre dependia de la educacién y las cir-
cunstancias externas.

Helvetius, por su parte, confirié al materialismo su caricter
especificamente francés, y lo remiti6 directamente a la vida social,
en su obra “Del Hombre”. Aqui, se pone como fundamento de toda
moral, las cualidades sensibles, el amor propio, el goce y el interés

personal bien entendido. La igualdad de las inteligencias, la unidad
del progreso de la razén y del progreso de la industria, la bondad

natural del hombre y la omnipotencia de la educacién, son elemen-
tos sustanciales de su sistema.

Esta tendencia es la que va a desembocar, directamente, en
el socialismo y el comunismo. Cuestién por lo demas que no debe
sorprender a nadie, habida cuenta de la conexién intima entre los
planteamientos de estas doctrinas y la nocién de bondad original
del hombre, capacidad intelectual igual, potencialidad de la expe-
riencia, los hdbitos, la educacién, la influencia de las circunstan-
cias externas, etec.29)

(20) Para un estudio detallado de las ideas que aqui resumimos, ver C. Marx y F. Engels, “La

Sagrada Familia'', pig. 215 y ss., Ed. Grijalbo, México 1959,
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Braulio Carrillo, estructurador del Estado nacional, se nutrié
precisamente en esta fuente. Y es él quien, a su vez, le dard el
verdadero impulso al cultivo del café, pero con una orientacién
y sentido especiales, hacia la pequefia propiedad, sentando asi las

bases de nuestro futuro desarrollo social, econémico y cultural. No
en vano se ha sefialado que el café no es tanto un producto, como

una cultura.

En cualquier caso, esto demuestra que el arquitecto de la
nacionalidad costarricense, es justamente una de las figuras his-
téricas menos comprendidas en nuestro pais hasta hace algunos
anos, lo que se evidencia con el odio irracional de algunos pseudo
liberales trasnochados, que todavia deambulan como sondmbulos
a finales del siglo XX.

Cuando Carrillo cita a Helvetius y a Condillac; o cuando
guarda doble ejemplar de las obras de Rosseau, no estamos frente
a citas de erudicién innecesarias, sino ante una influencia cultural
y filoséfica decisiva para la concepcién suya de los problemas poli-
ticos que debia afrontar.

No podemos concebir a Carrillo, entonces, como un simple
politico pragmético, que en un acontecer lleno de vaivenes, logré
impulsar positivamente al pais hacia el progreso.

Carrillo, ni fue un déspota que hizo y deshizo como le vino

~en gana, y que de su sola voluntad de hierro —que la tenia— cons-

truyé la nacionalidad costarricense; ni fue un simple objeto ciego
de las condiciones sociales objetivas de entonces.

Por el contrario, y ahi es donde radica toda su grandeza,
Carrillo fue un agente consciente, que supo cumplir a cabalidad
su cometido histérico.

Su preparacién cultural y su filosofia, no fueron improvi-
sadas. Partieron de lo méds avanzado del pensamiento de entonces,
¥ se orientaban, paradéjicamente, a situaciones mucho més avan-
zadas, socialmente hablando, que las que el propio Carrillo debia
afrontar.

No es de extrafiar, entonces, su radicalismo frente a la reli-
gién, los municipios y la propiedad privada, que restringi6 fijando
en tan temprana fecha, salarios minimos para mujeres y nifios,
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y facultando a los pobres para tomar los frutos no utilizadog
; ; . Por
los propietarios en las haciendas.

Y, ", 20

Carrillo, hombre de formacién legalista, habia tenido que
abandonar sus ilusiones al respecto. Y con paso firme, tomé e] ¢q.
mino de la dictadura liberal revolucionaria.

Antes, cuando habia acusado a Juan Mora por la expulsign
de su hermano a la prisién de El Salvador, alegando que habhia
violado la Constitucién; cuando agoté todas las posibilidades de
transaccién para evitar el derramamiento de sangre en la Guerra
de la Liga; cuando después de ésta se vio ante la imposicién de una
mayoria conservadora y localista que lo sacaba del poder y, como
si el sacrificio no hubiera tenido importancia, volvia a poner a la
orden del dia la cuestién decisiva de la capitalidad, Carrillo llegé
a la conclusién de que era necesario constituir una dictadura capaz
de liquidar, social y politicamente, a los grupos conservadores que

todavia atentaban contra el nuevo orden, aunque el establecimiento ¢

de tal dictadura implicara el empleo de métodos no legales, sino
revolucionarios. '

Ante la constelacién de contradicciones imperantes entonces,
Carrillo presenta la tinica solucién posible.

Frente a la economia abierta y la economia cerrada, desarro-
lla y consolida una economia nacional, de la cual ciertamente sienta
las bases.

Frente al ayuntamiento nacientemente burgués y el ayunta-
miento pseudo-aristocratico, desarrolla y consolida el Estado na-
cional, como fuente tinica de poder legitimo, susceptible de und
accién y decisién eficaces sobre todo el territorio nacional.

Ambas tareas se suponian reciprocamente y formaban el
vértice histérico que Carrillo, con plena conciencia, une y proyecta
hacia el futuro.

Al decidir la cuestién de la capitalidad, no estaba decidiend®
el problema planteado; pero estaba determinando un elemento fun-
damental para su solucién. Si resolvia definitivamente el problem?a,
cuando consolidaba la economia y el Estado nacionales, com0 fac-
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"_res reciprocos esenciales para poder hablar de una auténtica
acionalidad costarricense.

Esto lo logré liquidando los poderes internos que disgregaban
‘al poder central: la iglesia, los municipios, el aislamiento, etc. Con-
splidando por afirmacién soberana, nacida de la negacién de inter-
ferencias externas, la fisonomia internacional de nuestro pueblo:
incorporando al Guanacaste a nuestro pais, frente a las pretensiones
‘de Nicaragua; oponiéndose a las reclamaciones anglo-mosquitas so-
‘bre Moin y Salt Creek; y reclamando respeto internacional, con
disposicién plena al combate por ese respeto, como se puso en
‘evidencia con las maniobras de Morazdn desde Panam4 y la carta
‘que origind esa situacion.

Pero, por sobre todo, con la conciencia del grado en que
‘habia avanzado en su labor. Porque cuando Morazan es traido a |
Costa Rica por los elementos conservadores, para enfrentarlo al |
caudillo liberal que era Carrillo, éste prefiere dejar el poder, antes
‘de suscitar un combate que dividiria por muchos afios al pais. Re-
cuérdese que tres mil josefinos le juraron fidelidad y le ofrecieron
' su vida para combatir al invasor.

Por lo que hace al Estado y su creacion, la labor de Carrillo
‘estaba cumplida. Porque por encima de las pasiones del momento,
que han mostrado tener larga vida, la entidad del Estado habia
adquirido carta de ciudadania en la conciencia de sus compatriotas.

5 La accién politica ya no seria a favor o en contra del poder
\ central. La lucha se habia desplazado hasta llegar a ser una lucha '
' por el poder del Estado.

Esto refleja que el poder central habia adquirido una plena
eficacia y una total legitimidad en la conciencia de los hombres
de entonces, y que nada, ni nadie, podia modificar esa orientaciéon
institucional.

Carrillo, en este sentido, con su dictadura positiva, demo-
- cratica y constitutiva, logré consolidar la nacionalidad costarricense
v estructurar, como arquitecto inmejorable, la fisonomia de nuestra
sociedad y nuestro Estado.

Y es él, justamente, quien sobre las bases particulares de
nuestra estructuracién agraria de pequefios propietarios, nacida del
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cultivo del tabaco y la cafia de aziicar, principalmente, impulsa ¢
cultivo del café, que marcard los rasgos fisonénimos de nuestrq
pueblo hasta afios recientes.

La legalidad de su gestién gubernativa fue revolucionaria.
Radicé en el hecho de que no obstante constituir una minoria, de-
vino en una auténtica mayoria, al asistirle la razén histérica.

T~

Carrillo, sin embargo, no podia paradéjicamente culminar sy
obra con la elaboracién y promulgacién de una verdadera Consti-
tucion Politica, en sentido juridico.

En efecto: si bien es cierto que Carrillo habia operado la
resolucién de las principales contradicciones suscitadas en el campo
econémico, social, geogrifico e institucional, no es menos cierto
que la estructuracién clasista del pais, los procesos de diferencia-
cién social y econémica, apenas estaban en gestacion.

La constitucién en sentido juridico, no sélo nace del rompi-
miento de un orden tradicional, que funda su legitimidad en una
herencia institucional y politica consagrada por el tiempo. Nace
también, y béasicamente, como reflejo de un orden social real, obje-
tivo, relativamente consolidado, que ha alcanzado un relativo nivel
de equilibrio y estabilidad.

En nuestro caso, el antecedente directo indispensable para
poder legislar constitucionalmente de manera eficaz, estaba ausente.
Los procesos sociales reales, objetivos, necesarios, que podian fa-
cultar un comportamiento colectivo e individual susceptible de ex-
presarse en normalidad; una alta previsibilidad de conducta y, lo
principal, una estructura especifica de poder social y politico, nacida
de una regularidad en las relaciones sociales subyacentes, todavia
no se daban con claridad. Es més: apenas se estaban dando los
gérmenes, con el desarrollo de la actividad cafetalera.

En una palabra: los procesos de formacién de la consti-
tucién real del Estado, apenas se iniciaban con la actividad ca-
fetalera. Habria que esperar todo un desarrollo econémico y so-
cial, para poder plantearse siquiera la posibilidad efectiva de una
conformacién constitucional estable y duradera.
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Este proceso de formacién socio-econémica de nuestra so-
ciedad, cubriria un largo periodo. Desde que Carrillo consolida

 politicamente al Estado en 1841, hasta el ascenso de Guardia al
_poder y la promulgacién de la Constitucién de 1871.

Carrillo, sin embargo, impulsé6 un tipo de desarrollo eco-

‘noémico y social particular, orientado a la proliferacién de la pequefia
propiedad, impulsando la produccién desde el Estado.

Su gestién, con ser término de una serie de procesos politicos
que hemos analizado en su contexto social y econémico, es al mismo
tiempo, punto de partida para la nacionalidad costarricense.

Sobre las tendencias y estructuras dadas en nuestro pais,
en base a la actividad productora de tabaco y cafia de azicar, el
cultivo del café fue concebido como una actividad propia de pe-
quenos propietarios. Con ello, se garantizé la existencia de un am-
plio sector social que, con participacién directa o indirecta; con
representacién real o supuesta, va a ser una fuente de presién y un
invitado de piedra en la vida politica y en los convivios de los
grupos dominantes, que surgirdn con el cultivo del café y la vin-
culacion de nuestro pais con el mercado mundial.

Esta etapa, pues, no sélo es un momento crucial en la vida
de nuestro pais. No sélo se agota en la existencia de un gobierno
de dictadura que deja de cumplir con ciertas formalidades.

Es mucho més que eso.

Es la resolucién del problema politico de la estructuracién
y vigencia del Estado Nacional.

Es la conformacién del pais, en su esfera social y productiva,
como una nacién de pequefios agricultores. Y es el establecimiento

" de la funcién, estructura y dindmica del Estado, como esencial-

mente sometidas al imperio de la ley.

Por esto, a pesar de su dictadura, y precisamente por ella,
es que se puede concluir que, con Carrillo, se sentaron las bases
de la democracia liberal costarricense.
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# Este articulo es parte de un estudio mayor de la Asamblea Legislativa de Costa Rica llevada
a cabo por el autor desde febrero de 1968 hasta junio de 1969. Con pequeiias variaciones es tra-
duccién de un articulo publicado por la editorial Praeger en el libro titulado Latin American
Legislative Systems: A Comparative Reader que fue editado por el Dr. Weston Agor. El autor
expresa su agradecimiento a dicha editorial por el permiso que ésta ha concedido para que la
traduccién al espafiol pueda ser publicado en esta revista. Pero mis que todo agradece la ayuda
v la amplia colaboracién que les fueron brindadas por los diputados de la Asamblea 1966-1970 ¥
por el plantel administrativo de la misma. Cabe sefialar que esta publicacién hubiese sido total-
mente imposible sin la colaboracién desinteresada del traductor de la misma, Lic. Ronald Fernin-
dez Pinto, quien contribuyé con largas horas de trabajo y una habilidad excepcional para que el
estudio pudiese llegar a ser circulado mis ampliamente en Costa Rica. Los anglicismos que puedan
aparecer en el texto se deben a que, por ausencia del pais, el Lic. Fernindez no tuvo oportunidad
de revisar los toques finales que le dio el autor a la traduccidn.

El lector costarricense encontrard que algunas secciones del articulo, especialmente la que des-
cribe el marco politico del pais, describen aspectos que son del todo bien conocidos en Costa Rica.
El autor ha considerado que seria beneficioso incluir tales descripciones con el fin de que el articulo
guarde su valor comparativo para aquellos lectores de habla espafiola que no estén bien familiarizados
con las instituciones del pais.

IGUALMENTE CABE SENALAR QUE LA INVESTIGACION QUE SE LLEVO A CABO NO
ABARCA MAS QUE EL PERIODO 1966-1970 Y QUE POR LO TANTO LAS CONCLUSIONES A
I.AS QUE SE LLEGAN EN SU MAYOR PARTE NO PUEDEN SER MAS QUE TENTATIVAS EN
RELACION A ASAMBLEAS ANTERIORES O POSTERIORES.
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INTRODUCCION

A pesar de que las investigaciones académicas sobre la Amg¢.
rica Latina han aumentado sustancialmente en los tltimos die,
afios, poco se conoce actualmente acerca de los procesos y compor.
tamiento legislativos en los paises de esta region. La escasez de
datos sobre los mismos se debe en gran parte al énfasis que se Je
ha dado en la literatura académica a la rama ejecutiva de los go.
biernos latinoamericanos. Elsiguiente concepto, tomado de un librg

de texto sobre las instituciones politicas de latinoamérica, es ilus-’

trativo.

Aunque los sistemas constitucionales de la América Latina han con-
fiado a la legislatura el poder de promulgacién de leyes y el de
fijar las politicas a seguir, el congreso, en realidad, no constituye el
centro de la vida politica de estos paises. . . Ldgicamente, la debilidad
de TODAS las asambleas legislativas y su prestigio inferior son la
consecuencia del papel casi OMNIPOTENTE que los sistemas legales
y las costumbres politicas han conferido a la rama ejecutiva.(*)

Condicionados a pensar en esta forma, no es sorprendente
que los estudiosos de las ciencias politicas no le hayan dedicado
més que una atencién superficial a los asuntos legislativos. Y aun-
que existe un consenso general entre algunos de ellos que las legis-
laturas de por lo menos Chile, Costa Rica y Uruguay juegan un
papel importante en los procesos s decisorios de estos paises, sola-
mente una de estas legxslaturas ha sido estudiada con algin de-
talle, @)

En general, nuestro conocimiento de las estructuras legisla-
tivas en los paises de América Latina continta siendo formalista,
superficial y a menudo mal fundamentado. La literatura sobre
Costa Rica puede ser citado como un ejemplo. En su estudio mono-
grafico sobre la democracia costarricense James Busey expresa queé
“la Asamblea Legislativa de Costa Rica desempeﬁa ... un papel
actwo en Ios_procedlmlentos para gobernar al pais”;®) pero en lu-

(1) William Pearson y Federico Gil, Governments of Latin America (New York: McGraw-Hill.
1957), 242 (Enfasis del autor).

(2)  Ver Weston Agor, "The Chilean Senate: Internal Distribution of Influence™ (Tésis doctors!
inédita, Departamento de Ciencias Politicas, Universidad de Wisconsin, 1969).

(3) James Busey, Notas sobre la Demacracia Costarricense (San José: Editorial Costa Rica, 1968),

PE. B4, f
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gar de fundamentar esta evaluacién, el autor dedica la mayor parte
‘de su capitulo sobre la Asamblea a una descripcién curiosa de una
‘gesi6én inaugural que tuvo la oportunidad de observar. Igualmente
en una reciente tésis doctoral sobre el sistema politico costarricense
se afirma que “la Presidencia de la Asamblea constituye una posi-
¢ci6n de prestigio y poder secundario solamente a la Presidencia
de la Republica” y luego que “la importancia de los presidentes de
comisién en la promulgacién de las leyes y en el funcionamiento

 de la Asamblea dificilmente puede dejar de subrayarse.”(®) Pero

en ningdn caso se nos proporcionan los datos que nos permitan

sopesar la importancia de las personas que ocupan estos cargos.
Dada esta superficialidad, la necesidad de un estudio detallado de

la Asamblea Legislativa de Costa Rica es evidente.

La investigacién en que se fundamenta este articulo fue de
tipo exploratorio y consisti6 en tres fases: 1) observacién directa, ;
2) entrevistas y 3) andlisis de las actas de plenario de la Asamblea.
Los resultados que expondremos deben considerarse como un paso
preliminar que lleve en el futuro hacia estudios y andlisis mas
sisteméticos. Estos resultados serdn presentados con dos finalidades
principales. Primero, queremos demostrar que hay justificacién para
decir que la Asamblea juega un_papel efectivo y no tan sélo formal
en la toma de decisiones dentro del sistema politico del pais. Se-
gundo, queremos, aunque sea solamente en forma provisional, a u
entendimiento més cabal de la siguiente inquietud: ;Quién parti-
cipa en el proceso decisorio legislativo, de qué manera participan
en él y bajo qué condiciones? Pero antes de adentrarse en las sec-
ciones que se dedican a desarrollar estos temas, examinaremos
brevemente el marco dentro del cual funciona la legislatura.

El Marco Institucional y Politico

+El nucleo efectivo de poder en el sistema presidencial uni-
tario de Costa Rica esta localizado en el gobierno central. Las
provincias carecen de toda forma de auto gobierno. Y aunque el
gobierno propio existe a nivel cantonal bajo la forma de concejos
municipales electos, el gobierno local carece de recursos econémicos

y depende en gran parte del gobierno central para financiarse. El
gobierno central, constituido por los tres poderes tradicionales, se

(4) Paul Stephenson, “'Costa Rican Government and Politics'’. (Tesis doctoral inédita, Departamento
de Ciencias Politicas, Universidad de Emory, 1965), pgs. 79 y 82.
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encuentra organizado segln la variante del sistema presidencial cq.
mun en América Latina.fLa variante principal consiste en la fj.
cultad de la legislatura de interpelar y censurar a los Ministrog

de Estado, aunque ello no necesariamente implique la renuncia de
la persona censurada.

El Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo est4 encabezado por un Presidente elegidy,
en forma directa en las elecciones generales que se 1levan a cabo cada
cuatro afios; y quien a su vez tiene el poder exclusivo de nombrar y
hacer cesar en sus cargos a los Ministros de Estado que con_]unta-
mente con él integran la jerarquia mas alta de esta rama de go-

bierno.

Las principales facultades que ejercen el Presidente y sus)
Ministros son las de:' 1) Introduccién de proyectos de ley ante la,

Asamblea, 2) veto, ratificacién, y ejecucién de las leyes dictadas
por la legislatura,® *3) confeccién y presentacién del presupuesto
nacional para la promulgacién de la Asamblea,'4) ejecucién del
presupuesto,®)”5) direccién de las fuerzas pﬁblicas,IG) suspension
temporal de ciertas garantias constitucionales, sujeta esta suspen-
si6n a la ratificacion de la Asamblea dentro de un periodo de cua-
re\nta y ocho horas, 7) formulacién y ejecucion de la politica exterior
v 8) negociacion de acuerdos y préstamos internacionales, la ma-
yoria de los cuales estdn sujetos a la ratificacién legislativa.

Dentro del contexto latinoamericano, Costa Rica tiene un
sistema presidencial de poderes débiles. E1 Poder Ejecutivo no tiene
la facultad de gobernar por decreto fuera de lo que es puramente
admmlstratwo?(No puede vetar el presupuesto anual aprobado por
la Asamblea Legislativa. Y recientemente hasta la posibilidad de

crear una base de poder con alguna coutmmdad le ha sido reducida

(5) La facultad que posee el Poder Ejecutivo de ejecutar las leyes dictadas por la legislatura <

encuentra incrementada por la circunstancia de que estd autorizado para emitic la reglamentac
de las mismas. En el caso de proyectos altamente técnicos, ¢l Ejecutivo se encuentra facultado
para ecjercitar un grado considerable de poder discrecional. Los diputados que fueron entrevis

tados indicaron que no consideraban la facultad indicada del Ejecutivo como de gran important

No obstante, este aspecto de la politica costarricense merece cuidadoso escrutinio en estudi®
futuros.

{6) ElL El presupuesto establece las sumas que puede girar el Poder Ejecutivo dentro de cada rengle
presupuestano ptm en pocos casos le obliga a girar el total de las mismas. Dada esta carac
teristica presupuestaria, ¢l Poder Fjecutivo a través del Ministro de Hacienda retiene una_amp

facultad discrecional en cuanto a la ejecucion del presupyesto.
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sino eliminada del todo al Presidente por una reforma constitu-
cional que prohibe que el mismo individuo ocupe esta posicién mas
de una vez."

El Poder Judicial

El Poder Judicial del gobierno estd constituido por una
Corte Suprema de Justicia y una serie de salas menores. El sistema
judicial, y en especial la Corte Suprema, gozan de una indepen-
dencia y un prestigio sustanciales. Los Magistrados de la Corte
Suprema son nombrados por la Asamblea Legislativa por periodos
de ocho afios, y son reelectos automdticamente por periodos suce-
sivos de ocho afios, a menos que la Asamblea decida reemplazarlos
mediante un voto mayoritario de las dos terceras partes. Los jueces
de las salas menores son nombrados por la Corte Suprema, y de-
penden de ella.

La Corte Suprema estd facultada para interpretar las dis-
posiciones constitucionales, asi como la pertinencia de estas dis-
posiciones con relacién a 'las actuaciones de las otras ramas del
solver dlscrepa:nclas entre los Poderes E]ecutlvo y Leg;slatwo en
aquellos casos donde el Pre31dente ha vetado leyes dictadas por la
Asamblea por razones constitucionales.

El Poder Legislativo

El Poder Legislativo lo constituyen los cincuenta y siete dipu-
tados de la Asamblea Legislativa que son elegidos en las elecciones
generales segun el sistema de papeletas partidistas provinciales. El
nimero de curules que le corresponden a cada una de las siete
provincias se determina de acuerdo a la poblacién de estas.® Las
curules que corresponden a cada provincia son distribuidas entre
los canditados de acuerdo con una férmula de representacién pro-
porcional que tiende a favorecer a los partidos pequefios pero no
a los mini-partidos. Dos caracteristicas de este sistema merecen ser
mencionados. La primera es que a pesar de que los diputados son

(7) Antes de la reforma constitucional aprobada en 1969, la reeleccibn era posible después de
que hubiera transcurrido un lapso de tiempo de ocho afios (o sea dos periodos) a partir del
momento en que la persona habia ejercido el cargo presidencial,

(8) El Tribunal Supremo Electoral hace una redistribucién de las cincuenta y siete curules entre las
provincias cada vez que se realiza un censo nacional, o sea, aproximadamente cada diez o
doce aiios.
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clegidos por provincia no tienen que ser residentes de la Provincig
por la cual se postulan. La segunda caracteristica es la de que el
sistema de papeletas provinciales que se utiliza hace imposible
que se sufrague a favor de una combinacién de candidatos provip,.
ciales que sean de diferentes partidos.

Las papeletas de cada provincia se determinan formalmente
en las asambleas nacionales que efectian los diferentes partidos cop
el fin de postular a sus candidatos; cada provincia envia diez dele.
gados a dichas convenciones, todos con igual voto para seleccionar
los candidatos que aparecerdn en cada una de las papeletas. Aunque
estas convenciones han ido adquiriendo méas y més independencig
con los aiios, sigue siendo cierto que los lideres nacionales y el can-
didato presidencial de cada partido, juegan un papel primordial en
la seleccién definitiva de los candidatos diputadiles.® 4

El hecho de que los diputados sean elegidos a nivel provin-
cial en las elecciones puede prestarse a una serie de interpretaciones
erréneas. Por ejemplo, recientemente este hecho confundié6 a un
observador quien concluyé que “los diputados no estdn tan desve-
lados por los intereses locales, como lo estdn sus contrapartes en
los Estados Unidos, y aunque los intereses provinciales no son igno-
rados, la atencién de la Asamblea se concentra en el tipo de legis-
lacién que beneficia a la totalidad del pais”.(1®) El comportamiento
de los diputados en la Asamblea se encuentra en realidad cercana-
mente unido a los intereses cantonales, o sea parroquiales, y un
gran niimero de diputados prestan la mayor parte de su atencién
a dichos asuntos.(!) Para comprender por qué ocurre esiio es pre-

(9) José Joaquin Trejos, Presidente durante el periodo de 1966 a 1970, amenazé a su partido
con la renuncia a la candidatura durante la asamblea nacional a menos de que los delegados
a dicha asamblea accedieran a colocar a un individuo especifico de su compléta confianza en
una posicion segura de la papeleta de la Provincia de San José. José Figyfres, Presidente
actual, recurrié a una tictica similar cuando la asamblea de su partido p(ﬁuh'] a algunos
individuos que é| consideraba totalmente inaceptables. Presioné la renuncia de uno de ellos
y también ptesioné a la asamblea para que anulara la postulacién de otro de los postulados.
Pero cabe senalar que en la mayoria de los casos los candidatos presidenciales no se ven
forzados a recurrir a medidas tan dristicas y piblicas. Por ejemplo, Mario Echandi, el can-
didato presidencial del Partido Unificacién Nacional en 1970, se reunié con' cada una de 1as
delegaciones provinciales individualmente y a puertas cerradas antes de la fecha fijada para 12
asamblea de partido y los “‘convencié’’ a aceptar la mayoria de los candidatgs que él apoyaba-

Ninguna postulacion se disputé en la asamblea en forma real.

(10) Robert D. Tomasek, ''Costa Rica'’, Political Forces in Latin America, . Bcn (’\Burrt!
y Kenneth F. Johnson (Belmont: Wadsworth, 1968), 111, R

(11) Los datos relativos a un periodo de sesiones de siete meses indican qué_ el 469 de los
proyectos de conocimiento de la Asamblea se relacionaban con este tipo de comportamientt-
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ciso destacar una idiosincrasia del sistema costarricense de repre-
sentacién. A pesar de que los diputados se eligen por provincia, se
les concibe a la mayoria de ellos como representantes cantonales.
Esto se ve reflejado en el hecho que dentro de los circulos bien
informados la mayoria de los diputados son identificados como re-
presentantes de cantones especificos, y s6lo en forma secundaria,
como representantes nacionales o provinciales. El que la mayoria
de las posiciones de las papeletas de los partidos sean distribuidas
de acuerdo a un criterio cantonal, también evidencia el punto.

En cada una de las cinco elecciones que se han efectuado
desde 1953 el Partido Liberacién Nacional ha resultado el partido
mayoritario en la Asamblea.(!?) La oposicién tradicional a este par-
tido ha ganado, sin embargo, un niimero importante de curules en
cada eleccién. En tres periodos el partido predominante ha obtenido
la mayoria precaria de uno y nunca ha obtenido mds de dos ter-
ceras partes de las curules. Por otra parte, el Poder Ejecutivo ha
cambiado de manos con cada eleccién. Liberacién Nacional gané
en 1953, 1962 y 1970, y la oposicién en 1958 y 1966. De manera.
que la mayoria legislativa ha compartido el color politico con el
Presidente, en tres ocasiones si y en dos no, desde 1953.

Estos dos factores, representacion sustancial de la oposicién
en la Asamblea, y el control fluctuante del Poder Ejecutivo, han
llevado al Dr. Robert Dix a clasificar a Costa Rica como uno de
los tres paises latinoamericanos que ha obtenido los mejores logros
con respecto a la legitimacién del papel de la oposicién en la poli-
tica.(13) Dentro del contexto latinoamericano, el hecho de que el
partido en ejercicio ha entregado el Poder Ejecutivo en forma pa-
cifica después de cada eleccién, es un fuerte indicio del desarrollo
de un sistema politico estable.

Aunque 1a Asamblea se retine en sesiones ordinarias sola-
mente seis meses al afno, puede hacerlo en sesiones extraordinarias

(12) En 1958 obtuvo mayoria después de haber subsanado sus diferencias con el grupo Rossista
(Partido Independiente) que se habia separado de Liberacion Nacional en esas elecciones y
que llevd un total de tres diputados a la Asamblea. Esta mayoria resulté ser inestable en
ciertas ocasiones como lo demuestra el hecho de que el partido sélo pudo llevar a sus
diputados al directorio en dos de los cuatro periodos de 1958 a 1962,

(13) Los otros dos paises mencionados en este grupo fueron Chile y Uruguay. Ver Robert Dix,
“Opposition and Development in Latin America’” (Tratado presentado en la reunidén anual
de 1967 de la American Political Science Association), pg. 26.
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si el Presidente de la Repiblica las convoca. Dichas sesiones son
parte esencial del calendario legislativo, y normalmente mantienen
a la Asamblea en sesién unos cinco meses adicionales al afio. Sj
no fuera por estas sesiones, la acumulacién de asuntos legislativos
reflejarian una marcada inhabilidad de parte de la Asamblea para
conocer los proyectos que le son presentados.

Las Instituciones Auténomas

Aunque este no es el lugar de analizar detalladamente las
instituciones auténomas de Costa Rica, vale sefialar que un examen
minucioso de la configuracién total del sector publico, tendria que
f.omarlas Muy en cuenta. La importancia de estas instituciones lo
ilustra el hecho de que en 1969 sus ingresos representaron el 54.69
de los ingresos del sector publico, y sus egresos el 51.0%, de los egre-
sos de este sector. El grado de autonomia del que disfrutan es obvio
para cualquier persona que observe la inhabilidad de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo para hacer que estos trabajen en coordi-
nacién bajo el menor plan coordinado de desarrollo.

Las Estructuras de Partido

No es posible lograr un entendimiento del sistema politico
costarricense sin familiarizarse antes con las caracteristicas del sub-
sistema de partidos.

Costa Rica cuenta con un sistema bi-partidista modificado.
Existe un partido predominante que es el Partido Liberacién Na-
cional, al cual nos referiremos de aqui en adelante como el PLN,
Y un nimero de partidos menores, la mayoria de los cuales pueden
ser clasificados como partidos anti-Liberacionistas.(') A pesar de
la predominancia del PLN, estos partidos minoritarios en coalicién
son capaces de retar el control gubernamental del PiN ¥y, como
se indicé antes, de hecho lo han logrado en el pasado. En tres de
las cuatro elecciones pasadas se formaron dichas coalitiones, arre-
baténdole el Poder Ejecutivo al partido predominante en 1958 v
1966. En 1966 la coalicién anti-PLN consistié de dos partidos prin-
cipales, los cuales compartieron tanto la papeleta de diputados,

(14) La siguiente manifestacién del secretario general de la actual coalidion antj-liberacionista
apoya ampliamente esta interpretacién. 'Nosotros los de la Unificacién Ssomos, en esencia.
aquellos costarricenises que no estamos de acuerdo con las tesis, procedimientos ni puntos de
vista del Partido Liberacién Nacional, ni tampoco con el comportamiento politico de sus
dirigentes’', La Nacidn del 4 de setiembre de 1970, pg. 18.

— 384 —

como el candidato presidencial. El partido mas numeroso de los
dos fue el Partido Republicano, de aqui en adelante el PR, y el
mas pequeiio fue el Partido Unién Nacional, abreviado en adelante
como el PUN. La coalicién eligi6 un total de veintiseis diputados,
contra veintinueve que eligié6 el PLN. Las curules restantes de la
Asamblea 1966-1970, la cual fue estudiada en detalle en la investi-
gacién realizada, fueron ocupados por un pequeiio partido persona-
lista, el Unién Civica Revolucionaria, que no serd considerado aqui
detalladamente debido al papel periférico que juega en la politica
costarricense.

Los partidos principales de Costa Rica se asemejan en el
sentido de que todos son multi-clasistas, o sea, que los componen
partidarios de las distintas clases sociales. También se asemejan en
el sentido de que los intereses de las clases alta y media tienden
a predominar en los partidos, atin cuando la vasta proporcién de
sus votantes surgen de la clase urbana y rural baja.('”) La siguiente
afirmacién emanada de un observador que recientemente estudi6
al PLN, y los otros asi llamados, partidos Social Demécratas de
América Latina, se aplica a todos los partidos principales de Costa
Rica. “En la prictica no han cumplido sus promesas retéricas a
las masas, y han reforzado a las élites terratenientes, comerciales

e_industriales,” (19

Ninguno de los partidos tiene una ideologia estructurada, a
pesar de que algunos pretenden lo contrario, y con frecuencia ca-
recen atin del mas bésico programa de partido. El tGnico elemento
“ideolégico” unificador visible dentro del PLN, que se dice un
partido ideolégico, es la defensa de las reformas institucionales que
sus lideres actuales impulsaron a fines de los afios 40 y a principio
de los afios 50. Hablando en general, puede decirse que la diferencia

(13) Una de las formas de determinar el grado en que los diferentes intereses de clases se encuen-
tran representados por los partidos consiste en analizar la forma en que los representantes elec-
tos de los partidos deciden utilizar las facultades extractivas, principalmente los impuestos,
del sistema politico. Aungue es cierto que en Costa Rica la gente adinerada paga mis im-
puestos que en la mayoria de los otros paises latinoamericanos, la tarifa progresiva del im-
puesto a la renta es muy baja. El porcentaje mis alto que se paga es el del 309 sobre
cualquier cantidad que exceda los € 500.000 de renta gravable. Todos los partidos politicos
han tendido a favorecer los sistemas de impuestos indirectos que pesan proporcionalmente
mis sobre los que tienen menos recursos que a aumentar los porcentajes progresivos del
sistema directo del impuesto a la renta,

(16) Susanne Bodenheimer, ''The Bankruptcy of the Social Democratic Movement in Latin Ame-
rica'', New Politics, VIII, N¢ 1 (Iavierno de 1969), p. 48.
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princigal entre la orientacién general del PLN y los otros partidog
gira alrededor del grado en que el Estado debe intervenir en 1,
economia. Pero este precepto no ha producido ningin tipo de fop.
mulacién ideolégica integrada de parte de los partidos. En el pasad,
el PLN se incliné més hacia la intervencién del ‘Estado, pero a traveg
de los afios se ha vuelto n_:uis conservador en este aspecto. Serig
‘errado acertar ndamentadas
en posiciones ideol6gicas. Dichas afiliaciones estdn mucho més cer-
canamente ligadas con un sentido de lealtad o repudio de los llderes
de los dos grupos principales que participaron en la Guerra Civil de
1948.47)

Dentro del contexto latinoamericano, los tres partidos prin-
cipales que hemos comentado, han sido permanentes ya que han
estado en existencia por lo menos desde 1953.('%) Pero cabe senalar
que esta permanencia no ha incluido una actividad continua por
parte de las estructuras de cada partido. Estas han entrado en pe-

(17) Pocos estarfan en desacuerdo en que el PR y el PUN han sido partidos bisicamente perso-
nalistas. El hecho de que el PLN gand la presidencia por una ventaja considerable en 1953
y no fue capaz de detener la reduccidn proporcional del voto después de esa eleccién sino
hasta 1970, sugiere que ¢l atractivo del ditigente personalista ¢s también muy fuerte en este
partido, ya que José Figueres fue ¢l candidato presidencial del partido en ambas elecciones.

(18) Debe observarse, sin embargo que a partir de 1970 el futuro del PR y del PUN es precario.
Mientras que en 1966 ¢l PUN participb en la coalicibn que adversaba al PLN y eligié
siete diputados, en 1970 el partido se escindié en cuanto al candidato presidencial de la
coalicibn. El viejo dirigente del partido, Otilio Ulate, opté por no apoyar a la coalicion
y lanzé una papeleta independiente de diputados. Es obvio que la mayor parte de sus

guidores ha desertado, camo lo demuestra el hecho de que el grupo PUN anti-coalicion
dirigido por él no pudo elegir ni un s6lo diputado. Es posible que el PUN haya salido
a su altima corrida.

El futuro del PR se encuentra actuslmente en juego después de la muerte del ex-Presidente
Calder6n Guardia, ocurrida poco después de la eleccién de 1970. Habia sido la pesona que
habia mantenido al partido unido durante los dltimos veinte afios. Es probable que ¢l PR
esté en capacidad de sobrevivir por lo menos una eleccibn mds, pero numero de sus
votantes, que sufrid6 mengua en la eleccion de 1970, probablemente disminufrd. El futuro de
los dirigentes sobrevivientes dependeri de la habilidad que muestren en crear una coalicién
que ofrezca programas sustantivos en vez del simbolo de glorias pasadas.

El sistema de partidos de Costa Rica puede cambiar sustancialmente en 1a préxima década
Pareciera que por lo menos dos partidos nuevos irdn a la eleccion de 1974; en caso de tenef
éxito estos, podrian garantizar la superviviencia en el sistema bipartidista modificado, existentc
desde 1953; o bien podria llevar a la creacibni de un verdadero sistema multipartidista, En e
evento de que no tengan éxito y de que ¢l remanente de la dirigencia del PR también fracasasc.
Costa Rica podria acercarse a un sistema modificado de partido dnico parecido al de México.
Esta posibilidad dependeri en gran parte de la habilidad que demuestren los lideres del PLN
en limar las asp y de sub las divisi que den del partido. Pero 12
muerte del ex-Presidente Francisco Orlich significo la pérdida de ung —Q los mediadores
mis efectivos que tenia el partido y ha dejado al PLN sin una persona de igual estatura que
tenga las habilidades conciliatorias que d tré éste en mds de uba ocasidn cuando €l
partido estaba en crisis.

-

riodos latentes después de cada eleccién, y han permanecido en
este estado hasta la iniciacién de las actividades de postulacién y
de campaiia de las siguientes elecciones. Aunque los tres partidos
han tenido comités nacionales, estos se han reunido irregularmente
como estructuras formales. Atin el PLN, que es el que mas se ha apro-
ximado a una apariencia de actividades permanentes, ha demos-
trado indicios visibles de esta inactividad entre elecciones. Han
mantenido la tnica oficina central nacional permanente, pero esta
oficina ha sido més un simbolo que un indicador confiable de acti-
vidad permanente. En esencia, lo que ha perdurado de los partidos
después de una eleccién, ha sido un grupo de representantes electos
y un namero reducido de lideres de partido asociados tan solo en

~ una forma informal.(1?

Participaciéon Pablica

El gn_ado de participacién de los ciudadanos costarricenses
en el sistema politico, puede malinterpretarse. Por ejemplo, en
1970, el 76.19% de los electores elegibles y el 83.3% de los electores
inscritos votaron el dia de las elecciones.?” La voz de la opinién

piblica es frecuente v a menudo muy critica, Funcionarios publicos,
vy especialmente los diputados, se hacen asequibles al piblico. Una

gran proporcion de los diputados van a sus comunidades por lo
menos una vez al mes, y buscan o se ponen a disposicion de sus

_electores. Pero hay que proceder cautelosamente antes de asumir

que este tipo de comportamiento necesariamente indica que el pi-
blico tiene un impacto sustancial en la politica gubernamental. La
participacién electoral no indica necesariamente influencia perma-
nente y la opinién piblica que se expresa a través de una prensa par-
cializada, a menudo es ignorada por los funcionarios piblicos.?") Y
aunque los diputados toman en cuenta a la opinién piblica de sus

{19) Cabe sefialar que este fendmeno no es del todo diferente al que se da en muchos otros paises,
inclusive en los Estados Unidos. Si se hace una comparacidn con los Estades Unidos, en-
contramos que la diferencia principal radica en el hecho de que las estructuras de los partidos
s¢ echan a andar con més frecuencia que el hecho de que las elecciones a nivel estatal y
local se dan casi todos los afos.

(20) El autor agradece la ayuda que le facilitb el Lic. Rafael Villegas Antillén del Tribunal Su-
premo Electoral para conseguir estas cifras.

(21) El Presidente Figueres ha declarado en forma piblica que él no le pone mucha atencién a
lo que publica el periddico mis grande del pais, L& Naciéw. Su opinién de este petitdico se
ve reflejada en su comentario que los que manejan el periddico son politicos frustrados de a
dos por peseta,

— 387 —



cantones cuando se trata de asuntos locales, parecieran ignorar la
misma en ciertos casos cuando los asuntos que se tratan son de
trascendencia nacional.

~f-La actividad institucionalizada de los grupos de presién se

encuentra poco desarrollada. Existen ciertos grupos _organizados
que pueden ejercer presién efectiva sobre el gobierno. Entre estog
estan la Camara de Comerc:o, la Camara de Industrias, la Cdmary
de Ganaderos y la Cdmara de Cafetaleros, todos representantes de
los_intereses de una étite econémica. Los tinicos grupos gremiales
que han podido actuar consistentemente en forma efectiva son 1y
Asociacién Nacional de Educadores y la Asociacién Nacional de
Empleados Piblicos, ambas de la clase media, y algunos sindicatos
bananeros. Por dltimo habria que sefialar a las instituciones auts-
nomas, que posiblemente representen al grupo de interés mejor
organizado y més efectivo en cuanto a esta actividad. Las organi-
zaciones estudiantiles y la Iglesia no constituyen grupos de presion
tan efectivos ni activos como lo son en el caso de otras repiblicas
latinoamericanas. Lo mismo es cierto de los militares, o de lo que
podria llamarse militares, puesto que uno de los pasos que se to-
maron poco después de la Guerra Civil de 1948 fue el desbandar
al ejército y sustituirlo por una pequena Guardia Civil. Los oficiales
v una gran proporcién de los guardas han sido nombrados o remo-
vidos cada cuatro afios, al cambiar el color politico del Poder Eje-
cutivo,??) hecho que le ha negado continuidad a la Guardia.

La efectividad de los grupos de presién de_ﬁéngen en_gran
parte de su habilidad para lograr acceso a los funcionarios ejecu-
tivos, diputados y lideres de partido més importantes. Sus medios
de accién son en su mayor parte del tipo personalista que frecuen-
temente involucra el uso de lazos de familia y de jamistad. Casi
todos los grupos de presién, si no todos, se caracterizan por su in-
clusién de miembros de todos los partidos, con el fin de garantizarse
la posibilidad de buscar y a menudo obtener apoyo multi-partidista
a sus demandas.

Habiendo esquematizado las caracteristicas basicas del mar-
co politico, procederemos a continuacién a enfocar a la Asamblea

Legislativa en si misma. \
M

(22) Para una descripcion de las caracteristicas de la Guardia Civil ver \\";;-::: Worthington, *"The
Costa Rican Public Sccurity Forces: A Model Armed Force for Enierging Nations?™® (Tésis
inédita, Departamento de Ciencias Politicas, Universidad de la Florida, 1966).
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La Funcién Decisoria de la Asamblea Legislativa

Es tentador justificar las investigaciones que sobre estruc-
turas legislativas se hagan, asurruendo que todas las legislaturas
¢ ia, y que consecuentemente, todas
juegan un papel esencial en el proceso politico decisorio. Sin em-
bargo, dicho presupuesto a priori no es vélido.* En esta seccién

se demostrara que existe una justificaciéon empirica para clasificar
a la Asamblea Legislativa de Costa Rica como una estructura que =
si juega un papel significativo en el proceso decisorio politico del
pais.

Las facultades concedidas al Poder Legislativo del gobierno
por la Constitucién de Costa Rica de 1949, sugieren que se quiso

hacer de la Asamblea una estructura que participara activa y direc-
tamente en el proceso de toma de decisiones.?!) Estas, sin embargo,
son sélo facultades formales. Para determinar si una estructura
juega un papel en este proceso, es necesario no sélo establecer
cudles son sus facultades formales, sino también hasta qué punto
son de hecho usadas. Partiendo del punto controversial de que
todos los sistemas politicos latinoamericanos se caracterizan por
su omnipotencia ejecutiva, es particularmente importante que se haga
un esfuerzo para determinar si las facultades de la estructura le-
gislativa son simbélicas o reales. La posibilidad de que Costa Rica
pueda ser similar a un pais como México, donde se ha dicho que

-el Poder Legislativo es un “instrumento que ratifica ceremonial-

mente las decisiones tomadas fuera de él, sea, en la rama ejecutiva
del gobierno”,*’) aunque improbable, no debe excluirse a priori.

En lo que resta de este capitulo, dos tépicos habrén de
cubrirse. Se describirdn las principales facultades formales de la
Asamblea y se demostrard cémo y en qué medida estas facultades
e ejercitan en la practica.

(23) Un analisis de la literatura existente sobre las estructuras legislativas de paises otros que
los Estados Unidos llevé al Dr. Robert Packenham a la conclusién que la mayoria de ellas no
cumplen principalmente con una funcién decisoria. Ver “'Legislatures and Political Develop-
ment,’’ Legislatures in Developmental Perspective, eds. Allan Kornberg y Lloyd Musolf
(Durham: Duke University Press, 1970), pg. 522.

(24) La Asamblea Constituyente que dio la Constitucion de 1949 puso mucho emphasis en la nece-
sidad de establecer un equilibrio entre ¢l Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo para que se
pudiese reducir el abuso del poder por parte del primero.

(25) Martin Necdler, 'Mexico: Revolution as a Way or Life,” Political Sysiems of Latin America,
ed. Martin Needler (Princeton: Van Nostrand, 1964), pg.17.
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Facultad de Iniciativa

La facultad de introducir proyectos en la_Asamblea se halla
compartida. Los proyectos legislativos pueden ser introducidos por
el Ejecutivo a través de uno de sus Ministros o por cualquier dipy.-
tado.?9 Un examen del origen de los proyectos puede ser re\;eladgr
Si uno hallara que la mayoria de los proyectos provienen del Pode;
Ejecutivo, se podria argumentar que el Ejecutivo predomina, porque
el tema, el alcance y la naturaleza de los proyectos de ley los deter.
minaria éste mas que el Poder Legislativo. En este caso, sin em.
bargo, no fue eso lo que se descubri6. A través de un periodo de
siete meses,?”) se encontré que el 712% _de los proyectos bajo la
consideracién de la_Asamblea habian sido introducidos por dipu-
tados, y sélo el 289 por el Ejecutivo.?® Pero este desglose puede
ser desorientar. Aunque el Ejecutivo presentara un nimero menor
de proyectos a la Asamblea, podria a su vez presentar la mayoria
de los proyectos més importantes que esta conoce. ) .

Clasificar a los proyectos de acuerdo a su importancia rela-
tiva es una tarea en extremo dificil. Se podria sugerir tentativa-
mente dos indicadores aproximados. Uno es el alcance del proyecto
y el otro es la comisién a la que se asigna el mismo. En la investi-
gacién llevada a cabo, el alcance de los proyectos se clasificaron va
sea_como “nacional” o “local”. Los proyectos referidos a asuntos
que sélo afectaban a un segmento local de la poblacién nacional,
se clasificaron como proyectos “locales”. Aquellos referidos a asun-
tos que afectaban a la totalidad de la poblacién o a un segmento de
ella que trascendia los limites locales, se clasificaron como proyectos
“nacionales”. Usando este esquema, podria proponerse que los pro-
yectos “nacionales” son mds importantes que los “locales” porque
IQS_M tienen un impacto més amplio. Consﬁentemente,
podria argumentarse que si el Ejecutivo presenta la mayoria de

(26) Individuos ajenos al Poder Ejecutivo y al Legislativo también pueden presentar proyectos
pero estos tienen que ser acogidos por un diputado a lo menos.

(27)  El perfodo estudiado fue el de mayo a setiembre de 1968,

(28) Los proyectos presentados por individuos que fueron acogidos han sido clasificados para los
fines de este estudio como de patrocinio diputadil. En este caso especifico, 9% de los proyectos
fueron de tipo individual v el 639% fueron de patrocinio normal diputadi,

(29) Los datos mencionados pudiesen también reflejar el hecho de que la investigacion se llevo a
cabo durante un periodo cuando el Ejecutivo y el Legislativo no compartian el color politico.
Muy bien pudiese ser que un Presidente con una minoria en la Asamblea no introduzca tantos
proyectos como lo haria uno con mayoria. Desafortunadamente no tenemos los datos necesa
rios para determinar si esto es cierto,
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los proyectos “nacionales”, en realidad juega un papel preponde-
rante en la introduccién de los proyectos importantes. Pero se en-
contré que los diputados patrocinan la mayoria de ambos tipos de
proyecto. En el caso de los proyectos “nacionales”, los originados
en el Poder Legislativo ascendieron al 689%, mientras que los ori-
ginados en el Ejecutivo ascendieron tnicamente al 329%. La distri-
bucién en el caso de los proyectos “locales” es del 809 y del 20%

para el Legislativo y el Ejecutivo respectivamente. De manera que

-

_proyectos més “importantes”, sino, lo que es mds, no presenté la

mayoria de ninguno de los dos tipos.(®

La asignacién de los proyectos a comisién constituyé el se-
gundo criterio usado para juzgar la importancia de cada proyecto.
Se le pidi6 a los diputados que evaluaran las comisiones de acuerdo
con la relativa importancia de los proyectos que a cada una de ellas
se le asigna.

(Un alto grado de consistencia se encontré en las evaluacio-
nes hechas. Luego se invirti6 el proceso, y la importancia de cada
proyecto fue juzgada de acuerdo a la comisién a la que habia sido
asignado. El desglose proporcional de los origenes de los proyectos
v las comisiones a las que estos fueron asignados, se ilustra en el
siguiente cuadro.

CUADRO 1
Asignacién de Proyectos a Comisiones

Comisiones (en orden descendiente de Patracinados Patrocinados
evaluacién) (31) : por el Poder por el Poder

Ejecutivo Legislative

Comision de Asuntos Econdmicos 42.5% (31) 57.5% (42)
Comisién de Asuntos Hacendarios 23.3% (20) 76.7% [66)
Comision de Gobierno y Administracion 34.6% (37) 65.4% (70)
Comision de Asuntos Sociales 12.5% (15) 87.5% (105)
Comision de Asuntos Juridicos 31.6% (25) 68.4% (54)

(30) Si uno utilizase un esquema de clasificacion mds preciso, es muy posible que se encontrase
que la mayoria de los proyectos criticos que llegan a la Asamblea provienen del Ejecutivo.
Pero aunque asumiésemos que esto es cierto, como lo es en casi todos los paises, los datos
que tenemos todavia indicarian que los diputados desempefian un papel importante en la in-
troduccidén de los proyectos de ley que se tramitan en la Asamblea.

(31) Segin el Reglamento Interno de la Asamblea, los tipos de asuntos conocidos por cada una

de estas son los siguientes:
a) Comisién de Asuntos Econdmicos: Economia, Comercio, Industrias, Mercado Comin ¢

Integracion,
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El cuadro demuestra que en ningtn caso hubo una comisigy,
donde la proporcién de los proyectos de origen Ejecutivo sobrepasg
el 43%, y en un caso la proporcién lleg6 a ser tan baja como de]
12.5%. De manera que si la asignacién a comisiones es un indica-
dor valido de la importancia de un proyecto, tendriamos que con-
cluir que no pareciera existir una predominancia del Ejecutivo
en el patrocinio de proyectos “importantes”.

Facultad de Legislar

La Asamblea Legislativa tiene el poder de reformar la Cons-
titucién en forma parcial. A través de los afos, ha ejercitado esta
facultad para efectuar cambios sustanciales constitucionales pero
generalmente en estrecha coordinacién con el Poder Ejecutivo.

La legislatura también tiene la facultad de dictar las leyes,
derogarlas y darles interpretacién auténtica. La forma en que estas
facultades se ejercitan, segiin se refleja en la tramitacion de los
proyectos, podria perfectamente usarse como indicador del grado
en el cual la legislatura estd sujeta a control por parte del Ejecu-
tivo. Por ejemplo, podria afirmarse que el procedimiento seguido
para tramitar los proyectos del Ejecutivo y la dictaminacién sobre
ellos, demostraria que hay una tendencia a aprobar automética-
mente dichos proyectos. Si la proposicién fuera cierta, seria de es-
perar que la proporcién de los proyectos del Ejecutivo que no han
terminado de tramitarse en un determinado periodo de tiempo fue-
ra mucho més baja que aquella de los proyectos de los diputados.

Los datos obtenidos en el periodo de siete meses que se estudi6 in- -

dican que las proporciones respectivas fueron del 59% y del 62%.
Esta pequena diferencia a favor de los proyectos del Ejecutivo no
pareciera indicar que a estos se les dé un tratamiento preferencial,
y ciertamente no sugiere que la Asamblea se limite a ratificar los

proyectos presentados por el Ejecutivo. 7

b) Comisién de Asuntos Hacendarios: Presupuestos Nacionales y asuntos de Hacienda.

¢) Comisibn de Gobierno y Administracion: Gobernacién, Seguridad Phblica, Relaciones Ex-
teriores y Culto, Transportes y Comunicaciones, Municipales, Agricultura y Colonias.
s

d) Comisién de Asuntos Sociales: Trabajo y Bienestar Social, Saiubridar.l" Proteccién Social
y Educacidn.

e) Comisién de Asuntos Juridicos: Justicia y Gracia, Derecho Civil, Penal, Comercial, Pro-
cesal, Contencioso y Administrativo, Electorales, Organizacién del Poder Judicial, Renun-
cias, Incompatibilidad, Reglamento Interno y todo otro asunto esencialmente juridico.
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Podria afirmarse también que, si la proposicién es vilida, el
tiempo transcurrido entre la introduccién de los proyectos del Eje-
cutivo y tramitacién final de estos, seria mas corto que aquel trans-
currido en el caso de proyectos que tienen su origen dentro de la
Asamblea. El siguiente cuadro muestra la distribucién de ambos
tipos de proyectos.

CUADRO 2
TIEMPO TRANSCURRIDO ENTRE LA INTRODUCCION Y

LA TRAMITACION FINAL DE PROYECTOS SEGUN EL TIPO
DE PATROCINIO DE ESTOS

% de Proyectos Eje- % de Proyectos Le-

cutivos tramitados gislativos tramitados
Periodo de Tiempo dentro de cada Pe- dentro de cada pe-
riodo. riodo.
Menos de un mes 14,49 (8) 26.1%(37)
Maés de uno pero menos de tres meses 32.1% (18) 16.29% (23)
Mais de tres pero menos de seis meses 21.4% (12) 23.2% (33)
Mas de seis pero menos de doce meses 17.9% (10) 18.3% (26)
Mis de doce meses 14.3% (8) 16.2% (23)

Utilizando un promedio de pesos diferenciales, de manera
que se le asigna a cada proyecto en la primera, segunda, tercera,
cuarta y quinta categorias, puntajes de uno, dos, tres, cuatro y
cinco respectivamente, encontramos que el puntaje promedio para
los proyectos de los diputados fue de 2.83 y el de los proyectos
Ejecutivos de 2.86. Si computamos el mismo promedio diferencial
con relacién al periodo de tramitacién en comisiones, el puntaje
para los proyectos de los diputados es de 1.48 y para los del Eje-
cutivo de 1.51. Las diferencias son muy pequeinias. Pero puesto
que mientras méas bajo el promedio diferencial, menor el tiempo
de tramitacién, si algo indican las cifras es que los proyectos de
los diputados fueron procesados algo més rdpido que los proyectos
del Ejecutivo.

Un indicador adicional que podria usarse para verificar la
proposicién en examen podria basarse en los proyectos que son re-
chazados. Un examen de dichos proyectos indica que la frecuencia
con que se rechazan proyectos es tan baja, que cualquier compa-
racion pierde su sentido.?) De un total de 207 proyectos a los

(32) Debe notarse que nos referimos solo a proyectos que han sido formalmente rechazados y no
a estos, més los proyectos que son rechazados informalmente a través de ticticas dilatorias.
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cuales se le dio tramitacién final,**} sélo 8 fueron rechazados de
estos, 5 fueron patrocinados por diputados y los otros 3 fueron pro-
vectos de iniciativa del Ejecutivo. Sin embargo, es revelador ob-
servar, que durante la Asamblea de 1966 - 1970, un proyecto del
Ejecutivo cuyo propésito esencial era el de modificar el sistema de
banca nacionalizada introduciendo un sistema de banca mixta, fue
re:-chazado en plenario. Este proyecto buscaba cumplir con una me-
dida que habia sido prometida por el Presidente durante su cam-
pafia politica.

Aunque no hay datos sistematicos recopilados disponibles
acerca del grado en el cual los proyectos del Ejecutivo se modifican
en las comisiones, la observacién detenida de sus procedimientos
v discusiones indica que esta prerrogativa'se usa con cierta fre-
cuencia.*") Los proyectos presupuestarios, y econémicos por ejem-

plo, fueron modificados constantemente durante el periodo de 1966 -

1970. Estas modificaciones tendieron a aumentar las cantidades a
que se referian estos proyectos. Por ejemplo, en 1968 un proyecto
que proponia una emisién de bonos de doce millones™de colones
(# 12 M) para la construccién de escuelas, fue aprobado después
de que la cantidad fue aumentada a cuarenta y un millones de colones
(¢ 41 M). Los fondos adicionales se destinaron a la construccién
de escuelas en comunidades especificas escogidas por diputados de
los distintos partidos. El presupuesto ordinario de 196¢ se aumento
en diecisiete millones de colones (¢} 17 M), un aumento del 2.89."

La mayoria de los fondos adicionales fueron destinados a obras
especificas que habian sido escogidas exclusivamente por los dipu-
tados del partido mayoritario. Sin embargo, las modificaciones he-
chas a proyectos presupuestarios y econémicos no siempre impli-
caron aumentos. En 1969 un presupuesto extraordinario que ascen-
dia a ciento setentisiete millones de colones (§ 177 M) fue recor-
tado a noventicinco millones (¢ 95 M) antes de ser aprebado. Nor-

[

(33) Se notard que esta cifra (207) no concuerda con la cifra (198) de el Cuadro 2. La discre-

pancia se debe a que no se pudo obtener la informacidén e¢n cuanto a la dusacién del trimite
de nueve de los proyectos. it

(34) Aunque menos frecuentes, las modificaciones de proyectos en el plenario se dan de vez ¢n
cuando. !

(35) A‘f”,quc la Asamblea tiene la obligacion de demostrar de ddnde van a pr_a;henir los fondos
adicionales requeridos en el caso de a % presupucstales, normalmente no es dificil con
seguir opiniones técnicas que indiquen que el Ejecutivo ha subestimado en sus proyccciones
de entradas fiscales para determinado afo.
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‘malmente los presupuestos extraordinarios eran objeto de negocia-

cién entre el partido mayoritario de la Asamblea y sus oponentes
politicos en el Poder Ejecutivo.®®

+ El Ejecutivo puede, sin embargo, vetar cualquier proyecto
que no sea el presupuesto ordinario o una convocatoria a una Asam-
blea Constituyente. Durante el periodo estudiado un namero sor-
prendente alto de vetos fue interpuestc. Un total de treintinueve
vetos fueron interpuestos en comparacién con siete en un mismo
periodo de siete meses el afio anterior. Esta diferencia considera-
ble se explica por el hecho de que el 61.5% (24) de los proyectos
vetados en el periodo estudiado reflejaron un cambio radical en la
posicién del Presidente con relacién a la concesién de pequeilas
exoneraciones de impuestos.? Carecemos de los datos que indi-
carian si la Asamblea ejercié en algunos de estos casos su derecho
de resellar los proyectos vetados, con base en una mayoria de las
dos terceras partes. Pero tenemos la impresién que el resello se da
en muy pocos casos, y casi nunca en el caso de proyectos de alguna
trascendencia. Aunque los datos no son exhaustivos ni enteramente
tepresentativos, si ilustran que el Presidente cuenta con los me-
dios para neutralizar las decisiones legislativas. Esto produce un
equilibrio de poder con relacién a la facultad de dictar leyes. No
obstante, si se ve en la necesidad de recurrir a la alternativa final
del veto, es obvio que el poder ejecutivo estd lejos de ser omnipo-
tente.

La Facultad de Ratificacion

La mayoria de los acuerdos internacionales y empréstitos
extranjeros negociados o suscritos por el Poder Ejecutivo tienen
que ser ratificados por las dos terceras partes de los votos en la
Asamblea.?® En la mayoria de los casos, la naturaleza no contro-

(36) El partido mayoritario se beneficié a través de dichas negociaciones pero su posicion no era
todo Io fuerte que pudiera imaginarse. Los presupuestos extraordinarios son dificiles de retar-
dar o de rechazar dado que el Ejecutivo generalmente incluye en éstas partidas para cubrir los
sueldos de algunos empleados pablices y esto 2 su vez a la movilizacién del interés de estos
y de las presiones subsecuentes.

(37) Los gobiernos municipales de Costa Rica han acostumbrado pedir, también como recibir, la

exoneracién de los impuestos sobre ciertas compras tales como las de cemento a ser utilizado
en obras municipales. Muchos de los proyectos que tramita la Asamblea son proyectos que piden

tales exoneraciones.

(38) Hasta 1969, cuando se aprobd una reforma constitucional, la Asamblea tenia que autorizar
no solo los préstamos extranjeros sino que tenia que dar autorizacién previa para que el
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versial de dichos acuerdos y préstamos, hacen de esto una mera foyr.
malidad. Pero seria un error asumir que el Ejecutivo goza de
absoluta libertad en estos tipos de asuntos. Por ejemplo, un acuer-
do sobre un empréstito con la AID para la construccién en San
José de un nuevo mercado de mayoreo, fue congelado por la Asam-
blea durante un afio hasta que eventualmente fue retirado por la
AID.

En 1968, un acuerdo muy importante, el Protocolo de San
José, recibié un tratamiento similar. Esta proposicién surgié de los
Ministros de Hacienda de los paises que componen el Mercado Co-
mun Centroamericano (MCCA), y hubiera autorizado un impuesto
regional sobre la venta de articulos de lujo, y un 309 de aumento
en los impuestos sobre las importaciones hechas fuera de la regién
del MCCA. La medida supuestamente se proponia reducir el pro-
blema de la balanza de pagos al que se enfrentaban sus naciones
miembro. Sin embargo, dentro de la fraccién del PLN, se argu-
menté que el Protocolo no era méds que un intento delos otros
paises para aumentar los ingresos fiscales sin llevar a cabo las
reformas sobre los impuestos directos que Costa Rica ya habia
adoptado. Algunos de los lideres legislativos del PLN argumentaron
también que la ratificaciéon del Protocolo no seria politicamente
recomendable puesto que ellos habian manifestado pypevia y pu-
blicamente que no aprobarian la creacién de nuevos impuestos.

Se ejercieron presiones extremas sobre los diputados en un
intento de obligarlos a ratificar el acuerdo. Esas presiones emana-
ron no sélo del Poder Ejecutivo, sino también de lideres de partido,
de agencias internacionales de préstamos, y del gobierno de los
Estados Unidos. José Figueres, en ese momento el supuesto can-
didato presidencial del PLN para 1970, presioné a los diputados
de su partido. El Banco Mundial insinué, que no se le concederian
més préstamos a Costa Rica a menos que el Protocolo fuera ratifi-
cado. Presiones similares surgieron del Fondo Monetario Interna-
cional y de funcionarios de la AID, como también del Embajador
de los Estados Unidos en San José. El hecho de que la.Asamblea
haya congelado el Protocolo en comisién por mis de seis meses

|
Poder Ejecutivo los pudiese negociar. Esto significaba una influencia  mayor para el
Poder Legislativo en el establecimiento de ciertos tipos de politicas ﬁsc:&les)\;le la que tient
ahora. Esta influencia se busca ahora a través de la introduccitn de ciegtas disposiciones £¢
nerales a las ratificaciones que limitan o buscan limitar la- forma en la cual puede utilizar ¢

Poder Ejecutivo estos fondos, /
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bajo dichas condiciones, y que eventualmente haya insistido en re-
chazar la ratificacién, indica su potencial para actuar independien-
temente.”) La inhabilidad del Ejecutivo para controlar incluso
el comportamiento de diputados de su partido, se evidencié por el
hecho de que un nimero sustancial de ellos voté en contra de la
ratificacién del acuerdo.

Facultades de Nombramiento

Los diputados de Costa Rica son los Gnicos electores de
los Magistrados de la Corte Suprema y del Contralor y Sub-Con-
tralor de la Republica. Debido a que estos nombramientos sélo
requieren un voto de mayoria del 51%, el Ejecutivo no tiene la me-
nor influencia en la seleccién de estos funcionarios cuando la opo-
sicién controla la Asamblea, como fue el caso durante el periodo
estudiado. En los dltimos afios la designacién se ha realizado dentro
de la fraccién del PLN, puesto que su absoluta mayoria les ha
permitido determinar los resultados definitivos. Atun cuando las
condiciones profesionales de los candidatos han sido cuidadosamente
examinadas y usadas como criterio final en la seleccién, s6lo aque-
llos con un respaldo apropiado del partido han alcanzado la etapa
final en el proceso de seleccién dentro de la fraccién. Durante el
periodo de siete meses de investigacién realizada en Costa Rica,
varios Magistrados fueron nombrados, y en cada caso, la lista final
de candidatos considerada por la fraccién fue una lista de parti-
darios. El Contralor y el Sub-Contralor nombrados antes de que
se iniciara el estudio, también son partidarios reconocidos del PLN.

Facultad de Investigacion

La Constitucién le concede a la Asamblea la facultad de
crear comisiones legislativas especiales para investigar cualquier
asunto que le sea de interés. Estas comisiones poseen libre acceso
a todos los registros del gobierno, y puede solicitar el testimonio de
cualquier persona en el pais. La comparecencia ante estas comi-
siones es obligatoria. Sin embargo, los informes escritos una vez

(39) Vale sefialar que aunque el Protocolo no fue ratificado por la Asamblea 1966-1970, si fuc
ratificado en 1970 después de la instalacion de la administracién Figueres, en el cual el Eje-
cutivo y el Legislativo comparten el color politico. Esto sugiere el punto obvio que la influen-
cia de los Presidentes varia de un periodo gubernamental a otro. El estilo personal de cada
Presidente y las condiciones bajo las cuales desempena el poder pudiesen muy bien ser tan
importantes o mis importantes que los aspectos institucionales de la relacién Ejecutivo-Legis-
lativo.
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concluidas las investigaciones, tienden a ser inefectivos. A la mj.
yoria de estos no se les somete a un voto formal en plenario y my,.
chos hasta lo llegan a ser discutidos en el pleno. De manera que
las recomendaciones que contienen casi nunca son ejecutadas,

La Contraloria General si lleva a cabo investigaciones efec.
tivas con relacién a los gastos publicos. Como agente auditor de]
Poder Legislativo, a menudo se le ordena llevar a cabo investigacio-
nes especificas en esa drea. Tales investigaciones pueden ser pe-
didas por la Asamblea o por cualquier diputado individual.

Aunque no es cierto que la Asamblea tiene la facultad de en-
juiciar al Presidente como algunos estudiosos lo han afirmado, 4
desempeifia la funcién de resolver sobre las acusaciones que surjen
en contra del Presidente, Vice-Presidentes y otros miembros de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Depende de los diputados
el establecer si hay o no lugar a formacién de causa en dichos casos
para un proceso judicial. Si encuentra que existe causa debida,
trasladan el caso a la Corte Suprema y suspenden al demandado
temporalmente de sus funciones, o en el caso de los diputados, le
levantan la inmunidad de que disfrutan estos cofnp miembros de
la Asamblea. Varias acusaciones surgieron en contra de miembros
de los Poderes Legislativo y Ejecutivo durante el periodo estudiado.
En todos los casos menos en uno, no encontraron lugar a formacién
de causa contra los acusados. La tnica excepcién implicaba a un
diputado que fue acusado de malversacién. Pero el hecho de que
los diputados sélo hayan actuado contra uno de sus propios miem-
bros no debe de tomarse como indicacién de que no actuarian de
igual forma en el caso de cualquiera de los Poderes si de hecho en-
contrasen que existe causa debida para actuar en esta forma.

La Asamblea tiene la facultad de interpeliar a los Ministros
de Estado. También puede censurar a un Ministro con el voto de
las dos terceras partes, si se descubre que ‘es culpable de actos
inconstitucionales o ilegales, o de errores graves que hayan cau-
sado o puedan causar perjuicio evidente a los intereses publicos.
Durante el periodo estudiado, tres ministros fueron interpelados y
se propuso censurar a uno de ellos, pero no se logré el nimero ne-
cesario de votos. En todos los casos no se observé sino las més
rudimentarias cortesias en la forma de interrogg’r a estos altos fun-

(40) Tomasek, op. cit., pg. 112.
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cionarios. La motivacién partidista tiende a ser un fuerte factor
a la hora de ejercer estas dos facultades. Este factor se hizo presente
anuy claramente en las dos ocasiones en las que el hijo del Pre-
sidente, el entonces Ministro de Seguridad Publica, fue llamado
a comparecer ante la Asamblea. Pero independientemente de la
motivacién, continta siendo cierto que la Asamblea ejerce la facul-
tad de investigacion.

Otras Facultades Miscelaneas y Latentes

Existe una facultad adicional concedida a la Asamblea que
no debe pasarse por alto. El Articulo 98 de la Constitucién prohibe
“la formacién o el funcionamiento de partidos que por sus progra-
mas ideol6gicos, medios de accién o vinculos internacionales, tien-
den a destruir los fundamentos de la organizaciéon democratica de
Costa Rica”. La interpretacién final de este articulo corresponde
no a la Corte Suprema sino a la Asamblea. Asi la Asamblea tiene
la facultad de impedir la participacién de ciertos tipos de par-
tidos politicos en las elecciones generales. Este poder fue ejerci-
tado para proscribir a los partidos que se consideraban como del
frente comunista en las elecciones de 1953 y 1966. En 1969 se llamé
de nuevo a la Asamblea para que ejercitara este poder.

En agosto de 1969 la inscripcién del Bloque de Obreros,
Campesinos e intelectuales, fue anulado por razones técnicas por el
Tribunal Supremo de Elecciones, como resultado de la impugnacién
de la inscripcion presentada por miembros del partido anti-comu-
nista Unién Civica Revolucionaria.- Este fallo fue pronunciado
después de que se habia vencido el término para inscribir partidos
para las elecciones de 1970, lo que significé que el partido comunista
tradicional, ahora con un nuevo nombre, no podria lanzarse a la
candidatura con sus propias papeletas. Poco después de que el
fallo fue anunciado, el Partido Accién Socialista (PASO), ofrecié
lanzar la candidatura de los principales candidatos del Bloque en
su papeleta legislativa.) El intento para evitar que estos candi-
datos participaran en las elecciones fue llevado entonces hasta la
Asamblea. Los diputados del UCR presentaron un proyecto que
solicitaba a la legislatura pronunciarse en el sentido de que el PASO

{41) El Lic. Manuel Mora, el lider indiscutible del partido comunista de Costa Rica desdl‘:lfu
creacién fue puesto en la primera posicidn de la papeleta de San José del PASO; esta posu‘u.m
es la més segura de todas las papeletas provinciales, Vale sefalar también que la campafia
del PASO buscé la eleccién del Lic. Mora mis que la de Jos candidatos genuinos del partido.
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caia dentro de los presupuestos del Articulo 98, y que por ¥o tantq
debia ser proscrito. Puesto que se requiere que la Asamblea envie
dichos proyectos al Tribunal Supremo de Elecciones para que este
emita su opinién, asi se hizo antes de que el mismo fuera debatidq
exhaustivamente en comisién. El Tribunal emitié la opinién de
que el PASO debia ser proscrito. La comision que estudié el pro-
yecto confirmé dicha opinién. Pero a pesar de este informe y de]
respeto que la mayoria de los costarricenses tienen por el Tribunal,
no se habia tomado ninguna decisién con relacién al proyecto
cuando la Asamblea entré en receso de dos meses antes de la elec-
cién. En este caso, los que no est\ab{an de acuerdo en gue se pros-
cribiera al PASO utilizaron una téctica filibustera para que no
se llegase a votar el asunto en plenario, lo que ejemplifica una for-
ma indirecta de tomar decisiones. El partido pudo participar en las
elecciones gracias a la ausencia de un voto especifico que lo pros-

cribiera.

La Asamblea tiene otras facultades que raras <reces ha ne-
cesitado ejercer. Entre estas estdn las facultados de: \(1) dar o
no su asentimiento para el ingreso de tropas extranjeras al terri-
‘torio nacional, (2) autorizar al Poder Ejecutivo para declarar el
estado de defensa nacional y para concertar la paz, (3) suspender
ciertos derechos y garantias constitucionales, y (4) resolver las du-
das que ocurran en caso de incapacidad fisica o mental de quien
ejerza la Presidencia de la Repiublica, y declarar si debe llamarse
al ejercicio del Poder a quien deba sustituirlo. Aunque no ha ha-
bido necesidad de ejercitar ninguna de estas facultades desde la
promulgacién de la Constitucién de 1949, con excepcién de la sus-
pensién de los derechos y garantias constitucionales,®) es signi-
ficativo que la Asamblea jugaria un papel muy importante en esas
situaciones criticas. .

Conclusiones

La pregunta bésica formulada al iniciarse esta sesién fue la
de si la Asamblea desempefia més que un papel legitimamente en
el proceso decisorio de Costa Rica. Hemos tratado de contestar
esta pregunta, identificando los poderes formales concedidos al Po-
der Legislativo y determinando la manera en que,estos poderes son

(42) Esta facultad fue ejercitada brevemente en 1955 cuando algdnos de los partidarios del ex-
Presidente Calderén Guardia invadieron a Costa Rica desde Nicaragua buscando derrocar ai
Presidente Figueres quien habia resultado electo en 1933,
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utilizados en la préctica. Los siguientes hallazgos indican que la

Asamblea puede ser participe activa e independiente en este proceso.

1) Facyltad de iniciacién: Una proporcién sustancial de los proyectos
presentados a la Asamblea tuvieron su origen en el Poder Legisla-
tivo y no en el Poder Ejecutivo. De manera que se puede decir que
la Asamblea jugd un papel importante en la primera etapa del pro-
ceso decisorio, sea, la determinacién del tema o asunto sobre el cual
ha de pronunciarse un cuerpo decisorio. Se encontrd también que no
hay evidencia alguna que indique que el Ejecutivo tenga algo que se
aproxime siquiera a un monopolio en esta primera etapa, con res-
pecto a la iniciacién de proyectos “importantes’.

7) Facultad de legislar; Existe evidencia considerable de que el Poder
Legislativo ejercité su discrecién en la promulgacién de leyes. En tér-

minos generales no puede decirse que los proyectos del Ejecutivo reci-
bieron tratamiento preferencial ni que escaparon a modificacion du-
rante su tramitacién en la Asamblea.

3) Facultad de ratificacién; Aunque la ratificacién de acuerdos y prés-

tamos infernaciones tiende a ser un acto simbdlico, la mayor de las
veces, los diputados dejaron de hacerlo en dos ocasiones, a pesar
de haber sido sometidos a poderosas tacticas de presion.

4) Facultades misceléneas: Se encontré que la Asamblea tiene la dltima
palabra para determinar si a cierto tipo de partidos politicos se les
debe permitir participar en las elecciones. Se ejercité esta facultad
de una manera altamente independiente.

Habiendo justificado el punto de vista que la fase legisla-
tiva del proceso decisorio es efectiva, las secciones restantes enfo-
cardn con mayor detalle las caracteristicas de esta fase. Nuestra
meta consiste en obtener una mejor comprensién acerca de quién
toma las decisiones en la Asamblea, cémo y bajo qué condiciones.

Las secciones siguientes estudiardn los aspectos procesales
formales de la tramitacién de proyectos, algunos aspectos de com-
portamiento de las comisiones y del plenario y una consideracion
sobre cuél es el papel de los partidos politicos en el proceso total
de la promulgacién de leyes."?)

(43) En algunos estudios recientes que han tratado el tema del comportamiento legislativo se le
ha dado gran énfasis a las normas informales de comportamicnto. En el caso de la investiga-

— 401 —



En la seccién final se formulard una serie de proposiciones
que sugieren un enfoque analitico para estudios futuros deda dinj-
mica del proceso decisorio.

LAS CARACTERISTICAS DE PROCEDIMIENTO EN EL
PROCESO LEGISLATIVO

A Y

El proceso involucrado en la consideracién y promulgacién
de las leyes puede dividirse en tres etapas: (1) introduccion y asig-
nacién a comisién, (2) trdmite en comisiéon y (3) debate en ple-
nario.

Introduccion de Proyectos y su Asignacién a Comision (

' Todos los proyectos que se someten a la Asambled se cana-
lizan a través de la_Direcciéon Ejecutiva, quien los envia al Direc-
torio de la Asamblea.” Luego, cada proyecto se anuncia por titulo
en una sesién legislativa, identificando la naturaleza de los mismos,
y seguidamente el Presidente de la Asamblea indica a cudl de las
cinco comisiones permanentes principales se le asignard el proyecto
para su estudio. Aunque se supone que el tema del proyecto sirve
como primer criterio para la asignacién a comisién, el Presidente
puede usar su discreciéon al hacer algunas de estas asignaciones.
Este se encuentra en una posicién de expeditar o liquidar un pro-
vecto segin lo asigne a una comisién cuyos miembros bien se sabe
que lo favoreceran o que se le opondran. Generalmente estas deci-
siones se basan exclusivamente en el juicio del Pre51dente aunque
en algunos casos consulta con el jefe de fraccién de su partido.

Una vez que el proyecto se anuncia y se asigna a una comi-
sién, se entrega una copia a la Imprenta Nacional para su publi-
E'égié_n en La Gaceta. Los proyectos no puedenxincluirse enla orden
del dia de las comisiones respectivas sino hasta cinco dias hébiles
después de su publicacién en La Gaceta, la cual se publica seis dias
por semana. Este procedimiento de publicacién y espera, general-
mente representa un atraso de aproximadamente diez dias.

A\

ciin realizada en Costa Rica, encontramos que la mayor pattg de los diputados entrevistados
indich que no creia que existiesen tales normas, Esta ausencia d¢ normas informales comscientes
bien pudiese ser producto del hecho que cada cuatro afios hay un cambio total de diputados.
Seria interesante tratar de determinar si esta relacién entre la presencia de normas informales
de comportamiento y la fluctuacidn de los miembros de una institucién legislativa también sc
presenta en los congresos de otros paises donde se da esta fluctuacidn marcada.
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Tramite en Comisiéon

Una vez que un proyecto sé incluye en el orden del dia de
una comisién, ésta puede decidir por un voto de las dos terceras
partes de los miembros, discutirla con anterioridad a los otros pro-
vecto en la agenda. El presidente de la comisién también puede
expeditar el tramite de un proyecto, convocando a la comisién a
sesionar extraordinariamente, ya que €l es el que confecciona el
orden del dia para dichas sesiones. Es perfectamente posible pos-
poner un proyecto indefinidamente, simplemente acordando sistema-
ticamente conocer con el criterio preferencial otros proyectos. La
facultad de los presidentes de comisién para nombrar subcomisiones
también puede ser utilizada para este fin de expeditacion.

De acuerdo con el Reglamento de la Asamblea, la comisién
debe entregar un dictamen, lo més tarde quince dias “después de

que el proyecto ha sido oflclahnente mclmdo en la_orden del dla.
extensiones necesarias al Presidente de la Asamblea. Al concluir
el plazo mencionado si la comisién no ha rendido un dictamen ni
que, a partir de la fecha fijada, en la ausencia de un dictamen,
ha solicitado prérroga, el Presidente de la Asamblea debe, segin
el Reglam_ento amonestar a la comision y fijarle un. término adicio-
nal A la vez este debe advertirles a los miembros de la comisién
no devengaran sus dietas regulares de comisién hasta que tal dic-
tamen sea presentado. Sin embargo, la mayor de las veces no se
cumplen con estos plazos ni se aplican las sanciones de rigor. En
el periodo de siete meses estudiado, menos de cinco prérrogas fue-
ron solicitadas, y ningiin miembro de comisién fue privado de sus
dietas por su asistencia a las sesiones de las comisiones. Sin em-
bargo, menos del 29% de aquellos proyectos que salieron de comi-
si6n fue procesado en el lapso de tiempo al que obligan los esta-
tutos. Es mas, s6lo el 499 de los proyectos ante la Asamblea en
el periodo estudiado salieron de comisi6n.

El grado en el que las comisiones estudian los proyectos va-
ria sustancialmente. En algunos casos se da la aprobacién casi
automatica debido a la naturaleza no controversial _del proyecto.
En otros casos, se lleva a cabo un estudio detallado. A través de
sus presidentes, las comisiones pueden llamar a funcionarios publi-
cos o particulares a atestiguar ante ellas. Con excepcion de los
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Ministros de Estado y Magistrados de la Corte Suprema de Justicj
todo funcionario pdblico debe acceder a tales requerimientos. L:,
comisiones pueden también solicitar opiniones escritas de cualquie:
persona o institucién. En algunos casos estdn obligados por ley g
sc_’hcitar la opinién de ciertos representantes institucionales. Poy
ejemplo, la Junta Directiva de una institucién auténoma debe sey
consultada con respecto a cualquier proyecto que se relacione con
ella, pero las opiniones que ella emita no obligan a la Asamblea.
Las comisiones también estdn obligadas a requerir la opinién de la
Cm-‘te Suprema y del Tribunal Supremo de Elecciones en asuntos re-
lacionados con la organizacién o funcionamiento del sistema judicial
en el primer caso y del sistema electoral en el otro. En ambos casos
esas opiniones obligan a la comisién a menos que ésta decida igno-
rarlas con base en un voto de las dos terceras partres.(‘“)

Las comisiones pueden enmendar cualquier aspecto de un
proyecto con un voto mayoritario. Una vez que se han conocido
todas las mociones de enmienda, se emite el voto final sobre el 'pro-
yecto.(®>) Entonces el secretario de la comisién nombra a un miem-
bro para que redacte un informe que refleje la decisién afirmativa
o negativa tomada por la mayoria de sus miembros. En el evento
de que algin individuo o grupo dentro de la comisién esté en desa-
cuerdo con la decisién de la mayoria, puede, por su parte, redactar
uno o mis dictdmenes de minoria. Sin embargo, estos dictdmenes
de minoria se conocen en el plenario sélo si el informe de mayoria

_es rechazado.

Un dictamen favorable de mayoria no siempre implica apoyo
al proyecto, inicialmente presentado. Las reformas realizadas a un
proyecto se incorporan al texto final del proyecto que emite la co-
misién que es el que se discute en el plenario. A veces estas reformas
son fundamentales e incluso antagénicas con el propésito original
del proyecto. Un caso ilustrativo seria el dictamen sobre el Pro-
tocolo de San José, que recibié un dictamen de mayoria afirmativo
que estipulaba que la tasa de otro impuesto indirecto seria dismi-
FNIIdO proporcionalmente a los ingresos generados por los nuevos
impuestos incluidos en el Protocolo.

(d4) (:,omu excepeion se debe de senalar el caso de Iegisﬁﬁén electoral en los seis meses ante-
riores a una eleccion, Tal legislacion no puede ser promulgada por la Asamblea en este

periodo a no ser que el Tribunal Supremo de Elecciones dé una opinion favorable al proyecto.
i ; : .
(i3) Las mociones de enmienda pueden ser presentadas no s6lo por los miembros de la comisitn

sino por cualquier diputado.
{
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El Debate en el Plenario

Una vez que los proyectos salen de las comisiones, se inclu-
yen al final de la orden del dia del plenario, dos dias hébiles des-
pués de que los dictéimenes pertinentes han sido publicados en La

_Gaceta. Al igual que en las comisiones, en el plenario los proyectos
se conocen segiin su orden de aparicién en el orden del dia, a menos
que los diputados decidan conocer un proyecto preferencialmente;
ello requiere un voto mayoritario de las dos terceras partes de los
diputados presentes. A veces los proyectos sufren atrasos extre-
madamente largos a menos que se solicite y se obtenga el tramite
preferencial antes mencionado, por el primero de los tres debates

que se requieren para promulgar una ley.

La Constitucién y el Reglamento de la Asamblea establecen
que todo proyecto debe someterse a tres debates separados.“®) Cada
debate debe efectuarse en dias distintos. El primer debate tiene por
objeto discutir el contenido del proyecto e introducirle reformas de
fondo al texto del proyecto incluido en el dictamen de mayoria si
e;s__t_f;"fug_e__ aﬁrmaﬁﬁo. Aquellas mociones presentadas para reformar
el proyecto, que han sido rechazadas en comisién, pueden ser recon-
sideradas en el primer debate y sélo requieren un voto de mayoria
para que sean aprobadas. Las mociones que no hayan sido presen-
tadas en comisién también requieren un voto mayoritario para su
aprobacién pero antes de que puedan entrar a discusién es nece-
sario que se presente una mocion de procedimiento que requiere
el voto de las dos terceras partes de los diputados. En afos _recien-
tes, los funcionarios que han presidido la Asamblea han recurrido
a un procedimiento especial para poder superar el problema del
gran naimero de mociones de reforma que se presentan con relaciéon
a algunos proyectos. Se han integrado subcomisiones. especiales
para que consideren dichas mociones. Dentro de un periodo sefia-
lado por el Presidente de la Asamblea éstas rinden un informe
recomendando la aprobacién de todas, algunas o ningunas de las mo-
ciones presentadas. Y, en el primer debate se vota sobre este in-
forme y no sobre cada mocién individual.

(46) Los proyectos son aprobados o rechazados al final de cada debate, normalmente por simple
mayoria de votos. En ciertos casos excepcionales, coma las de reformas constitucionales y
ratificaciones de acuerdos internacionales y préstamos extranjeros, se necesita un voto de
las dos terceras partes para la aprobacidn. Desafortunadamente, a pesar del gran nimero
de votos que se dan en la Asamblea, no es posible hacer un estudio sistemitico de estos dado
¢l hecho gque muy pocos de ellos son votos nominales.
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Una vez que el texto original o modificado de un proyectq
ha sido aprobado en el primer debate, las mociones sobre reformas
de fondo que surjan sélo pueden ser consideradas si la mayoria de
dos tercios aprueba una mocién para que el proyecto sea devuelto
al primer debate.'Si se rechaza un dictamen afirmativo en primer
debate, el Presidente de la Asamblea lo asigna a una nueva comi-
si6n, a menos que el mismo haya sido rechazado con anterioridad
en otro primer debate en cuyo caso se desecha. Si un dictamen ne-
gativo es votado afirmativamente, el proyecto es rechazado y pasa
al archivo. En ambos casos, el proyecto no puede introducirse de
nuevo hasta el inicio del préximo aifio legislativo calendario. Si se
acepta un dictamen favorable, entonces el proyecto pasa a segundo
debate. 5

El segundo debate permite discusiones generales con rela-
cién a la forma o la redacciéon del proyecto y no a su contenido.
Raras veces se debate en esta etapa. Si se emite un voto favorable
al proyecto, pasa a tercer debate. Si se rechaza, el proyecto se des-
echa. Ninguno de los individuos que fueron entrevistados pudo
recordar un ejemplo de un voto negativo en el segundo debate, du-
1ante el periodo de 1966-1970.

En el tercer debate se discuten, en general, los aspectos po-
sitivos y negativos del texto final del proyecto. Una vez que se agota
la discusién en el tercer debate, se emite un voto final, a menos
que se presente una mocién para que el proyecto sea devuelto al
primer debate o a una comisién.“”) Si se rechaza el proyecto, corre
la misma suerte que si se rechazace en el segundo debate. Si se
aprueba, se envia a la Comisién de Redaccién para que esta le
haga los cambios de forma que puedan ser necesarios, y una vez
pulido es enviado al Ejecutivo para su ratificacién. El Ejecutivo
estd obligado a aprobar o a vetar el proyecto dentro de Ios diez
dias hdbiles posteriores al momento en que lo recibe de la Asamblea
Legislativa.

La participacién de cada diputado en los diferentes debates
sobre cada proyecto se limita teéricamente a un total de cuatro
intervenciones de treinta minutos cada uno. Sﬁ'z‘ embargo, cada in-
tervencién puede extenderse por periodos adicionales de igual du-

(47) Cualquier proyecto puede ser devuclto a comisién en cualquiera de los tres debates. Pero
este procedimiento sélo puede ser utilizado una vez en el caso de cada proyecto.
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racién mediante la presentacién y aceptacion de una mocién de
prérroga. Ello significa que cada diputado puede intervenir en la
discusién de un proyecto por periodos de tiempo casi ilimitados.
Rara vez se vota en contra de una mocién presentada para extender
la media hora de tiempo concedida a los oradores. Durante sus in-
tervenciones el orador supuestamente debe limitar su exposicién al
asunto en cuestién y depende discrecionalmente del Presidente de
la Asamblea el llamarle la atencién a un diputado que se aparte
del tema del proyecto. La decisién es dificil de tomar, sin que ori-
gine bastante antagonismo de parte de los otros diputados. Conse-
cuentemente pocas veces se le llama la atencién a un diputado por
salirse del tema.

CARACTERISTICAS DE COMPORTAMIENTO DENTRO DE
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

Las Comisiones

La Asamblea Legislativa cuenta con cinco comisiones per-
manentes principales, a cada una de las cuales se le asigna un campo
especializado. Todos los diputados, con excepcién del Presidente de
la Asamblea, trabajan en una de estas comisiones. Cuatro de las
comisiones consisten de once miembros, y una de ellas posee un
total de doce miembros.

El Presidente de la Asamblea asigna a los diputados a las
comisiones al principio de cada afio calendario, o sea en mayo. Los
cuatro diputados que fungieron como Presidentes durante el tér-
mino de 1966-1970, todos miembros del partido mayoritario, discu-
tieron las asignaciones a las comisiones con el jefe de su fraccién. En
el evento que hubiese desacuerdo, el criterio del jefe era el que
prevalecia. Los partidos minoritarios no fueron consultados formal-
mente por el Presidente a la hora de hacer estos sefialamientos. Sin
embargo, los jefes de fraccion de estos partidos si se acercaban
informalmente al Presidente para hacerle ciertas solicitudes. Estos
jefes casi siempre fueron asignados a las comisiones que ellos pre-
ferian. También se les concedieron sus solicitudes expresas, siempre
y cuando éstas no se opusieran a los intereses y las estrategias del
partido mayoritario. Las asignaciones no son definitivas, puesto que
aquellos diputados que no se encuentran satisfechos con su asigna-
ci6n pueden permutarla por otra en otra comisién con otro diputado
durante el primer mes del afio calendario. Dichos cambios tienden a
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efectuarse cada aio principalmente entre los miembros de los par-
tidos minoritarios.

Las asignaciones realizadas entre 1966 v 1969 indican que
las consideraciones partidaristas fueron el factor mais importante
en estas asignaciones. La estrategia seguida por el partido mayori.
tario fue la de asignar dxputados__ partidarios a las comisiones de
tal manera que le permitiera tomar la direccién del mayor numero
de comisiones posibles, ¥ sobrecargar las comisiones mds “impor-
tantes con el mayor ntimero de diputados de partido posible sin
sacrificar la primera meta. El examen del siguiente cuadro apoya

decisivamente esta afirmacién.

CUADRO 2

DISTRIBUCION PARTIDISTA EN LAS COMISIONES
PERMANENTES, 1968-1969

Comisi {en orden descendiente de Niumero de Diputades en cada Partido
importancia)® PLN PR PUN UCR
Comisién de Asuntos Econdmicos 7 2 1 1
Comisién de Asuntos Hacendarios 8 2 2 0
Comisién de Gobierno y Administracién 6 5 0 0
Comisién de Asuntos Sociales 6 3 1 1
Comisién de Asuntos Juridicos 1 6 3 0

(2) Ver pigina 18 para una descripcién de la metodologia utilizada para el establecimiento de este
orden de impottancia.

Para poder controlar las cinco comisiones, el partido mayo-
ritario hubiera necesitado un total de treintiun diputados en vez
de los veintinueve que tenia. De manera que una de las comisiones
no podia quedar bajo presidencia de un diputado de partido, aunque
la direccién en las primeras cuatro estaba garantizada. A dos de
las comisiones principales se les asigné un diputado maés de lo re-
querido para obtener la mayoria. A fin de hacer esto posible sélo
un diputado de partido se asigné a la dltima comisién, mientras
que a los otros partidos se les dio una representacién despropor-
cionada en ella.

Pareciera que las consideraciones provinciales fueron de poca

importancia para la asignacién a las comisiones. No se pudo de-
tectar ningtn patrén provincial en los datos disponibles. Las res-

— 408 —

puestas de los diputados que habian fungido como jefes de fracci6n
del partido mayoritario o como Presidentes de la Asamblea, indi-
caron que salvo una excepcién, el equilibrio provincial no habia
sido un criterio principal usado al hacer las asignaciones. La tinica
excepcién estuvo relacionada con las asignaciones de la Comisién de
Asuntos Hacendarios, aquella que trata con asuntos presupuesta-
rios. Dentro de la fraccién del partido mayoritario se presioné a
los Presidentes para que no asignaran a méis de un diputado de
partido de cada provincia en esta comisién.

La Asamblea estudiada consideré de poco valor el desarro-
llo de conocimiento especializado dentro de las comisiones. Si se
hubiera buscado el conocimiento especializado esperariamos encon-
trar poca variacién en los miembros de cada comisién a pesar de
las caracteristicas de asignacién anual. Este no fue el caso como lo
evidencia el siguiente cuadro.

_ CUADRO 3
CONTINUIDAD DE LOS MIEMBROS EN LAS COMISIONES
PERMANENTES, 1968-1969

Porcentaje de los miembros que habian sido: (*)
Comisiones (en orden Miembros en el Miembros en cual- Miembros en todos
descendiente de importancia) ano anterior quier afio anterior los afos anteriores

Comisiéon de Asun-

tos Econémicos 36.4% (4) 36.4% (4) 9.1% (1)
Comisién de Asun-

tos Hacendarios 0 (0) 0 (0) 0 (0)
Comisién de Gobierno

v Administracién 27.3-7(3) 36.4 (4) 2T (3)
Comision de Asun-

tos Sociales IR2 " (2) 364 (4) o A il
Comision de Asun-

tos Juridicos T8 L) 364 (4) LA

(*) [Estas categorias no se excluyen reciprocamente,

El porcentaje reducido de diputados en cada comisién que
habian servido en la misma cormsuin en I_a__g.esxén anterior, refleja

el grado en el cual se pudo haber esperado que los miembros estu-
vieren conscientes de la importancia y del transfondo de proyectos
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provenientes de la sesion previa. La cifra relacionada con aquellos
que habian servido en la misma comisién en cualquier sesién ante.
rior, refleja el grado en el cual los miembros habian obtenido expe.
riencia previa con relacién al contenido del asunto tratadg en la
comisién. La cifra de aquellos que habian servido en la comision
en todas las sesiones precedentes sirve como medida ahsoluta de
continuidad. Puesto que en cada caso un alto porcentaje indica
bajo intercambio y un bajo porcentaje indica alto intercambio, los
datos indican que existi6 un alto grado de intercambio entre los
miembros de las comisiones.

Es de interés notar que los diputados del PLN tendieron
proporcionalmente a tener menos experiencia previa en la misma
comisién que aquellos de los otros tres partidos. Esta relacion se
invierte, sin embargo, si calculamos una medida de peso diferencial
basado en la importancia de las comisiones donde dicha experiencia
se obtuvo. Por ejemplo, si adjudicamos un puntaje de cinco puntos
por tres afios consecutivos de experiencia en la comisién de mayor
- importancia, cuatro para la segunda y asi sucesivamente, encontra-
mos que el PLN obtiene un puntaje de diez, el PR un puntaje
de siete, el UCR un puntaje de cinco y el PUN un puntaje de cero.
Si continuamos el mismo procedimiento para medir la experiencia
obtenida en las comisiones, segin las asignaciones de 1968-1969, en
por lo menos una sesién anterior, los puntajes son PLN veintitrés,
PR veintiuno, PUN diez y UCR cinco. Asi pareciera que los dipu-
tados del PLN tendieron a obtener una experiencia prolongada en
comisiones mas importantes mientras que lo contrario fue lo cierto
de los diputados de los otros partidos. -~

un sistema rotativo de miembros de las cofffisiones puede explicarse
por el hecho de que “la mayoria de los diputados se vale de su
puesto en las comisiones para establecer relaciones con las diversas
ramas de interés, asegurdndose una mads fructifera actividad para
su bufete particular en el futuro”.“ Esta interpretacién es insos-
tenible dado el hecho de que en el periodo estudiado sélo dieciséis
de los cincuentisiete diputados eran abogados, y que ocho de estos
ni siquiera fueron trasladados de la comisi6én a la que originalmente
habian sido asignados.

Un reciente observador ha implicado que la existencia de

(48) Charles F. Denton, La Politica del Desarrolle en Costa Rica (San José: Editorial Novedades,
1969), pg. 61.
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- La explicacign bggsica de la rotacién practicada durante el
periodo 1966-1970 es la de que asi fue decidido que se hiciera por
1‘*‘_ fraccién del partido mayoritario al comienzo del término. Se
dieron d"s razones por esta decision. La primera fue la de que esta
aree la dnica manera de eyitar que uno o varios diputados del par-
tido se estancaran en yng comisién aburrida o insignificante du-
rante los cuatro afios de] perfodo. La segunda, y probablemente la
principal, fue la (!e que casi todos los diputados del partido desea-
ban que se les diera I oportunidad de pertenecer a la Comisién
d_e Asuf;_tps Hacendarios, Este deseo estaba motivado por dos con-
sideraciones: (1) que los diputados que sirven en esta comisién
ganan un mayor Sueldg, puesto que se llevan a cabo muchas sesio-
nes-extraurdmanafa mientras el presupuesto ordinario estd en es-
tudio, y §2) que tienen ypa mejor oportunidad para incluir partidas
de espectal interés para sus comunidades dentro del presupuesto.
La necesidad de satisfacer el deseo de servir en esta comisién por
lolmenos una vezZ dentyo del término de cuatro afios, ayuda a ex-
plicar el hecho de que J3 Comisién de Asuntos Hacendarios fue la
tinica en el ano calendario 1968-1969 que no tuvo miembros pro-
venientes de niNguna de las sesiones previas.

El hef:ho de que Jos diputados no pueden servir en la Asam-
blea por P‘?“Odog consecutivos y de que la mayoria de ellos tienden
Y caml.nados de una comisién a otra dentro del periodo de cuatro
afios, sugiere que pocy conocimiento especializado puede desarro-
llarse. El conocimientq especializado que puede aplicarse al estudio
de un proyecto en comisign, se encuentra también limitado por el he-
cho de que 1a Asamblea no cuenta con personal de investigacién.

; ¢Habremos de concluir entonces que el trabajo realizado a
nivel d?‘coxmsjlon es de baja calidad? Las implicaciones de dicha
conclusién serian dificiles de pasar por alto dado el hecho de que
el porcentaje de dictimenes que fueron modificados o rechazados
en el' plenario ascendis a sélo 17.4% (33) de aquellos que fueron
tramitados completamente en el plenario durante el periodo estu-
diado.”) Aunque la jnformacién presentada hasta el momento

il E“,a sita 4 rd'”_‘ a los dictimenes sobre los cuales se pudo conseguir todo los datos nece-
sarios. - Aquellos dictimens; excluidos por falta de datos representd solo el 6.9% (14) de todos
i _d‘c_ﬁme"“ tramitados e plenario. La cifra sefialada del 17.4% puede ser desglosado en
- s:piuu:ntc SO - Cg) 13,260 (23) fue aprobado con reformas o modificaciones al dictamen,
() 2.6% ) fue devucky 3 comisiba y (¢) 1.6% (3) fueron rechazados.
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pareciera apoyar dicha conclusién, existen razones para abstenerse
de un juicio tan dréastico.

En cada comision habia dos o tres individuos en algin mo-
mento determinado, quienes podian aportar cierto conocimiento es-
pecializado a los asuntos de conocimiento de la comisién. Estos
individuos llevaban casi todo el peso de la discusion. No sélo ex-
presaban sus puntos de vista con relacién a los asuntos ante la
comisién, sino que también sefialaban o enmarcaban las inquietudes
que necesitaban ser resueltas. Aunque los once o doce miembros
de la comisién eran los que resolvian los asuntos por voto, lo ha-
cian bajo la direccién de unos cuantos individuos bien versados
en el contenido general del asunto entre manos. En ciertas oca-
siones, esta direccién también surgi6 de los que atestiguaban ante
la comisién. Pero pareciera que fueron estos pocos diputados los
que tuvieron mayor influencia sobre las decisiones de las comisiones
v los que hicieron que las deliberaciones de comisién alcanzasen
algtin grado de pericia. Dichos diputados surgieron de ambos gru-
pos politicos y disfrutaban de un respeto bastante difundido tanto
en las comisiones como en el plenario, como especialistas en deter-
minados campos. Este respeto se fundamentaba no sélo en la pre-
paracién profesional de estos diputados sino también en el hecho
que generalmente se esforzaban por llevar a cabo investigaciones
de los proyectos fuera de la comisién y que frecuentemente logra-
ban obtener un buen asesoramiento fuera de la Asamblea.

La importancia del trabajo realizado en las comisiones lo
atestigua el hecho de que cuando los diputados deseaban que ciertos
proyectos fueran aprobados, concentraban la mayor parte de sus
esfuerzos en el tramite del proyecto en la comisién. Trataban de
ganarse a los miembros de las comisiones para que le dieran tra-
tamiento preferencial al proyecto, y trataban directamente de ob-
tener los votos de los mismos si encontraban que el proyecto era
controversial. Los grupos de interés organizados también ejercian
presiones directas sobre los miembros de la comisién cuando un
proyecto de su interés estaba en estudio.

Durante el periodo estudiado el partido mayoritario estable-
¢i6 estrategias a seguirse en comisién en el caso de los proyectos
que eran considerados como de mayor trascendencia. Normalmente
estas estrategias eran planeadas por el jefe de fraccién y el presi-
dente de comisién y a veces eran parte de una estrategia para
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enfrentarse al Ejecutivo. Por ejemplo, un presupuesto extraordi-
nario que requeria fondos adicionales para misiones diplomaticas,
fue demorado en comisién hasta que el jefe de fraccién obtuvo del
Ejecutivo el compromiso de girar ciertas partidas especificas de
interés para el partido, que habian sido incluidas en el presupuesto
ordinario pero que no habian sido giradas. Los casos de estra-
tegia de fraccién en las comisiones por parte de los partidos mino-
ritarios se daba también en el caso de los proyectos mds trascen-
dentes pero con menor frecuencia que en el caso del partido
mayoritario.

Las deliberaciones de las comisiones fueron notoriamente
diferentes a aquellas del plenario. Las sesiones de comisién no se
caracterizaron por ningin grado considerable de pnhthuena o dra-
matismo politico. La mayona del tiempo se intenté seriamente de

‘discutir los proyectos en forma objetiva y consciente. Aunque la

composicién de las comisiones estuvo fundamentalmente determi-
nada por consideraciones partidistas, el elemento partidista no
surgi6 con mucha frecuencia. No hay duda, sin embargo, que estaba
presente y que en cualquier momento podia ser utilizado.

El Plenario

El hecho de que los proyectos se debatan en tres ocasiones
distintas, pareciera sugerir que se da gran énfasis a la discusion
cuidadosa de las ventajas y desventajas de los proyectos. La dura-
cién de algunos de los debates observados tiende a fortalecer esta
impresién. Es tentador asumir que lo que se ventila en el plenario
implica un impacto considerable sobre la accién final que se tome
con relacién a un proyecto.

Sin embargo, la observacién cuidadosa de las sesiones del
plenario y el anlisis detallado de las actas del plenario de la Asam-
blea, nos hace dudar de la validez de dicho presupuesto. La ob-
servacién de las actividades de los diputados durante las sesiones
del plenario indican que, con la excepcion de algun debate ocasm—
nal, pocos dlputados prestan la menor atencién a lo que se dice en
el plenario. Durante la mayor parte de los debates, casi todos los
diputados se entretienen leyendo los periédicos de la tarde, que
se d1stnbuyen antes o durante la sesi6n del plenario, o se entretie-
nen conversando en los corrillos. Un buen nimero de ellos puede
encontrarse en la cafeteria o en las oficinas de fraccion. El grado
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en el cual los diputados se ausentan del plenario se refleja por ¢]
hecho de que las sesiones usualmente se ven interrumpidas una o
més veces por falta de quérum, sea, treintiocho de un total de
cincuentisiete diputados.(®

Esto no quiere decir que la tnica actividad que se lleva a
cabo es la de los diputados turnidndose para aburrirse los unos a
los otros con discursos largos y latosos. Los lideres de las fraccio-
nes y los diputados interesados en un proyecto determinado han -~
estar atentos y preparados para actuar rapidamente a fin dv resol-
ver cualquier problema de tltimo momento que se presente en el
plenario. Las conversaciones en el recinto de sesiones y en la cafe-
teria son a veces de gran importancia con relacién de negociacién
que caracteriza la aprobacién o el rechazo de algunos proyecuos,
Los grupos de presién a veces llevan a cabo los tltimos esfuerzos
desesperados para generar apoyo u oposiciéon a los proyectos en
esta etapa, y tratar de pescar a los diputados cuando salen del
recinto de sesiones a tomar un poco de aire. En general, puede
decirse que existe siempre la posibilidad®de que en plenario se dé
un cambio inesperado y que los diputados especialmente interesa-
dos en los proyectos bajo discusién tienen que estar al tanto del
pulso de la Asamblea si desean evitar un desenlace inesperado. Pero
cabe sefialar que estos cambios de Gltimo momento se dan con muy
poca frecuencia. Para sostener este criterio indicariamos que de
aquellos proyectos que llegaron a tercer debate, el 539 de ellos
fueron votados en los tres debates sin que se pidiera la palabra
para hacer intervenciones en cuanto a ellos. La naturaleza de los
debates relativos a la mayor parte del 479 de los proyectos res-
tantes y la reaccién de los diputados hacia la mayoria de dichos
debates, nos llevan a concluir que sélo una proporcién sumamente
pequena de los proyectos se discute en forma afectiva en el plenario.

Aunque el Reglamento de la Asamblea establece que todo
orador debe limitarse al asunto inmediato entre manos, frecuen-

r:uten por radw y muchos dnputados usan o abusan de esta oportu-

(50) Segln el Reglamento de la Asamblea, es necesario que haya un quérum cada vez que se tome
una votacion, Debido al hecho que las mociones de prérroga, para que se le conceda al que
esti en el uso de la palabra un periodo adicional de media hora, necesitan ser sometidas 2
una votacion, en el plenario de la Asamblea Legislativa de Costa Rica se dan muchos mis
votos que en otros paises. Y por lo dicho, se evidencia la ruptura del quérum con mayor
frecuencia que en el caso de muchas otras instituciones legislativas.
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nidad para llegar a sus electores. Uno de los diputados del grupo
estutiado, sistemdticamente posponia su intervencién, siempre que
podia, hasta después de las cuatro y media de la tarde cuando la
audiencia de la radio estd en lo mejor. Tal vez se deba a esta
audiencia difundida el hecho de que muchos diputados den la im-
presién de estar en una plaza publica mis que en un ambiente
propicio para la evaluacién y discusién de proyectos legislativos.
Los ataques partidistas provocan contraataques y muchas horas
se consumen de esta manggg:__Muchos diputados ven este tipo de
debate como parte esencial de la fase o funcién politica de la Asam-
blea. Bajo gstas condiciones no debe causar sorpresa alguna el
que los diputados le presten poca o ninguna atencién al contenido
del debate del plenario.

La impresién de que pocas de las decisiones se ven afectadas
por los debates en el plenario es apoyada por la informacién obte-
nida de los mismos diputados. Conversaciones llevadas a cabo con
la mayoria de ellos indican que, a excepcion de un namero redu-
cido de proyectos, sus decisiones no fueron influenciadas por el
debate en el plenario. En la mayoria de los casos indicaron que
se apoyaban en los dictamenes rendidos por las comisiones dado el
hecho de que en muchos casos no estaban familiarizados con el
contenido de los proyectos que se estaban considerando. Este apego
a los dictdmenes pareciera confirmarse por el hecho de que los
dictdmenes presentados por las comisiones, sobre los cuales existian
datos adecuados disponibles, 82.6% fueron aprobados sin la me-
nor modificacién.

Los diputados entrevistados indicaron que si habia ciertos
casos contados en los cuales sus decisiones habian sido influenciadas
por los debates en el plenario. Cuando se les pregunté que si ha-
bia algunos diputados especificos a cuyas exposiciones se les habia
prestado atencién especial, muchos indicaron que efectivamente
era asi. Los nombres de un grupo bipartidista de diputados se
mencioné repetidamente. La evidencia disponible no garantiza la
conclusién definitiva de que en aquellos casos en que el contenido
de.los debates se tomé en cuenta, haya sido un grupo recurrente
de diputados el que influyé en las decisiones de los otros diputados.
Sélo puede afirmarse que esto pareciera ser una posibilidad consi-
derable. Esto no se aplicaria por igual a las decisiones relacionadas
con mociones de tramite.
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Segin se indicé previamente, las decisiones de naturalezs
procesal son muy importantes dentro de la Asamblea Legislativy
puesto que éstas determinan la velocidad a la que un proyectq
se tramita. La atencién que se le da a este factor y a su importancij
se encuentra bien ilustrado por el hecho de que durante el periods,
estudiado, 84% de aquellos proyectos que llegaron a la etava de
trdmite en el plenario fueron protegidos por mociones ae tramite,
Algunos proyectos que no fueron apoyados por tales mociones, no
se tramitaron en su totalidad sino al cabo de mis de dos afios, y
en algunos casos hubo proyectos que nunca alcanzaron el tercer
debate. Durante el periodo estudiado se descubrié que, las decisio-
nes relacionadas con el tratamiento preferencial de proyectos espe-
cificos en el plenario, eran objeto de discusiones informales y de
negociaciones por parte de todos los diputados. El procedimiento
general seguido consistia en preeentar una mocién relativa a un
grupo de proyectos no controversiales, conocxda usualmente como

mcorporab&n hasta cuarenta proyectos que esperaban su turno para
el primer debate. Estas mociones originalmente habrian incluido
menor cantidad de proyectos, pero el proceso de regateo entre los
diputados a menudo requeria el que se sumaran otros proyectos
para poder asegurarse votos que apoyaran la mocion. Estas mo-
ciones las iniciaban diputados individuales y no las fracciones, aun-
que a menudo eran aprobadas conjuntamente por todos los jefes
de fraccién. La ausencia de iniciativa por parte de los partidos en
dichos asuntos se explica por el hecho de que los proyectos de in-
terés especifico para los partidos tendian a ser controversiales y
por lo tanto era dificil incluirlos en mociones-paquete. Los dipu-
tados individuales, y especialmente los diputados rurales o mai-
ceros, tendian a iniciarlas porque la mayoria de los proyectos de
interés especifico para sus electores no eran controversiales. Su
interés en estas mociones también se explica por el hecho de que
sus_proyectos con frecuencia se veian detenidos debido a los de-

bates -acalorados sobre proyectos controversmles que ‘a menudo
monopohzaban el tiempo del plenario. La manera de evitar que
dichos proyectos controversiales paralizaran la produccién de la
Asamblea consistia en presentar una mmlén—paquebe que por lo
menos permitia que fuesen aprobados los proyectos no controver-

siales.
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En conclusién, pareciera que el compartimiento en el ple-
nario tiene poco impacto en la votacién final sobre un proyecto.
En aquellos casos en los que dicho comportamiento tiene impacto,
pareciera que es un grupo limitado y recurrente de diputados el
que tiene mayor influencia en el resultado del voto. Es aparente
que la forma més frecuente de tomar decisiones, independiente-
mente de la accién de la comisién, es aquella relacionada con las
mociones de tramite que determinan si un proyecto habra de tra-
tarse en forma preferencial o no.

Los Partidos

Al momento de la investigacion, la Asamblea Legislativa es-
taba compuesta por diputados que representaban a cuatro partidos
diferentes. El Partido Liberacién Nacional (PLN) habia ganado
veintinueve curules y por lo tanto tenia una mayoria absoluta. A
pesar del hecho de que el Partido Republicano (PR) y el Partido
Unién Nacional (PUN) habian compartido una papeleta comiin en
las elecciones, estaban organizados como grupos politicos separados
dentro de la Asamblea. El PR tenia un total de dieciocho curules
y el PUN tenia ocho. El cuarto partido, Unién Civica Revolucio-
naria (UCR), estaba representado por dos diputados.

El papel que juegan las agrupaciones partidistas en el pro-
ceso decisorio es considerado por algunos como determinante. Si
uno aceptara lo que la prensa de Costa Rica informa, uno con-
cluiria que los diputados se comportan como un rebafo de ovejas
v que votan en todo momento de acuerdo con las lineas de partido

' trazadas por un grupo misterioso de individuos de mentalidad es-

trecha. La investigacion llevada a cabo nos lleva a una conclusién
bastante diferente.

Los tres partidos principales se organizaron en mayor o me-
nor grado en grupos de fraccién dentro de la Asamblea. El UCR
no tenia una estructura semejante debido al hecho de que sélo
tenia dos diputados. Un examen de las caracteristicas de los tres
grupos de fraccién aclararé el grado en el que los lazos de partido
jugaron un papel en ‘el proceso legislativo de toma de decisiones.
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PARTIDO LIBERACION NACIONAL (PLN)

Los diputados del PLN se reunian en sesién de fraccién poy
lo menos una vez al mes*") aunque reuniones mas frecuentes se
efectuaban cuando asuntos de interés especifico surgian. En Ia
mayoria de los casos, las discusiones de la fraccién giraban alrededor
de proyectos especificos que habian sido presentados y asignados
a comisién. El jefe de fraccién convocaba a estas sesiones discre-
cionalmente o en virtud de la solicifud de uno o mdis diputados
del partido. Sesiones similares se efectuaban a veces, después de
que un proyecto habia salido de comisién. Normalmente, el pro-
pésito de las discusiones era: (1) examinar las implicaciones socio-
econémicas y politicas del proyecto y (2) determinar la estrategia
a seguir a fin de proporcionar apoyo u oposicién efectivos al pro-
yecto. Con frecuencia se invitaban expertos de afuera que estaban
asociados formal o informalmente con el partido para que presen-
taran sus puntos de vista en cuanto a las ventajas o desventajas
de determinado proyecto. En tres o cuatro casos, las discusiones
de fraccin condujeron a una linea de partido, sea, que los dos
tercios de los diputados del partido votaron por obligar a los
miembros de la fraccién a votar a favor o en contra de un proyecto.
Pero atin en aquellos casos en que se opt6 por la linea de partido,
a aquellos diputados que presentaron argumentos considerados va-
lidos por la fraccién de por qué no seria deseable o de por qué
seria dificil para ellos apoyar ptblicamente dicha linea de partido,
se les permiti6 votar en contra de ellas. Como ejemplo de tal situa-
cién podemos citar el caso de los diputados que representan a un
cantén que también tiene representacién a través de un diputado
de otro partido, o sea, el caso de los llamados diputados gudpiles.
Si el otro diputado va a votar en sentido contrario, y tal voto pu-
diese traer repercusiones negativas para el diputado cuya fraccién
ha establecido linea de partido, se le permite generalmente a este
votar en sentido contrario a la linea de partido. Vale sefialar tam-
bién el caso bajo el cual la fracciéon como estrategia establece que
uno o mas de sus diputados no han de apegarse a la linea estable-
cida para asi tratar de lograr lo mejor de dos mundos. Como ejem-
plo de este fenémeno podemos citar el caso del voto sobre el pro-
yecto de impuesto de ventas. En este caso se estableci6 la linea de
partido contra el proyecto dado el hecho de que el PLN habia prome-

151) Segin los estatutos de la fraccion, tales reuniones deben de darse cada dos semanas.
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tido no votar a favor de impuestos nuevos. Pero el rechazo del pro-
yecto, que se podia lograr si se seguia una linea firme, tenia impli-
caciones graves para el partido debido a que le permitiria al Ejecuti-
vo achacarle al PLN casi cualquier dificultad fiscal u econémica que
fuese a surgir en el futuro si rechazaban el proyecto. Para prevenir
tal posibilidad se le obligé a por lo menos un diputado de la fraccion
a que votara favorablemente el proyecto para asi asegurar su pro-
mulgacién, pero se traté de hacer pensar a la opinién ptablica que
en realidad la fraccién habia fijado una linea contra el proyecto.

Aungue todos los diputados del PLN participaron en alguna
medida en las deliberaciones de fraccién, un grupo de siete u ocho
diputados no sélo plantearon la mayoria de los asuntos que se
discutieron, sino que también fueron los participes mas frecuentes
y recurrentes. La coherencia de la fraccién, cuando la hubo, fue
en la mayoria de los casos el producto de la influencia normal de
los mejor versados sobre los relativamente inexpertos y menos en-
trenados, y no el producto de la imposicién del jefe de fraccién
y sus lugartenientes.

No faltan los que argumentan que la imposicién proviene
de los lideres nacionales de partido que no son diputados, Ello no
seria sorprendente dada la naturaleza marcadamente personalista
de los partidos politicos de Costa Rica. En el caso del PLN, sin em-
bargo, este servilismo hacia los lideres externos del partido no
fue evidente. Acontecimientos ocurridos durante el periodo en es-
tudio indican que la fraccién no se componia de hombres perenne-
mente obedientes, y que en algunos casos apoyaban el criterio in-
dependiente de sus miembros ante las presiones de los lideres ex-
ternos del partido. Aunque es cierto que José Figueres logré pre-
sionar a suficientes diputados de partido que eran neutrales o que
se habian opuesto a la aprobacién del contrato del Estado con
ALCOA para que éste contrato fuera aprobado a fines de 1969,
hay que recordar que esfuerzos similares de su parte a favor del
Protocolo de San José fracasaron en esta Asamblea. La indepen-
dencia de la fraccién hubiera podido verse limitada si el partido
hubiera tenido una organizacién permanente efectiva o por lo me-
nos una organizaci6n sin grandes cismas internos. Pero los estratos
superiores de la estructura externa del PLN estuvieron adorme-
cidos o en letargo durante los primeros dos afos después de la
derrota electoral de 1966 y cuando al fin se organizaron, no mos-
traron ser particularmente coherentes.
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En conclusién, durante el periodo estudiado la fraccién del
PLN ejerci6 un grado relativo de independencia con respecto a los
lideres externos del partido. No hay duda de que estos lideres
podian ejercer una presién considerable sobre los diputados de
partido pero no hasta el punto de reducir a la fraccién a jugar un
papel servil. Dentro de la fraccién, 1 mayoria de los diputados
individuales estaban claramente influenciados por los diputados
principales del partido. Los lazos de partido tuvieron un impacto
considerable sobre el comportamiento relativo a ciertos proyectos.
Estos proyectos tendieron a ser de los mds importantes, pero nu-
méricamente hablando, los proyectos sometidos a discusién de frac-
ci6n constituyeron una muy pequefia minoria de la totalidad de
los proyectos.

PARTIDO REPUBLICANO (PR)®©?

Durante el periodo observado, los diputados del PR se reu-
nieron con menos frecuencia que los del PLN. Se convocaba a
sesiones de fraccién tnicamente cuando surgian necesidades rmjy
calificadas de coordinacién. En la mayoria de los casos, los pro-
yectos discutidos en la fraccién hacian su aparicién cuando estaban
en las etapas finales de su tramitacién, o sea, después de que
habian salido de comisién. Como en el caso del PLN, las reunio-
nes normalmente eran convocadas por el jefe de fraccién discre-
cionalmente. Si se le compara con el PLN, pareciera que se con-
vocé a menos reuniones a solicitud de diputados individuales. Nor-
malmente estas reuniones se efectuaban para lograr consenso con
relacién a ciertos proyectos cuando estaban por entrar al plenario.
De acuerdo con informes recibidos de algunos de los diputados
dentro del grupo del PR podia establecerse una linea de partido
rediante el voto de los d\'o_s' te_r_c_ios, _pero los casos en que ello
ocurrié fueron tan flexibles y tan poco frecuentes como dentro del
grupo_del PLN. Se acudié con mucho menos frecuencia que en
€l caso del PLN a la asesoria de peritos partidistas de afuera.

A

(5> ; : . J ;
2) Fue imposible conseguir ¢l permiso necesario para observar las sesiones de fraccién del RP
¥ del PUN. Por lo tanto la informacidn que se presenta en cusnto a estos no esti tan bien

fundamentada ni es tan completa como en el caso de la informacién sobre el PLN, ya que
estos permiticron que el autor fucse testigo de todas las sesiones de ellos. Pero las fuentes
de Ia informacidn en cuanto a los otros dos partidos fueron confiables.

Dentro de la fraccion del PR pareciera que la participacion
en las discusiones era bastante limitada. Normalmente los mismos
tres o cuatro diputados presentaban las argumentaciones. La rela-
cién entre la fraccién y los lideres de partido aparentemente fue
menos beligerante que la del PLN. En realidad, parecia que una
palabra emanada de uno o dos lideres nacionales era suficiente para
obtener un consenso sobre cualquier punto determinado. Los dipu-
tados del PR argumentaron que los puntos de vista de estos indi-
viduos nunca les fueron impuestos, pero por lo menos puede de-
cirse que estos diputados se encontraban menos inclinados a ana-
lizar y evaluar los “consejos” de los lideres nacionales de su partido
en una forma critica. Realmente, en varias ocasiones se dieron in-
dicios de que todo lo que se necesitaba para establecer la linea a
seguir por la fracciéon durante determinada sesién de plenario,
era una llamada telefénica de uno de los grandes del partido. El
elemento personalista se destacé més en el PR que en el PLN.

La relacién entre la fraccién y el Poder Ejecutivo, dominada
por su partido de coalicién, fue de naturaleza tirante. Se evidenci6
una poca coordinacién entre el Ejecutivo y la fraccién en el caso
tian tendieron a darse a un nivel individual. Esta relacién tan
pobre parece haber sido el producto del hecho de que el Presidente
y sus Ministros no mantuvieron un contacto estrecho con los di-
putados del partido y que a veces, mds bien parecian actuar sin
tomar en cuenta los intereses de estos diputados. La actitud pre-
dominante de parte de los diputados del PR hacia el Ejecutivo
fue el de que este sacase adelante sus proyectos y resolviese sus
problemas por cuenta propia. No se consideraban a si mismos como
aliados del Ejecutivo en la Asamblea. Resultaba a veces extrafio
observar a los diputados del PLN en lugar de a los de gobierno,
actuando como los defensores principales de algunos de los pro-
vectos del Ejecutivo en comisién y en plenario.

PARTIDO UNION NACIONAL (PUN)

Resulté dificil determinar con cuénta frecuencia se reunian
los diputados del PUN en sesiones de fraccién. Segin ellos se reu-
nian semanalmente en la casa del presidente del comité ejecutivo
del partido. La impresién obtenida a través de indagaciones fue
la de que no se llevaban a cabo reuniones con tanta frecuencia.
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Una estimacién bastante optimista por parte del autor fija estas
reuniones una vez cada tres o cuatro semanas. Las agendas de
estas reuniones eran mucho menos especificas que las de los otros
dos partidos. Pareciera que la mayoria de las sesiones no estaba
bien estructurada y que sélo ocasionalmente se discutian proyectos
especificos. No pudo establecerse quién convocaba a las reuniones
o quién confeccionaba la agenda, si es que del todo habia una.
Pareciera que la participacién de especialistas de fuera no existia,
y que las discusiones sobre estrategias tampoco. Se podia definir
una linea de partido mediante votacién, pero todos los diputados
de la fraccién argumentaron que ellos no creian en la imposicién
de una determinada posicién a nadie; argumentaron que la libertad
de opcién del individuo era fundamental dentro de su grupo. Dada
la relativa inaccesibilidad de informacién sobre los procedimientos
de las sesiones de esta fraccién, se dificulta afirmar si en el PUN
se presentaron los mismos tipos de patrones de influencia que en
el PR y en el PLN, A pesar del hecho de que los diputados del
PR y del PUN habian sido elegidos en las mismas papeletas de
coalicién, no existia coordinacion real entre sus respectivas frac-
ciones.

INFLUENCIA DE PARTIDO

proceso de toma de decisiones de la Asamblea Mgsia_tlya__cggtaxrl-
cense,/ Algunos de los proyectos mds importantes se benefician o
menoscaban debido a fuertes posiciones y presiones de tipo parti-
darista. No obstante, seria error concluir con base en lo observado,
que todo o casi todo el comportamiento dentro de la Asamblea
puede explicarse por este tnico factor. Para llegar a esa conclusién
habria que ignorar el hecho de que muchos proyectos 1mportantes
no estan sujetos a la pohtlca de partidos.\Los partidos en Costa
Rica no tienen programas ni propésitos tan inclusivos como para
que todos los asuntos, o siquiera la mayoria de ellos, se vean refe-
ridos al contexto partxdansta Un andlisis mucho més profundo
se hace necesario a fin de poder identificar todas las demds va-
riables significativas que entran en juego en el proceso de toma
de decisiones, pero se podria sugerir que existe por lo menos otro
factor, el de lalrepresentacmn cantonal, \que explica una gran parte
del comportamiento de los diputados en la Asamblea,
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PATRONES DE COMPORTAMIENTO EN LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA DE COSTA RICA

Los asuntos que conoce la Asamblea pueden c}asﬂ;carse en
dos grupos generales, los (L‘Iocalesl y los ° nacmnales”. Los prime-
ros se relacionan con las decisiones respecto de los intereses parti-
cularistas y-locales.-de-las -comunidades-leeales; y corresponden al
469, de los proyectos presentados a la Asamblea durante el periodo
bajo estudio. Los segundos estdn relacionados con decisiones gue

afectan ya a conglomerades-nacionales. A este grupo corresponde

el 549, restante de dichos proyectos. Los procesos de toma de
decisiones involucrados en la resolucién de cada tipo de asunto
difieren entre si de la siguiente manera.

Los asuntos locales tienden a estar desprovistos de con-

troversia y de m::phcacmnes partldlstas _En consecuencia, los di-
putados que dedlcan la mayor parte de su atencmn al desenlace de

partldxstas b4 N0 necesitan recurrir a especmhstas mternus o exter-
nos para respaldar sus posiciones.

Los asuntos uamonales, por otra parte, tienden a ser més
controverénalea N part:dxstas Las presiones del partido, de grupos
de interés asi como las opiniones de diputados claves, tlenden a
producir un impacto sobre el comportamiento decisorio de los otros

diputados con respecto a estos asuntos. La mayoria de los diputados
tienden a fundamentar sus decisiones con relacién a dichos pro-
yectos en las opiniones de otros més que en su evaluacién indepen-
diente de los méritos y desventajas del proyecto.

Las conclusiones obtenidas con relacién al comportamiento
en las fracciones, comisiones y en el plenario, apoyan la proposicion
general de que™un nimero pequeio de diputados juega un papel
preponderante en la toma de decisiones relacionada con asuntos
controversiales. /Las estrategias directas visibles de la mayoria de
los grupos de interés, apoyan mds atn la importancia de este grupo
de diputados. Result6 imposible completar un estudio sistematico
sobre las actividades de los grupos de presién debido a la reti-
cencia de la mayoria de los diputados en admitir que ellos podian
ser sujetos a presiones externas. Pero las conversaciones con algu-
nos de los diputados menos reticentes revelaron que los grupos de
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presién tienden a concentrar su atencién en unos cuantos dipu-
fados claves en una comisién o una fraccién. Pareciera asumirse
que el éxito de un proyecto generalmente puede garantizarse si se
obtiene el apoyo de un ndmero relativamente pequefio de dipu-
tados de cada comisién y fraccion.

Sugerimos que la pauta de influencia sefalada es el resul-
tado de un sistema de representacién complejo y de las limitaciones
impuestas al sistema legislativo por la ausencia de experiencia y
de conocimiento especializado; que a su vez son’ el producto de
la inhabilidad de los diputados de fungir términos sucesivos y del
sistema rotativo de comisiones.

Se ha indicado que los diputados son elegidos por provincias.
Esta es una afirmacién formal reflejo de un precepto constitucional.

Segin se indicé previamente, a pesar del hecho de que los diputados
son elegidos a nivel provincial, la mayoria de los dlputados en la

reahdad son nombrados como representanbeé cantonales y operan
como tales. Popularmente se refiere a estos diputados como los
diputados maiceros. Estos individuos normalmente tienen poca ex-
periencia y en la mayoria de los casos carecen de educacién uni-
versitaria o de adiestramiento especializado. Sin embargo, cada
uno de los partidos principales proporciona un nicleo de expertos
y lideres para sus fracciones. Tradicionalmente los primeros cinco
lugares de la lista de candidatos de la papeleta de cada partido
de la Provincia de San José se han distribuido entre lideres nacio-
nales de partido y especialistas en determinadas ramas. No se espera
que estos diputados actden como voceros de los pequefios intereses
cantonales como es el caso de los otros diputados. Dada la dife-
rencia en preparacién y experiencia, no es extrafio encontrar la
pauta de influencia descrita previamente.

La evidencia disponible indica que los estudios que busquen
una mejor comprensién del proceso decisorio de la Asamblea Le-
gislativa de Costa Rica deberian prestar mayor atencién al papel
que Juega este pequefio grupo de personas influyentes. Asi, sbria
Gtil caracterizar a estos individuos en términos mis concretos. A
este efecto indicariamos que la participacién afectiva en los pro-
cesos de toma de decisiones pareciera estar estrechamente relacio-
nada con la siguiente tipologia de diputados.
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Los diputados de Costa Rica pueden dividirse en tres gru-
pos. Cada uno puede identificarse por un patrén distinto de com-
portamiento, que a su vez puede relacionarse con un conjunto de
variables independientes. .

El primer grupo es el de los (*iocales”) (maiceros). La mayor

parte de sus actividades dentro de blea se relacionan con
la_presentacién u apoyo a . proyectos que reflejan las necesidades y
los intereses del cantén que representan. Los diputados de este
grupo se caracterizan normalmente por los siguientes razgos adicio-
nales: (1) la orientacién normativa hacia la posicién que ocupan
se encuentra matizado por un enfoque localista marcado; (2) se
les postula para representar cantones especificos; (3) los cantones
que representan estdn situados, ya sea mds alld de los principales
centros de poblacién de la Meseta Central o constituyen centros
menores de poblacién dentro de esta drea; y (4) carecen de entre-
namiento profesional en la mayorla de los casos y de entrenamiento
legal en todos.

El segundo grupo de diputados es el de los ‘}ﬁacmnalem
nayor parte de sus actmdades dentro de la Asamblézrsvrei&cmnan
con la presentacién o apoyo a proyectos con unpllcacmnes nacio-
nales. Las otras caracteristicas generales de este grupo son: (1) su
orientacién normativa conlleva un enfoque nacional marcado; (2)
a la gran mayoria de ellos se les postula para llenar lugares en las
posiciones nacionales de las papeletas de la Provincia de San José
v a los que no, se les postula para que representen a uno de los
centros de poblacién principales de la Meseta Central; y (3) la
mayoria posee preparacién profesional y los més se han preparado
como abogados.

cipan en _qmbos tlpos de actlwdades Nos referlremos a ellos como
a los “nacionales- locales”. Las caracteristicas generales de este gru-
po son las siguientes: (1) su orientacién normativa refleja un en-
foque dual; (2) a ninguno de ellos se le postulé en las prlmeras
posiciones de las papeletas de la Provincia de San José; (3) casi
invariablemente representan édreas fuera de los centros principales
de poblacién de la Meseta Central; y (4) la gran mayoria de ellos
ha recibido entrenamiento profesional, y de estos la gran mayoria
ha recibido preparacion legal.
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La investigacién llevada a cabo sugiere que aquellos influ-
ventes que no se les puede identificar claramente por la posicién

que ocupan, sea, el Presidente de la égaml_)ié;,flogjieies de comisién

v jefes de fraccién, pertenecen al grupo de los ?‘Qa_ci_on_alesf" o al de
los “nacionales-locales”. Estos diputados son los que parecieran ser
mas relevantes para efectos de estudios sobre la toma de decisiones
controversiales en la Asamblea Legislativa de Costa Rica. =
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