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A INVESTIGACION JURIDICA!

LIC. CARLOS JOSE GUTIERREZ G.
Decano de lg Facultad de Derecho

De todas las tareas que se sefialan como propias de la Uni-
versidad creo que la docente es la fundamental. Por ella entiendo
tanto la trasmisién de la cultura como la formacién de los cuadros
ﬁi}fesionales, que constituyen la dirigencia intelectua! de todas las
sociedades. Pero, eso si, no veo cémo pueda pensarse en realizar
una labor docente sin que ella se fundamente en tareas de investi-
gacion. Ambas son en verdad imseparables. La investigacién vivi-
fica la ensefianza y la obligacién de llevar a cabo la segunda es
fuerte acicate plﬁara la primera.

Dada 14 p}imordialidad de la tarea del desarrollo en América
Latina es indudable que la investigacién universitaria debe ser vista
no s6lo en ocasién de la ensefianza sino también como contribucién
a aquélla. Dos son las formas en que la investigacién universitaria
ha de contribuir al desarrollo: el conocimiento de la realidad na-
cional y el enjuiciamiento de la forma en que se cumplen los planes
nacionales por los organismos gubernamentales. Ambas son labores

tipicamente universitarias. Si en la Universidad es donde se en-

cuentran los profesionales de mis alto nivel en los distintos campos
dﬁi )er humano, si es en ella donde estos pueden encontrar el
mejor ambiente para su actividad investigativa, dado que la pueden
realizar en un plano objetivo, de estabilidad completa en sus posi-
ciones, de congi)nuidad en sus tareas y de medios adecuados para
efectuarlas, 16gico es que sea la Universidad el principal foco de
la investigacion sobre la realidad vy necesidades nac‘[:onaies, Esas
Mismas condiciones son las que sefialan la posibilidad |que los cen-
tros Universitarios de investigaciéon estén mejor capa'cftados para
efﬁﬁ*ar una critica objetiva de los planes de desarrolld._y mantener
( I’" presente tl.llb:iio constituyd la presentacion general del tema en la Conferencia sobre la

Ensedanza del Dorcnhp y ¢l Desarrollo celebrada en Valparaiso, Chile, del 5 al 9 de abril de

1971, bajo el patrocinip del Consejo de Decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades

dlilerlas y el Institho jde DosgAcise~Myestigacion Jusidicas, Con posterioridad a la conferencia

S han hecho #WBunas revisiones en el texto original,
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Reconocimiento a la capacidad creaffva eB 4 Fombramiento y pm-
mocién de los profesores. FA _ FECHO

Nomero de hecras lectivas y dreas ﬁmsg: % wg,[a,, o5 fes- ;ﬂd
ponsable cada profesor. s =

una vigilancia constante sobre la manera en que ellos se llevan a
cabo.?

1. La tarea de las Facultades de Derecho:

Si la mvestlgamén es una actividad necesaria e ineludible
del quehacer universitario habrd de tener igual esencialidad para
las Facultades de Derecho. En forma clara fue ello sefialado en
la “Declaracién de Principios sobre la ensefianza del Derecho en
América Latina”, que, en el parrafo primero del articulo primero,
sefiala la misién que a ellas corresponde en los siguientes términos:

“Compete a las Facultades de Derecho de América Latina la investiga-
cién, ensenanza y difusién de los sistemas juridicos..."*)

y en forma todavia més especifica, agrega luego:

“1. 2. Para el cumplimiento de sus finclidades, las Facultades de Derecho
de América Latina desempefan, en un régimen Ee plena libertad de
Cétedra e Investigacién, las siguientes funciones:

it

b”t

Ciie.

d) Lla organizacién y desarrollo de la investigacién juridica y social,
especialmente orientada a la solucién de los problemas propios de
la regién y de los comunes con las naciones hermanas”.)

La responsabilidad por la investigacién académica la encon-
tramos definida en una forma més precisa en las Normas de la Aso-
ciacién Norteamericana de Escuelas de Derecho que, gracias a una
reforma introducida en 1959, contienen los siguientes conceptos:

“II. 7. Responsabilidades en investigacién: El profesorado tiene una im-
portante responsabilidad tanto en el avance como en la trasmision de
conocimientos. Una Escuela Miembro tiene la obligacién de ayudar a
sus profesores a cumplir esa responsabilidad. Entre ofros, los siguientes
factores tienen importancia para determinar si una escuela ha cumplido
dicha obligacién:

4
(2) " Para un anilisis completo de estas ideas véase mi articulo 'La Universidad y el Desarrollo
en América Latina’', Resitta de Ciencias Jurfdicas. (N® 11 Julio 1968), pigs. 11-39.

(3) Aprobada en las Conferencias de México (1959) y Lima (1961) y editada en recordacion de la
Ultima Conferencia Organizada por la Universidad de Chile (1963).

(4) Thid,
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Politicas y précticas referentes a la reduccién de la carga docente,
liberacién de tareas administrativas o de integracién de comités y
permiscs para ausentarse, refribvidos o no, destinados a hacer po-
sible pora los miembros del profesorado dedicarse a la creacién
académica.

d) Politicas y practicas relativas a opoye financiero para dotar a los
profesores de asistentes de investigacion, y llevar a cabo estudios
de campo, vigjes y actividades de investigacion.

e) Adecvada asistencia secretarial y de biblioteca.

f) Porcentaje o cantided incluida en el presupuesto de la Escuela a la
Investigacion” )

En ambos documentos la tesis es clara y la misma: las Fa-
cultades de Derecho estdn en la obligacién universitaria de llevar a
cabo labores de investigacién.

2. El Problema Inicial: La Naturaleza del Derecho:

Una investigacién supone cuatro cosas distintas: El objeto
sobre el cual se investiga, las personas que la realizan, los métodos
€ instrumental con los cuales se trabaja, y los propésitos con los
cuales se lleva a cabo.

Puede ser deformacién personal de un profesor de Filoso-

fia del Derecho pero creo que lo més importante es la concepcién
_-que se tenga por parte del investigador, sobre la naturaleza de lo

juridico. Kant, en el siglo XVIII, sefalé el cardcter problemdtico
del concepto de derecho al decirnos:

“Todavia buscan los juristas una definicién de su concepto del dere-

cho",(6)

¥ H. L. Hart nos demuestra que la situacién se mantiene idéntica

€0 nuestra época con el siguiente pérrafo:

3) Citadas por 5. Harper en “‘Caution, Research Ahead™, Jowrmal of Legal Educetiom (Ne 13
1961), Vol, 13, pig. 411.

Ci.tldo por G. del Vecchio, Lezioni di Filosofia del Diritto, X11 Edizione Riveduta. Dott A.
Giuffre-Editore, Milano 1963), pig. 205.

i6)
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“Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas
con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras
tan diversas, extranas y aln paradéjicas, como la pregunta: “qué es el
derecho”. Aunque limitemos nuestra atencién o la feoria juridica de
los Olfimos ciento cincuenta afios, y dejemos a un lado la especulacién
clasica y medioeval acerca de la “"Naturaleza” del derecho, nos dare-
mos con una situacién que no encuentra paralelo en ningln ofro tema
estudiado en forma sistemética como disciplina académica auténoma.
No hay una vasta literatura consagrada a contestar las preguntas: “qué
es quimica’ o “qué es medicina” como la hay para responder a la
pregunta: 'qué es derecho’. Nadie ha pensado que es esclorecedor o
importante insistir en que la medicina es “lo que los médicos hacen
respecto de las enfermedades” o “una prediccion de lo que los médicos
harén” o declarar que lo que cominmente es reconocido como una
parte caracteristica, central de la quimica, por ejemplo, el estudio de
los écidos, no es en realidad parte de ella. Sin embargo, en el caso
del derecho, se ha diche con frecuencia cosas que a primera vista pa-
recen tan exirafas como esas y no sélo se las ha dicho sino que se ha
insistido en ellas con elocuencia y pasién, como si fueran revelaciones
de verdades sobre el derecho, oscurecidas desde tiempo atras por re-
presentaciones groseramente falsas de su naturaleza esencial.(7

Pese a su cardcter problemético, no hay duda de que el
concepto que se tenga sobre el Derecho ha determinado siempre
y determina hoy en dia el método, la perspectiva y el propdsito
que se tenga en mente para realizar una investigacion juridica.
Para ello basta con seiialar someramente lo ocurrido en algunas
épocas.

La creencia en un Derecho Natural, parte de la ley dada por
Dios al Universo, llev6 a los iusnaturalistas de la Escuela Cristiana
a constituir la Ciencia del Derecho Natural y a concebir como
tarea de la investigacién juridica la comprensién de los principios
inspiradores de esa ley, mediante el estudio de los textos biblicos y
el contraste de las opiniones emitidas por los autores griegos y
los Padres de la Iglesia.®

(7) H. L. Hart: Bl Concepta de Derecho, Trad. del lnglés, Abeledo Perrot, (Buenos Aires, 1963).

pdgs. 1-21.

(8) T. de Aquino, Swma Theologica. 1-2 questios 90-92. F. Suirez, Tratado de las leyes y de Dios
Legislador, Versibn Espafiola por José Ramén Eguiller. Muniozguren S. 1. Madrid, 1968, Tomo
IT, Libro II.
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Durante los siglos XVII y Xm, los problemas a deter-
por la via de la deduccién racional, fueron el contenido del
ato social, las reglas que podian conformar la conducta de
mbre ideal en un estado ideal de las cosas, una serie de de-

‘paturales v una técnica de aplicaciéon de esas reglas y de-
)

En el siglo XIX, los problemas de la ciencia juridica se
jeron como la determinacién analitica, histérica o filoséfica segin
‘opinién de cada cual, de la naturaleza del derecho para, poder
‘enfocar con esa base la tarea critica de los preceptos legales, doc-

mg e instituciones.(1?

I + . - e
_‘f A La investigacion empirica actual, que trata de comprender
al derecho en la interrelacién de los procesos sociales y para la cual,

pmb!ema basico no es la esencia de lo juridico sino lo que hace
mcho, como lo hace, que puede hacerse por su medio ¥y como
; ;@m leg‘itlma de la Jurisprudencia Sociolégica de Roscoe Pound:
ﬁm rimentalismo de Dewey y del realismo legal de Llewelyn
m.F::ank. :E'l énfasis en el examen de hechos sociales, econémicos
¥ psicologicos para determinar como afectan el proceso juridico y
son afectados por, éste es producto de una concepcién sobre el
m {’03“3“’0 que lo ve como una forma de control social, in-
comprensible fuera del contexto en el cual se produce.'") :

Cabria finalmente apuntar que el prejuicio, que los latino-
mos heredamos del sistema continental europeo, de estimar
‘Que el derecho es tan a?lo la norma escrita de promulgacién le-
m ativa es uno de los principales motivos por los cuales nos hemos
mupado poco por estudiar la rica cantera creativa de derecho
qu .;Qxlste e_n la jurisprudencia de nuestros tribunales, que nos lleva
¥ il posible agotar la investigacion juridica con el comentario
mco de los textos legales, sin estudiar ni la interpretacién que
. 'as normas reciben en los tribunales, ni sus fundamentos o
efectos de cardcter social.?’ Igual podria decirse de la negativa

,T_'rq.

W R. Pound, “Introduccion™ "
. 3 ccidn”” a E. Ehrlich: Fawdamenial Principles of the Sociol
N.'.-..*’ Alemin Russel & Russel Inc. New York 1922, pig. Txix. e e Yoo
A0) g,
7 _
fikt) Harper, Supra, Nota 5, pig. 116,

) AT
Ts'::r 'c,'] privilegio {;.Ic la I“.m Europa véase Engisch: Imtroducciin al Pemsamiento [uridico
ccibn del alemin (Ediciones Guadarrama, Madrid, 1967: pigs. 61.-85, 223-.240

-



fundada en el mismo prejuicio, a estudiar las costumbres y préc-
ticas extralegales.

Ademés del cardcter controversial de la nocién de lo juri-
dico, habria que apuntar otras dos caracteristicas que obligan a
considerar el concepto de derecho como elemento determinante
de la tarea investigativa. Son ellos la complejidad de los fenomenos
sociales y la inexistencia del fenémeno propiamente juridico. El
entrelazamiento de relaciones humanas que constituye la realidad
social es de tal amplitud y complejidad que obliga a la mayoria
de los investigadores que se ocupan de ella a proceder por el sistema
de abstraccién relativa de algunas de esas relaciones, a fin de ana-
lizarlas fuera del contexto general, Esa labor de escogencia, en el
caso del derecho, estd determinada en buena parte por el concepto
de cudles son las relaciones sociales de relevancia juridica.

Por otra parte, como muy bien apunté Oscar Morineau “no
existe el fenémeno juridico como objeto dado, sino que los hechos
adquieren el cardcter de hechos juridicos al ser referidos al dere-
cho”.0® En todas las circunstancias, nos encontramos ante hechos
sociales los cuales, por referirlos al concepto de lo juridico, ad-
quieren la connotacién que los hace objeto de la investigacion pro-
pia de nuestra disciplina.

Todo ello hace que cada investigador se enfrenta a su tarea
desde una perspectiva que colorea de una manera inescapable la
forma en que se entiende la labor a realizar, los limites dentro de
los cuales ella se lleva a cabo, los métodos que se utilizan y los

resultados que se obtenga.

De ahi que no sea posible hablar de “investigacién juridica”
como tarea que pueda definirse de una manera universalmente
aceptada, sino como labor a concebir y a ejecutar desde un punto de
vista circunstancial a una época, tiempo y concepcién de lo juridico.

Personalmente, creo que hoy la tarea posee una connota-
¢ién mucho més amplia que en otras épocas. No basta con estudiar
y comentar la ley sino que ademés se hace necesario examinar los
problemas que hayan surgido de su administracién y aplicacién,
enfocarla dentro de su contexto histérico, comprender el medio

(13) O. Morineau; El Estudio del Derecho, Editorial Porria, México, 1953, pig. 7.

oy

_que rige ¥ enjuiciar los efectos que sobre él produce, obser-
dentro de lo que se denomina “cultura juridica”.(9

3. Los Investigadores:

. Para investigar se necesitan investigadores. No es esta una
actividad fécil ni que pueda llevarse a cabo sin una vocacién espe-
cial. Como dijo Ortega y Gasset:

w 3 H A

...la ciencia es creacidn. .. Es cosa tan alta la ciencia que es delica-
dmmc_! y —quu.‘erase a no— excluye de si al hombre medio. Implica una
vocacion peculiarisima y sobremanera infrecuente en la especie humana
El cientifico viene o ser el monje moderno”, (%)

. No es suficiente tan sélo con la vocacién investigativa, Se
mmm ademds entrenamiento especial para ella y los medios. su-
ficientes para llevarla a cabo. El entrenamiento puede ser resultado
@e una buena forl:n‘acién dada en los cursos profesionales o de post-
gudo Pe:-'o también puede lograrse con seminarios especiales sobre
gnvest:.gacx_én como los realizados por el Instituto de Docencia e
Investigacién Juridicas chileno. (16

_ %anflo hablo de me_dios para realizarla mds que en ins-
trumental pienso en la necesidad en que se halla el investigador de
dedicarse a esas tareas en la forma plena y exclusiva que demanda

h - - -
@ farea mvestigativa. Encuentro por ello imposible el cumplimiento

zf,la mn:on encl:menda.ldi a las Facultades de Derecho mientras
3 'tranaf_ . c:!:ler!: P oondl_cwn.de su _profesorado a medio tiempo y
i l-icap n: d La socorrida critica en contra de la Universidad
dabewdev01vem ; que ella no produce suficiente investigacién
i gl mediante el apunte de que no puede haber inves-
allawnm & ninguna na.turaleza donde no hay personal dedicado a
du :)m; pnmorf.hal..En el modesto ejemplo de la Facultad
- Del‘eChto de1 la Universidad de Costa Rica no ha sido sino con
aninvest‘ e profesorado-dc? planta que ha sido posible contar

1gaciones en los distintos campos del saber juridico. Por

i . Steiner,

"Legal Education Socio-E :
4 Jl'ld b >, Ty - ili
rican Journal wio-Economic Change: Brazilian Perspectives™ The Ame-

of Comparative Law (Vol. XIX-Winter 1971-Number 1), pig. 39.

n.’) Misi
60 de la Universidad'’, ¢ I8
Aires-Méxic o, 1942), pig. ]' n‘t" El Libro de las Misiones, (Espasa-Calpe Argentina, Buenos

{16) Bid ng
« plg, 421, V& i
1971, €ase Boletin del Instituto de Docencia ¢ Investigacion Juridicas, N* 4, Encto

== | PR



otra parte, la comparacién hecha de la utilizacién de personal de
investigacién de tiempo parcial frente los investigadores de tiempo
completo o dedicacién exclusiva, nos indica ser ésta la Gnica férmula
satisfactoria para un resultado efectivo.

Por otra parte, es necesario hacer diferencia entre la inves-
tigacién de cardcter individual, que no pierde ese carécter en tanto
que el investigador cuente con la colaboracién de varios asistentes,
y la realizada por un grupo o equipo de investigaciones. La pri-
mera representa la tarea que cada profesor debe cumplir como
parte de su misién de docente. Con una mayor o menor dosis de
individualidad le permite mantenerse al dia en la disciplina par-
ticular que le corresponde, contribuir a su desarrollo cientifico y
realizar la vigilancia que todo especialista debe cumplir sobre las
Jeyes o instituciones que aplican una determinada rama del derecho
en la sociedad en la cual vive. A través de esa labor, sobre todo
en aquéllas sociedades en las cuales el nimero de especialistas es
reducido, se cumple en debida forma la mayor parte de la tarea
investigativa de las Facultades de Derecho.

El trabajo de grupo se presta méds para la realizacién de
planes especificos de investigacién. Tiene las ventajas de permitir
una divisién de trabajo, acelerar la realizacién de la tarea, y hacer
posible la adopeién de un punto de vista interdisciplinario para
aquellos programas de investigacién que demandan una serie de
conocimientos que dificilmente pueden reunirse en una sola persona.
Permiten asimismo que el didlogo y trabajo en conjunto de los par-
ticipantes les haga posible un proceso de critica interna que en
mucho facilita la mayor hondura y pulimiento de los resultados
de la investigacién. Tienen sin embargo la dificultad de que hacen
nacer una mayor cantidad de problemas de indole administrativa
y reducen la capacidad del jefe de la investigacion para su propia
tarea, al enfrentarlo a los miltiples problemas de direccién del
grupo. Diluyen igualmente la individualidad del producto obtenido
y hacen necesaria una cuidadosa coordinacién de los puntos de
vista encontrados que puedan surgir en la tarea comun.

Un punto estrechamente vinculado con la investigacién en
grupo es hasta donde debe institucionalizarse mediante la creacién
de un organismo permanente, o si es mejor formar grupos de ca-
rdcter temporal para el desarrollo de un programa especifico que

_— i P

~4. Tipos de Investigacién: FACULT

1 L)
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parezcan una vez que ellos hayan terminado. En mi criterio
‘una y otra solucién debe adoptarse un criterio flexible. Ef
aro de profesores dedicados a una determinada investigacion,
) més 0 menos permanente o circustancial de las tareas
‘a cumplir, la duracién de ella, son factores que deben ser tomados
blcuenta antes de determinar cudl sea la mejor politica a seguir.
En la Universidad de Costa Rica puede hacerse una comparacién
entre las politicas diferentes seguidas por la Facultad de Ciencias
Mmicas y Sociales y la Facultad de Derecho. En la, primera, el
ggcio de las laborP:s investigativas se hizo en una época ante;iOr
hla s_qgcu:;lz;n;nc::ha;‘i?esltz;g :;f:;;z'nsde' tres institut(fs:' Investiga-
fanes Fcondr " C ociales, y Estadistica. El en-
t‘meiamno 1mc1al.por la creacién de institutos probé luego ser exa-
___go y condujo a la eliminacién del Instituto de Investigaciones
les ¥y a la conversién del Instituto de Estadistica en una
.-Wn' a cargo de la estadistica universitaria, queda hoy tnica-
‘mente al Instituto de Investigaci s i
mente stigaciones Econémicas como organismo
que en verdad cumple funciones permanentes. En cambio en |
Facultad de Derecho hemos trabajad Sy, g
B e oo e 0s trabajado en los tres tltimos afios
B et o Sopeckficss, au-
i oo A g € necesario separar las funciones de Di-
pol estigativas por los profesores de las que
realiza el Jefe del Area sobre los estudiantes
&fi_m,inistrativa S ; y crear‘una estructura
. e que reduzga mpkmiento de ts
de esa indole por los investigadores, ;

{f:.

“T LEABCHO

Por el tipo de metodologi UN(IVEP;;g a3 A

tumby 4 : gla y {las uenless'l‘lt lizadng: dosh ||

empirj diferenciar la investigacién doctrinal S Eﬁf“a ac ‘ﬂ
ca:

I) Investigacién Doctrinal:

S l:é t?rzs :ha sido descrita por Albert J. Harno con los

l-en Iu . 3 = - s om .-
g investigacion doctrinal, el obijetive principal es aclarar el derecho
ar icid ;
: una posicidn, dar razones cuando hay un conflicto legal y tal vez
sugerir métodos para mejorar el derecho”.(17) '

(17
) Harper, Supra Nota 5, pig. 415,

= e



Es frecuente que se utilice para este tipo de investigacién
el nombre de “dogmaitica juridica”. La justificacién del término ha
sido hecha por Sebastidn Soler que nos seiiala que en este tipo de
tarea, el derecho es visto desde dentro de su dmbito de validez,
desde una posicién acritica intemporal. La norma es tomada como
un dato seguro, indiscutido, inalterable, a lo menos, durante el
curso calculado de la accién. Al convertirse la norma en dato no
cuestionable se le da el rango de dogma.!'®

Ya Thering habia sefialado las condiciones de este tipo de
conocimiento a partir de las reglas de derecho. Esta tarea implica
el descubrimiento de dichas reglas, tanto expresas como latentes
o implicitas, que se formulan y replantean constantemente a través
de la actividad doctrinal. Nos agrega:

“la experiencia ha demosirado que el derecho es un manantial inago-
table, de donde la préctica y la teorfa extraen sin cesar reglas subjeti-
vamente nuevas, es decir hoy desconocidas; asi como las férmulas de
todos los tiempos demuestran @ su vez, que son susceptibles de desarro-
llo y perfeccién™.(19)

En la exposicién de Ihering queda bien claro el cardcter
deductivo de este tipo de actividad. Sefiala que las reglas de derecho
se deducen “por medio de la abstraccién del juicio de las dife-
rentes relaciones de la vida, con el fin de expresar y fijar su natu-
raleza intima”, Las diversas relaciones juridicas se retinen en rede-
dor de grandes unidades sistemdticas o instituciones juridicas, Las
reglas se descomponen en conceptos o definiciones juridicas, cuerpos
simples que permiten su andlisis, su elaboracién racional, la com-
posicién de las distintas reglas, y la creacién de nuevas nociones
mediante la combinacién de los diversos elementos. La tarea se
concreta en:

“encumbrar las reglas de derecho o lo categoria de elementos légicos
del sistema™.(20)

Es indudable que la investigacién de este tipo requiere una
amplia labor de infraestructura. Podriamos reconocer tres aspectos
basicos en ella:

(18) S. Soler: Las palabras de la Ley, {Fondo de Cultura Econdmica, México, 1969), pigs. 118-127.
(19) R. von lhering: La Dogmdtica Juridica (Editorial Losada, Buenos Aires, 1946), pig. 23,
(20) Ibid, pig. 32.

STy

Biblioteca: Tal y como se anuncié en las normas co-
ntes de la Asociacion Norteamericana de Escuelas de
una tarea de investigacion requiere: “Adecuada asisten-
arial y de biblioteca™.

'Resulta imposible y poco fructuosa una investigacién si no
a para ella con una buena biblioteca donde el investigador
re todos los materiales de tipo histérico, informacién sobre
positiva y posibilidad de hacer comparacién de sistemas y
tados de la aplicacién del derecho en varias comunidades.

b) Legislacion: En todo caso, cuando se realiza una inves-
de este tipo es necesario saber con absoluta certeza cual
Jey aplicada. En el sistema de derecho escrito que se sigue
‘totalidad de los paises latinoamericanos, dado el prejuicio ya
nado de que todo el derecho consta en la ley, este punto es
. Pero, en aquellos paises en los cuales no se ha adoptado
ema ordenado de relacién entre la nueva legislacion que
los Poderes Legislativos y la que se encuentra vigente,
muchas veces saber si una norma se encuentra o no de-
;Por ello, debe considerarse como obra de infraestructura
 las investigaciones juridicas, establecer un sistema en el
la evolucién del derecho por la via de legislacion se efecttie
a forma arménica, a efecto de que se guarde una efectiva
i6n entre las leyes que constantemente fluyen del Poder
dondequiera que éste resida, y la legislaciéon vigente
ﬁtammdad para que la sustitucién de normas escritas viejas
otras nuevas se haga de modo claro y expreso. Solo asi es

' reducir al minimo la dificultad que en la determinacién de
Ia norma aplicable introduce la oscura situacién de saber cuiles

3’ Mntas normas se encuentran vigentes sobre una determinada
nl

i ¢) Jurisprudencia: De las distintas acepciones que tiene

m término utilizo la més corriente en circulos juridicos de mi pais,

 acuerdo con los cuales se entiende por ella la doctrina estable-
%Dor los tribunales.

El prejuicio de ser la ley la tnica fuente de derecho debe

Nl superada en cualquier investigacion juridica, En los paises que
ienen ese criterio, tanto como en aquellos donde la principal
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fuente de lo juridico es la produccién de los tribunales con respectq
a un problema concreto, es cierto lo que hace muchos siglos dijera
Aristételes de que:

“Ir al Juez es ir a la justicio; porque el Juez nos representa la Justicia viva
y personificada”.(?1)

No hay sistema juridico alguno en el cual, para conocer el
derecho, pueda prescindirse de lo que digan los tribunales en rela-
cién con los casos concretos que llegan a plantearse a su conocimien-
to. Por frase trasmitida por unos de los profesores de nuestra
Facultad formados en Francia conozco la expresién de que si los
jueces no tienen la propiedad del derecho, es indudable que poseen
su usufructo con privilegio superior al resto de los mortales.(??

De ahi que sea también esencial para un buen sistema de
investigacién juridica contar con una clasificacién cuidadosa y sis-
temética de la jurisprudencia dictada por los tribunales, sobre todo
por aquéllos de mayor rango.

Ruego a aquéllos para quienes la consideracién anterior per-
tenezca al reino de Perogrullo perdonar la referencia hecha. Sucede
en mi pais que nos ha tomado algin tiempo darnos cuenta de que
los esfuerzos investigativos requieren esas tareas esenciales y que
es todavia reciente el inicio de la triple tarea de dotar a nuestra
Facultad de una buena biblioteca juridica y de trabajar, en co-
laboracién con la Asamblea Legislativa y la Corte Suprema de Jus-
ticia en la formulacién de un indice legislativo completo y un Di-
gesto de Jurisprudencia, para no vernos en la necesidad de realizar
una investigacién especifica sobre esos puntos como inicio de la
tarea sobre cualquier tema especial.

A partir de esas tres tareas se cumple con la investigacién
doctrinaria, que representa posiblemente aquélla en la cual han
concentrado su esfuerzo los juristas latino-americanos.

I1) Investigacion Empirica:

Podemos describir la investigacién empirica o no doctrina-
ria, con palabras de Harper, de la siguiente manera:

(21) Etica a Nicémaco, Libro V.
(22) Cita del Dr, Juan Luis Arias.

Pl

Fﬁ‘. “F| investigador no doctrinario se preocupa por lo que los hombres hacen

. realmente en vez de por aquéllo que los hombres, al través de sus
leyes, © sentencias judiciales, dicen que hacen. Para poder encontrar

I Jo que los hombres hacen es necesario reunir “hechos” sociales, eco-
némicos, psicolégicos. Estos “hechos” pueden ser utilizados para sefalar
la brecha entre el derecho como es y el derecho como la realidad obije-
fiva indica que deberd ser. O tal vez los hechos pueden dejarse de lado
para servir como un depésito de conocimiento que tal vez pueda ser
base para cambios futuros.(23)

En este tipo de investigacién, la tarea y el enfoque desde
el cual ella se realiza, cambian sustancialmente. Ya no se estudia
el derecho tan sélo a partir de la norma sino que ésta se coloca
en la realidad social en la cual se ha desarrollado y se trata de
comprenderla dentro de este concepto. Para cumplirla, no basta con
sefialar la norma juridica sino que se hace necesario ademés, de-
terminar su eficiencia, la forma en la cual funciona y los efectos
obtenidos por medio de ella. Se abandona igualmente la actitud
intemporal para darse cuenta del proceso de cambio sufrido por
la norma en si como resultado de su aplicacién, de los efectos que
la norma causa en el medio en el cual se aplica y de la relacién que
puede existir entre la finalidad tenida en mente por el legislador
v la que en verdad realiza,

_ Para citar un ejemplo, la investigacién histérica deja de
limitarse a una tarea de caricter documental, para aceptar pre-
guntas como la hecha por Jorge Enrique Guier:

“Si el derecho indigena no se aplicé en la Colonia —salvo dos o tres
rarisimos casos— y si la ley espaficla no se cumplia, parece légico
deducir que la Colonic —puesto que prosperé— tuvo normas propias,
creadas por las necesidades del lugar y del momento; es decir, que
América vivié, en buena parte, bajo un régimen de derecho consuetu-
dinario. Nuestros historiadores parecen ignorarlo. Han aprendido que
“en ninguna parte, la sociedad se atuvo menos a la ley que en la
América de la conquista”, pero no se les ha ocurrido investigar cudles
fueron las leyes vigentes en la Colonia, ya que sin ellas no hubiera

podido subsistir y organizarse.(24)
(23) Harper Supra 5, pig. 416,

i :
24) Discurso académico pronunciado el 19 de marzo de 1971 con motivo de la apertura de clases
0 la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.
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La necesidad de este tipo de investigacion en el ambiente
latino-americano dificilmente podria exagerarse. Por falta de ella,
en pocas regiones del mundo occidental hay tanta tendencia a sus-
tituir el examen de la realidad que debe preceder al establecimiento
o reforma de las instituciones por las convicciones ideolégicas, casi
ninguna de las cuales tiene sustento en el medio latinoamericano.
Como consecuencia de ello, muchas de las instituciones son copia
de las establecidas para un contexto social y econémico diferente,
y distan mucho de llegar a alcanzar la efectividad requerida para
que encaucen la dindmica social.

Desde el punto de vista contemporéneo estd el fenémeno
muchas veces apuntado de la reducida efectividad de las normas
juridicas escritas y el divorcio entre el derecho de los codigos y
fas constituciones y la conducta efectiva de los componentes de
la sociedad. Esta situacién demanda establecer el efecto reciproco
entre las normas juridicas y los procesos sociales que estdn desti-
nados a regir, crear si no un derecho propio por lo menos uno
mejor adoptado a las realidades nacionales y regionales, fundamen-
tar el sistema juridico en estudios sociolégicos, psicol6gicos y eco-
némicos y comparar efectivamente hasta qué punto cumple sus
funciones de dar seguridad y justicia a las actividades humanas.
Unicamente un orden juridico con tal fundamento puede cumplir
la funcién que le corresponde en el proceso de desarrollo.

La investigacién juridica asi concebida ha de contar con el
auxilio de todas las otras disciplinas que se ocupen del mundo de
la cultura, dado que sin la informacién suministradas por ellas es
imposible comprender el papel que corresponde el derecho y el
buen o mal funcionamiento que pueda tener. Los métodos o prin-
cipios sefialados por ellas pueden y deben ser utilizados para com-
prender mejor las manifestaciones juridicas. Las tres tareas ba-
sicas de toda investigacién: determinacién del objeto, recoleccién
de datos e interpretacion de los resultados se amplian de manera
considerable, dado que el concepto de derecho adquiere una am-
plitud y complejidad que lo acerca més a su condicion real, la re-
coleccién de datos ha de incluir antecedentes legislativos, judi-
ciales y administrativos, asi como hechos sociales, econémicos y
politicos. Todo ello hace mas compleja la interpretacion y mds

el P

aria la colaboracién de distintos especialistas en ciencias so-

. Propésitos de la Investigacion:

~ Por los propésitos tenidos en mente al llevar a cabo es ne-
sario distinguir tres tipos de investigacion juridica. Son ellos:
Ja investigacién como medio de ensefianza: b) la investigacién
propésito bésico es servir las tareas de ensefianza; ¢) la
gacién no destinada a la ensefianza y que tiene propositos
ocimiento de la realidad juridica como medio de conocer el
cho y su papel social.

a) Investigacién como medio educativo: Es innegable, co-

oo : :
- mo, _qs'.-mo dice Ortega, que la investigacién como actividad crea-
dora no esté al alcance del hombre medio. Pero, por otra parte,

cabe duda Qe que todo profesional en el ejercicio de las activi-
dade de su disciplina estd en la obligacién de investigar. Todo
al:ugado, en cualquiera de las distintas tareas que pueden estarle
mmendadas en una sociedad, se haya en la necesidad de enfren-
w a problemas que demandan de él tareas de investigacién. Por
ello, como dice Ricardo Nassif:

dades

"Es dificil comunicar todas las verdades de la ciencia, pero es posible
desarrollor en el alumno el amor a la verdad y la ferma de lograrlo.
. Bste es el punto de encuentro de la docencia y la investigacién postu-
! .hdo Por una nueva pedagogia universitaria que ve a la primera reali-
[ Zarse en la segunda y a ésta reproducirse en aquélla”,(26)
n , i
g i Corolario mescfapable de ese principio es que las Escuelas
,)___,L,\Dﬂrech;_,___ 0 estt-in oblzgada-s a ensefiar a investigar. Los pre-semi-
mm 10: ;}zrs-;os 1ntt:0ductonos .d(.)nde se familiariza a los estudiantes
" lstm.tos tipos de actividad investigativa que se pueden y
%ddeben realizar sobre el derecho, constituyen una absoluta nece-
. 2d en el curriculum de las Escuelas de Derecho, Adquiridas esas
S s necesario luego que el estudiante, se acostumbre a prac-

@) v,
3_2‘ € The Law School or Temorray, The proyection or an ideal. Editada por David Haber y

o J'“llu! Cohen, Rutgers University Press. New Brunswick, New Jersey, 1968. Especialmente el

w L} Tl - . -
firio sobre “Toward Continuing Appraisal of the Impact of Law on Society’, intervenciones

" 9¢ Harold Laswell, Mark S. Massel y James A, Robinsen, pig. 87-149.
ﬂ’- I Citado por A. Bascui iversi :

4 . % scufian, Universidad. Cinco ensayos para teori 'miverss Z
l‘ Boamericana, Fd, Andrés Bello, Santiago, 1963, pag. ?f). ppte it A vl
5
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ticarlas en el curso de sus estudios para que adquiera el hébito de
la investigacién y un grado aceptable de destreza en esas actividades:
no hay duda que esa e€ la razén de ser de los seminarios y que
éstos serdn verdaderamente efectivos en la medida en que llenen
tal cometido. Finalmente, la existencia de una investigacién final
como requisito de graduacién representa la coronacién de esa tarea.

Cabe hacer la salvedad de que en ningin momento debe
confundirse la ensefianza de la investigacién con la formacién de
investigadores. La primera es tarea general que debe realizarse con
respecto a todos los futuros profesionales. La segunda es la cui-
dadosa labor que se lleva a cabo a nivel post-graduado en la cual
se prepara esa rareza humana que es quien tiene una vocacion
personal de descubrimiento de la verdad y se prepara realizarla.

b) Investigacién para la ensefianza: En la medida en que
se halla obligado a formar a sus estudiantes, todo profesor estd en
la absoluta necesidad de investigar para poder ensefiar. En este
punto de vista es indudable que como dice Albert J. Harno:

“La ensefanza y la produccién académica van siempre de la mano. Cada
una complementa y estimula la otra. la ensefianza proporciona el in-
centivo para la vida académica productiva y ésta enriquece la buena

ensefanza’’.(27)

El primer deber de todo profesor es organizar sus mate-
riales de ensefianza. El segundo es la eleccién de las obras de con-
sulta. La organizacién de programa y el plan a seguir para la
docencia son actividades que no pueden cumplirse sino en virtud
de un minimo programa de investigacién. Es indudable que en la
medida que la ensefianza se convierte mds y mads en una obra de
creacién individual el profesor se encuentra mayormente forzado
a la organizacién de sus materiales en una obra de texto.

En relacién con la tarea de preparacion de obras para la
docencia juridica es conveniente apuntar que la confusion que se
hace en nuestra regién entre los tratados o exposiciones orgdnicas
de una disciplina y las obras docentes, considerando que los pri-
meros sirven para la ensefianza y que las segundas deben imitarlas,
constituyen uno de los obstdculos més grandes para la labor for-

(27) A. Hatoo '"The Law Schools, Centers of Legal Research and Schoolasship™, *Journal of Legal
Bducation, Vol, 2, Ne 2, 1969, pig. 193.
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.tiva que debe realizarse en el estudia
nido proposito docente debe crear en el
smientos sino también inquietudes, debe obligarle a ejercer su

actividad critica y adquirir conciencia clara del caricter proble-

‘mético de la ciencia juridica.

De acuerdo con lo dicho sobre la investigacién doctrinal
creo que una obra de pedagogia juridica debe ofrecer al estudiante
no s6lo exposicion doctrinal sobre los temas que trata sino incluir
ademas legislacion y jurisprudencia. Entre mas ampliamente ve a
¢l tema desde los distintos dngulos de los que cabe estudiar el de-
recho, més fécil serd para el estudiante adquirir una clara conciencia
de lo juridico y formarse mejor como abogado.

Si se piensa en la necesidad de hacer agogia i
puede’ ede caber duda alguna sobre la necesidad dge;lug egxistit:l:at?
nales de ensn‘aﬁ'anza y de que ellos sean especialmente preparados
con ese proposito. Las experiencias realizadas en nuestra Facultad
dg Derecho en materia de pedagogia activa han tenido més éxito
en aquellf)s casos en los cuales los materiales de ensefianza han
c?n;pl.'endfdc{ distintos aspectos de las manifestaciones juridicas (le-
gl:;xﬁzg:nspm;encia-'doctrina) re.sultado de una investigacién na-
]acién’y n cuando m’atlzada con ejemplos y referencias a la legis-

Jurisprudencia comparada.

st Estimo que el primer deber de todo profesor de derecho es

sidaglm el problema que para sus estudiantes presenta la nece-

. de <.:o.ntar con material de ensefianza y contribuir en una

R pomtlv.:;\ al desarrollo del la ciencia juridica. Investigar, es-

y pubhf:ar son deberes inherentes a la condicién docente

— ”ntns sin los culales la tarea educativa se limita a una estérii
€10n del pensamiento y la obra de otros.

VeStiga:i)én Invtla.st,igacién sobre .la rfaalidad juriflica: Fuera de la in-
S o r::‘a olzada. con una .fmahdad educativa es indudable que
. cabac vidad mvesFlgatwa s.ol?rfe el Derecho: aquélla que se
iy do tcon gl propésilto de enju1‘c1_ar las manifestaciones juridi-
5 comoet ermmadu:{ pais, con pf'ol?osn:os de criticarlas y reformar-

v area de simple conocimiento por lo cual el investigador

Tetende satist uriosi Sa it :
Kelio, stacer su curiosidad sobre una disciplina o institucién
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No es ésta, una tarea que corresponda de manera propia y
Ginica a los profesores de Derecho, Se puede y debe llevar a cabo a
distintos niveles por las instituciones encargadas de aplicar o ad-
ministrar ciertas actividades juridicas.

Pero, por otra parte, no cabe ignorar que aqui tienen también
las Facultades de Derecho un importante papel que cumplir. Quie-
nes creen en la esencialidad del Derecho para la vida social y rea-
lizan una actividad de docencia e investigacion sobre él, tienen una
obligacién, atn mayor que el resto de los abogados, de contribuir
a la mejora y desarrollo de las instituciones juridicas. En ninguna
forma mejor pueden hacerlo que con la contribucién de su capa-
cidad de andlisis, su objetividad y su dedicacién al estudio, para pre-
centar la realidad de esas instituciones, sefialar sus aciertos y sus
defectos y enfocar la forma en que deben ser sustituidas o re-
formadas.

La investigacién dirigida a ver las instituciones juridicas
en su contexto socizl y humano, bueno es apuntarlo, eés una tarea
costosa. La utilizacién de grupos o equipos de investigacién en esta
materia se hace casi imperativa. E] proceso de recoleccién de datos
se magnifica y las tareas a desarrollar aumentan en una forma
considerable. Por ello, el costo de programas de esta naturaleza
dificilmente caben dentro de los presupuestos universitarios. Hacen
ellas necesario obtener financiacién especial para realizarlas, lo que
obliga a la entidad académica a justificar ante los posibles finan-
ciadores las ventajas que pueden derivarse de dichos estudios.

El problema de la financiacién constituye en multiples ins-
tancias el més dificil de solventar. Hay que recurrir a entidades
gubernamentales nacionales o a organismos internacionales, Muy
a menudo, las fricciones o diferencias que pueden existir entre el
claustro universitario y los organismos gubernamentales hacen difi-
cil obtener financiacién nacional para esas tareas. En otras ocasio-
nes, los propésitos de investigacién universitaria no coinciden con
las prioridades o jerarquias establecidas por las entidades guber-
namentales sobre empleo de fondos.

Por otra parte, la financiacién de entidades internacionales
para programas de investigacién juridica no es tarea facil. Es to-
davia reciente la fecha en que, las instituciones internacionales ne-
gaban en forma sistemdtica ayuda de toda clase a los planes de re-

e

e la ensenanza juridica por considerarlos ajenos a los pro-
de desarrollo. Pareciera, no creo ser demasiado optimista
a materia, que esos dias han pasado y que ya resulta posible
‘a organismos internacionales en programas de reforma y
estigacion juridica sobre determinados problemas. Sin em-
. la dificultad subsiste. La demostracién de las posibilidades
: s de esta naturaleza es la mejor forma en la cual
acultades de Derecho pueden obtener ayuda para programas
a vez mas ambiciosos. En lo que pueda servir la experiencia nues-
omo un modesto ejemplo ilustrativo, podria citarse que los
de investigacién de la Facultad de Derecho de la Uni-
de Costa Rica fueron iniciados como parte de un plan de
6n de obras de derecho, pero al demostrar el potencial de
que encerraban en ellos, hicieron posible obtener fondos
s e internacionales para llevarlos a cabo. En el proyecto
igacién sobre derecho agrario, por ejemplo, se logré esta-
relacion constante entre la estabilidad de la tenencia
a y la inversion, la productividad y el ingreso de la finca
_-mléntras més seguro se siente el agricultor en cuanto a su
io sobre la tierra méds posibilidades de inversién tiene, lo
ta en mayor produccién y mayores ingresos. El reporte
ar de este estudio sirvi6 de base para la inclusién de un
de titulacién de tierras no inscritas, dentro del plan agra-
que se lleva a cabo actualmente. Este ejemplo reciente
encia como un programa bédsicamente juridico puede servir de
ribucion a un plan de desarrollo nacional,

-

e ‘:_If-'Se oyen muchas criticas sobre el énfasis de la investigacién en
*a8 Universidades. Se expresa el temor de que ello pueda significar ol-

do de la mision docente y cultural que corresponde a toda casa de
;mas universitarios.?® Si ello ocurriera, si la investigacién fuera
9 _._ﬂ_ﬂnmdro de la docencia o de la cultura en verdad podria hablarse
. U0 peligro para la esencia misma de la Universidad. Pero, cuando

: coordinadas es cierto lo que dijera don Valentin Letelier:

.Cucndo las universidades funcionan convencidas de que en la inves-
figacién y en la definicién de lo verdad no existe autoridad superior a

Véase 1a coincidencia sol

Dhg. 417, bre este punto en Ortega, Supra Nota 15, pig. 102, y Harper, Nota 5,
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ellas, su prestigio social crece en la misma medida en que se desarrollq
su actividad dado que el objetivo principal de la Universidad es aumen.
tar cada dia este caudal de saber que las otras ramas de la ensefanza
se encargan de distribuir por todas partes. Menos que en propagar la
ciencia, se empeia en desarrollarla, y si se cura de enseiarla lo hace
a intento de fijar sus limites extremos para probar investigaciones ori-

ginales que amplien sus horizontes”.(39)

En el caso concreto de las Facultades de Derecho es nece-
sario realizar lo que Benjamin Cardozo decia en 1931 para su propio
pais:

“Jueces y abogados pueden no estar dispuesics a admitirlo pero la
sobria verdad es que el liderato en la marcha del pensamiento legal
ha esiodo pasando en nuestros dias de los estrados de los tribunales o

las cétedras universitarias” (30

Cuando ello ocurre, cuando el empuje de cambio en el sis-
tema juridico proviene de las aulas y los institutos de investigacion,
cuando la critica y analisis cientificos compiten con la ideologias
politicas para que las leyes y las sentencias sean mas justas y rea-
licen en mejor forma las aspiraciones nacionales, cuando la via
juridica luce méas amplia y atractiva que las soluciones violentas,
cuando la investigacién se nutre de la cultura y fortifica el proceso
docente, entonces, sélo entonces, las Facultades de Derecho cumplen
en verdad la alta misién que les corresponde en todo pais y en toda
sociedad.

Para ello es necesario colocar a los investigadores en el
lugar que les corresponde, en un permanente octavo dia de la
creacién, en aquél en que todo el mundo habia sido creado v después
del descanso divino fue necesario empezar, al mismo tiempo, la vida
y la tarea de su conocimiento.

(29) Citado por Bascufan Supra 26, pig. 62,

(30)  Harno, Supra 27, pig. 197.

el
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- Por ROGELIO SOTELA

» Profesor de la Facultad de Derecho de
- la Universidad de Costa Rica.

o Sabemos que entre las caracteristicas del dominio o derecho
,

‘_wéropiedad, se incluye la de ser “exclusivo”. El poder que emana
;'::"_derecho subjetivo que configura el dominio, con sus caracteres
de absoluto y perpetuo con que fue originalmente concebido, y que
segin hemos explicado,) en virtud de las nuevas concepciones so-
ciales que imperan en todos los campos en que el quehacer humano
se manifiesta, tiende a sufrir notorias. transformaciones, no fue
instituido para ser gozado o disfrutado Unicamente por un titular
“unipersonal” del derecho, ya que a través de situaciones tales
como las derivadas del derecho sucesorio o del convenio, fue posible
la existencia del derecho de propiedad sobre cosas que no pertene-
m&m “exclusivamente” a una sola persona; si bien los cotitulares
ﬁb ese derecho, continuaban gozando en conjunto y frente a los
ﬂmés, de la facultad de “exclusividad” inherente al dominio. Po-
driamos hablar en estos casos de una especie de “exclusividad com-

P&l‘tlda y con ello poner de manifiesto otra caracteristica del de-
.l'BEhﬂ de propiedad.

e Los autores han discutido acerca de si puede darse la exis-
'fmma del derecho que comentamos cuando el poder que emana del
; 0 subjetivo no recae sobre cosas corporales. Castdn, nos ex-
lﬂlca de la siguiente manera el enfoque del tema a que nos referimos:

“Dentro del orden juridico se emplea también la palabra propiedad en
diversas acepciones.

En la més amplia de ellas, propiedad es toda relacién juridica de apro-
piacién de un bien cualquiera, corporal o incorporal. En este sentido
la toma Venezian, al definirla como la relacién, perpetua o temporal-
mente ilimitada, de la persona con las cosas y con los derechos. Esta

) AN T
4 JOSE cASTAN TOBERAS. Derecho Civil Espaiiol Comin y Foral, Tomo [I, pig. 39. Editorial
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concepcién, que admite la propiedad de cosas y la propiedad de de-
rechos, tiene alguna resonancia en el fecnicismo juridico de nuestros
dias, que parece manifestar cierta tendencia a ampliar el conceplo del
derecho de propiedad. Asi. se habla hoy de propiedad intelectual vy
propiedcd*industricl, que son en realidad derechos sobre bienes incor-
porales; de propiedad del fondo comercial, que engloba una porcidn
de cosas y derechos de muy distinta naturaleza. Pero, esta concepcion
amplisima de la propiedad no es la més corriente en la doctrina cienti-
fica. Lo general es limiftar el concepto de aquella a los cosas corporales,
entendiendo que la palabra propiedad, aplicada a las cosas incorpo-
rales, no tiene mas que un significado general de pertenencia o depen-
dencia (Dusi), y que las propiedades incorporales, de que se habla a
veces en el lenguaje corriente y aln en el de las leyes, son una verda-

dera metdafora”

De acuerdo con las ideas transeritas, cuando estemos en pre-
cencia de una cotitularidad en el ejercicio de un derecho subjetivo,
gue no incida sobre cosa corpbrea, no podriamos decir con exactitud
que SOMOS “copropietarios”, porque el derecho tiene por objeto
una cosa inmaterial.

Para enmarcar estas figuras de cotitularidad dentro del cam-
po de los derechos reales, los juristas hablan de ‘“‘comunidad de
bienes”; bienes de que se €s duefio junto con otros, sean éstos de
naturaleza corporal o incorporal. Como puede notarse, dentro de
la figura juridica de la “comunidad de bienes”, caben el condominio
o copropiedad y otras formas de comunidad, pero no podria decirse
lo contrario, o sea que el condominio o copropiedad puedan contener
a su vez otras formas de cotitularidad sobre bienes de naturaleza

inmaterial. Nos dice Ruggiero lo siguiente:

“El concepto de comunidad es mas amplio que el de condominio, el cual
es comprendido en aquel como un especie suyd. Comunidad es, en efecto,
toda relacién o todo conjunto de relacicnes en que aparezcan como

sujetos varigs personas conjuntamente.?)

Aparte del dominio propiamente dicho, compartido entre
varios sujetos, vamos a encontrar casos de comunidad de bienes
en los que la cotitularidad recae sobre bienes de naturaleza incor-
pora}_, las obras del ingenio humano que comprenden las produc-

(2) ROBERTO DE RUGGIERO. Instituciones de Derecho Civil. Tomo I, pig. 577,

el 7 S

Editorial Reus.

. de orden literario y cientifico, asi como los inventos; la coti-
dad sobre el denominado “derecho de llave”, que se tiene sobre
; plecimientos comerciales; el derecho hereditario antes de
Jiudicacién de bienes; también el patrimonio del insolvente o
i‘;uebradO, ya que tales patrimonios se saben constituidos por
créditos y débitos de una persona asi como los bienes materiales
les pertenezcan; y podriamos enumerar algunas otras figuras

rcables dentro de la concepcién juridica que nos ocupa.

Esta comunidad de bienes de que venimoes hablando puede
‘variado origen; oigamos lo que nos dice Roberto de Ruggiero:

“Vfarias son las causas que la originan: o es la voluntad misma de dos
o mas personas, las cuales acuerdan poner algo en comin para repartir
las gar:uuncius que pueden derivar y se da entonces la comunidad de
B los socios, bcm?da en el contrato de sociedad, o bien son ofros hechos,
%}_. como la sucesion I_reredilqric, cuando varias personas son llamadas a
ot recoger una herencia y resultan titulares de las relaciones juridicas del
~ difunto, o las relaciones de vecindad por las que paredes divisorias de
~ dos edificios o las cercas que dividen dos fundos, los setos vivos, los
~ fosos, los tejados, escaleras, patios de un edificio perteneciente por p;rres
Wd&s a propietarios diversos, pertenecen en comin a varios. Estas
ﬁ!fmws’y ofras figuras de comunidad en las que la relacion de copar-
ticipacién no ha sido querida por los coparticipes, suelen designarse en la

-l TH

P, _f__em&mologiu escoldstica tradicional, para distinguirlas de la comunidad

¥ ‘&mdada en el contrato de sociedad con el nombre de “comunidad in-
BT lsientul (communio incidens), En otro aspecto se suele confroponerll\;
. .Wuntdqd ordinaria a la forzosa o coactiva, tomando como criferio
#s | ?Qﬁ‘stmﬁvo la facultad de los participes de pedir la divisién, ya que
mientras esta facultad corresponde de ordinario a los comuneros y el
p_uctf) de indivisién es mirado desfavorablemente por la ley que lo
.:mn:emi nulo, hay casos en los cuales el destino de la cosa, segin
i vraleza, ivisié
:;mfm’”-r:; tolera la divisién, y en tales casos se habla de comu-

i A. los casos anteriores, agregamos por nuestra parte los del
; Hﬁﬂo omiso v de la llamada “propiedad del pueblo”, originada mo-
aBBtos :li;e ;e.n la Alemania‘ Oriental. Nos referiremos brevemente
g : s tipos de comunidad de bienes, antes de entrar a ana-
S-S0y figuras de condominio propiamente tal.

o

3
¥ RUGGIERO. Ob. citads pig. 578,
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El Fideicomiso

El actual fideicomiso, regulado en nuestra legislacién por
el Codigo de Comercio, articulos 633 y siguientes, es un producto
més de las antiguas sutituciones fideicomisorias del derecho ro-
mano, tratadas en el capitulo de sucesiones de algunos codigos
actuales, del desarrollo que la institucién del “trust” ha tenido en
Inglaterra y en los Estados Unidos de América, incrementada espe-

cialmente por la préctica bancaria.

Define Raul Cervantes Ahumada el fideicomiso en los tér-

minos siguientes:
uridico por medio del cual el fideicomitente constituye un
cuya titularidad se atribuye al fiduciario, para la

A @

“Un negocio |
patrimonic auténomo,
realizacién de un determinado fi
n a la importante figura del fidei-
los beneficios de la relacion. En
“yna transmisién de la propie-
acién mexicana se dice
Por titular se entiende:

Debe agregarse la mencié
comisario, quien es el que recibe
nuestro derecho el c6digo habla de
dad” al fiduciario; en cambio, en la legisl
que el fiduciario es titular, no propietario.
ve determina la entidad del poder de una persona

sobre un derecho o pluralidad de derechos dentro de una relacién ju-

\ “la cualidad juridica q
ridica”.®)

establecido en el articulo 639 de

nuestro Cédigo de Comercio, el propietario fideicomitente puede
designar varios fiduciarios para que conjunta o sucesivamente .de-
sempeiien el fideicomiso, y surge de alli un tipo de comunidad de
bienes que es el que nos interesaba al menos mencionar.

Conforme con lo que se ha

La Propiedad del Pueblo

Es la propiedad del pueblo, una nueva concepeién surgida
dentro de la paulatina socializacién a que ha venido sometido el
derecho de dominio cldsico y que ya hemos relatado en otra parte
de esta obra. Segin nos explica Hedemman, se ha desarrollado
particularmente en la zona de la Alemania Oriental. Veamos lo
que nos dice dicho autor al respecto:

(4) RAUL CERVANTES AHUMADA. Titulos y Operaciones de Crédito, Pag. 312. Editorial Herrero

(5) RAUL CERVANTES AHUMADA. Ob, citada pég. 313.

P -

“propiedad del pueblo. Se frata de un concepto desarrollado en la zona
oriental. A pesar de su alto significado para la total configuracién de
la vido econdmica, esté ain falto de un esclarecimiento y una fijacién
cientificos definitivas. Se halla, sobre todo en su forma especial de
wransformacién en empresa del pueblo”, intimamente relacionado con
el fenémenc de la expropiacién... Rasgos caracteristicos: el concepto
r PPt g
de propiedad del pueblo en modo alguno comprende sélo (como la
propiedad del BGB], objetos corporales sino todo el patrimonio de la
B;T;’presu c‘iel pueblo” de que se trate. Se guarda la oportuna corre-
lacién el sistema, ya consagrado, del derecho privade, en cuanto que
.[gs f']ncos, una vez extinguido el derecho del anterior propietario, siguen
inscritas en el Registro inmobiliario. Igual que antes (decreto 76/1948)
Igual sur:dehrespecro del Registro Mercantil. Asi se constata registral-
mente el hecho de que las em
g q pr.esqs del pueble no agotan su finalidad
, sino que al exterior también estdn destinadas al tréfico.
Esto nos hace reiroceder de nuevo, pasajer i ‘
B et . jeramente, al derecho privado.
e establecido oficinas especial
es para regular lo
contra ] :
lﬂn lctsdzr:rz las empresas del pueblo y las privadas. Por lo demés
propie el i érgi ’
e p| i ,pu?blo se halla sometida a enérgicas vinculaciones de
indole “juridice-piblica’”, a una inalienabili incipi
e ; ienabilidad de principio y a una
i n rigidamente centralizada por medic de “uniones indus-
, "empresa Gmi i i
i p‘ s econdmicas comunales”, etc. La férmula constitucional
: "La propiedad del pueblo es intangible”
b ngible”/ (decreto 64/1948 de la
iy militar de la Rusia Soviética, junto a 4 edictos de la
.omisicn alemana de economia).

Propie\:;;nd:rr:;:.:neubc;oaumemo, en la zona oriental la importancia de lo
iuridico auténomo Lumqur PecR; B pRen B coierIER S eonRetD
inmuebles, sino b -TO “{mpre:-nd‘e las cosas corporales, muebles e
B s I. n eh pmnmor‘uo m.’egro de las empresas que pasan
las purlicipqcbne:e:u:irlo' y asi por ej. los saldos bancarios activos,
asi reunida es en principi g3 empresas, elc. la piogiedid del pusblo
las existencias de Pm rcm:jo ["ffﬂnsmmble,)Ng obstante, como es natural,
8 Doesios en cichie‘c-? erias y !os nuevos objefos producidos han de
e SIcion es decir, .hun de ser enajenados. En algunos
e Im;:lo mevnf:ubl.e tfn' intercambio de bienes. Para obtener
I‘r"'giCClr'f'lerma la fiour ggrctztsa juridica adecuada, puede utilizarse ana-
Hoenie. o Oiw'f u: juridica de la subrogacién real, aplicada reitera-
e .pecfos por el BGB... El régimen registral de las

propiedad del pueblo se acomoda fotalmente al sistema

Kooy



del Derecho Civil, si bien toma en cuenta, en ciertos casos, el especial

carécter de dicha propiedad’.(®)

Los aspectos mds importantes, desde el punto de vista ju-
ridico, de los casos de comunidad de bienes estan contenidos en
las situaciones que producen la copropiedad, la medianeria y la
propiedad horizontal. Vamos a tratar en primer término sobre la

copropiedad.

Propiedad en Mano Comiin

En la copropiedad hay que distinguir dos situaciones di-
versas, producto del distinto origen histérico-institucional de la mis-

ma. Una, denominada el “condominium iuris germanici” 0 propiedad
en mano comun, y otra, llamada “condominium juris romani” o

copropiedad propiamente dicha.

Ellag, como indica su denominacién, han sido originadas
por las concepciones del derecho germénico y del romano, respec-
tivamente. La primera existe hoy dia en los cédigos influidos por
tal derecho como el alemén y el suizo v la segunda es la que a
través del Cédigo de Napoleén se ha difundido més ampliamente
entre las legislaciones que lo tomaron de modelo. ¥n ambos tipos
de copropiedad la caracteristica es la que se apunta en cualquier
comunidad de bienes: una cosa que no pertenece exclusivamente
a un duefio sino que corresponde a varios conduefios; pero entre
un tipo de condominio ¥y otro, hay sustanciales variantes que ire-
mos precisando. No se piense que en el derecho alemén existe so-
lamente el tipo de propiedad en mano comun; ésta coexiste con la
copropiedad romana. Al respecto nos dice Martin Woll:

#'Dentro de la idea de comunidad por cuotas el Cédigo Civil Alemdn
distingue claramente la comunidad (gemeinschaft) o situacién juridico
que tiene lugar cuando un derecho corresponde a varios en com(n (ar-
ticulos 741-758) y copropiedad (Miteigentum)] que no es sino la idea de
comunidad referida al derecho de dominio (arts. 1008-1011). Se hallan
en la misma relacién que el género y la especie y por ello los normos
de la comunidad en general son referibles a la copropiedad en tanto
no estén modificadas por las especiales de esta relacion”.(7)

(6) J. W. HEDEMANN. Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales, pig. 267 v sigs. Editorial R
vista de Derecho Privado.

(7) ENECCERUS, KIPP ¥ WOLE. Tratado de Derecho Civil. Tomo II, Vo
Bosch.

I. T, pag. 541, Editori

VO, T

N La caracteristica fundamental de la propiedad en mano co-

. consiste en el hecho de que todos los conduefios pierden en
la individualidad juridica que como titulares unipersonales les
esponderia, de manera que forman una colectividad o comunidad
bienes '/Iﬂ cosa objeto del derecho pertenece no a los conduefios
en forma singular y proporcional a su derecho, sino a la colecti-
vidad, v en ella, cada uno tiene, como dice Ruggiero:

L}
derechos y facultades de goce con mayor o menor extensién, segin =

particular naturaleza del vinculo".w‘/
&

& Nin.guno de los copropietarios tiene en realidad “una cuota”
ml el bien de que se trate, como si sucede en el tipo de condo-
ﬁtﬂl@ romano; en consecuencia tampoco puede considerarse al co-
. (2 con podez: sobre determinada parte de la cosa, ni si-
ldealmezz‘te, .rmentras exista la comunidad; consecuencia de
H‘h es que la actl’o communi dividundo” que caracteriza la pro-
Wsdmmana , estd ausente en la germdnica, mientras tal comu-
nidad subsista, va que no ha égi i i
s y un régimen de mayoria para definir
el destino de la cosa, sino que en tod i

1e6UNO ) 0 caso es preciso contar con
g.mumm:uda d de pareceres de los conduefios.

- mﬂiﬁ;la pmplledad en mano cor.m'm los comuneros se vinculan
ane opg;s]gina.la} través de I.as c%lsposiciones legales que emanan
ﬂ‘m g mi} ia, d-el hereditario y del derecho de obligaciones;
MVMMIW n;;ia inariamente sobre un Patrimonio en vez de una
i h e, d'%etalee? como los originados en el matrimonio
ot pued d.l rencia del condominio romano, en que cada
_:hm: ueﬁ. ponda‘e isponer de su d.c:'recho o de la participaciéon que
_. corres ot ;n Ila cosa en comin, en la copropiedad germénica
m?f’_‘h:e . e lo que le corresponde en el futuro, por consecuen-
a liquidacién, con lo cual no dispone de algo relativo a la

Comunidad, sino d
S . e algo que se deriva de ella, pe ;
de la mmna’) (Hubner).® «/ PET cRe Rt

S

mﬁoelﬂcot;:)niflzién de 13,. c.uota cuando es posible realizarla no
05 e 10s oirs. cogdorfnfno romano, una inalterabilidad de las
whscomunid : condominios ru'la entrada de un nuevo miembro
ad, sino que al salir el comunero de la comunidad

8) g
' RUGGIERO, Ob, citada pig. 583.

(9) i
tad
0 por CASTAN, Ob. referida pig. 313.

T



“su derecho va a ésta, pero sin que tenga lugar ninguna transm;,
sion a los demds comuneros, aunque aumente su parte por desap,.
recer una limitacién de la misma” (Hubner).?

Muy clara es la explicacion del profesor Hedemann sobye
la institucién que comentamos. Permitasenos insertar su penss.
miento:

“La propiedad en mano comin del BGB. Mientras que la “copropiedad"
se apoya en bases romanas, la llamada propiedad en mano comin tiene
un origen germanico. Estd guiada por una idea totalmente diferente, |g
de que todos los participes estan reciprocamente vinculados. Preciso.
mente por esto no se forman aqui partes alicuotas friamante desligadas
unas de ofras, sino que cado uno participa en el todo, pero por Io
mismo estd vinculoade o ese todo y obligado a tener en consideracion
en todo momento a sus companeros en la propiedad. Como es natural,
esto entorpece su libertad personal de movimientos, y hace que la pro.
piedad en mano comin sea menos apta para el iréfico que la copro-
piedad. Por ello, en diversas ocasiones, ha dulcificado el legislador, en
mayor o menor medida la idea de mano comin.

Ya hemos indicado los tres, o mejor dicho, cuairo grandes ambitos
en_que juega lo relacién de manc comin:

1%) La relacién de sociedad.

2%) los osociaciones sin capacidad juridica, que, segin el #54 BGB
deben ser tratadas como las sociedades, mientras que en las asc-
ciaciones con capacidad, si bien los miembros son participes en los
rendimentos econdmicos, no se da, en sentido juridico, una copar-
ticipacién, sino que hay sélo una propiedad exclusiva, la de lo
misma asociacién (Lehmann parte General 360),

3?) La relacion entre coherederos.

4%) Lo relacion econémica matrimonial, si bien sélo en el caso poco fre-
cuente en que los esposos han acordado introducir la llamada co-
munidad universal de bienes, en lugar del régimen legal (#1437).

La figura de la comunidad en mano comin engendra, considerada
en su abstracta purezo, las siguientes consecuencias:

1?) Nadie puede disponer libremente de su parte.

{10) Misma cita anterior.

Nadie puede exigir libremente la divisién.

La adminisiracién ordinaria es comin en el més estricio sentido de
la palabra, es decir de forma que no hay régimen de mayoria, que
para dor cualquier paso se necesita la unanimidad. En la préctica

este régimen sufre en parle desviaciones de diversa indole, incluso
por obra de la misma ley.

‘Un ejemplo especialmente significativo de esto Oltimo nos ofrecen
'»i'“_ “#£2033 y 2034. Con arreglo a ellos, puede cada coheredero, como
~ si se fratara de una verdadera copropiedad, disponer de su parte, pero
:f idea de vinculocién reciproca se manifiesta al menos en que los

s tienen un derecho legal de adquisicién preferente, y pueden asi
r la entrada de un extrafio” (11

E condominium iuris romano configura un tipo de propiedad
la 0 perteneciente a varios sujetos, con indivisién de la cosa
cual el derecho recae. En los casos de copropiedad, cada
tiene un derecho sobre la totalidad de la cosa, pero pro- .
: ext'ensi_gx_:hg;_lel mismo y con una completa indefinicién *
1a porcién sobre la cual podria objetivar su derecho; vale
se :‘.lene sobre porcién determinada de la cosa,P sino sobre
e allcuota Esta parte alicuota se representa por un que-
ll_mm:tlré establecer sobre cada molécula de la cosa una
o de todos los conduefios, en proporcién a su derecho.
ol y Rimrt‘
»E-tho una cosa pertenece a varios copropietarios, se halla en indi-
Mn si el derecho de cada propietario se refiere al total, no a una
sy determinada, de la cosa comon. La parte de cada uno no serd
o lmlo una parte material, sino una CUOTA-PARTE que se represen-
h:"lf& POr un quebrado. El derecho de propiedad esté dividido entre
q’_:;-:;@h; la cosa es INDIVISA™. (12)

Rojina Villegas nos da una clara explicacién de cémo debe
la parte alicuota. Veamos lo que dice:

i "°f ejemplo, dos personas tienen copropiedad sobre una cosa por partes
- '9uales. La parte alicuota representa lo mitad; pero no desde el punto

- W HEDEMANN. Ob. citada pig. 265 y sigs.

cn“n::?ls- .YA!}'PERT. Tratado Prictico de Derecha Civil Francés.

Toma 111, pig. 251, Editorial
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de vista material, pues esto haria cesar la copropiedad y daria lugar o
que la cosa quedase dividida perteneciendo exclusivamente, en cada yng
de sus mitades a los copropietarios.

La naturaleza de la parte alicuota es fundamental para entende,
los derechos de los copropietarios. Cada uno tiene un dominio absolyty
sobre su cuota. La porcién de cada comunero es un bien que estd en
el comercio, que puede enajenarse, cederse, arrendarse, ser objeto de
contratacion, etc,

Sobre la parte alicuota cada propietario es duefio absoluto, su-
friendo sélo las restricciones o modalidades de que toda forma de pro-
piedad puede ser objeto™.(13)

Sobre el origen de la copropiedad son muy explicativos los
iguientes péarrafos del tratadista Héctor Lafaille:

“La institucién del condominio no fue organizada en forma completa por
los romanos, quienes se limitaron a dictar preceptos dispersos al extremo
de que no existié un vocablo para designarla. Ello no impidié que desde
la primer época se conocieran las acciones de divisién en particular con-
cerniente a los bienes hereditarios [actio familiae erciscundae) que figu-
raba ya en la ley de las XIl Tablas. Pero asi como nunca llego entonces
a formarse un sistema orgdnico en cuanto a las personas juridicas, tam-
poco se determind con claridad el régimen para el dominio de varios
sobre la misma cosa, que tropezaba con el texto de Ulpiano, segin el
cual era imposible la posesion y la propiedad de distintos sujetos en
forma solidaria. Esto determiné graves dudas entre los intérpretes, gque
no se han disipado todavia.

La construccién que levantaron los glosadores sobre dichos cimientos
fue rudimentaria y defectuosa. Erigida sobre el plazo de la propiedad
Unica y no sobre el de la colectiva, partia de un contrasentido, como
dice Josserand. Esto los condujo —y también a los legisladores moder-
nos— a consagrar un régimen enmarafado, al punto de convertirse en
inextricable.

Los mismos autores distinguieron este condominio, fundado en Io
indivisién (condominio pro indiviso) del que mantenia bajo muches con-

2

ceptos, diferenciadas las partes, y en cierto modo yuxiapuestos, caso que

13) RAFAEL ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil Mexicano, Tomo VIII, Vol. I, pig. 338, Editoria!
Antigua Libreria Robredo.

Y

se presenta para la medianeria por ejemplo (condominium pro diviso).
’ denominaciones no se han vulgarizade y hasta conviene prescindir
ellas, para emplearlas cuando se procura se
ca de la romanista, asunto de mucha ma
endido hasta el derecho moderno.(14)

parar la propiedad ger-
yor importancia y que ha

Nuestra legislacién es muy parca en cuanto a sefialar los
y deberes que dentro del condominio corresponde a cada
 Jos conduefios; para esclarecerlas un poco debiéramos enfo-
.ente. los _puntos siguientes: a) relaciones que cada
: Ios copropietarios puede tener con la cosa; b) relaciones
del condominio, entre si; ¥ ¢) los derechos de
no de los copropietarios con relacién a su cuota. Analiza-

estas diversas situaciones,

ciones decada conduefio con la cosa objeto del derecho:
no hay m.dmsién, ninguno puede aspirar a adjudicarse
determinada del bien “moty Proprio”, porque su de-
sobre una parte alicuota y mientras la indivisién exista
: eunslderarse “localizado” en ninguna parte del bien:
serla preciso proceder a la divisién material de la cosa,
0S en que fuese posible, ’

: ?r&gun.tarse si un conduefio tiene facultad de utili-
sm la. mtervencién de los demds copropietarios. Para
T Itahana’seria posible que el copropietario se sir-
cosa comun y que pudiese “eventualmente efectuar
€8 que 1mporten un mejor goce de ella, por ejemplo
y. v.lstas s'lobre el patio comin; sin embargo, sin alterar
N1 impedir a los otros participantes hacer uso de ella
0; de una manera mas general, no puede hacer

_ ‘-“' legislacién argentina pareciera dificultarse la utiliza-
ﬁnde la cosa por el condueiio imponiéndose el sistema
o0, ya que el articulo 2699 de su Cédigo Civil dice:
' "mposible por la calidad de Ia cosa comin o por la opo:

LAF, ivi
AILLE, Derecho Civil. Tomo 1V, Vol. 11, pég. 206. Editorial Ediar,

y as--__—k O M
N o :
| ESSINEO. Derecho Civil y Comercial. Tomo I, pég. 531, Editorial Ejea,



sicion de alguno de los condéminos, el uso o goce de la cosa comip
o la posesién comun, resolveran todos si la cosa debe ser puesta ep
administracion, o alquilada o arrendada”. Y comenta Lafaille sobre
esto: “Se atribuye pues, a los copropietarios la decisién sobre g
materia, tratase de administrar, o de dar en arredamiento la cosa;
pero en forma subsidiaria, es decir, cuando no sea dado usar de
ella en comiin o poseerla directamente en la misma forma, lo que
vendria a ser el régimen ordinario, en que se aplica la regla del
articulo 2684”.0¢ Pero el mismo autor nos aclara: “Recordemos
sin embargo, que todos los titulares poseen la cosa en comun e in-
distintamente. Entonces, ya no podria impedirse el empleo de aqué-
1la, ni siquiera su disfrute; a menos de coartarse la facultad igual
reconocida a los otros titulares. Dice el articulo 2684: “Todo
condémino puede usar de la cosa comtn conforme al destino de
ella, con tal que no la deteriore en su interés particular.” Ademas
de la limitacién antes consignada que es de orden fundamental,
deben agregarse las dos que el texto reconoce: el uso y goce ha
de ser conforme al destino del objeto y estan prohibidos los de-
terioros o modificaciones que redunden en provecho exclusivo para
uno de los comuneros. Por consiguiente si un edificio es bastante co-
mo para que todos los coparticipes lo habiten simultdneamente; o
bien las necesidades de los interesados los llevan a verificarlo en
épocas distintas, proceden todos dentro de la 6rbita de sus res-
pectivas facultades. No seria lo mismo cuando se diera la cosa en
arrendamiento, porque en tal caso, quien de ellos la ocupe, de-
bera pagar el precio, sin méas ventaja que la preferencia recono-
cida. en iguales circunstancias frente a los terceros”."'”

El Cédigo espaiiol es explicito en permitir el uso simul-
téneo, si bien reciprocamente limitado, de los conduefios. Dice el
articulo 394: “Cada participe podrd servirse de las cosas comunes
siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de manera
que no perjudique al interés de la comunidad, ni impida a los co-
participes utilizarlas segin su derecho”. Por su parte, Planiol ¥
Ripert mos explican que en el derecho francés se ha establecido
que ninguno de los comuneros podré efectuar vélidamente, sin el
concurso de los demds, actos de administracién, ni especialmente,
arrendamientos, sin que pueda presumirse la existencia de un poder

(16) HECTOR LAFAILLE. Ob. citada pig. 238.
(17) LAFAILLE, Ob. citada pig. 227.

i A

s istracion conferido de unos a otros porque este mandato
ge basa en el “affectus societatis”, no existente en el caso
copropiedad, pero admiten que los tribunales “han dado
validos los actos ttiles realizados por uno de los comuneros
dose en la nocién de gestion de negocios”.!'®) Pensamos que
usencia de disposicién expresa, esta tesis de la gestion de ne-
: es aplicable al derecho costarricense v que conforme a lo
atuido en el articulo 1300 de nuestro Cédigo Civil, podria en-

: que entre nosotros si se da un ‘“affectus societatis” en
lﬂ‘ﬁ ¢asos que nos ocupan; y que no habria inconveniente en aplicar
la g;oncepCifm del articulo 2684 del Cédigo Civil argentino y del

394 espafiol, mientras no haya oposicién de los demés conduefios.

Como ninglin condémino estd obligado a permanecer en co-
munidad con sus conduefios por mas de 5 afios (art. 272 del Co-
ﬁgo Civil), puede pedir, si no hubiera convenio o condicién im-
ta al respecto, la cesacién de la copropiedad. De no llegarse
gun acuerdo, ésta procede mediante gestién judicial y en ella
si la cosa fuere divisible, se hard la reparticion; de otro modo se;
saca a publica subasta y el precio se divide entre los conduenos.

En el caso de que en el remate no hubi

. ubiese pgstores, no
M factible aplicar las reglas del juicio ejecutivo y sacar nueva-
mte a._remate el bien con una rebaja en la base, sino que el
to seria el de pedir nuevo dictamen pericial. Asi lo ha

resuelto la Sala Primera Civil en re i6
S solucién de las 10.10 del 12
de octubre de 1956. 4

_ Taml:nc_ac.o' podra .ningﬁn conduefio variar el destino de la
dumcpor decision propia. En cambio seria factible para un con-
que D es.tablecer acciones en defensa de la propiedad comin sin

Previamente haya necesidad de hacer la divisién del bien, co-

Mo lo ha resuelto la S ivi i6
T ala Civil en resolucién de las 15.50
de mayo de 1956. " g

h .
) Relaciones de los cotitulares entre si:

m:: Cad'a uno de ellos incumbe participar en los gastos que
"an esarios para la conservacion de la cosa, cotizando en pro-

(18) p,
EANIOL Y RIPERT. Ob. citada pag. 255.
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porcién al valor de su derecho, asi como en el pago de impuest"}s_
pudiendo exonerarse de esas obligaciones mediante la renuncia g
su derecho (art. 271).

Los actos ilicitos que alguno de ellos pudiere cometer contyy
otro o contra los demés, se regirian por las mismas normas apli.
cables a los extrafios y estarian en obligacién de indemnizar ¢
dafic causado. (arts. 324 y 1045 del Cédigo Civil).

Entre si, los condéminos actdian (art. 1300) a manera de
gestores de negocios y por tanto seria posible pg}'q‘___c_p_a!q}liera de
ellos interponer la accién de defensa posesoria sin precisar la ac-
tuacién conjunta de todos los copropietarios. En este sentido, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia, ha admitido que

cualquiera de los conduefios puede establecer la accién reivindica-

toria en beneficio de todos; y la accién negatoria para evitar la |

constitucién de servidumbres. También se ha permitide la accién
reivindicatoria contra los propios coparticipes segin sentencia de
19 de febrero de 1945.¢19

En los casos de arrendamiento del bien de que se trate,
la accién debe ser conjunta segin lo ha determinado la doctrina.?"
Con mayor razén sera imprescindible la accién de todos para la
enajenacién voluntaria de la cosa o para la imposicién de gravé-
menes sobre la misma. Pueden tomar la decisién de mantenerse
en copropiedad por un lapso que no exceda de cinco afios, y €n
este caso ninguno podria pedir la disolucién de la misma antes
de que haya transcurrido ese término (art. 272). El pacto de in-
divisién, segin Planiol y Ripert podria ser prorrogado indefini-
damente. !

La administracién de la cosa comin corresponde conjunta-
mente a ioi_:lds_ los copropietarios, pero podria ser delegada en uno
de ellos o en un extrafio inclusive, en virtud de convenio, ya que
en estos casos lo convenido al respecto llevaria la fuerza que le
da el articulo 1022 del Cédigo Civil.

Apéndice del Diccionario de Derecho Privado de CASSO y CERVERA. Pig. 267. Editorial
Labor S. A.

(19)

(20) PLANIOL Y RIPERT. Ob. citada pig. 234.

{21} Ob. citada pig. 237.

o

ochos de cada conduefio con relacién a su cuota:

de las caracteristicas del “condominio iuris romani”,
que si bien la cosa objeto del derecho permanece indivisa,
)0 en si mismo estd dividido entre los copropietarios, a
como hemos visto del “condominium iuris germanici”,
divisién del derecho no se da.

dido como estd el derecho entre los copropietarios, cada
os puede ejercer sobre él los atributos del dominio y
scuencia cederlo, hipotecarlo, donarlo, etc. Ahora bien, nues-
sefiala, en los casos en que se va a pedir la venta de la
ser indivisible en si misma, que de previo se indague la
._, de gue ella sea adjudicada a alguno de los conduefios
73), con lo que parece configurarse un derecho de prefe-
, favor de los condueiios en el caso de venta del bien objeto
ropropiedad; pero esta preferencia, no se da en los casos en
 se esté cediendo sea el derecho de un copropietario.
puesto, puede disponerse del derecho sin ningtn requi-

En otras legislaciones, como la espafiola por ejemplo, en los
venta o cesién del derecho, los otros copropietarios pueden
] derecho de rectracto (art. 1522 del Cédigo Civil espariol).
. *
a8 ' o 3k

7 #ﬂa‘a terminar sobre el tema que tratamos, conviene hacer
.___'racién entre la copropiedad y la sociedad —que viene
tipo de comunidad de bienes—. Entre sus caracteristicas
' apuntariamos las siguientes: @) En ambos casos se da la
ki de bienes, con ciertos intereses comunes. b) La exis-
-de estos intereses comunes, que estédn -més definidos en la
o apenas se perciben en la copropiedad, da lugar a una
forma de representacién comun; esta representacién es expli-
clara en la sociedad y entendida a través de la figura de la
de negocios, en la copropiedad; ¢) Hay una distribucién
.beneﬁcios y cargas provenientes de la comunidad, propor-
te al derecho que cada uno tiene en ella.

Rer | _Cbmo caracteristicas diferentes entre la sociedad y la co-
~4ad, podemos anotar estas: 1) la existencia de una persona
en la sociedad y la inexistencia de la misma en la copro-
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piedad. 2) En cuanto al patrimonio se refiere, la sociedad tiene
sus haberes configurados en el patrimonio tnico de la COMpaiiiy,
en la copropiedad el derecho de los condéminos es parte del paty;.
monio personal de cada uno. 3) La sociedad requiere la existencig
de un 6rgano de representacién: Junta Directiva, Asamblea g
Socios, Gerente, etc; en la copropiedad, es la actuacién individug]
de cada conduefio la que priva, atn cuando, como hemos vistg,
¢e habla de cierta representacién de los conduefios entre si. Ep
todo caso, la actuacién de los conduefios no requiere la forma-
lidad de una especial representacién. 4) El derecho de los socios
serd un derecho de tipo personal; el de los copropietarios serg
un derecho real. 5) Usualmente, en la sociedad, los actos de
disposicién podrdn realizarse con el parecer de una mayoria de
socios, mientras que en la copropiedad sera imprescindible la una-
nimidad de pareceres de los cond6minos.

La Medianeria

La figura juridica de la medianeria estd inserta en nuestro
Cédigo Civil en el titulo V, destinado a las “cargas o limitacion
de la propiedad impuestas por la ley”. En otras legislaciones se
contiene dentro del capitulo de las servidumbres; y atin hay autores
que la tratan con las caracteristicas de una verdadera oopmpiedaq;
Castan, habldndonos de este tema se expresa en los términos si-
guientes:

"Quizé la opinién més aceptada es la de De Diego, que dice que iﬂ_
medianeria es un estado juridico de la propiedad tan especial, que n!
puede decirse que sea caso propio de condominio (pues hay en ella por-
tes conocidas y susceptibles de material designacién), ni tampoco de ser-
vidumbre (a no darle el cardcter de una servidumbre mutua) y se inclina
a considerar como una reglamentacién especial con restricciones mutuas
al dominio de los predios contiguos. Se trata, pues [y esta parece sef
también la opinién de De Buen y la de Beltran de Heredia) de unc
limitacién mutua al derecho de dominio que encaja dentro del marco de
las llamadas relaciones de vecindad entre los predios. No hay inconve-
niente, sin embargo, en conceptuarla como una comunidad especial, o
modo como lo hacen Pérez Gonzdlez y Alguer, que aceptan la cons:
truccién de Wolff para el cual la medianeria es una “comunidad de uti-
lizacién" que a su vez entrafa una comunidad de derecho”".1?2)

(22) CASTAN TOBESNAS. Ob. citada pig. 317,

At .

aneria no fue regulada por el Derecho Romano;
al hecho de que era usual dejar entre los predios un
do —el iter limitare— aquella franja de terreno de
‘ancho que quedaba sustraida a la esfera de la pro-
a, después de la ceremonia religiosa de la “limitatio”
Jugar en el tipo de propiedad denominada “dominium
tium”, y en la que no estaban ajenas las creencias
relacionadas con los dioses lares y penates que corres-
cada familia.

Wén de esta institucién juridica fue objeto de
on posterior de los juristas, con la falta de claridad que

tado anteriormente en relacién a su configuracién. Una
la medianeria nos dan Colin y Capitant, quienes dicen:

llama medianeria (o propiedad por mitad) la indivisién que existe

los cerramientos, tales como paredes, setos, y fosos que separan
dades contiguas”.(23)

utilidad de la medianeria no puede ponerse en duda
de predios urbanos, pues permite compartir los gastos
la pared divisoria y compartir también el terreno con
e beneficio para ambos propietarios de los predios con-
copropietarios quedardn obligados a no realizar acto
e pueda perjudicar los derechos del otro. Como en nuestro
‘todo propietario puede ser obligado a construir pared
art. 302 del Cédigo Civil), la medianeria resulta im-
r la ley en la mayoria de los casos, y s6lo podria eludirse
e10n cediendo la mitad del terreno en que haya de le-
® la pared y haciendo renuncia a la medianeria (art. 305
go Civil).
~ De conformidad con la ley, la pared divisoria, las cercas,
» Patios, jardines o acequias que dividan dos fundos, se pre-
' Medianeras si no hay titulo o sefial que demuestren lo con-
(art. 386). Y como signos contrarios a la medianeria el
? NOS enumera los casos contenidos en el articulo 387.

. tel'emmt;e es la disposicion contenida en el derecho cata-
8Un ley de 21 de julio de 1960. El articulo 285 de la Com-

; %“N ¥ CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. Tomo I, Vol. II, pig. 632. Editorial
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contiguas cerradas respectivamente con seto vivo de di-

i el seto que las separa estd formado por plantas de
, las dos especies. ¢No es este un signo contrario a la me-
jurisprudencia parece inclinarse en el mismo sentido que
ede a los jueces facultad soberana de apreciacién respecto
las presunciones y contra-presunciones, en afencidén a las
del ca u'(lﬂ

ezmdmos sobre -el tema, alargando tal vez inne-
-promcl-fim omitimos la referencia a otros aspec-
de esta institucion y la finalizamos en este punto.

pilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia, faculta g4
pietario que se proponga construir para tomar la mitad del tep,,
del vecino para edificar la pared medianera en forma directy y' !
intervencién del vecino. Dice asi el articulo referido: -

“Art. 285: Todo propietario que se proponga edificar en su prediq pod)
construir una pared de obra del grueso correspondiente, mitad en g
propio y mitad ocupando el del vecino. Su uso seré comin g gmy
en los términos previstos en el pérrafo 1 del articulo 287 y cadqg
pietario podra cargar en ella hasta la mitad de su espesor.

En caso de gue el propietario no se proponga elevar uno pared
de obra de las circunstancias indicadas y use maferiales que dificulfen
gravemente la posible carga del edificic del vecine, deberd elevar
pared en suelo propio y ésta no tendré el cordcter de medianera”.

El citado parrafo 1 del articulo 287 dispone:

“No se podré carger en pared medianera que el vecino haya edificade
sin haber pagado la mitad de su costo o sin convenio con dicho vecino,
El que haya construido pated medianera podra ser compelido a recibir
de su vecino la mitad del costo de la pared en la porcion correspon-
diente ...".(2%

EACULTAD BE BE
Wiiversioao BE

Cabe preguntarse si la enumeracién de signos contrarios a
la medianeria indicados en el Cdédigo Civil es exhaustiva o si por
el contrario seria posible tomar en cuenta otros casos. Colin y
Capitant, comentando el Cédigo Civil francés, llegan a la conclu-
sibn de que la enumeracién no es limitativa; justifican su punto
de vista con este razonamiento:

“La enumeracién de los signos confrarios a la medianeric, es-limitativa?
No lo creemos, La misma redaccién del articulo 666 nos dicta esta opi-
nién. En efecto, ese texto, en su pdrrofo 1 establece que todo cerro-
miento se presume medianero si no existe... signo contrario”. Mos
adelante ofiade: “respecto de las zanjas hay signo contrario, efc....
“Este giro de la frase es exclusivamente demostrativo. Prueba implici-
tamente, sobre todo cuando se frata de cerramientos que no estan enu-
merados en la ley, como los setos, estacadas, etc. que pueden existir
presunciones de propiedad privativa, no sefialadas expresamente por el
texto y que corresponderd apreciar al juez. Por ejemplo supongamos

(24) Apéndice del Diccionario de Derecho Privado de CASSO y CERVERA. Pig. 646. ¥ CAPITANT. Ob. citads pigs, 635637
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io y aprendizaje del derecho —como es de todos
en sus entrafias una trilogia de situaciones indi-
si en sus proporciones tripartitas se desbalancearan,
perjuicio para la formacién del abogado.

ra de ellas —pero no en importancia porque todas
— es puramente el conocimiento de la doctrina ju-
o de la ley y la labor continua de la jurisprudencia;
; la practica ante estrados de esas ensefianzas, o sea
| abogado en la aplicacién al caso concreto y en de-
s conocimientos tedricos. Finalmente, la labor de inves-
“conocimiento de la ley en sus propias fuentes, las
ue le dieron origen, las interpretaciones que ha su-
ibunales en diversas épocas, el ambiente histérico
seria el tercer punto de la trilogia, y de este punto
podria llegarse hasta la contestacién de la pregunta
de por qué se dio tal ley o norma juridica en tal
6rica particular.

)l estudio de la ley, de la doctrina juridica y de la juris-
‘toma un ambito exagerado, como producto tendremos
atico, fundamentalmente doctrinal, desapegado a la
1 profesién y del ambiente histérico en que el derecho
uel abogado que tiene como idea directriz de su
erronea en su totalidad— que el derecho es un pro-
0, un combinado intelectual nacido en la probeta
como la elucubracién del genio juridico; si acaso
e el descomedimiento en la ensefianza del derecho se
lado de la practica, con abandono de la doctrina y la
poniendo solamente los ojos en esa desnuda préc-
ho, tomando en cuenta lo que dice la ley y nada
e ella, caeremos, si es con suerte, en que se nos llame
08 tratadistas de mediados del siglo pasado en Espaia,
a -ﬁ'uctiferos_“précticos”, pero si no tenemos genio para
cual es lugar comin, vendremos a caer en pecado bas-
, O sea, el que se nos considere simplemente “codi-
€ro también el pecado de exceso puede darse en cuanto
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a la tercera condicién de la ensefianza del derecho: la in.vestigaciﬁnh_
Esta es tarea tan apasionante que puede desviarnos, si enfocap,
el problema desde la pura profesion de abogado litigante o traty,

dista, hacia los planos de la historia, y todavia podriamos llegg, B

mucho més allé si quisiéramos hacernos preguntas hondas’en Cuantg
al por qué y la razén de ser del derecho, desembocariamos, sin
mayor problema, en el sendero de la filosofia del derecho o de la
filosofia de la historia.

El justo balance de las tres situaciones crea el jurista!, perg
hoy, permitaseme enfocar unicamente la wltima de ellas: dmbitq
de la investigacién en la ensefianza del derecho, referida a la histg.
ria del derecho costarricense.

La vida del abogado no se desarrolla siempre dentro de la in-
vestigacién tranquila, sosegada, cientifica del erudito o del historia-
dor, sino la combativa para planear una batalla, batalla al fin y
al cabo, aunque ésta se desarrolle con tinta y papel sellado. ;Qué
otra cosa no hacemos, sino investigar, cuando buscamos un articulo
en algin cédigo o en una ley para encontrar solucién al caso que
tenemos entre manos? Al indagar qué opiniones emitieron los dipu-
tados a la Asamblea Legislativa cuando consideraban un proyecto
de ley, para tratar de elucidar sus alcances, hacemos también inv?s—
tigacién. Investigacién hacemos también cuando leemos sentencias
de casaci6bn —nuestra jurisprudencia fundamental—, para saber
qué cosa han entendido los tribunales acerca de una determinada
norma juridica.

Todas estas son formas de hacer derecho y muchas més que
se podrian enumerar, son investigacién, pero hoy hablaremos de .la
investigacién del derecho desde el plano puramente de su histona
Al fin y al cabo, a quien padece de achaques histéricos, y por und
serie de situaciones personales vino a desembocar en ser abogado, ¢
justo que se le permita armonizar su tendencia subjetiva con fﬂ
profesién objetiva, o sea, concluir como sintesis, en la investigacio?
de la historia del derecho.

Al hacer investigacién histérica encontraremos clara la tensio?
entre el presente y el futuro entablada en relacién con el pasad®
La verdadera causa, entonces, es algo més profundo y ha de bu¥
carse en la naturaleza del hombre y del universo. Tritase de al_gf'
que, segin me parece, fue reconocido por Heréclito cuando escribi®”

L

:onda es la justicia”, lo cual creo que significa que toda
" foda creacion, si ha de persistir, debe avanzar sin detenerse
el cambio, es decir, que en cierto sentido, el futuro siempre
‘en guerra con el presente y con el pasado. Por otra parte,
pasado ha de conservarse y perdurar de algin modo atn
cambio. De otro modo, la existencia seria una serie de sucesos
quos que no guardan relacién entre si, y a los que no
,-jiercibir ni comprender, porque no debemos olvidar, ni por
ento, que nuestra historia es la historia de nuestra alma,
oria del alma humana es la historia del mundo.

~ Primero que todo hay que hacerse a la idea de que toda
r de investigacion histérica es un trabajo lento. Es el trabajo
ite de recoleccién de datos, que nos conduce a una gran tarea
a fabulosa meta: la reconstruccién en el presente de los
5 de los tiempos pasados. Siempre dejamos en el atrds, en
0, partes de nuestra vida y partes de la vida de los otros.
es de vida perdidas en el pretérito del ayer se entremez-
confunden unas con las otras, y eso viene a ser, en primer
nuestra historia y la historia de los demds, o sea, la histo-
todos nosotros. Todo lo bueno, lo malo y las esperanzas
uno de nosotros se encuentra en la historia, y dentro de
1a es en el derecho donde més claro oimos y detectamos
raciones de la humanidad, del hombre de carne y hueso,
tenden hacerse o se han hecho en algunos casos una rea-
Be alli que la investigacién de la historia del derecho nos
doble cuadro apasionante: por un lado, lo que fue en verdad,
historia, y por otro, la mayoria de las veces, lo que el
querido que sea, que se nota en sus legislaciones.

~ Toda obra de investigacién, en sintesis, puede dividirse en
%M sectores que se compaginan: primero, la investigacién
3 ¥, segundo, la interpretacion de los mismos. Casi que
deml‘se que ambas se confunden en algunos casos, pero eso
de capacidad y preparacién del investigador,

._u..Tomemos el primer punto, la investigacion de los hechos

95, y dentro de ellos, los que ahora nos interesan funda-
mente, la investigacién de los hechos histérico-juridicos y,
0, ya no tanto la investigacién, sino el descubrimiento de
2 de nuestro propio derecho costarricense.
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Para muestra un botén: del Cédigo Napoleén se conoce hagg,
sus mds intimos detalles, hasta situaciones personales del empe
dor que se reflejaron en la redaccién de un determinado artjoy -
de ese Cédigo; en cambio, de nuestro Cédigo Civil, el emitid, o
1888, o lo que resta de él, luego que se le han dado algunos Man,
doblazos casi a mansalva sacdndole inmensos trozos, no sabemns'f
casi nada, o mejor dicho, de las reuniones de su comisién codif,
cadora, no se conoce absolutamente nada.

Sin embargo, esta situacién, en lugar de ser negativa, dehg
convertirse para nosotros en aliciente, en esperanza, como quiey
ante la fragosidad de una selva tropical impenetrable, se parara 5
contemplarla desde la llanura de suave césped que la circunda, y
no se decidiera, machete en mano, a adentrarse en esa selva, te.
niendo la fe segura de que en su interior, dificil de alcanzar, se
encontrard el premio al trabajo y los desvelos, como un rico tesoro,

La investigacién de nuestra historia juridica es una tarea

bien dificil, muy complicada y llena de peligros. Podriamos ver

una primera comprobacién: lo escaso de la bibliografia costarricense:
en la materia y lo mediocre de sus resultados. Lo primero se ex-
plica pues la vocacién histérica rara vez ha sido acompaifiada de laI
aptitud juridica en nuestro medio. Y de ambas necesita —sinj
contar otras cosas— el historiador del derecho para realizar obra
valedera. Es probable que, como afirmaba el historiador argenting
Bunge, “cualquier historiégrafo puede hacer historia externa del’
derecho”; pero es indudable que la historia interna, la de sus ins-
tituciones, exige los conocimientos especializados de un jurista.

Aqui haria resaltar otra de mis preocupaciones: las doctr_l':
nas y los métodos de acuerdo con los cuales se estudia la histor@
del derecho en Europa, no sirven para explicar nuestra propi&
evolucién juridica. El fenémeno juridico latinoamericano tiene c&
racteres propios. Bastaria, al respecto, indicar la individualicl_al'j
del Cédigo General de Carrillo dentro del panorama legislativl
europeo.

En los autores costarricenses y aun centroamericanos, 59
trata siempre, repito, de la historia externa del derecho, es deci®
de la historia de las fuentes del derecho y atin ésta misma, lim"
tada a las fuentes legislativas, lo que importa excluir del panorar’
las méds caracteristicas manifestaciones del fenémeno juridico. par?

e Bl ==

Ja secundaria utilidad de esa investigacién, bastara
el “desprecio de la ley” ha sido uno de los primeros
s que ha sido aislado por los soci6logos iberoameri-
indudablemente, y se pronuncia méis conforme nos
| presente hacia atrds, un divorcio de la realidad con
todo si nos referimos al campo constitucional. Este
‘ser general a toda la América espafiola. Viene, ade-
antiguo; en los primeros afios de la conquista, Benal-
 en una frase que hizo camino, la realidad social de
. ]a ley se acata pero no se cumple.

podemos hablar entonces, de acuerdo con estas ideas
uestas, del derecho indiano, con fundamento tnico en
cédulas o en las provisiones reales espafiolas. ‘“Las ideas
ne, los fines que persigue, son datos puramente inte-
, exposicién de planes de gobierno que ayudan para re-
a psicologia de Espafia; pero de ninguna manera expre-
americana”.

tra parte, segin ya lo insinué, la historia del derecho
s que la historia de la legislacién, aunque entre nosotros
unda con frecuencia. Abarca no sélo el hecho legislativo
‘politico o econémico que lo influyen y condicionan, sino
las ideas, los sentimientos, los intereses, el pensamiento
C., del grupo social. Concebido asi su estudio, el cono-
xacto de la evolucién juridica iluminard muchos aspectos
historia general, hasta ahora desconocidos o apreciados
amente, y cuya clave debe darnos las investigaciones de
ria juridica.

@ Investigacion excede en el estadio actual de los estudios
€apacidad de trabajo de un sola persona. Hay una vasta
reliminar que sélo puede ser cumplida en forma colectiva.
Jo se ha realizado muy parcialmente y con una serie
lagunas, en los seminarios de investigacién histérica-
' que ha ofrecido desde hace unos cinco o seis afios esta
4, pero la labor la deberia concluir un futuro “Instituto de
A del Derecho Costarricense”, adscrito a esta Facultad. De
a, la labor seria lenta e insegura. Porque, para ocuparse
2 del derecho, lo vuelvo a repetir, lo primero que se
1 €8 saber derecho. Este proloquio, que de puro ortodoxo
Perogrullesco, ha encontrado entre nosotros algunos disi-
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Me parece oportuno, ademds, recordar una di.stim?iér‘; ele..
mental: el “conocer histérico” y la “c.:onstruc_caén histérica”
operaciones distintas, que requieren aptitudes diferentes. No se pg, !
cesita mucha perspicacia para comprender que, en e':l 'estado actug
de nuestros conocimientos sobre nuestra historia _]ur:dlca, lats tareag
que atafien al primero de esos procesos (_es decir, el de busqueds
analisis y clasificacién del material histérico) son 135} més urgenteg
y las tnicas que un hipotético “Instituto de Historia del Derechg

Costarricense” podria realizar ahora con alguna eficacia. ‘
La labor que deberia emprenderse, con caracter de urgencia,
tendria que abandonar toda investigacion en c!.umto al derecho es-
pafiol, porque en Espafia hay excelentes. tml_aa]os sobre la 'ma'tena;
tampoco podria ser materia de esa investlgacldn- el dere(.:ho .lt‘.ldlget}a,
porque no tendria ninguna importancia practica, lo justifica ’S(‘)lo
la curiosidad propia del historiador, amante de nuestra América

precolombina. Mucho més interesante, pues, que plagiar de textos

la “evolucién del derecho castellano leonés”, por e]em?}o,.
zﬁ?ﬁmr la historia complicada del derecho indigena, es fijar
las normas juridicas (escritas o no), dentro de las cu.ales se des-
envolvié la actividad social de los grupos hispanoamericanos en la
tierra recién conquistada; sin olvidar, en ningin momento, el ya [|
sefialado divorcio entre la realidad y la ley.
Si el derecho indigena no se aplicé en la colonia ——.salvo dos
o tres rarisimos casos— y si la ley espaifiola no se cumplia, parecel
légico deducir que la Colonia —pues que prosper6—, tuvo norfn::.
propias, creadas por las necesidades del lug'ar y del _momenttc)i. e-':
decir, que América vivié, en buena parte, bajo un régunen- de el’1
cho consuetudinario. Nuestros historiadores parecen 1gnorar0(;
Han aprendido que en “ninguna parte de la so,(’::edad se atul\;‘Ej
menos a la ley que en la América de la conqms_ta ; pero no se .
ha ocurrido investigar cudles fueron las leyes v.lge:ntes en la'Co ’
nia, ya que sin ellas no hubiera podido suhsu.stlr y orgaﬁz?riia-
;Seré necesario encarecer el interés de esa pesquisa para la histo
general de Costa Rica? ]
En lo que atafie a nuestro pais —y en un sgctor dgt.erm;
nado: el de los testamentos—, he hecho la invatlgamén' pertinent !
y los resultados confirman aquella induccién. Escogi los 1;est36l
mentos porque como alguien decia en todos e}l_os transpa.rece. Y
alma de las sociedades incipientes y de las familias mal unidas; ©

s B i

'y devota, altanera y sumisa a un tiempo, del guerrero
r, que cree en Dios y sus penas, en visperas de sufrirlas.
social se rigi6 en este punto de los testamentos por
mente empiricas, que concluyeron por formar una ver-
mbre, con figuras propias, cuya historia puede servir
o para mostrar cémo nace, se desarrolla y se afirma en
una institucién de derecho consuetudinario.

rdo pues por conocida la evolucién legislativa del dere-
e indiano y abandonada por “impractica” la curiosidad
usible por el derecho indigena, las investigaciones han de
fijar la vida de aquellos derechos en la realidad social de
2 y en los primeros tiempos de vida independiente, por lo
‘para encontrar una fecha convencional, hasta 1900. Para
, hay que empezar por la labor humilde y engorrosa,
a, de levantar inventarios de los archivos judiciales des-
por el pais, como base de los catdlogos criticos que
hacerse en el futuro. Alli estd toda la vida del derecho, el
funcién: los pleitos privados, los procesos criminales,
s, los testamentos, etc. Todos esos documentos con-
esenciales para nuestro asunto, como que se refieren
econémica, a la historia legislativa, a la historia de las
§ ¥ los sentimientos, a la misma historia politica, sin cuyo
D cabal, es casi imposible apreciar en su verdadera
on el fenémeno juridico.

manecen aln inéditas en su mayor parte, en casi todo el
8 actas de los Cabildos y los registros oficiales de las muni-
independentistas, sin cuyo conocimiento exacto cual-
ibn que se haga sobre cuestiones de historia juridica
*sariamente provisional, sobre todo si se refiere a esa
ll independencia. La preparacién del material deberia ser
criterio cientifico: he ahi un tarea especifica que se le
ar a ese futuro “Instituto de Historia del Derecho Cos-
Si se le indicara exactamente y con propiedad al legis-
la Universidad, sobre la significacién e importancia de
hentos, no se escatimarian sin duda los fondos para llevar
obra. ;Se despilfarran tantos en cosas inttiles! . . .

A labor primordial que deberia emprenderse, en su doble

de “primera” y de “fundamental”, deberia consistir en
On de repertorios retrospectivos de jurisprudencia en todo
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el pais, desde principios del siglo XVII, por lo menos. Esta tg,,
suministraria algunos datos esenciales para especulaciones ulteriy.

res. Por ejemplo, cémo funcionaba el derecho espafiol en la reali,

dad social de la colonia, variaciones impuestas al mismo por
peculiaridades geogréficas, econdmicas o politicas de las dlst},ntaa
porciones del territorio centroamericano; en qué sentido y en qug
medida gravita sobre la vida del derecho privado el movimient,
de la independencia; el derecho privado en la época de la formacigy
de la republica; la transformacién posterior de ese derecho hasty
la sancién de los cédigos; la forma en que influy6 la jurisprudenciy
patria de 1841 a 1888 en la transformacién radical del Cédigg
General de Carrillo, ete.

Transponiendo un prélogo corriente en la literatura fran.
cesa juridica, podriamos decir que trazar fielmente la obra de la
jurisprudencia durante todo el periodo indicado, seria escribir casi
toda la historia del derecho costarricense. Porque tal como sucede
en algunos periodos del derecho europeo, el motivo fundamental
de nuestra historia juridica, hasta la sucesiva sancién de los dife-
rentes cédigos, es la lucha entre los libros y la vida.
derecho positivo no traduce el espiritu de la realidad social, no
tiene vigencia efectiva. Frente a esa Lex data, el pueblo, por la
voz de sus magistrados, va creando su propio derecho. Aunque,
“la ley define las palabras, es la vida la que las interpreta”. Tene-
mos cerca de nosotros la comprobacién de esta afirmacién: las
interpretaciones radicalmente distintas, dadas a los mismos textos
de los cédigos, por los diversos tribunales del pais.

Paralelamente a esa exploracién a fondo de los archivos ]u
diciales y del Archivo Nacional —y como consecuencia de la mis
ma—, irian surgiendo las figuras de algunos juristas que actua.liﬂn
en el periodo colonial o en la era independiente. La publicacién
de los escritos més interesantes de cada uno de ellos, arrojari
plena luz sobre la historia de las ideas juridicas en Costa Rica ¥
se perfilarian personalidades muy interesantes en el campo juridico:
y de cuya actuacién no podria prescindir en el futuro el histo-
riador del derecho costarricense.

Toda la labor de investigacién legislativa, inicialmente, e’
algunos aspectos, en el dmbito colonial e independentista hasté
1900, es decir, la menos complicada, casi que se ha concluido el
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Cuando el

ios de Historia del Derecho, que con la dedicacién de
ntes que se han matriculado en ellos, y confiando plena-
]a buena fe del novel investigador. En cuanto a la historia
instituciones definidas, como la del Poder Ejecutivo, del
dicial y del Congreso o Asamblea Legislativa, se ha com-
por la investigacién de estudiantes que han querido pre-
¢ sus tesis de incorporacién sobre tales temas. También una
institucién colonial, la del gobernador en Costa Rica, se
en forma semejante. Pero todavia, a pesar de esas obras
labor de los seminarios y de la mia propia, puede decirse
a equivocarse, que la historia del derecho costarricense
una tarea por comenzar.

esta obra —repito— se lograria enfocar la creacién
ho costarricense, como un producto social emanado de su
momento histérico y llenando una necesidad de su pro-
to. La historia del derecho entonces se concebiria como
uidad, en la cual no pueden hacerse cortes arbitrarios,
indispensables metodolégicos, y dentro de esa continuidad

ia ubicado el derecho, formando parte de la totalidad
junto con una serie inmensa de situaciones. Enfocada la
1 derecho costarricense desde este punto, ganaria en
, porque dotaria al derecho actual de perspectiva histé-
dolo en las circunstancias histéricas que le dieron origen.
haria conocer la evolucién del derecho costarricense como
uidad que corre parejas con la misma historia. Tal estu-
n implicaria el enraizamiento de las diferentes corrientes
8 del pensamiento juridico universal, en la evolucién
I costarricense, con lo cual se comprenderian muy bien
nas actuales que implica la traslacién automética de
&B Jjuridicas disimiles a la realidad costarricense, lo mismo
aciertos cuando instituciones juridicas, producto de pare-
dad histérica, se adaptan a nuestra propia realidad social.

0 una consecuencia de la evolucién social del pais y como
~d€ncia del anglisis de lo general y especifico de nuestra rea-
"fhmtﬁfico']'uridica, en relacién con el pensamiento juridico
conllevaria un conocimiento profundo de nuestro propio
en la forma académica y humanista mds altamente reco-

» @unque muchas veces parezca que se quiere hacer del
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abogado, una simple méquina sin emociones, capaz 1’1r1ic::mnem;e
de buscar y aplicar automaticamente y sin vida articulos en Colgg.
ciones de leyes.

Y llegado a este punto de mi intervencion de hoy, no es algg |

que sobre, y permitaseme la disgresién pasajera, referirme aunqye
sea muy ligeramente a la experiencia humanista. Esta experiencig
consiste en sentir, que nada humano es ajeno a uno, que “yo soy tQ”,
que un ser humano puede comprender a otro ser humano porque
los dos participan de los mismos elementos de la existencia humana_
Esta experiencia humanista sélo es plenamente posible si ampliamos
puestra esfera de conocimiento. Nuestro conocimiento se limita
habitualmente a lo que nos permite conocer la sociedad a la cual
pertenecemos. Las experiencias humanas que no se encajan en ese
marco, son reprimidas. De ahi que nuestra conciencia represente
principalmente a la sociedad y a nuestra cultura, mientras que
nuestro inconsciente representa al hombre universal que hay en
cada uno de nosotros. (Fromm, “El corazén del hombre”, pag. 107).

Pues bien, volviendo a lo que ahora nos interesa mas, si se
necesita ser abogado lo cual implica tedéricamente al menos, la
idea de que se sabe derecho, para la investigacién de la historia del
derecho, esta exigencia conlleva un doble filo, porque el abogado
no estd hecho para ser imparcial, sino todo lo contrario, aunque
esto no implica que el abogado falsee esa verdad. La verdad se
alcanza mas ficilmente desde dos partes, y esa es en el fondo la
verdad y sustento cabal del proceso judicial, porque la parcialidad
de un abogado es el impulso que engendra el contraimpulso del
adversario, como decia Calamandrei, el empuje que excita la reac-
cién del contrario, y que, a través de una serie de oscilaciones casi
pendulares, de un extremo al otro, permite al juez hallar lo justo
en el punto de equilibrio.

Sin embargo, a pesar de estas dificultades de formacion
profesional, entre el abogado y el historiador se dan inmensas coin”
cidencias, ambos acttan sobre la realidad en parecida manera, an”
bos recogen hechos segtn el criterio de seleccion que se ha pr¢’
establecido y prescinden ambos de aquellos que, a la luz de tal
criterio, les parecen desprovistos de interés. También el abogad®
como el historiador, traicionarian su oficio si alterasen la verdad re’
latando hechos inventados; no la traiciona, en cambio, mientr2
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a recoger y a coordit}ar, de la cruda realidad, sélo aquellos
que favorecen su tesis, como lo afirma Piero Calamandrei.

: Carnelutti, otro de los grandes juristas italianos
ordneos, dice algo que siempre he juzgado de valor impe-
cuando oigo a algunos decir que la historia o la investi-
histérica del derecho es cuestién baladi, propia para elu-
yes universitarias o placeres de viejo solitario. Carnelutti
] hecho de que en sus obras “particularmente en las mas
y recientes, las observaciones estén limitadas al derecho
vigente, puede haber inducido a mds de uno a pensar que
inatil el estudio del Derecho antiguo y del Derecho ex-
Esto seria una falsificacién de mi pensamiento ... sepan
, que si yo hubiese tenido medios para nutrir mis libros
jugos de una larga cultura histérica y comparativa, los
Jjuzgado menos imperfectos de lo que son” (Metodologia
ho, Uteha, 1940, pags. 36-37). Hasta aqui la cita de

-~

a _terminar, y cuando hagamos o escribamos historia,
lo si es historia del derecho, aunque sea la nuestra peque-
0s meditar sobre aquello que nos relata Juan, en el
Wo (VIII-6,9) cuando los escribas y fariseos lleva-
2 mujer adiltera ante Jesus, El, doblegindose hacia la tierra,
?lgo en el polvo con el dedo, sin pluma. ni tinta, y después
que el que se sintiese sin culpa lanzara la primera piedra,

ores se fueron en silencio. ;Qué escribi6 el Maestro?
1 los escribas?

El historiador, por su parte, anda por los campos y las
S por el espacio y el tiempo, tratando de leer, para escri-
- Comentarlo, lo que el invisible dedo desnudo de Dios ha
© €0 el polvo del camino que se lleva el viento. Lo que
i en la tierra es el milagro de la historia, que el histo-
- *54 a narrar y a comentar como el pensamiento de Dios.
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Tomis MoORrO

JORGE ENRIQUE GUIER
Catedrético de Historia del Derecho

A la memoria siempre viva de mi padre.

qiae la flema inglesa se prestara mds a las recogidas
tea:tos bibhcos o autores predzlectos que a las grandes
roicas que pueden conmover hasta el fondo del alma,
de cada uno, en esos bordes, que la contestacién
sunta hacen que aquélla tome el aspecto de encruci-
lado la vida —pero obnubilada y destruida en la
| conciencia— y del otro la muerte —como suprema
eterna del modo de esa conciencia viva—,

. desde los inicios del siglo XIII, empezé a defi-
eces en paz, muchas en guerra —pero siempre aisla-
derramando sangre culpable y ensucidndose con
‘en los grandes temas de la vida humana, como la
con los otros y la potestad de todos los individuos para
mstema que los habia de regir en comin. Trabajosa-
“delimitando las atribuciones de los individuos, sus
antizar su propia vida ante el Estado de tendencias
y la formacién de ese Estado en su propia funcién.
alcanzé su esplendor en 1,§§§ con la llamada Re-
riosa, que configur6 la intervencién del individuo en
pﬁbhcos y sirvi6 de ejemplo para todos los pueblos
No s6lo defini6 Inglaterra de manera inequivoca esas
es de gobierno entre los hombres, sino que también
imas del propio hombre ante el sistema juridico im-
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ser que son los grises apacibles y los colores esfuma-' -

_ como en los cuadros del Tédmesis de Turner, los.
a Inglaterra, mas que los contrastes violentos de

strucciones pictéricas exaltadas de El Greco. Pare-
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Jiscutible que en los paises del Norte, el Renacimiento
cho més tarde que en Italia y sobre todo, con matices
e lo asociaron, casi desde el principio, con el movimiento
]la Reforma. Sin embargo, puede vislumbrarse un pe-
ueiio, casi cronolégicamente insignificante, al co-
siglo XVI, en que el nuevo conocimiento, o sea la
d ante la vida y la nueva definicién del hombre, eran
por Francia, Inglaterra y Alemania, sin haberse conta-
‘ninguna discusién teolégica. En muchos aspectos —casi
este renacimiento en el Norte fue bien diferente de
italiano.
amor apasionado por cuadros y estatuas y la sensualidad
de los italianos renacentistas no tienen paragén en la
laterra. No se oian sermones en las iglesias que defen-
, virtudes cristianas con citas de Séneca o de Horacio,
ster humanista o demasiado humano de los Papas ita-
estaba —mads bien que halagaba—, a los ingleses que
talia, quienes gustaron més de escuchar a Savonarola
I Ficino. Lo explosivo sensual del Renacimiento italiano
ingleses rebeldes y a artistas, dard ideas a Chaucer, pero
acié de manera efectiva al inglés medio. El Renacimiento
andrquico ni amoral, todo lo contrario, se asoci6 desde
la piedad y con la préctica pablica y consciente de las
i6 sus esfuerzos a aplicar todas las normas de las
la Biblia, para asi lograr una versién més cierta y fide-
la Vulgata. Este Renacimiento fue menos brillante que
artida italiana, porque no conocié a genios como Leo-
el Angel o Pico de la Mirandola, pero tuvo una virtud
“ que tal vez no fue tan explicita en Italia: hizo a un lado
' pirotécnico del ingenio personal —del cual el Aretino
un ejemplo—, o de la sabiduria propia y egoista hasta
—como Leonardo—, por una ansiedad franca y deci-
: el conocimiento tan ampliamente como fuera
Para que cobijara a todas las capas sociales.

Parece que casi siempre la vida de los hombres no se (e i
por la contestacién a grandes y trascendentales pregunt‘,as,l sing Que
més bien es un continuo hacer de pequefos pedazos sin impoyt, -
cia, cumplir fielmente un camulo de obligaciones, tal vez baj, o
criterio de que en la vida sélo se encuentra o lo blanc? olo Negry,
sin posibilidades de matices. Al menos eso nos parecia. Pero pq,
sulta que es todo lo contrario, puede que un dia nos enfrentemgg
ante una situacién desesperada —para otros puede parecer.ba]adié
y sin importancia, o cémica 0 simplemente un jueg.o de poa:bilida‘i
des—, que coloca a toda nuestra actividad en entredicho, de un lady
lo que consideramos el deber, el derecho, lo morai,.pero que con
duce a un cierto, seguro y evidente sacrificio, y del otro, el incum.
plimiento del deber, lo antijuridico, y si se quiere brutalmente
calificado, lo inmoral, pero que esto nos da, aunque sea una cruel
paradoja en forma de mueca angustiosa, segundad y fortaleza,
alegria de vivir y, finalmente, en muchos sentidos, puede dar una
definicion amplia a nuestra existencia, y nos hace en su contra-
sentido, encontrar la explicacién de nosotros mismos. Sin embargo,
en el incumplimiento del deber, en la negacién del derecho, en 8
obstruccién de lo moral, aunque represente mucho y se fencuentm
todo lo que buscabamos, falta un elemento esencial: se hiere en 1
intimo, con una herida que no admite cauterizarse, nuestra propid
anterior definicién, nuestras antiguas ideas encarnadas, lo que ful
mos y todavia somos. El conflicto, en muchos casos, llt.ava a und
meta final, a aquél lugar que se transforma en un punto sin retorno,
en una posibilidad exigida y que debe cumplirse: 'la vida, llen ‘.
de problemas, o la muerte, que nos acercaria a Dios.

Inglaterra, a fines del siglo XV y principios del' XVI, vw;
una época de transicién, que si se compara con el continente eu_rdﬂzi
peo, indiscutiblemente presenté un fenémeno que ya habia Z:i 13
resuelto en la Europa peninsular. El trinsito de la Edad M
al Renacimiento en el continente no vio la caracteristica de saltd
grave que tuvo en Inglaterra.3Los problemas que implicaba f:s:
renacimiento inglés, se mostraron en forma mds virulenta que
Francia, por ejemplo, El proceso de consolidacién de una mona’
quia absoluta en el continente gast6 més tiet'npo y no se lo )
a plenitud debido al movimiento constitucionalista —al que lue:;’
nos referiremos—, y, finalmente, el proceso de reforma.de la Igle
fue mas despacioso. En cambio, en la Isla fue més grave. !

Or otro lado, en el campo religioso, el inglés se colocé tan
la sensualidad italiana como lo hizo de la violencia teo-
ana. El genio tan cerca de la rudeza y la brutalidad

€ de matices—, como lo era el de Lutero, contrarié y

a los tranquilos eruditos de Oxford, y al principio sélo
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atrajo débilmente —es cierto—, a la gente joven y “revoluci,
ria” de Cambridge y a los “pobres sacerdotes” lolardos, desvig -
en mucho —segtin consideracién de la época—, de las verdadey,
y ciertas sendas de la religion. :

Se podria muy bien sostener que los primeros movimiep 3
de la reforma inglesa —que despuntaron en Oxford—, se dirigia_m
a corregir errores en el seno de la Iglesia Catoélica, pero sin siquiem.__
pasarles por la mente que un cristiano pudiera vivir —y muchg
menos abandonar—, esa Iglesia que era considerada la verdadepy
y tnica senda de salvacién. La religién en Inglaterra-, ?.ntes de Iz
Reforma iniciada en 1530, era una de las que se vivia con még
intensidad y mas conviccién en esa época en Europa. Podria de.
cirse que seria excepcional el marinero quien antes de partir g
un viaje no se despidiera ante la Virgen de Walshingam. Los (:‘uat 0
millones de ingleses de esta época se dedicaron a venerar reliquiag
y acrecentar con sus ofrendas los inmensos tesoros de los s_a'ntua-
rios, templos y monasterios. Sin embargo, la ola de reaccién en
contra del clero era similar a la que andaba en boga por los co-
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llegado a apropiarse més del tercio de nuestro reino?”.

En Inglaterra menudeaban los curas y los monjes. Segln’
c6mputos de la época habia diez mil de éstos y cinco mil de aqué'i
llos, todos ignorantes como el bajo clero medioeval. De los oc{lﬂ‘i
cientos abades nombrados por el monarca, que habitaban y regial
los ochocientos monasterios ingleses, ochocientas congregaciones g
engullian y tragaban las rentas reales. De los veintiin obispos 'inglef
ses, s6lo cuatro verdaderamente habitaban en sus jurisdiccwne_&.
Y aquella stplica concluia con esta peticién: “gge__gg}?? Qespoz
de sus riquezas, que se los ponga a trabajar y que se los_case, pa®
que dejen en paz a la mujer del préjimo”.

Mucha de toda la fortuna de los monasterios iba a pal‘ﬁi
a las arcas de San Pedro, a través de diezmos, anatas y los gast®

de apelacién de los casos judiciales ante los est&bles' tribunalez
judiciales de la Santa Sede, basada la jerarquia pontificia en dV

e

rrederos del continente. Libelos acusindolos de deshonestidad, ma- .
licia y falta de fe eran corrientes. Uno dirigido en forma de sﬁpl;ca_ R
al monarca se hizo popular en su época: “;Quién podra contar e
ntmero de esta gente vana y ruinosa, que eludiendo la ley de1
trabajo, ha sabido mendigar de una manera tan eficaz, que ha

los antes, en virtud de la revocatoria de una excomu-
Juan sin Tierra, éste se habia declarado vasallo de
de alli continuaba ininterrumpido el vasallaje feudal,
que una nobleza empobrecida y una naciente y rica
compuesta de adinerados comerciantes e industriales, es-
por una corona siempre en crecientes angustias finan-
a a ver con un sordo rencor a la gente de Iglesia como
atiborraba el estémago a punto de estallar”, como decia
El resentimiento llegé poco a poco hasta los oidos atentos
sncia flexible del monarca.

este ambiente religioso, sin embargo, antes de Lutero,
del pensamiento, como Erasmo y Moro, se movian en
nta a la violencia —que en ambos bandos—, se desatd
Lutero. Y Moro y Juan Fisher —Arzobispo de Ro-
ienes difundieron con tenacidad la nueva forma venida
te, murieron como madrtires de esa Iglesia Catdlica,
i abandonarla por otra/ Erasmo y Moro, en su forma

 pueden considerarse exponentes tipicos del Renacimiento
¢ de Europa. Ambos vivieron bajo los '_I__‘u_,ggr, sobre todo
, ¥ notaron como el cambio politico eminentemente me-
su transformacién, dio también una vuelta grave a todo
intelectual y cultural.

aterra en esa época, bien puede afirmarse, es todavia
de segundo orden. Al frente, cruzando el estrecho
la monarquia francesa habia recibido un fuerte impulso
cién, producto de la guerra de los Cien Afios, Ya
su hijo Carlos VIII, no fueron los jerifaltes de un grupo
10 de sefiores feudales mas o menos independientes y lle-
lulas orgullosas, sino que mandaban en una Francia unida

endia desde ese canal hasta el mediterrdneo. El mismo
hglaterra, que habia sido el més poderoso de los feuda-
€ la monarquia francesa, habia sido expulsado de Francia.

te Calais quedaba en manos de los herederos de Guillermo
uistador.

E;:l otro problema que conllevaba una fuerza negativa a la
i6n absoluta de la monarquia francesa, o sea la casa
fa, se resolvié facilmente con la muerte de Carlos el Te-
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merario en 1477, y asi Luis XI se adueiié de esa codiciady g

El resto de la herencia borgoniona, sin embargo, pass ¢ S %
mano Emperador Maximiliano por el casamiento suyq con .-
Borgoria, con lo cual los Habsburgos y los Valois, se encontyg
a cara en la frontera nordeste de Francia, en Holanda v Bél
el tiempo iba a demostrar la inestabilidad de la monarquia fy,
esos reyes Valois en esta época, mandaban en una seccién de g
‘que bien podria llamarse ya Estado francés. El jefe de este
se iba fortaleciendo paso a paso con su lucha en conirg de
terra, porque consiguié dos elementos que no pudo encontray
el monarca inglés: la imposicién de impuestos a las clases no
sin convocatoria previa de Estados Generales, y un ejéreitg

Sin embargo, todavia en Europa se encontraba un estag
casi tipicamente medioeval que se negaba a este proceso de s
tinamiento politico: el Sacro Imperio Romano que aparentem
se encontraba en estado de desmembramiento. Por dos generaci
el Emperador habia sido jefe de algo casi inexistente, y lo que 1
podia conseguir a través de la fuerza de las armas lo consigu
al menos en apariencia, con la diplomacia. y las alianzas
niales. Maximiliano, como vimos, se habia casado con la heredes
mayor de Europa, Maria de Borgofia, y el hijo de ambos, el arch
duque Felipe, se casé con una mujer todavia mas rica que su mads
la infanta Juana, apodada luego “La Loca”, por sus mult
desgracias, quien heredaria Castilla, Aragén, Sicilia, Napoles y I8
Indias, y fue una hermana suya, Catalina de Aragén, quien dio
impulso al ascenso vertiginoso de la casa Tudor, cuando contraff
matrimonio, primero con Arturo, y luego con su hermano Enriqué

, alianzas y cambios de equilibrio, en los cuales
cambiaba debido a la invencible caballeria de
, de Cérdoba o a las huestes de la infanteria
ocasiones a otra caballeria temible, la de Gastén
_ es franceses. Esto trajo como consecuencia
oliticas europeas que se fundaban primordialmente
las victorias, de las que mucho se aprovechaban
o valian mucho. Esto también hizo que durante
Jos monarcas britdnicos tuvieran que moverse con
muy conscientes de la desventaja en que se en-
jpre temiendo el peligro inmenso de que en alguna
e pudiera encontrar sola Inglaterra frente a frente
&paﬁa.}

ascendi6 al trono Enrique VIII, se preocupé por la
reino, la cual, como primera imposicién, requeria
el dominio del estrecho. Como necesidad para tal
| necesario un programa de expansién naval y una
lordinaria en el campo diplomdtico. De la primera
onalmente el rey, de la segunda el Cardenal Wolsey.
igilé la construccién de cada navio y el Cardenal
el servicio exterior: como primera medida un efi-
0 de correos y corresponsales se extendié por toda
permitia a Inglaterra conocer lo que sucedia en
aordinadia prontitud, Sirvié6 de base para esta or-
servicio diplomatico que ya habia entrenado Enrique
¢ reforz6 con los elementos méds sabios que producia
' Richard Pace, John Clark y Richard Sampson, de
5 dos tltimos llegaron a ser obispos bajo el reinado

VIII
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En este mundo, en el cual lo que determinaba las ventaj :
era el crecimiento del poderio, el rey de Inglaterra se encontra '
nente, tampoco tenia recursos propios como el monarca francés;
todavia no podia hablarse en Inglaterra de un aparato estatal 4
fuera obediente a la voluntad del monarca)Y a la par de es!
desventajas, por su proximidad con Francia y la Holanda imper™”
Inglaterra se veia inmiscuida en los grandes problemas de la P
tica europea y, en muchas ocasiones, debia representar su pal’
aunque fuera por la fuerza, porque las guerras y las negociacio
continentales europeas envolvian al monarca, con las secuelas *

cién de despachos ingleses de este periodo —el apo-
Imiento— pinta con extraordinaria brillantez los de-
do de esa época: los ejércitos, las frecuentes rebeliones
Ades italianas, los menores movimientos politicos en el
Cardenales de Roma, los impuestos en Francia, en fin,
¥Ioso tejido que sostenia la creacién cultural del Rena-
-";0" un tiempo, Enrique VIII, y sobre todo Wolsey, con
hario talento diplomaético y su eficientisima informacién,
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fueron un factor muy poderoso y firme en estabilizar, con
contrapesos, la balanza delicada de Europa.

Un corto tiempo necesité Enrique VIII para sacar a | i
terra de su lugar de segunda potencia, para colocarla en un pey_
de ascensién, que la sobrepasaria, hasta convertirla en la prj,
del mundo occidental, luego de haber superado, y aln arruin,
a aquellas potenclas continentales, ante las cuales, poco tle
antes, s6lo el oir el nombre hacia temblar a la pequeia, ingy,

y aislada Inglaterra.

cién tener sus raices dentro del agua de la anh-
m bien, era representacién trasmutada del ideal de
y que se relacionaba con ellos de manera més
B que pensaban Los Medici de Florencia actuaban de

ar. Rabelais algo parecido disponia con armonia en
ﬁe'la Abadia de Thuleme, Montaigne hacia cosa similar
también, se nota claramente en la Utopia de Moro.
muchas veces podria decirse que era estar tranquilo
de buenos amigos, en una biblioteca bien provista de
casilla amable rodeada de un verde bosquecillo. ;Qué

desear?

vez, extendiendo a Moro por muchas razones que se
do de manera explicita o implicita en el curso de este

*
* *

Para conocer la personalidad de alguien, no hay medio mg
eficaz, en la mayoria de las veces, que compararlo con el genj
de sus amigos. Esto sucede con Tomds Moro y Erasmo de Rotter
dam. Ambos mantuvieron una cédlida amistad y su correspondeneiy
es copiosa. De ésta es que se puede conocer ahora su forma ¢ samiento de Erasmo, se logre descubrir que en ambos
trato, las ideas en su exposicién y sobre todo, su manera de actua mental es un deseo de libertad casi llevado al extremo,
ante la vida, bertad que a su vez se fundamente en la claridad, la
k. enciones, la sencillez cldsica y el reposo en la con-
de esa geometria exquisita del orden, que tanto se
el alma del Renacimiento. Es un viejo ideal de vida
0 y exclusivo sino Mg_m.la naturaleza+-, al
ble riqueza del pensamiento erasmiano dio un nuevo
a decir que en Erasmo y también en Moro —tal
fundamentaciones de su martirio—, no puede con-
vir sin libertad y esta libertad sin reposo, porque la
: d implica orden y armonia e Erasmo
B ' gativa inicial de Moro a convertirse en borador de
8¢ nota el miedo a definirse por un partido, porque esa
aceptacién de un programa conllevaria una pérdida de
' una destruccién de la armonia. Ese compromiso que
Implmaba una atadura, y la atadura —tanto en Erasmo
belais y Moro— cortaria en el hombre los dictados de
nﬁhu'aleza que hacen al hombre inclinarse al bien y
ubribles facilmente si se confia en la fe y en la piedad.

A8 ideas parecian a los contemporéneos de Erasmo —in-
- Moro—, la apertura hacia una nueva libertad mental,
Que se abria de pronto a una esplendente claridad, com-

Erasmo, a quien examinaremos someramente ahora, se caracs
terizé porque en su vida no hay —al menos aparentemente—, gran:
des crisis violentas. Erasmo no aparece nunca ante el que estudis
su biografia —y mucho menos su obra—, sumergido en esos co
flictos espirituales que con harta frecuencia asolan el alma de 168
grandes intelectos. Paso a sin circunstancias de dolores pro:
fundos, se va cincelando despaciosamente la conciencia ética O
Erasmo, llega a su plenitud por el movimiento de las circunstanci®$
exteriores, rehuia muchas veces con fuerza las ocasiones de 10f
problemas insolubles o de drésticas consecuencias, y sentia rey
sién por todo aquello que no fuera sosegado, tranquilo y pacificB s

Esta situacién animica no es peculiar de Erasmo ni exclusk
vamente suya. Su modo de pensar en este sentido era el ideal d¢
Bg_ggmmbento Debia existir un intercambio de ideas tranquli}
a]egre —sin bordear la carcajada estruendosa—, esbozando U
sonrisa sutil de inteligencia, y a la vez serio y sereno, en un ambien®
que podria ser un bosquecillo de fresca sombra o una casa sencil®
bien provista de comodidades sin aparatosos lujos, donde reina®
la armonia y la comprensién ante la Naturaleza. Era ansia
Renacimiento encontrar el equilibrio supremo, que daria cot®
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puesta de una fresca sencillez primigenia en el conocimiento
resultaba en la armonia vital —muy renacentista—, n“e“amen en mentes que antes que todo propiciaban la esta-
justa e incontaminada. Era la novedad de la riqueza bien deg, n,-1apaz y 12 2 0maﬂ>§sto en una ocasién, llevé
bierta, que Erasmo distribuia en el Norte de Europa. La promg,, _ que de “vez en cuafido habia que aceptar a los
de Erasmo mantenia como su contraparte negativa,funa avergs : as” y que no “debiera buscarse un remedio” para tal
obstinada hacia todo lo que no era razonable, a lo ihsipido y
lo puramente formal, que con el desarrollo lento de la esrcol.-,ml
medioeval, se habia ido colocando sobre el mundo del pensamien
como una adherencia peligrosa.

e ello implicaba una revolucion, y esa situacién era

*
* *

ta a muy grandes rasgos la situacién histérica y cul-
p se va a desarrollar el drama, es indispensable exponer
muy ligeramente—, cudl era el concepto del _derecho
la época de Enrique VIIL. Debido a la serie inmensa
ﬂx_plomét:cos obtenidos por el Cardenal Wolsey en el
¢ que €l mismo comenz6 a poner su atencién en desa-
antidad de principios constitucionales y lega?és ‘para
\ centy -omtrahzacnén del poder, tal como Enrique VIII lo
: . Por e]emplo durante los doce afos que el
_o,laey f"ue Lord Canciller de Inglaterra s6lo una vez,
dos temporadas y por un total de tres meses, se reunié
Como contrapartida, el tribunal denominado Star
Amara de la Estrella), bajo la jurisdiccién exclusiva
, se hizo més activo, haciendo que sus proced1m:entos
trabajo se simplificaran con acopio considerable de

le as, las cuales afectaron de manera pri-
pcién de la_prueba testimonial. En cuanto a esta
-derogaron todas las reglas sobre recepcién de prueba
AW, v a las personas se las llamaba a declarar, una
muchas ocasiones, dispensdndolas de la formalidad
Estas reformas conllevaron a la expedicién de la
que las multas impuestas por el tribunal de la CAmara
eran altas, pero su autoridad vino a afianzarse de
que en la Inglaterra de Enrique VIII, nadie se con-
al fuerza como para burlarse u oponerse a tal tribunal.
Cémara de la Estrella se abrié a conocer casi cualgl_ner
refiriera a la_administracién de stado, yunodeesos
& Sento jurisprudencia en Inglaterra, por lo inusitado, fue
‘€l cual un soldado de la guarnicién de Calais envié a su
que ésta se quejara ante el Tribunal del maltrato
ddos recibian de parte del Lord Delegado en esa ciudad.
le dio plena audiencia a la mujer, y resolvié a favor de

Erasmo y Moro, si se usa un concepto exacto del términ

Qg‘.;u__exon.mgm sino la representacién mds acabada del peng
miento de una época, de una época que podria definirse como p
rrevolucionaria, donde se siente la necesidad de una reforma v en |
cual, incluso los hombres timidos, pueden hablar con tranquilids d,
sosiego y paz, en vista de que todavia no se encuentran amedren.
tados por los hombres de reacciones violentas y extremistas. Ambog
son ejemplo, debido a esas circunstancias, de la reaccién de tods
lo sistemético en teologia y filosofia, que caracterizé la aversién
hacia el escolasticismo. Leyendo “El Elogio de la Locura” y l¢
“Utogm” podria pensarse que ambos autores aplaudman el .';3-
venimiento de la Reforma, pero ambos probaron, uno con la repuls
de Lutero y otro con el martirio, que esa semblanza de primer
ocasién no era verdadera, lo cual nos ilustra muy bien otro de log
problemas del trénsito del Medioevo al Renacimiento. De ambo
también, puede extraerse la idea de que la verdadera religion &
_producto del corazén y no de la_mente, y que como consecuencid
toda elaboracién de la teologia es superflua, punto de vista que f
haciéndose com@n y que ahora es generalmente aceptado por ¢
protestantes. Cam que se podna afirmar que es un rechazo impW
sivo del intelectualis elenista por el sentimentalismo del Norté

Tanto Moro como Erasmo tenian acrecentada la santa
f»w ue permitié el advenimiento de la época renacentist®
ro am mantenian todavia la curiosidad muchas veces ed”

- vwada del académico, que prefiere los libros a la contemplacl
de ]a realidad. Ambos intentaron sus obras como una g;_p_LcaC
, en mucho libresca e irrealizable, del mundo que
realidad transformaba por la exaltacion casi viciosa —como &
Erasmo—, de las ideas de la antigiiedad {Nunca ambos tuvier”.
como idea central que sus pensamientos llegaran a convertirse &
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Este sistema de principios que casi podrian llamarge |,
trarios, sobre todo si se comparan con el sistema instaurado
la Carta Magna desde 1215, o lo que esto se pensaba que era, reci
el beneplécito de la nueva generacién, que habia nacido deg, .
de la Guerra de las Dos Rosas, y que respetaba la ley —, =
niente del monarca—, y que estaba decidida a bacerla cumy
Estos principios de gobierno —usando una ficcién creada
Wolsey— se hacian nacer de la voluntad del pueblo, v comg ,.,_t"__
secuencia, proviniendo de la Carta Magna. Para fundamentay 4.
monarca toda su autoridad en la administracién judicial, eché map.
al expediente de fortalecer una institucién que ya su padre, Enrj
VII, habia usado con buen éxito, pero no tan eficientemente:
juez_de paz. El juez de paz era un hidalgo, el terrateniente dg
lugar, quien ejercia el cargo de manera gratuita, por lo que esty
significaba un honor. Enrique VIII le ensefi6 a gobernar por gy
delegacién, y le dio una serie de reglas y ordenanzas de g
complejidad, para que este juez casi_mo tuviera libre expresin
de su voluntad, sino que actuara atado a la_voluntad real. En ¢

mismo siglo de Enrique VIII esta obra de instrucciones se editd

varias veces, para perfeccionarla e ir llenando los huecos en que
todavia quedara algo dentro de la o6rbita del libre albedrio del
juez de paz.

Bien se podria afirmar que los Tudor, considerados en gé
neral e involucrando dentro de ellos, por supuesto, a Enrique VIII;
crearon un sistema de gobierno que se mantuvo —con modific®
ciones propias de las diferentes épocas histéricas por las cualés
atravesaba— incélume hasta la era victoriana. Los jueces de pal.
administraron el derecho comin sin miedo, porque eran apoyadﬂﬂf
y amparados por el rey, sin mayores prebendas de sus convecin®:
porque no tenfan ni necesitaban renta, aunque el partidismo y 1
amistades propias interrumpian con frecuencia los intereses sug
periores de la corona. Estos jueces actuaban como E{ibgnqles unt
personales para causas de menor importancia en la misma alded
de su_jurisdiccién; y para casos de mayor importancia —camin®®
puentes y robos en las fincas—, gr_l_gﬂgjgt_de_ggga s _jueces, cad?
tres meses, en la ciudad que les correspondiera. Por regla gener®
estos rudos hidalgos campesinos, quienes fueron creando un ord®
namiento de rudas y campesinas libertades, aceptaban las instru”
ciones de la monarquia, pero, otras veces, no escuchaban el co”

g IR

més bien representaban una tendencia de oposicién

y si esto lo hacian en sus distritos jurisdiccionales,
repetirlo, ¥ muchas veces lo intentaron e hicieron, en
de los Comunes, Atln durante el apogeo de los Tudor,

+os del Parlamento mo temieron decir lo que sentian
an. Esta situacién embarazosa y peligrosa, fue muy bien
dida por Wolsey, y asi es que prefirié crear toda su poli-
el concurso muchas veces contraproducente del Parlamento.

politica de Wolsey fue finamente aprendida por Enrique
» con el sucesor habilidoso de Wolsey, Thomas Cromwell,
cir con eficiencia a la Cdmara de los Comunes, y lograr
un lado aun situaciones que producian disturbios y hasta
s en las campifias, pero en general, fue una alianza entre
» Parlamento, que surtié los efectos que esperaba la monar-
ealizaron en ese conjunto peligroso todas las tareas
veces arbitrarias—, que deseaba por su sola voluntad

ideas que se llevaban a la préctica en esta época de
. Moro, muy poco tiempo después de su muerte, tuvieron
les expositores en la época isabelina. Esto nos autoriza a
Jue si en la época de Isabel I (1533-1603, reinando a partir
), los juristas y filésofos del derecho pensaron como Sir
Smith (1514?-1577) y Richard Hooker (1533-1600), en la
Tomés Moro (1478-1535), esas ideas ya debian de estar
y sirviendo de estructura intelectual, a lo que Enrique
en la prictica con la legislacién y la jurisprudencia.
odo, que examinando en esencia lo que estos autores pien-
s construir un cuadro mds claro del valor del derecho
L de Moro, y la forma en que en la produccién juridica
monarca y la validez, casi inconmovible, de sus deseos
amento.

‘Locke, en su obra sobre el gobierno civil, bautiza a Richard
F como “el juicioso Hooker” y no yerra en ello. Hooker fue
Pero eso no obsta para que se le considere —como lo hace
- Friedrich—, uno de los principales fil6sofos del derecho en
0 de habla inglesa, seguido tal vez en categoria, nada mds
Sir Thomas Smith, si consideramos a ambos en la era
¥ como exponentes cldsicos de la tradicién constitucional
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Sir Thomas Smith se fundamenta en Sir John Forteg,
quien desde el siglo XV vio que las précticas politicas, y por
constitucionales y juridicas de los ingleses, se debian a ung .
codeterminacion de la voluntad del pueblo, expresada en ¢ Pa
mento, junto con la voluntad del monarca. Smith trasluce en d
obra ese orgullo tan inglés de ser libre; desarrolla la do(‘trma 1
que “el rey en el Parlamento” es omnipotente, aunque 5 v, ol
pareciera deslizarse la idea de que quien es omnipotente ey oo
sentido es el parlamento actuando solo De la doctrina de Slm
se desprende sin dudas, que el pueblo en general estd represents
en el Parlamento, por lo cual todo inglés se encuentra presen
o al menos en estado de ficcién representatwa en ese pzau“lamen
en forma. personal o por delegacwn »Es entendido que cuando Sxm
habla de todo inglés no hace diférencia entre ellos, por lo que ep
el Parlamento se encuentra representado desde el monarca hasts
su mas humilde sdbdito. De este planteamiento Smith extrae |3
consecuencia légica de la situacién de representacion planteada: e
consentimiento que a alguna institucién —cualquiera fuera ella
dé el Parlamento, implica el consentimiento de todos los ingleses,
situacién que debe mantenerse clara para la hora de relatar el cons
flicto de Tomas Moro.

Esta afirmacidn, sin embargo, no debe llevarnos a la idea
de lo que es el Parlamento actual ni suponer siquiera una soberania
total de ese Parlamento, que Smith enfatiza siempre la situacién
del rey en el parlamento, o sea, que el rey, junto con sus pares ¥
comunes poseen el supremo poder legislativo y financiero, aunqué
el rey por si solo posea otros poderes, como el de nombramiento des
funcionarios y el del control de las relaciones internacionales ¥+
de manera directa, las atribuciones de declarar la guerra y firmat
la paz. Es mds, Smith sostiene una teoria constitucional de la cual’
puede extraerse, sin mayor problema, el axioma de que el estad"I
secular constitucional, el dnico creador y garantizador de todo e
orden legal; para tal situacién, y como primer punto a dilucida®
Sir Thomas Smith sostuvo la absoluta soberania del monarca ingléd
en relacién con cualquier otro monarca o entidad soberana d€'
orbe, lo cual es la conclusion légica del estudio y armonizacio®
de muchos estatutos de la época de Enrique VIII y de Isabel J
porque ninglin monarca inglés recibié su corona de manos de reye”
emperadores o papas extranjeros, con lo cual estd capacitado p«’i’f

_ho reconocer ninguna autoridad o superioridad soberana sobre

Hooker tomé otro rumbo. Lo preocupaba fundamen-
or el problema de la cuestion del gobierno eclesids-
, como tipicamente inglés, enfrentaba un asunto

m de las situaciones més atrayentes de la Reforma
porque pone en entredicho —ademds de dogmas de
, el sistema gubernamental de la propia Iglesia
3 de su propia autoridad intrinseca. Su obra se
npnmera intencién, a formular casi de manera
os fundamentos teolégicos de la filosofia del derecho,
_intent6é demostrar que los puritanos ingleses no podian
ba alguna para fundamentar su actitud negativa de obe-
ho o la ley eclesidstica. Al estudiar estos problemas
desde un punto de vista esencialmente pragmaético,
ariamente que entrar en la pregunta filoséfica del ejer-

o del poder, con lo cual logré —casi de rebote— con-
no de los grandes expositores del derecho constitucional.

| enfrentarse a resolver el problema se vio complicado en
fos o facilitado en otros, por la ambivalencia que en
la palabra law, que tanto puede significar derecho
que los juristas del continente diferenciaban con cla-
uso de los ter;ng} lex y jus, o loi y droit. Hooker
ntonces, que el derecho debe ser parte fundamental de
blesn el concepto que se expresa a través del vocablo
demés de sus implicaciones de cardcter estrictamente
anejos otros méds determinantes de contenido éti
las cosas, a Hooker no se le hacia dificil encontrar la
: de la ley en el hecho de que dimanara de quien
cicio_del poder, con lo cual adquiriria éste poder,
10, la responsabilidad de dictar la legislacién positiva,
€0 podia abstraer esa idea encontrdndole tinicamente en la
' la razén que se contenian en el derecho natural. La ge-
Hooker se manifesté plenamente cuando traté de amal-
S conceptos, v darles un espiritu razonable de mode-

Ker contempla al derecho en un mundo g_d&mdo uni-
te por ese mismo derecho, y un mundo que por tal cir-
la es razonable. Es fundamental para. el desarrollo poste-
la filosofia del derecho, el amalgamamiento efectuado por
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Hooker entre la concepcién escoldstica y racional del dey
la sui generis del common-law, pues desde el inicio se -
ambas doctrinas eran incompatibles. De la doctrina tomista, Haq 1y
eliminé la preponderancia del Sumo Pontifice, queriendq "':.I
irla por la autoridad politica que se manifestara apoyady
consentimiento del pueblo, de donde la combinacién “rey .
parlamento”, sustituyé la autoridad papal en la inffel”pl‘ei;acién
derecho natural, por ser el principe, en la concepcién angligan.
cabeza de la iglesia.

Para Hooker las normas legales positivas y la ley ng
estén en claro paralelismo, y ambas representan, de manera indl
dable normas aceptadas voluntariamente en bien de una condycets
recta, de donde puede considerarse al derecho, de manera primg
dial, como un sistema que es coherente en si mismo. Hooker, dentry
del sistema suyo, encuentra cuatro grupos de leyes: el primero e
la ley de Dios, luego las leyes naturales, seguidamente las de log!
angeles, y para concluir, las de los hombres. Esta dltima subdi
visién, a su vez, estd compuesta por cuatro secciones: la ley de
la razén, la ley positiva o de estatutos, la ley consuetudinaria (com-
mon-law) y la ley o el derecho internacional. Todas se mantienen
en un grupo, debido a que las cohesiona la razén, que es el fur
damento de todas. La obligatoriedad de la ley también se funda
menta en la razén, pero, como la ley de Dios y la de la naturalezd
son inexorables y no admiten cambio, los dos otros grupos —de
los é4ngeles y de los hombres—, no sélo tienen la facultad de
poder cambiarse, sino que también pueden ser violadas. La expl"
cacién de este fenémeno la encuentra Hooker en que el hombre
por una parte pertenece al reino de la naturaleza y por otra &
de Dios. De tal modo, que quien ordena el sistema juridico es
ley de la razén, una ley racional de la naturaleza, separada en form*
total de la ley propiamente de la naturaleza, que debe ser obed®
cida por las criaturas sin que en esa obediencia intervenga la razi®™

La argumentacién del filésofo jurista se centra, pues, en ¥
idea de que las leyes, como normas de buen proceder, son Jof
dictados de una razén justa, pues el hombre no puede desear nun®.
lo que sea malo o falso, pues si asi lo hiciera, seria falto de d
cernimiento. La pregunta para discernir lo malo de lo bueno 'I
contesta Hooker, diciendo que la evidencia més clara de la bondaq
es gi hay una persuasién general de que tal cosa lo es, pues g
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mpre lo han sabido es que proviene de la ensefianza
. La ley de la razén no puede, en forma alguna,
por el hombre cuando éste la ha comprendido, pues
nbres, aunque sea de manera muy elemental, tienen
ella. Esta ley racional, pues, es la ley que el hombre
su propia naturaleza humana, como algo que es univer-
onocido. Sobre todas estas bases, que para Hooker
. que la naturaleza da leyes por las cuales la vida humana
larse, construye el autor su interpretacién de la comu-
‘derecho. Tal comunidad o asociacién no se fundamenta
o, sino que se funda en los instintos sociales del hombre
{m orden explicita o tdcitamente aceptado, determinando
ma intima de la estructura de esa asociacién que reper-
a directa, en la vida en comiin, Este es el orden que
la ley de la comunidad, o sea la verdadera y sus-
del cuerpo politico, dentro del cual la constitucién
a de la comunidad juridica: si las cosas se aprecian de
onces ese orden legal bésico puede fundamentarse en
—o0 leyes promulgadas por el Parlamento o el monarca,
, 0 en la costumbre —o sea el common-law—, pero
508 casos la validez de ambas interpretaciones se basa
ovision racional que todos y cada uno de los hombres
estructura de su vida en comunidad. Aqui resalta otra
2as fundamentales en Hooker, el hombre no puede oponer
a a este ordenamiento legal y menos justificar legalmente
n. “Su razon le dice que lo razonable es cooperar, pues
‘humana es racional y, por tanto, obligatoria, o bien es
rque posee la legitimacién de una ley constitucional
que descansa en el consentimiento” (Friedrich, C, J.
ofia del Derecho”. Breviarios del Fondo de Cultura Eco-
179, México, 1964, pag. 115).

ker, como se ha indicado, clama por una obediencia
a las leyes. Antes lo habia indicado Erasmo y luego lo
a8 Kant. En este punto encontramos las dos ideas bésicas
€n conjuncién arménica, por un lado, el consentimiento
0 sus representantes y, por el otro, que dictada la ley
Ueéntra en ella posibilidad legal alguna de escapar a su
Si tal consentimiento hubiera desaparecido, la ley en
JMia prosigue en su integridad. Sin embargo, Hooker in-
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:Iébnocer a los personajes histéricos es buen consejo ver

« dicen sus contempordneos. Los embajadores, cuando
‘a Enrique VIIL, hablaron bien de él: “Su Majestad
do més apuesto que nunca he visto. De talla superior
con una pantorrilla fina; de complexién rubia y bri-
caballo marfilino, peinado derecho y corto a la francesa,
redonda tan hermosa que le vendria bien a una mujer
lo mas bien largo y grueso . . . Habla francés, inglés, latin
le italiano, toca bien el laid y el clavicordio, canta con
y combate en torneo maravillosamente.

siste mucho en que no puede considerarse como ley a aquellyg 3
posiciones que no han sido consagradas por el consentimiento pgjy.”
como tales leyes. De aqui proviene la necesidad, donde Hog
reclama la participacién de los parlamentos o de consejos de] y,
blo o de algunas otras asambleas populares, en la emisién de 1 }
lo cual estd de acuerdo con la tradicién constitucionalista s
nica, que en la época de Tomds Moro ya tenia la venerabilidaq g
varios siglos. Tal consentimiento puede ser técito o expreso, pes
de cualquier manera que sea, es necesario, pues de otro modo,
norma juridica careceria de uno de los elementos fundantes de
validez. Tal orden constitucional, también debera garantizar, gy
manera efectiva, los cuerpos institucionales encargados de expresy
el consentimiento a las normas legales que se emiten, como repre.
sentantes de la voluntad general.

gusta cazar y nunca se divierte sin cansar a ocho o
, a los que ordena estacionarle de antemano por el
_piensa recorrer. Le gusta muchisimo el tenis, y es lo
del mundo verlo jugar a esto, cuando su hermosa piel
Ambos juristas —Richard Hooker y Sir Thomas Smith— ravés de una camisa de finisimo tejido”.
desarrollaron filos6ficamente lo juridico y politico del sistema in.
glés: el derecho es un orden constitucional cuya base reposa en &
consentimiento_del pueblo, y es de éste consentimiento popular

 maduro era un hombre alto, pelirrojo y de formas macizas
ba entre sus semejantes, dando la sensacién de vio-
onal. Con los extrafios era jovial, abierto e inspirador
Dado a las bromas atraia a la multitud. Sin embargo,
mejor le conocian, mantenia un espiritu reservado y
le impedia confiarse en nadie totalmente, Para unos
a alegre, amigo de la caza, los caballos y las fran-
a otros, frio y agudo observador de las camaras de
y audiencias, que primero oia, pesaba razones y final-
su propia opinién, s6lo cuando era tenazmente com-
' los acontecimientos.

que las leyes reciben su carécter de obligatorias. Ellos, sin eml?ar
no resolvieron lo esencial del problema politico, que se dilucida
un poco més tarde, en 1688, sobre qué en caso de custrove sia
quién tendria‘la ultima palabra si el rey o el parlamento, pero po
sus palabras ya se puede columbrar la futura estructuracién de X
respuesta a la pregunta.

*
* *
ique era un problema para sus consejeros. Cuando emitia
nadie podia apartarlo de ella, y la resistencia tnica-
a como resultado empecinarlo més en sus conclusiones.
eptaba oir consejos, y los pedia a sus consejeros, por fran-
fueren, no era nada prudente seguir discutiendo con el
4 cuando éste habia formulado ya su decisién.

En la tragedia del Canciller Tomads Moro, se perfilaron &
personajes, o mejor dicho, en el tridngulo de &ngulos erizados &
problemas que ellos tres formaron, se encerré al Canciller. Un lﬂ_“‘
narca, una reina y la querida del monarca, sirvieron de motor
§a(ndes definiciones. Cuando se estudian problemas humanos, -
todos los problemas envuelven al hombre y por eso son humano®
debe ponerse atencién sobre los integrantes de esos problemas.
definiciones morales —sobre todo— y las juridicas también, e“'_l_
vuelven al hombre. Debemos contestarnos, pues, tres pregunt iB
aunque sea someramente: ;quién era Enrique VIII?, jquién su SR
posa Catalina de Aragén?, y ;quién Ana Bolena?, para luego tra o e
de dibujar a nuestro personaje central, ;quién era Tomds Mor?

u Alteza” —como dijo Tomés Moro al Cardenal Wolsey—
que nada en el consejo es més peligroso que perseverar
er una opinién por el hecho de haberla ya formulado”.

a combinar una incansable energia y una ferocidad inau-
una paciencia y solicitud dignas de todo encomio. Era
mente religioso, escribié sobre teologia y el Papa le otor-
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86 el titulo de “Defensor de la _Fe”. Trabajaba en |

d_e gobierno de manera infatigable, escribia Versos y cq . nt
sica. Tal vez su cultura provenia que de joven habiaml?oni" ."
nado a la Iglesia, por deseos de su padre Enrique VHSIdo 3

Uno de los primeros actos de su gobierno, casi g 1
semanas de la muerte de su padre, fue casarse con la viudaas .
lg.mmmt? la Princesa Catalina de Aragon, hija de los pel

: tolicos, de veintitrés afios y cinco meses en esa época v 4 0
c:oc’ho. su nuevo marido. El Papa dispensé los Dbstéculo); ] o
canénicos que impedian el matrimonio. Hasta que ella llegs " .
tremta' y Pcho afios siguié siendo la duefia del corazén de Ena'
y restn'nglé en mucho sus locuras, a pesar de unas cuantas cg] I.I .
radas 91.n mayor importancia. Por esta época ya Inglaterra se h: 3
co‘nvel_-t:do en Europa en una potencia que no era posible .l'f'
La princesa espafiola ayudaba a guiar el Estado, en medio de g
co.ntlnuos. y fracasados embarazos y partos. El primer hijo de
reina nacié muerto, cuando Enrique cumplia diecinueve afios, ofy
n'mné un poco después de nacer, un afio més tarde. En total s:e fan
cinco las grandes decepciones. |

" En una corte donde despuntaba el Renacimiento y donde
regza: un rey mundano, se injert6 una princesa catélica, espaiiols
medloef;al, En 1525 Catalina de Aragén contaba con cuarenta aiio
Unos cinco afios antes, cuando la conocié en el Campo del Manto
de Oro el ey Francisco I, el rey caballero del poema, a pesar de si
caballerosidad, en lo intimo con sus cortesanos, dez;tro de la pris

vacidad que se presumia garantizaban las tiendas del torneo, diji§

de ella que ya estalz»a “vieja y desfigurada”. Una tipica princest
espfln-o_la que maduré y envejeci6 rapidamente, y que no tenia y
posibilidad de dar al monarca inglés un heredero varén.

Enrique estaba decidido a anular su matrimonio, indud#

b.lem?nte.acuerpado por el Cardenal Wolsey. Pero no se sabri #
clencia cierta si tales procedimientos fueron anteriores o postes

riores al encuentro del monarca con una vivaracha muchachill#

ﬁl@,ﬁ;ﬂlm- Enrique era muy reservado en sus asuntos personales
primera vez que se oyé

Ja corte inglesa, fue en un des
imperial de fecha 16 de agosto d
de haberse iniciado los trimites

pacho suscrito por el embajado'
e 1527, unos cuatro meses despu®®
para la anulacién del matrimoni®

e - S

hablar de Ana, de manera oficial ¢ |

sra Ana”, —indica con cierta sorna el embajador
“no es la mujer mads hermosa del mundo. Es de
piel morena, cuello largo, boca ancha, un poco chata
wchacha fue educada en Francia y cuando Enrique

_unos bellos ojos negros y una larga cabellera oscura,
e podia sentarse sobre ella. Era enérgica, con genio
ora. Logré en poco tiempo hacerse de un séquito de
ellos coqueteando con las doctrinas religiosas de

99 de junio de 1527 el monarca anunci6 a Catalina que
Corte con urgencia; el monarca —decia Enrique—,
soportar el vivir en pecado mortal, casado con la
hermano. El sufrimiento del pecado habia durado
fios. Segin la legislacién canénica de la época, esa
‘haberse celebrado, por anularla de previo un impe-
nte por afinidad. Ese impedimento no habia signi-
cuando Enrique se lo salté alegremente para casarse,
ni la dote ni la alianza espafiola, y sobre todo, con-
ensa emitida por el Papa Julio IL

del triunfo de Carlos V en Italia, y de que Cata-
. no habia tenido herederos varones, Enrique habia
A ver con buenos ojos una alianza con Francisco 1 de
una mujer sobreviviria de los hijos de Enrique y Cata-
planteaba la duda de la sucesién, pues ninguna mujer
lo nunca el reino de Inglaterra. Enrique pensaba en
de sus numerosos bastardos cuando hizo su aparicién

aparicién de Ana Bolena, la caida del Cardenal Wolsey
ller —debido en parte a las intrigas de Ana—, subid
eria Tomds Moro, y comenzé en este momento a acen-
ido de la futura tragediae

*
* %

s Moro fue abogado lo mismo que su padre. De joven
miembro del Parlamento, y dirigié la oposicién contra
, cuando éste insisti6 en el aumento de los impuestos
acion de nuevos. Fue este liderazgo oposicionista uno de
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sus grandes triunfos de juventud, aunque se granjes 15 .

tad del monarca, quien puso en prisién al padre de Moala )

dole en libertad inicamente cuando se pagé una multa de ::10 Y
m 3

esterlinas,

= descargo de su conciencia; ademds, se correria
de que por miedo a represalias, se dejardn de
" consejos, con grande pérdida para los asuntos co-
. de que todos los miembros de la Cdmara estén
libres de la duda y el temor de que sus actuaciones
.n ser interpretadas por el monarca en un sentido

, deseos.
2, ante el pedido del Speaker Moro concedi6 las

A la muerte del monarca, en 1509, Moro retorné a 15 ...

activa de su profesién. Debido a su brillantez, alcanz6 ¢] g,

subsiguiente rey, Enrique VIII, quien lo hizo caballero ¢p

lo empleé sucesivamente en varias embajadas, las cuales g, *
cumplié a cabalidad. Enrique insistia siempre en invitg

: en tlo o s . : C ia hablar

Corte, pero Moro esquivaba con respeto tales invitaciones, jae ’ ;,! u;ncagi;ll ;mg;?gj:eli: cifa:la :;(:)dnlaarcaa por

que un dia el monarca llegé a almorzar —lo cual en la ¢ v cosa Ca

-pe - po ij

nificaba un honor sin precedentes— a la casa de Moro en quee:as Dnaréiaque I & YA AN
1 por el m y

Fue durante mucho tiempo empleado en las cortes judicial
del Monarca, distinguiéndose como un juez imparcial, en una .
que tampoco se caracterizaba por ello, pues era comtin ac
dadivas de las partes, aunque estos regalos siempre se juzgahg
como el pago de las cosas del juicio. Toméds Moro siempre los
chazé. El 15 de abril de 1523 fue electo “Speaker”, o sea p ol
dente, de la Cdmara de los Comunes. Una vez, felicitado por ot
por el favor y el aprecio que a cada momento le mostraba el monare
indic6 en una frase que no estaba muy seguro en cuanto a la i
meza del cardcter del rey: “Si mi cabeza le ganara a é] un castill
en Francia no vacilaria en quitdrmela”.

primeros meses de 1529, siendo Moro consejero del
le pidi6 explicacién sobre algunos puntos del Levi-
16 y XX, 21) y del Deuteronomio (XXV, 5-9), en
sanciones y prohibiciones de un hombre que desposara
10, y en cudles circunstancias debia verificarse este
. Moro se excusé de dar las opiniones dichas, sabiendo
énde se dirigia el monarca, pero presionado, logr6 evadir
diciéndole que para ser verdaderamente sincero con
do servidor suyo, era mejor buscar consejo en personas
estuvieran alejadas del propio monarca.

virtud de esta situacién, la Corte inglesa solicité del
e VII la solucién de la “gran cuestién del rey”, luego
nal Canciller Wolsey habia dirigido un juicio religioso
el cual por complacer al monarca lo habia acusado por
traido matrimonio contra las prohibiciones de la Iglesia.
, que por ese entonces se encontraba virtualmente prisio-
Roma, luego del saqueo, por las tropas de Carlos V —so-
Catalina—, sinti6 que acudiendo a este pedido obligaba
rador, y asi lo hizo, encargando a Wolsey el conocimiento
pero dandole como adjunto al Cardenal Campeggio, a quien
nd6 darle largas al asunto, lo cual hizo muy bien, pues
> de dos afios no se habia llegado a ninguna solucién.

Al momento de su eleccién a la Cdmara de los Comunés
dijo un discurso en que exalté de manera admirable la libertsl
de expresién, De ese discurso, por lo importante, sobre todo &
se toma en cuenta la época en que fue pronunciado, son los coF
ceptos siguientes: la mente del legislador, en los sucesos de muc ‘
importancia, puede muchas veces enervar los argumentos, con
cual se pueden decir muchas cosas distintas de las que se pensab? ¢
Un hombre sabio y muy elocuente, por estar excitado con un d"*;
terminado argumento, puede con frecuencia variar un poco el ool
en que deseaba expresarse, sin tener una intencién peor cuan®®
ha hablado, de aquella que tenia cuando deseaba modificar sus pal#
bras. De tal modo, el monarca debe garantizar la libertad de exp™
sion de todos los que concurran a la Cédmara de los Comun:
para que éstos puedan expresarse sin miedo de incurrir posteri?”
mente en el disfavor o caer en desgracia con el trono, y asi t0d®

:?0.1' toda esta época estaba reunido en Inglaterra el que
o se denominé Parlamento de la Reforma (1529-1536), y que
% sin problemas todas las medidas que le pedia la Corona. El
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seré testigo. Pero no es sélo por la Supremacia por
mi sangre, sino también por no querer condescen-
o del matrimonio”.

.ar el proceso, Moro dijo las siguientes palabras,
de la sentencia de muerte:

, no tengo mds que decir; sino que asi como el
» Apéstol San Pablo —segin se lee en los Hechos
se hallaba presente y consintié en la muerte
an al custodiar la ropa de quienes le apedreaban y,
suntos estdn ahora los dos santos en el cielo, y juntos
mdo amigos para siempre, asi también espero y re-
pesar de que vuestras Sefiorias hayan sido aqui

de mi condena, nos encontremos gozosamente
en eterna salvacion., Y asi, también deseo que Dios
preserve y defienda a su Majestad el rey y le inspire

l-

do fue ajusticiado en la Torre de Londres el 6 de
34, el monarca le pidié ser breve en sus palabras de des-
Moro acepté. De la relacién castellana contempo-
rio es interesante copiar el parrafo final:

palabra o por escrito”, privar al rey, a la reina o a sys hep
de las dignidades y tltulos que poseian, o tratar al rey, dq 3
directa o indirecta, de ‘“hereje, cismético, tirano.o infie]” . &l % '_
que tal trato se hiciera “maliciosamente”. El Par]amento T
bien promulgé varias Actas de Imputacion y en una de ellag
acusaba a Moro de tal tipo de crimen, retrotrayendo la respope
bilidad al 1° de mayo de 1534. :

El proceso seguido contra Moro culminé, como es obyjg .
la condena a muerte del procesado. Un didlogo muy interegg,
suscitado durante el proceso, fue el siguiente:

—“Master Moro, todo el mundo sabe que sois hombre gj
creto y sabio, y versado en las leyes del reino, Perdonadme, pyg
la audacia de proponeros sin malicia alguna, Sir, una cues idH
Supongamos, Sir, que un Acta del Parlamento me hiciera rey. N
me tendrias por tal, Master Moro?

—“Si, Sir: lo haria.

—“Supongamos ahora que un acta del Parlamento me hE
ciera Papa. No me tendrias por Papa, Master Moro?

—“Para contestar a nuestro primer caso, Master Rich, ¢
diré que el Parlamento puede muy bien intervenir en el status &
los principes temporales. Y para contestar al segundo os pondré
este caso: imaginad que el Parlamento diera una ley estableciend?’
que Dios no debe ser Dios. Dirias por ello, Master Rich, que Dios
no seria Dios?

| poco antes que la execucion se hiciesse rogo a los
es que rogassen a Dios por el desde aca, que el aria
mo en el otro mundo. Después amonesto y suplico
grandissima instancia que rogasen a Dios por el Rey
'que le dlese buen con.sejo protestando que morlg ppf‘

—“No, Sir; no lo diria, puesto que ningin Parlamento pué®
dar semejante ley” (didlogos entresacados de la biografia de Mo
por su yerno Roper).

Repitié Moro en el otro proceso, casi textualmente, su decl®
racién anterior cuando se le pidié jurar, pero agregéndole alg e
parrafos més explicativos de su teoria. En esa ocasién el dug®®
de Norfolk lo interrumpié:

€on uno de los grandes humanistas de todos los tiempos:
de Rotterdam. En ambos se presenté ese fenémeno del
e la Edad Media al Renacimiento, y ambos, aunque gin
0. influyeron en mucho en la reforma de la Iglesia, aunque
* Permanecieron apegados a una ortodoxia catélica. Erasmo,

—“Ahora vemos a las claras que opindis maliciosamen”

—“No, por cierto”, —replic6 Moro—. “Es la pura neceSi'
lo que me obliga a hablar tanto en descargo de mi conciencia. "
a Dios apelo, cuya mirada penetra hasta los hondones del coraZs
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en sus frecuentes viajes a Inglaterra, se hospedé en |g
Moro, y es copiosa la correspondencia que ambos mant, i
Las opiniones de Erasmo sobre Moro ayudan a C()mprend
cardcter de éste. Tanto en las cartas dirigidas a Morg comg, |
las que Erasmo dirigia a otros humanistas de la época, ge per
el cardcter del gran Canciller, segiin la apreciacién que up 4.,
de la época hace de otro. Se hace necesario, pues, para o
interesa en este trabajo, transcribir ahora algunos parrafos de o
documentos epistolares. :

, su propio campo ... Inglaterra, aunque rica en
tos, s6lo tiene un genio...”,

Erasmo a Bartolomé Latomo (24 agosto 1535):
cierto que Toméds Moro estd hace mucho tiempo
..-'? que su fortuna ha sido confiscada. Se dice que él
 ejecutado, pero todavia no tengo noticias seguras.
se hubiera enredado en este peligroso asunto, dejando
Ja causa de la teologia. Otros amigos que me honraron

do con dones y cartas nada me envian ahora, nada
Carta de Erasmo a Moro (9 junio 1511): “...te gyg i aceptan nada de nadie, como si bajo cada piedra
en general desempefiar de algin modo el papel de Demdeyy, a un escorpién”.
en la vida social. Aunque merced a tu cardcter increiblemeng
amable y sereno eres capaz de serlo todo para todos los homby ¥

y te complaces en ello, tu intelecto singularmente penetrante § oo

obliga a disentir de las opiniones del rebafio..."”. --! B amental de Tomss Moro, entre las muchas

. I . es [“Utopia”} Se divide en dos libros, el primero de
.Carta de Erasmo a Ulrico Hutte.n (23 julio 1519): “. .. " L B TSy 1515 v s viveule o aos GiBaisde
expresién corresponde a su cardcter, y siempre muestra una alegris

; ;. . lesa que en 1515 se envié a los Paises Bajos y de la
agradable y amistosa, muchas veces manifestada en una mirads M E
; 5 i ; - p t Hytl
sonriente ... Su habla es maravillosamente clara y distinta, su iparte Moro. El portugués Hytlodeo de la obra no es

: . j 0rc resan ini inqui . El segu
huella de apresuramiento ni de vacilacién... Anteriormente I é:?: obrad:esut:n?;:?z? :ﬁ:)nc;\:::::d;ses - il denig
disgustaban la vida de la corte y la compaifiia de los principes i fobe o marksilloso pais de Ut;)piq Noet: B
a causa de su peculiar repugnancia a la tirania y de su amor I ere decirse. e i e i o S R

{ Al : ] pudiera decirse— con los forjadores.de. bl

la igualdad... Sélo con gran dificultad fue posible arrastrar g B ariin o p;r.tlrﬁde"“L cﬁ?ﬁlftee:ﬁ:llica” -
a la corte de Enrique VIII. Si alguien quisiese un ejemplo acabadt 40 iy U ﬁblmica Sibinica dos 1 ientes:
de verdadera amistad, en ningin hombre lo hallaria mejor que & comtin, que hace bajar el ensuefio al plano de lo Bt
Moro ... Nadie es menos guiado por la opinién del rebafio, pers gt SRR .

& i - ? % e ] “ - o oV h =
nadie estd mds cerca de los sentimientos comunes de la human® provechosoly la dcida ironia_del humanismo, con pru
dad ... se dedic6 al derecho con tal éxito que nadie fue lueg

nada y candorosa. Utopia, pues, es un libro constructivo
= g e —todavia en la actualidad— la obra politica de lec-
més consultado por los litigantes... Actué durante algunos an® p ; , NOR—_—
e o> 2 s ! 148 amena y de mejores consejos pricticos que pueda encon-
como juez en asuntos civiles... Nadie resolvié tantas causas ¢
mo él, ni se condujo con tanta integridad ... jQué felices serif'—“_ ﬁehe:dta C:EZ?H:: ei“;g;“ﬁegﬁgﬁgmheﬁ?;??og lra:
las naciones si los gobernantes designaran en todas partes mag® ¥ . .
trados como Moro! ... Podria llamarse a Moro abogado de 18 gobernante con sus stbditos y de éstos con aquél.
necesitados. Se considera grandemente enriquecido cuando asist?
a los oprimidos, saca de apuros a los perplejos o reconcilia a 1¢
alejados. Nadie confiere de tan buena gana un beneficio, nﬁd‘f
es tan prudente para reprochar... Cuando argumenta es incré”
blemente agudo, de modo que con frecuencia confunde a los M¢

a “Utopia” de Moro es en muchos sentidos una obra que
iera llamarse liberal. No hay mucho que decir de las préc-
nunistas en cuanto a la propiedad privada que aparecen
porque tales teorias se encuentran en la tradicién de mu-
vimientos religiosos y en los albores de la historia del
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derecho en pueblos primitivos, pero si se puede ver en ¢
tido liberal cuando proclama la tolerancia religiosa, la

de la guerra y, también, lo innecesario de la caceria y la&s
de matar a los animales por un placer mal entendidqo i
clama también por un suavizamiento de la legislacién C . i
a fin de que ella tienda a la restauracion del delincuente -
ciedad y no su expulsién de ella. La obra se inicia con un afgl
en contra de la pena de muerte por robo. qy

En la obra citada®, por medio del viajante Hytlodeg o
que habla la prudencia de Tomas Moro, asi, que para cq
su pensamiento en los dos problemas que ahora nos ocupan
recho y moral—, se hace indispensable, ver en tal obra, lag -
niones del narrador sobre esos asuntos.

La ley —o sea el derecho—, como primera observacign Je
Moro, debe ser dictada de manera recta, sin segundas intenciones
y deben esas leyes ser observadas y cumplidas, no por temor sing
para lograr la finalidad —que debe ser intrinseca— del derecho,
de realizar de una manera més perfecta (p. 36); de tal modo,
derecho debe estar esencialmente compuesto en su interioridad cor

el elemento de humanidad y debe tender, de manera inequivoca

i

lograr la conveniencia pablica (p. 96); de ahi que no sea necesa
una gran profusién de leyes, porque encadenarian la libertad del
hombre dentro de un circulo estrecho de prohibiciones, y darian
apenas los derechos que enunciaran, porque las leyes no de
ser mds numerosas de lo que sea posible leer y nunca més osc

de lo que cualquiera pueda comprender con la lectura simple dé
ellas (p. 114), consejo de Toméis Moro que deben tener muy ei¥
cuenta algunos legisladores del presente, que creen erradamenté
que cuanto mas técnico y abstruso parezca el texto de una lefi
ésta es mds efectiva, lo cual —en mi concepto—, es un craso errol

porque el derecho estd dirigido para gobernar a una comunidad
de hombres y no sélo a un grupo de jurisperitos.

La interpretacion del derecho debe separarse del poder del
gobernante, porque éste siempre tiende —cualquier clase de gobe”
nante que sea—, a interpretar la norma juridica en exclusivo pr®

(%) En el presente trabajo, las citas que de ahora en adelante se hagan de ""Utopia’, L—.:rFC*:
ponden a Moro, Santo Tomas, Utopia. Segunda Edicidn, Coleccién Austral #1153, Buea®
Aires, 1933.

_55), y en la interpretacion de la ley cuanto mas
interpretacién més equitativa es la norma interpre-
:"'.Quien interpreta la ley debe hacerlo tomando la
yecto y justo sentido, porque es indigno que por
torcida interpretacion se cambie el sentido justo de
osicion juridica (p. 118). Ahora bien, el sentido
encia. entre los hombres que debe ser el norte del
, ser prudente guia en su interpretacién, aunque sea
propio interés, mientras no se viole el contexto de la

nta crucial en el asunto de la interpretacién de la
tas se deben seguir para considerar el derecho como
primera contestacion que el sabio Lord Canciller de In-
a esta interrogante es la siguiente: no puede conside-
1 derecho mientras proteja solamente a unos pocos
la riqueza y que se reparten entre ellos todos los
ntando de todas las comodidades que su imaginaci6n
tras una inmensa mayoria viva en la miseria (p. 61).
ones juridicas deben tener como primer objetivo, pues,
la libertad a los ciudadanos de cualquier clase de ser-
corporal, favorecer a esa libertad y, sobre todo, cultivar
ia de cada uno de los componentes de esa comunidad
i las leyes cumplen tales objetivos, dice Moro, que los
cuando alguien las incumplia lo expulsaban del pais (p.
nca aplicaban la pena de muerte porque consideraban
1alidad, el tnico fin que lograba era contrario al interés
rque Dios no autorizaba quitar la vida a nadie (p. 36).
—si existian los delitos y principalmente el robo—, lo
ba era un mal reparto de la riqueza, porque debia
ente primero que todo, asegurar a cada uno su sub-
» Para que por necesidad no se robe, y después no se cas-
Qquien roba (p. 36).

- las leyes son rigurosas para destruir los vicios, los delin-
deberian ser tratados de tal manera que vuelvan necesa-
€ a ser honrados y reparen, durante la vida de ellos —ya
‘eliminaba la pena de muerte—, el dafio o mal que hubieran
ido antes (ps. 46-47). Por qué razén —se pregunta Tomaés
se considera derecho supremo entonces al que engendra
icia suprema?

T



En cuanto al aspecto social que debe tener 15 justies
Moro, quisiera “que alguien osase comparar con estg - a8
justicia de otros paises en los que yo moriria antes dqu
menor traza de justicia y de equidad. Pues, qué clage de $
es la que permite que cualquier noble, banquero, usurerq u Justy
esos que nada hacen, o lo que hacen no tiene gran valg, "
republica, lleve vida regalada y espléndida, en la ociosidad
ocupaciones superfluas, mientras que el obrero, el carrete
artesano y el campesino han de trabajar tanto y tan asidy, ,"
como jumentos, a pesar de que la labor sea tan 1til que sin
ninguna reptblica duraria més de un afio, llevando una vida 4a
miserable que parece mejor la de los asnos, cuyo trabajo ng es
seguido ni su comida mucho peor, aunque el animal la ency,
mas grata y no tema el porvenir?’ (ps. 141-142). “No es ingra
€ inicua la repiblica que a los nobles, que asi les llaman,
banqueros y demds gente ociosa, o aduladora prodiga placeres ta
frivolos y artificiosos y tantos caudales, mientras mira indiferent
a los campesinos, carboneros, peones, carreteros y artesanos sin 18
que no existiria ninguna repablica? Después de abusar mientra
estdn en sus mejores afios de su trabajo, cuando méas tarde le
pesan los afios o una enfermedad privdndoles de todo, la
blica, olvidada de tantas vigilias, de tantos servicios realiza

por ellos, les recompensa ingratisima con las més miserable de la

muertes. Qué diré de los ricos que merman cada dia un poco mé
el salario de los pobres, no sélo con ocultos fraudes, sino con
blicas leyes? Asi, pues, la injusticia que suponia antes pagar

mal a los que més merecian de la sociedad, se convierte, por ob
de estos malvados, en justicia al sancionarla con una ley.” (p. 142)

En Utopia era permitida la eutanasia cuando el enfern

lo consentia. E] divorcio era aplicable en Utopia —lo cual es dign®
de notarse— tnicamente por el adulterio, o por intolerables costu®

bres inmorales de uno de los conyuges. La reincidencia en el ad

terio era castigada con la muerte, una probable contradiccion ef
la obra, de acuerdo con lo que antes se afirmé. En cuanto al derechf"
penal la ley no establecia —en Utopia-— ninguna pena determ”
nada, sino que el Senado la acomodaba a lo grave o leve del delit?

cometido. “En todos casos, la tentativa cierta y determinada

delito es asimilada al hecho, pues creer que el fallar en la ejec”
cién del crimen no debe ser considerado como excusa para el ¢

minal, de quien no dependié que fallase” (p. 112).

EDU-

ir, los utépicos —y ellos expresan, como se ha

ideas fundamentales de Moro—, creian que
creaba la Naturaleza entre los hombres, debian
' juridica, porque los hombres estdn unidos con
‘puena voluntad que por los contratos, y més por
que por las palabras.

asi el asunto en cuanto al derecho, la moral,
neiller, es un problema en que se conjugan, de
la fe y la razén. La moral tiene como resultado
wcer, y este placer conduce a la felicidad, de donde
1 hace feliz al hombre. La moral urdida por Tomas
s utépicos, de donde resulta nuestra interpretacion
‘es fundamentalmente cristiana, Los principios mora-
mo principal fuente a la religién, pero aunque se ad-
es a la razén a quien compite darles la fe para creer-
para practicarlos. Cuando se renuncia a la dulzura
 vida, y acaso se escoja un camino de penas y mor-
, se conseguird una recompensa en el otro mundo.

o lo virtuoso, que para el presente caso se con-
ine “como vivir segin la Naturaleza a lo cual es-
encaminados por Dios” (p. 97). Obedecer a la razon
que seguir los mandatos de la Naturaleza. La razon
hombres en el conocimiento de Dios, y es a El a
s lo que somos y “la_posibilidad de ser felices” (p.
s excita a que vivamos en la alegria mayor posible ayu-
los otros a vivir de la misma manera “en bien de la
ral”, La vida debe ser alegre, y debemos procurar
os la tengan igual. “Por qué no ha de serte propicio
tan conveniente para los demds? La Naturaleza no te
benéfico con los otros y que, en cambio, seas malo y
“mismo.” (p. 97). De donde se puede colegir que
aleza del hombre la que incita al cumplimiento de los
_morales, y que estos preceptos morales conducen a una
, pero recuerda Tomds Moro, por su idiosincrasia tan
el respeto a los demés, que “claro estd ... que no debes
1 comodidad a expensas de incomodar a los demés” (p.
hllacar “el propio interés sin violar las leyes es de pru-
buscar ademas el bienestar general, de caridad, pero destruir
éstar ajeno para conseguir el propio, es una accién injusta
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. de la equidad de un soberano” (p. 57), y en el modo
: seria erréneo privar a sus sibditos de sus como-
si asi lo hicieren, les negaria su posibilidad de li-
| monarca que asi lo hiciere, “no tiene derecho a mandar
bres libres” (p. 57), ya que “los principes no tienen
ocho sobre los bienes de los ciudadanos” (p. 45).

y, al contrario, privarse de alguna ventaja para favorecer &
es accién humana y benéfica” (p. 98). :

Sin embargo, a pesar de estas circunstancias, a nadje a4
molestarse por motivos religiosos (p. 130), lo cual es reflg,
y verdadero de la tradicién constitucionalista inglesa de peg
ni hacer uso de arengas o de la fuerza para obligar a los oty
aceptar lo que uno cree ser la verdad, no es otra cosa
tirania y el absurdo (p. 131). Hay, dentro del contexto de j
referentes a la moral de los utépicos, una en que se nota el pe
miento de Moro en cuanto al problema de la vida y el e
miento con valores que la puedan desbru;r, sobre todo cuandg
conservar la propia vida debe abjurarse de los valores propiog
sobre todo, del honor: “la vida no es cosa tan vil que deba
prodigada sin motivo, ni tan infamemente querida que deba
conservada torpe y avaramente cuando el honor exige renuncia
a ella” (p.124),

el “poder del principe es un manantial de donde manan
ente sobre el pueblo todos los bienes y todos los males”
prosperidad o ruina de un pueblo depende de las cos-
vias de los monarcas “y éstos no deben dejarse des-
honrado por ningan precio, y no deben ceder a ningin
citacion malvada” (p. 115). De ahi que aunque el mo-
onsidere como un magistrado vitalicio, puede ser destro-
hace “sospechoso de aspirar a la tirania” (p. 75).

en un pasaje de la obra en comentario, que casi
arse a su actuacién durante el problema del divorcio
iene lo siguiente: ‘“Aunque no poddis desarraigar las
malvadas ni corregir los defectos habituales no por ello
ntenderos del Estado y abandonar la nave en la tempestad
- podédis dominar los vientos, Y tampoco sostener una
nsélita y desusada ante gente que profese opiniones di-
| la que no se pueda convencer; preciso que sigdis un

Dentro del sistema que se sigue en este ensayo, es nece
sario ahora estudiar el pensamiento de Moro, reflejado en Utop
en cuanto a la!relacién del gobernante con sus subditos,
terminar con el problema visto desde el 4ngulo contrario:
relaciones de esos stbditos con el gobernante. '

De manera fundamental, parece que el Lord Canciller
est4 de acuerdo con el origen divino de la monarquia, lo cual es muj licuo y que procuréis arreglar las cosas con vuestras
explicable en un inglés de su época. Sostiene que los “homb si no conseguir realizar todo el bien, esforzaos por lo
hicieron los reyes para su propio bien y no para el de éstos menguar el mal. Porque no es posible que las cosas vayan
(p. 56). De esta situacién, entonces, se desprende que la autoridal lente a menos que los hombres sean todos buenos, cosa
del monarca es esencialmente humana, y estd Gnicamente dn'igl : Spero que suceda hasta dentro de muchos afios” (p. 59).
a una concepcién del monarca como_pastor “que no debe cuidd
de si mismo, que para eso es pastor” (p. 56), sino que debe dedl'
carse a que los hombres puedan ‘“vivir tranquilos en su trab®™
y al abrigo de contratiempos” (p. 56), siendo esencial del mona™ ‘:_
[velar por la prosperidad del puebl pueblo”/ (p. 56) De ahi que le ¥
vedado interpretar las leyes en su propio provecho, pues s
leyes estdn por encima de su autoridad real, y convertirse, o
bien, en “el garante del cumplimiento de las leyes” (p. 54)-

a pesar de la advertencia anterior, Tomés Moro indica
no hay deber que obligue tanto como el de ser buen
(p. 51), y el de éstos de acompafiar a sus gobernan-
e “no debe hacerse uso de fuerza ni amenazas _para
demas” (p 131) Sin embargo cierto tono de peen-
nota en la obra del Lord Canciller, cuando indica los
que los ciudadanos deben dar a los principes, porque dice
Teyes —a menos de que sean filésofos como lo indicaba
- tienen embebida e impregnada el alma de ideas per-
e la infancia y, sigue diciendo Moro, si yo “propusiera

En el cumplimiento de las leyes el monarca debe trabﬂ'
intensamente por velar aquella prosperidad del pueblo —a 9"
me referi antes—, porque el “reinar sobre un pueblo de miserab;
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con lo que por moral entiende el mismo Spinoza

por b _lo que sabemos con certeza que nos es
sién 1 de la Cuarta Parte)—, se nota facilmente que

moral en la época, hay una indiferenciacién notable.

sabias medidas en la corte de cualquier monarca, s;j pr
extirpar de su reino los gérmenes de graves males, no 0
geria expulsado o convertido en objeto de burlas"” (p. 52). |

Y, para acabar esta seccién, casi con un total pemmlsmo
el consejero del monarca, “ciudadanos sana y S&blamente
nados no son cosa que se encuentren por doquier” (p. 32). g "
que veia en el futuro un problema angustioso y una def
fatal que deberia intentar ¢l en la propia intimidad de su cgp
cia: el conflicto entre la norma Jundlca —que Moro Slempre :
respetado por su profesion de abogado y su labor de juez—.
_norma moral —que respetaba también por su conciencia prg
. de cristiano convencido—.

problema también cae Bertrand Russell, a pesar de
. varios siglos de Spinoza. Dice Russell que la ética
;nto prestar significacién universal —y no Gnicamente
a algunos de nuestros propios deseos. La intencién
llevar a cabo desde dos puntos de enfoque, el
y el del predicador, que el filésofo matematico exa-
esta cuestién supone que el legislador es desintere-
la norma juridica que emite, y que tal norma, en con-
.. no tiene intereses personales, sino totalmente imperso-
; Jas anteriores proposiciones Russell llega a la conclusién
mtuoso o moral no es otra cosa que la sumisién a los.
] legis ‘_'H;sta donde el legislador ha considerado que
Spinoza, en el Escolio II de la Proposicion XXXVII de | : n dlgnos de universalizacién. La exphcaclon, como
Cuarta Parte de su “Etica”, dice que “cada uno existe por derechy
supremo de la Naturaleza, y, por consiguiente, cada uno hace pe
derecho supremo de la Naturaleza lo que se sigue por nece
de la Naturaleza propia; asi, cada uno juzga por derecho sup
de la Naturaleza qué cosa es buena o cual mala y sirve a su inte
con arreglo a su complexién”. Mas adelante en el mismo lugal
indicado atras apunta: “Asi, en el estado natural no puede cor
birse el pecado, sino solamente en el estado civil, cuando ha sid
decretado con consentimiento de todos lo que es bueno y lo qué
es malo... por consiguiente, en el estado natural no se p :
conceblr que se atribuya voluntariamente a cada uno lo suyo, ¥
arrebatar a nadie lo que le pertenece; es decir, en el estado 0¥
tural no hay nada que pueda llamarse justo o injusto, sino S0
mente en el estado civil, en que con consentimiento comun sé ¥
decretado lo que es propiedad de cada individuo”.

*
xR

; porque como es de todos sabldo hay una serie de
, que maneja el derecho, que no se explican en virtud del
cho, sino que hay que echar mano de disciplinas ajenas,
e con el concepto de justicia, por ejemplo, que para su
“debe volverse los ojos a la historia, en primer lugar,
) a la ética.
ir intentando la definiciéon de los campos del derecho
se hace necesario tomar en cuenta la divisién bipartita
e la ética en sus dos componentes fundamentales: la teoria
es y la teoria de los bienes. Los bienes en ética son
alores que forman el contenido de la gama de deberes
la moral. De ahi que el Derecho, en ciertos aspectos,
r relacién tanto a los bienes como a los deberes morales.

‘valores tienen un orden_jerdrquico que no puede espe-
de un modo irrevocable y con caracteristica de eternidad
¥ mucho menos someter a prueba tal ordenamiento. Esto
de apreciar enjuiciando al derecho desde la coyuntura
donde se aprecia que los fines del derecho y los valores
no sélo varian de acuerdo con los estados sociales de los
Pueblos y las distintas épocas histéricas, sino que, ademas,
0, subjetivamente, de muy diversos modos por las per-

De las afirmaciones spinozianas podriamos entonces fﬁcﬁ
mente concluir que el derecho es una_ mtuagm posterior al estd
natural del hombre, y que es una serie de convenciones neces
rias para formar el estado civil de los md.m.d;m que,_viene 2 é
finir el campo de accién de esos mismos individuos, su prof”
lxbertad y a mantener la comunidad en la obediencia al derecb‘
y cast:gando a quien se rebele contra tal orden. Si estas ideas I
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S én 1’ teoria. kantidia i ssencia del derecho. En
concepto de “legalidad” en el campo del derecho, se
“obligatoriedad” especifica de la moral, sin tomarse en
blema del derecho que no se sustentard, en su pro-
s fntima, en razones de orden moral. E] concepto,
onomia del derecho como contrapuesto a la_auto-
1a moral, en algunos aspectos es bastante endeble, por-
“obl; gac:on heterénoma es una contradiccién légica, pues
a_horma externa como tal la que puede obligarnos, sino
» la. aceptacién de la norma por nuestra conciencia .

a del derecho significa solamente que la conciencia
propio un complejo de normas desarrollado con arre-
-opias leyes, exactamente del mismo modo que la vera-
no deber de conciencia, se orienta hacia la verdad, regida
e por sus leyes propias. Ahora bien, la obligatoriedad,
aquel complejo de normas, no puede tener otra justi-
la del haber sido aceptadas las normas por la concien-
la de formar parte del contenido de nuestra conciencia”
G. “Introduccién a la filosofia del derecho”. Brevia-
do de Cultura Econémica, # 42, México, 1951, pégs.

sonas, y de acuerdo con muchos criterios, tales como el Sentimje.
propio del derecho, concepcién del Estado, credo religioso o Parg &
politico a que se pertenezca, etc. Y este enjuiciamiento mdw
del derecho lo hace cada individuo en comunién Unica ¢,
mismo, como un asunto que es propio de su propia COHCiEneia

De aqui se arriba a la distincién mds conocida entre g, -
cho y mcn‘alI que es la sugerida inicialmente por la Stoa, egta
cida luego en forma més definida y clara por Thomasius (+ 1798
y desarrollada después hasta sus tltimos extremos por Kant
que todavia, se puede decir, permanece en vigencia. Resunn"
la teoria indicada, expone ésta que el derecho le corresponde regly
la conducta externa'y a la moral la interna; de donde acercy g
]03 valores morales | s6lo puede decidir la propia conciencia y nup
el orden juridico imperante.

Si tomamos al derecho como un ordenamiento que creg
tipo especial de convivencia humana, es légico desprender de ] |
consecuencia de su _g_ic_terioridq_(j,.vsobre todo si se opone al con
cepto de la interioridad de la moral, porque es con actos externg
que se manifiesta la convivencia entre los hombres. También d
notarse que el derecho, en muchos aspectos, se fija en la interior

dad del hombre, como cuando dispone sobre la buena o mala ft
la distincién entre dolo o falta, y muchas otras disposiciones jutk
dicas que ven la deaslon interna volitiva del hombre. Pero &
si, debe notarse que la interioridad del hombre, cuando al derech® i
le presta interés, tiene importancia por las consecuencias externs al extremo, esa conducta exterior propia podria
que haya producido una determinada decisién interior, y no B ‘también al derecho del deber ser, o sea la justicia. La
ella en si misma; el fenémeno contrario sucede con la moral, &8 locada. asi, es lo que Kantorowicz (Kantorowicz, Her-
son los actos exteriores los que se toman en cuenta para su V2 . ~definicién del Derecho”. Traduccién por J. M. de la
racién, por lo que éstos significan de las intenciones del suj de Occidente. Madrid. 1964, pag. 93) llama ‘“cua-
que actué. De tal modo, pues, lo moral sufre su enjuiciamie’™ 4", o sea, “una conducta puramente externa que, por
a posteriori, efectuado por los que conviven con quien ha actud®™ ECta a su contenido, satisface las normas morales y que,
seria moral si fuera dictada por un motivo digno..

0 reviste una gran importancia social: la cuasimora-
tuye todo lo que puede lograrse a través de una refor-
de una politica practica y de la presién de la opinién
bien es verdad que la moralidad auténtica puede seguir
la conducta externa, a instancias del propio respeto, en
0 a través del proceso familiar por el que existe la
terna” (Kantorowicz, ob. cit., p. 93).

mo vemos, pues, la teoria kantiana lo tdnico que exige
una legalidad o conformidad de la conducta externa
' idica, sin ningdn otro motivo Justlflcatlvj Lle-

El derecho, entonces, como opuesto a la moral —de acué®)
con los criterios kantianos—, no exige para su validez nada "-:
que “legalidad”, o sea, el cumplimiento puramente externo-
aqui puede colegirse que a la ley le interesa tunicamente €l 7
obedecida o cumplida, sin que tal acto de obediencia tenga ™
que ver con una conviccién de respeto por la tal norma, que '#
sentido que el derecho demanda en cuanto a la seguridad jurid?
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s que constituyen el derecho’, o la observacién
5 Potmd de que cuando un tribunal busca una inter-
pmpomone un resultado ‘satisfactorio’ significara en
os casos, desde un punto de vista prictico, moral-
orio”, (Kantorowicz, ob. cit., pag. 92).

De acuerdo, pues, con el idealismo kantiano, |a dite
entre el derecho y la moral, se veria en el tanto en que |, ,
moral tiene su origen en la razén, mientras que el derech
una unién espacio-temporal mvlo!af:le, determinado, inclusg g
tenido, histéricamente. “La moral es pura validez; el dey
simult4neamente fenémeno y validez, una interseccién entre
realidad y la idea, o la revelacién de una validez de la razep , o
mundo de la realidad” (Ross, Alf. “Sobre el derecho y la Just ¢ '
Eudeba. Buenos Aires. 1963. pag. 64).

nto a la teoria kantiana en comentario, se enfrenta
sobre ella con otro problema: la conducta externa
e mientras que con la interna sucede todo lo con-
puede colegirse de lo anterior es que los sistemas
st:an el resultado de una determinada actuacién del
comparan entre distintas actitudes: la humildad y la
castidad y la lujuria, etc., y exaltan una de esas dos
‘a la cual se da el nombre de virtuosa mientras que a
le denigra. Con la morma juridica sucede lo inverso,
ordena la conducta interna, aunque se trate de pro-
o la buena fe, la imprudencia o negligencia, sino que
vinculo de conveniencia y convivencia entre dos o mas
o castiga la actitud de uno que previamente se haya

r ilegal.

moral también contiene y exige otro requisito indis-
toda actitud o impulso individual que se vive como moral

Esta teoria kantiana de la explicacién de la distincién entre sado, en otras palabras, no tiene su fundamento intimo en
derecho y moral, como apunta Bodenheimer (Bodenheimer, Edgat ad, La anterior definicién adquiere validez y se explica

“Teoria del Derecho”. Fondo de Cultura Econémica. Coleccion Po cuando lo moral se vive y practica como un deber, o

pular. #60. México 1964. pags. 97 y 98), no es una verdad ni- | moral se aprecia como conciencia del valor o del bien.
se presenta en nosotros como un impulso desinteresado

versal, sino la explicacién del fenémeno juridico en un cierto es
dio del desarrollo del derecho, pero, al ‘menos, es ia més satlsfacto , no buscando justificacién en ninguna ventaja, sino Gni-
im‘ un cumplimiento de si mismo. No es necesario que

' 8e nos presente como justificativo de nuestras inclinaciones

pordnea del Estado de Derecho, donde el derecho se conviert® 8” 0 “sensuales”, sino que en la mayoria de los casos
—en su forma pura e ideal—, en el tnico e indiscutible “instf¥’ = D es una censura de cumplimiento ineludible a actos nuestros
mento de control colectivo externo del estado” (Bodenheimer, : categoria dicha, como un puro sentido del deber.

it., 98 ‘
S e ~Ahora bien, el problema planteado con la relacién entre

‘derecho no puede dilucidarse como si la moral y el derecho
08 sistemas impositivos de normas semejantes. Hemos
entre ellos hay d diferencias radicales, pero debe ahora
' la relacién que entre derecho y moral existe, tomando
como el instrumento colectivo de la comunidad juridica

Petrazycki, segtin Kantorowicz (ob. cit., p. 95) admite
yo que ampliando o interpretando la teoria kantiana—, que exjg
derechos y obligaciones o deberes en el Dereglég mientras que
“moral sélo contiene deberes. Para “el autor citado el cardcter gg
derecho es. El-a*teral\ 0 sea, que posee un cardcter imperativo-aty
butivo, mientras que la moral es puramente imperativo, en ofy :'
palabras, es formalmente gmlateral A pesar de lo dicho, la sity ;_
cién no corresponde con la realidad y con los hechos, porque ¢
derecho no es siempre bilateral ni la moral Gnicamente unilateral
Hay que notar ciertas normas —por ejemplo la mayoria de
constitucionales— que son unilaterales y hay ciertos sistemas éticos
que dan lugar a la concepcién de derechos morales.

CTeg

todo, es la que se adapta mejor a la concepcién moderna y contem"i

Sin embargo, la teoria kantiana haria imposible la reco®
sideraciéon “como Austin hizo, del derecho de gentes como ‘mor®
lidad’ positiva internacional, o la admisién, de acuerdo con Gf“”r'
de que ‘las doctrinas de moralidad son en gran medida. .
fuente importantisima de la cual los jueces extraen, y dehiel'
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y a ésta como la regla de conducta individual. De esto resylyy
entre ambos debe existir una armonia, porque el derecho
moral tienen su base en la misma tradicién histérica y
del grupo. Ambas instituciones, pues, se encuentran en
dependencia e influencia correlativos. La moral es parte (¢ 1.
de factores metajuridicos que conforman, ]unto con otros fa :
al dere,cho y éste, también, es un factor de gran lmPOTtancia

Jos otros—; 1 induce a cada persona a actuar de acuer-
.. aunque de conformidad con el criterio domi-
2 en su propio medio.

ud —aue podria calificarse de actitud moral dog- |
tiene otro hilo conductor que una obediencia hacia
qnc:enc;a que estd dentro de mi”. Kant expresa

e e L B

establecer las actitudes morales. Esto que se afirma anteriq,
no indica en modo alguno que en las sociedades reguladag
derecho, la moral se circunscribaal dngulo estrecho de dictg
didas ideales para el gobierno del alma o conciencia indiyigy,
pues més bien sucede todo lo contrario, porque la moralidad , :
el establecimiento de una serie de valores jerdrquicos supy i :descrlta pues, coloca al hombre por encima de la
que deben gobernar a la sociedad, pues desde el aspecto indivig ue ;a valldez. de-su decision se basa, en ultima }ns-
se proyecta hacia la totalidad de la comunidad, para eval voz de la SQUCICNCIA, qué s una reveiacfxén.de va.lldez
conducta humana individual inmersa en ese todo social, de q ri, atribuida a Dios o a nuestra conciencia racional
‘el Derecho resulta la encarnacién —en gran parte—, de
morales imperantes dentro de la sociedad que regula. Esto nos hag
ver, como en ciertos movimientos ideol6gicos —el anarquismo 1
dical y algunas manifestaciones del ascetismo cristiano—, que ni
gan al derecho todo valor, de donde lo despojan de su contenid
moral, y si se lograra imponer tal situacién generalizdndola, @
derecho no subsistiria (inicamente en aras de su pura “legalidad

la “Critica de la Razén Préctica”: “Mientras mas
dos cosas llenan mi corazén con un temor y una
mpre nuevos y crecientes: el cielo estrellado, que
a de mi y la ley moral que estd dentro de mi”. La

der establecido en cada sociedad es quien crea la ley.
51 Jundlca inglesa tal poder o autoridad lo sefala
el estatuto promulgado por el monarca —en la época
sa en este estudio—, se acopla voluntariamente al
rincipios legales que conforman al common-law, y no
‘este momento que tales estatutos adquieren plenamente
‘de leyes. En tal sistema, se elabora una relacién con
s decir, s6lo por la razonada elaboracién en funcién de
lores y creencias de la comunidad, que se suma la
l ejercicio del poder, ya sea autocritico o democrético.
reforzado por la autoridad adquiere la capacidad de
rectas y justas haciéndolas legitimas” (Friedrich, ob.

En tltima instancia, aunque la moral tiene un hondo
_ tido histérico, pues cada sociedad tiene, en general, la moral qu
le corresponde segiin su época y momentos histéricos y su posicid
geografica, no puede aplicarse a las normas morales, como pauf#
de conducta aprobadas por el individuo en la , intimidad de su p .
concxenc:a el mismo criterio que se aplica al derecho, como §
~:gln:ﬂ::»os fueran un fenémeno objetivo de similar naturaleza. La m
se basa, de manera primordial, entonces, en una interpretd
“metafisica de la conciencia en tanto que revelacién de princ
a priori, autoevidentes, de la razén” (Ross, Alf. ob. cit., pag- "
El criterio de aprobacién o sancién de la mayoria por un acto in®
v1dual entonces, no juega ninglin papel en el acto moral, porﬂ
es motivo desinteresado, el impulso hacia lo.que.es.*correct0”
que mueve a alguien a actuar de manera determinada, y en ":"
actuacién debe tinicamente ser aprobada por la persona misf
de donde el criterio propio —que puede diferir en muchos o8%]

es demr en la justicia de la mlsma " mientras que
d de la norma depende de que se conforme con el
' Su legalidad que esté de acuerdo con las leyes positivas.
es la misma si se aplica a los titulares de la autoridad,
soberano gobernante. “Su legalidad es cuestién de ley
particular de ley constitucional, si es que tal ley existe;
‘Midad es cuestién de derecho y justicia, y su autoridad,
A de razén, es decir, de su capacidad para comprender las
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ideas, los valores y las creencias de los miembros de la Comyp:
(Friedrich, ob. cit., pags. 295-296). Puede decirse, en ‘—'O'ncl
que la infracién de la ley en dltima instancia es un at, i _
orden legal como una consecuencia de la poca autoridag d. mero lo caracterizé la independencia o indiferen-
ley y de quienes la aplican. Esta carencia de autoridad _ icio moral y al segundo, al contrario, el apego ante
afecta la eficacia del castigo. Si el castigo no se tuviera Comu ; s _;-"'* uta y eterna. La moralidad para Tomds Moro
tificado, entonces se considerard arbitrario, y se iniciarg, =~ Jucha contra el mal y ese mal fueron las nuevas formas
mente, un orden de subversiones al orden legal. “Por tanto, ¢] , 2¢ por el monarca. El mal se convirtié en una con-
que todo sistema legal trata de realizar no deberd estar ep &;ixi;ra un modo de vida, contra la unidad de la
sicién a la justicia, como si fuera un valor rival, ni mucho ey vez, representé para Moro una guerra declarada contra
ser opuesto por encima de ella, Pues la justicia y el orden sop mmtual para Moro el bien es el continuo estable-
interdependientes. La comunidad legal no podrd realizarlos gy fortalecimiento de la verdad, y por lo mismo de su
conjuntamente” (Friedrich, ob. cit., pdg. 309). Esto nos g ad. Para redimirse de la servidumbre del derecho
muestra claramente que el hombre todavia no ha llegado g y sto que, en su dureza, pretendia el aplastamiento de
estadio tal como para llegar a concebir un sistema en que la étjg n intimo—, Moro no encontré mas modo ni salida
sustituya a la autoridad, al ejercicio del derecho y a los medios cog '. e elevarse sobre ese derecho a la alta vida moral, donde
tivos que emplea éste para hacer valer su eficacia y autondad. los que encontraba més bien se convertian en instru-
su propia fuerza interior.

4 caso que ahora nos ocupa, Enrique VIII y Tomés
entaron dos grandes hombres, uno que preconizaba
Estado y el otro la concepci6n eterna de la moral

El enfrentamiento de las dos formas de reglar la conduck
humana, entonces, deviene dentro de una definicién que cae @ orden moral, como orden intimo, se sobrepuso sobre el
la moral. En la época de Moro se enfrentaron dos tesis: el nad len juridico y asi sucede siempre, cuando el orden inte-
miento de un estado absoluto, o al menos el intento de crear es nvencimiento propio se enfrenta con el orden exterior
Estado, y un sentimiento de vida distinta. Dentro del Estado tota —producto de una autoridad que pretende interpretar la
litario se confunden la moral y el Derecl Derecho, y hay un moments ¥‘°d° un conglomerado—, y ese orden moral en su impo-
en que el derecho se disfraza de moral al reconocer ciertas regl individual, acoge con orgullo y satisfaccién su victoria, aun-
de moralidad politica y social como normas juridicas. Aunque € mtﬂ de la propia vida individual fisica.
individuo se oponga a tales preceptos morales —sobre todo en Ut _'
época de transicibn—, no puede negérsele a tales principios guisé
o sistema de valores el nombre de una nueva moral. En tal orden® :
miento juridico, entonces, se considerard inmoral todo acto cont L \ vida deja de ser vida, porque se pierde uno diais
a los objetivos supremos de ese estado y castigard ﬁe‘fel'ame“te . '- fu?damentales la tranquilidad que destruye el reposo,
quienes osen no acatarlos. El derecho, en tal momento de i ibertad sin reposo. El hecho de que a Moro le costara
sito, pierde su racionalidad y precisién, y al estar en tal moment® arse a la corte del monarca nos indica su urgenta ne-
no cumple sus fines iltimos como son los de aclarar y def 2 rfecta mdependencm Cada compromiso, atn los com-
derechos y obligaciones individuales y sobre todo, el dmbito & _MPOHHOS, se convirtieron para Moro en una amarra.
pOder de la autoridad. “So capa de realizar una idea maral de.lﬁﬁ amarras la -dlso.hflé con la ofrenda de su Vldﬂ
somete y da paso al ejercicio arbitrario de un poder aul;ocrii de su libertad de conciencia.
por parte de los gobernantes de la sociedad totalitaria” (Boden™ ) toda la vida de Moro, y en la coronacién con la muerte
mer, ob. cit., pdgs. 100-101). 938 su trayectoria de independencia, se nota ese deseo de

Iundamento de las ideas en Moro, fue, pues, su ferviente
d, claridad, pureza, sencillez y reposo. Era el viejo
a riqueza de su pensamiento dio nueva vida. Sin li-
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espontaneidad libre dentro de los cénones de su Propia
a la hora de definir su propia existencia, en la forma m;:o
tica que puede hacerse en esa definicién, que es perder |y :

vida, Moro confirmé su propio ideal y abjuré del nuevo ge

Una norma moral puede destruir al derecho. ASPECTOS DE LA DISTRIBUCION

En la época de Moro, donde se enfrentaron PODER PoLitico Ex Costa Rica’

dades con dos ideales diferentes #la creacién de un egpny
la definicién de una moral propia y auténtica—, se , se hizo l:.i'(;s-'éId

Vv patente aquello que con tanto acierto nos recuerda el Docto:e
rray, que una tragedia no es un conflicto entre el bien v el
—pues seria obvia la solucién del nudo problematico—, sing o
conflicto entre el bien y el bien. ,

dos pe SOng

Por SAMUEL Z. STONE
Doctor en Sociologia

eas sugeridas en estas pdginas brotan de ciertas in-
_que surgen en torno a investigaciones realizadas sobre
andes cafetaleros de Costa Rica.’”’ El propésito de
udio fue el de esclarecer el proceso de la evolucién de
omprendiendo las etapas de su nacimiento, su auge, sus
s y la trayectoria actual de su ocaso. Fue este el grupo
a la nacién pasar de la posicion econémica més atra-
ontinente en 1821, al rango de primera potencia en el
BN érica Contral medio sizio mis tarde. Toe hiafhos
que éxplican cémo los cafetaleros pudieron efectuar
i6n, fueron su posesién del poder politico y su pre-
econdmica en relacién con el resto de la poblaciéon. En
do, el presente estudio, asi como las mencionadas inves-
anteriores, constituyen un anilisis de la distribucién del
sociedad nacional.

*
* %

Finis

L de las mayores interrogantes que salieron a la luz en
de las investigaciones, concierne a la relacién, que
e siempre ha existido, entre los nexos de la sangre
litico. Dicha relacién fue sumamente estrecha durante
onial, y curioso es notar que ha continuado signifi-

articulo se fundamenta en gran parte sobre otros dos en el proceso de publicacitn,
Meva el mismo titulo, en Cabiers des Amériques Latines de la Universidad de Paris;
“*Aspects of Power Distribution in Costa Rica’’, a publicarse en la nueva edicion de
Societies and Cultwres of Latin America, (New York, Random House 1965),
el Dr. Dwight B, Heath. El autor agradece ¢l permiso de ambas partes para
material aqui presentado.

Z. STONE. "'Los Cafetaleros: un Estudio de los Grandes Caficultores de Costa Rica’".

Ciencias [uridicas, Universidad de Costa Rica, N9 13. Junio 1969. Dicho articulo
ta sobre una disertacién doctoral preseatada ante la Facultad de Letras y Ciencias

ktle la Universidad de Paris en 1968. El trabajo original lleva el mismo titulo y el
culo encuentra alli parte de su documentacién. ;
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sotarios de tierra. AdGn antes de emprender el viaje,
, tendrian ellos mismos que trabajar la tierra, y que
» su escogencia no los apremiaria, ni con gloria ni
Para la precitada élite, las plantaciones de cacao es-
armente adaptadas para tal situacién, puesto que
poca mano de obra.

cantemente, pero con otros matices. Es por esto que en ¢] Pree..
trabajo nos hemos interesado en tratar un poco més g ¢, Iy
fenémeno. Con tal propésito, consagraremos algunas péging ' "
lizar someramente el significado para el pais de una clase . ¥
de donde salieron los Cafetaleros, entendiendo por “clase pojs:
una agrupacién social de donde se recluta la mayoria de log =
ejercen las funciones de gobierno de una sociedad.®) Lueg, o
taremos de determinar, mediante un estudio de los origenes gy
les de los diputados electos al Congreso, el significado actyg) 4
dicha clase dentro de la sociedad moderna, asi como el pape] o
hoy en dia juegan los nexos de la sangre en las consideracion,
politicas. [

argo, el verdadero significado de la concentracién
hemos sefialado, no puede comprenderse fuera del
reducida poblacién colonial, Para fines de ilustra-
aci6n presentamos el cuadro de la evolucién demo-
la época colonial:

La Distribucién del Poder en la Sociedad Colonial: una EJ CUADRO I

Politica y Econdémica de la Poblacion de Costa Rica seglin los Censos entre
Las investigaciones realizadas sobre la distribucién de] pg 1522 y 1801

der y de la riqueza en la sociedad colonial, permiten ver que w

pequefio grupo de familias hidalgas adquiri6, desde los primerss Indios Negros Mestizos Mulatos Total

dias de la Conquista, el control de la provincia. Este control s

ejerci6 sobre el nivel politico, en donde la Corona reservé el access 27.200 - b - 27.200

a los puestos importantes a los miembros de la hidalguia. En lo 17.166 30 ly 170 17 479

econémico, muchos miembros de esta misma clase poseian impor- 14.908 25 25 250 15.538

tantes medios que, en conjunto con su poder politico, les ofrecian las 15.489 154 213 1.291 19.293

mejores oportunidades de inversién. Fue por esto que durante & 13.269 168 748 2193 19.437

periodo colonial este grupo se dedic6 a la actividad més lucrativa: 12716 200 3.458 3.065 24126

el cultivo del cacao. ] o 10109 62 3.057 2.987 24022
Esta élite politica, econémica y social hacia marcado co™ 6046 8.104 94 13915 6.053 34212

traste con el resto de la poblacién, que subsistia gracias a uP® ' 8.281 30 30413 8925 52591

agricultura primitiva. Dos razones fundamentales explican tal -"I
tuacién: por un lado, la ausencia de suficientes indios para
constitucién de una fuerza de trabajo importante; por el otro 1ad®
la relativa escasez de oro, que se tradujo por la atraccién 2 *
provincia de modestos colonizadores interesados principalmente e
la agricultura, Fue por esto que la mayoria de las personas 4%
inmigraron a Costa Rica, provenian de las humildes clases ca®
sinas, (generalmente de Andalucia)*) atraidos por la idea de lleg*

Fdo Augusto Thiel. “Monografio de la Poblacién de la Repdblica de Costa
ante el Siglo XIX.” Revista de Costa Rica en el Sigle XIX. San José 1902,
na 8,

€ cuadro explica en una importante medida la prepon-
la élite que hemos descrito, y al respecto, caben tres
Ones. En primer término, en el momento de la Indepen-
la nueva Reptiblica contaba con menos de 60.000 habi-
¥ por razones obvias, se facilité enormemente la propagacién
¢ dentro de una sociedad tan reducida. Viene al caso
" Que atn en los albores del siglo 20, la Reptblica contaba

(3) RAYMOND ARON. "'Social Class, Political Class, Ruling Class,”” Reinhard Bendix snd s
mour Martin Lipset, Class, Statxs and Power, Londres 1967, Piginas 201.209.

(4) VICTOR SANABRIA MARTINEZ, Gemealoglas de Cartago basta 1650. San Josk, 1957. T
1. Introduceién.

¥
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{inales de la época colonial, la manera de actuar,
ona como de Guatemala, tuvo como consecuencia
de la vida econémica, hasta el punto en que atin
] cacao tuvo que ser abandonado. Por tal motivo, la
pre conservando su preponderancia politica, se vio
sducir su tren de vida, lo que se tradujo por una dis-
‘modo de vivir relativamente modesto, y su posi-
politica de primer rango. Los gobernadores mismos
os, en algunos casos, a cultivar la tierra para poder
. al final de la época colonial, este nivelamiento
abia favorecido el acercamiento de las dos categorias
conjunto de la sociedad presentaba un aspecto igua-
e. No obstante, la élite subsistia, y gracias a su poder
a convertirse en el motor de la expansién econémica.
encontraria en el café su carburante. De esta clase,
después de la Independencia, saldrian los cafetaleros.

con solamente 300.000 habitantes, y San José, la actys)
con 50.000. En segundo lugar, es importante recordar que ]
gracién a la provincia, que recibié su mds fuerte impulse dupes
el siglo 18, se debi6 en gran medida al hecho que la Corong
mulé el traslado al Nuevo Mundo, de familias campesinasg y "I_'
doras. El territorio de Costa Rica, como se ha visto,
una de las pocas regiones atractivas para aquellos que, ng P l"f'_-
nientes de la hidalguia, y sin grandes ambiciones, podian no oh
tante tener la ilusion de llegar a ser propietarios de tierrg,
dltima instancia, cabe sefialar que el aislamiento del territorig &
un factor de primera importancia en el fomento de la con
social que hemos descrito: afect6 las divisiones de una sociegy
que dificilmente pudo enterarse de lo que ocurria en el restq g
Istmo. Adn en el siglo 19, Costa Rica se encontré separada g
Guatemala, la sede de su propio gobierno, por un viaje de e
meses a caballo. Por esta misma razén, el Obispo de Nicaragys
de quien dependia Costa Rica, pudo efectuar inicamente 11 v
a la desdichada provincia entre 1607 y 1815, a veces con interva
de hasta 33 afos.® '

Las consecuencias de tal situacién, como hemos dicho e
otra parte, fueron varias, y cabe repetirlas por el significado
que tienen para la comprensién de la sociedad nacional modema
Primeramente, citemos la distribucién de la tierra en pequefis
parcelas que un hombre solo puede trabajar. Este factor guardé
una estrecha relacién con la estabilidad politica tradicional.
segundo lugar, por falta de almas indigenas para convertir, el .
rritorio tuvo un clero reducido. Por lo tanto, no es coincidenc®
que la Iglesia Costarricense nunca haya sido el punto de enfod®
de violentos debates y duchas de indole politica, como en of
partes del Continente. También por falta de indios para conquist®®
la provincia siempre tuvo un ejército insignificante, lo que pué®
explicar la falta de entusiasmo por consideraciones de naturalé®
militar. Finalmente, los sencillos requerimientos de tal socied®
nunca dieron lugar a un artesanado. En resumen, la sociedad po%"
dividirse en dos categorias: la élite anteriormente descrita & El siglo 20 marcé el advenimiento de varias fuerzas
decir, la hidalguia), y el resto de la poblacién, de una mise” a introducir cambios en la situacién existente, La pri-
extrema. A nifesté con la instalacién en el pais de la United Fruit

(5) BERNARDO AUGUSTO THIEL. “La Iglesia Catélica de Costa Rica durante el siglo * Dicha empresa, que se dedica al cultivo del banano,
Revista de Costa Rica en el Siglo 19. Sahl José, 1902. Piginas 303-305.

(6) STONE. Op. Cit. Piginas 173-175.

C& 3]
a ins

era en que el grupo surgié y llegé a emprender el
y los efectos que tuvo esta actividad sobre la socie-
economia, han sido ampliamente discutidas en otras
mo consecuencia de las exportaciones de café, se
cién econémica de los Cafetaleros, asi como la de
2 donde salieron, a un nivel en concordancia con sus
politicos y sociales. Esto a su vez permitié a la nueva
del estancamiento econémico en el cual se encontraba
del siglo 18,

.

iones de la Elite Cafetalera

hacia mediados del siglo 19 que el cultivo del café
auge. A medida que permitia una prosperidad creciente,
0s de las familias de los primeros cafetaleros y de otras
la clase politica, invertian m4s y més en el megocio,
€ asi una fuerte concurrencia entre ellos. Por este motivo,
S dividi6 en varios grupos, todos pertenecientes a las
ias, y el poder politico llegé a ser el objeto de disputa
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ofrecié salarios elevados para atraer a los peones cafetalerog jmentar una merma en su preponderancia econdmica.

las zonas bananeras de la costa atléntica. El peén, sin epj,, s los grupos de la comentada clase politica, cuales-

no pudiendo soportar ni el clima ni las condiciones de] t, fueran sus :‘a,(ftmdades econfmicas, tienden més y lmés
poder politico. Esto se debe, en parte, a la misma

bajo el empresario extranjero, pronto regresé a los cafetales.
el hecho de conocer entonces un salario inferior al que pq ) social, que desde la década de los 1930, estd en el pro-
de la empresa bananera, provoc6 en él un resentimiento hacig ce del Estado una‘poi’:encm burocritica poderosa, ef?.,c-
patrén cafetalero. Fue hacia la misma época cuando el pegp lbajo el control de ninglin grupo. Por otra parte, también
tuvo cierta autonomia politica con la introduccién del sy '  la .llegada a la escena politica de otros grupos en el
secreto. Luego vino la gran Depresién de 1929, y con ésta |3 “ quienes veremos mas adelante. .En toclf) (.:aso, la cla?se
talacién en el pais del Partido Comunista. Dichos acontecimiengy, donde sah?r?n los Cafetaleros sigue existiendo. Su in-
y una tasa creciente de escolarizacion nacional, hicieron al ';' ' la vida politica tiende a disminuir en nuestros tiempos,
atin méds consciente de las posibilidades de cambio. Esto objj jolucion de sus componentes es clara: durante la época
a los grupos precitados, que en distintas ocasiones ocuparon ue muy unida, dedlcandos_e la mayoria -de sus miembros
poder, a prestar atencién a las necesidades de las clases traba del cacao; dura}ite el siglo 19, una importante parte
doras, y es casualmente a raiz de la aparicion de dichos facto _(.iedlcan al café, y 'blro-tan las primeras subdivisiones;
de cambio, que empiezan a desarrollarse claramente las var ] siglo 20, eétas subdlwlmf:mes se traducen por el hecho
pero concretas ideologias politicas. Por lo tanto, por consideracic hos se dediquen a actividades otras que el café, y que
econémicas y politicas, los referidos grupos empiezan paulatina ganaderia, la abogacia, la medicina, etc.
mente a definir su posicién con respecto a las ideologias, y '
personalismo que prevalecié hasta la Segunda Guerra Mundial,
comienza la trayectoria de su ocaso.

a aqui el panorama de la evolucién de la clase politica
nse. Si bien todavia existe, su significado dentro del con-
la vida politica nacional ha cambiado. Una manera de
este cambio es mediante el andlisis comparativo de la
de las grandes familias costarricenses en el presente y
do. Con estos fines, nos consagraremos en las siguientes
~abordar dicho problema desde tres puntos de vista. En
rmino, confirmaremos a través ciertas descendencias, la
e la clase politica. Luego mediremos, al nivel de la
Legislativa, su influencia actual con su poder de antafio.
veremos el significado para la clase, de las subdivi-
e hemos mencionado. Todo esto permitird a la vez. esta-
{ relacién entre los nexos de la sangre y la vida politica

Los intereses de las clases trabajadoras fueron, por consk
guiente, un importante factor motivador del proceso anteriorment®
descrito, lo que tuvo como consecuencia el que los partidos poli-
ticos representantes de los diversos grupos, se comprometieran i
campafias para favorecer a las clases inferiores y para efectuar Ul‘
redistribucién de la riqueza nacional. Asi se introdujo un salan®,
minimo y un cédigo del trabajo, y a partir de la gran depresién‘ ‘
1929, grosso modo, la legislacién social en Costa Rica se ha Vls“?"
estimulada por casi todas las tendencias politicas, tanto de dewch'-"
como de izquierda.

Cabe mencionar que durante el proceso de subdivision d‘f
la clase de donde salieron los cafetaleros, que empieza hacia final :
del siglo 19 y que sigue hoy en dia, los mencionados grupos _h’n
tendido a diversificar sus actividades econémicas. El café 515_“‘
siendo la de mayor importancia, pero la legislacién social desc”
ha sido, muy a menudo, a expensas de su produccién, y ésta, d'
sea de paso, también sufre de un mercado mundial en deterioro-
lo tanto, los grupos cafetaleros han tendido, en una importante

Politica: Importancia de los Nexos de la Sangre

presencia de la clase politica se puede apreciar a través
descendencias de algunas pocas familias hidalgas que se
on en Costa Rica durante la época colonial. Efectiva-
» Como lo hemos sefialado en otra parte,’® se pueden encon-

e PP, 205-207.
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trar 33 de las 44 personas que han ejercido la Pr‘-‘Sidenc- __
Republica desde la Independencia, en solamente tres g . _, 98
milias: la del Conquistador Juan Vizquez de Coronado, 1? 8 |
Nicolds de Gonzdlez y Oviedo y la de don Antonio de Acog ¢
valo. Se hace atin méds patente la existencia de la referigg o
politica, llevando el anglisis al nivel de la Asamblea Iy 8
El Anexo A en el Suplemento de esta edicién presenta al '__ :
putados en la descendencia de Juan Vizquez de Coronado, H'I
a la vez sefialado los Presidentes en esta familia: contamg
Presidentes y aproximadamente 230 diputados.

factores que tienden a explicar por qué esta clase ha podidg
tener su preponderancia durante tanto tiempo, es que la (g

» José Maria Montealegre Fermnandez y de Toribio Ar-
» también yerno de Manuel Aguilar Chacén. José Maria
 fue cuiiado de los tres hermanos Mora Porras, y su
aquina fue casada con el ex Presidente Bruno Carranza
rmano del caficultor Domingo Carranza Ramirez y de
a con el caficultor y ex Presidente Braulio Carrillo
relaciéon de cufiado existia entre Eusebio Rodriguez y
ernandez, entre Narciso Esquivel Salazar y Nicolas
Gordiano Ferndndez Ramirez y Pio Joaquin y San-

' oz Hidalgo (que eran ademés primos hermanos), Hi-
Caben varias observaciones sobre este Cuadro. Ung de 1 Masis v Juan Mora Ferndndez, José Maria Jiménez

& za y Gordiano Ferndndez Ramirez, Nicolds Sdenz Ulloa y
Carazo Bonilla, José Rafael de Gallegos Alvarado y

hacia donde tienden a gravitar los politicos de importancia en yp nz Ulloa, etc.

escala nacional, es el dnico centro econémico, politico y

importante. Este hecho ha excluido la organizacién de grupos g,
vales en otras zonas geograficas del pais, y consiguientemente g
otros linajes. También es necesario mencionar el matrimonio,
retencion del poder por la hidalguia y por sus descendientes
enormemente facilitado por los matrimonios contraidos dentro
grupo. Joseph Schumpeter atribuye a este mismo factor la pre
ponderancia de la familia alemana de Hohenstaufen durante k
siglos 12 y 13.®) En Costa Rica, los matrimonios se contraen
una edad relativamente temprana, y dentro de la clase pol
precitada, a menudo se manifiesta una concurrencia entre los
dres de familia para fomentar los noviazgos de sus hijos con
hijos de las familias de su escogencia. Un examen cuidadoso
este cuadro demuestra que los matrimonios entre miembros
la clase han continuado atin hasta nuestros dias. Quizés la mar
més grafica de demostrar esto sea a través de la lista de las P%
meras grandes familias cafetaleras, presentada en el Anexo B &
Suplemento.® Alli puede apreciarse que una tercera parte dw
ciende de Acosta Arévalo y otra tercera parte de Vazquez de (06
ronado. Ademés, la cantidad de cufiados y concufios es asombro®
Para no citar mis que unos ejemplos ya mencionados en 9%
parte:') Juan Rafael Mora Porras fue cufiado de José W

9)
(10)

(11)

. manera de apreciar c6mo esto ha continuado es me-
comparacién de los diputados en las descendencias de
Coronado y de Acosta Arévalo. Caben sobre este punto
ciones: en primer término, 65 diputados aparecen en
’_muchos de éstos son personas que atn viven o que han
recientemente. Esto indica que los matrimonios dentro
‘han continuado. En segundo término, cabe notar que
utados descienden por el mismo antecesor por més de
el caso de Vézquez de Coronado, 44 descienden por
9 por tres. Volviendo al Anexo B, puede apreciarse la
ntre la clase politica y los Cafetaleros, puesto que casi
nartas partes de los primeros cafetaleros ejercieron puestos
importantes. Estos los hemos sefialado con una “P”. La
tica ha sido, por consiguiente, un grupo muy endégamo,
ite accesible para los que en ella no hayan nacido. Para
cticamente la Ginica via de acceso ha sido el matrimonio.

de la Clase Politica, Pasado y Presente

te panorama de la clase politica a los niveles del Poder
y Legislativo, sin embargo, no permite verdaderamente
significado dentro del contexto de la vida politica nacional.
tener una idea més exacta, es preciso entrar en més deta-
izar la composicién de la Asamblea Legislativa. Esto lo

JOSEPH A. SCHUMPETER. Social Classes and Imperialism. New York 1966. Pigin? ::;
Aunque esta lista se haya publicado en Stone 1969, la presente esti mds completa © iof '|
a los descendientes de Vizquez de Coronado ademds de los de Acosta Arévalo.
STONE, Op. Cit. pp. 193-194,
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hacemos con el propdsito de medir la influencia evolutivy 3
clase, comprendiendo a todos los grupos mencionados. Efe
mente, en las dos descendencias mencionadas encontramos 3
los 1300 diputados que ha tenido la Reptblica desde 1821 12y ﬁ
a ésto se le agregan los 140 que descienden de Jorge de Aly,,
(hermano del Conquistador de Guatemala, Pedro de Alvarado)
los 40 que vienen de Nicolds Gonzélez, se constata que de Jae
familias provienen 550 diputados. Como hemos sefialado, sin ¢ .
bargo, tal ha sido el grado de endogamia que muchos desme .
dos, tres y hasta cuatro veces de uno de estos progenitores; m:_
cuenta cada diputado solamente una vez, la colectividad de g
familias citadas ha generado tnicamente 350 diputados. Hacien
una estimacién conservadora, podriamos decir que si a és
agregamos los diputados descendientes de unas 5 familias ad o
nales, encontrariamos que alrededor de la mitad ha sido reclutagy
de la clase. |

GRAFICO I

. de los Descendientes de Juan Vazquez de Coronado
en la Asamblea Legislativa

'mptal de Diputadoe en los Congresos

Diputados descendientes de
Juan Vazquez de Coronade

1900 1970

R0

gréfico sirve, obviamente, sélo para fines esqueméticos.
detallado de dicha evolucién es demasiado vasto para
qui, Permite, sin embargo, hacer los comentarios per-
nuestro analisis.

. primer término, recordemos una vez méds que se trata
familia de la mencionada clase politica. La curva del
estas familias seria una curva aproximadamente para-
la familia de Juan Vazquez de Coronado, pero, natu-
alta.

mera cuestion de interés en el Grafico es la trayec-
so de la familia poco después de principios del s:;iglo
comprender esto, es preciso remontar en la historia a
e los primeros congresos. El primer congreso consisti6
lados, cuyos nombres reproducimos a continuacién:

Para medir la influencia evolutiva de esta clase, nos hems
limitado a hacer nuestro enfoque a través de la 6ptica de um
sola descendencia, cual es la de Juan Vazquez de Coronado. Ha
cemos esto por tratarse dicha familia de la més importante, ni
méricamente hablando, y ésto, dicho sea de paso, por ser la mi
vieja. En la seccién A de esta descendencia (ver Anexo A del
plemento) aparece el nombre de Ramén Jiménez Robredo en
novena generacién, junto con todos los diputados descendi
de él hasta el presente. En el Anexo D del Suplemento hem®
distribuido a estos descendientes, por generaciones, en los cong®:
sos en que han ejercido sus funciones de diputados. Al hacer *
mismo con los diputados de todas las otras secciones en el AN
A, desde B hasta V, y al sumar a todos los descendientes de V424"
de Coronado en cada congreso, obtenemos unas cifras que *

permiten medir la influencia de esta familia al nivel de la AS" ;‘“}fldii‘l‘;:a g o o i

bla Legislativa, comparando su trayectoria con la totalidad d¢ " olas arroeta Castilla g“m s 1°5Fsl?n“ét:§egmdriz CaEsR.
diputados en cada congreso desde 1821 hasta 1970. Dicha co™ llo ﬂgf:r? Pio | M_u:f}fﬁ) Gutiérrez

racion aparece en el Grafico I. ' Jaaﬁ:n mia Ezﬁcﬁriaﬂ%%’}?ménez

tonio Garcia Joaquin Oreamuno Muifioz
lgo Muiioz Salvador Oreamuno Mufioz

(12) Véase la lista de los 1300 Diputados en el Anexo C del Suplemento.
Iglesias José Nic. Oreamuno Sancho
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Rafael Francisco Osejo Tomés Prieto Ruiz

CUADRO III

_entre algunos Diputados de los Primeros Congresos

Manuel Maria Peralta Lopez

Gregorio Ramfi
Blas Pérez Reyes goglo rez Casty,

Ricardo Quesada

Generacion |l Generacion |l

Joaquin Bruno Prieto Ruiz José Ana Ulloa Guzmgy,

Si analizamos las relaciones de sangre al interioy del D  Rafael Barroeta Baca
encontramos, entre otros, el siguiente cuadro: Rosario Guardia Gutiérrez
CUADRO II
Parentezcos entre algunos Diputados del Primer Congpe Rosalia Barroeta Baca D Manuel Alvarado B,
Generacién | Generacién I Generaggr D Manvel Alvarado Alvarado  Lucia Millet Porras
Joaquina Zamora Coronado F D IBenito Alvarado Alvarado
D |Ramén Jiménez Robredo Maria P. Mora Fernandez
D  Joaquin Hidale.
g quin Hidalgg D [Juan Mora Ferndndez
[Al‘lﬂ J. Oreg - .
Florencia Jiménez Robredo Juana Castillo Palacios
D Joaquin Oreamuno Mufoz
D 'Félix Oreamung |
Ramona Carazo | : .
D ISalvador Oreamuno Mufioz : D |Joaquin Mora Ferndndez
Francisco Carazo B. Pilar Bonilla Nava
Ana Alvarado Baeza I
D INicolas Carazoll Feliciana Mora Fernandez
Escolastica Perdll D  Eusebio Rodriguez Castro
D |P. J. Alvarado Baeza B ) D Juan R. Mora Porras
1 A ands e M Seiiin Nega Inés Aguilar Cueto
- A. Alvarado Baeza 1) Ana Alvarade Oreamuno
Bartola Oreamuno 2) Ana B. Lépez [ : D |José M. Mora Porras
D 'Manuel M. Pe '::‘.: Felipa Montes de QOca
Ana Echeverrid D |José J. Mora Porras
ventes: Principalmente Victor Sanabric Martinez. Genealogias de Cartago hasta 1850. San José, 1998 Dolores Gutiérrez P,
D= Diputado del Primer Congreso.
Por lo tanto, aqui tenemos a ocho diputados del primer o Valverde D Camilo Mora Alvarado
greso, intimamente relacionados los unos con los otros, por la sang™" Ana Benita Porras N
Este subgrupo representa casi la tercera parte del congreso- Ml s
la misma manera encontramos otros grupos en este mismo ¢ D |José M. Monfealegre F.
greso, y para d'em-ostrar la continuidad de dicha situacién, pr Rosa Mora Porras
tamos en el siguiente cuadro uno de los otros subgrupos, ".. D |Man. J. Gutiérrez P,
mostrando a la vez los parientes cuyos nombres aparecerdn en =
congresos subsiguientes. Juana Mora Porras
D José A. Chamorro G.
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Este proceso sigue pero los ejemplos mostrados bastay -
ilustrar la idea. Lo que conviene retener es que durante en
19, la composicién de los congresos siguié generalmente 1
lineas, reclutindose una parte muy importante de los diputg
a menudo més de la mitad, de la clase politica. Esta clase g
a su vez, dividida en grupos, por familias, y generalmente apa
tados estos grupos entre si. El resto de los diputados eran peyg,
relativamente desconocidas en los grandes centros urbanos’ y 8
presentaban familias en ciudades no de la importancia de Caypta.
y San José, Al interior de estas familias rurales y de ciudades .
cundarias, se observa un proceso de transmisién del poder sip .
al que hemos descrito para la clase politica nacional. A veceg
familias de la clase politica nacional estaban ligadas por la .;. .
a familias de ciudades secundarias, como Heredia. A continuacigy
un ejemplo: -

suentran varios casos como el que se presenta en el
en donde una familia de una ciudad de importancia
» secundaria, tiene parentezcos con la clase politica
‘pero no es muy frecuente. La base del acceso al
estas familias merece un estudio detallado. Sin duda,
n se encuentra en parte en las divisiones geo-politicas
medida que estas divisiones se llevaban a cabo, la élite
‘la base de este trabajo, tuvo que permitir una repre-
, politica a los habitantes de las nuevas zonas. Por consi-
s familias que alli surgieron fueron las mas influyentes

conduce a una consideracién de la naturaleza del poder
politica nacional o “capitalina”: su fuerza durante el
o radicaba casualmente en el hecho que las familias ve-
nicamente dos regiones, que eran Cartago y San José.
_importantes excepciones como la familia de Don Nicoléds
slez y Oviedo). Pero ademds de esto, constituian, por lo
una mayoria en el congreso. Por el otro lado, si los di-
no provenientes de estas familias eran importantes, numé-
mte hablando, representaban a grupos cuya importancia no
limites muy regionales en dreas muy dispersas.

CUADRO 1V

Parentezco entre familias de la Ciudad de Cartago y la de Heredia
durante el Siglo 19

Civdad - Generacién | Generacion

Carmen Solares Sandoval

D [Rafel Moya Murillo ralizacién del Poder
Mo 20 D Juan José Ullea Solares lemos hablado de la disminucién progresiva del poder poli-
Heredia : ' élite. Dicha disminucién se ha visto acelerada por las
Florencia Selares Sandoval ones que han ocurrido entre los miembros de la clase. En
D Nicolés Ulloa mto de la Independencia, la capital de Costa Rica era
ol ero debido al crecimiento de la ciudad de San José, fue
4 Matilde Ulloa Solares tandose una rivalidad entre las dos ciudades. Esta riva-
_ __ __ __'Maria Teodora Ulica D Joaquin lizano Gutiérrez manifesté en un nivel ideolégico en 1822 y 1823, cuando el
Juan José Bonilla Herdocia  — — — — T T 3 ico y conservador Cartago, secundado por la ciudad de He-
Cartago inclin a apoyar la unién con el imperio Mejicano, mientras
“democritico y liberal San José, seguido por la ciudad de
D ITranquilino Bonilla Herdocia , opt6 por una federacién con Colombia. Esto eventual-
Sinforosa Peralta Lépez culminG en una guerra de la cual sa.!ié victorioso San Josté,
: ———— ndose alli en consecuencia la Capital.('* Estos aconteci-
Fuentes: Principalmente Victor Sanabria Martinez. Genealogies de Cartego hesta 1850 sof 08 no estdn sin importancia para nuestro trabajo. Con pocas
José, 1957. -
=\ gk INK D. PARKER. The Central American Republics. London 1968. Piginas 259-260.
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nes que €l estimulé, por una mayor participacién
nacional, tanto de las ciudades de importancia secun-
e los cantones en zonas rurales. El resultado, como
el Grafico I, es que en los congresos recientes, la
‘clase ha tenido una representacién reducida. En los
terminaron en 1966 y 1970, solamente hubieron 3
ndientes de Juan Vézquez, mientras que en 1948
ron 10 y 11, respectivamente. Esto se compara con
Lo significante de las subdivisiones, sin embargo, es
s razones ya expuestas, han adquirido progresivamente,
‘todo durante el presente siglo, matices ideolégicos. Para

nostrar el punto hasta donde ha llegado este proceso
tiempos, presentamos a continuacién un resumen de
ncia de Juan Véazquez de Coronado en el Suplemento,

excepciones, las primeras familias de la clase politica fuerg
das de Cartago, y por consiguiente, mientras que la vidan t
nacional giraba en torno a esa ciudad, hubo una unidad ep ;
A medida que San José crecia, sin embargo, y sobre todo o
del momento en que se convirtié en la capital, muchgag ?ﬂ
cartaginesas trasladaron sus hogares alli. Esto marcé g P
e importante subdivisién de la clase politica. Cuandg Mis
el cultivo del café entré en su auge, hacia mediados de] sigl,
hubo otra notable subdivisién en torno a problemas de 1, o
ciacion. Asi se desarrollé una fuerte rivalidad entre un :
familias (Mora y Fernindez), lo que mo tardé en manifeg
itico. Vemos de esta manera una cadena de
divisiones durante el resto del siglo, pero cabe sefialar que g
separaciones ocurrian generalmente entre familias o grupos de
milias, por motivos politicos y econémicos. Este proceso con
hasta la llegada a la escena politica nacional de Don Ricardg
ménez Oreamuno, electo Presidente en 1910. Salido de la me
nada clase politica, Don Ricardo fue considerado por alg
personas de su época, como un candidato que hoy dia seria ¢
ficado de izquierda. Lo interesante de Don Ricardo para ef

de este estudio es que fue él quien se lanz6 a las zonas rurs
a buscar el apoyo de grupos que hasta la sazén no habian parti-
cipado en el proceso politico nacional. Logré ésto mediante los
lideres comunales de la Meseta Central, llamados popularmente
“gamonales”. Aunque existe mucha discrepancia sobre la defini-
cién exacta del gamonal, no cabe la menor duda entre los politicos:
de nuestros tiempos sobre la influencia que éste ejerce en su comi= |
nidad. En todo caso, el advenimiento de Don Ricardo a la escend

CUADRO V
en la Descendencia de Juan Vizquez de Coronado
(Directa y por matrimonio)
Octava Generacién

Manvel Alvarado Hidalgo

Novena Generacién

ado Velasco * Ramén Jiménez Robredo

i ! ado Velasco Joaquin Oreamuno Munoz
po.htlca, en 1910, a juzgar por el Grafico I, parece haber marcado & Bonilla Laya-Bolivar Santiago Ramirez Ulioa
principio del ocaso de su propia clase en lo que concierne al pode;""; Fernéndez Tenorio Anselmo Séenz Ulloa
Este punto lo conside::aremos, sin embargo, mis adelante. A Pﬂrm allegos Alvarado Francisco Javier Saenz Ulloa
de su llegada, se empieza a ver una mayor participacion, al nivel | Garcia Escalante José Nicolds Sdenz Ulloa

de !a Asamblea Legislativa, de personas no vinculadas con ias_'_
familias tradicionales que hemos analizado. No es coincidencia 44
a Don Ricardo se le haya dado el apodo de “padre del Gamon®
lismo”,

Décima Generacién

stua Aguilar Aniceto Esquivel Saenz
N Lo : Castro Bonilla Camilo Esquivel Séenz
Significado de las Subdivisiones de la Clase Politica Antonio Chamorro Gutiérrez Macedonio Esquivel Séenz

La clase politica comenz6 a perder su influencia, entonc® c0 de P. Echavarria Alvarado Manvuel de J. Esquivel Séenz
a partir de la primera presidencia de Don Ricardo Jiménez, Ced! | Vicente Escalante Nava Manuel Maria Esquivel Séenz
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Méximo Fernéndez Alvarado
Manuel Fernadndez Chacén

Juan Freses Neco

J. Gregorio Garcia Carrillo
Alejandro Garcia-Escalante Nava
Manuel Garcia-Escalante Nava
Pedro Garcia Oreamuno

Manvel Joaquin Gutiérrez Pefamonje
Joeaquin Hidalgo Mufioz

Joaquin lglesias

Agapite Jiménez Zamora

Jesis Jiménez Zamora

José Manuel Jiménez Zamora
José M. Montealegre Ferndndez
José Joaquin Mora Porras

Juan Rafael Mora Porras

Décima Primera Generacién

Fabio Boudrit Gonzélez
Manuel José Carazo Bonilla
Ramén Carranza Ramirez
José Maria Castro Madriz
Diego Chamorro Mora
Ramén Chavarria Diez-Dobles
Juan Fsco. Echavarria Aguilar
Manuel Echavarria Aguilar
Roberto Esquivel Carazo

J. Joaquin Esquivel Carrillo
Fabién Esquivel Flores

Miguel Narciso Esquivel Séenz
Joaquin Fernédndez Oreamunc
Eusebio Figueroa Oreamuno
Rafael Gallegos Séenz

Fran. de P. Gutiérrez Pefiamonje
Agustin Gutiérrez Ross
Atanacio Gutiérrez Zaldés
Franklin Jiménez Delgado
Alfredo Jiménez Oreamuno
Francisco Jiménez Oreamuno

Miguel Mora Porras
Inocente Morena
Rafael Moya Murillg
Francisco M2 OreamUno R
Félix Oreamuno Jiméne,
Mauricio Peralta Chavarr;
Francisco Peralta Lépe,
Manuel M? Peralta Lépe;
Ramén Quirds

Luis Diego Séenz Carazg
Andrés Séenz Llorente
Pascual Séenz Llorente
Vicente Séenz Llorente
Félix Sancho Alvarado
Venancio Sandoval Jiménez
Nicolas Ulloa

José M? Jiménez Oreamunc

Manuel de J. Jiménez Oreamuno

Manvuel Vicente Jiménez Oreamunt

Nicolas Jiménez Oreamuno
Ricardo Jiménez Oreamuno
Roberto Jiménez Saenz
Manuel Jiménez Zamora
Joaquin Lizano Gutiérrez
Ramén Leoria Vega

Manuel Montealegre Mora
Camilo Mecra Aguilar

Ricardo Moreno Cafas

Rafael Moya Solares

Carlos Fabian Moya (*)
Desiderio Oreamuno Carazo
Rafael Oreamuno Carazo
Ricardo Oreamuno Carazo
Francisco Oreamuno GutiérreZ
Julio Padilla Romero

José Mauricio Peralta Chavarrid
Luciano Peralta Chavarria
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alta Chavarria

ifaro
'Ei:h'av'arria

7 Echavarria
Echavarria

. Esquivel

ho Alvarado

Beeche Argiiello

as Iraeta
Castro Ferndndez
ro Ferndndez
stro Ferndndez
Chavarria Mora
varria Mora
ndi Jiménez
neverria Aquilar
lante Duran
anvel Escalante Durén
ivel Sdenz
vel Sdenz
Esquivel Ugalde
rnéndez Guell
Fernéndez Guell
Gutiérrez Yglesias
Maria Jiménez Ortiz
| Fsco. Jiménez Ortiz
Jiménez Ortiz
guel Jiménez Sancho
Jiménez Tinoco

Enrique Sancho Jiménez

Juan M? Solera Rodriguez
Saturnino Tinoco Lopez

Juan José Ulloa Solares

José Maria Vargas Pacheco
Carlos Volio Llorente
Francisco M? Yglesias Llorente

Décima Segunda Generacién

Carlos Lizano Ulloa

Juan Rafael Lizano Ulloa
Pedro Loria Yglesias

Ramén Loria Yglesias

Félix Mata Valle

Nicolds Oreamuno Ortiz
Rafael Orozco Gonzélez
Juan Félix Pacheco Frutos
Bernardino Peralta Echavarria
José M? Peralta Echavarria
José Joaquin Peralta Esquivel
Leonidas Peralta Sancho
Fernando Pinto Echeverria
Marta Saborio Fonseca
Carlos Saborio Yglesias
Rogelio Salazar Oreamuno
Carlos Manuel Salazar Oreamuno
Juan Maria Solera Oreamuno
Demetrio Tinoco Yglesias
Federico Tinoco Yglesias
Arturo Volio Jiménez
Claudio M? Volio Jiménez
Jorge Volio Jiménez
Fernando Volio Sancho
Carlos Volio Tinoco
Demetrio Yglesias Llorente
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Décima Tercera Generacion
Ramiro Brenes Gutiérrez
Andrés Brenes Mata

Alberto Canas Escalante
Alfonso Carro Ziniga

Ricardo Castro Beeche

Nelson Chacén Pacheco
Eduardo Chavarria Salas
Manuel Ant. Gonzdlez Herran
Agustin Gutiérrez Ross
Francisco de P. Gutiérrez Ross
Gonzalo Jiménez Flores
Guillermo Jiménez Ramirez
Eugenio Jiménez Sancho
Arnoldo Jiménez Zavaleta
Gerardo Lara Avellan
Guillerme Mata Oreamuno
Graciela Morales de Echeverria
Alberto Oreamunc Flores
Remane Orlich Zamora

Carlos Orozco Casirg
Ernesto Ortiz Odio
Antonio Pefia Chavarrig
José Joaquin Peraltq E‘Quivq‘-
William Reuben Aguilerq
Miguel Angel Robles Troye
José Rossi Monge

Mario Salazar Fébregq
Maximiliano Soto Fernandez
Federico Tinoce Granados
Luis Demetrio Tinoco Gutiérrey
Ricardo Tinoco Gutiérrez
Rafael Angel Valladares Morq:
Miguel Angel Velazquez Castrg
Jorge Nilo Villalobos Dobles
Arturo Volio Guardia
Fernando Volio Jiménez
Alfredo Volio Mata

Décima Cuarta Generacién
Carlos Luis Failas Sibaja
Felipe Gallegos Yglesias
Carlos José Gutiérrez G.
Francisco José Marshall Jiménez
Pedro Quirés Aguilar
José Quirés Montero

Juan Bautista Quirés Segura
Edgar Rojas Vargas
Roberto Salazar Mata
Cristién Tattenbach Yglesias
Luis Demetrio Tinoco Castro

Décima Quinta Generacién
Addn Acosta Valverde
Salustio Camacho Mufioz
Napoleén Quirés Fonseca

Roberto Quirés Quirds
Manvel de Jesis Quirés Troy©
Juan Trejos Quirés

Décima Sexta. Generacién

Adriano Camacho Quirés
Daniel Oduber Quirés

Francisco José Orlich Bolmcrc'Ich

A través de este cuadro se puede apreciar el significado’

para nuestros tiempos, de las subdivisiones. Desde 1948, C

Nota: (*) no estamos seguros del caso,
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io dos corrientes politicas preponderantes. Una ha
ido Liberacién Nacional, de tendencia ideolégica
nte ligado con el nombre del actual Presidente,
Ferrer, quien por ser de ascendencia espafiola re-
pocos parentezcos préximos con la clase politica. Cuen-
, con el apoyo de muchos de sus miembros. La otra
Partido Republicano, es menos liberal, y estd orga-
a la figura del ex Presidente Rafael Angel Calderén
habido otros partidos significantes, de tendencia con-
igido uno por el ex Presidente Otilio Ulate Blanco, y el
ex Presidente Mario Echandi Jiménez. En la tdltima dé-
formado una coalicién (el Partido Unificacién Nacional)
estas fuerzas més o menos conservadoras, con la finali-
tar un frente unido ante el Partido Liberacién Nacional,
traducido por las dos grandes tendencias politicas en
de las cuales podriamos llamar liberal (liberacio-
otra més conservadora (unificacionista).

pcnAame

por ejemplo, en la décima segunda generacién aparece
de Mario Echandi Jiménez (hoy unificacionista), quien
Presidente en 1958, contra el liberacionista Francisco
olmarcich, en la décima sexta generacién. En el cuadro
grupos que ideolégicamente apoyan o apoyaron (puesto
han muerto) a estos dos candidatos, habiendo o no
tos a diputado en aquel entonces. Vemos a José Joa-
Esquivel, a Cristidzn Tattenbach Yglesias y a Ri-
Beeche todos de tendencias unificacionistas. Por el
vemos a Alberto Cafias Escalante, a Alfonso Carro Zu-
aniel Oduber Quirés y a Fernando Volio Jiménez de tenden-
cionistas. También vemos a seguidores del ex Presidente
te Blanco como, por ejemplo, Alberto Oreamuno Flores, su
ente. Vemos a dos personas como Francisco José Mar-
nez y Ramiro Brenes Gutiérrez, que son concufios, y
organizado su propio partido. Podemos hasta sefialar el
de Carlos Luis Fallas Sibaja, quien fue dirigente del Par-
munista. Algunos ejemplos adicionales: el hijo de Juan
6s, quien es José Joaquin Trejos Ferndndez, gané las
S presidenciales en 1966 por el Partido Unificacién Na-
ontra Daniel Oduber Quirés, por el Partido Liberacién
. Los candidatos Trejos y Oduber pueden trazar sus ascen-
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dencias a un mismo bisabuelo, Pedro Quirés Jiménez,
hermano del bisabuelo politico del ex Presidente Orlich, ,
Quirés Jiménez. En resumidas cuentas, estos ejemplos baStan
indicar nuestra idea principal: si bien durante el siglo pasad('-}'
clase politica, estrechamente unida por la sangre, presentgy,. -
aspecto unido, hoy, al contrario, se encuentra sumamenty
dida por todas las ideologias. B

ue la sociedad nacional costarricense sigue siendo
numéricamente hablando. Su poblacién actual es-
e el millén y medio de habitantes. Ya es una cifra,
no excluye calificarla de sociedad pluralista, con los
problemas que ésto implica. La evolucién de la clase
que el cambio ha provocado el surgimiento de subdivi-
aparentemente debilitan su poder. La pregunta que
entonces, concierne a la medida en que todavia se puede
s la preponderancia politica de la clase: iexiste tal? ;Cudl
9 ;Cudl es el significado de los nexos de la sangre hoy

En resumen, en el Cuadro VI podemos apreciar g
mente la marcada diferenciacién politica dentro de una 4
familia, contando a algunos diputados, desde 1948, segin gyg
liaciones politicas.
contestar a estas preguntas, cabe empezar por el poder
la Presidencia. Adn en nuestros tiempos, la gran ma-
los candidatos importantes a los puestos de Presidente
ente, sale de la clase. Asi, en los tltimos afios, en
esta descendencia de Juan Vazquez de Coronado, vemos
s de Mario Echandi Jiménez, José Joaquin Peralta Es-

CUADRO VI

Afiliaciones Politicas de Algunos Diputados, desde 1948
Descendientes de Juan Vazquez de Coronado

TN :;::;’;:; Diputades o Oreamuno Flores, Fernando Esquivel Bonilla, Jorge

ria, Daniel Oduber Quirés, Francisco José Orlich Bol-
Partido Unién Nacional Conservadora 15 - José Joaquin Trejos F emén_dez, todos ligados a uno
Btiilo Balde it ik Rekckisionoria Coitbacbibiond 9 stos en toTno .al Poder Ejecutivo. A(?emas de' éstos, qu’e
Bostidsl Hepubilicanc it Biietia 14 te han ejercido un puesto o han sido candidatos legi-
Partido Liberacién Nacional Centro lzquierda 14 i 1muchos otros, cuy(.)s nombres han E‘:ntmdo al ff)ro de
odki e rdio: Bopuien Camudist 1 nes v debates politicos para seleccionar candidatos.

to, no obstante el hecho de no haber sido ellos candi-
fimos, sus carreras han guardado una significante rela-
los puestos en torno al Poder Ejecutivo. Entre los des-
de Juan Vazquez, contamos a Manuel Escalante Duran
Carro Zdiiiga, entre otros. De modo que dificilmente
a afirmar que en este nivel, la clase haya perdido su pre-

Nota: Resulta sumamente dificil clasificar las tendencias ideolégicas del Partido Rep¥
cane y del Partido Liberacién Nacional. En difererentes ocasiones ambos han
constituyentes de tendencia liberal y conservadora a la vez. Lo mas que 8 F
decir es gue éste tiende a ser algo menos conservador que oquel,

Consideraciones Finales '
] el nivel de la Asamblea Legislativa, por otro lado, si se
: amente una merma en el poder de la clase. El Grafico
estra. ;Cudl, entonces puede ser la relacién entre los
a sangre y el poder politico en Costa Rica? Formulariamos
ontestacion hipotética de la siguiente manera: tradicio-
el pertenecer a una de las familias de la clase politica
aducido, para el pretendiente a un puesto, por la via prin-

“acceso al poder. No obstante, este factor ha sido desa-

Hemos expuesto en estas paginas algunas ideas sobré iy
clase social costarricense, de donde se ha reclutado, a lo larg?
la historia, la mayoria de los dirigentes politicos. Dicha clase .
pre ha consistido de los descendientes de un pequeifio grup® o
familias hidalgas de la época colonial. Por lo tanto se est?
la estrecha relacién entre los nexos de la sangre y el poder g
tico. Dentro de este contexto, sin embargo, no hay que perdef =
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percibido por muchos: hemos constatado que muchos en el
V ignoraban su parentezco con Juan Vézquez, Esta situacigy
cierta para todos los niveles de gobierno. Consrgmentem

administraciones han estado significantemente bajo e] con
la clase. Durante el siglo 20, sin embargo, otras clases hy . X ; o
a participar en el proceso politico al nivel de la Aeamblga . entro de ciertas famlhas: _por_herencla y por tradicién
lativa. Esto ha ocurrido principalmente porque los grupos ]a misma manera, la calificacién para un puesto pol
de la clase politica, al buscar el mayor apoyo electoral p, ortancia, que incluye el estar acostumbrado a,

han fomentado esta participacién. El apoyo colectivo de 'cidad para, tratar asuntos de trascendencia se aday
“nuevos llegados” es de importancia decisiva en el proceso 9011
pero éstos representan muy diversos y variados intereses, dg
giones geograficamente dispersas, Los grupos capitalinos de la olae
politica han sido sus dominadores, y por el momento, nada jngs.
caria el surgimiento de un liderato propio y significante parg
“recién llegados”, ni de algin factor de unién. Por lo tante. }
clase politica se ha convertido de “propietario” del poder durang
el siglo pasado, a “lider” del poder en el presente. En todo caso, ¢
poder no ha salido de sus manos. Lo que ha ocurrido es que la A
blea Legislativa ha podido “democratizarse”, gracias a todo el p
ceso, pero el liderato permanece entre las filas de la misma

atedicho encuentra otra explicacién en ciertas obser-
e Gaetano Mosca sobre la clase dominante, sobre todo al
e toda clase dominante tiende a llegar a ser hereditaria
, riqueza y la valentia militar, por ejemplo, se mantienen

ente
trg

los titulos académicos y el entrenam:ento : '-"'i por &
dan acceso a un puesto publico, no se pued descartar
de ciertas personas, llamada en francés la v@a]a de.

f}

s ya tomados De hecho, no obstante qug/ exgimgneg,-_\wy ,5/ '

nte al individuo en la via de lo politico, permxtléndole
itar el andar a tientas y los inevitables errores que nor-
e sufre el individuo quien compenetra un ambiente extrafio
i6n ni apoyo.” ()

Los que pertenecen a las familias de la clase politica, en
tonces, asi como aquellos que disfrutan de estrechos lazos de
‘tad con ella, siguen teniendo una. importante via de acceso a
puestos politicos. Ademés, por tratarse de una clase relativame!
pequefia, existe entre sus miembros un constante roce, lo que fe
lita la perpetuacién del poder entre sus rangos. Este roce es
suma importancia, y quizds sea lo que explique el fenémeno
la sangre en el proceso politico. El poder ha circulado signific
temente entre las manos de la misma clase que, como hemos V==
es dificilmente accesible para los que en ella no hayan nacid® ®
contraido matrimonio. Esto se ha traducido por una circula®®”
relativamente restringida, en la sociedad macional, de los miem?
de la clase. Este hecho se constata al nivel de sus orgamzacl
sociales y atin econémicas, en donde un factor de primera i™
tancia ha sido y sigue siendo la familia. Por lo tanto, el nd'
proceso se aplica al dominio de la politica, y los pasillos por d°
caminan los que tienen el acceso al poder, estdn limitados, €0
importante medida, a aquellos que disponen de una entl‘ﬁda
través de la sangre,

tro de estos procesos del poder, la mayor incégnita es
burocracia del Estado. Otra es la aparicién de nuevos
inoritarios (sobre todo hebreos y libaneses) que aparen-
an adquiriendo una marcada preponderancia econémica
la sociedad nacional. Es curioso que su participacién en
& nacional haya sido insignificante hasta la fecha, pero el
; que sobre ellos cabe hacer es el siguiente: si su pre-
ia econémica sigue aumentando, tendra que llegar el dia en
D una participacién en el proceso politico nacional. En el
estudios ulteriores, trataremos de demostrar la potencia
burocracia, asi como la de estos grupos minoritarios, y
nas que presentan para la clase politica,

BETANO MOSCA. The Ruling Class, New York 1939, Piginas 59-69.
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Si el falso testimonio fuere cometido en causa Crimjy
perjuicio del inculpado, la pena serd de dos a ocho afos g

Las penas precedentes se aumentarin en un tercie
el falso testimonio sea cometido mediante soborno”,

2) Por consiguiente, el articulo 314 del Cédigo p,
1970, establece que el falso testimonio puede ser cometiq, ;-
testigo, por el perito, por el intérprete o por el traductor,
en el mismo, podemos establecer varias distinciones a la L, _-:
tratar del falso testimonio: la principal es distinguir entre ¢] ¢, 8
testimonio cometido por el testigo, y la cometida por e] 34
intérprete o traductor. Esta divisién se justifica porque mig
el perito, el intérprete o traductor son personas que tienen
tos de la respectiva ciencia o arte para ser nombrados formalmeanta
por el juez, el testigo saca su posicién procesal de un particular '
de parte del juez.("

portancia del testimonio ha hecho que el legislador
do habitante de la Republica, cuando no esté justa-
ido, la obligacién de comparecer a declarar como
425 C6d. proc. pen.), cuya inobservancia estd san-
. el articulo 392 inc. 3° del Cédigo penal, sancién que

ﬁ imposicién al testigo de la multa disciplinaria esta-
el articulo 428 C6d. proc. pen. Por dltimo, es la misma
lo que explica el hecho de que el legislador imponga al
acién de decir verdad (articulo 434 Céd. proc. pen.),
a organizado una represién severa del falso testimonio
Cé6d. pen.), del soborno (articulo 315 ibid.) y del
‘de testigos falsos (articulo 316 ibid.).

. La institucién del falso testimonio —como la usura—
mbre directa en la teologia cristiana.”®

origen religioso de la institucién hace que para el jura-

Primera Parte. El Falso Testimonio Cometido por el Testigo a una férmula particular, en la que la invocacién a la

3) EI testimonio es una forma de prueba judicial nece:
saria. Por la importancia que tiene en derecho penal, mis que la
confesién mereceria ser llamada la “probatio probatissima”.

En materia civil, siendo el testimonio importante, no lo &
tanto, porque las partes pueden procurarse previamente a su Ik
gada a los tribunales otras pruebas: es solamente cuando ha
imposible procurarse otras pruebas, que el derecho civil admit _
en general, que las partes presenten testigos. » De conformidad con el articulo 314 Céd. pen. el falso

En materia penal, por el contrario, la prueba preconstitul® se comete por “...el testigo... que afirmare una fal-
es imposible; por ello, el testimonio es, en realidad, el procedlmleﬂ D negare o callare la verdad en todo o en parte, en su depo-
corriente, para llegar al establecimiento de los hechos y al cot . ...hecha ante autoridad competente”.
vencimiento del culpable. '

Siendo necesaria la prueba testimonial, el testimonio rep®
sobre las percepciones fugitivas de los sentidos y sobre la pres®
cién de sinceridad del testigo, lo que hace que sea fragil ¥ Pdv
grosa. (2)

is, el falso testimonio fue en un inicio un delito contra
. Lo que se castigaba era el perjurarse.

origen religioso del falso testimonio se ha perdido: hoy
 se protege con la punicién del falso testimonio es la
cién de justicia; en especial, la pureza de la prueba tes-

enunciado anterior, podemos obtener los elementos es-
del delito.

dar Exodo 20-16 "“No testificaris contra tu projimo falso testimonio™; Ibidem, 23-1
s rumores falsos. No te unas 2 los impios para testificar en falso™; Deuteronomio
dirds falso testimonio cont:a tu projimo’, [bld:m i9 ls 19. '...quienes después de
Escrupulosa investigacién a que el testi , habia d,ado falso testimonic

lmlmno tccamprlnbmhdoleaél ioquélmmdhwuhmmmwhcr
, 193, “ruumohlwnoqneduiﬂnmsrdqumumnn
”.mmnu ““El testigo falso perecerd, el hombre verdadero mantiene su palabra™;
19- la "Dijole él: gcnilu? Jests respondié: no matards, no adulterards, no l:vtatl.rla
onio’’; San Marcos 10-19 “Ya s:bcl los mandamientos: no matarés, no adulteraris,
» DO Iev:ntuis falso testimonio.

(1) Guiseppe Ruggicro, “‘Falza Testimonianza™' en Enciclopedia del Diritto, Tomo XVI. pig b
Giuffre Editore, 1967.
(2) Emile Garcon, “Code Pénal Aanoté”, Tome II, pig. 408, #1, Librairic Sicev, Paris: t’*
En el mismo sentido, José Ricardo Palacio, “El falso testimonio en causa “ceiainal -
Revista de Derecho Espafiol y Americano, editada por el Centro de Estudios Juridicos H*F
americanos, [astituto de Cultura Hispinica, Madrid, 1964, pigs. 81 ss,
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Capitulo Primero - Elementos del Delito

6) Nosotros distinguimos cuatro elementos en ¢ de h
falso testimonio: 1) Deposicién de un testigo hecho ante ,
competente. 2°) Alteracién u ocultamiento de la verdaq o 1ag
posicién. 3?) La intencién criminal del agente. 4°) Exlstenh'_
un perjuicio con la alteracién de la verdad o el cu:u]tamlewJ
la misma.

A  Deposicién de un testigo hecha ante autoridad competen*&

7) Este elemento del delito hace necesaria la investig
sobre el concepto de testigo, de deposicién y de autoridad com.
petente.

Seccion I—La Calidad de testigo.
8) Podemos decir que testigo es aquél sujeto procesal que
bajo la fe del juramento, declara sobre hechos que personalme

le constan, para que dicha declaracién sea tenida como prueba
los mismos.

a—El juramento

9) Condicién esencial para ser testigo es haber sido j
mentado, se trate de la materia civil, penal, de trabajo, etc.
requisito del testigo se olvida muy a menudo en nuestro me
quizés, porque la jurisprudencia en tratdndose de falso testimonio
es poca.

| juramento lo que distingue al falso testimonio —delito— de otr8

mentiras dichas en juicio,

De vez en cuando, la necesidad del juramento, para ser (&
tigo, es recordado por los tribunales. Asi, por ejemplo, la
Penal declara en una de sus sentencias —punto no contradicho
Casacién al conocer del recurso— que “... se comete indudﬂb_le'
mente el delito de falso testimonio cuando un testigo, en el sen
juridico de la palabra, ante autoridad competente y de mané®
maliciosa, afirma un hecho que es falso o niega un hecho ¢
resulta cierto”. Esta condicién del juramento, para la obtenc

(4) Cas. 3:17 p. m. de 23 de noviembre de 1910- Col. Sent. Cas. 1910-II Sem., pig. 29!
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Este requisito es exigido por nuestra jurisprudencia, y es éd |

2.4 de testigo, sujeto del delito de falso testimonio, es un
sprudencia constante,®

Por otro lado, la doctrina es undnime en este punto:
_‘ o se requiere haber sido previamente juramentado,
sosicion testimonial, por su propia definicién, requiere
el juramento.® El individuo que no ha sido jura-
m es testigo; el juez debera tratar su declaraciéon como

hora de apreciarla, no son las de la prueba testimonial,

terse el delito de falso testimonio.

El juramento es exigido para el testigo en el proceso
; de acuerdo con el articulo 316 del Céd. proc. civ. “Los

h_]a el Cédigo procesal civil la edad a partir de la cual
arse juramento al testigo. A falta de este criterio, hemos
que en el procedimiento civil la edad a la cual el juez
nentar a una persona, es cuando ésta haya cumplido 15
0, porque el testimonio, en el fondo, es un acto procesal y
articulo 23 del Céd. Civ. “El menor de 15 afios es persona
mente incapaz para obligarse por actos o contratos que per-
te ejecute o celebre”,

34 p. m. de 30 dic. 1908- Col. Sent. Cas, 1908=II Sem., pig. 603; Cas. 2 p. m. de
ayo de 1902- Col, Sent. Cas. 1902- I Sem., pig. 298; Cas, 2:45 p. m. de 22 de no-
de 1927- Col. Sent. Cas. 1927- II Sem., pig. 846; Cas. 3 p. m. de 28 de mayo de
. Sent. Cas, 1903, pig. 347; Cas. 15:30 h. de 10 de junio de 1953- Col. Sent. Cas.
I Sem., pig. 1438.

€ sentido, Garcon, Op. Cir., Tomo II, pdg. 409 ss.; Louis Lambert, “'Traité de Droit

al", Editions- Police Revue, Paris 1968, pigs. 1055 ss.; Paul Logoz, "'Commentarie
€ Pénal Suisse’’, Partie Spécial, Tomo II, pig. 727, Delechaux et Niestlé, 5, A, Neu-
Suisse, 1955; Luis Carlos Pérez, "'Manual de Derecho Penal’’, pig. 287, Editorial Temis,
1959; Ricardo Levene (h)'' El delito de Falso Testimonio'', Abeledo-Perrot, Buenos
'1963; Cuello Calén, “Derecho Penal’’, Tomo II, Parte Especial, undécima edicién,
Casa Editorial, Barcelona, 1961, pig. 278; Sebastiin Soler, “'Derecho Penal Argentino™
v, pdg. 258, Tipogrifica Editoria Argentina (TEA), 1931,

anzini nos dice "'La pr ién del jur no es necesaria, para la punibilidad del
de falsedad judicial’’ ("'Tratado de Derecho Penal'’, Tomo V, pig, 202, Ediar Soc, An.
Buenos Aires, 1961, pig. 199).

En contra, José Rafael Mendoza ("'Curso de Derecho Penal Venezolano'' Compendio, Parte
i, pdg. 178; Il Edicidn, Empresas El Cojo S. A., Caracas, 1961), quien nos dice: '...por-
€l juramento puede no ser religioso, basta una simple promesa de decir verdad'’.
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la prueba indiciaria. Faltando, por tanto, el juramento,



El Cédigo de procedimientos penales exige tambig
mento en el articulo 434, segtin el cual “Todo testigo ap
interrogado prestard juramento de decir verdad sobre ],
preguntado, sin ocultar nada de lo que conduzea al esclaregi,
de los hechos”. El mismo articulo nos dice: “Inmediat.gmmmt{e
pués de juramentado el testigo, el juez le instruird de Ia obli
en que estd de ser veraz y de las penas con que la ley cas
falso testimonio”. ;

amento, aunque sus creencias religiosas se lo impidan.
, sin embargo, imponer la obligacién de jurar a estas
quien se los prohibe la religién, seria violatorio de la
_conciencia, ®

nsiderando que el juramento, referido al testimonio, ha
ngmer una significacion religiosa y que el falso testimonio
contra la Administracién de justicia y no contra la reli-
table, para estos casos excepcionales, que se pida iini-
promesa de decir verdad, lo que constituiria una excep-
icipio de que no puede haber testimonio sin juramento.

n el
teS

12) No regula el Céd. proc. pen. la forma de tomarlg 5
testigo el juramento. Por ello, debe aplicarse el articulo 740
mismo cédigo que establece la analogia para las disposiciones
cesales no reguladas por el Céd. proc. pen. Debe aplicarse, p
la férmula establecida en el articulo 1056 del Cédigo de prg
mientos civiles.

La férmula contenida en el articulo 1056 Céd. proc. ciyil
es la siguiente: “;Jurdis por Dios decir la verdad en lo que fu
interrogado?”, a lo que el testigo debe responder “Si juro”.
el mismo articulo “Los que no creyeren en Dios jurardn por lo i ; ; .
mds sagrado de sus creencias”. ) El articulo 314 del Céd. pen. no es aplicable al menor
que declare en el proceso civil, porque la capacidad
testigo en dicho proceso— a falta de norma expresa, debe
de conformidad con el articulo 23 del Céd. civil,®

mpoco puede aplicarse el articulo 314 Céd. pen, a los
~de 10 afios que falten a la verdad en procedimiento penal,
e acuerdo con el articulo 434 Céd. proc. pen. no se les
. Y siendo el juramento condicién esencial para la exis-
un testimonio, de ahi se deduce que de acuerdo con los

La ley penal solamente castiga la mentira dicha por
en su deposicién y dicha ante autoridad competente.
y testigo sin juramento, de ahi se deduce que no pue-
sujetos del delito de falso testimonio ni los menores de
n el proceso civil, ni los de 10 afios en el proceso penal;
quellas personas de quien se sospeche por parte del juez,
mado parte en el hecho que se investiga en calidad de
-complices o encubridores.

La redaccién amplia y liberal contenida en el articulo pre

citado, hace que no se presenten en nuestra legislacién los prob!
mas que se presentan en otras, en las que por estar referido
juramento a la religién catélica o a una de las cristianas, d
por fuera a los ateos, y a los miembros de religiones difere
del cristianismo.

Deja, sin embargo, sin resolver, el problema de los testig®
cuya religién les prohibe jurar, de modo absoluto. Tal es_el c"’”‘
de los cudqueros y de los anabautistas, cuyas creencias les impidet
jurar.

sin embargo, imponer la obligacién de jutar a p a qui se lo prohibe su
&s violatorio de la libertad de conciencia, derecho garantizado por las Constituciones. Pa-
es admisible que estos testigos declaren simplemente, *'Yo lo prometo”, férmula que 0o
sentido religioso en referencia, Quien, jurando de este modo faltase a la verdad, come-
luego, el delito de falso testimonio. En este sentido. Emile Gargon, Op. Cit., Tomo II,

Siendo el juramento una formalidad esencial del testim®”
nio, de ahi se deduce que es una de las obligaciones que 12
impone a la persona que es llamada a jugar dentro del pr¢
penal, el papel de testigo”, por lo que toda persona estd oblig?
poc®®

(7) G. Leone, “"Tratado de Derecho Procesal Penal’’, Tomo II, pig. 246, Editorial EJEA: g
Aires, 1963, quien nos dice que la ley establece, en el procedimiento penal, cuatro nl»lliici
para ¢l testigo: a) La obligacién de comparecencia ante el juez. b) La obligacion de Pf“?‘_“r o
al juez los propios datos personales. ¢) La obligacion de jurar. d) La obligacion de dei™”
verdad) .

a aplicarse, en criterio, analdgic la disposicion del Céd. proc. pen. que

~edad a partir de la cual se puede ser testigo en 10 afios, a la situacién no reglada —pero
1 del derecho procesal civil, porque el derecho procesal civil aparece como el derecho co-
frente al derecho especial que es el derecho procesal penal. Es el derecho civil el derecho
del derecho procesal civil,

Leone (Op. Cit., Tomo I, pig. 63) deben considerarse, al contrario de lo que pensamos,
las normas procesales, cualquiera que sea ¢l sector a que ellas pertenezcan, como miem.
un solo cuerpo, como elementos de un solo organismo: el derecho procesal””. Por taato,

dremos tener aplicacién analdgica de una disposicién de la ley que regule el proceso penal,

*4%03 analdgicos o materias afines del derecho procesal civil o administrativo’”,
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de este secreto puede causar perjuicio (art. 203 Céd.

Del mismo modo, si una persona es oida como testi"" 4) y si la revelacién se hace sin justa causa.

posteriormente es inculpada, por los hechos sobre los cualeg de
habiendo, como testigo, faltado a la verdad, comete el delito g
testimonio, toda vez que nos encontramos aqui con una ap
ci6n discrecional del juez, cual es la de apreciar la calidad de
ticipante, o encubridor de la persona que exime del j“ramento_-
situacién se diferencia radicalmente del caso anterior, en ¢
la incompetencia que se produce se fundamenta en la edaq,
embargo, el inculpado que declaré falsamente podréd alegar,
lo veremos, la causa de exculpacién denominada coaccién, estapjq,
cido en el articulo 38 del Céd. pen.

graciadamente no ha habido jurisprudencia (de la Corte
n), ni bajo el Cédigo de 1924, ni bajo el Cédigo de 1941,
1te al secreto profesional

problema es el saber si el ser llamado a juicio como tes-
ista causa” para la revelacién de un secreto que se posea
estado, profesién etc. Esto toca a la existencia del delito
on de secretos y a sus posibles circunstancias de excul-
nosotros, el hecho de ser llamados como testigo, no es

: : ra revelar el secreto que se posea. No podrd equipa-
Comete delito de falso testimonio el testigo que haya i q po podré equip

tado a la verdad o la haya ocultado conscientemente, aunque mtuacif:’m con aquella de T‘f’"’ela'ﬂﬂ para evitar ser conde-
tan causales que hagan nulo el testimonio, salvo lo dicho con ; 5 _dehto que no ha come?:do y cuyos autores conozca el
cién a los menores, siempre y cuando este testimonio pueda consi virtud del secreto profesional.

derarse como deposicién, hecha ante autoridad competente,
embargo, se dan también razones en sentido inverso. En especial
ha dicho que en el caso de que haya nulidad en lo que se refiere a
juramento, esta nulidad impide el nacimiento del deht{? porg
sin juramento (vélido) no hay testimonio; si no existe testigo, ta n-
poco podra existir falso testimonio.

0 si podemos concluir que la existencia de un secreto
es motivo que configura una inmunidad para no testi-
el testigo no puede ser obligado a testimoniar. De toda
inmunidad es de cardcter relativo, en el sentido que so-
ebe existir a favor de aquellos individuos poseedores de
uya revelacién pueda causar perjuicio al honor y a la
cién de familias y personas.™” Resolver lo contrario, seria
Ves perjuicios a la administracién de justicia.® La exis-
la inmunidad antes apuntada, impide, por consiguiente, la
n del individuo, de conformidad con el articulo 392 inc. 3).

17) Tanto en el proceso civil, pero en especial en .el -I
ceso penal, ciertos testigos tienen el derecho o la obligacién ael
silencio. Los mismos tienen que ser juramentados, porque t0d¢
tienen el deber de concurrir ante la autoridad competente ¥
juramentarse si son llamados como testigos (art. 425 Cod. p!‘;f !
pen.; art. 392 inc. 3 del Céd, pen.), pero deben hacer valer 5
derecho o manifestar su obligacién al silencio.”” Nos correspof=
entonces, estudiar con detenimiento las personas con derecho ‘E
obligacién al silencio.

Sten  personas que estdn obligadas a denunciar ciertos
~conocen en virtud del cargo que ocupan (art. 147 Céd.
.); sin embargo, el articulo 149 del mismo cédigo declara
Xceptia de la obligacién de denunciar, a las personas men-
en los dos articulos anteriores, que hubieran tenido cono-

s

b—Personas obligadas al silencio

iculo 256 del Codigo penal de 1941 y témese en cuenta las modificaciones que intro-
1 Cbdigo de 1970. En particular, se suprime en cl Cédigo del 70 la frase ...y que no
" €0 un plan o conspiracién para delinquir...” y la Gltima frase del articulo 256 del
del 41, que decia: “En las mismas penas incurrird el que divulgare actuaciones o pro-
S, que por ley deben quedar secretos'’,

18) Ciertas personas, llamadas a juicio como testig0® !
después de haber sido juramentadas, tienen el deber de calfﬁfie:idj-;
respuesta que dieran pudiera revelar un secreto de que hayan QB
noticia en razén de su estado, oficio, empleo, profesién o arte, =

“'Les Inmunités Judiciaires'" (Ce que 'on peut dire et écrire en justice et |a police de
). Sirey, 1956, pig. 106.

L Op. Cir., Tomo II, 33 ss.
(13) Alfred Légal, Secret Profesionnel”” en Encyclopedie Dalloz, # 40. #
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cimiento del delito por revelaciones hechas bajo el secretq,
sional”, lo que pareciera indicar que no es justa causa
el secreto que puede causar perjuicio el ser llamado a declapy,
testigo. AT g

stigado con diez a cincuenta dias multa, el que tome
e o de otro modo divulgue documentos secretos de
6n Pablica, no concernientes a los medios de defensa
e la nacién o a sus relaciones internacionales, cuando

nplique delito”.
19) Tampoco estdn obligados a declarar comg B

—aunque si a juramentarse— aquellas personas poseedorag
cretos, aunque no hayan sido conocidos por ellas en virtug dej %
cicio de las funciones de una profesién, de un estado, etc., g \
se va a declarar puede revelar ... secretos politicos, o de seq -
concernientes a los medios de defensa o a las relaciones ex '
de la naci6n”. (art. 284).

s personas con derecho al silencio

A

) Segtn el articulo 39 de la Constitucién Politica, “En
1 nadie estd obligado a declarar contra si mismo, ni
tra su conyuge, ascendientes, descendientes o parientes

s q el tercer grado inclusive de consanguinidad o afi-
El articulo 284 del Cédigo penal prevée la conducta ingies

anteriormente y castiga a quien revelare estos secretos con pepg
prisién de uno a seis afios. Esta obligacion existe aunque quien hg
la revelacion se haya enterado del secreto de manera casual. Adem
el articulo 284 del Céd. pen. no autoriza la revelacién del secy
aun por “justa causa”. Por consiguiente, si un individuo revel
de los secretos que protege el articulo 284 —salvo que exista |
hecho justificativo de la infraccién establecido en la parte gene
del Cédigo del cual beneficiar— es punible, aunque lo hubi
revelado por haber sido llamado como testigo a declarar en un juick

_articulo no presenta dificultad en lo que se refiere al
sto que no es juramentado.

sta disposicion constitucional modificé el articulo 455 Céd.
., que declaraba absolutamente inhébiles para ser testigos
se del cargo, el conyuge del acusado, aun cuando esté
te separado, sus ascendientes, descendientes u otros pa-

aterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad

El sujeto que se encuentre en esas condiciones con mayl

A nciso primero se fundaba en el articulo 39 de la Constitu-
razén podrd prevalerse de su obligacién al silencio. B o - Zad

/

Constitucién del 49 modifica este articulo del cédigo
segln el articulo 197 de la Constituciéon que declara que
nantiene en vigor el ordenamiento juridico existente, mien-
a modificado o derogado por los érganos competentes del
iblico, 0 no quede derogado expresa o implicitamente por
Constitucién”. La modificacién aportada por la Consti-
49 al articulo 455 C6d. proc. pen. consiste en que lo que
no es una incapacidad del préximo pariente para declarar
testigo, sino un derecho a no hacerlo. Esta es la interpretacion
Por la Corte de Casacién.!'”

20) Esta obligacién al silencio se acentiia mds en el art
285 del Cod. pen., porque sanciona con prisién de un mes a un ane
“...al que por culpa revelare hechos o datos, o diere a conocer £
secretos mencionados en el articulo precedente, en los que se hali#®
en posesion en virtud de su empleo, oficio o contrato oficial -

21) En la misma situacién se encuentra *. .. el funciof=
ptblico que divulgare hechos, actuaciones o documentos, que o
ley deben quedar secretos”, porque el articulo 337 Cod. Pe™ =
castiga con prision de tres meses a dos afios. '

5 h. de 21 de encro de 1966 (Col, Sent, Cas. 1966-1 Sem., T. I, pig. 221; Cas. 15 h. de
de marzo de 1938; Cas. 14:43 h. de 3 de diciembre de 1965,

22) Por dltimo, tienen obligacién de silencio y ¢OF '
vamente inmunidad para declarar como testigos, los individu® %

se encuentren en la situaciéon definida en el articulo 286 s€8 Estas sentencias estin de acuerdo con el pensamiento del constituyente, expresado en las

#s (Actas de la Asamblea Constituyeate, Tomo I, pdgs. 314 y 515).



De acuerdo con lo anterior, si el testigo pariente ey

después de haber sido juramentado no hace valer sy deree

silencio, el testimonio serd véalido. Asi lo ha resuelto 15 Co' :

Casacién, en su sentencia de 15 h. de 21 de enero de 1966, Dreci

en la que se lee: “II- En razén de lo que antes se expone Ning
)

escollo legal existié ni existe para admitir la declaracién dg) i

C. L. A. G., sobrino del acusado, ni para que se llevaran 3 cabg

careos dispuestos, a los que el testigo no se opuso en forma ),

24) Si un testigo con derecho al silencio miente, com
¢l delito de falso testimonio. También comete el mismo deljg,

testigo obligado al silencio que miente. Y si ademés de ellg y

lo que tiene obligacién de callar, podria cometer también otro dej

Seccién II—La deposicién.

25) Ademds de la condicién esencial del juramento,

que pueda existir el delito de falso testimonio, se requiere que ha

deposicién. La negacién de la verdad, la afirmacién de una fals

o el ocultamiento de la verdad, debe realizarla el testigo “...
su deposicién” (articulo 314 Céd. pen.), o lo que es lo mismo,

el curso de una deposicién, Y ésta requiere el concurso simul

de tres condiciones que son: a) La presencia en el mismo lugar
un sujeto érgano de la autoridad competente, por un lado, ¥

presencia de la persona que comparece a deponer, b) La adm
del testigo para que declare lo que sepa sobre determinados h

¢) La manifestacién de conocimiento hecha por el testigo, en {0
positiva o negativa, segiin el contenido de su conocimiento o dé

modalidad de expresién adoptada en concreto.?®

Seccién IIl—La autoridad competente.

e
26) Segtn el articulo 314 del Céd. pen. la deposicion d"*
ser hecha “...ante autoridad competente”. Luego, un red"

normativo para la punicién del delito de falso testimonio, es la

(18) Giuseppe Ruggiero, Op. Cir., pég. 329.

N, 7

cu 28 n\

e
l‘
dad del 6rgano que hace el interrogatorio y recibe la respuest®

el caso concreto, la autoridad debe ser competente para
imonios."® Pero cumplido este requisito, la autoridz
de diferente naturaleza (civil, penal, de tipo administra-
En lo anterior se diferencia nuestro derecho penal, de
mas, en los que el falso testimonio solamente puede darse
manifestacién es hecha ante autoridad judicial compe-
) Nuestro sistema es méds amplio y puede cubrir, no sola-
a actividad judicial, sino la administrativa, la contencioso-
ativa, la parlamentaria, etc.

27) Se ha discutido en doctrina si la declaracién prestada
bitros amigables componedores, hecha bajo la fe del jura-
en la que conscientemente se niegue o se oculte la verdad,
parcialmente, o se afirme una falsedad, puede constituir
monio. Pareciera que no es posible la existencia del falso
0, porque los arbitros amigables componedores no pueden
ningin acto de jurisdiccién puablica, ya que los particulares
nombran carecen de facultad para conferir la potestad a
ar. Ellos, los 4rbitros amigables componedores, sola-
nen la autoridad que las partes les confieren y no pueden
r a los testigos, ni ejecutar sus laudos.??)

‘or los problemas que presentan los 4rbitros es que el Cédigo
izo declara en su articulo 309: “Les articles 306 a 308 (que
- el falso testimonio y las figuras conexas al mismo) sont
plicables a la procédure devant les tribunaux administratifs,

ite sentido ver Cas. 2:15 p. m. de 25 de julio de 1906 (Col. Sent. Cas. II Sem. pig. 30).
Casacion declara con lugar €l recurso establecido por un individuo condenado por falso
t ip, por haber afirmado bajo juramento una falsedad en una informacién ad-perpetuam.
5 tribunales de instancia consideraron que: “‘Una declaracién falsa, siempre entrafia delincuen-

prestada en iones extraprocesales, cuya eficacia probatoria es eventual, asi se
no incorporado a expediente alguno...”". Casacién afirma, en contra de lo dicho por los
ales de instancia que '*,..la certificacién,.. que ha servido de base a este proceso, sacada
f cidn ad-pery , levantada fuera de los casos permitidos por la ley y sin cita-

parte interesada es ineficaz para comprobar ¢l cuerpo del delito...”.

. por ejemplo, el Codigo penal francés, articulos 361, 363, 362, 364: el cddigo penal italiano,
10 372 “*Cualquiera que, deponiendo como testigo ante autoridad judicial...”.

En igual sentido, el articulo 246 del Cédigo penal de Venezuela, Asi nos dice la Dra.

Aniyar de Castro ("'Error y falsedad en el testimonio™, Revista de la Facultad de Derecho

Universidad de Zulia, Venezuela, N® 17, afio, VI, 1966, pig. 73): ''La deposicién debe

IS¢ ante autoridad judicial para que pueda ubicarse dentro del tipo penal, No importa si

A €8 civil o penal..."”.

4 €ste sentido, Ricardo Levene (h), Op. Cir., pig. 102.
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La doctrina ha discutido si el juicio de falsedad deriva
entre lo declarado y lo percibido o del contraste entre
o v lo acaecido.

devant les arbitres et fonctionnaires de I’Administration ayant
lité pour recevoir des témoignages”. (22 < 1ug,

28) Algunas leyes especiales castigan como false testip
el hecho de faltar en una declaracién jurada. Es evidenteménte
excepcion a los principios anteriormente establecidos, excepcjﬁr;
se establece por ley especial. Tal es el caso de la ley N 139 de{_l
de julio de 1941 (Ley de informaciones posesorias) cuyo artion
2¢ establece que “Todas las afirmaciones contenidas en e] escri
que se refiere el articulo anterior, se tendrdn como declaraejg
jurada del solicitante, y por consiguiente, cualquier falsedaq Qu
llegare a demostrarse, hard incurrir a éste en las penas del delitg
falso testimonio”.(3

 problema no se presenta cuando lo declarado es diferente
bido y de lo acaecido, porque ha habido voluntad de afir-
falsedad o de negar la verdad. En este caso, con toda evi-
ay falso testimonio. Tampoco existe dificultad cuando lo
, lo declarado y lo acaecido coinciden,

) El problema se presenta cuando existe disconformidad
o de los tres extremos, y es f4cil establecer varias hip6-
Lo declarado A difiere, tanto de lo percibido B como de
0 C. b) Lo declarado A es conforme a lo percibido A, pero

o acaecido B. ¢) Lo declarado A difiere de lo percibido B,

B Conducta Delictiva b ;
conforme a lo acaecido A.

_29) De acuerdo con el afticu‘l‘o 314 del Cod. pen. el falso ~ En el primer caso, suponiendo que la declaracién sea volun-
testimonio se da cuando el testigo “...afirmare una ffal.s‘edad te diferente de lo percibido A existe el delito de falso tes-
negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposicién . . . . En el segundo caso, la mayoria de las veces hay falso tes-
. La discusién entre los autores se presenta en el tercer

La conducta delictiva del testigo puede asumir, por tanto, : . 5
ey T e divergencia entre lo declarado A y lo percibido B, pero

una modalidad activa, que consiste en afirmar, total o parcialmente,,
una falsedad, o en negar, total o parcialmente, la verdad. Puede
asumir también una conducta omisiva, que es lo que se llama reti-

cencia y que consiste en callar, total o parcialmente, la verdad. Al respecto la doctrina es partidaria de afirmar que

de la falsedad no depende de la relacién entre lo declarado
idad de las cosas, sino que depende de la divergencia entre
1vamente declarado y lo subjetivamente percibido. Para
0 con Carrara, el criterio de la falsedad depende de “...las
es entre lo dicho y el conocimiento del testigo...”.(?*) Por
ente, existe el delito de falso testimonio cuando se declara
ho realmente acaecido, si la declaracién difiere de la repre-
n del hecho. Tal es el caso del testigo que finge haber oido
), cuando en realidad no vio ni oy6é lo que realmente suce-

Procede analizar, entonces, en dos secciones separadas, &
conducta en su modalidad activa y la conducta punible de su mo-
dalidad pasiva,

Seccién I—La conducta en su modalidad activa

30) Como dijimos, la conducta en su modalidad activa esté
constituida por la afirmacién de una falsedad o por la negacion
la verdad, sea totalmente, sea parcialmente.

, “‘Programa de Derecho Criminal”’, Parte Especial, Volumen V, #2698, pig. 267. Edi-
Temis, Bogotd, 1961. En igual sentido, Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pig. 205, Parte Espe-
Ruggiero, Op. Cit., pig. 532, Gargon, Op. Cit. Tomo II, pig. 414 4 49; Soler, Op. Cir.,
Htomo V, pag. 259.

(22) Code pénal suisse Annoté, André Panchaud, Payot Lausanne, 1967, pig. 201.

(23) En realidad, mis que falso testimonio, el individuo que miente en una declaracion juradd ﬁbm
ria ser perseguido por perjurio. Es lo que hacen otras leyes: asi, la N® 837 de 20 de dici®f
de 1946 e su articulo 44; la ley N® 39 de 14 de julio de 1967, articulo 47.
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di6.*> Pero no se comete falso testimonio cuando el indiy;
algo que no sucedi6 si lo declarado concuerda con lo pe
el sujeto.

cion de estos casos surge de la observacion de que el
oral o subjetivo del delito excluye absolutamente la
y s6lo admite la forma dolosa. En el primer caso
error en la declaracion, efecto de una conducta culposa,
Jo falso queriendo afirmar lo verdadero, por error en la
no hace nacer el delito, porque en el falso testimonio
_culposa es incompatible con el elemento subjetivo del
es doloso.

‘la primer hipétesis del segundo caso, la definicién del
monio (divergencia entre lo dicho y lo percibido por el tes-
a la declaratoria de la existencia del delito de falso
En la segunda hipétesis (cuando lo declarado A, no

d.l.lo
mibidq :

34) Por otro lado, también se plantea el problemg o
casos limites en los que existe un error en la declaracigy
el sujeto, por error en la declaracién, afirma lo falso q,u r
afirmar lo verdadero o bien cuando afirma lo verdadero Quer;
afirmar lo falso, también por error en la declaracion,

En el primer caso, lo declarado A no estd de acuerdeg
lo percibido B, ni con lo acaecido B; en el segundo caso puedep
sentarse dos hipétesis: 1) que lo declarado A este de acuerdq
lo acaecido A, pero no con lo percibido B, debido al error ep ordo con lo acaecido B, ni con lo percibido C, debido a
declaracién. 2) que lo declarado A, no esté de acuerdo con lo geae ‘en la declaracién, error que hizo que en vez de D, que era
cido B, ni con lo percibido C, debido a un error en la declaraci queria declarar, declarara A), no existe tampoco el delito
timonio, porque si la alteracién de la declaracién no es
, sino involuntaria, es incompatible con el elemento sub-
delito.?® Por consiguiente, para que exista el delito de
onio es necesaria la conformidad entre lo declarado y
itacion. La involuntaria diferencia entre lo percibido y lo
tiene por efecto el impedir el nacimiento del delito de
monio. Evidentemente, es sumamente dificil probar el
involuntario de la alteracién de lo representado en la de-
1. Pero este es un problema procesal.

(25) En este sentido, Cas. 15 h, de 18 de julio de 1955 (Col. Sent. Cas. 1953- I Sem., pig. 4
en la que se declara, con evidente inspiracidn en Soler -que a su vez sigue a Carrara-: “'El fal
testimonio consiste, en la mentira de un testigo al afirmar como sabidos hechos que no ha p
cibido por medio de sus sentidos, o al situarse al declarar ante autoridad competente en d
pancia entre los hechos referidos y los hechos sabidos. Quien incurre en una falsedad de &
naturaleza, claro que comete el delito. Pero hay que temer en cuenta que afirmar una f
es cosa distinta de afirmar una inexactitud, defecto en que incurren a menudo los testi
mala apreciacién de las circunstancias que rodean los hechos, por perturbacion psiquica orig
por el mismo suceso, o simplemente, porque son imaginativos' .

La jurisprudencia anterior a esa fecha se habia establecido en este sentido. Tal fue I
lucién dada por la Sala Penal al revocar una sentencia de primera instancia, dictada en el @
siguiente: dos individuos, en un juicio por usurpacién de tierras afirman haber visto al M 1
quemar un rancho, hecho que no fue negado, sino admitido por el acusado en dicho juicios
Empero, el acusado acusa a los dos testigos por falso testimonio, porque en el momento e G¥€
€l quemid el rancho, ellos no se encontraban en el lugar de la quema, sino en la vela de ufl
éngel. El Juez absuelve considerando que '...conforme a nuestras leyes... incurre en fals0
timonio el que afirma ante una autoridad un hecho falso, y no ha resultado falso ¢l hecho 4%
afirmaron los acusados...'’. “'Para que el falso testimonio se cometa, lo jurado debe sef falso:
y la falsedad debe ser sobre hechos de importancia y trascendencia, capaces de inducir 3 ©
a la justicia. Pues bien, el hecho afirmado por los acusados, no ha resultado falso, ain 0FF
dolos como verdaderos; la justicia no se equivocaba porque eran ciertos”. Apelaba la resoluct®
la Sala la confirma, pero basindose en falta de prueba del hecho de que los acusados n'
estuvieron en el lugar de la quema. Pero dice: ""Ellos dicen que vieron y oyeron ¥ entd
¢mintieron o afirman una falsedad? Si no vieron ni oyeron, no hay duda de que vertictol
declaracion falsa (Articulo 473 del C6digo penal)’’. Ambas sentencias pueden verse £
10:50 A. M. de 6 de abril de 1936- Col. Sent, Cas, T Sem., pig. 513).

Nuestra Casacién ha resuelto, sin embargo, que no existe falso testimonio cuando s¢ "E':iﬂ
en juicio lo que se afirmé en una declaracién jurada que pide la ley de informaciones poses®

solucién anterior parece légica sobre todo si se piensa
falso testimonio el dolo consiste en la sustitucion de la
representacién de lo ocurrido, por una representacién ar-
_que es la que efectivamente se declara. El dolo, anterior
ducta delictiva, consiste en esa operacién sustitutiva, que
4 luego la conducta delictuosa (activa o pasiva). El dolo
el conocimiento de la sustitucién de la representacién en
S etapas que le sirven de presupuesto: lo acaecido, el acto de
on y el resultado de la percepcion.

35) Se ha discutido, respecto a la modalidad activa del
i s6lo se configura el falso testimonio sobre la base de des-

hecha ante notario, si los datos declarados, pero consignados, idénticamente en el actd: | ,d de los hechos o si también es pOSible cuando el te\‘?.tlgo hace
falsos. Este caso, la declaracion del testigo se ajusta a la verdad formal y objetiva que s¢7%" o 1 s *
instr pliblico, porque *\...ao argilido de falso ese documento, mal puede estimarse 9 valoracion de la realidad.

sean las declaraciones que en aquél escrito inicial. .. se basen..."" (Cas. 15:45 h. de 25 d¢ m¥

de 1966- Col. Sent. Cas. 1966- I Sem., T I, pig. 442). iero, Op, Ci., pig. 533
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tro lado, de la lectura del articulo 314 del Céd. pen.,
, aunque la férmula empleada para definir la conducta
 suficientemente amplia, puesto que se castiga al testigo
re una falsedad o negare o callare, total o parcialmente
el lugar en que este articulo se encuentra (delito contra
racion de Justicia), hace que deba producir la falsedad
n perjuicio.

malmente una apreciacién o una valoracién de un tes-
oduce perjuicio. De ahi que no pueda caer la mentira
‘articulo 314 C6d. pen., en especial, cuando la valoracién
ién no es materia de prueba testimonial, sino de prueba
ero muchas veces la ley exige apreciaciones y valoraciones
igos, que no pueden ser objeto de prueba pericial (asi,
11, inc. 5 ¢) de la Ley N° 3544, Ley de Extranjeria y
6n y el articulo 297 inc. 1¢, 2? y 4° del C6d. proc. pen.).
casos la mentira en cuanto cpreciaciones y valorizaciones
ometida, en nuestro concepto, al articulo 314 Céd. pen.
4 delito de falso testimonio, si llena todas las condi-
a el delito, que se exige respecto a la alteracién de la
cuanto a los hechos.

La jurisprudencia y la doctrina francesas afirmap s
sibilidad de la comisién del delito de falso testimonio ep lad
ciaciones y valoraciones de los testigos porque, versando éstag
Jos hechos, deben ser controladas por el juez.*”

36) En lo que se refiere al problema planteado .
forma como se debe resolver en nuestro derecho, es neceﬁario. .
cordar, que de acuerdo con el articulo 423 Céd. proc. pep,
prueba de testigos es procedente para establecer los hechog e}
proceso criminal, menos en cuanto a aquellos cuya comprobags
ordene la ley se haga por otros medios probatorios”. El mismo cggj
procesal penal, en su articulo 437 declara que “El juez dejarg
el testigo narre sin interrupcién los hechos sobre los cuales deg]
re...”. En fin, al menos en el procedimiento penal, podria 1i
—por los articulos antes citados, por articulo 443 Céd. proc. pen.y
por la combinaciéon de los articulos 44 y 265 ibidem— a la con-
clusién de que el juez siempre mantiene el control sobre los hechos,
y que si bien, el testigo puede dar apreciaciones y valoracion
éstas, en el caso de ser falsas, no hacen al testigo incurrir
delito de falso testimonio, porque no pueden producir perjuicio..

Ademés, hay que considerar que cierto tipo de valoraciol
de cardcter especializado, no son materia de testimonio sino de
peritaje. Tal es el caso del testigo que fue acusado por falso
monio, por haber afirmado, en un juicio sobre nulidad de testa-
mento, que poco antes de morir cuando lo vio, presentaba el causa 4
signos de enajenacién mental. Al conocer del asunto en apelaci@
—punto no contradicho por Casacién— la Sala penal declara q& :
“_ .. el testigo directo es apto para deponer sobre hechos simples @
comunes que hayan podido caer directamente bajo la accién de 5‘”
sentidos y éste los conozca por si mismo. El juicio que haga
apreciaciones personales suyas respecto a los mismos, no son
piamente objeto de prueba testimonial por estar reservados a8
pericia, de modo que cualquier inexactitud en las apreciaciones
podran estimarse como falsedad testimonial...”.©*%

Fuera del caso anteriormente citado, nuestra jurispru-
resuelve de manera directa el problema, aunque en mu-
s el mismo estd presente. De esa jurisprudencia, en su
e absolutoria, puede deducirse la posibilidad de la exis-
delito de falso testimonio cuando el testigo hace valo-
0 apreciaciones,

, un procurador judicial pide que se declare la insolvencia
or. Al contestar a unas repreguntas, dicho procurador de-
no es enemigo del demandado (posible insolvente), pero
varios juicios establecidos en su contra, no ejerciendo
. propio, sino como procurador. Es acusado del delito de
imonio, porque el acusador considera que si es enemigo
lvente. Casacién casa la sentencia condenatoria correspon-
porque “...el delito de falso testimonio en causa civil de-
o por el Sr. L. A., y por el que se ha seguido esta instruccion,
ece comprobado con arreglo a lo que su naturaleza exige y
prescriben las leyes positivas que se refieren a esta materia,
0 estar demostrada la intencién delictuosa con que procedié

foﬂ

(27) En'este sentido, Cas. Crim. Franc, 25 fév, 1964, Bull. Crim. 65. En la doctsina, Robert \(f“

“Précis de Droit Pénal Spécial,”” Tomo I, 2e. Edition, Dalloz, 1968, pig. 384; Garcon. 97" g
Tomo II, pig. 414 #46. En la doctrina suiza, véase, Paul Logoz, Op. Cit.,, T. 1. pag:

(28) Cas. 9:50 h. de 18 de set. de 1945- Col. Sent. Cas. II Sem., pig. 618.
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acusado con la mujer— que la ruptura del himen da-
u ocho dias anteriores al dia del examen.®?) Del mismo
te el delito de falso testimonio el individuo que declara
que A y B habian salido del lugar en que se cometié
la hora en que dicho delito se cometié. En este caso, la
haza el recurso contra la sentencia de segunda instancia,
do que “La malicia de la temeraria imputacién hecha
resulta de la manera deliberada y artificiosa como pro-
blecer ante la autoridad las graves sospechas contra
. onocidas después como inocentes, las que tuvieron que
penosas y deprimentes consecuencias de un principio de
nto criminal”.> Se responde del delito de falso testi-
‘afirmacion de una falsedad, cuando se afirma un hecho
e lo que undnimemente declaran todos los testigos pre-
el hecho; en la especie que uno de los contendientes en
fue el agresor, cuando en realidad fue el agredido,C¥ o
o se afirma ante autoridad competente y bajo juramento
'S. le habia dicho (al testigo) que era enemigo de V,
m un lance con S., cuando el testigo que tal cosa declaro,
steriormente que “... que era verdad que nunca le ha-
0 S. tal cosa acerca de V...”.®® Son condenadas por el
- falso testimonio las personas que “...en dos distintas
mes se contradicen en lo sustancial, sin que aparezca en
elemento alguno que haga pensar en otra cosa que en
0 deliberado de engafiar a la justicia del pais, con tanto
motivo cuanto los testimonios que dieron en contra del
—a quien mds tarde se propusieron exculpar— estan
con datos fidedignos...”.*® En fin, hay afirmacién
dad constitutiva de falso testimonio cuando los testigos
n su primera declaracién que ni el ofensor ni el ofendido
armas, y en una segunda declaran la idea contraria,®”
00 e] individuo declara en la sumaria que A es el autor de
Ones, y en plenario del mismo juicio declara lo contrario.®

el Sr. O. M., al contestar las dos repreguntas que se |e hicie

el juicio de insolvencia...”.?* Luego, de haber habido jpp.
delictuosa comprobada, pareceria ser posible el falso testin,
tratdndose de valoraciones o apreciaciones CDnSCienternente
radas.

De la misma manera, Casacién casa, pero sin descapgas o
posibilidad del falso testimonio en las apreciaciones en e] gjgy:. .
caso: dos individuos, en causa criminal, declaran a favor de]
y afirman undnimemente que su punto de observacién de] ¢
fue la orilla de la cerca fronteriza a un establecimiento y no ohg
eso, difieren notablemente al indicar la distancia entre eﬂoaj
sitio del suceso. Casacién declara: “...este tribunal no tiepne
comprobada la culpabilidad de los recurrentes, porque los fyp,
mentos con que el delito se les imputa carecen de la solidez
para el caso es exigible. Apreciar con algunas varas de dista
que no se mide, no puede tenerse como prueba de una contradic
mentirosa . ..”.(%0

a) La afirmacion de una falsedad

38) En la modalidad comisiva, la manera mds corriente
cometer el delito de falso testimonio es la afirmacién de una
sedad. En este caso la afirmacién debe ser totalmente consciente:
cualquier forma de error excluye la posibilidad de nacimiento dé
delito.

La afirmacién de una falsedad consiste en la disformi_
positiva entre la declaracién y la ciencia del testigo, que HH&
haber recibido una percepcién sensorial que en realidad no t'-“’o'%
bien altera la que percibié realmente.V

39) Gran parte de los casos juzgados, citados en la G@
leccion de Sentencias de Casacién lo son por afirmaciones de
sedades. Tal es el caso de los individuos que en un juicio por estruf s
al cual fueron llamados como testigos, afirman haber __
relaciones sexuales con la ofendida mucho antes del hecho du® o
juzgaba, cuando ello fue contradicho, de manera evidente por
dictamen del médico forense, que establecié —con motivo del ays®

m. de 21 de enero de 1927- Col. Sent. Cas. I Sem., pdg. 133.
p. m. de 21 de junio de 1913- Col. Sent. Cas. | Sem,, pig. 334,
m. de 20 de abril de 1912. Col. Sent. Cas. 1912- | Sem,, pig. 360.
. m. de 30 de dic. de 1908- Col. Sent. Cas. 1908- IT Sem., pig. 603,
. de & de julio de 19035- Col. Sent. Cas. 1905. II Sem., pig. 26
. de 27 de mayo de 1902- Col. Sent. Cas. 1902- I Sem., pig. 198.
=9 p. m. de 28 de mayo de 1903. Col. Sent. Cas. 1903, pig. 347. En igual sentido, Cas.
F P m. de 21 de set. de 1904. Col. Sent. Cas. 1904, pdg. 672.

(29) Cas, 2:45 p, m. de 26 de febrero de 1913- Col. Sent. Cas. I Sem., pig. 179.
(30) Cas. 2:45 p. m. de 19 de mayo de 1905- Col. Sent. Cas. 1905- | Sem.. pag. 293
(31) Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 204.
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Por tltimo, es falsedad constitutiva de falso testimoniq ¢
en juicio, previo juramento y ante autoridad competente,
estuvo en un lugar en el que no se estuvo.”?

ez de afirmarse como verdadero el hecho falso, se niega
e se sabe verdadero”.?

II—La conducta omisiva
b—La negaciéon de la verdad

La conducta omisiva se da cuando el testigo “...ca-

40) La negacién de la verdad consiste en la disfopy:,: rdad, en todo o en parte en su deposicién ...” (art. 314

negativa entre la declaracién del testigo y su ciencia, quiey
la existencia o su conocimiento de un hecho determinado, o
en determinadas circunstancias de tiempo, de lugar, de moq
que hace el individuo, pues, es decir que el hecho no se dig
circunstancias de modo, tiempo o lugar en que efectivamente gq 4
o bien, niega el conocimiento por él de ese hecho o de las ¢j
tancias que lo rodean. Esta modalidad del delito también go
cuando no se niega la existencia del hecho, pero se le coloca
circunstancias diferentes de aquellas que son realmente conocjg
por el testigo.®® De una manera mds simple, puede decirse g
niega la verdad cuando se dice que no es cierto aquello sobrely
cual el testigo es preguntado.!

3 conducta omisiva en el falso testimonio se le denomina

 reticencia el testigo, que tuvo una determinada repre-
de la realidad, quiere callar y en efecto calla lo que per-
misma. 3

diferencia entre la forma activa y la omisiva del delito
imonio estriba que en la segunda no se da la contra-
e representacién inicial, resultado de la percepciéon y
on artificiosamente sustituida, que consta de la decla-
e si es esencial en la primera. En la forma omisiva hay si
ntacion inicial de la realidad, que basta. Por el con-
| se da una contradiccién entre la representacién primera
larada, serd negacién de la verdad o afirmacién de una
id, pero no reticencia.

odria ocurrir que el individuo haya tenido una representa-
tiva de la derivada de lo percibido, pero que no la haya
0. En este caso ha callado voluntariamente y es esta

41) Desde luego, es necesario que la negacién de la vel e
sea el resultado de la sustitucién de una originaria representaci
de lo ocurrido por otra artificiosa, que es la que se declara. -

Asi, si preguntado un testigo sobre si el acusado fue quiéh
tiré golpes primero sobre la victima y reponde negativamente,
habra cometido el delito de falso testimonio, respondiendo negé B s ¢ 10 Ia senrccenincie sostibakin b fe dbets

vamente, en contradiccién con lo ocurrido, sino en el caso de. : 'j{ B L indizidun I callado oos ol i o R

esta declaracién sea 'e? resu]tado. de la s?stltuclon angms; : A I g M
consciente de la primitiva precepcién. Podria darse el caso e mon, D ctitteTiodad Gl oo smomTateh It of

cfectivamente haya visto al acusado tirar primero el golpe. B (ilio oo ks

42) La negacién de la verdad debe ser claramente difefw’
ciada de la reticencia, que es el callar total o parcialmente, la V! 3
El que calla no niega la verdad, porque el callar la verdad €S
omisién, mientras que el negarla es una accién.

Esta diferencia no es clara en Soler para quien “NGS"
callzr la verdad es una forma tan positiva de mentir como la art

) Otro problema que presenta la reticencia es el de de-
si la misma solamente puede darse con la relacién al callar
a los hechos conocidos, o si también es posible respecto
oraciones. La solucién en nuestro derecho parece ser que
ble en las valoraciones, si estas son susceptibles de producir
, pues el articulo 314 Céd. pen. castiga el callar la verdad

S 0 valoraciones sobre los mismos).
(39) Cas, 2 p. m. de 21 de encro de 1902- Col. Sent. Cas., pig. 41 o
(40) Manzini, Op. Cit., Vol. V., pig. 206; Gargon, Cp. Cit., Tomo II, pig. 414 # Y

e, Op, Cit,, V, pig. 260.
(41) . Luis Carlos Pérez, Op. Cis, pig. 289. Op. Cit., Tomo V, pig

Bgicro, Op. Cit., pig. 539.
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eda narrar y describir un hecho sin omitir alguna cir-
Si se considera la reticencia como declaracién mentirosa
parte de los hechos— sin considerar el elemento sub-
lito, es légica la posicion de Carrara de considerar que
de la opinién que el titulo de la reticencia no debe man-
eXapy » en los codigos, por los peligros de trampas y sorpresas a
i  al testigo més ingenuo...”.(®

45) La ley castiga al que callare, en todo ..
verdad “...en su deposicién...” (Articulo 314 Cgq pen '

En sentido estricto, el que silencia la verdad soby,
no depone nada. Sin embargo, el legislador emplea ege téprat
indicar que el testigo debe encontrarse en el acto de ey
por la autoridad competente, para diferenciar la reticencis
tituye el delito de falso testimonio, que es un delito, Clt: la
negativa de una persona a asumir el papel de testigo44)
personas que, una vez juramentadas, hacen valer su derechy
gacion al silencio. Es evidente que el falso testimonio debe
rarse de la negativa a declarar (sancionada por el articulg 3
3) Céd. pen.), porque “...la negativa a declarar no puede gr
al juez acerca del contenido de la misma, mientras que la re
es una forma de engafio”.>)

solamente teniendo claro el elemento moral del delito:
to es el callar lo que se sabe respecto a los hechos sobre
se es interrogado, de manera voluntaria. Por consiguiente,
total o parcialmente la verdad, debe ser una conducta
; debe existir en el testigo la intencidn de callar la verdad.
de esta intencién se dificulta. Ademds actuard en el
juzgador el principio del favor rei. Pero como dice Ca-
.las dificultades relativas a la prueba no deben ejercer
La negativa de asumir el papel de testigo o de declarar iflujo al establecer los principios .. .”.“9)
vez que se ha sido juramentado, pero antes de que la auto
competente haya hecho pregunta alguna, es una contravencién, _
pena, de conformidad con el articulo 392 es de tres a treinta
multa, En efecto, el articulo precitado castiga con dicha pena
Al que habiendo sido legalmente citado como testigo, se abstuvi
de compadecer o se negare a prestar la declaracién correspondien
te”. (46)

) Ademés de esta caracteristica subjetiva de la reticen-
ntramos en la misma también una caracteristica objetiva:
silencio del testigo, solamente tiene cardcter de falso
cuando el mismo equivale a la expresién de un hecho
contrario a la verdad, susceptible de engafiar al juez y
cir el error en la prueba de un determinado hecho.®?

acuerdo con la caracteristica subjetiva de la reticencia,
s relacionados con los hechos que se han callado por ol-
que el falso testimonio sea incompleto, pero no dan por
el delito de falso testimonio. De acuerdo con la caracte-
jetiva hay que excluir del falso testimonio las reticencias,
cionales, que no puedan tener ninguna influencia en el
enal.

46) Histéricamente ha habido diferentes formas de en
der €l concepto de reticencia. Para algunos lo era la simple hes
cién del testigo; para otros el no contestarle al juez; y para o
el evadir la respuesta con subterfugios.#”) Para Carrara la retice
aparece “. .. como un absurdo légico ...”, pues es imposible qué

(44) Maozini, OP. Cir., Vol. V, pig. 206.

(45) Soler, Op. Cit., pig. 206., Tomo V. s

(46) El mismo articulo 392 inc. 4 y 5, se refiere a la situacién de los peritos, traductores © "i‘
pretes, Segan ¢l inciso 4) debe aplicirsele la pena de multa de tres a treinta dias m"Jp“',f'l.
médico, cirujano, farmacéutico u obstétrica que, llamado en clase (?) de perito €7 u"ﬂwiﬁ-:

crimipal, se negare a practicar el reconocimiento, y a dar el informe requerido por Ia & mg

8) La figura de la reticencia es relativamente nueva en
derecho penal. Fue introducida por el Cédigo de 1918. An-
e c6digo, no se castigaba la reticencia,®") laguna que llena

judicial’’; inc. 5) se aplica igual pena ““Al perito o intérprete que habiendo acepﬂdo_ c;l 2
materia judicial, sin justa causa se negare a cumplirlo o retardare hacerlo con perjuici® &
guna de las partes del negocio”. Es necesario obsetvar que los redactores del Codizo: b e
inadvertencia, solamente prevén el caso de la negativa o del retardo del peritaje, 9P o o
o traduccién ante autoridad judicial, lo que contrasta con el articulo 314 ibidem. segif
se puede ser testigo, perito o intérprete o traductor, amte awioridad competente, ¥ 70
ante avtoridad judicial.

(47) Levene, Op. Cit., pag. 65.

« Op. Cit., Tomo V, pég. 266.

3, Op. Cir., Tomo V, pig. 269.

Op. Cit., Tomo II, pig. 415, # 54 y 53.

0 dijimos, ni el Codigo de 1841 ni el de 1880 preveian la reticencia. El Cédigo de Carrillo
‘articulo 328 castigaba a “"Cualquiera que en clase de testigo o perito y bajo juramento de-
aliciosa y falsamente en juicio...". El Cédigo de 1880, castigaba, sin mayores especi-
5 al que '...diere falso testimonio...”. Es el Proyecto de Astla que establece dispo-
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la jurisprudencia mediante la aplicacién analégica de 1a
En este esfuerzo, se adscribe el caso siguiente, juzgadg en 1
testigo es acusado de falso testimonio porque en sy prime,..sl
racién dada ante el Alcalde Instructor, al ser interrogado -
ramento para que dijera lo que supiera en torno a] homici
vestigado declara que “. .. del hecho principal a que se refiepe o
lla causa, nada absolutamente le constaba . ..”. Pero en Ia e
declaracién, al ser interrogado bajo juramento, se mostyg e
de muchos detalles relativos al crimen investigado, protey
que en su primera declaracién nada dijo al respecto, porqu
se le pregunté sobre el homicidio. El juez condené. La Salg
y Casacién, al conocer del recurso interpuesto por e] g
declara sin lugar el recurso. La absolucién de la Sala se fundg
la no existencia de la voluntad criminal. Pero es interesante |g
la Sala penal dice sobre la reticencia. Segin la Sala:

)y Es, por dltimo, necesario recordar que un testigo puede
n una misma deposicién la conducta comisiva (afirma una
la verdad) o bien omisiva (oculta la verdad). Sin
unidad de delito. Se comete un solo delito de falso

Intencion

Siendo el delito de falso testimonio intencional es ne-
la alteracion de la verdad (afirmacién de una falsedad
de la verdad) o su ocultacién, hayan sido hechas de
losa. Vimos que en la conducta activa el dolo consiste
cién sustitutiva de la originaria representacién de lo
, que fue la percibida, por una representacién artificiosa
 que efectivamente se declara. En la forma omisiva el dolo
la intencién de callar lo que el testigo percibié respecto
ps. Vimos también los problemas que se planteaban el
or en la declaracién.?

“nuestro Cédigo no dice, de modo claro, como lo hacen
de otras naciones, que también hay falso testimonio ¢
el testigo calla, en todo o en parte, lo que sepa de los hed
acerca de los cuales se le interrogue y no parece contemg
sino los dos casos de faltar a la verdad, negdndola o a:
rando inexactitudes; pero es evidente que el silencio
cioso implica falso testimonio, y que debe tenerse como
sedad decir que nada se sabe cuando se sabe algo de I
hechos que investiga la Justicia”.

1) La intencién existe desde el momento en que el testigo
ido o alterado conscientemente la verdad. Las razones, en
generales, que han podido llevarlo a hacer la operacién
de la originaria representacién y a declarar otra cosa,
entes.>3) Por consiguiente, no es necesario que los jueces
n una determinada intencion de dafiar a una persona. Asi,
e la Sala penal (lo que luego es acogido por Casacién),
ara que “...el elemento intencional del delito estriba,
S reglas ordinarias del derecho penal, en la transgresién
ria de la ley y en el conocimiento que el deponente tiene
dicar el honor y buen nombre de un ciudadano. Que poco
& que el inculpado haya procedido sin intencién dafiosa, ya

La absolucién la funda, por tanto, no en la imposibi
de la existencia de la reticencia, pues analégicamente, segin
puede ampliarse la definicién del falso testimonio y cubrir el sil
cio voluntario, sino en que “. .. parece sincera su alegacién de %
antes no habia hablado, por no haber sido preguntado C-OHC“_’“;?'
mente”. Ademds, establece que no existi6 en el procesado . . - !
de delinquir . ..” (Cas. 3:17 p. m, de 23 de noviembre de 1910- Col
Sent. Cas. 1910-IT Sem., pag. 291),

. en una de las sentencias sobre falso testimonio, repite casi literalmente lo que sobre el
to subjetivo dice Soler. Dice que se requiere el dolo para la existencia del delito de
testimonio. Y agrega ‘"Naturalmente que al hablarse de falta de dolo, la Sala no estd
ciendo en la doctrina del delito ninguna innovacion, pues en toda clase de figura delic-

Esta laguna es llenada en las legislaciones posterio!'95° ¢l dolo es necesario y en ausencia de éste, la infraccion no es punible”. ;Y los delitos cul-
N

J48
- -1 . i6 5 : heia ! - . N
siciones sobre la reticencia; estas disposiciones pasan en forma fotagca 4l Codigo d¢ ]Np . . ‘n':zil“:r (:::_no se encunntrlases:;:l_:e:lacc;gnsc:b?n [;!;::i:::sa:!d:i:ldi& Que los delitos culposos
de 1924, El proyecto decia, en su articulo 444 **.. el testi i inté . que €0 u racciones; que en lo itos culposos se ol

» - g0, perito o intérprete 4 it i y ) ; .

deba declarar ante autoridad afirmare una falsedad o total o parcialmente negare ».-IfJ]" . > Puede verse esta sentencia en Cas, 14:45 h. de 27 set. 1961 (Col. Sent. Cas. 1961- Ti Sem,,
verdad, en su deposicién, dictamen, traduccion o interpretacion, no obstante la orden ©° Pig. 539).
ridad de declararla o manifestarla..."", es culpable de falso testimonio. on, Op. Cit., Tomo II. pig. 416 # 65.



que la ausencia del intento de perjudicar solamente

y . ) 1a manifestacién de la verdad, v no como consecuencia
nuir el delito, pero no extinguirlo”. En el mis 4

Clla . . . . . »
“ 5 mo as a cuya accién dicha manifestacion pueda suminis-
declara que “La malicia de la temeraria imput,acigiur}lt‘) Ca; :nmdici}:in. o
reo, resulta de la manera deliberada y artificiosa ; A
Comgo by os autores (por ejemplo, Logoz, Op. Cit.,, Tomo II,

establecer ante la autoridad graves sospechas contrg pe

conocidas después como inocentes ...” ( Cas. 3:01 D , son partidarios de aplicar en este caso las normas gene-

Jjunio de 1913- Col. Sent. Cas, I Sem pég. 554). L m. da o el estado de necesidad.

: . . . . £ a . !
CUTreCf;a, que separa la intencién criminal de] mévi] 3 nuestro derecho, la aplicacién de estas normas generales,
en varias sentencias. Asi, en la sentencia de Casacion ,desl-z able. Y a falta de una disposicién como la italiana, la

de salvarse a si mismo o a un préximo pariente, no jus-
alteracion o el ocultamiento de la verdad.

efecto, segiin el articulo 27 del nuevo Cédigo penal “No
to el que, ante una situacién de peligro para un bien ju-
p 0 ajeno, lesiona otro, para evitar un mal mayor, siem-
ncurran los siguientes requisitos: a) Que el peligro sea
minente. b) Que no lo haya provocado voluntariamente;
sea evitable de otra manera.

de 21 de setiembre de 1904 (Col. Sent. Cas. 1904- pa
sacién declara que “. .. no puede admitirse la. doctri;m si' ?72}-' :
es li_cito —0 solamente culpable, y no delictuoso—, ¢] %:]n
monio para favorecer al reo...”. En fin, estas y otrag se;
hacen aplicacién de los principios generales: bien es sabi?]o
salvo contadas excepciones (animus injuriandi en la injurig
el mévil no tiene importancia en derecho penal a la hora de
ficacién de la infraccién.>9 -
Para la existencia del delito en orden a la intencién, py
basta el dolo genérico. Es suficiente la conciencia y volun’
alterar la verdad o de ocultarla. Para Logoz*¢ basta, incl

dolo eventual, que consagra el Céd. Pen. 1970 en su articulo

el titular del bien que se trata de salvar, tiene el deber
afrontar el riesgo, no se aplicard lo dispuesto en este

Esta eximente es inaplicable al testigo que depone falsamente
arse un mal o evitdrselo a un préximo pariente, porque
itirla, seria necesario que el tnico medio de salvarse del
fuera la comisién del delito de falso testimonio, pero este
pre es evitable, por lo menos por medio de la negativa a
ar.*”) Por otro lado, es dificil que pueda existir propor-
entre el bien que trata de salvar el testigo con el falso
nio y el bien lesionado con el delito, cuyo interés social estd
a de los intereses individuales, cual es la recta adminis-
de justicia.

; 52) Una vez que el testigo se ha juramentado, v que ¢o-
mienza a declarar, si altera u oculta la verdad, no podra sust
de la condenatoria, aunque haya mentido por temor a expone
a ser inculpado, en el caso de que hubiera dicho la verdad.””
poco podré sustraerse de dicha condenatoria, si ha mentido para

Var un préximo pariente, de los enumerados en el articulo 36 de
Constitucién Politica. 5

El Cédigo italiano en su articulo 384 establece que queds
=xento de pena el testigo, perito, intérprete que haya cometido 1
lalsedad “... por necesidad de salvarse a si mismo o de salvar 4
N préximo pariente de un grave e inevitable menoscabo en la 1ibeF
tad 0 en el honor”. Este texto ha sido sumamente discutido. P&
Manzini, el menoscabo debe aparecer como efecto inmediato € !

"El problema se presenta cuando un individuo fue juramen-
‘omo testigo, porque no habia indicios en su contra como par-
en la infraccién o como encubridor de la misma y después
“aparecen, cuando ya el individuo, para evitar ser inculpado
A rendido una declaracién falsa. Este problema se conoce con
ombre de las inculpaciones tardias. Del mismo modo, puede
una situacién analoga cuando el objeto de la deposicién

i ; i . ¥
H F‘.M(M" Castillo Gonzilez, "Derecha Penal”’, Parte General Tomo 11, pig. 11. V¢ y
bliografia ahl indicada. § : -
o XV

53) R?ﬁaclc Dolce, “'Falza perizia o interpretazione”
Civ., plg. 524.

36)  Logoz, Op. Cir., Tomo 11, pig. 730,

. en Enciclopedia del Diritto, Tom
1

Wuggicro, Op. Ci., pig. 346.
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nos parece la solucién justa, Es evidente que en el caso
ha participado como autor o cémplice en un infraccion,
. encubridor, no puede obligirsele a ejercer el derecho al
ue ello conduciria, indirectamente a obligarlo a con-
X : Comyg 4, o cometido, lo que estaria en contra de la disposicién
:llgo;l o te;:ruil ;leebel_ . d;:sed:c!araf——niq:eas::lja -»._ (articulo ’36).qu11: si miente, no puede ser anl:;arado

Parientq o de necesidad. Por consiguiente, es en las reglas de la

una pregunta intempestiva de la autoridad. La soluci6n gj By : -
B iniama: sl falin & ta veniad cometérs al delito de fi“l; , en donde se encuentra la justa solucién al problema.

monio. No existe un hecho justificativo de la il'lfraecién;
tanto, la infraccién existe. Sin embargo, de acuerdo con ¢] 4
38 del nuevo Cédigo penal, este individuo beneficia de ung
de exculpacién. En efecto, segtin el articulo 38 “No es culpable gy
obra bajo coaccién o amenaza de un mal actual y grave, seg o
provocado por la accién de un tercero, cuando razonableme
pueda exigirsele una conducta diversa”. Es evidente, que no p
exigirsele una conducta diversa a la persona que se encuentra
dicha situacién, porque el mal actual y grave —pena por el h
cometido, para si mismo o para un préximo pariente, revelacién de
un secreto del que se tiene la guarda y que debe guardarse en to :
situacion— es suficiente para producir la coaccién o la ame
de tal modo que no puede exigirsele actuar de diferente modo
como actud. El derecho penal, no estd dado para héroes, sino para
hombres de carne y hueso.®

se encuentra preventivamente determinado, como puedg o
del interrogatorio en el proceso civil, por lo que ¢] b
renunciado inicialmente a la facultad de abstenerse — gop: 0, F
sibilidad de hacerlo, por tener el derecho a no declaray pe

La intencién puede destruirse por la existencia de un
siendo culposo el error, es suficiente para destruir el
abjetivo del delito, que es el dolo.®?

mo observa Garcon, el error en el testimonio es una de
principales del error judicial.

ha llegado a afirmar que el testimonio ideal y puro no
“aun dando por supuesta la integridad de los érganos
la percepcién, porque el testimonio nunca es una repro-
fotogréfica de lo ocurrido, sino el producto de una multi-
‘de factores (objetivos y subjetivos). Los factores objetivos
n en la personalidad del testigo, personalidad que actaa
en el momento de percepcién de lo acaecido, en el momento
wocaci6n y en el momento de la declaracién de lo percibido. ¢
¢ afirma que para ser buen testigo, no basta querer serlo.
sario, ademés saber. El testigo nos dice “. .. pone en juego
r parte de sus funciones intelectuales: el sentido, la per-
in, la memoria, el juicio. Es necesario que todo se haile en

funcionamiento”. ")

(58) Lo anterior no quiere decir que scamos partidacios de las llamadas causas “gencrales” o 888
pralegales'” de justificacion o de exculpacién. Algunos autores (por ejemplo Jiménez de
“Tratado de Derecho Penal”’, Tomo VI, pig. 930ss.) son partidarios de la no exigibilidad de
conducta como causa supralegal de exculpacién o de justificacién, Esta concepcion deriv
teoria normativa de la culpabilidad y para ésta puede exigirse una conducta conforme 3 &8
al individuo, exigencia, que es la que justifica el reproche, Por consiguiente, no podri b
este reproche, base de la culpabilidad, si la conducta mandada por la nomma no le ¢ri “W
al individuo, aunque éste, de modo voluntario haya procedido antijuridicamente. Esto S€ S
cuando un hecho es cjecutado en cir ias les (Jiménez de Astia, Op- v B0
934, Tomo VI). Los partidarios de esta teoria dicen que no puede confundirse derecho ¥ HS
Aunque la ley no establezca dicha causal deexculpaciéno de justificacién, es necesatio ad“_’l. usto
si de conformidad con el analisis teoldgico de la norma de cultura, en el caso falts el G
y ¢l mismo no puede alojarse en las concretas causas de exculpacién o de justificacién ﬁdﬂ"
cidas por el Cédigo penal (Earique Ramos Mejia, “Estudios de Derecho Penal’’ Editoris!
Buenos Aires, 1947, pig. 124). O mds claro dice Jiménez de Astaa “El intérprete hs 4
zarse en extraer de la ley el concepto de justicia y buscarlo en la norma de culturd, queé ?M
base del derecho, y que, por tanto, no es metajuridica, sino parte del derecho mismo <
s ajena al drbol la rafz" (Op. Cit. Loc. Cit.). El problema es saber qué son 135 nurml”‘,‘
cultura™ o “‘normas de civilidad', de las que también hablan algunos autores, pero 4°° .
ha definido, st

La admisién de estas causales supralegales, de justificacidén o de exculpacion €7 3
derecho es peligrosa. 09

Por otro lado, este problema de las causales supralegales de justificacion o de ©** "’I’p‘; I8
oo se presentard en el nuevo codigo pemal, 2 menos que nuestros tribunales se enfiled "

oria iva de la culpabilidad, con aband de la teoria psicol6gica de la culpabilidad,
¢ ha sido la tradicionalmente seguida por nuestra jurisprudencia y en cuyo espiritu se han
0rmado todas las generaciones de abogados que hemos tenido.

‘Hnedmm que el problema de las causas supralegales no se pl 4 con el nuevo Cédigo,
. —paradéjicamente— lo que se hizo en el articulo 38 precitado, fue definir la coaccibn
amenaza a través de la no exigibilidad de otra conducta. Por tanto, la no exigibilidad de
i conducta solamente puede ser tomada en cuenta cuando la coaccibén o la amenaza impidan
pu exigirse otra conducta, No alcanza —por estar condicionada a la existencia de la coac-
B 0 de la amenaza— €l caricter por si misma de causa legal de exculpacin.

Soler, 0p. Cit., Tomo V, pig. 264.
3. Lolita Aniyar de Castro, Op. Cit., pig. 66.
rphe, ‘‘La Critique du Témoignage'', Dalloz, Paris, 1924, pdg. 115.
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Lo importante es que el Qe‘rror que impide la correcta

¢n de lo ocurrido, aunque provenga de culpa —cuando sien-
, una correcta percepcién, por imprudencia o por negli-
 se percibe correctamente el hecho— es incompatible con
ato subjetivo del delito, que es doloso. En el delito de falso
por consiguiente, el error de percepcion hace que la
perfectamente licita, porque la falsedad existe cuando
adiccién entre lo percibido y lo declarado si ha habido
ucion de la originaria representaciéon. No se castiga la
n entre lo acaecido y lo percibido. Los errores que pro-
falsa representacién de la realidad o una falsa decla-
eden ser culposos, y ellos bastan para excluir la existencia

En materia de testimonios es necesario distingyij, en
categorias de errores: el que todo hombre normal puede ,-
y aquél que deriva de una anomalia funcional del testigo‘tz)

La psicologia judicial da indicaciones precisas de lo
podria llamarse errores normales del testigo: se tiene la tende
a subestimar las distancias pequefias y a sobreestimar lag gp..
cuando se trata de apreciar distancias. Las ilusiones épticas fort
parte de los errores que el testigo medio puede cometer, i
errores encuentran su base en las caracteristicas del objetq ol
hecho que el testigo debe apreciar. Al lado de estos errores
otros que encuentran su explicacién en la personalidad del tegt;
Estos errores, dificiles de descubrir por parte del juez, son y
peligrosos, porque hacen que de buena fe el testigo se equivog

Pero en fin, esto es parte de la psicologia judicial. ¢ ando se trata del error de hecho —error sobre uno de los

esenciales del delito y que es causa de exculpacién—
ue si debe exigirse las condiciones generales que exige el
ra exculpar: debe ser un error invencible o inevitable y
. Elemento esencial del delito de falso testimonio es que la
6n se haga ante autoridad competente. Por tanto, si un

(62) Max Le Roy, "'L'Utilisation de la Psychologie Appliquée en Matiere de control de Témg
ges”’, en Revue de Science Criminelle, 1948, Sirey, Paris, pig. 726.
(63) Bien es sabido que respecto al testimonio ¢l juez debe examinar dos. problemas. El pri

la credibilidad del testigo, que depende de factores subjetivos. El otro es el de la fuerza
batoria de la deposicion del testigo. Estos dos aspectos aparecen casi confundidos en

sistema, en que los jueces '...son soberanos en la apreciacion de la prueba siempre que, declara una representacién artificiosa diferente de la per-
hacerlo no se aparten de las reglas de Ia sana critica...”” (Cas. 10:45 h. de 31 de ma .

1966- Col. Sent. Cas. 1966.1 Sem., T II, pig. 701). Por otro lado, es jurisprudencia e manera consciente, f:rfeyendt? GUE:-PO: 00 encontraba ante
que ‘'...no constituye error de ninguna clase, en la estimacion de las respectivas probanzas, competente para recibir testimonio vy siendo lo contrario,

dar mis crédito a unos testigos que a otros declarantes...”” (Cas. 15 h. de 21 de enero de
Col. Sent. Cas. 1966-1 Sem. T I, pag. 221; entre la abundante jurisprudencia en este
puede verse Cas. 16 h. de 16 de junio de 1966- Col. Sent. Cas. 1966- 1 Sem., T II, pag.
El problema es qué es lo que se debe entender por reglas de la sana critica. Al respecto
1as definiciones clisicas de Couture y Alcali Zamora. Un punto de vista novedoso y fecundd
el de Santiago Sentis Melendo, para quien la sana critica es el medio racional al llegaf
libre conviccién. O sea, la sana critica es un medio para que el juez pueda llegar 2 1a I
conviccién. (Ver Proceso Civil, Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Editorial Ejed
pigs. 289 y ss.).

Al analizar los dos aspectos antes apuntados, el juez debe apreciar datos de di ;
turaleza. Entre estos datos, factores psiquicos que influyen en la formacién del testimoni®:
formacién se presenta como un psiquico, que se desarrolla en la conciencia del testigo ¥ Ll
desde la sensacién y la percepcion, hasta la declaracion. dsd

rsonali®e

‘que solamente podria ser exculpado si su error es in-
- . diferencia entre los dos tipos de error apuntados no
dvertida por los tratadistas. A nosotros nos parece esencial.
tancia de la distincién es escasa porque los efectos que
ambos errores son muy parecidos. En lo que se refiere
‘de percepcién, impide el nacimiento del delito. En el se-
o, si existe un error esencial e inevitable de hecho, el
sstruye el dolo —es causa de exculpacién— y deja el delito
aite para otras personas y para otros efectos, lo que en
de falso testimonio tiene poca importancia porque —salvo
de soborno y de proposicién por la parte de testigos
En los paises socialistas, se utiliza el peritaje psicolégico para descubrir y const3®™' L i = no se presenta el problema de la participacion criminal,
fendmenos de naturaleza psiquica, que influyen en la formacién del testimonio ¥ E‘_‘{"‘ SL, e A
conclusiones relativas a los factores que contribuyeron '‘in concreto’' a esta formacion- ;- o
ciacibn del peritaje se hace segin la intima conviccién del juez. (Lajos Nagy "Q‘“:‘
blemes relatifs a 'expertise psychologique du témoin dans le proces pénal”’, en Revu® Zm ¥
Criminelle et de Droit Péael Comparé, 1970, pigs. 335 s5.). Por medio de la inter™® o &

parito psicslogo, ciertos hechos son descublertos, definidos y evaluados por ¢l %% i
acuerdo con sus conocimientos profesionales... Estos hechos asi estudiados por exPe

ferente i

Este proceso psiquico lo determinan factores objetivos —que no depende de 13 P T ios
etc, — y factores subjetivos, que estin ligados a la personalidad del testigo. (Condicion®® o
del testigo, psiquicas, etc.). Estos factores pueden intervenir en el momento de la Pl
(adquisicién del conocimiento), en el momento de la fijacién de conocimiento en 13 L
en el momento de la declaracién comunicacién dé lo conocido.

B 1a intuicion del juez y sirven de apoyo a las razones dadas por el juez para fundamentar
ision en lo que se reficre a la credibilidad del testigo, v, por tanto, en lo relativo a la
oria que debe darse a un testimonio.

0 el procedimiento alemin (Repiblica Federal), segin U. Panhuysen ("'Die Untersuchung
ugen auf seine Glaubwiirdigkeit”, Berlin, De Gruyter Verlag, 1964, pig. 43 ss.), los
les utilizan el peritaje psicolégico para el control de la credibilidad del testigo desde 1945,
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55) Para determinar la existencia del delito, ento:
necesario que el juez determine si existe este error Que de
una percepcién diferente de lo realmente acaecido, Parg 3
necesario que penetre en la psicologia del testigo. Pay,
esta idea en las palabras de quien fue juez de Herediy
“...lo que interesa al juez es saber lo que el testigo ha Pensadg
En el caso que él juzgaba no existe delito de falso tegtimo'
pesar de la manifiesta contradiccién entre dos frases, POTque
testigo Zamora, en la sencillez de la mentalidad, y en 13 y,
de su idioma, no ha querido pensar sino una sola cosa y exy,
una sola idea...”.(9

No puede ser determinada la existencia del delito de ¢
testimonio por la existencia de una contradiccién en dos declas
ciones de un mismo testigo. Podria ocurrir que la contradie
provenga de dificultades de expresién del testigo.¢

Siendo dos declaraciones contradictorias podria. ocurrir g
individuo que apenas conoce el castellano, sea inexacto en la for
de producirse. En este caso, habiendo contradiccién entre dos
claraciones, no existe delito por falta de dolo “...en quien no
blando su propio idioma comete ligeras equivocaciones...” (
2:07 p. m. de 30 de abril de 1907-Col. Sent. Cas. 1907 I Sem.,
205). Del mismo modo, es necesario comprobar el dolo. La simp
contradiccién de declaraciones de dos testigos de un mismo suc
sobre todo ocurrié éste, no puede tenerse como prueba de una

tradiccién mentirosa. Tal es es caso de los individuos que dan @"

(64) Dicha sentencia aparece en Cas. 9:10 a. m. de 16 de encro de 1924- Col, Sent. C
Sem., pig. 30.

: o5 de P
(63) El Qbdigo de Carrillo establecia en el articulo 334 "'Para la graduacién de los d.e]:tasmd“I 4
juicio cometidos por los testigos o peritos, atenderin los jueces al estado de imDeC m‘]i‘b
idiotez; y resultando que los perjuros han delinquido més por ignorancia gue POF

les impondrin solamente ¢l minimo de la pena corespondiente al delito, sin infamia’ - ,a“
&

Esta disposicién desaparecié de nuestra legislacidn con el Cédigo de 1880, pero el :“ .
de éste nos dice, refiriéndose al error en el testimonio que *'...el hombre sencillo, iS“*fﬂ.wap?
significado de las palabras, incurre —sin pensarlo— en contradicciones manifiestas. vin! ,‘-ﬂ"-
ser victima de su propia candidez” (Orozco, Op. Cit., pig. 250), idea que influyd €? i
jurisprudencial posterior,

A L

M

claraciones dispares sobre cémo se desenvolvié la lucha entré %
acusado y la victima “...lo rdpido ésta (lucha) puede Pmm
a diversas apreciaciones entre testigos de una misma probidad, com0.

as. 1914;-""

L a cada paso la experiencia” Cas. 2:15 p. m. de 19 de mayo
Col. Sent. Cas. I Sem., pag. 293).(59

necesario indicar que nuestros tribunales han tenido siem-
ado de verificar la no existencia de un error de percepcién

wn error en la declaracién. (¢

' d—El Perjuicio

56) Elemento necesario para la constitucién del delito de
imonio es el perjuicio.

a castigar el falso testimonio no es necesario que se haya

o un dafio efectivo —es decir, un perjuicio para los dere-
0s— pero si se requiere que haya lesién al bien juridico

o por el legislador con la instauracién del delito de falso

0; es decir, se requiere un perjuicio a los intereses de la

iracién de la justicia.(®®) Este perjuicio —que es necesario

existencia del delito de falso testimonio(® — puede ser even-
mplemente. (70

' 57) ;Qué es y en qué consiste el perjuicio? El concepto de
nicio ha sido interpretado diferentemente por los diversos auto-

- a) Para algunos, hay perjuicio cuando el falso testimonio
fiere a elementos esenciales del delito. No existird perjuicio
tanto, tampoco falso testimonio— cuando la deposicién,
' se falta a la verdad, se refiera a elementos accesorios del
), debido a que los mismos no son tomados en cuenta por el

Varias sentencias se toma el error como causa impediente del pacimiento de la conducta
'_va. Asi, Cas. 16:45 h. de 12 de enero de 1961- Col. Sent. Cas. 1961- I Sem., Tomo I,
+ 99; Cas. 16 h. de 17 de octubre de 1958. Col. Sent. Cas, 1958- II Sem., Tomo II, pig. 533.

8 este sentido ver, entre otras, Cas. 2:10 p. m. de 20 de abril de 1912- Col. Sent. Cas. 1912-
[ Sem., pag. 360.

Logoz, Op. Cit., Tomo 1I, pig. 729.

A decirlo con las palabras de un juez penal que escribia en San José en 1935: “El delito de
testimonio se opera no sélo por faltar a la verdad en un dicho jurado ante autoridad
tente, sino que es preciso, ademis, que se produzca un perjuicio con la falsa afirmacion.
en concurso de esos dos elementos, la delincuencia no existe, porque la violacién del acto
i0 es cuestién de indole religiosa’’. Estos conceptos pueden verse en Cas, 9:43 a, m. de 16
Setiembre de 1935- Col, Sent. Cas. II Sem., pig. 550,

Zousman, Op. Cif., 38 s
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Juez a la hora de fundamentar su decisién. Esta fue |5 DOSj:
la Escuela Antigua de criminalistas italianos (Farinaciyg e
67, #154; Julius Clarus, Quoest. 53 #9; Adnotationes ad J’ C '
parr. 55), de los antiguos autores franceses (Muyard de ‘}0
pag. 789; Jousse). Algunos autores modernos siguen es 3
por ejemplo, Chaveau et Hélie (IV, 1783). Entre los
noamericanos partidarios de esta posicién estd Luis Car

ta distine,

Esta posicién tiene la dificultad de que obliga a

o : } vVerdadepas
distinciones bizantinas, para determinar lo que es principa}] y lm&
0

que es accesorio en los hechos.

b) Para Carrara, lo importante no es tanto e
si la circunstancia es principal o accesoria, Sino si es o no de in-
fluencia en la causa. En realidad, las circunstancias primcipa}n.,f{,;_S
siempre tienen influencia en la causa; las accesorias nunca. Por 3]10
nos dice “...entre el testimonio que recae sobre super accidenta.
libus y el que recae sobre circunstancias que no pueden influir dg
ninguna manera. en el resultado del juicio, hay palpable diferencia,
Se trata, pues, de circunstancias accesorias que no influyen en la
causa y acerca de éstas es general ensefianza de que la mentira que
recae sobre ellas no puede castigarse como falso testimonio . ..”.2
La misma posicién es seguida por Sebastidn Soler quien nos dice
que “Lo importante es que la falsedad recaiga sobre algunos hechos,
principales o accesorios, que puedan positiva o negativamente, con-
tribuir a la formacién del juicio del juez”.(»

1 determm:

¢) Para algunos, por ejemplo para Garcon,7* no es necé:
sario preguntarse si la alteracién de la verdad o su ocultamiento €
refiere a un hecho principal o accesorio, para que produzca perjuicio:
El perjuicio se produce, si el testigo ha mentido a favor o en contr®
del acusado; es decir, si la mentira puede hacer que se absuelva &
un culpable o se condene a un inocente.

58) ¢Cémo ha sido tratado el problema del perjuicio en .Ias

Cédigos penales que hemos tenido, y en la jurisprudencia nact
al calor de ellos?

(71)
72)
(73)
(74)

Luis Carlos Pérez. Op. Cir., pig. 287.
Carrara, Op. Cir., Vol. V, pig. 241 # 2681,
Soler, Op. Cit., Tomo V, pig. 261.
Garcon, Op. Cit., Tomo II, pag. 413, # B

— 168 —

exigencia del perjuicio como elemento necesario del de-
so testimonio existe ya en el Cédigo de 1880. La juris-
que interpreté este cédigo hizo expresa diferencia entre
ivo causado a un particular —que no es necesario para
cia del delito de falso testimonio— y perjuicio, elemento
nte del delito.

in embargo, el concepto de perjuicio sufri6 modificaciones
transcurso del tiempo en la jurisprudencia. No se puede decir
esta jurisprudencia pueda sacarse una evolucién ascendente
1 surja un concepto perfeccionado del perjuicio, Al contrario,
iento de la jurisprudencia es en zig-zag.

- En esta evolucién, existen tres directrices: a) aquella juris-
ia que hace la diferencia entre dafio efectivo y perjuicio,
ue reconoce que el perjuicio se expresa generalmente cuando
ara en contra o favor del culpado. El fin de favorecer o per-
| inculpado es la ratio cognoscesdi del perjuicio. El perjuicio
menta en otras razones. b) La jurisprudencia para la cual
arar contra o a favor del inculpado, el tender de favorecerlo
erjudicarlo, es la ratio essendi del perjuicio. ¢) La escasa
prudencia que identifica dafio efectivo con perjuicio.

:“-,:-n.) Tendencia a favorecer al inculpado como la ratio cognos-
i del perjuicio.

~ Un grupo de sentencias distinguen entre dafio efectivo y
0. El juicio criminal en que el individuo declara contra el
dafio es la condenatoria efectiva, que puede existir o no
T, en el caso de que haya sido absuelto el acusado; el perjuicio
e personas “...reconocidas después como inocentes...
n que sufrir las penosas y deprimentes consecuencias de un
io de enjuiciamiento criminal”.’> Los abogados, en defensa
tesis, trataron de identificar perjuicio con dano efectivo.
bliga a Casacién a hacer una diferencia clara entre perjuicio
. Asi, leemos en una de sus sentencias: “Que aunque el falso
onio de que se trata no produjo resultado adverso al procesado
no exime a la declarante de la consiguiente responsabilidad
asi porque nuestra ley no establece tal particularidad como
Vo que pudiera favorecerla, como porque el falso testimonio

€as. 3:10 p. m. de 21 de junio de 1913- Col, Sent. Cas. I Sem., pig. 354.
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es grave quebranto de la obligacién en que todos se hayg,,
verdad cuando son interrogados por las autoridades, y poy o
en que se pone a un tercero de ser condenado injusta ¢ ;
mente debida a la accién maliciosa de los testigos”. Son

dafio efectivo, si bien no influye en la calificacién de] delllf:"‘"
puede ser tomada en cuenta, para, con otros factores, dism; : :
pena. Por ello leemos en la misma sentencia: “Que sin emba
falta de dafio positivo al mencionado G., pues result6 absuelt:""
la respectiva causa, la poca edad de la enjuiciada y su condicigy
mujer honesta, aunque no han podido influir en dejar de estapjen
la sancién penal contra ella, si dan mérito para que los jueces
instancia hayan suspendido la pena que le correspondia, armg

de
1p

zando de ese modo el rigor de la ley con la clemencia judicial e

Si era fécil determinar la existencia del perjuicio cuando g
declaraba contra el inculpado, la situacién se complicaba en tratan.
dose de las declaraciones del testigo favorable al inculpado. ;En qué

consiste en este caso el perjuicio? El perjuicio consiste en este caso

en que el testimonio tiene o puede tener por resultado, la absolucién
de un culpable. Por consiguiente, ello revela que la existencia del
perjuicio nada tiene que ver con la lesién a derechos individuales.
Asi, Casacién juzgé que son responsables del delito de falso testi-
monio, dos individuos que declaran en un proceso por el delito de
estupro, haber tenido relaciones totales con la ofendida, mucho
tiempo antes que el acusado en el juicio, cuando el dictamen médico
revela que la ruptura del himen data de cinco o seis dias antes dé
la fecha en que rindié el dictamen. Tal declaracién produce per-
juicio, porque “...la doncellez de una menor de edad, es un estado
o condici6n que la ley toma en cuenta para la calificacién del delito
de estupro; consiguientemente, si los testigos declararon en el pro
ceso de C. que habian tenido accesos carnales con la ofendida, antes
que C., tendian a disminuir o suprimir la responsabilidad de é.
y declaraban asi en su beneficio ...”.” La misma posicién es 2
mada por Casacién en una sentencia de 1908. Casacion rechazd d
recurso contra la sentencia condenatoria de segunda instancia,
que . ..habiendo tenido en mira el procesado favorecer al r¢¢

dos
(76) Cas. 2:10 p. m. de 20 de abril de 1912- Col. Sent. Cas., I Sem., pig. 360. En igual s
Cas. 2:15 p. m. de 25 de junio de 1906- Col, Sent. Cas, 1I Sem., pig. 30,

(77) Cas. 2:15 p. m. de 21 de enero de 1927- Col. Sent, Cas. 1 Sem., pdg. 133.
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- declaracién, al caso es aplicable el articulo 229 del Cédigo
(78)

p) La tendencia de favorecer o perjudicar al inculpado
ratio essendi del perjuicio.
| articulo 473 del Cédigo de 1924 establecia que para ser
o] falso testimonio debia haber sido rendido en contra o en
| inculpado, en materia criminal; en contra o en favor de
, las partes en materia civil.

se examina la disposicién con detenimiento, encontramos
norma consagra la experiencia tenida en el cédigo anterior.
a una importante modificacién: perjuicio y declaracién en
o a favor del inculpado en el proceso civil o en contra o a
una de las partes en el proceso civil, se identifican. Por
de decirse que el Cédigo de 1924 —y en la jurisprudencia
_interpreta— el hecho de que la declaraciéon sea dada en
a favor de alguna de las partes es la ratio essendi del per-
o serd posible, pues, fundamentar el perjuicio en motivos
s— como lo hacia la jurisprudencia anterior de los esta-
en el cédigo.

‘Al tenor de ese articulo, la jurisprudencia interpreté que no
to de falso testimonio cuando un testigo declara bajo
nto, en una causa por abigeato, como agregado a la decla-
ncipal, pero que no se relaciona directamente con los hechos
dos: “En casa de A. hay matanza de reses y cuando van a

2:34 p. m. de 30 dic. de 1908- Col. Sent. Cas, II Sem. pig. 603; En igual sentido Cas. 2
de 27 de mayo de 1902- Col. Sent. Cas. I Sem., pig. 298; Cas. 2 p. m. de 8 de julio de
Col. Sent. Cas. II Sem., pig. 26; Cas. 3 p. m. de 28 de mayo de 1903- Col. Sent, Cas.
» pig. 347.

Esta es la jurisprudencia dominante hasta nuestros dias. Evidentemente, en algunas senten-
5 —que pueden considerarse dentro de esta linea—, se cometen crasos etrores. Tal es el caso
de una sentencia de la Sala penal, que aparece en Cas. 16:45 h. de 12 de enero de 1961 (Col.

Cas. 1 Sem, T. I, pig. 99), en la que se lee: "'Este tribunal no juzga que haya mediado
D en sus testimonios, tendientes 2 perjudicar a una de las partes, en el caso concreto, al acu-
. Hay una grave equivocacion. Una cosa es decir que existe perjuicio cuando el testi-
es dado a favor o en contra del acusado en materia penal, o a favor o en contra de alguna
las partes en el proceso civil, como lo hace la jurisprudencia, Otra muy distinta en afirmar
que afirma la sentencia precitada. Se confunde en esa sentencia dolo con perjuicio, interpre-
© como que debe existir el fin en el delincuente de perjudicar a una de las partes. Esto es
, porque se exige en el falso testimonio un dolo especifico, cual es ¢l tender a perjudicar
favorecer al inculpado. Y la doctrina y la jurisprudencia estin de acuerdo al establecer que
lo requerido para el falso testimonio es el dolo general.

. El perjuicio —como veremos— es objetivo e independiente de la voluntad del culpable, Es
18 lesion al bien juridico protegido que es la Administracién de la justicia.
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destazar alguna res, amarran una en la manafa y ey el
tazan otra, que no es la que se habia amarrado; Jog —
conden y nunca se dejan ver; eso implica que ese gahazm
robado ...” El Sr. A. acusa al testigo por falso testimonioo 1a g
tigo es absuelto por el juez y también por la Sala pengj Es
declara que: “No estd demostrado el falso testimonio: pe;- i
lo estuviera, el articulo 473 del Cédigo penal, que comg i; a"
se cita, sefiala penas para ese delito cuando se cometiepy
materia civil para dafio o beneficio de alguna de las partes’
causa criminal en perjuicio o en favor del inculpado” (Cas’ 1
h. de 9 de agosto de 1933- Col. Sent. Cas. -II Sem. psg, 28{;‘.)
mismo modo, esta posicién explica el hecho de que no pueda ¢ ..
el delito de falso testimonio la persona que declara como tee
ser apoderado generalisimo y no apoderado general, situacién
gular, porque se le pregunta algo que no se prueba por tes.
Segiin Casacién, no hay falso testimonio, pues “aun
hecho era irregular, aquella circunstancia se referia a una ci o
tancia personal del declarante respecto a la cual su dicho no
prueba segin la ley civil anteriormente citada, ni podia, por cg
siguiente redundar en perjuicio del inculpado en la sumaria seguida
a consecuencia de la denuncia de C.” (Cas. 10:40 h. de 20 de dic.
de 1933- Col. Sent. Cas. 1933-II Sem., pdg. 850). En otra sentencia
se dice que las declaraciones acusadas de falsas, fueran declaradas

sin lugar por el Juez Segundo Civil de aqui y confirmada la sen-
tencia. por la Sala Primera Civil . .. habiéndose declarado sin lugar
el recurso de casacién como se ha informado en autos, de suerte qué
dichos testimonios acusados de falsos han resultado inocuos”.
conocer del recurso contra esta sentencia, Casacién declara que.

“...tanto el Cédigo Penal anterior como el actual, colocaron ®
delito de falso testimonio entre los clasificados como delitos CO‘_‘“"
la administracién puablica, entidad abstracta que también

a ser asi parte ofendida en esta clase de infracciones; por eso0
principio es exacto . .. que el falso testimonio como atentado cont®
la administracién de justicia, se consuma con la falsedad, cor in
pendencia de las consecuencias que las manifestaciones falsas pro'
duzcan . ..”. Para armonizar este principio con el articulo 473, 2
cable a la especie, del Cédigo de 1924, Casacién declard g
“...siempre resulta que en este caso las atestaciones de los teStlg;
acusados, relativas al adulterio de la sefiora demandada, deja? .
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el nombre de ella, aunque no prospere la demanda de
duda que s6lo separandose de la realidad de las cosas
> no constituye un dafio real para su honor”. La tdltima
sentencia es una tesis de compromiso entre la tesis del
efectivo y la tesis simplemente del perjuicio. Casacién
‘Que la sinceridad de las declaraciones y el respeto por el ju-
I-_;ifectados hoy por una relajacién alarmante, interesan a la
entera; son base en la buena administracién de la justicia
snfianza que deben inspirar las decisiones judiciales; por eso
s aplicar estrictamente la ley que reprime el falso testimonio
‘que éste aparezca y pueda afirmarse que ha producido,
le la teoria més rigurosa del dafio efectivo, una consecuencia
a alguna de las partes litigantes”.(™

sta sentencia concilia la jurisprudencia anterior con los

sobre perjuicio establecidos en el Cédigo de 1924. Sin
_afirmar la necesidad de un dafio, le da a este dafio —per-
un contenido totalmente diferente a perjuicio real y efec-
tanto, mensurable de acuerdo al resultado concreto de un
or otro lado, establece la interpretacién de cémo debe enten-
erjuicio en el Cédigo de 1941.

‘Esta interpretacién queda vigente con el Cédigo de 1970.
- 59) Nosotros creemos que el delito de falso testimonio sola-
es punible si produce perjuicio. No existe delito, si no hay
icio, porque éste es un elemento constitutivo del delito de falso

3
.

110.

¢Qué es el perjuicio? Es necesario distinguir el perjuicio del
0. El término perjuicio, bien que vago, no es sinénimo de
0 penal. Algunos autores confunden perjuicio y resultado.
el caso de Donnediu de Vabres,® para quien infraccién
| es aquella que es castigada independientemente de la exis-
de un perjuicio actual, a diferencia de la infraccion material,
: este perjuicio actual si es requerido. Dentro de su concepcion,
onsiguiente, resultado y perjuicio son sinénimos.

"Cas, 15:10 h. de 17 de setiembre de 1944- Col. Sent. Cas. II Sem, pig. 709.

pedieu de Vabres, “‘Essai sur la notion du préjudice dans Ja théorie du faux documentaire’’,
is, 1943, pdgs. 28 y 133,
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aduccién, peritaje o interpretacion, produzcan el error en
jo que a su vez producird un entrabamiento del normal
nto de las pruebas en el proceso.

Infraccién material es aquella que se castiga desde 1
en que el resultado, tal y como estd previsto en la ley s: NG
cido. El resultado es elemento integrante de la inf;a.:c
punto que si éste no se da no hay delito.*") En la infraccig,
el resultado penal es parte de su definicién legal. E] gran -
de las infracciones materiales, es como bien se sabe, las inl;r:

culposas.

i6n, o o ;
g por ello que leemos en la sentencia de Cas. 9:10 a. m.

nero de 1924 (Col. Sent. Cas, 1924-1 Sem., pag. 30)
falso testimonio que se dice dado a favor del reo, habria
.y ello debia de estar bien esclarecido, en que se ha
la verdad ante los jueces por el testigo acusado y que fue

Hay dos excepciones a este principio de que no hay ip | . . 2
g deber de ayudar a la autoridad piblica en la mejor admi-

sin resultado en las infracciones materiales: son la tentatiya

lito imposible (articulo 24 del Cédigo penal de 1970). el de justicia”. En el mismo sentido establece la Casacién
. . p _m. de 20 de abril de 1912 (Col. Sent. Cas. 1912-1 Sem.,

s indlzglc;::i:g:imna deo, la lnfl‘iccuin foo#:lnal- es aquella que se cag que el falso testimonio es “...el gravé quebrantamiento
ciue e a.y " 'pr ucido un resultado pre cién en que todos se hallan de decir verdad cuando son

Se habla de dafio para indicar la lesién a un derechg dal os por las autoridades . ..”, lo que crea ... el peligro en

particular.

Se habla de perjuicio para indicar la lesién al bien juri
protegido, i

. El falso testimonio es delito formal, porque se castiga inde- ‘
pendientemente de un resultado preciso que la misma ley determing,
El delito existe desde el momento en que se ha afirmado una f:al;
sedad, se ha negado la verdad o se la ha callado, por parte del tes-
tigo, intérprete o traductor en la deposicién, peritaje, traduccién @
interpretacién, hecha ante autoridad competente, Pero para ser
punible es necesario que la alteracién o el ocultamiento de la verdad,
produzca un perjuicio o sea capaz de producirlo. Perjuicio €S la
lesién al bien juridico protegido por la figura del falso testimonios
que es la administracién de justicia.

ne a un tercero de ser condenado injusta o irregularmente
la accién maliciosa de los testigos”.

perjuicio debe existir, pero basta que sea eventual. No
o que haya habido una lesi6n efectiva a la administracién
icia, en el entrabamiento de las pruebas en el proceso, en
en el envenenamiento de la prueba testimonial o pericial,
las directamente protegidas con el falso testimonio, o de
pruebas que son indirectamente protegidas con la figura al
r la falsa interpretacion o traduccién. Es suficiente, la simple
idad de que ésto suceda.

0) Existe una aparente contradiccién entre la exigencia
uicio y el cardcter formal del delito de falso testimonio.
elito formal que es, Casacién establece en varias de sus
ias que “...el delito se consuma desde que el testigo presta
racién falsa bajo juramento de decir verdad ...” (Véase,
8 otras, Cas. 3 p.m. de 28 de mayo de 1903- Col. Sent. Cas.

n., pag. 347).
1

- El falso testimonio es castigado independientemente de cual-
E resultado, porque dentro de la definicién legal del mismo no
e un determinado resultado. Es castigado también, independien-
nte de cualquier dafio a los interesados de los particulares. Pero
consumado, no serd posible si la mentira no es susceptible de
dar el bien juridico protegido. Esta posibilidad de lesién es

El perjuicio y el resultado se asemejan en que ambos 508
consecuencias de la infraccién.

El bien juridico tutelado con el delito de falso testimﬁnio
es la administracién de la justicia. El articulo 314 del Céd. pen- que
castiga el delito de falso testimonio se encuentra dentro del tit‘.ﬂo
XIV del Cédigo, que reprime los “Delitos contra la administrac®
de justicia”. Esta buena administracion de justicia se qﬂeb’an.
cuando en las pruebas protegidas por el delito de falso testimor"o’
se introducen elementos extrafios, que por medio de una falsa e

&
(81) S. Keyman, ''Le résultat pénal'’, en Revue de Sciencie Criminelle et de Droit pénal ComFt

1968, phg. 786; Librairie Sirey, Paris, 1968,
1
- - g !
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independiente de la intencién del agente. No serd

i ; e se prueba por otros medios. Por otro lado, no existe
estar consumado el falso testimonio, entre otros

16gica entre la declaracién sobre las generales de ley y
n que deberd tomar el juez.

Posible, 5
casos:

a) Cuando la declaracién mentirosa de]
ciona ni directamente ni indirectamente con los hechog
vestigan. Es necesaria la inherencia de la falsedag o ICIue_
sobre los cuales el testigo es interrogado, porque el delito ;:
cuando hay una légica conexién entre los hechos sobre 1, 10.
se declaré falsamente y el tema de la decisién de] erz{:gx,
caracteristica explica —mds que la dada por Casacién (ie
declaracién debe ser dada en perjuicio o a favor del reo:... é
seimiento del individuo que hace imputaciones contra
otra persona al declarar.(®3)

estigo g fin, es necesario advertir que el problema del perjuicio

la declaracién debe examinarse caso por caso y puede
que el mismo no existe cuando la falsa deposicién no
ble de entrabar el normal funcionamiento de la prueba
en el proceso.

II - Examen de algunos problemas que plantea el falso
testimonio

el hongy
61) No quedaria completo el examen del falso testimonio
men de algunos problemas que plantea la aplicacién de
generales, en particular, las reglas relativas a la consu-
a tentativa y las relativas a la participacién criminal. Es

b) Cuando lo declarado, aunque se relacione con los h
de la causa, se refiera a un hecho respecto al cual no se admite

prueba testimonial o bien cuando el dicho del testigo no es m ; . :
de probar esa circunstancia, segiin la ley. Tal es el caso de que adefnés e c;rcunstanc:a§ ag::avantes y’ o
pregunte a un testigo si el Sr. A y la mujer B son casados, poj especiales que P {esenta et 'falso t?stlmomo. i
el estado de matrimonio se prueba por certificacién del Re QRS0 72, SXDeicion en vATias Reccionee.

CivilL®) En este sentido son varias las sentencias que pu jii

citarse. No existe perjuicio —pues no hay lesién al bien j F ‘Seccién I—Aplicacién de reglas generales
dico protegido— cuando se le preguntan al testigo circunstancias . 2 5

personales a él, las cuales se prueban por otros medios. Tal y @—Consumacién y tentativa
es el caso del testigo que afirme ante autoridad competente ¥
bajo juramento, que es apoderado generalisimo de una pel‘soni?.:
mientras en realidad es solamente apoderado general. Dicha calidad
se prueba por certificacién del Registro Mercantil.®> En estd
misma linea de ideas, no existird falso testimonio si el testig?
afirma que vio sefiales de enajenacién mental en un testador po¢®
antes de su muerte. Lo que es enajenacién mental y si existe o n0é®
un individuo, es asunto de prueba de peritos.

. 62) En el falso testimonio uno de los problemas més dis-
es el momento de consumacién del mismo, Determinar este
0 es importante porque es a partir de él que comienza a
. fecha de prescripcién y porque la posicién que se adopte

to al momento consumativo, tendrd influencia inmediata a
0ra de considerar la tentativa.

Nuestra jurisprudencia ha resuelto que “. . .el delito de falso
io se consuma desde que el testigo presta su declaracién
Jo juramento de decir verdad...” (Cas. 3 p. m. de 28 de
e 1903, precitada). Esta misma sentencia, que conserva su
d bajo el Cédigo de 1970, dice que nuestra ley no distingue,
lo hacen otras legislaciones, para efecto de responsabilidad
80 testimonio “...el que la declaracién haya sido en la su-
en el plenario o bien en juicio oral y publico, donde existe;
f? aya sido o no contradicha en el plenario; que haya tenido o
€ficacia en el resultado de la causa...”. Por ello, es correcta la
|

Tampoco podria cometerse el delito de falso testimo™’
cuando se miente respecto a las generales de ley, porque aparte
que dichas generales se preguntan antes de que el individll-o r
sido juramentado, no se refiere a los hechos, sino al estado civil

(82) Ruggiero, Op. Cit., pag. 540.

(83) Cas. 10:20 h. de 9 de agosto-de 1933- Col, Sent, Cas. II Sem., pig. 286.

(84) Al respecto ver Soler, Tomo V de OB, Cit., phg. 232, aunque en un sentido diferet®s
(85) Cas. 10:40 h. de 20 de dic. de 1933- Col. Sent. Cas. II Sem., pig. 850.
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conclusién que saca la sentencia de Cas. de 2:15 b _
enero de 1927 (Col. Sent. Cas. I Sem., pag, 133): para Ia - de 9y
del falso testimonio no es necesario que el proceso en qul:ip“

se

falsa declaracién haya terminado por sentencia.

Dijimos que aunque el delito se consuma con la
r.as.necesario, para que se complete la figura que progy
juicio con la declaracién falsa, o sea susceptible de Causar]g

La consumacién se da, entonces, cuando “. . . el acta pne
pondiente ha terminado con la lectura, ratificacién y fir .
queridas, en el procedimiento escrito, En el proceso ol-a_lml?
sedad se consuma tan pronto como la declaracién :
cluida”. (%)

declar
Zca

se da por %

63) Se ha sostenido que, siendo el anteriormente dichn
el momento de consumacién de la infraccion, la tentativa no?&
posible en el falso testimonio. Soler dice: “La tentativa de este
delito no es posible, precisamente por su caricter de infracci&
de peligro abstracto”.(s?) J

El problema de la tentativa en nuestro derecho hay que
enfocarlo considerando dos cosas: a) De acuerdo con el artlcuh\
24 del Cédigo penal hay tentativa “. .. cuando se inicia la ejecucién
de un delito, por actos directamente encaminados a su consumacién
y ésta no se produce por causas independientes de la voluntad del
agente”, Este pédrrafo del articulo 24 define lo que es tentativa ¥
lo que es desistimiento (éste existe desde el momento en que, ini-
ciada la ejecucién de un delito, el individuo no recorre todo el iter

criminis y no llega hasta la consumacién, porque voluntariamenté

interrumpié la ejecucién). Si el delito de falso testimonio se consum&
en el momento en que el testigo ha terminado su declaracién bai®
juramento, de ahi se deduce que existe un camino que debe ™
correr y que va, desde el inicio de su declaracién hasta el mome?
en que ésta debe darse por concluida. En este inter criminis— W
tras el delito no haya sido consumado— puede el individuo desisti®
de la comisién del delito. Las disposiciones sobre la tentativa ¥
desistimiento, colocadas en la parte general, se aplican @ o
las infracciones, salvo que a ello se oponga expresamente 12 :
penal o la naturaleza propia del delito,

(86) S. Soler, Op. Cit.,, Tomo V, phg. 263.
(87) Soler, Ibidem, pig. 264.
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existe la tentativa en el delito de falso testimonio. Ella
le. S6lo que no es el cardcter de infraccién de peligro
en lo que se fundamenta la imposibilidad de su existencia,
] hecho de que o bien el individuo no desiste de la comisién
ito —es decir no “se retracta”— antes de que haya concluido
aracion y se habra consumado el delito de falso testimonio, o
‘individuo, habiendo empezado la ejecucién del delito, dando
icion mentirosa, desiste de la ejecucién y da una decla-
rrecta —desiste o se “retracta”— antes de que haya con-
declaracién y entonces el delito no existe.(®®

La falsedad dicha al principio de la declaracién y enmendada
terioridad en la misma declaracién, de manera voluntaria
de que ésta haya concluido, no surte ningtn efecto, porque
ido desistimiento voluntario. Establecer lo contrario, seria
sin razon suficiente y de manera arbitraria, la extencién de
as de la parte general del Cédigo, en perjuicio del inculpado.
erto es que esta limitacion, solamente puede hacerse cuando
isposicion expresa del legislador. En nuestro derecho, existe,
nsiguiente, la posibilidad de la retractacion, de la falsedad
cuando el delite esta en proceso de cometerse y todavia no

nsumado, Por eso nos dice Logoz “Una deposicién no es
cuando, después de haber mentido, el testigo dice la verdad
‘que su deposicién haya terminado ... Hasta ese momento, el
30 tiene la facultad de modificar su deposicién, y no podra
gado por una mentira de la cual él se haya retractado en
0 de audicién. Poco importa el mévil al cual haya obede-
Ademads, puede agregarse otra razén; si el testigo desiste
8 de que su declaracién haya concluido, de la comisién del
0, No engafia a la justicia, por lo que no causa ningln perjuicio.

-~ Como hipétesis de escuela puede concebirse la tentativa. Y

16n, por un hecho extrafio a su voluntad, de modo que no
terminar la deposicién, por causas ajenas a la voluntad del
Tal es el caso cldsico del testigo, que habiendo comenzado
Entir, se desmaya antes de haber terminado su deposicién, Tal

Sdigon, Op. Cit.,, Tomo 11, pég. 421 # 106,
., Op. Cit., Tomo 11, pig. 729. En el mismo sentido Manzini, Op. Cit., Tomo V, pig.
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es el caso juzgado por la Corte de Casacién de Francig o .
febrero de 1811. Merlin sostuvo que en tal caso hahi, del '
sumado. Otros criminalistas sostuvieron que habia ten
que el delito de falso testimonio habia recibido un cop;
ejecucién, y que fue interrumpida la ejecucion, por causas ;

dientes de la voluntad del agente.®® .

b—Complicidad

64) Siendo la reglas generales de aplicacién a =
figuras de la parte especial, salvo disposicién en contrarig g4
ley o cuando la naturaleza de la figura lo impida, es peq
determinar si es posible la participacién criminal facultatiyg
titulo principal y a titulo secundario— en materia de falsg
monio, :

.La participacién criminal facultativa estd en el articulo
del nuevo Cddigo, en forma contradictoria y poco cientifica,
Cédigo penal hace la distincién entre tres categorias bésicas
participantes: a) el autor y el coautor, que es “...quien lo
zare (el hecho punible) por si o sirviéndose de otro u otros y ¢
tores los que lo realizaren conjuntamente con el autor” (arti
45). De este articulo se deduce que el problema del coautor
estudiarse estableciendo varias categorias: 1) El autor, el que mg-
liza el hecho por si mismo —debe realizar la infraccién en su
tres elementos constitutivos: el elemento legal, el moral y el
rial. Este autor, puede no ser tnico, en cuyo caso hablaremos

i

(90) Gargon, Op. Cit., Tomo II, pig. 421 # 108.

Los autores posteriores a Merlin analizaron este caso de la siguiente mancri: mmd':
testigo ha terminado su declaracién, el delito ya ha sido consumado, Podrd retractarse, pere
este caso ya no podri escapar a la pena p d -
testigo no pudo acabar su deposicién, no pudo d Iver completamente su pensamientos
fmmm,ym.mmmm;:hdmmdcmdditf“w
testimonio estableciendo una pretendida mentira, que sus explicaciones posteriores, habrian V.
desvanecer. (Gargon Op. Cif., pig. 421; Chaveau et Hélie, V, # 1800; Garraud. TO%
#2299). raccid®

En el caso concreto, la Corte de Casacién condend, en una época en que 12 g P
antes de determinar la declaracidn, no era considerada. La sentencia es mrﬂtﬂf‘,1
Carrara (Op. Cit., Tomo V, pig. 249 # 2688, nota 1), para quien *mucho th.ﬂn
decir acerca de estas hipdtesis. Si el testigo que se desmayé vuelve en si, (POf * 7 g0
le llama otra vez y se le da oportunidad para retractarse?. De otra maners, sufrird ©
por un caso fortuito y por la severidad del juez que no quiso permitirle que compl
declaraciones. Si, por el contrario, esto era imposible, por hallarse en tErminC del ‘m‘,&-
o por haber continuado la afeccibn morbosa, la declaracion falsa ya hecha, debe {Jct‘- Is
rarse como delito consumado, no como tentativa, y si se quisiera considerarla incomp
tentativa no serla punible, por ser espootineo el desistimiento’”.

un acontecimiento cualquiera. Per0
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si el

< Por consiguiente, el coautor debe realizar la infraccién en
nentos constitutivos: el elemento legal, el elemento moral,
ento material: ellos son los que realizan el hecho punible
ntamente con el autor” (articulo 45). Respecto a este tipo
s, los complices, definidos en el articulo 47, realizan el ele-
al, el elemento moral de la infraccién, pero no realizan todo
to material totalmente, sino que “... prestan al autor
cualquier auxilio o cooperacion para la realizacién del he-
» sin llegar a consumar el delito. Es evidente que unos y
lices v coautores) sélo pueden diferenciarse por su posi-
p al elemento material de la infraccién: los actos de coo-
auxilio no podrén ir hasta la consumacién de la infraccion,
no serian complices, sino autores. Esta diferencia bésica,
otra notable diferencia: mientras que el autor y el coau-
n responsabilidad propia, porque han realizado, por si mis-
a infraccién en sus tres elementos constitutivos, el complice
onsabilidad accesoria o de préstamo: él toma la responsabi-
autor principal. 2) Otra categoria de autor, nueva en nues-
ho, es la del autor mediato, figura que se realiza cuando
realiza el hecho punible “. .. sirviéndose de otro u otros...”.
necesario que este otro sea un inimputable o una persona
do de no culpabilidad por ciertos motivos.

- Como categoria inmediata intermedia entre los autores y los
, estd el instigador. Este realiza el elemento legal y el
nto moral de la infraccién, pero no el elemento material,
e él lo que hace es “intencionalmente”(?) determinar a
a cometer el hecho punible. 3) Por dltimo, encontramos los
lices, categoria examinada.

"_En tratandose del autor mediato, es necesario observar que
80 testimonio solamente puede ser cometido por una persona
da una deposicién ante autoridad competente como testigo.
este punto de vista podemos decir que el delito de falso
nio es un delito especial, porque en él no todo el mundo
. cometerlo, sino solamente quien es testigo. En los delitos
es el circulo de autores no es abierto, como en todos los
08, sino que estd limitado a determinados sujetos.®!

|

Enrique Gimbernat Ordeig, “'Autor y Complice en Derecho Penal”, Universidad de Madrid
Bacultad de Derecho, 1966, pig. 229.
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| I?especto a este tipo de delitos rige el
faciunt idem, non est idem”. Es decir

dificultades que surgen en este sistema, se salvan c

Principig. : y
de coautor cuando el juez juzga que el individuo jha

, el l'equisito Pers

trasmisible. Si v » tili 3
- A pofleﬁz s:xct;::fﬂ;: utll;zla a un testigg | participacién importante en los hechos. ~ 3(;
ierte aqu : . - ]
especial de falso testimonio, puesqfaltaer]la d;tl(.)g Mediaty gap ‘varias sentencias se condena como coautores, a 9 &
expresarlo en términos de la teoria de la t I‘a.d de testig s que declaran falsamente sobre un mismo hecho, ci'fo o
‘picidad faltg al es el caso de dos individuos que afirman fal te

- - ‘ r
falso testimonio no puede ser cometido por el autorr?;ltfa

sin tener la calidad de testigo, se sirva del testi
stigo .
para el falso testimonio, > 80 como ingg

relaciones sexuales, antes que el acusado, con ja ofen-
delito de estupro. El tratamiento que los triby

Por otro lado, la autoria, tal y como ests configurady o

nuevo .cﬁdigo, no es posible, porque, aunque sean dos |
que mienten, con relacién a los mismos hechos, no pue‘:f
que realizan el hecho punible (afirmando una falsedad Oe
la verdad, o bien ocultdndola, total o parcialmente) “ c -
menife con el autor” (articulo 45 cp.), puesto que est.e-iaon
propia definicién es personalisimo ¥ no puede ser Compa'
Qtl'o. En el caso de que sean varios los testigos que mienten, :
nabi?,ndo acuerdo entre ellos, habra tantos delitos de falso tes
nonio como testigos que mienten haya, aunque sea sobre los mism
rechos, y aunque estén de acuerdo en el elemento material
nfraccién. A nuestra manera de ver, por tanto, no se da la
aracteristica de la participacién criminal, consistente en la un
le la infraccién, a pesar de la diversidad de participantes. Al
rario, la diversidad de participantes, engendra la diversida

nfracciones: habré tantos falsos testimonios como testigos alten
la verdad. .

se desprende que ellos que el acceso carnal fue un acto
..” (Cas. 2:15 p.m. de 21 de enero de 1927— Col. Sent.
n., pdg. 133). En otras sentencias en que existen varios
el tratamiento es el mismo, antes apuntado: “... este
no tiene por probada la culpabilidad de los recurrentes. ..
ir (por ambos) con algunas varas de diferencia una senten-
se mide, no puede tenerse como prueba de una con-
mentirosa...” (Cas. 2:15 p. m. de 19 de mayo de 1905—
, Cas, 1905— I Sem., piag. 293). En idéntico sentido,
dos individuos que declaran falsamente en un proceso
tro, “...a quien mds tarde se propusieron exculpar...”
p. m. de 24 de junio de 1905— Col, Sent. Cas. I Sem.,
En fin, en igual sentido Cas. 2 p. m. de 27 de mayo de
0l. Sent. Cas, 1902— I Sem., pag. 298).

es posible decir que nuestra jurisprudencia considera como
la coautoria cuando hay acuerdo previo y diversidad de
tes, en el falso testimonio, hay que hacer resaltar el
que no se encuentra una sola condenatoria en que haya
(principales) y cémplices (participantes secundarios). Ello
a que la coautoria es un verdadero cajon de sastre en nues-
ho, hecho derivado de que nuestra Parte General ha sido
a (y lo es atin en el Cédigo de 1970), a la hora de definir
1€ se entiende por complice y autor.

| 65) Nuestra jurisprudencia se ha establecido en el senti
e tratar a los testigos como participantes de un mismo delif
a Corte de Casacién afirma la unidad de la infraccion, a pesar
iversidad de participantes. Ello porque, en realidad, la diferéf®=
ue nosotros apuntamos solamente tiene importancia cuando %
‘tivamente existe diferencia entre el autor y el cémplice. i

En los codigos anteriores al de 1970 la diferencia entf;z !
ue es conducta de autor y lo que es conducta de cémplice, 10 &'

arcada legalmente, sino que es hecha, de manera discrecion?! pd . Tal y como esté establecida la instigacién en el Cédigo del

8 imposible que exista en el falso testimonio. La razén es sen-

2) Logoz, Op. Cit, Tomo II. pig. 737 i 3 == R \ ; . ; ;
., Tomo I, pig. 727, En cootra, Manzini, @p. Cir, Tomo V. Pi codigo castiga, como delitos independientes el soborno de
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testigos y la proposicién de testigos falsos (articulos 315 y 316 o
pen., respectivamente), que son, en el fondo, formas de ing; i

calificadas. Estas dos figuras derogan las reglas general%% 1

participacién criminal establecidas en la parte General de] Cédign

Seccién II—Circunstancias especiales de modificacion de 15
responsabilidad,
a—Circunstancia atenuante especial: la retractaciop

66) Quien ha faltado a la verdad, puede retractarse de
ello. Si lo anterior se hace antes de que el acta correspondients
haya sido leida y firmada, esta retractacion es un desistimientq v
como dijimos, en este caso no hay delito. %

Pero después de que se ha consumado el delito, la ley le da
oportunidad al delincuente para que manifieste la verdad. Si ésta
puede ser apreciada por el juzgador, de modo que se elimine Ja
posibilidad de un error judicial, el legislador acuerda un trato espe-
cial al delincuente.

Después de consumado el delito, en términos generales en
el derecho penal moderno, el arrepentimiento (la retractacion asu-
me la forma de éste) influye en la medida de la pena a imponer,
pero no en la calificacién ni en la existencia del delito. La retrac-
taci6n, en nuestro derecho, es una circunstancia atenuante espe-
cial, porque hay disposiciones especiales respecto a ella que derogal
las reglas generales sobre las circunstancias atenuantes. Algunos
Cédigos hacen de la retractacién, por razones de politica criminal,
una excusa legal absolutoria. Tal es el caso del Cédigo italiano de
1930 que nos dice en el articulo 376: “En los casos previstos por
el articulo 372 y el 373, el culpable no es punible si en el proc®
dimiento penal en que ha prestado su oficio, retracta la falseefa
y manifiesta la verdad antes de que se haya cerrado la instruccio®
con sentencia de no haber lugar a proceder o antes de que s€ hay?
cerrado el debate o haya sido reenviado con ocasién de la falsedad-
Una vez que haya intervenido la falsedad en una causa civil, 70
punible el culpable si retracta la falsedad y manifiesta la ver .
antes de que sobre la demanda judicial se haya pronunciado «®
tencia definitiva, aunque no irrevocable”.

e e : reun®
Otros codigos hacen de la retractacién una simple circt
tancia atenuante.

— ke ——

Un sistema mixto entre ambas posiciones, es el seguido por el

o de 1941 que declara en el articulo 400 “Al responsable de
quiera de los hechos de que tratan los articulos anteriores que
racte de su dicho en el mismo proceso y manifieste la verdad,
smpo para que ella pueda ser apreciada por el juzgador, podra
nérsele la pena ordinaria disminuida hasta en cinco sextas
y aun eximirsele de ella, seglin las circunstancias”. Este

se aplica al articulo 397, al 398 y al 399 del C6d. penal
(93)

. 67) El articulo 93 del C6d. pen. 1970 dice: “También ex-
ge la pena, el perdén que en sentencia podrdn otorgar los jue-
1 condenado, previo informe que rinda el Instituto de Crimi-
a sobre su personalidad en los siguientes casos: 1) A quien
responsable de falso testimonio se retracte de su dicho y
ste la verdad a tiempo para que ella pueda ser apreciada
tencia”.

‘Los cambios ocurridos con relacién al Cédigo anterior son
1) El perdén judicial, institucién nueva, puede el juez
arla o no. Pero se elimina la posibilidad de disminuir dis-
almente la pena, como si ocurre en el articulo 400 del Cé-
al de 1941. Podriamos decir, que antes lo que existia era
cusa legal atenuante. El perdén judicial no es una excusa
, en el sentido en que esta expresién habitualmente se utiliza.
n el nuevo Cédigo queda abierta la posibilidad de que, si es
e la apreciacién en sentencia, la mentira dicha en un juicio,
da ser retractada en otro, pues desaparece la expresion del

PS.

s disposiciones sobre retraccién no existieron en el Codigo penal de 1841, ni en el Cédigo
al de 1880. Como causa de exencibn de pena fueron introducidas por el Proyecto de
Aguilar, que sin variaciones pasan al Cédigo de 1918 y 1924. El asticulo ddd del
o Astiia dice: *'Estari exento de pena el que habiendo declarado falsamente o con
i6n total o parcial de lo que supiere en tales juicios, se retracte de su dicho y mani-
la verdad, a tiempo para que ella pueda ser apreciada por el juzgador™.

En jurisprudencia de la Corte de Casacién el Gnico caso en que se ataca el problema
la retractacién es el resuelto por la Sent. Cas. 30 enero de 1946-Col. Sent. Cas. I Sem.
122, que interpreta el artfculo 400 del Cédigo penal de 1941, en nuestro criterio, de
a equivocada. Ella declara que "' ... los jueces tienen facultad de apreciacién para
hasta la absolucién del inculpado en los casos como los expuestos, dentro de los cuales
comprendido el p El recurso de Casacion fue planteado contra la sen-
a de instancia que absolvia a la persona que, habiendo mentido en una primera decla-
se habia retractado con posterioridad. La parte interesada alegé contra dicha
ncia ‘Violacion del articulo 397 del C. pen. al no haber enjuiciado al inculpado . ..
placion del articulo (del indiciado) diga verdad, el inculpado debe ser enjuiciado y cas-
Esta jurisprudencia pierde importancia en vista a las nuevas disposiciones
articulo 93 inc. 1) del Cod. pen. de 1970,

3

botenidas en el
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articulo 400 del antiguo cédigo “... que se retracte
en el mismo proceso...” 3) Por tltimo, como difere
cativa es necesario notar que segin el articulo 400
penal del 41, la retractacién era posible en tratdndg
testimonio, y de perjurio. Con el nuevo cédigo —e ;
mente— se reduce el dmbito de aplicacién del perdé
falso testimonio, dejando, quizd por olvido, por fuer

de gy
NCia gjgn
del g
se de g
NeXplicahy.
n judi(!ia] i
2 al perjypte
El perdén judicial, acordado para la retractacién ¢
de cometido el delito, obliga al juez a cerciorarse de:
motivos por los cuales se cometi6 el falso testimonio, 5 fir ol
saber si aplica o no el perdén judicial. Ello porque el artienla
requiere la intervencién de ese fantasma llamado Instituto ge Cha
minologia, que deberd dictaminar sobre la personalidad del de]ju'
cuente. Sabido es que, entre los factores que determinan m:
dictamen sobre el estado peligroso, estdn los motivos determinanteg
del acto realizado. Lo anterior excluiria, por ejemplo, la posibi]i...
dad del perdén judicial con relacién al individuo que ha actuadi:;
por soborno.

68) La retractacién es aquella institucién por la cual se re-
conoce eficacia a la manifestacién de la verdad, hecha después
de cometido el delito de falso testimonio, si esta manifestacién es
susceptible de poder ser apreciada por el juzgador. Casi todos los.
cédigos regulan esta institucién. En particular ello ocurre en €l
Cédigo de 1941 y en el Cédigo de 1970. De no existir disposicién
expresa al respecto, la manifestacién de la verdad, posterior a 12
comisién del delito de falso testimonio, deberia ser apreciada sim®
plemente como una circunstancia atenuante; y en el caso del Cé-
digo del 70, se encontraria regulada por el articulo 71 inc. ).

La retractacién se encuentra regulada en el Cédigo de]-'w
por el articulo 93 inc. 17, al regular el perdén judicial, instituc!
nueva en nuestro derecho. La retractacién regulada en este articul
presupone que el delito de falso testimonio se encuentra complet®
en todos sus elementos: tanto en lo que se refiere al e]er'rl‘ﬂf1
material como en lo que se refiere al elemento moral del delite:
La retractacién no afecta al dolo y esta es la razén por la cual "
articulo 93 inc. 1° habla del “... responsable de falso testimonio~ °

Siendo la retractacién una declaracién por la cual quie? "
hecho una deposicién reconoce la falsedad de esta anterior d€
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-y manifiesta la verdad, de ahi se deduce que es una actitud
sente subjetiva. Pero ello, debe ser consciente y voluntaria.
‘necesario, sin embargo, que sea espontdnea, pudiendo ser
ada por el juez.(*Y
retractacién debe manifestarse como una declaracion de
de conocimiento, que consta de dos extremos: a) el reco-
ento de la falsedad de la precedente deposiciéon (por lo que
uye confesion del delito de falso testimonio); b) la mani-
cion de la verdad.

Debido a la particular estructura del delito de falso testi-
o podria ocurrir que el primer extremo (reconocimiento de
ad), falte. Esto se da siempre cuando la conducta crimi-
realizada fue omisiva (reticencia). En la conducta criminal

puede el primer extremo ser técito, cuando se pueda deducir
3 manifestacién de la verdad. Tanto en la conducta activa, como
'pmisiva la retractacién consiste en el reconocimiento —técito
o0— de una falsedad precedente y en la manifestacion de

- En cuanto al segundo extremo (la declaracién de la ver-
‘puede ocurrir que se manifieste como una declaracién opuesta
ecedente deposicién: este ocurre cuando habiéndose afirmado
” se afirma lo verdadero; cuando habiéndose negado “lo
ero”, se afirma lo verdadero.

~ El Cédigo de 1941 pone como condicién para que sea vélida
actacion que se haga en el mismo proceso en que se
16 el falso testimonio. Esta enunciacién expresa se suprime
Cédigo del 70, pero pareciera implicita en el articulo 93 inc.
lecir que la retractacién debe hacerse “... a tiempo para que
yueda ser apreciada en sentencia . ..”.

- En cuanto se refiere al término para que la retractacion sea
da se distingue en doctrina, segin que se trate del procedi-
1to penal o del procedimiento civil. En el primero debe hacerse
a instancia en que se estd resolviendo el asunto. En el segundo
hacerse antes que sobre la demanda se haya pronunciado
lencia definitiva, aunque no irrevocable.

~ Sin embargo, no es necesario para proceder contra el testigo
0 esperar a que expire el término Gtil para hacer la retracta-

" Ruggicro, Op. Cir., pig. 541.
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| Bsta circunstancia agravante se comprende facilmente. Ya

¢ién.??) Esto es especialmente cierto en nuestro derech
- Rafael Orozco que la diferencia entre la pena que castiga

el atrticulo 43§ del Cpp. dic.e que “El juez podra arrestar g : ’ s _
vario o que discordare consigo rmsr,rm:-1<I o al que vacilare de un vtgﬁi;l:ﬂ(e)lsl;:bfe!::ecztusa c;m;r::llmsiyé ::q;eclll;ae q;:‘e ]Io cstj;g,z er;
que dé sospecha de falsedad...”. No se encuentra, si % a pri 8
una regla parecida en el Cédigo procesal civil. Ad;i;rlgs? e(;m : " de la honra del ciudadano; y en la segunda, sélo de la pro-
judicial es una institucién librada a la apreciacién del juez, : i Nos.sotros agregariamos. qoe:, en. la primera he trata
En cuanto a la naturaleza de la retractaciéon ha vapig, & : ;1?9?1)51 libertad, de la propiedad e incluso de la vida del
el Cédigo del 70 por relacién a lo que era en el Cédigo gg) :1: A
En éste era una excusa legal absolutoria o atenuante, cuyq fyn
damento se encuentra en razones de politica criminal. Ry
Cédigo del 70 la retractacién se encuentra dentro del perdép ﬂ!-
dicial. La naturaleza de la misma depende, por tanto de la nam_
raleza juridica del perdén judicial. L

. Por juicio criminal es necesario entender, en el Cédigo del
0, no solamente el juicio seguido por delito (doloso o culposo),
‘también el seguido por una simple contravencion. En este
to el Codigo del 70 es mds severo que el del 41, que excluia
nente las faltas de policia. En efecto, el articulo 397 del
“del 41 establece que “La prisi6n serd de uno o seis afios
Iso testimonio se rinde contra el inculpado en el curso de
usa por delito o cuasidelito”.

~ La aplicacion de esta agravante supone la existencia del
de falso testimonio en sus elementos integrantes.

Declaracién dada “... en perjuicio del inculpado...” no
s decir que, para la aplicacién de la agravante, sea necesario

Los motivos por los cuales se dio la retractacién no intere.
san. Puede —dijimos— no ser espontdnea.

Por dltimo, es necesario observar que la retractacién tiene
el Cédigo del 70 un campo de aplicacién que el que tenia en el
Cédigo del 41. En efecto, en este decia el articulo 400 “Al respon-
sable de cualquiera de los hechos de que tratan los articulos ante-
riores (falso testimonio, articulo 397; soborno de testigo, articulo
398; y perjurio, articulo 399), que se retracte de la verdad, etc. .. ).
Por el contrario, el articulo 93 inc. 1° limita la retractacién al falso
testimonio.

Rafae]l Orozco, "'Elementos de Derecho Penal de Costa Rica’’, Primera edicion. Imprenta
onal, San José, 1882, pig. 252,

circunstancia agravante, establecida por razén de haberse dado la declaracion en causa
nal, ha sido una constante en nuestra legislacidn.
" En efecto, la encontramos: a) En el Cédigo de 1841: articulo 328 “'mas si fuere ¢n
causa criminal, sobre delito que merezca pena corporal o de infamia, sufrird la mitad de
pena que se hubiere impuesto al procesado, si el delito hubiese sido probado...'. El
ulo 329 del mismo Cédigo establece “'Si las declaraciones de los testigos falsos, o los
es de los peritos de igual clase hubiesen dado lugar al juez para imponer alguna pena
procesado, sufririn aquellos la misma que se hubiese impuesto al acusado, quedando éstr
libertad si se hubiese ejecutado la sentencia; pero si la pena fuere de muerte y no se
biere verificado, serd condenado el testigo o perito a diez afos de presidio, y habiéndose
utado la sentencia, serdn considerados como asesinos””. b) En el Codigo de 1880:
0 230 "El que diere falso testimonio en contra del reo, sufrird la pena de presidio
jor mayor en su grado minimo, si la causa fuere por crimen; de presidio interior menor
su grado miximo, si fuere por simple delito; y de presidio interior menor en su grado

b—Circunstancias agravantes especiales.

69) Existen circunstancias que agravan la pena en el deli-
to de falso testimonio. Llamamos a tales circunstancias “agravat
tes especiales”, porque producen una elevacién de la pend f“m
del régimen general de las circunstancias agravantes, establecida®
en la parte general del Cédigo.

. < wuﬂ' o, si fuere par falta’’. Articulo 231 "'Si en virtud del falso testimonio se hubiere im-
= also testimonio dado contra el inculpado en : - !
a 1) F 0 el o al encausado una pena respectivamente mayor que las determinadas en el articulo

dente, se aplicari Ja misma al testigo falso”’. Este Cédigo llega, incluso a subdistinguir
el falso testimonio dado en causa civil cuando el valor de la demanda exceda de
ientos cincuenta pesos y cuando no exceda esta suma (articulo 232). Ademis, este hecho
distinguido— en cuanto a la pena aplicable del falso testimonio dado '" ... en materia
e no sea contenciosa ... ' (articulo 233). c¢) El proyecto de Codigo Penal de don José
“Astiia decia en su articulo 444 "'Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal por
delito, con perjuicio del inculpado, Ia prisibn se aplicard en cualquiera de su grados, y si
cometiere en causa por falta, se pronunciardi en su grado 2¢..." d) Cédigo de
18 y Qédigo de 1924 mantienen igual esta disposicidn,

70) Segtn el articulo 314 del C6d. pen.: “Si el falso wﬁ,
monio fuere cometido en una causa criminal, en perjuicio
culpado, la pena serd de dos a ocho afios de prisién”.

(93) Manzini, Op. Cit.,, Tomo V, pig. 224.
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que el falso testimonio haya producido la condena de un ;
La sentencia que se dicte puede no ser materialmente inj
agravacion existird aunque el testimonio no haya sidq to
cuenta por el juez a la hora de fundamentar su sentenci,_

Pero tratdndose de una circunstancia agravante ol
nosotros, que el mévil del falso testigo debe ser el per}uciz
inculpado, porque es a la hora de agravar o de atenuay la
que el mévil debe ser tomado en cuenta. Es necesario, poy
comprobar que el fin especifico del delincuente fue perjugicas
inculpado. Lo anterior excluye del campo de la agravante aqug
declaraciones objetivamente perjudiciales al inculpado, sj g
vamente no existié 4nimo de perjudicarlo por parte del delin,

No puede aplicarse esta agravante en el caso de que ¢]
testimonio haya sido dado a favor del reo, o favor de uno de
reos, aunque objetivamente se perjudique a otro de los inculp
con la falsa declaracién.

b-1) Falso testimonio dado por soborno.
71) De acuerdo con el articulo 314 “Las penas precedentes

se aumentardn en un tercio cuando el falso testimonio sea come-

tido mediante soborno”.

Esta agravacién se aplica al falso testigo cuya pena haya
sido ya agravada por haber declarado en causa criminal contra el

inculpado,
Para determinar la pena aplicable en el caso de esta agi

vacién, deberd partirse, segtn el articulo 314 de: a) De la pend de |

prisién de uno a cinco afios, con que se castiga el falso testimoni®
dado en una causa no criminal (asunto civil, administrativo, etc.)
0 en causas criminales cuando el falso testimonio no es dado &
“...perjuicio del inculpado...”. b) De la pena de dos 2 ocho
afios si el falso testimonio se rindi6 en causa criminal * ... en P&
juicio del inculpado...”.

Esta circunstancia agravante especial consiste en aumenta®

las penas precedentes “...en un tercio...” (articulo 314)-

problema que se presenta, sin embargo, es que las reglas de
parte general (articulo 71 ss.) dan plena libertad al juez o
fijar la pena, tomando en cuenta ciertas circunstancias, objetiv3®

Y . e

a8, que la misma ley determina. Este es el nuevo sistema,
_haya, dentro de esa misma parte general, algunas disposi-
sue parezcan dislocarlo (por ejemplo, articulo 75, 77, etc.).
punto de vista, el nuevo Cédigo penal hace abandono
seguido en el Cédigo de 1941, respecto a la fijacién
Es necesario recordar el articulo 83 del Cédigo del 41,
sl cual “Cuando la ley disponga que se aumente la pena o se
qva en una fracciéon determinada, el aumento o disminucién
respectivamente, a partir de los extremos mayor o menor
ordinaria, etc...”. Una disposiciéon de este tipo —por
incompatible con el sistema del arbitrio judicial— falta
o del 70; sin embargo, varios articulos la suponen. Tal
o de la disposicién que comentamos, que denota una falta
aci6n entre la parte general del Cédigo y la parte espe-
emos que para resolver la anterior contradiccién serd nece-
a intervencion del legislador, de ser preferible, antes de que
vo Cédigo entre en vigencia.

agravacion especial que comentamos cuando el testimonio
habia sido dado por soborno existia en el Cédigo del 41, sélo
10 presentaba mayores problemas porque su determinacién
cia monetariamente. Asi, decia el articulo 398 del Cédigo

“La pena del perito, testigo, o intérprete falsos, cuya de-
fuere prestada mediante cohecho, se agravard con una
al a duplo de la cantidad ofrecida o recibida”. Este ar-
Cédigo del 41 habla de “... cantidad ofrecida o recibi-
. para cubrir los casos de entrega efectiva y de entrega
a de lo prometido.?®

~ Esta agravante no puede aplicarse si, habiendo el testigo
determinadas dadivas o promesas para cometer el delito
Iso testimonio, dice la verdad, porque la agravante supone,

ta agravante también ha existido casi siempre en nuestro derecho. Asi, el Codigo de
o establecia en su articulo 328 ' ... Si resultare que la declaracion falsa de come-
por soborno o cohecho, serd castigado el perjuro con el duplo de las penas respectivas’’.
0, curiosamente, el articulo 330 cstablecia: “'El testigo o perito que sin perjuicio de otro,
are falsamente en favor del sobornador o de otra persona. sunque no intervenga soborno,
castigado solamente con la multa de diez a cincuenta pesos, al arresto de dos meses a
afio’'. Esta agravante no existid en el Codigo de 1880. Pero reaparece, en una forma
¢t a la del Codigo del 41, en el Proyecto Astia de 1910, que establece en el articule
La pena del testigo, perito o intérprete falso, cuya declaracitn fuere prestada mediante
scho, s¢ agravaré con una multa igual al duplo de la cantidad ofrecida o recibida.
sobornante sufriri la pena indicada en el articulo anterior”.—En el Codigo de 1918
Manticne igual esta disposicion, lo mismo que el de 1924.
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l6gicamente, que el delito haya sido cometido,

: ge trate, adquiere la categoria respectiva: en todos los casos
miento indelicado del testigo podria ser constituti I

Jutamente necesario el nombramiento de parte de autoridad
ente. Un peritaje puramente privado no debe tomarse en
a, ni por medio de él, de ser falso, podria cometerse falso
nio.(1%0) Lo mismo hay que decir respecto a la traduccién o

Este comtl
VO de _‘"'

Segunda Parte. Falso Testimonio Cometido por Perit,
o Traductor * T
72) El articulo 314 Céd. penal castiga al “_ . . Perito
prete o traductor que afirmare una falsedad, o negare
verdad, en todo o en parte... en su informe, interpretac;a
duccién, hecha (sic.) ante autoridad competente”. "

Ademds, una caracteristica comiin a todos los sujetos de este
n —comun incluso al testigo— es que deben ser juramen-
la autoridad competente. (Asi, para testigos, art. 434 Céd.
Céd. proc. civ.,, 477 C6d. de Trab.; para peritos, art.
proc. pen., art. C6d. proc. civiles; para intérpretes o tra-
s, art. 1056 C6d. proc. civ, 500 y 740 Céd. proc. pen.).

"El perito es aquella persona que, teniendo especifica com-
sia en una ciencia o en un arte determinados, es llamado a
constatacién, o a rendir un dictamen de cardcter técnico,
aptos para tener el valor de prueba.'*V EI perito es un
ar del juez, cuya tarea es facilitar la sentencia, constatando
do de hecho o sacando determinadas conclusiones cuando
eraciones exigen conocimientos especializados de los carece

Salvo diferencias de detalle, lo establecido para e] gl
timonio cometido por testigo, es aplicable a la falsa pericia
pretacién o traduccién. Esta es la razén por lo que esta sor
parte de nuestro trabajo serd corta. Nos concretaremos g
resaltar las diferencias més significativas.

Capitulo III - Falso Testimonio de Perito, Intérprete o

73) Algunos autores tratan al intérprete y al trad
como peritos. Este punto de vista es sostenible, porque hay gran
semejanzas entre el perito y el intérprete o traductor. No
creemos, sin embargo, que deben tratarse separadamente pol
también hay entre ellos diferencias importantes. Por otro lado,
importancia del perito es mucho mayor que la del intérprete
ductor. Serd conveniente, entonces, hacer dos secciones: una
cada a la semejanza entre estos sujetos procesales y la otra dedic
a sus diferencias.

‘La doctrina alemana hace la diferencia entre el traductor
s el que hace inteligible lo escrito o hablado en otra lengua
| la nacional, mientras que el intérprete lo que hace es
ido a ciertos signos especiales: los signos de los sordomudos,
a Braille, texto criptografico, etc. La doctrina francesa, por
ario, considera que el intérprete es aquél que debe traducir
és un discurso o declaracién oral, mientras que el traductor
que debe poner en francés un documento escrito. (Logoz,
, p4g. 733). En nuestro derecho intérprete es aquél que
intermediario entre el individuo que no sabe el idioma cas-

Seccién I—Semejanzas entre el Perito y el Intérprete ":i
Traductor en cuanto al delito =

74) El delito de falso testimonio es de aquellos llamAss
propios o exclusivos (de propia mano), porque solamente PU="
ser cometidos por quien tenga la calidad de testigo —como
dijimos— de perito, de intérprete o de traductor. .

Por consiguiente, una de las més importantes Semejﬂ-“’:
entre el perito y el intérprete y el traductor, es la forma sunt?
persona que va a jugar dentro del proceso respectivo, o en eld

i este sentido, Cas. 15 h. de 21 enero de 1966, (Col. Sent. Cas. 1966.1 Sem., T. 1, pis.
, en la que se lee: ""Verdad es que ese no es ¢l dictamen a que sc refiere el articulo 38
Cédigo Sanitario y que el Sr. Serrano no fue nombrado, formalmente, perito en la cansa.
esa y otras deficiencias lamentables de Ia instruccién, no impiden dar al informe o
mento de que se trata, por lo menos el valor de un indicio muy calificado’. Véase
Cas. 3:40 p. m. de 26 abril 19101 Sem. pdg. 225. En ella se lee: "'Que la dismi-
15% ibidem, no esti comprobada con arreglo a derecho, porque la cestificacion
o legal en que se hace constar que S. S. esti decrépito, fue presentada sin los requisitos
determina el articulo 614 del Codigo de procedimientos penales, y sin que ese dictamen

iera sido decretado previamente por el respectivo tribunal.”
(99} Manzini, Op. Cit., Tomo V, pig. 248. Baffacle Dolce, Op. Cit., phg. 522.
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tellano y el juez que le toma declaracién como inc
262 Codigo de procedimientos penales) o como
435 Cédigo proc. penales; articulo 317 Cédigo d
civiles) o bien, es también intérprete la persona q
1_:nediario entre el inculpado sordomudo, que no SePa egepil .
juez (articulo 263 C pp) o bien entre el testigo que s:cnb“'" "
en esas mismas condiciones (articulo 444, Cédigo de Pren
263 ibid.). Es lo que diga este intermediario lo que sera?c. Pen,
por el juez. Por el contrario, nuestro derecho habla de t :
para referirse a aquél que traduce documentos escritos :a
lenguas diferentes del castellano (asi, articulo 516 Cédigo :
cedimientos penales, articulo 272 C p civiles). 2

ulpadg (oo
testigg (

e DTOC'
ue Sir\re de

&
75) El elemento material de la infraccién consiste en dar y '“"

constatacién o en rendir un dictamen (perito) o en hacer yng tra.
duccién o interpretacién, afirmando una falsedad, negando o Q’L

llando la verdad, en todo o en parte, se entiende, ante autoridad
competente.

Tanto en el caso del perito como del intérprete o traductor,
el delito de falso testimonio solamente puede cometerse cuandéf-
haya rendido el informe o constatacién, o cuando haya hecho la
interpretacién o traduccién. Antes de ello, aunque haya pr&etadé":
Juramento, no existe el delito de falso testimonio. Una vez que se
ha rendido el informe, o hecho la interpretacién o traduccion, puede
cometerse el delito sea afirmando una falsedad, negando la verdad
u ocultandola, total o parcialmente,

a—La conducta comisiva

76) En lo que se refiere al perito, su actividad puede asumif
dos formas: él puede rendir una falsa constatacién o bien dar un f
reporte (informe). La constatacién es falsa cuando la misma €
refiere a la existencia o inexistencia de hechos determinadoﬁtl :
El delito de falso testimonio puede cometerse por afirmacion
una falsedad (el médico que haga una autopsia —articulo 196 .
proc. pen.— afirma conscientemente la existencia de una heridd -
el cadéver, que no constaté) o bien por negacién de la verdad (
seguir con el ejemplo, el médico afirma la no existencia de U

(102) Logoz, Op. Cit., Tomo II, pig. 731.
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""'e constaté en el caddver).('99) Pero cuando se trata de
que son falsos cuando el perito saca conclusiones falsas
-hos constatados, (ejemplo, segtn el articulo 295 Céd. proc.
médico debe sacar conclusiones del examen realizado, to-
]Ja responsabilidad o irresponsabilidad del imputado), sola-
posible la afirmacién de una falsedad, que se da cuando
temente el perito saca conclusiones falsas. No puede haber
de la verdad en el caso del informe, ni tampoco reticencia,
confundiria con la afirmacién de una falsedad.

La conducta activa, en el caso del intérprete o del traductor,
esentada por la afirmacién de una falsedad (se afirma lo del
que declara en lengua extranjera no dijo, o bien se tra-
a diferente a lo que el texto escrito dice). Podria pensarse
iente hipétesis en la cual haya negacién de la verdad: el
mbra un intérprete o traductor para que diga si determinado
to, lo dice el interrogado como testigo o como inculpado o
a determinado documento. El concepto estd efectivamente
ado en el material a traducir, pero el intérprete o traductor
de manera consciente, que no lo estd, sabiendo que si lo

- b—Conducta omisiva

= 57) El ocultamiento de la verdad (reticencia) se da cuando,
todo o en parte la constatacién del perito oculta determinados
constatados o cuando la interpretacién o traduccién reali-
8 no hacen, dolosamente, expresién de todos los conceptos que
Tesa el testigo o inculpado extranjero que declara en su lengua
ie contiene el documento que debia ponerse en espafiol.

En nuestro derecho se presenta un problema en lo que se
ére a la reticencia cometida por el perito. Existen en nuestro
o civil y penal algunas disposiciones que parecen hacer doble
leo con el delito de falso testimonio por reticencia.

" En lo que se refiere al proceso civil segtin articulo 299 C.p.c.:
 perito que dejare de concurrir al acto de reconocimiento, o que no
diere su dictamen en la oportunidad legal, sin justa causa, que-

) Garcon, Op. Cit., pag. 412 # 33 del Tomo IL

A



dara sujeto a la indemnizacién de dafos y perjuicios

. y s e
un nuevo perito en su reposicion”, S¢ Nomk,.

Esta regla debe interpretarse conjuntamente cop el
298, segtn la cual en el caso de que en el informe haya habidg i
sién, oscuridad u otra insuficiencia . . .” podré el juez acorday 3
via solicitud de parte— que los mismos peritos amplien, cop,
o expliquen con claridad su dictamen. En el caso de no ha
perito “No se girardn los honorarios . . .”. Estos solamente g gt
cuando se haya completado el informe o dictamen *, .. y q

niegue a hacerla, perdera los honorarios, que serdn destinadn..

pagar un nuevo peritazgo”

Del mismo modo establece el articulo 498 del Cédige
procedimientos penales que “El informe pericial deberi ve
inmediatamente después de practicado el reconocimiento, si

fuere posible; y si no lo fuere, en el transcurso de los tres dias
siguientes”, término que habrd que respetar cuando, rendido q
informe pericial “. . . contenga pasajes oscuros o sus conclusiones no
estuvieren determinadas...”, en cuyo caso segin el articulo 493
del Cédigo de procedimientos penales “...el juez, de oficio o &

peticion de parte, ordenara al perito o peritos que hagan las decla-
raciones necesarias, las cuales se reputardn como parte del informe”.
Ademds, establece el articulo 499 “En caso de demora o negativa
de los peritos para hacer su relacién, podrdn ser apremiados por el
juez a verificarlo dentro del tercer dia, con multa que no exceda dé
quinientos colones y aun con prisién de uno a seis meses”.

El problema que se presenta es diferenciar en qué casos €
aplican estas disposiciones, y en qué casos las disposiciones del Cé-
digo penal sobre falso testimonio. Por ejemplo, se descubre qué la
omisién original del perito se debi6 a que quiso dar un informe false:
O bien, una vez, rendido el informe que no contesta al cuestionaf®
establecido por el Juez, se niega a completarlo, a pesar de la P*°
vencién del juez de que lo haga, ;Cudl de las dos disposiciones 8P
car? Pareciera que no hay diferencia objetiva entre ambas figu™®
la Gnica diferencia que puede establecerse es de cardcter subjeti”
determinar si la omisi6n en el peritaje —o su negativa a complé
lo— se debe a que se quiere, conscientemente, ocultar la verdad: g
caso seria de aplicacién el articulo 314 del Cédigo penal. EP :
casos en que la omisién se deba a negligencia, se aplicarian, seg”

— VO —

el articulo 299 del Cédigo de procedimientos civiles y el
| Cédigo de procedimientos penales.

No escapa, sin embargo, lo malo de la solucién que deja la
i6on de la ley penal librada al arbitrio judicial, y contra la
4 alegarse aplicacion de la ley menos severa, en virtud
neipio del “favor rei”, que informa todo nuestro ordenamiento

78) El delito de falso testimonio es intencional. Por con-
es necesario que haya en el perito, intérprete o traductor
6n de alterar la verdad, sea afirmando una falsedad, ne-
la verdad o bien ocultdndola, total o parcialmente. La ley
stiga al perito por haber sido negligente en el establecimiento
s hechos o imprudente o negligente a la hora de sacar las
usiones de los mismos, cuando se trate de un informe. Del
modo podra castigarse por falso testimonio al intérprete o
que por precipitacién o ignorancia afirman cosas dife-
8 de lo que dice el declarante en lengua extranjera o el do-
nto.

" Es necesario el dolo, pero basta el dolo genérico;!'"9 es
" basta la conciencia y voluntad de afirmar una falsedad, de
' la verdad o de ocultarla.

No debe confundirse el falso testimonio con la libertad de
i6n cientifica de que puede gozar el perito. Tampoco puede
nd irse con el error cientifico, porque desde que existe este
, no puede nacer el dolo. El problema se presenta cuando el
0 sabia que su afirmacién cientifica —que consta en el in-
8 0 dictamen— era errada, de modo que consciente y volun-
mente alteré la verdad. En este caso existe falso testimonio.
' sera casi imposible establecer la existencia del dolo.'*>

= 79) Es necesario que la alteracién de la verdad o la afir-
on de la falsedad o su ocultamiento hechas en el peritaje, inter-
Acion o traduccién cause un perjuicio, aunque sea eventual, en
nismos términos afirmados para el falso testimonio de perito.
De acuerdo con lo anterior, es necesario hacer la diferencia
€ afirmaciones falsas, o reticencias, sobre aspectos propios y

Dolce, Op. Cir., pig. 324,

NGarcon, Op. Cir., Tomo 11, pig. 412
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esenciales.s de su funcién, y los que se refieren a aspec
son propios ni esenciales de su funcién. En este sentiq

juez de San José —lo que fue acogido por Casaciérz:__d i
existe falso testimonio cuando el perito rindi6 su g; Ue
faltar a la verdad en cuanto a las fuentes de donde obtu::ta §
necesarios para su pronunciamiento. La apreciacién erré‘;hs da
lapso y atn la inclusién errénea “...en un avalio de 1::8 -
Wde, no constituyen defectos sustanciales y propi()sq
funcién, que es ajena a los conocimientos de derecho » d”
16:45 h. de 31 de marzo de 1964- Col. Sent. Cas. 1964. | & 2%
Tomo I, pag. 414). Por consiguiente, si existe una falsa. afirm s%
una .negaci{'m de la verdad, o bien una reticencia que no puea.
ocasionar entrabamiento del normal funcionamiento de las pmmi

en el proceso, no constituye falso testimonio porque no causa per-
juicio. p

- 83) Hay cambios en el Cédigo del 70 respecto a lo que el
de 1941 dispone sobre el falso testimonio. Pero los mismos
de tal importancia para considerar que ha habido una
en cause” del delito y menos de la jurisprudencia. Por ello
os afirmar que la gran mayoria de la jurisprudencia habida
calor de los Cédigos anteriores al del 70, queda vigente.

84) Esta jurisprudencia es fluctuante y en ciertos proble-
. (por ejemplo, el perjuicio) es dificil sefialar el cauce por el
g discurre. Las fluctuaciones no impiden hacer sistematizacién
jurisprudencia. En gran parte nosotros pretendiamos, con
stro trabajo, hacer dicha sistematizacién.

i, 85) Por ultimo, es necesario advertir que en el plan que se
je en este nuestro trabajo, no hay toda la légica que nosotros
jéramos. Hay puntos que casi no concuerdan con el capitulo o
1 la seccién en que se encuentren. No queremos rehuir la parte de
ponsabilidad que nos toca. Mas tales contradicciones derivan,
s de la materia de que se trata, que de falta de esfuerzo de

Secciéon II—Las diferencias entre el Perito y el Intérprete
y/o Traductor en cuanto al delito v

80) La principal diferencia que esté entre los anteriores
sujetos procesales es la interpretacién y traduccién no son, como
el testimonio y el peritaje, medios de prueba. Sin embargo, una y
otra contribuyen a la administracién de la prueba.(*

De la anterior diferencia derivan otras secundarias como@
son la diferente gravedad de la alteracién de la verdad en uno ¥
otras, la frecuencia con que son utilizados los peritos y la frecuencia
con que son utilizados los traductores e intérpretes.

81) Estas diferencias no ameritan —visto el ctmulo de
semejanzas,— un articulo aparte para la falsa interpretacion ©
falsa, traduccién.

82) Por dultimo, debemos advertir nuevamente que par®
entender el delito de falso testimonio cometido por el perit®
intérprete o traductor, es necesario remitirse a lo dicho sobr®
falso testimonio del testigo.

(106) Vouin, Op. Cit., pig. 397, # 363-1; Logoz, Of. Cit., Tomo I, pig. 732.
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ONTRATO DE TrRABAJO DEPORTIVO
Por el LIC. MANUEL FRANCISCO UMARNA SOTO

Por ser el tema de este ensayo de un elevado interés actual,
ntido especial curiosidad por investigar y determinar los
del contrato de trabajo deportivo.

" El asunto, de suyo apasionante y controvertido, ha desper-
_ mas variadas opiniones, provocando diversas corrientes en
a y en la jurisprudencia, especialmente en paises como
Espafia, Brasil y Argentina, entre otros, en los que los de-
prestan sus servicios a los clubes a cambio de cuantiosas
as de dinero,

- En Costa Rica, probablemente, el tnico deporte en el que se
ja una situacién que merece ser analizada y determinada den-
de los marcos que sefiala el Derecho del Trabajo es el fatbol,
por la cual haremos referencia a esta actividad en el desa-
o de esta monografia.

" De previo a entrar al examen del tema que nos interesa,
mos conveniente hacer un breve andlisis de ciertas situa-
que hoy dia comprende el Derecho del Trabajo, el cual se
en la actualidad,-” en situacién muy parecida a la que atraveso
echo Civil frente al contrato de trabajo comtn y corriente,
ez que éste, originalmente, se pretendié regularlo mediante
frictos y poco eldsticos moldes del Derecho Civil, cuando el
ismo y la agilidad del referido contrato exigia e imponia
tamiento distinto, Por ello el nacimiento de la nueva disci-
requirié de un largo proceso de siglos, que estuvo determi-
por radicales cambios socio-econémicos ocurridos en las na-
de la Europa Occidental. Una vez que se hubo consolidado
erecho del Trabajo, la doctrina se impuso la ardua tarea de
r y precisar el marco juridico del contrato de trabajo, labor
odujo la enumeracién de los elementos esenciales del nuevo
bituto. Pero, paralelamente, los autores llegaron a la conclusién
que el contrato de trabajo “No es un monolito juridico”, —como
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lo sefiala Manuel Alonso Olea,— sino que este tipo g

- - - . e
encierra una amplia variedad de modalidades y varig

trato de trabajo rural o agricola, el de los viajantes d

el de 1 ici : © Comergjy
e la gente de mar, el de servicio doméstico, el de los artj 0,
el de los deportistas profesionales, etcétera. I5tag,

En esa forma, el contrato de trabajo deportivo no eg
que un tipo especial de contrato de trabajo, sujeto a las dispog;
ciones generales del contrato laboral, i

No obstante lo antes expuesto, la practica corriente ha sido
que, por medio de la astucia y de la sagacidad de muchos, s han
sustraido las obligaciones que conlleva el contrato de trabajo de.
portivo de las prescripciones de la legislacién del Trabajo, con lo
cual virtualmente se ha colocado al margen de las Leyes de Trabajo
a los futbolistas profesionales, asi como a otros deportistas que
rinden su actividad a cambio de una remuneracién determinada,

La profesion del futbolista, que en muchos paises se paga
con elevadas sumas de dinero, y que en nuestro ya empieza a serlo
en cierto grado, merece y debe estar sujeta a las Leyes de Trabajo,
a las que corresponde fijar la responsabilidad de los clubes depor-
tivos como patronos.

Las razones fundamentales en que apoyamos nuestra ase-
veracién son las siguientes:

A. El club deportivo como patrono

Los clubes deportivos de Costa Rica, por lo menos los de
la divisién superior, de acuerdo con el ordenamiento establecido
por la Federacién Costarricense de Fithol, presentan ciertas carac
teristicas comunes, pues estdn organizados como asociaciones, y
existié uno de ellos cuyo pacto constitutivo correspondia a la Mm%
dalidad de una Sociedad Anénima, regida, desde luego, por el Cér
digo de Comercio.

La representacién judicial y extrajudicial de esas entidade®
corresponde al Presidente de su Junta Directiva, de acuerdo co? la
Ley de Asociaciones vigente. Se trata de organismos o agrupacio?
de hombres ligados entre si por diversos vinculos, que colabolf‘”
en la realizacién de un fin determinado. Este grupo o asocia®’
cuenta con una duracién independiente de los sujetos que la ¢©
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CONtpgy,
nNteg %’

como el contrato de aprendizaje y orientacién profesiong] .;1 ta‘l"l

en, y posee una personalidad diferente de éstos. Es una forma
lica que se desarrolla en un medio social, y para la realizacién
us fines se organiza un poder, el cual crea 6rganos necesarios
y su desenvolvimiento, produciéndose entre los miembros que la
ponen manifestaciones de solidaridad, dirigidas y reguladas por
ético-juridicos adecuados a esa modalidad de organizacién.
das formas, el articulo 2° del Cédigo de Trabajo de Costa
a define al patrono como:

“...toda persona fisica o juridica, particular o de Derecho
Piblico, que emplea los servicios de otra u otras, en virtud
de un contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o
escrito, individual o colectivo”.

- Como se puede apreciar con absoluta claridad, el articulo
pscrito no distingue entre asociaciones o sociedades, ni lo hace
re personas de Derecho Privado y personas de Derecho Publico.
apoco interesa, para los fines del Derecho del Trabajo si la
a es fisica o juridica. Se trata de una amplia enunciacién,
ensiva de todas las modalidades de personas, en las que,
mos, se encuentran las asociaciones. Se trata, en sintesis, del
para quien se presta el trabajo, y, en consecuencia, quien
1e el poder de dirigirlo, y la obligacién de contra-prestarlo me-
nte la remuneracién respectiva.

- Se trasluce que el propésito del legislador fue establecer,
beneficio del trabajador, la responsabilidad de la persona que
i é] ha contratado en nombre propio, aunque lo haya hecho por
nta de otro, quedando de pleno abierto el compds, y abarcando,
consecuencia, todas las modalidades posibles en lo que hace
Brencia a la parte econémicamente fuerte en la relacién obrero-
'On I

- El club de fitbol es la persona juridica a la que los jugadores
e tiene contratados le prestan sus servicios remunerados. Y den-
‘de esta concepcién procede incluir también a su entrenador,
U director técnico y a las demds personas que le prestan sus
Vicios subordinados, a cambio de un salario, sin importar que
8 servicios sean fisicos o intelectuales, Es el club quien recibe el
Dajo, quien paga por recibirlo, y quien cobra por ofrecerlo como
ctdculo. El piblico, en cambio, sélo paga por admirar y dis-
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frutar de ese espectdculo, no estableciéndose relacién juridieq
ral entre los aficionados o espectadores y los jugadores de 1og ci bo.
sino tan s6lo un vinculo afectivo o de admiracion. Ubes,

B. El futholista profesional como trabajador

No cabe la menor duda de que el futbolista profesiong
un trabajador por cuenta ajena. La conviccién sobre esta Calid:;
nos la brinda un anélisis de los elementos constitutivos y esencigjeg
del contrato de trabajo. Veamos:

I) Prestacion de un servicio personal

El futbolista profesional rinde su servicio no con un fin
agonistico o por el mero y simple placer de practicar un deporte,
sino con la mira puesta en la retribucién que recibird por ese
servicio, dado el caricter sinalagmatico de la relacién que lo une
con su club. Es cosa corriente hoy en dia oir en el dmbito de las
relaciones futbolisticas profesionales de la compra y venta de ju-
gadores, actividad en la que rigen las leyes comunes de oferta y
demanda que determinan precios altos por los servicios valiosos
y escasos, y més bajos por aquellos que no tienen esas caracteris-
ticas. Y dentro de tal cuadro, que podriamos denominar econé-
mico-juridico, se distingue perfectamente la preferencia de los ju-
gacores profesionales para pasar a integrar las filas de los equipos
o clubes que mejor pagan por sus servicios, lo cual constituye und
aspiracion légica y natural, que nada tiene de despreciable 0 irre-
gular. El 4mbito de la fidelidad hacia determinado club ha qué
dado reservado en la actualidad, salvo escasas excepciones, & la
actividad de los jugadores o deportistas “amateurs”, o sea aquellos
que no reciben retribucién econémica por sus servicios.

El elemento psicolégico en el jugador de futbol pmfesioﬂal

es bésico en la calificacién de sus relaciones con su club, toda
que es el que viene a determinar su deseo de jugar, o prestar .Sus
servicios, a cambio del pago de una suma de dinero, remuneraclfm’
sueldo o dieta, o como quiera llamarsele. Establecido lo anteri®
procede indicar que la prestacién de los servicios del jugador pl'o:
fesional de fatbol no es exactamente personal, sino mds bien
sonalisima, pues en la mayoria de las oportunidades resulta
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4o sumo dificil sustituirlo por otro elemento sin que el club,
sistema general de juego, no se vean afectados en alguna
pa; el primero podria serlo desde el punto de vista econ6mico,
segundo podria verse afectado con un disminucién de la des-
7a conjuntiva del equipo. Esto no ocurre con un empleado
riente, por ejemplo de un comercio, que si puede ser sustituido
5 facilidad sin que el trabajo se perjudique en su calidad. La
avidad que desarrolla el jugador de fitbol profesional se identifica
ejecucién del trabajo libre por cuenta ajena, entendiéndose
‘trabajo toda actividad o energia fisica o intelectual que un
—l]lamado trabajador—, pone a disposicién de otra, —queé

denomina patrono.

~ El jugador de fatbol profesional se obliga a hacer algo, sea
ctuar, a cambio de una remuneracién que le paga el club; ahora

para los efectos del Derecho del Trabajo, no importa la na-
a del servicio que se presta, pues lo que interesa es que la
ci6én de ese servicio sea personal, circunstancia que se da de
no en la relacién jugador profesional-club deportivo.

II) Pago de una remuneracion (salario, sueldo o dieta)

~ El monto del salario, sueldo o dieta, o como se desee llamar,
 interesa para los fines del Derecho del Trabajo, ni en particu-
r para las metas que nos fijamos de previo a la realizacién de
te estudio, sino que lo que en definitiva cuenta y debe tomarse
nsideracién es que el club deportivo paga una suma determi-
a sus jugadores profesionales, a cambio del servicio que ellos
brindan. Es la obligacién de dar que corresponde al patrono,

e reviste cardcter de onerosa, siendo de inexcusable cumpli-
aito para el club-patrono frente a su jugador-trabajador. Se
idera salario lo que el trabajador recibe a cambio de sus ser-
y en el caso que nos ocupa el salario corrientemente se paga
dinero efectivo, o bien en éste més implementos deportivos,
mentacién, habitacién y medicamentos.

- El salario se origina en el hecho de un trabajo efectivo con-
erado como actividad profesional, encaminada a una finalidad
N6mico-social que estd comprendida dentro de los marcos del
recho Laboral, y é] se refleja en diversos tipos de remuneracio-
8, a saber:
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a) Una suma mensual fija, variable o determj
nuestro medio por las condiciones fisicas, técnicas y Nadg _
dad personal del jugador contratado;

b) la “ficha o fichaje”, que es una cantidag de g
cuyo monto se determina en la misma forma que el sueldo meln“'@;
del jugador profesional, y que el club deportivo abona en panﬂuaj
la obtencién de la contratacién del jugador. Este pago Duedgo de
cerse, 0 més propiamente se hace al antiguo club a que pen;: ha.
el jugador cuando se produce un traspaso, en el evento g
dicho antiguo club fuese el duefio de esa “ficha” por haber
anteriormente por ella; o bien, puede darse el caso de que ¢] DPron;
jugador profesional sea el duefio de su “ficha”, caso en el quept;
nuevo club contratante le paga al jugador el monto del valop de
ese “fichaje”. Cabe anotar que el vencimiento de este pago se fija
de comun acuerdo, por periodos anuales, o de dos afios, o mis,
seglin se estipule entre las partes contratantes,

e qm
bagadg

Existen otras sumas de dinero que el club paga a sus juga-
dores profesionales, entre las que conviene destacar las primas por
partidos ganados o empatados, cuya cuantia es diferente en uno
u otro caso. Se trata en realidad de verdaderos premios que esti-
mulan superiores actuaciones del conjunto, o la consecucién de
resultados favorables para el club, lo que provoca una mayor
afluencia de publico a los estadios, con el consiguiente beneficio
econémico.

III) Dependencia o subordinacién

Este elemento, considerado el més importante del contrato
de trabajo, debe analizarse en una doble proyeccién: 1) La juri-
dica; 2) La econémica.

La primera es un derecho o prerrogativa que tiene el P&
trono para ejercitar su autoridad, mediante érdenes o instruccion®
que le imparte a sus trabajadores, con el fin de una mejor utili
zacién y aprovechamiento de la fuerza de trabajo, y se manifies
como un conjunto de poderes que corresponden al patrono {re?
a los correlativos deberes que asume el trabajador. Asi el pat*®
posee los poderes de mando, direccién, fiscalizacién y disciplina?i®
en cambio, el trabajador soporta los siguientes deberes: Obedien®
fidelidad y diligencia. Ese juego de intereses, poderes y deberes
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resultante de las relaciones entre capital y trabajo como
s decisivos de la produccién en general.

-. ‘Ahora bien, en lo que a nuestro estudio respecta es dable
r que dificilmente se da el caso de otro patrono que ejerza
1as vigor sus poderes que el club deportivo como acreedor
. prestacion de servicios del futbolista profesional; e, igual-
ba. es casi imposible encontrar otro trabajador que acepte sus
aciones con mayor intensidad que el jugador profesional, quien
a obligado, en virtud del contrato deportivo-futbolistico, a
ar todas aquellas normas y disposiciones de carécter técnico-
rtivo que emanan de la Junta Directiva del club, o del cuerpo
. del mismo. Se produce en esa forma un verdadero estado
tacion de la autonomia del futbolista-trabajador, quien
sometido con excesiva y precisa rigidez a la potestad patro-
nstituyéndose asi casi un status personal en el que la sumi-
canza caracteres de intensidad y valoracién que no se pro-
n en otros ambitos del Derecho del Trabajo. El jugador
esional de fatbol es un trabajador subordinado al club que
a sus servicios, el cual le impone el deber de realizar los
ientos en forma periédica, jugar bajo determinados sis-
que fija en forma unilateral la entidad patronal. Ademas,
one la obligacién de ser ordenado en su vida privada —lo
exige corrientemente otro tipo de patrono—, de abstenerse del
y del licor, de no trasnochar, de confinarse en lugares ale-
de centros de poblacién, que el club escoge libremente con
acion a la celebracién de juegos importantes o dificiles. Y
, si el futbolista profesional reduce su rendimiento por cual-
r causa, salvo lesiones, el club, también en forma unilateral,
uspende como jugador activo y lo envia a la nomina de juga-
S suplentes, o bien le impone una multa, y llega hasta redu-
2 el salario,

. Pero lo expuesto anteriormente no es todo, sino que el ju-
or de fatbol profesional, para el debido cumplimiento de su tra-
0, esti obligado a superarse y a realizar el mayor esfuerzo fisico
itelectual con miras a lograr una actuacién sobresaliente.

- Como se ve, las obligaciones que corresponden al futbolista pro-
dnal son estrictas y muy rigidas, correspondiendo las mismas
S etapas de preparacion, actuacién y comportamiento, tanto
8l gjercicio de su profesién, como en su vida privada. Queda
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asi sometido a un régimen casi esclavizante, lo que
futbolista profesional estd sometido o subordinado
al club patrono més intensamente que ningin otro

C'ienota q

Juridicgpy,..
tmbajado,
La dependencia o subordinacién econémica es I, exiall
que tiene el trabajador del sueldo, para satisfacer sy HEC%FW'
y las de su familia. Este nexo est4 desprovisto de contenido j i%
pero merece nuestra consideracién por cuanto el mismq Seurid"%
en la circunstancia de que en toda organizacién labora] h funga

. AY Quire.
mandan y quienes obedecen, estando éstos subordinados a (1}01:%
dirigen, que son aquéllos,

IV) Otros elementos coadyuvantes

Cuando los elementos esenciales del contrato de trabajo pg
aparecen delineados con perfiles nitidos, se recurre al acopio de
otros elementos que aparecen con frecuencia en la contratacién
laboral, y que enunciamos de la siguiente forma: Profesionalidad,
exclusividad y estabilidad relativa.

a) La profesionalidad

Este elemento hace referencia a la prestacién de servicios
de un empleo, facultad u oficio en forma reiterada y persistente
por parte del trabajador, y en el contrato deportivo-futbolistico
ella aparece configurada por la habilidad y la preparacién técnica
que el club exige al futbolista profesional, asi como por la norme-
lidad y frecuencia de la prestacién de sus servicios al club, debiendo
ponerse especial cuidado en la forma cémo esa prestacién de ser
vicios se proyecta en el tiempo hasta constituir una verdadera
continuidad.

b) La exclusividad

En principio sélo se acepta una tnica subordinacién @9
trabajador respecto a un patrono; es decir, que un trabajador ™
puede ni debe contratar sus servicios sino con un patrono, est®"
dole vedado hacerlo con dos o més simultdneamente. Esta prem
tiene plena validez en el contrato deportivo que analizamos;
el sentido de que es absolutamente prohibido a los jugadores
fesionales facilitar su concurso a més de un club deportivo en f©
simultidnea o concurrente. No obstante, el principio general

B -

'|
[

admite la posibilidad de la coexistencia de varios empleos
ciones limitadas, posibilidad que también encuentra eco en
bito del contrato deportivo-futbolistico. En esta forma, asi
o el contrato de trabajo comin le permite a un trabajador
para un patrono en las horas de la mafiana, para otro en
oras de la tarde, y a veces para uno méas “un rato” en las
es lo cierto que al futbolista profesional se le permite
rar con su fuerza y capacidad de trabajo en otra empresa,
ypre y cuando no sea otro club futbolistico.

- La liberalidad anterior encuentra su fundamento en la re-
i6n de lo que podria denominarse la jornada del futbolista
ional, o del tiempo que debe estar al servicio o a disposicién
club-patrono, y también en atencién a los crecientes gastos
indices del costo de la vida.

c¢) La estabilidad

La estabilidad que nos interesa destacar es propiamente la
idad en el empleo, no aquélla que hace referencia a la esta-
en la funcién; ésta alude a la permanencia de las condiciones
servicios que presta el empleado, mientras que la primera
ere a la subsistencia del contrato de trabajo en tanto la em-
sa opera normal y permanentemente.

Estos elementos que hemos citado, denominados concurren-
, se conforman también con lo que es materia propia del con-
ito de trabajo de los futbolistas profesionales, coadyuvando en
identificacién de los perfiles o lineamientos de este tipo de con-
tacion.

' Forma y prueba del contrato de trabajo

Nuestra legislacién, en términos generales, no exige una for-
B especifica para la realizacién del contrato de trabajo, la cual
€de ser escrita o verbal; es decir, el contrato de trabajo no estd
0 a formas determinadas, pudiendo celebrarse por escrito o
rbalmente.

~ En la préctica, se utiliza con més frecuencia la modalidad
thal, y s6lo se usa la forma escrita cuando se trata de contratar
Ivicios de cierta responsabilidad o que requieren, de parte del
Bbajador especialmente, preparacién o instruccién calificada. Lo
iterior encuentra su razén de ser en la circunstancia de que, por
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regla general, el trabajador, en su acepcién mds amplia, es u
a quien se le deben facilitar los tramites de la co“tl‘ataci;l SUjety
su grado cultural no le permite participar en dificiles cﬂnve:’. ey
sobre todo cuando éstas se plasman por escrito. Estq cong S,
muy comin en los niveles bajos de la clase trabajadora, un
otras desventajas que padece ese sector, verbigracia no Sabe:d.'lg
ni firmar, han hecho obligatoria la aceptacién del contratq de
bajo en su forma verbal. tra.
Esta modalidad de contratacion también opera en las
venciones de trabajo deportivo, siendo lo corriente y usual en nu“"
tro medio que los pactos de los futbolistas profesionales cop ki
clubes se realicen oralmente, y que sea la prestacion efectiyg de
los servicios la que confirme la existencia real y verdadera de g
relacién laboral.

De otra parte, para demostrar la existencia del contrate

de trabajo se admiten todos los medios probatorios establecidos
por la legislacién civil,

* %

Del examen realizado se concluye que el contrato que liga
a los futholistas profesionales con sus clubes guarda una perfecta
identidad con la contratacién comin y corriente del Derecho del
Trabajo, teniendo con ésta no sb6lo enorme analogia, sino una ver-
dadera correspondencia en todos sus elementos.

CH. Dos disposiciones legales que confirman nuestras conclusiones

El Cédigo de Trabajo de Costa Rica establece, en conexién
con el tema que desarrollamos, lo siguiente:

“Articulo 4.—Trabajador es toda persona fisica que presta
a otra u otras sus servicios materiales, intelectuales ©
ambos géneros, en virtud de un contrato de trabajo, expres®
o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo”.

A su vez, el articulo 18 ibidem, explica el contrato de t:l;
bajo individual, cualquiera que fuere su denominacién, de la
guiente forma:

Articulo 18.—Contrato individual de trabajo, sea cual fu*®
su denominacién, es todo aquel en que una persona s€ pajo
a prestar a otra sus servicios o a ejecutarle una obra
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la dependencia permanente y direccién inmediata o dele-

gada de ésta, y por una remuneracién de cualquier clase
o forma.

Se presume la existencia de este contrato entre el tra-
E bajador que presta sus servicios y la persona que los recibe”.

Podemos resumir nuestro criterio afirmando categéricamente
os futbolistas profesionales deben quedar regidos por las dis-
es legales reguladoras del contrato individual de trabajo,
dar las especiales caracteristicas que se dan en la prestacién
servicios, ni el régimen casi esclavizante que se palpa en la
inacién juridica a que quedan sometidos con sus clubes. Y
trabajadores, entendida su relacién de acuerdo con lo que
e nuestro Cédigo de Trabajo, asi como la doctrina y la
dencia, los jugadores profesionales de futbol deben tener
cho a vacaciones, a descansos semanales, a la proteccién de
‘seguros sociales (de riesgos profesionales, de enfermedad, etc.),
pago de pre-aviso y auxilio de cesantia en los casos en que su
b patrono ponga fin a la relacién laboral sin justa causa, etcétera,

- Pero hay algo més en favor de los futbolistas profesionales;
frata de un derecho del que no disfrutan los trabajadores comunes
prrientes. Es el derecho que detentan para exigir a los dirigentes
club a que pertenecen que los pongan a trabajar, vale decir
pongan a jugar, ya que consistiendo la capacidad de trabajo
| jugador profesional de fatbol en la habilidad y en la destreza
2 debe tener para el ejercicio del deporte, asi como en una sana
iptima condicién fisica, el patrono no podria pagarle para que no
ara, 0 para que no jugara, porque con ello le haria perder
‘capacidad laboral, sus condiciones de atleta, de jugador habi-
0s0, y, ademds, con un proceder asi el patrono estaria atentando
ertamente contra la fama y renombre del jugador profesional,
rimonio de enorme valor que sélo a éste pertenece.

~ El fatbol, como espectdculo, es una actividad que crea ri-
Bza; una cuantiosa riqueza que, en Costa Rica, en la tltima
nporada sobrepasé el millén de colones, suma que otras muchas
ipresas de distinta naturaleza no alcanzan en su giro normal
Bn sus operaciones corrientes. El negocio asi entendido debe me-
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recer el andlisis cuidadoso de nuestras autoridades y de _
legisladores, a fin de que se incluya dentro del ordenamiennto
tivo laboral el contrato de trabajo que une a los fmbc'listaa '

sionales con sus clubes. Profe

D. La Jurisprudencia Nacional

Hace mds o menos ocho afios, un futbolista que pe *
a uno de los equipos de la primera divisién se presenté 5 K
caldia Segunda de Trabajo de San José, con el fin de esta),
demanda laboral contra su club-patrono. A solicitud del intepes
se levant6 el acta respectiva en ese tribunal, la cual, en nyestpg:
criterio, carece de ciertos datos y de mo pocos tecnicismos que I
convirtieron simple y llanamente en una demanda més de las my.
chas que se inician mediante la comparecencia directa de los inte-
resados a los Tribunales de Trabajo. No existe en el texto de esa
demanda un acopio de datos y de elementos lo suficientemente
valioso como para que el litigio que nacia llegara a convertirse
en un connotado caso de Derecho Laboral, sino que se trata de una.
sencilla acta que en nada se aparta de los formatos usualmente
utilizados por los empleados judiciales para cumplir con el reque-
rimiento de los trabajadores que se presentan a demandar a los
patronos. No obstante lo anterior, una vez que se dio el traslado de
ley, la parte accionada procedi6 a contestar la precitada accién
mediante un prolijo memorial contentivo de oportunas y valiosas

citas de doctrina, especialmente argentina. Y no faltaron en 8

contestacién de la demanda referencia a la jurisprudencia dictada
por tribunales brasilefios y argentinos.

Creemos de utilidad ofrecer a nuestros lectores los textos
de la demanda y su contestacién, para luego afiadir las resoluciones
de nuestros tribunales, y proceder posteriormente a un andlisis dé
estos fallos.

A) El contenido de la demando

“En la Alcaldia Segunda de Trabajo, San José, a las o
horas y cuarenta y cinco minutos del veintiséis de julio de mil %
vecientos sesenta y dos. Presente un reclamante dijo llam?
H. N. L, ...y expone: Que comparece con el objeto de entab
formal demanda contra la empresa “Deportivo Orién Sociedad
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la persona de su gerente o gerentes, con base en los
hechos: 1) A principios del mes de julio de mil nove-
gesenta y uno comencé a trabajar a las 6rdenes del Club
C., hoy denominado “Deportivo Orién Sociedad Anénima”
ador profesional de su primera divisién, desempefiando el
guardameta o arquero y con un salario de ciento cincuenta
mensuales. 2¢) El veintiocho de mayo de este afio, por
carta que se me entregé firmada por el secretario de la
demandada, sefior E. Ch., quedé despedido de mis labores
clarado transferible para poder actuar con cualquier enti-
rtiva. 3°) Posteriormente, v con fecha veintitrés de julio
, se me entreg6 otra carta donde se me comunicaba que
a despedido. Es del caso que la empresa es en deberme
larios de junio y julio, por lo que deberd cubrirmelos, pues

e indica en esta carta no he sido despedido aunque
nte no practico ni juego, tampoco me quieren dejar
tad para actuar con otra entidad deportiva. 4°) Como no
despedido, aunque estoy transferible para cualquier club
a mis servicios, y como no se me quiere dar libertad para
n otro equipo, la empresa me tendrd que seguir pagando
alarios hasta el dia en que me deje en completa libertad.
2 Por lo expuesto pido que en sentencia se declare: a) Que

sa Deportivo Orién Sociedad Anénima es en deberme en
de salarios retenidos la suma de trescientos colones co-
ientes a los sueldos de junio y julio en curso; b) Que
nte soy jugador de su primera divisién; ¢) Que me tendréd
ir reconociendo mi salario de ciento ciencuenta colones
es hasta la fecha en que me deje en plena libertad para
ar con cualquier otra entidad deportiva, ya que actualmente
) puedo hacer por cuanto no se me ha concedido eso; ch) Que
irta reconocerme ambas costas de la presente accién. Estimo
nte demanda en méas de cien colones. Pruebas... Notifi-

" B) El texto de la contestacién de la demanda

~ Acreditada en autos la personeria del Presidente del Ori6n
edad Anénima, se confirié el traslado de la Ley, y el club-
Ono procedi6 a contestar la accién en la siguiente forma:
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“Sefior Alcalde Segundo de Trabajo. Demanda de H. n
contra Deportivo Orién. Yo, R. J. B..., en mi caricte, de.
dente de la Junta Directiva de la entidad demandada, atents
vengo a decir: Contesto negativamente la demanda plan i
los siguientes términos: 1. La Sociedad demandada no aceptg ..
cierta la exposicion de hechos que formula el actor, ya que &
considera que la relacion que existe entre el Club y ¢] actor%
es de carécter laboral. El no ha sido trabajador de dicho clyhy c o
un jugador de fatbol del equipo Orién y sus relaciones Comg t4
estdn regidas por las disposiciones de la Federacién Naciong) g,
Fiatbol y por organismos internacionales, cuyas reglamentacio

son aceptadas por todos los paises en una forma universal y de hechg

por el jugador al firmar la llamada Cédula de Inscripcién. 2, Tam.

poco es cierto que dicho jugador haya sido despedido, sino mgs

bien declarado en condicién de transferible. El deporte en ninguna
de sus manifestaciones, estd considerado por la legislacién costa-
rricense como una actividad laboral, especialmente si se toma en
cuenta que tal actividad no tiene en Costa Rica el cardcter de
profesional, y aun en los paises que como Brasil y Argentina, si
se organizan profesionalmente, tampoco le reconocen cardcter la-
boral: El Supremo Tribunal Federal de Brasil en fallo plenario
el 4 de diciembre de 1950, declaré que los jugadores profesionales
de fatbol no estdn amparados por la legislacién laboral. “Rev.
Trabajho e Seguro Social”, Rio de Janeiro, julio-agosto de 1951,
pag. 174”. Y en Argentina, después de algunas decisiones de las
diferentes Salas, la Cam. Ap. Trab. Cap. en pleno, con sentencid
de abril 15, 1952, ha decidido que, entre el jugador profesional
de fatbol y el club deportivo que lo ha contratado, no existe “'f
vinculacién de cardcter laboral (En Rev. “Derecho de Trabalo
1952, pag. 298 con nota de remisiones). Asimismo el tr&tadf’?
argentino Mario L. Deveali, en su obra “Derecho del Traba)0 s
expone lo siguiente:

“Excluida la posibilidad de asimilar los partidos de f“tbt::
a un espectéculo publico y los jugadores profesionales a los arhs-(m
que intervienen en ellos, cabe analizar la naturaleza de la relac
que existe entre el club y el jugador profesional.

jon
Sefialando desde ya que la existencia de una remune’®
en

y el cardcter profesional de la presentacién, si constituy®” (08
mi

mentos propios del contrato de trabajo, no bastan por si
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nfigurar tal contrato, siendo comunes a otras figuras con-
es, como la locacién de obra, el mandato, etcétera.

- Para configurar una relacién de trabajo, nuestras leyes ba-
; exigen el elemento de dependencia. Cabe pues preguntarse si las
ciones que existen entre el profesional y el club implican una rela-
n de dependencia, de la misma naturaleza que la contemplada
 nuestras leyes laborales. Quienes pretenden encuadrar las re-
de esos deportistas profesionales en el esquema del contrato
jo, invocan las cldusulas contenidas en el contrato-tipo
do en esta clase de contrataciones y las fijadas por la regla-
i6n pertinente, pero tales cldusulas no difieren sustancial-
e de las que en las reglamentaciones internas de muchos clubes
en via consuetudinaria se aplican cuando un grupo de afi-
os es seleccionado para representar el club en competiciones
tivas con otros clubes nacionales, o en competiciones inter-
nales. Rigida disciplina que llega a afectar los tributos esen-
les de la libertad humana y que tiene muchos puntos de con-
eto con la disciplina militar. Tal disciplina, que importa un
rdadero status subiectionis de cardcter eminentemente personal,
ede ser asimilada a la dependencia propia del contrato de
jo, por las dos razones aludidas, que a pesar de parecer con-
idictorias, resultan en cambio concurrentes y que consisten: a)
el hecho de ser sustancialmente idéntica a la que rige en cual-
equipo deportivo, aunque compuesto tnicamente por aficio-
, no retribuidos; b) porque las limitaciones que ella importa
a libertad personal de los jugadores sélo son admisibles —como
i inherentes a los votos eclesidsticos— por cuanto significan el
metimiento a un régimen riguroso, libremente aceptado en con-
nplacién a una noble finalidad, de cardcter superior; y resultan
| cambio inadmisibles cuando constituyen el resultado de una
Iposicién contractual, ya que importarian un verdadero jus in
irpore, cual era propio del periodo de la esclavitud”.

Estas dos consideraciones parecen suficientes para excluir
 posibilidad de asimilar las obligaciones que se imponen a los
ofesionales del fatbol al estado de “subordinacién” juridica que
racteriza los verdaderos contratos de trabajo (Pags. 482 y 483).

Ademds quiero hacer algunas otras observaciones. Uno de
 principios fundamentales de nuestra materia consiste en la li-
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bertad de trabajo, solemnemente consagrada en nuestra
titucional. Son conocidas las discusiones ocasionag
doctrinario cuando se pretende limitar la libertad ge t
empleado después de la terminacién del contrato, En elra bajo g
nos interesa, tales cldusulas son notoriamente admitidag
sagradas en la reglamentacién de cardcter nacional e i“temay.
ya que responden, dentro de ciertos limites, a una exigen,
prescindible a esta clase de actividades. Si se aceptars ]aﬂ&
cacién de contratos de trabajo, seria menester eliminay di '
glamentacién de cardcter nacional, colocando a nuestros paj; T
una situacién de inferioridad frente a los otros e infiriendq un '
casi mortal a esta clase de competencias deportivas, Se ‘

as en g g

ademés, a otras consecuencias evidentemente absurdas De acnefﬁ' :

con las orientaciones de nuestra legislacién laboral que se Propone
ante todo, asegurar la estabilidad del empleado, se llega a imnones
a los clubes la obligaci6n de conservar en sus equipos a los juga-

dores que por razones de edad u otras no tienen mas condiciones

fisicas necesarias para lucirse en esta forma de deporte. Corres-
ponderia también aplicar la disposicién sobre trabajo dominical
¥ nocturno, reconocer a los jugadores el derecho de tomarse vaca-
ciones en el periodo legal, atin cuando en el mismo deba jugarse
algin partido muy importante. Basta reflexionar sobre estas con-
secuencias, que serian ineludibles, para darse cuenta de que las
actividades de los profesionales del fitbol no pueden ser sujetas
2 las normas que rigen en cuanto a los verdaderos contratos de
trabajo; lo que confirma que se trata de una actividad sustancial-
mente distinta de las que forman objeto de tales contrataciones ¥
que tienen ‘“naturaleza especialisima”. Con base en las razones
anteriormente expuestas, opongo la excepcién de falta de derecho
para demandar, con fundamento en lo dispuesto por los articulos
1,2, 4, 447 y 465 del Cédigo de Procedimientos civiles. Para atender
notificaciones . . .”.

Contestada la demanda en los términos transcritos, €l Al-
calde que conocia de este litigio se declaré incompetente, por razon
de la materia, para continuar su tramitacién, ya que considerds
por resolucion de las diez horas del tres de diciembre de mil nove’
cientos sesenta y dos, que esta litis era de conocimiento de o8
Tribunales Comunes. Y para tal efecto expuso en la pre(-itadﬂ
resolucién:

— A

N @
«?‘ ~ “:. p
s el actor lo que pretende es, en sintegis, que 1 accionada

pozca los sueldos de los meses de junio ‘w%ulio
(1962)—, asi como los posteriores que “ﬁ?'pe?ﬁﬁ; 2
ol dia en que esa empresa le dé completa libertad para poder
con cualquier otro equipo de fitbol, pues siendo él juga-
ional de ese deporte, en el puesto de guardameta y ha-
y sido declarado transferible para que pudiera ser contra-
or otro club, permanece inscrito como integrante de la pri-
ivision del Deportivo Orién Sociedad Anénima, que no ha
pedido, pero no le pagan sus salarios, no se le permite
ni jugar y tampoco se le quiere dejar en libertad para
erlo con otra entidad deportiva. De acuerdo con tales
con lo expuesto por el sefior R, J. B., Presidente de la Junta
tiva de la accionada en su escrito de folios 11 a 13, esta auto-
que el presente negocio no es de competencia de
‘ribunales de Trabajo porque en Costa Rica no existe un ver-
0 _'pmfesionalismo en el fatbol, pues, por lo general, los juga-
| de los diferentes equipos de las divisiones superiores, no se
gan tnica y exclusivamente a ese deporte como medio de sub-
peia, sino que trabajan en forma independiente en otras acti-
les o como empleados piblicos o de empresas particulares, y
algunos de ellos o a muchos, los clubes a que pertenecen les
en asignada una remuneracién quincenal o mensual por jugar
] equipo, éste no puede conceptuarse como “salario” en la
gién legal del vocablo. Nuestro Cédigo de Trabajo define al
ro o sueldo como la retribucién que el patrono debe pagar
rabajador” en virtud del “contrato de trabajo” y las relaciones
e el jugador de fitbol y el Club al que pertenece, no se rigen
tales contratos sino por convenios de cardcter deportivo en los
€s la actividad prometida es la agonal, de naturaleza sui gé-
8 v no de trabajo propiamente dicha. Ademés, atn cuando
jugadores de fitbol deben acatar y someterse a las érdenes,
rucciones de sus directores y entfrenadores etcétera, no se da
ubordinacién juridica —caracteristica del contrato de trabajo—
) que los mismos estdn sujetos a una disciplina de indole de-
tiva cuyo fin primordial es el logro de los mejores rendimientos
los juegos. Por lo expuesto, es criterio del suscrito Alcalde que
‘jugadores de fatbol —profesionales— y las entidades depor-
8s a que pertenecen, no se encuentran ligados por contratos
frabajo ni les es aplicable el derecho laboral y, en consecuencia,

— e
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se declara incompetente, por razén de la materia, para seguir
ciendo de este asunto ya que es en los tribunales comuneg _
debe ventilarse. Previa audiencia a las partes por el térming g
veinticuatro horas para lo que tengan a bien proponer o mani
elévense los autos a la Sala de Casacién para lo que estime doi
caso resolver”,

Los autos fueron enviados a la Sala de Casacién de |
Suprema de Justicia para los efectos de los articulos 415 y 464 del
Cédigo de Trabajo, que se refieren, por su orden, a la potestaq
que corresponden a la Sala de Casacién para resolver los conflictog
de jurisdiccién que se susciten entre los Tribunales Comunes
los Tribunales de Trabajo, o entre éstos y las autoridades admi.
nistrativas, sea porque los funcionarios se declaran en cualquier
momento incompetentes, o porque alguna de las partes oponga en
tiempo la excepcién correspondiente. Y el articulo 466 se refiere
a la forma en que debe tramitarse y resolverse lo necesario en el
evento de que alguna de las partes interpusiere la excepcién de
incompetencia de jurisdiccion.

La Sala de Casacién, por resoluciéon de las quince horas y
quince minutos del diez de enero de mil novecientos sesenta ¥y
tres, declaré que el conocimiento de el litigio planteado correspon-
dia a los tribunales de trabajo, para lo cual considerd:

“I.—La relacién que liga a los jugadores de fatbol, sean
“amateurs”, o profesionales, con los clubes cuyos colores defiendefh
cuando éstos han sido constituidos como asociaciones con el fin
ideal de estimular dicho deporte y el de competir con un fin purd-
mente agonistico, condicién que distingue a la generalidad de. los
centros deportivos en Costa Rica, aunque dichos jugadores reciban

remuneracion por su trabajo, es cierto, tiene tan marcadas diierfmc'l::
con el contrato laboral, que algunos autores como el eminen .
tratadista Mario L. Deveali (Lineamientos del Derecho de Tra
bajo, pdgina 421) y alguna jurisprudencia como la dictadad 3
algunas Cortes como la de la Repiblica Argentina, han lleg? o

la conclusién de que es un contrato sui géneris que ha de
una reglamentaciéon especial. Esas marcadas diferencias, 1_85 pe
notar el citado tratadista Deveali, en estos parrafos, del enjuney
comentario, que hace, en la revista argentina Derecho del Tra

al fallo dictado por la Cédmara Ap. Trabajo de la Capital (Bu

hace
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g) (Sala 1) Dic. 27 de 1949 en el caso Borgoria, Alfredo y otros
ab Ferrocarril Oeste (pdginas 604 y 606): “Distintas son las
alidades de nuestro pais y de muchos otros de idéntica idio-
rasia. Los aficionados de este deporte, pertenecen todos a un
yyminado club o simpatizan con él. Las masas populares que llenan
tribunas en ocasion de los partidos de campeonato, no concurren
partido para asistir a una exhibicién de técnica deportiva, sino
 son arrastrados por pasién partidista, por el deseo de ver triun-
‘al club de su preferencia; la misma pasién que ya en la edad
dia se manifestaba en las competiciones de distintas clases (Tor-
g, carreras, etc.) que se realizaban en fechas determinadas, entre
representantes de los distintos barrios de una comuna. El mismo
fritu agonistico que anima a los equipos, es compartido por los
sctadores, preocupados por los resultados del match mias que
la capacidad demostrada por los componentes del equipo. Las
onas que componen el mismo interesan sélo en cuanto pueden
| su intervencién facilitar el éxito de aquél. Quien baja al cam-
‘quien participa en el encuentro, no son determinados jugadores
ue en efecto pueden ser sustituidos a Gltimo momento por el
, no es el equipo compuesto por ellos, sino que es el mismo
b, cuyos colores figuran en las mallas del equipo, y cuya clasifica-
1 depende de los resultados que éste logre conseguir; es el club,
sus millares de afiliados, sus millares de simpatizantes, con sus
diciones, sus ambiciones y sus esperanzas. El jugador, o mejor
ho, los jugadores que componen el equipo son los representantes
elub deportivo, que tienen la responsabilidad y el honor de demos-
I, en el combate con el competidor, el grado de perfeccién téc-
A lograda por el mismo...” “Si se aceptara la calificacion del
trato de trabajo, seria menester eliminar totalmente dicha re-
mentacién de caracter nacional colocando a nuestro pais en una
lacién de inferioridad frente a los otros e infiriendo un golpe
ds mortal a esta clase de competiciones deportivas. Se llegaria
Més a otras consecuencias evidentemente absurdas. De acuerdo
| las orientaciones de nuestra legislacién laboral que se propone,
te todo, asegurar la estabilidad del empleado, se llegaria a im-
r a los clubes la obligacién de conservar en sus equipos a los
fadores que por razones de edad no tienen mas las condiciones
cas necesarias para lucirse en esta forma de deporte; podria
irse, con frecuencia, el derecho de los clubes de retirar un ju-
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gador del equipo en ocasién de algin partido, privéndo], asj !
posibilidad de ganar las primas que se abonan en e] cagy 4. - 18
toria; seria menester aplicar las disposiciones que subordingn 3
facultad de despido al elemento antigiiedad y que la excluyeﬂn
caso de trabajadores que cubren o han cubierto cargog sinds en
corresponderd aplicar las disposiciones sobre trabajo dommﬁ“ﬁ
nocturno; reconocer a los jugadores el derecho de tomarse ]ag Vac::
ciones en el periodo legal, aunque cuando durante el mismg deba
jugarse algn partido muy importante, etc. Basta reflexionayr gobf‘
estas consecuencias, que serian ineludibles, para darse cuentg de
que las actividades de los profesionales del fitbol no pueden ser
sujetadas a las normas que rigen en cuanto a los verdaderog con-
tratos de trabajo; lo que confirma que se trata de actividades
sustancialmente distintas de las que forman objeto de tales con-
tratos y que tienen ‘naturaleza especialisima”, como lo declarg
el Supremo Tribunal Federal del Brasil, al admitir el recurso con-
tra la decisién del Tribunal Superior de Trabajo que habia reco-
nocido, dentro de ciertos limites, la posibilidad de asimilarlas (Rev,
“Legislacao do Trabalho”, agosto de 1950, péagina 351)”.

Si tal doctrina se amolda a lo estatuido por nuestras leyes
laborales, no es cuestién que deba resolverlo esta Sala por ahora,
pues el caso en examen difiere, como se va a exponer més adelante,
de las asociaciones deportivas de cardcter ideal.

II.—Pero el mismo autor Deveali, hace observar, como tam-
bién lo ha considerado la jurisprudencia argentina, que pueden
servir de guia, por tener en aquella Reptblica muchos clubes fut-
bolisticos, las mismas modalidades que los clubes de Costa Rica, que
cuando esas asociaciones deportivas se constituyen en sociedades
para explotar con dnimo lucrativo, a dicho deporte, que pueden e
comparables a los espectdculos teatrales, de filmacién de peliculas:
toros, box, base ball, etc., la relacién del deportista en tales '08909'
con la empresa explotadora del espectdculo, pueden ser segtin 108
casos, de locacién de obra o de locacién de servicios.

III.—En el caso en examen, el “Deportivo Orién SOF‘“:;:
Anénima” demandado en este juicio se aparta de las modﬂl“'ia
de otros clubes del pais, pues esté constituido como una SO¢!
Anénima cuyo objeto seria “La actividad social y deportiv?
fines lucrativos y para tal propésito podré mantener equiP®®
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tivos en todas las categorias, contratar equipos extranjeros para
realicen exhibiciones deportivas en el pais, o fuera de él, esta-
ser clubes o centros sociales y de diversién, y para tales efectos
ociedad estard facultada para comprar, vender, pignorar, hipo-
ar, comprometer y negociar en toda clase de bienes muebles e
hles, asi como para realizar sin ninguna limitacién todos los
o contratos para el buen logro de sus funciones” (Cldusula
de la escritura de constitucién inscrita en el Registro Mercantil

o 50, folio 530, asiento 414, que esta Sala hizo certificar).
odo, que siendo el fin del Centro demandado de caracter
ercial, para la explotacién, entre otras actividades de espec-

s, entre ellos el fitbol, los jugadores que esta asociacién con-
ta para tales eventos tienen con ella una locacién de servicios
catio operarum) que los constituye en trabajadores vinculados
p una relacién laboral. En consecuencia, estima esta Sala que el
pocimiento de este negocio es de la competencia de los tribunales

Por tanto: Se declara que el conocimiento de este negocio
responde, a los tribunales de trabajo”.

~ Resuelto el asunto en esa forma por la Sala de Casacién,
b autos regresaron & la Alcaldia Segunda de Trabajo de San José,
fin de continuar su tramitacién. Por Sentencia Namero 72, de
| dieciséis horas del tres de junio de mil novecientos sesenta y
, l]a Alcaldia Segunda de Trabajo de San José, resolvié el litigio
| forma favorable para el actor, observando, para tales efectos, y
lo que interesa para los fines de esta monografia, lo siguiente:

“. .. Resultando:

I. Hechos probados: ...IL. Hechos no probados ...IIL

epciones... IV. Fondo del asunto: Como la Sala de Casacién de-
r6 que los jugadores de fithol que el Deportivo Orién Sociedad
Jnima contrata, son trabajadores vinculados por una relacion
al —Folios 26 vto. a 27 fte—, y demostrado en autos que
or H. N. L, fue inscrito como jugador de la Primera Divisién
Club pagéndosele desde setiembre de mil novecientos sesenta
uno hasta mayo de mil novecientos sesenta y dos “un sueldo
Bnsual” por sus servicios, llegamos a la conclusién ineludible de
e entre las partes de este juicio ha existido un contrato de trabajo

... Considerando...
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en el cual deben entenderse incluidos, por lo menos las
»

y derechos que otorgan a los trabajadores el Cédigo de | gamn%

aM .
del Caﬁ%].;-,:

y sus leyes supletorias o conexas (articulos 18 a 927
mencionado). Ahora bien: como la sociedad accionads achd ]
manifiesta su Presidente sefior R. J. B., en escrito de f,;lio lo
tiene todavia aprobado el reglamento interno de discipling 31, ng
nizaciéon pues el mismo esta bajo estudio para su a'probaciéz Orga.
tunamente y, por otra parte, no habiendo demostrado en f .
alguna, los motivos que tuviera para no pagar al reclamante .
condicién de jugador a su servicio, los sueldos de junio y julio
mil novecientos sesenta y dos, debe reconocerle los mismog %
acuerdo con lo dispuesto por el inciso g) del articulo 69 de] Cédi
de Trabajo, habida cuenta de que durante tales meses estag:
inscrito y no habia sido despedido. Ya hemos visto que el actor
venia devengando tltimamente ciento cincuenta colones mensuales,
por lo que la accionada debe pagarle la suma de trescientos colo-
nes. Asimismo tiene derecho el actor a ese salario mientras per-
manezca inscrito como jugador de la primera divisién de esa en-
tidad. En consecuencia, se declara: 1) Que el Deportivo Orién
Sociedad Anénima debe pagarle al demandante la suma de Tres-
cientos colones por concepto de sueldos de los meses de junio y
julio de mil novecientos sesenta y dos; 2) Que el actor es jugador
de fitbol de la primera divisién de la sociedad accionada; 3) Que
el mismo tiene derecho al salario de ciento cincuenta colones men-
suales mientras permanezca inscrito como tal; y 4) Que la accio-
nada debe pagar ambas costas de este juicio...”

&nml

La sentencia de mérito fue apelada por la parte demandada,
y en virtud de tal apelacién conocié del asunto el Juzgado Primero
de Trabajo de San José, el cual confirmé el fallo recurrido, por
Sentencia Ntimero 26 de las ocho horas del veinticuatro de julie
de mil novecientos sesenta y tres, la que comprende un tnico O™
siderando en los siguientes términos:

“Considerando: Habiendo decidido la Sala de Casacion que
la relacién existente entre el actor y el club accionado €5 de
naturaleza laboral, la sentencia venida en apelacion resu®
acertadamente el punto de discusién, razén por la cual
Juzgado acoge sus hechos probados asi como los no dem®
trados y los fundamentos legales en que la apoya €l Seﬁ‘,’f
Alcalde A-quo, confirmando el fallo en todos sus extremo® *
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La decisién de Sala de Casacién, acogida sin reservas de
gna naturaleza por la Alcaldia Segunda y el Juzgado Primero

bajo de San José, contiene, en nuestro criterio, dos aspectos
os que no se conforman con la técnica juridica laboral. El
de ellos comprendido en la transcripcién que se hace de
onsideraciones de Deveali, las que tenemos por no acertadas
das de la verdadera situacién imperante entre los jugadores
onales de fttbol y los clubes a que pertenecen; y el segundo
oto a la importancia concedida a la organizacion del club-patrono
ndado, constituido bajo la modalidad de sociedad anénima.

" En el comentario del maestro Deveali hay tres situaciones
| conviene analizar, y que resumiremos asi:

A. Nexo o relacién entre jugadores y aficionados

. No interesa al Derecho del Trabajo, obviamente, la relacién
s llega a establecerse entre los jugadores profesionales de fatbol
os aficionados, o simpatizantes o afiliados al club a que perte-
en aquéllos, ya que entre ambas partes no existe sino una rela-
n o nexo de indole afectiva, o de admiracién que deviene de los
atizantes del club hacia los jugadores de éste. Quienes llenan
bunas de los estadios van con el propésito de alentar y vito-
a los jugadores del club de sus simpatias, y en su 4dnimo pre-

2 el sentimiento agonal sobre cualquier otro. Es el deseo
a su equipo triunfar el que impulsa a los aficionados a este
orte a aplaudir y a alentar a los jugadores que visten el uni-
me de su club preferido.

B. Nexo o relacién entre afiliados y el club

Igual relacién o nexo al que hemos descrito en el punto
iato anterior se establece entre los afiliados o aficionados
club de sus simpatias, entendido éste como una organizacion
Portiva, compuesta por un conjunto de personas con intereses
Munes, que organiza y presenta el futbol como espectédculo, por
cual cobra sumas de dinero. Tampoco esta relacién podria inte-
en manera alguna al Derecho del Trabajo.

C. Nexo o relacién entre los jugadores profesionales
y el club

El ligamen que se da entre el jugador profesional de fatbol
el club al que presta sus servicios si es objeto de estudio e in-
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terés para el Derecho Laboral, pues el primero rinde ] ou.
su actividad en forma subordinada y dependiente, C“mhgo ,
remuneracion; se nos presenta asi el club deportivo com,
dor de trabajo, circunstancia que lo identifica con e
comun y corriente.

un g
empr%

Realizado el anterior andlisis, debemos manifestay

parrafo de Mario Deveali, transcrito en la Sentencia de I 4

de Casacién, contiene un grave defecto que distorsiona ¢] enfoam.
que debe hacerse de la cuestién, toda vez que en e] mj =
trata de establecer una exagerada importancia de la relacién i

gador-aficionado, ignorando, casi por completo, la relacién exi =
entre el jugador profesional y el club-patrono, cuando, en Nuestrg
criterio, es a ésta a la que debe darse primordial importancia, des.
cartando, para los efectos del Derecho del Trabajo, el nexo jugador-
aficionado al que nos referimos en el punto A. de este apartado,

SMo ge

Estimamos falso afirmar que en la actualidad el jugador
profesional de fuatbol participa en los eventos que disputa su club
por un fin puramente agonistico, sino que debe analizarse el ele-
mento psicolégico que mueve al futbolista profesional a colaborar
con sus servicios, cual es la idea de la percepcién de una retribu-
ci6on mensual, Si no hay paga el futbolista no juega, lo que de-
muestra que el criterio de Deveali no es correcto, v que, posible-
mente, se trata de una idea brillantemente expuesta, pero, quizas,
un poco vetusta e inadaptable a la. realidad de nuestro medio.

Ahora bien, entendemos que los Considerandos 11 y III de
la Resolucién de las quince horas y quince minutos del diez de
enero de mil novecientos sesenta y tres de la Sala de Casacion,
contienen un error de bulto, pues conceden, equivocadamente, not"
ria importancia a la organizacién del club-patrono accionado,
cual se encontraba constituido como sociedad anénima, Siguie“do
en esa apreciacién la opinién de Mario Deveali.

Creemos que la existencia de la relacién laboral entré el

jugador y su club no estd determinada por la modalidad de 18
organizacién de éste, que bien podria ser una asociacion ©
sociedad mercantil, sino por la concurrencia en esa relacion d€ -
distintos elementos que configuran el contrato de trabajo.

. 7 .

Estimamos que la atencién debe centrarse en la combinacion

las disposiciones legales contenidas en los articulos 2 y 18 del
igo de Trabajo vigente, los cuales disponen, por su orden, lo
1€] te:

“Articulo 2* Patrono es toda persona fisica o juridica, par-
ticular o de Derecho Piublico, que emplea los servicios de
otra u otras, en virtud de un contrato de trabajo, expreso
o implicito, verbal o escrito, individual o colectivo™.

“Articulo 18. Contrato individual de trabajo, sea cual fuere
su denominacién es todo aquel en que una persona se obliga
a prestar a otra sus servicios o a ejecutarle una obra, bajo
la dependencia permanente y direccién inmediata o dele-
gada de ésta, y por una remuneracién de cualquier clase
o forma. Se presume la existencia de este contrato entre
el trabajador que presta sus servicios y la persona que los
recibe”.

Para los efectos que han quedado sefialados en esta mono-

fia, puede observarse que la Ley no distingue, como si lo hizo
ala de Casacién en la resolucién de comentario, entre asocia-

y sociedades mercantiles, lo que nos lleva a concluir que
o nada interesa precisar cudl es la finalidad de la entidad

tronal para que se reconozca la existencia del contrato de trabajo.

-



USPENSION DEL ActOo IMPUGNADO EN 1A
Via CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
EN CosTtAa Rica*

PROF. EDUARDQ ORTIZ ORTIZ
Titular D. Administrativo

_’oncepto:

- La suspensién del acto impugnado en el juicio contencioso-
ministrativo es el resultado favorable de una peticién incidental
ccidental, segin terminologia de Brisefio Sierra,! y tiene ca-
er cautelar o precautorio,’® tendente a garantizar la supervi-
a del derecho o del interés lesionado por aquel acto, cuando
jecucion de éste Gltimo puede ocasionarle dafios de imposible,
ave o muy dificil reparacién.®) Puede definirse, con Gonzilez
srez, como “‘La. interrupcién temporal de la eficacia del acto”. ¥

Entendemos por incidente o accidente toda controversia distinta de la principal, objeto de la
idemanda y contestacién, surgida en el curso de un proceso. Seglin Briseo Sierra (Teoria y
" Técnica del Ampato, tomo II, pigs. 13 y 14) tales controversias accesorias se llaman incidentes
‘cuando afectan la eficacia del juicio, por lo que entiende su aptitud para concluir normal-
:b:ente en el fallo o *'la certeza del proveido'; y se llaman accidentes cuando afectan la
eficiencia del juicio, por lo que entiende “'la probable ejecucién del fin atribuido al acto’,
* lo cual permitiria calificar la suspensién y su trimite como accidente mds que como incidente,
por ser su evidente funcién la de garantizar las resultas del fallo contencioso ¢n el caso en
que sea estimatorio de la demanda,

Es medida cautelar o precautoria la que estd al servicio de otra definitiva, cuya posibilidad de
\ejecucién cabal trata de preservar, Al efecto basta con la probabilidad o veresimilitud de la
 existencia del derecho reclamado o, en lo contencioso de anulacion, de la invalidez del acto ata-
cado, pues mientras el objeto de la providencia definitiva es el derecho y su certeza, el de la
edida cautelar es la disposicion de los medios necesarios para hacerlo realizable, cuando es
probable. Véase al respecto Piero Calamandrei, Introduccién al estudio sistemitico de las pro-
‘videncias cautelares, pig. 77.

} Tribunales y leyes emplean muy diversos términos para calificar el dafio que justifica Ia sus-
ensibn, términos tales como grave, irreparable, irremediable, de imposible o dificil reparacion,
. todos mis o menos equivalentes en cuanto significan el cardcter severo gue la lesion debe presen-
tar para justificar la medida excepcional de suspensidn del acto; la regla, como se dijo, es Ia con-
“traria. Puede verse al respecto: Cirilo Martin Retortillo. Nuevas Notas sobre lo Contencioso
. Administrativo, pigs. 228 y 229; Jesis Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tomo
~ III, pigs. 333 a 337; Long, Weil et Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence Adminis-
| trative, pig. 256; Pietro Virga, La Tutela Giurisdizionale nei confronti della Pubblica Ammnis-
 trazione, pégs. 330 y 331.

Bste articulo fue la ponencia presentada por el autor al V Congreso del Instituto Mexicano de
D. Procesal, que versé sobre el Ante-Proyecto de Ley Gral. de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa del Estado de Sinaloa, Congreso que tuvo lugar en “Culiacin del 25 al 31 de
Noviembre de 1970, fecha hasta la cual alcanza la jurisprudencia costarricense citada en el articulo.
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La suspensién es siempre excepcional, por ser la re
inmediata ejecucién del acto administrativo, pese a sy impugna )
administrativa (a través de recursos) o jurisdicciona] (a ¢ Ci6n
de demandas en ejercicio del derecho de accién). Sea que elll-a
explique por la llamada ejecutoriedad del acto administrativo (0
puede ser accién coactiva de oficio cuando haya necesidad de ‘ilue
poner al administrado el cumplimiento de una obligacién) -
que represente una aplicacién de la Divisién de Poderes ydela ’in:?
pendencia del Ejecutivo frente al Judicial,® 5 o bien la Unica fm-m;
de impedir la pardlisis de la Administracién y de hacer prevalecer gy
interés frente al privado del reclamante, es lo cierto que el acto
administrativo conlleva siempre una doble cualidad, salvo regla
expresa en contrario, a saber:

a) Es titulo ejecutivo que crea y comprueba la existencia del
derecho que declara a favor de la Administracién contra el
ciudadano (a diferencia de otros documentos publicos, que
prueban pero no crean el derecho probado);

b) Es fuente de la potestad adicional de emplear la fuerza
plblica para obtener el cumplimiento de las obligaciones a
favor de la Administracién, sin necesidad de recurrir al
Juez.0)

La suspensién es el acto (administrativo o judicial) que
impide el ejercicio de esos privilegios, interrumpiendo temporal-
mente su existencia, mientras dure el procedimiento o el juicio. No
afecta la existencia del acto, por lo que es un error conceptuarla
como una “revocacién temporal” del mismo,® sino tunicamente
su eficacia, entendida como capacidad actual para producir efecto
y para servir de base a otros actos de ejecucién.

No se funda en razones de legalidad, sino de oportunidad:
consistentes en la inconveniencia pasajera de ejecutar otra 1‘39"’
lucién, pero cuando es judicial y condicionada a motivos previstos
por la norma procesal se torna en reglada y esos motivos quedan

M.
(4 bis) Maurice Tourdias, Les Sursis a Execution des Decision Administratives, pigs. 7 a 1. 7 J
Auby et Roland Drago, Traite de Conteticux Administratif, tomo [, pig. 314.
(5) Gonzilez Pérez, op. cir., tomo III, pigs. 325 y 326.

(6) Aurelio Guaita, La Bficacia del Acto Administrativo, Rev. de Administracion Publica N®
pag. 166,
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amente vinculados, para ser serios y atendibles, a los que
tifican la demanda principal. Esto obliga a distinguir claramente
ps y otros y hace inevitable una anticipacién limitada del fallo
- motivo de la suspensién.

La suspension puede ser total o parcial, segin que afecte
alidad de los efectos del acto o sélo parte de los mismos, y
p puede concebirse que toque s6lo uno de los dos fundamen-
es privilegios antes mencionados, dejando intacto el otro, lo que
_posible, por ejemplo, que sea ejecutiva en la via judicial la
posicion fiscal que no puede cobrarse (por ejecucién forzosa)
 la via administrativa. Ello, sin embargo, es poco comtn y el
meipio de libertad propio de un ordenamiento liberal y demo-
gtico aconseja interpretar en forma amplia y comprensiva de
ibos privilegios cualquier norma que autorice la suspensién, refi-
ndose s6lo a uno de los dos, o sélo a ésta misma. La suspensién
dicial regulada por el art. 91.1 de nuestra Ley Reguladora de la
risdiccion Contencioso Administrativa es, en todo caso, suspen-
on total y plena, que impide tanto la ejecutividad del acto en
| via judicial como su ejecucién coactiva en via administrativa
. ejecutoriedad).

- La suspensién del acto impugnado en nuesira legislacién, An-
- tecedente inmediato.

El art. 91.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
ncioso Administrativa (N? 3667 de 16 de marzo de 1966) contiene
0 la definicion de los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad
mencionados, como la autorizacién de la suspensién de los
0s a titulo excepcional y extraordinario.

Dice dicha norma:

“La interposicién de la demanda no impedird a la Administracién ejecutar
el acto o la disposicién impugnada, salvo que el Tribunal acordare, a
instancia del demandante, la suspensién’.

Cuando entré en vigencia la L. R. J. C. la tnica institucién
imilar a la que tratamos era la suspensién en el juicio de amparo,
le todavia existe.

: Dice el art. 13 de la Ley de Amparo, N.1161 de 2 de junio
& 1950:
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“Articulo 13:—Cuando se tratare de una violacién cuys o

cucién pudiera causar perjuicio grave o irreparable, ¢ o
bunal o Juez podrd ordenar la inmediata Suspensiép dTrh
orden, disposicién o acto contra el cual se reclama, mjeni la
se tramita y resuelva el recurso. También podra g] J;::

hacer cesar esa suspensién en cualquier momento”’,

Esta norma no ha encontrado aplicacién razonada
jurisprudencia de amparo, la cual se limita ocasionalme
carla en el fallo, sin disponer clara y expresamente la
del acto objetado.™

€N Nuestrg
nte a invo.
Suspensign

Puede obedecer ello al cardcter acentuadamente Sumario y
acelerado de nuestro amparo, que hace innecesaria la suspensién en
la mayoria de los casos, lo mismo que al muy estricto criterio que
emplean los jueces contra el reclamante en esta via, aplicable
con mayor razon a las medidas cautelares como la suspensién,®
cuyo éxito puede depender de la seriedad de la demanda principal,
como veremos. Si el destino normal de una demanda de amparo
en Costa Rica es ser rechazada, naturalmente ha de ocurrir lo
mismo con el incidente de suspensién dentro del respectivo proceso.

La suspensién regulada por el Art. 13 antes citado ofrece
las caracteristicas de ser posible ex officio (y no solo a peticién
de parte), por inminencia de un perjuicio grave (y no solo irrepa-
rable) y en cualquier momento del juicio.

Como antecedente es puramente legislativo y se ha quetfladf’
en el papel, sin que, antes de la nueva Ley de lo Contencioso,
tuviera real vigencia en C. R. la suspensién del acto impugnado
como medida cautelar.

3. La suspensién en el contencioso y su régimen legislativo ¥ ju-
risprudencial en Costa Rica.

La suspensiéon del acto impugnado en la via contencios?

- - en-
presenta caracteristicas tanto sustanciales como procesales, ent

pag

(7).  Ver fallos citados por Enrique Guier Sienz, Sentencias de Amparo, 1950-1962, t'i-"“"l If
15, Revista del Colegio de Abogados N¢ 16, ninguno de los cnales analiza 2 Fr‘w(‘h.{..l,‘ Icle;‘ﬁ'

Ia suspensién ni la otorga, limitindose a mencionar el art. 13 en sus considerandos S
rarle especial comentario, 2
g .

o de
45 O

(8) Guier, op. cit. tomo I, pdg. 1 del Prefacio, donde el autor afirma que sdlo el 13+
recursos de amparo son declarados procedentes, hasta 1962,
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jendo por aquellas las que la definen como acto principal y final
] respectivo incidente, muy similares a las de la suspensién en
via administrativa; y por caracteristicas procesales las que de-

U

gen el incidente mismo.

a) Caracteristicas procesales.

a-1) Caracter incidental y accesorio. Admisibilidad en la
ena jurisdiceién. Se ha negado a la suspensién del acto impugnado
mo fenémeno procesal el cardcter de incidente o accidente, para
buirle naturaleza de verdadero juicio con presupuestos y obje-
§ propios. Es cierta esa autonomia relativa, pues la suspension
ne una causa petendi exclusiva (los motivos de la suspensién
omo acto final) y un petitum también propio, que incide sobre
eficacia y no, como ocurre con la demanda principal, sobre la
idez y existencia del acto. Ello no obstante, la suspensién puede
stir Gnicamente si existe un proceso contencioso comin en el
pueda insertarse, en forma tal que resulta imposible si ese
€so no existe o si ya terminé. La existencia del contencioso
ncipal es, entonces, un verdadero presupuesto procesal de va-
dez de la suspensién, exactamente como ocurre con un incidente
b accidente comtn. De ahi deriva el que la suspensién también esté
malmente condicionada por los otros requisitos de existencia
e dicho proceso principal, tanto en lo que hace a la jurisdiccién
que tendrd que ser la contencicso-administrativa para ambos),
no en cuanto a la identidad, capacidad y legitimacién de las

B

Quien no es actor en el contencioso principal no podrd ser
identista en la suspensién del acto impugnado, regla que es apli-
le, ademds, a los posibles coadyuvantes en el incidente, que no
dran serlo si no lo son también de la pretensién del actor. Todo
se explica facilmente admitiendo el cardcter accesorio de la
pensién respecto del juicio contencioso, en tanto que aquella
' una medida cautelar.'?) Este cardcter accesorio del incidente
{0 accidente segtin Brisefio Sierra) de suspensién opera para que
L mismo cese con la terminacién del juicio principal al que accede,
a cual fuere la causa de esta dltima, normal (como el fallo) o

9) Aldo Sandulli, Il Guidizio Davanti al Consiglio di Stato e Ai Giudici Sottoordinati, pag. 180.
[10) sandulli, ibidem, pég. is1.
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anormal (como la desercién, la satisfaccion extra
pretension, etc.). Ello no obstante, la suspensién
cipal no afecta ni la accién para promover el incid
ejercerse plantedndolo durante ese lapso, ni tam
incidente mismo, que puede continuar hasta fallo
proceso principal exista, aunque en estado de inactividag por ok

de la suspensién. '’ Todo lo cual revela que el juicio es Presupy ra
del incidente sin que el incidente sea parte del juicio. =3

Procesg] de

ente, que Puede
poco el curgg d

final Mientyag d

El incidente de suspensién puede plantearse en cualquier tipo
de contencioso administrativo, sea de anulacién, sea de plena jurisdje.
cién (contencioso de indemnizacién). Los articulos 22, 23 y 94
de nuestra Ley de lo Contencioso establecen una clara distincién entre
pretensiones de anulacién y de indemnizacién, cada una de las
cuales exige-segin el tipo-una legitimacién diversa. Si se pretende
unicamente la anulacién bastara al efecto el interés legitimo; y si se
pretende una indemnizacién o el restablecimiento de una situacién
juridica individualizada serd necesaria la titularidad (o la apa-
riencia de tal) de un derecho subjetivo (art. 10.1 .3 ibidem).(1t bis)

Como el incidente de suspensiéon sélo puede tener éxito si
hay la inminencia o el desarrollo de un dafio de imposible o dificil
reparacion, el mismo pareciera inadmisible cuando la demanda prin-
cipal se ha limitado a pedir la anulacién del acto, sin pretender
el reconocimiento y restitucion de un verdadero derecho subjetivo
lesionado. Ello excluiria la discusién sobre ese dafio en la via princi-

(11)  Sandulli, op. cit. pig. 83. N. 3.

{11) Bis. La distincién entre jurisdicciones y pretensiones, basada en el tipo de causa petendi ‘d‘-'“‘fh_"
subjetivo o interés legitimo) y de petitum (anulacion o indemnizacion) es mis o menos uni

versal, Véase Auby et Drargo, op. cif. tomo II pags. 425 a 433: Massino Severo Giannini. 14
Giustizia Administrativa, pigs. 85 a 103. Los articulos 41 y 42 de la Ley Reguladora '3‘
la Jurisdiccién Contenciosa de Espaiia contienen norma similar a los articulos 22. 23 ¥ 21

de la nuestra, con la sustancial y fundamental diferencia. respecto de los sistemas francés €
italiano, de que en Espaiia y Costa Rica la distincién entre derecho-indemnizacion e Interes:
anulacién sirve para calificar pretensiones, no para calificar jurisdicciones ni modulos 1_‘“':
cesales. En Costa Rica particularmente ha habido una unificacién de jurisdicciones relabivd®®
al Estado, por manera que se conocen y deciden en una sola y con un solo zr-.imicc. tudas_
las demandas ordinarias contra el Estado o entes publicos, sean cuales fueren su petitu™® ¥
causa petendi, salvo muy contadas excepciones a texto expreso de ley; ello hace imposible-

por mayoria de razén, las distinciones de jurisdiccion que podriamos llamar internas, dentr®
del campo propiamente contencioso, como la que corresponde en Francia al contencios?
objetivo de legalidad o de anulacién v al contencioso subjetivo de derechos o de plend st
diccién. Los articulos 1, 2 y 3 de la ley N? 3667 unifican jurisdicciones estatales o public® c:
C. R., con la expresa disposicion de que serd indiferente la estimacion que la parte hags :“
la naturaleza del caso y ain de la naturaleza misma, piblica o privada, de la materid .-!1|t"c
del negocio. Esta unidad de trimite presenta el inconveni fund al de obligar sic®P
a impugnar un acto, aunque se pretenda Gnic te una ind izaciin.
. .

del juicio pygt

» cerraria la posibilidad de hacer lo mismo en el incidente. Este
e0 podria racionalizarse mds invocando la conexién concep-
al que hay entre derecho subjetivo, acto ilicito e indemnizacién,
un lado, e interés legitimo, acto ilegal y anulacién sin resar-
to, por otro, conexién ampliamente aceptada en doctrina
sprudencia, sobre la base del cardcter meramente instrumental

esal, no sustancial (respecto de los bienes de la vida) del
legitimo, base de las pretensiones de mera anulacién.

Consideramos un error tal planteo, que en el fondo se origina
‘el concepto del interés legitimo como entidad meramente ins-
tal o procesal, cuyo tnico objeto es la anulacién del acto

ial, en cuanto tiene por objeto la posibilidad de gozar un bien
e la vida, a través del ejercicio o no ejercicio, no exigible juridi-
mente, de una potestad administrativa. En consecuencia, hay le-
n grave de ese interés sustantivo cuando el acto administrativo
1 que consiste el ejercicio de la potestad en cuestion hace imposible
nuy dificil la obtencién de la utilidad esperada, torndndola mds
wentual e improbable. El industrial tiene interés en un monopolio
2 hecho, o en la igualdad en la competencia, y hay lesién de
nposible o dificil reparacién a ese interés sustancial cuando se
torgan al competidor ventajas financieras (como exenciones, sub-
enciones o aportes) que colocan al interesado en la imposibilidad
competir y lo obligan a clausurar su negocio. Podria pensarse
le aqui se da méds bien un derecho a la competencia leal o legal,
%ro el error de ese enfoque queda patente admitiendo que la sus-
ension procede lo mismo si se trata de ilegales granjerias que de
gitimos incentivos fiscales, otorgados de acuerdo con la ley, a
icion de que la arbitrariedad no sea manifiesta en el primer caso.
@ suspension tutela en ambas hipétesis el mismo interés sustancial
n la superioridad o igualdad en la competencia, cuyo disfrute puede
ificultarse o hacerse imposible por un acto administrativo, exacta-
nente como puede obstaculizarse e impedirse el ejercicio de un
derecho subjetivo.

Debe hacerse notar, ademas, que toda una categoria de dere-
hos subjetivos son considerados por gran parte de la doctrina més
lesarrollada sobre el tema (la italiana) como intereses legitimos,
dajo el nombre de derechos debilitados (diritti affievoliti).('?)

12) Frente a2 la potestad administrativa que puede extinguirlos.

A



Consisten tales intereses en el derecho subjetivo some
una potestad administrativa discrecional y opuesta, comq el
cho de propiedad frente a la potestad de expropiacién, o e] de]
cesionario frente a la potestad de rescate. Ese derecho se manif
como perfecto y consolidado en cualquier otra relacion, excepte
frente a la Administracién en uso de la potestad que puede con-
ducir a su extincién o disminucién. Asi como hay intereses en progg.
dimientos de tipo concesional, que consisten en la expectativa de
un acto administrativo que otorgue derechos nuevos al interesado
(tipico el caso de la licitacién piblica o del concurso para seleccign
de personal administrativo), hay intereses en procedimientos “ahla.
torios”, que consisten en la expectativa de conservar intacto un
derecho que ya se tiene (como el caso de los derechos debilitados
(ue antes se mencionaron).

tido 5
dere.
con.
iesty

En la hipétesis de los “procedimientos ablatorios” es claro que
la lesién al interés se confunde a menudo con la del derecho sub-
jetivo, intercambidndose fenémenos profundamente diversos, pese
a algunas autorizadas discrepancias al respecto.'* El dafo de grave
o de imposible reparacion incide sobre el interés legitimo, y no sobre
el derecho subjetivo de propiedad, en los juicios que conducen a
anular la expropiacién o el rescate de la concesién. La duda sobre
la posibilidad del incidente de suspensién se plantea Unicamente
en el caso de actos de concesién, no en el de actos “ablatorios”, como
la expropiacién y, en general, como todos los demés que suprimen
derechos o imponen obligaciones al actor, respecto de los cuales
Gltimos se estima claro el riesgo del dafio grave o de imposible 0
dificil reparacién; ambas hipétesis son iguales, sin embargo, en cuanto
a dicha posibilidad, dado que en ambas hay un interés legitimo
v no un derecho subjetivo, objeto de la lesion.

En conclusién: ni la doctrina ni la ley costarricenses har
admitido nunca una exclusién del incidente de suspension (del
acto impugnado) de las acciones y juicios contenciosos de merd
anulacién, sino que, a la inversa, ha habido un firme consenso 2

(12}  Enrico Guicciadi, Giustizia Amministrativa, pigs. 38, 39 y 40.
(13) Massimo Severo Gianaini, Diritte Amministrativo, tomo [, pig. 511.

(14) Fugenio Cannada Bartoli, La Tutela Guidiziaria del Cittadino verso la Pubblica Adm™™
trazione, pigs. 59 y 60,

st e

ecto, favorable a la admisién y tramite indiscriminados del
cidente, que ha hecho innecesaria la decisién sobre el punto. No
iy jurisprudencia en el tema.

a-2) Legitimacién y partes.

S6lo las partes en el juicio principal pueden serlo en el
jeidente de suspensién, dada la dependencia y subordinacién de
ste frente a aquel, antes apuntadas. Sélo puede promover el inci-
ente el actor, pues la Administracién y su co-demandado tendrén
terés inverso en lograr la confirmacién y ejecucién del acto a la
re edad posible, razén necesaria y evidente que ha determinado
[ art. 91.1 de la ley 3667 cuando expresamente se refiere al hecho
e que la suspension podra ser acordada por el Tribunal “a ins-
ia del demandante”, con significativa exclusién del accionado.

Puede haber coadyuvantes, tanto activos como pasivos,
lando haya terceros con interés coincidente frente al actor o al
ccionado, en la suspensién o en la inmediata ejecucién del acto,
ectivamente.

Nuestra ley de lo contencioso regula sélo la coadyuvancia pa-
\ en favor de los accionados, con lo que crea un injustificado
dafiino privilegio procesal en beneficio de la Administracién, si
 interpreta, como parece hacerlo parte de nuestra doctrina y juris-
rudencia, en el sentido de que la omisién equivale a la prohibicién
imposibilidad de la coadyuvancia activa (en favor del actor).

: El art. 12.1.2, parrafos primero y segundo de la Ley de lo
ontencioso se refieren a la coadyuvancia en favor del accionado,
advertir después que podra haberla también a favor de la
ministracién cuando ésta demandare la anulacién de sus propios
ttos dentro del juicio de lesividad, contencioso necesario para la
inaci6n de actos declaratorios de derechos en beneficio del admi-
istrado (arts. 10 y 35 de la ley 3667). Esto hace pensar con cierto
indamento que la intencién de la ley ha sido efectivamente la
:.,,. permitir la coadyuvancia Gnicamente a favor de la Administra-
10n, sea que ésta figure como accionada, que serd lo normal, sea
Ue figure como actora, cuando se dé la hipétesis excepcional del
dntencioso de lesividad. Se trataria de un privilegio mds, gratuita-
lente concedido a la Administracién, duefia ya de casi todos los
le admite nuestro ordenamiento.
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El apoyo de mayor peso a favor de esta interpretacig
en la obra de JestGs Gonzédlez Pérez y mds atn en su ay
como el tedrico principal en nuestra lengua del derech pro
cesal administrativo y de la ley espafiola de lo contencioso, matn;
de la nuestra. El citado autor desarrolla el tema al hilo de 5 coag.
yuvancia pasiva, ignorando adrede la activa, e incluso sugiriengg,
su improcedencia en el sistema. espafol, dada omisién en e] misme
pareja a la que padece nuestra ley sobre el tema,('s

n esty
tDl‘idad

La tesis de Gonzélez Pérez parece ser una toma consciente ge
posicién sobre el problema, partiendo de la clara distincién que hace
entre coadyuvante y litisconsorte, pero cualquier enfoque parecido en
Costa Rica no puede tener otro origen que una confusién entre
esas dos tan disimiles figuras procesales, netamente deslindables. (16

En cuanto sélo puede estar legitimado en el incidente de
suspensién el sujeto que lo esté en el juicio ordinario pareciera
sin lugar la coadyuvancia activa en aquel, si es que no es posible
en éste, pues lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Pero el planteo ha de ser totalmente otro si se acepta que
el silencio de nuestra ley no implica prohibicién de la coadyuvancia
activa en el proceso contencioso y que la misma es siempre po-
sible por no haber razones de principio que la impidan, a condicién
de que se dé realmente la legitimacién exigible desde otros puntos
de vista. Esta tltima es la tnica solucién légica, justa y conforme
con la doctrina y con el espiritu tutelar y “garantista” en favor del
administrado que anima toda ley procesal administrativa. La coad-
yuvancia activa debe ser posible en el incidente de suspensién del
auto impugnado, porque debe reputarse también posible respecto
de la demanda contenciosa principal. Dada la subordinacién pro-
cesal del coadyuvante respecto de la parte a que asiste, nada puede
pedir ni puede dictarse pronunciamiento alguno a su respecto:
ni en su favor ni en su contra. En tal sentido el coadyuvant®
en el juicio principal no puede ser promotor del incidente de sUS°
pensién, que s6lo puede iniciar el mismo actor, momento desd®
el cual aquél queda habilitado para coadyuvar también con éste
en el incidente.

(13) Gonzdlez Pérez, op. cit, tomo I, pig. 364, 4
D ett
(16) Laureano Lépez Rodo. El Coadyuvante en lo Contencioso Administrative, pag. 198 i

Virga, op. cif. plgs. 321 y 322.

BRItV o

_ En sintesis: Pueden ser parte promotora y coadyuvante
ctivo en el incidente de suspensién el actor y su coadyuvante en
juicio principal, respectivamente, con iguales requisitos de legi-
cién (interés directo y actual en el negocio) ; y, por igual razén,
eden ser parte y coadyuvante pasivo los mismos del juicio or-
{inario.

a-3) Caracter instado y no oficioso. Segin el art. 91.1 anteci-
tado la suspensién puede ser acordada por el Tribunal sélo a instancia
demandante, nunca ex officio, lo que queda confirmado con el
iso 4 de la misma norma, la cual prevé la posibilidad de conceder
suspension de plano y sin més trdmite, pero “siempre a peticién
demandante”, sin lo cual parece prohibido hacerlo. La solucién
es l6gica porque, como se vers, en la redaccién de la ley tanto como
n la jurisprudencia construida sobre la misma pesa muy poco
] interés publico favorecido o protegido con la suspensién, que se
ptorga e instrumenta principalmente en beneficio del interés parti-
ar del reclamante, que es normalmente un individuo o persona
rivada.

a-4) Carécter definitivo y no interlocutorio. No hay en
nuestro régimen la posibilidad de suspender el auto interlocutora
y provisionalmente, mientras dura el trdmite del incidente. La sus-
pensién que se dicta es definitiva en cuanto pone fin a la via inci-
dental, sin ponerle fin al asunto, que podria reiterarse por motivo
Superviniente que justifique revisar lo resuelto, mediante nuevo inci-
dente dirigido a ese efecto. El caracter definitivo aludido ha de repu-
larse tan solo para el efecto procesal preclusivo de nuevas actuaciones
dentro del mismo incidente, en cuanto cualquier revisiéon del auto
al tendra que producirse en otro nuevo, con entera independencia
del primero y en legajo separado. No debe entenderse ese caricter
preclusivo en cuanto a los efectos procesales fuera del incidente,
dado que la decisi6n final es necesariamente precaria y sujeta
2l cambio de las circunstancias y urgencias de hecho en que, como
eremos, necesariamente ha de sustentarse, las cuales pueden servir
si son nuevas— como nueva causa petendi de otro incidente.

La ausencia de prevision reguladora de una suspension inter-

locutoria, dictada al inicio, de plano y con caricter provisional, es
lamentable en nuestra legislacién, pues son miltiples las situaciones
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en que la urgencia exige suspender de inmediato el acto, ba §o sapl
de ver producido el riesgo irreparable que el incidente trata de es;’lﬁn

La previsiéon que contiene el inciso 4 del art. 91 es m
otra, pues se refiere a la posibilidad de autorizar 1a Suspensign
también de plano y sin mds tramite, pero en forma definitivg
no meramente interlocutoria, poniéndole término al incidente,

Se trata de “casos especialisimos”, segin el art, 914, que
justifican conceder prima facie la suspensién, siempre a pedido de]
demandante.

Es l6gico que dar lugar a una peticién incidental mediante
auto definitivo, es mds dificil y exige més meditacién, cautela y
cimulo probatorio que el auto inicial que otorgue lo mismo provi-
sionalmente, mientras dure el incidente. Duracién que suele pro-
longarse hasta ocho meses en nuestro medio, con tendencia a agra-
varse y dilatarse mds, igual a la que aqueja universalmente todos
los procedimientos escritos, judiciales o administrativos,

La experiencia mexicana del amparo en cuanto a la sus-
pensién provisional del acto debe ser recogida con urgencia por
nuestro legislador, para poner remedio a tan grave omision.('”

El carédcter excepcional y restrictivo de los “casos especia-
lisimos” en que es posible la suspensién de plano del acto im-
pugnado, que autoriza el Art. 91.4, queda patente con la comproba-
cién de que hasta la fecha y después de mds de cuatro afios de su vi-
gencia, nunca se ha concedido prima facie una sola suspension del
acto impugnado, aunque varias han sido las pedidas. La motivacién
ha sido siempre escueta y se ha limitado a afirmar sin mas queé
no se trata de un caso especialisimo, sino de uno normal, que exige
audiencia y trdmite también normales.

a-5) Oportunidad. “La suspension, dice el art. 92.1, podrd
pedirse en cualquier estado del proceso y se sustanciard en legal®
separado”. Ello permite plantearla no sélo en primera sino también
en segunda instancia, de lo cual dltimo no hay todavia jurispr¥’
dencia sentada en nuestro sistema, aunque sea evidente su Proc®’
dencia dada la amplitud del texto.

(17} Ricardo Couto, Suspensidn cn el Ampato, pigs, 177 a 182; Humberto Briceno Sierfd

tomo I, pigs. 186 y sgtes,
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Pese a esa amplitud no es posible la suspensién del acto en
stapa de ejecucién de sentencia, pues aunque nada dice la ley
especto es evidente que cualquier dafio que entonces sufra el
r estard legitimado y seré debido soportarlo hasta agotar el fallo
lo ordena, sin importar para el caso que aquél sea de imposible
ificil reparacién. La suspensién, como medida cautelar en bene-
o de una probable sentencia favorable al actor, pierde su funcién
ando la sentencia firme y en ejecucion es desfavorable a éste.

Dada la redaccién del art. 92.1 pareciera que tampoco es
ible pedir la suspensién en forma prejudicial, antes del estable-
piento del juicio o interposicién de la demanda. Se trata de otra
pentable omision de nuestra ley, acompaifiada en esto por la
safiola v por la mayoria de los regimenes contenciosos en el de-
gho comparado, no obstante ser posibles al respecto todos los
puestos que justifican y configuran la institucién del procedimiento

ueba que permitan entablarlo inmediatamente. La solucién es
iticada en la doctrina y debe ser rechazada en C. R., admitiendo

No tenemos en nuestro sistema jurisprudencia sobre ninguno
los dos anteriores extremos (incidentes prejudiciales o post-
tencia firme de suspensién del acto impugnado).

a-6) Garantia: Para conceder la suspension el tribunal exi-
4 al actor una garantia de dafios y perjuicios, si los mismos
dieren resultar de aquella en contra de los intereses piblicos o de
ero, garantia sin cuya rendicién debidamente aceptada y acredi-
da no se llevaré a efecto (o no surtira efecto, que es lo mismo) la
den de suspension. Quiere ello decir que la rendicién y acredita-
iento de la garantia, a satisfaccién del Juez, son un requisito previo
ejecucion de la orden de suspension, no a su adopeién. La no
ndicion afecta la eficacia, no la validez de dicha orden. Desde este
into de vista la garantia juega un papel de una “condictiojuris”
on efecto suspensivo de esa eficacia, cuya realizacién no sélo habi-
la ésta sino que la hace retroactiva, a partir de la firmeza del auto-
rrespondiente, de conformidad con el principio universal de que
| condicion realizada surte efecto desde la fecha del acto condi-

B)  Trujillo Pein y otros, Comentatios a la Ley de lo Contencioso Administrativo, toma 11, pig, 833,
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cionado, por ser éste, a partir de ella, la verdadera fue
efecto. No hay en nuestro sistema jurisprudencia al res
la conclusién es justa, si se piensa que a partir de la fi
auto que ordena la suspensién la Administracién est4 inhibig
actuar y ejecutar, no ya en virtud de una obligacién fundaiia
ese auto y correlativa de un derecho del actor a exigir la Suspens;j -
sino de un deber institucional de respetar lo decidido en f-smn’
por el Juez, en homenaje al sistema de Divisién de Poderes N
Estado de Derecho. Toda ejecucién que tenga lugar degpug i
necesariamente temeraria y con pleno conocimiento de que se e:t;.;

causando dafios calificados en firme por el Juez como de “Imposib],
o dificil reparacién”. i

nte de

La _garantia s6lo puede exigirse ex officio cuando se ordene
l.a suspensién de plano antes aludida y requiere peticién de parte
interesada en todos los demés casos.

Aunque la redaccién del texto legal es imperativa (pues
el art. 93.1 de la ley habla de que el Juez “exigir4, si pudiere re-
sultar algtin dafio o perjuicio a los intereses ptiblicos o de tercero, la
caucién suficiente para responder a ellos”) en los hechos el tri-
bunal goza de amplia discrecionalidad al respecto, dada la in-

determinacién de los conceptos empleados para circunscribir su
actuacién.

“ La ponderacién de los intereses en juego, no tanto para
fijar el monto de la garantia, cuanto para establecer si procede 0
no exigirla, ha sido interesante, y casi siempre contraria a la Admi-
nistracién Ptblica.

El resultado es netamente favorable al incidentista, pues
s6lo una vez se ha llegado a imponer rendicién de garantia.(?

Dispone el articulo 92.5 que pasado 2 meses de levantada
la suspensién por causas que no sean el acuerdo de partes (en cuy®
caso se estard la responsabilidad del incidentista a los términos de
éste) se liberard la garantia si no hay nadie que acredite su derech®

(19)  Jer caso.—Resolucion del Juez 1 de lo Contencioso Administrativo, de 15 hs, del 23 de octub™
de 1967, en ordinario Contencioso Administrativo de Cia. Nal. de Fuerza y L'uz ¢/ Servicio Nal.
de Electricidad. Una concesionario del servicio de suministro de energia eléctrica interpont <"
dente Ide suspension dentro del juicio contencioso contra un acto del Servicio Nal, de Ercctrili‘i"‘,"
organismo piblico contralor y regulador de las empresas generadoras o distribuidoras de energl?
cléctrica, acto que, al desconocer ciertos gastos de gestion como parte de los costos, impon®
una reduccién de tarifas. El Juez concede la suspensién y no analiza expresamente ¢l prob!e™
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ga valer aquella contra el actor derrotado, liberacig;l M
también a peticién del accionado cuando el actor no impulse
juicio en forma debida.

a-7) Objeto de la suspensién. Es siempre el acto impug-
ado y sélo éste.” En cuanto la suspensién tiende a enervar un

de la garantia, que no fue pedida por la entidad accionada, pero anticipa su posicidn negativa
haciendo ver que si la demanda '"'se declara improcedente, ficil resultard para la Institucién
recuperar las sumas correspondientes, como que uno solo seri el deudor, la Cia. actora, cuya
solvencia-por-cierto-no esti en entredicho'’; y con ésto se descarta la garantia. No hubo se-
gunda instancia.

2do. caso:—Otra Cia. productora de energia eléctrica, que es la actora, vende el fluido a un
ente piblico de suministro, el cual dicta un acto rehusando el pago de la tarifa cobrada sobre la
base de que ésta implica un alza ilegalmente aprobada por el mismo Servicio Nacional de
Electricidad. El Juez deniega —como aprobacién de la segunda y dltima instancias— la peticién de
garantia, afirmando que la recuperacion de la suma pagada en exceso a la empresa actora,
caso de fracasar su demanda, estaria asegurada mediante el mecanismo simple de la compen-
sacion, que permitiria al ente péblico deducir de sus pagos mensuales el importe de sus cré-
ditos por concepto de sobre precio, (Resolucion de 15 h. del 23 de octubre de 1967, confirmada
en tltima instancia sin razonamiento adicional, en ordinario contencioso de Compadiia Agricola
Santiago ¢/ JASEMC y el Servicio Nacional de Electricidad).

3er. Caso:—El Estado cancela una concesién de canal inaldmbrico para televisora, cancelacién
cuya puesta en prictica es suspendida. Ante la tardia peticion de garantia, el Juez con apro-
bacién del Superior, la deniega, afirmando lo siguiente:

“'Que el Juzgado no ordend caucién alguna porque en forma evidente no aparece de
autos que la suspension pueda causar dafio o perjuicio a intereses pablicos; ya se dijo en el
Considerando IV de la resolucién combatida que la suspensién no atenta contra el orden, la
seguridad y la tranquilidad piblicas y que la gestién estd fundada en motives serios y no pura-
mente dilatorios”” (Resolucién del Juez 1 de lo Contencioso, de 8 horas del 23 de mayo de
1969, confirmada por altima instancia sin ulterior razonamiento, en ordinario contencioso de
Televictoria S. A. ¢/El Estado).

4to. caso:—La Oficina del Café, organismo piblico contralor y regulador de la economia del
café, prohibe la venta de café mezclado con azicar, basindose en una ley imperativa, El acto
es suspendido v el Juez deniega la garantia pedida afirmando que en el caso no hay posibilidad
de perjuicio para terceros ni para el interés piblico, después de haber tenido como hecho pro-
bado que el café azucarado no es peligroso para el consumidor, Resolucién del Juez primero
de lo Contencioso, ordinario contencioso de Gonzalo Calvo Gémez ¢/La Oficina del Café. La
resolucién no tuvo alzada. :

Sto. casro—Un tnico caso ha merecido rendicion de garantia, segin el Juez, La Liga Agricola
Industrial de la Cafia. érgano contralor y regulador de la economia de la cana de azicar, fija
a los ingenios cuotas de produccién en distintos tipos de azicar (crudo, blanco, refinado),
segin las necesidades del consumo interno o internacional. Un ingenio alega motivos varios
para no obedecer la regulacion impuesta, que es suspendida. En el caso era particularmente
patente la posibilidad de perjuicios serios a terceros, pues el precio del azdcar para el resto de
los ingenios y para los productos de cafia resulta de una division del producto de la zafra
nacional entre el namero de quintales, divisién que se ve afectada por el mayor o menor
ntmero vendido, de cada tipo de azficar, cada uno de los cuales tiene su precio propio. La
violacién de las regulaciones de cuotas tiene por fin natural fabricar y vender la mayor cantidad
posible del tipo més caro y lucrativo (aziicar blanco para consumo interno), con perjuicio para
el resto de los productores e industriales. La garantia fue rendida pero nunca exigida, pues al
final los dafios y perjuicios no se produjeron en el importante monto previsto. (Resolucién de
segunda instancia de la Sala I Civil de la Ciudad de San José de las 10 horas del 9 de agosto

de 1966).
(20) Gonzilez Pérez, op. cit. tomo III, pég. 333.
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privilegio de accion, consistente en la ejecutividad y ejecutor;

del acto administrativo, acto de derecho piiblico, es légic(;ed
no pueda pedirse aquella en relacién con actos de derecho
los cuales entran actualmente en la jurisdiccién contencio
nistrativa costarricense, en razén de la unificacién de jurisdicejo,

contra el Estado operada por la nueva ley de lo contencioso ( a:t:s
1, 2 y 3 ibidem). Es un hecho, sin embargo, que tal unificacign
y la necesidad legal de agotar la via administrativa, como diligencoin
preliminar a la interposicién de la demanda contenciosa, permitez
crear la apariencia de que siempre que se acttia dentro de 1a res-
pectiva jurisdiccién, se discute la validez de actos administratiyog
reales o fictos, con entera exclusién de relaciones juridico privadas
(regidas por el derecho comercial, civil o laboral), lo cual es falgy
Para desvanecer tal error de enfoque basta pensar en que una omi:
sion de la ley que oper6 la unificacién de jurisdicciones, como es la de
no admitir excepciones a la diligencia de agotamiento previo de la
via administrativa, no puede cambiar la naturaleza intrinseca de
los actos y de las relaciones sujetos a contralor jurisdiccional. En
consecuencia, el acto privado (civil, comercial o laboral) seguira
siendo tal para todo efecto dentro de la jurisdiccién contenciosa,
asi como la relacién nacida del mismo, sin que pueda interponerse
contra uno u otro incidente de suspensién, dado que aquel acto
carece de los privilegios de la ejecutividad y de la ejecutoriedad
contra cuya fuerza lesiva va dirigida la suspensién a modo de pa-
liativo tutelar del ciudadano. Nuestra jurisprudencia ha sentado
ya tal conclusién, aunque con muy breve desarrollo y motivacién.

° Que
Privadq,

50 -a dmi-

El caso se present6 en ordinario contencioso de Renan Mén-
dez Arias y otro contra el Banco Nacional y otro, y el incidente
fue resuelto por auto de la Sala I Civil de las 9 hrs. y 20 minutos
del 16 de diciembre de 1969, en condiciones peculiares. Un banco
publico comercial®") entabla accién ejecutiva comiin contra dos
deudores de un pagaré, quienes, a su vez, interponen demanda con-

(21) En C. R. la banca comercial es nacionalizada y piblica, formando sistema con una "35‘“
central directora, reguladora y contralora, conjunto el cual estd sujeto, ademis, a 12 ‘”.F:-
lancia de la Contraloria General de la Repiblica. Hay banca privada, pero no puede recibit
ni traficar con depésitos ni ahorros del pablico, actividad reservada en monopolio a los banco$
del Estado. El resultado es el innegable poder de la banca pablica, mucho mayor que €l de 12
banca privada. El sistema bancario nacional tiene una ley propia, asi como el Banco Ceateal:
no obstante que el art. 188 de la Constitucién Politica, que consagra su autonomia ¢f [‘"mfl.
genérica (incluyendo a todos los entes autbnomos), no se refiere al sistema, sino a cada bxetss
en particular.
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nciosa contra el banco, alegando que éste no es duefio, sino depo-
jtario del titulo. Dentro del contencioso piden la suspension de la
j cion mientras dure aquel, lo que es rechazado en ambas ins-
ancias, afirmadndose que, primero, el incidente sirve para suspender
ps administrativos y no ejecuciones mercantiles (las cuales tienen
‘régimen propio de suspensién) y, segundo, que el incidente es
a suspender el acto sin perjudicar la via principal, a la inversa
lo que ocurriria con el juicio ejecutivo si se suspendiera el cobro.
solicitud de suspensién fue denegada.

La ley no hace distingos entre los actos publicos para
fectos de su posible suspensién incidental. Cabria preguntar si
e ésta contra sus llamados actos de gobierno y contra la inercia
ministrativa.

! El acto de gobierno se caracteriza, donde existe, por no ser
judicable ni anulable en la via contencioso-administrativa (sea en
6n de su pretendida santidad supra-administrativa, sea en razén
e su rango auténtico de ley, por estar subordinado unicamente
'la Constitucién, en cuyo caso sale del &mbito de aquella juris-
cién que, segtin dictado del art. 1° de la Ley 3667, sirve tni-
mente para controlar la legalidad y no la constitucionalidad de
actos v disposiciones del Estado). En consecuencia, el acto de
bierno ahi donde existe —y concretamente en Costa Rica— no es
ible de suspensién incidental, por no ser ni poder ser materia
la jurisdiccién contenciosa.??

22) Ello dicho conviene advertir que en C. R. la doctrina del acto de gobierno no existe, al
menos en relacién con una especial finalidad, pues todo el que emane de la Administra-
¢ién esti sujeto a contralor contencioso, si de acuerdo con el ordenamiento estd subordinado
a la ley, prescindiendo para el caso de su relevancia politica o institucional, El articulo 49 de la
Constitucién Politica asegura un control contencioso sobre la totalidad de los actos pablicos
de la Administracion sujetos a la ley, sin permitir distinciones de ninguna especie a efecto
de justificar exclusiones de determinados tipos o porciones de la conducta piblica. El acto de
gobierno, si existe, es el acto constitucional y sujeto nada mis a la Constitucion, en cuyo
caso estard sometido a la jurisdiccidn constitucional, que corresponde exclusivamente a nuestra
Corte Plena. Desde este punto de vista el nuestro es un sistema de contralor contencioso total y
capilar de la administracién por la jurisdiccion, sin residuos de ninguna especie. Puede ocurrir
que, por razones circunstanciales de legitimacién, un acto administrativo antijuridico quede sin
contralor, firme e inimpugnable, lo que acaece diariamente, ademds, por errores en el contralor
efectivamente ejercido. Se trata de disfunciones juridicas que ningiin ordenamiento puede evitar.
En C. R. el dnico acto de gobierno admisible, en cuanto excluido de la jurisdiccién, es el
acto constitucional, que realiza siempre un Supremo Poder en ejercicio de funcidn politica,
por la que se entiende la que es libre en el fin y sujeta Gnicamente a la Constitucién, Con
este restringido alcance parece posible admitir en C. R. la exclusibn del acto de gobierno
de la suspensidn incidental del acto impugnado en la via contenciosa.
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En\ cuanto a la inercia cabe advertir primero que
confundirse con el acto negativo, expreso o presunto. (23

no d&he

En materia de amparo hay finas elaboraciones a]
sobre todo en la doctrina mexicana y brasilefia. Brevemente 2
decirse que el acto negativo es el que rehusa un acto pedido ir? t;ede
sx: lo rehusado es una abstencién; o bien, es el que impone; oif]'uso
ciones y prohibiciones al administrado, pero en este caso el tér -
alude mal a su verdadero significado, que asi quedaria equipamlno
al del acto desfavorable. En ambos casos el acto puede ser exprado
si se comur-:lica, como resolucién efectivamente adoptada; o presurﬁx’
por obra integradora del silencio administrativo, que, segtn 10;
arts. 19.1 y 33.1 de la Ley de lo Contencioso, da opcién al admi-
nistrado después de dos meses de hecha la peticién o planteado
el recurso sin comunicacion del respectivo proveido, para tenerlos
por desechados en virtud de ficto rechazo, o para esperar la reso-
lucién expresa, por un afio més (pasado el cual caduca su accién).

l‘especto

El acto negativo se distingue de la inercia en cuanto siempre
es un acto, aunque sea ficto y presunto por virtud de silencio. La
inercia surge cuando hay silencio no constructivo, por obra del régi-
men existente para el procedimiento iniciado. Si el ordenamiento, y
mas concretamente la ley o el reglamento, regula un tramite que dura
mds de dos meses, sumados sus plazos y etapas de desarrollo dentro
del régimen que se le ha imprimido, la antecitada regla del silencio
no opera. Podria pensarse en que un silencio de méds de dos meses
en cualquier etapa del trdmite seria suficiente, pero tal enfoque
chocaria con el hecho de que el acto ficto resultante podria confi-
gurarse, a lo sumo, como un acto interno preparatorio de tipo
procesal o procedimental, que no podria ser otro que el propio de
la etapa en que la inercia injustificada se ha producido, y en ningun
caso el acto final en que debe desembocar el procedimiento como
unidad. Este acto final que cierra y corona el procedimiento €8
precisamente el acto administrativo, Gnico verdaderamente impug-
nado en cuanto definitivo y tnico, en consecuencia, que puede S€F
pasible de un incidente de suspensién. La solucién desesperada de
asignar a cada etapa dos meses, aunque en el régimen positivo pueda
cumplirse en méds o en menos, para dar por producido el acto final

(23) Giannini. Op. eit., tomo [. Pdg. 375, previene contra la confusibn entre silencio acto

negativo, prevencidén fundada en la medida en que aluda al hecho de que hay silencios
tivos y silencios irrelevantes.

nost:
pe
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egatorio al cabo de la suma total de fases procedimentales no
plidas, no sélo ignora el hecho evidente de que mejor seria
nferir efecto constructivo y negativo al plazo ya establecido
_ Jugar de sustituirlo por otros que la ley no contempla sino,
sbre todo, el hecho menos claro pero més importante de que ello
ivaldria a dar valor al silencio en un plazo y dentro de hipétesis
_previstas por la ley, contra el universal principio de que el
cio no expresa la voluntad de la Administracién, ni atn en
tido negativo, salvo que la ley disponga lo contrario, a titulo
preso y excepcional, de aplicacién restringida a los casos por ella
ados.

¢Qué solucién dar, entonces, a la hipétesis de la inercia
inistrativa?

La solucién sélo puede ser positiva, pues implica una grave
omisién del Juez en la Administracién, compatible con la Divi-
n de Poderes, pero excepcional y posible sélo a texto expreso:
la sustitucién de la Administracién por el Juez, que haga lo
gque aquella ilegitimamente rehusa. Esto es imposible en sistemas
somo los centro-europeos, donde esa division impide tradicional-
mente al Juez dar 6rdenes o sustituirse a la Administracion, pero
s constitucionalmente posible en C. R. En ausencia de norma que
o diga expresamente, los principios no pueden suplir.?* La inercia
dministrativa sélo puede generar responsabilidades personales del
ncionario culpable y eventualmente de la Administraciéon, que asi
ede verse sujeta a una condenatoria dentro de un proceso de plena
urisdiccién, por responsabilidad extracontractual. Fuera de este li-

tado paliativo, la inercia, por su propia estructura, no esta su-
jeta como tal a la jurisdiccién contenciosa ni, en consecuencia, a
la suspensién cautelar de tipo incidental que ahora analizamos. ()

M24) La tesis de la sustitucién contralora a nivel jurisdiccional como técnica de principio, que el
suscrito mantuvo con base en el art. 62 inciso b) de la ley 3667, no puede ser aceptable
cuando la conducta omitida es discrecional, tanto si es interna como constitutiva de un
verdadero acto administrativo, pues lo discrecional sélo pertenece a la Administracion, sin que
quepa argumento en contrario ni argucia al respecto; dicho sea en rectificacion de criterio
anteriormente mantenido.

1(25) Las explicaciones mds licidas de la inercia y sus problemas que hemos leido perlenecen a
' Alciandro Nieto. La inactividad de la Administracidn y el recurso contencioso administrative,
Rev. de Ad. Pab. Ne 37, pigs. 135 y stes; y Renato Alessi, Rilievi in ordine alle impugnative
del comportamento omissivo dell’ Amministrazione Pubblica, Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1964 pig. 528 y stes. La obra fundamental sobre ¢l tema paralelo del acto negativo,
con finas contribuciones al de la inercia, es de F. Ledda, IT Rifiuto di provvedimento amministra.
tivo, UTET, 1964,
O



’S:i la suspensién afecta la eficacia, sélo puede referi
actos juridicamente eficaces y en curso de efecto, aunque ni‘lrse
todavia en ejecucién. La ejecucién hace posible Ia suspensié;: =
que el acto no sea todavia juridicamente eficaz (por falta de
elemento necesario como la comunicacién, la aceptacién
plimiento de las condiciones suspensivas, etc.), porque
la forma mds grave y préxima de ataque al derecho o ;
tegidos. De este modo el requisito de la eficacia sirve
admitir la suspensién respecto de actos que lo retinen,
estén en ejecucién, o bien para rechazarla en relacién con actg
que no lo retinen y que tampoco estdn en ejecucién, en la primer:
hipétesis porque ya existe la inminencia de un dafio, y en la segunda
porque no existe siquiera eso.

s Aun-
algin
» €l Cum-
T€presentgy
I‘lterés pm__
0 bien pary
aunque no

La suspensién aparece como una defensa contra el proveido
actual o inminentemente lesivo, nunca contra el acto pasado y con-
sumado, ni tampoco contra el acto incapaz, juridica o realmente de
producir lesién alguna.® ,

a-9) Recursos: Los actos del proceso incidental de la sus-
pensién, asi como esta misma, estdn sujetos al régimen comun
de recursos de tipo procesal civil, por remisién expresa hecha por
e% art. 70 de la ley 3667, que confirma en esto la regla general de
vigencia supletoria de ese régimen civil para la materia contenciosa
consagrada en el art. 103 ibidem, Capitulo de Disposiciones Finales.
Los recursos asi admitidos son los ordinarios de revocatoria y ape-
lacién contra los autos (entre ellos el de suspensién incidental), sin
que haya recurso alguno contra las providencias (arts. 857 y 858
Cédigo de Procedimientos Civiles). Es 16gico que la suspension, en
tanto que medida cautelar y provisional, ayuna de la autoridad de
la cosa juzgada, no esté sujeta al recurso extraordinario de casa-
cién, procedente en nuestro sistema Gnicamente contra las sentencias
¢ autos definitivos de segunda instancia que ponen fin al juicio
crdinario revestidos de aquella autoridad (art. 899 C. P. C.).

Advierte el art. 72 que “la admisién de la apelacion €P
ambos efectos no impedira que el interesado, en cualquier momento;
solicite la adopcién de las medidas cautelares que sean pertinente®
para asegurar, en su oportunidad, la ejecucién de la sentencia’s 10

(26) Sandulli, ep, cit, pags. 179 y 180,

gque claramente alude a la suspensién del acto impugnado como
una de las técnicas precautorias posibles.

a-10) Autoridad procesal y ejecucién del auto de suspension.

: Es una de las principales y mds notables caracteristicas del
auto incidental de suspensién en la via contenciosa costarricense
que, por disposicién del art. 93.6, su ejecucién esta garantizada
forma igual a la de la sentencia principal. Para regularla, la Ley
remite al Capitulo Tercero del Titulo Cuarto, que dispone De
a Ejecucion de la Sentencia.

_: Los aspectos més salientes de tal régimen son algo dréstices,
a saber:

: i—Firme el auto el Tribunal podrd adoptar todas las me-
‘didas necesarias y apropiadas para su pronta ejecucion, aun 6rdenes,
:'_rdhibiciones, e, incluso, sustituciones de la actividad estrictamente
reglada de la Administracién, pues la ley no hace distingos ni
introduce limitaciones al respecto (art. 76); no entra en lo posible
_;1 embargo ni la retencién de bienes dentro de este esquema, en
wirtud de prohibicién expresa de otra norma que veda el apremio
contra, el Estado, los Municipios y deméds entes publicos, y que

no se considera derogada por la nueva ley 3667.

il.—Firme la suspension se comunicard, si fuere del caso,
(lo que ocurrird cuando su ejecucién implique erogaciones fiscales
liquidas), a la Contraloria General de la Republica y a la Oficina
de Presupuesto, a efecto de que éstas, pasados tres meses, imprueben
todo presupuesto del Estado o de la entidad pablica deudora —ordi-
rio o extraordinario— que no contenga partida suficiente para el
pago (lo que podria llamarse contralor improbatorio y sustitutorio
a la vez, pues conduce indirectamente al registro presupuestario
" del débito contra la voluntad del deudor ptblico). La Ley no con-
templa la hipétesis de que haya partida pero no dinero que la
apoye, lo que generalmente frustra la técnica regulada.

iii—Aunque el auto no lo diga la Administracién tendra
que pagar intereses por la mora, cuando de sumas liquidas se trate
(caso citado de Cia. Agricola Santiago contra Servicio Nacional de
" Electricidad y Jasemc) (art. 79 ibidem).
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iv.—El incumplimiento del auto originari res .
civil y personal del servidor culpable (fuera de la solidzc:.?:’arzlhdad
sabilidad de la Administracién), sin que valgan como justifi B
ni la obediencia jerdrquica ni la renuncia del cargo (arts 810&n
ibidem). "N

Es evidente que la ley se ha preocupado en exceso de g
gurar el pago de sumas liquidas, sin regular las otras hipﬁte:-e-
generalmente mds complejas, cuantiosas y delicadas, que asi qued::;
en ambigua situacién en punto a técnicas para lograr e imponer 1
efectividad de la suspensién ordenada. Nuestro ordenamiento pg
contempla procedimientos de ejecucién de sentencias ni de autos
incidentales en juicio contencioso, cuando media una obligacién
de dar (otra cosa que dinero), de hacer o de no hacer.

La improbacién de un presupuesto y, en general, la aplicacién
por la Contraloria General del régimen de garantia en favor de la
suspensién decretada y de su ejecucién tuvieron lugar en el inci-
dente de suspensién de Cia. Agricola Santiago contra Jasemc, para
el pago de un cuantioso débito por compra de energia eléctrica por
la segunda a la primera, caso que ha tenido gran valor ejemplar,
pues logré una répida suspensién del acto y una efectiva adopcién
de las medidas necesarias para respetar su intencién y su letra.

b) Aspectos sustanciales de la suspensién como acto final.

Abordaré brevemente ahora el dngulo més interesante, com-
plejo y evolutivo del instituto en examen: las condiciones sustan-
ciales de procedibilidad de la suspensién incidental en lo contencioso,
asi como el régimen del acto de suspension, una vez dictado. Es aqui
donde miés finos y fructiferos andlisis son posibles.

b-1) Planteo del tema. E1 material de estudio es muy poco ¥
reducido a seis casos judiciales, que naturalmente no han alcanzado
todavia la linea clara y firme de la jurisprudencia. Se tratard de
estudiar los motivos que justifican y han justificado la suspension
en nuestro ordenamiento. Es éste un tema de derecho administra-
tivo mds que procesal, pues esas condiciones de fondo para otorgal
la suspensi6n son las mismas que pueden fundamentarla en via
administrativa, con todas las caracteristicas de un acto administra-
tivo, no procesal. Esas condiciones son el equivalente del motivo,
causa, antecedente legal o presupuesto determinante del act?

T

dministrativo en la doctrina propia de éste. Como en el derecho
_'nistrativo, también aqui la ausencia de ese motivo o su exis-
encia incompleta o discrepante de las asunciones del 6rgano que
a la suspensién, la vician de nulidad absoluta e insubsanable.

Es en relacién con esos motivos que se perfila netamente
el cardcter cautelar e inestable de la suspension incidental y se
ponen de relieve los muiltiples intereses a que se ordena, segln el
enfoque que se dé a la institucién.

_ b 2) En general son tres los tipos de motivos que se toman
en cuenta para dar lugar a la suspensién incidental, a saber:

1.—Naturaleza del dafio arriesgado por el acto;
ii.—Seriedad de los motivos de impugnacién del acto;
iii.—Relacién del acto con el interés publico.

Un eventual elemento a considerar puede ser la actitud del
accionado.

1—Naturaleza del dafic. Como se anticipd es requisito
invariable de todo régimen de suspension cautelar del acto
impugnado el condicionar su otorgamiento a la existencia o inmi-
nencia de un dafio grave y excepcional, que justifique esta medida
también excepcional.

El art. 91.2 de nuestra Ley de lo Contencioso cumple con
tal principio al establecer que:

“Procederd ésta (la suspensién) cuando la ejecucién hubiere
de ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil”.

La norma es casi copia de la correspondiente al mismo tema
en la Ley espaiiola de Justicia Administrativa (art. 122.2 de la Ley
27 de diciembre de 1956). En consecuencia la orientacién de la doc-
trina y la jurisprudencia espafiolas sobre el tema es importante para
las nuestras.

En el derecho comparado se utilizan muy diversos términos
- para expresar la misma idea, todos aproximadamente equivalentes.
{Ver nota 3),

Los casos més usuales de suspensiéon administrativa en el
derecho comparado atafien hoy a problemas edilicios suscitados por
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nuevos permisos de construccién u 6rdenes de demolicién o ,
urbanizaciones y lotificaciones, etc., por razones que son evi’den b
es casi imposible reparar el dafio que causa una constru -
hecha y peor una indebida demolicién. Es igualmente importg

al respecto la materia de la actividad econémica y profesiona] ::‘te
lo que se alude a los cambios o cesantias en el iuncionamien;,o :;ne
establecimientos industriales o comerciales, clausura de los mismog
inminencia de quiebra, pérdida sustancial de clientela, debilita:
miento extraordinario en la capacidad competitiva, ete.(7)

La gama de posibilidades es muy variada y depende de cir-
cunstancias igualmente disimiles, principalmente econémicas v so-
ciales, pues es evidente que el lanzamiento de un inquilino de una
casa barata o popular, bajo contrato tarifado con el Estado, ne
reviste la misma gravedad cuando hay crisis de vivienda que cuando
no la hay, ni tampoco en un clima de paz social y prosperidad de
las clases pobres, que en un clima cargado de tensién y frustracién
econdémicas. La fuerza de tales circunstancias explica —en otro cam-
po— el famoso caso Couiteas, decidido por el Consejo de Estado fran-
cés mediante la expropiacién de una sentencia judicial firme que, aco-
giendo una demanda de reinvindicacién contra miles de poseedores
precarios e irregulares, ponia en peligro con su ejecucién el orden
ptblico en Algeria, en momentos de creciente malestar nacionalista
orientado hacia la independencia politica (decisién del Consejo de
Estado de 30 de noviembre de 1923). La tnica solucién posible,
impuesta por la presién de los hechos, fue la inejecucién del fallo,
contra pago de una indemnizacién total de los dafios y perjuicios,
como si se tratara, repetimos, de la expropiacién de una sentencia.
Esto explica hasta qué punto la circunstancia politica, econémica
v social puede determinar la jurisprudencia. en materia como las
que nos ocupa.

Los casos decididos en Costa Rica han sido ya citados con
motivo de otros aspectos del tema, pero es necesario considerarlos
nuevamente desde este dngulo,

Puede intentarse una explicacién de los casos que se citard?
diciendo que, segin los mismos, el perjuicio parece ser de imposible
o dificil reparacién en Costa Rica cuando ninguna suma puede

Pena

(27) Long, Weil et Braibant, op. cit. pigs. 416 y 417; Sandulli, op. cir. pag. 179, Trupllo
y otros, op. cit, phgs. B30, 831, 833 y 836,

.
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parar con certeza la totalidad del dafo causado o volver las cosas
- estado anterior a la ejecucién del acto. Y es posible también
glificar igualmente ese dafio cuando, atin siendo probable el retorno
a normalidad, el mismo presenta grandes dificultades y riesgos,
or implicar pérdidas cuantiosas, muy prolongadas, dificiles de eva-
gar v, en todo caso, dependientes de factores fuera del control
anto de la Administracién como del administrado actor. Desde este
sunto de vista no importa que el dafio sea calculable y reparable
en dinero si se dan una o algunas de las otras notas incompatibles,
a enumeradas: onerosidad, duracién, aleatoriedad, complejidad o

-

dificultades de evaluacién excesivas,

. En todo caso debe descartarse la idea de que un dafio no
jueda ser grave, de dificil o imposible reparacién simplemente por
patrimonial y econémico y tener un valor pecuniario, pues desde
ese punto de vista todo dafio seria siempre reparable, en Gltimo caso
gun el razonable arbitrio del Juez; como tampoco es aceptable la
dea de que sélo los dafios patrimoniales o econémicos, con exclusion
le los morales, puedan justificar la suspensién, pues mas bien podria
decirse lo contrario y es que si hay dafios que presenten dificultades
erias no s6lo en su reparacién sino en su evaluacién y duracién son
ps morales y, en general, los que aluden a valores (como los esté-
icos, histéricos, familiares, politicos o religiosos), porque en los
pismos estdn cifrados siempre los aspectos fundamentales de la
fida intima y de relacién.*®

Casi todas las suspensiones acogidas pueden caber dentro
e la aguda sintesis propuesta por Gonzédlez Pérez para explicar la
urisprudencia espafiola. Dice el distinguido publicista:

| “De la casuistica jurisprudencia dictada sobre el problema
ueden inducirse las siguientes reglas generales:

i 1.—Que conviene distinguir aquellos perjuicios susceptibles
le valoracién econémica (indemnizables, segin el art. 40, pérrafo
segundo L. J.) de aquellos otros que no lo son.

2.—En el supuesto de que los perjuicios no sean susceptibles
le evaluacién econémica, debe siempre decretarse la suspension.

28) En contra y con razonamientos obviamente superados por la época y las exigencias minimas
de la dignidad, tan vinculadas a la jurisdiccidn contenciosa, Cinlo Martin Retortillo. Op. cir
pigs. 237 y 238,
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3.—En el supuesto de que sean susceptibles de evaluaes
econémica, debe asimismo decretarse la suspensién, salve s 0:16},
dentes razones de interés puablico impusieren lo contrario enelm
casos siguientes: ; .

i. que tal evaluacién ofrezca grandes dificultades;

il. que, atin no ofreciéndolas, sea mucho m4s gravosa, 1a
reparacién que la no ejecucién; ;

iii. que sea presumible la insolvencia de la entidad que, ep
su dia, deberd indemnizar. (El Procedimientos Adm;.
nistrativo, pdg. 798).

Veremos de inmediato cémo nuestra reducida jurisprudencia
sobre el tema ha tenido ya ocasién de aplicar muchos de estos
criterios y que lo ha hecho sobre una linea intermedia de decisi6n,
que garantiza el equilibrio entre la prerrogativa de la Administra-
cién y el derecho del particular. Nos limitaremos a una transcripcién
de los considerandos mds relevantes de cada fallo, advirtiendo que
las que citemos del tribunal que ha decidido todos los casos en
primera instancia (El juzgado 2° de lo Contencioso es reciente y
no ha recibido todavia ninguna demanda de suspensién del acto
impugnado) corresponden a fallos confirmatorios de segunda instan-
cia que, aunque han agregado, no han corregido nada de lo ahi dicho.

Sentencia de la Sala Civil en ordinario de Hacienda Nuestro
Amo c/Liga Agricola Industrial de la Cafa:

Considerando VI:

“Que todo dafio y perjuicio es reparable conforme al ordenamiento
juridico, una veces mediante la restitucién de las cosas al estado que
tenia y el pago de los utilidades no percibidas, y otras mediante und
prestacién sustitutiva o equivalente, apreciando el justo valor del dano

El caso tipico de lesion irreparable a un valor, aunque mensurable cconbmicamente COMY
agravio patrimonial, es la destruccién de un monumento histérico para fines urbanistico
Basta con que el actor alegue y pruebe ese valor histérico para pedir la suspension, m“"‘
festando el dafio irreparable que podria causarse si efectivamente se destruyerd, pes€ y
cualquier indemnizacién, para que la suspensién sea declarada procedente. Casos tipicos dect
didos por el Consejo de Estado en proteccién a una perspectiva monumental por razoncs 3
estética urbanistica son los citados por Long, Weil et Braibant, op. cit. pig. 255 de =
suspensién de un permiso de construccién que importaba la destruccién de drboles ¥ T‘"? 7,
[ en la avenida parisiense Gabriel (Fenaille, C. E. 27 de junio de 1930): ¥ g =
la proteccién de la isla Tristin contra los trabajos de ampliacién del puerto de Douarne®
(Francois Richepin, C. E. 27 diciembre 1938).

de
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y de los consiguientes perjuicios. Esto permite concluir que el art. 91
parrafo 2 de la Ley Reguladora, cuando habla de que el acto adminis-
trativo puede suspenderse si su ejecucién “hubiere de ocasionar dafios o
perjuicios de reparacién imposible’”’, no estd aludiendo a una imposibilidad
absoluta, que en ningin caso podria existir si se aplicara la doctrina de
la reparacién del dafic mediante una prestacién equivalente. De manera
que la “reparacién imposible” tiene que referirse a los dafos que por
su propia naturaleza, en si mismos, no sean directamente reparables. No
inferesa explicar aqui en cudles situaciones puede presentarse dicha im-
posibilidad, ni tampoco si ella existe o no en el caso concreto, pues el
art. 91, parrafo 2, también se refiere a dafios de reparacién dificil; y es
obvio que lo "dificil” no depende sélo de la naturaleza del dafio sino
de otros factores o circunstancias, que los Tribunales pueden apreciar
dentro de la amplitud de aquella norma. Ahora bien, la posibilidad de
una quiebra y el grave problema de cardacter social que afecta a muchos
trabajadores, que se ha preducide por la paralizacién de los actividades
del Ingenio Zetillal, dan mérito para considerar que los dafios causados
y que pueden seguirse causando, si participan de la caracteristica de
ser de dificil reparacién, por lo que entonces el caso planteado si tiene
acomodo en la citada regla del art. 91, pérrafo 2do. de la Ley Reguladora™,

Sentencia del Juez 1° de lo Contencioso Administrativo
firmada en segunda instancia) en ordinario Cia. Agricola San-

go ¢/JASEMC y el SNEE:

onsiderando IV:

“Que, por lo expuesto, en inminente estado de quiebra o cesacién
de actividades la empresa generadora, situacién a la que esta expuesta
fundamentalmente por no percibir el total de las sumas correspondientes
a venta de energia elécirica que hace a su Onico cliente —JASEMC
(Junta Administradora del Servicio Eléctrico de Cartago}—; no justifi-
céndose por ahora lo rebeldia de JASEMC a acotar la tarifa elaborada
por el Servicio Nacional de Electricidad en su resolucion N? 1843 de 28
de abril de 1966, que fij6 un precio de cuarenta y ocho milésimos de
colén por kilovatio hora —que esta entidad califica de provisional— vy
pudiéndose afectar la tarifa que los consumidores han venido pagando,
lo que podria ocurrir si CASSA paralizara sus actividades, situacién que
daria pie para que JASEMC se viere obligada a adquirir la energia
del Instituto Costarricense de Electricidad, que la vende @ un precio
mayor que el sefialado en la antes dicha resolucion N? 1843; y consi-
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derando desde luego la crisis laboral a que se expondria el Personal ga
CASSA, debe acogerse la articulacién en lo pretendido conforme 3
diré (art. 91, parrafo 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Conten.
cioso Administrativa, N? 3667 de 12 de mayo de 1967)."

No obstante lo fundado del fallo, la Sala de Instancia con-
firmé por otras razones, atinentes al principio de que una institucion
reguladora, como el SNEE respecto de las tarifas y del suministre
de fluido eléctrico, tiene que ser obedecida por la otra entidad
publica sujeta a su regulacion —como JASEMC, empresa ptblica
de suministro del mismo fluido—, sin lo cual su rebeldia
tendria que interpretarse como una suspensién del acto regulador
sin intervencién del juez, con violacién de la Ley de lo Contencioso,
argumento este Gltimo de gran agudeza y acierto. Dijo el Tribunal
de instancia:

Considerando I:

"lo mas atinado es que subsista lo dispuesto por el Servicio mien-
iras se sustancia y resuelve la presente litis, sin perjuicio, claro estd, de
lo que sobre el particular decidan en definitiva los Tribunales; ello, a fin
de que no sea posible que una entidad piblica pueda, sin ser superior
jerarquico, suspender los actos de otra, lo que en principio sélo cabe
ser ordenado por los mismos tribunales de lo contencioso administrativo . . .
De no ser asi, traténdose en la especie como se trata de una contratacién
tan especial como es la relativa a la compraventa de fluido eléctrico, en
que generalmente la empresa productora lo vende a la empresa com-
pradora con un porcentaje fijo de ganancia sobre su costo, al mantenerse
el acverdo impugnado, se podré causar no sélo a la empresa productora
un enorme dafio sino también al piblico consumidor, quien por una dis-
paridad de criterio de la empresa compradora con el Grgano regulador
de las farifas, podria eventualmente verse, por razén de una suspension
o pardlizacién de la empresa productora, privado de los servicios
eléctricos”.

Sentencia del Juzgado 1° de lo Contencioso en ordinario de
Televictoria S. A. ¢/El Estado, confirmada sin modificaciones P?r
la Sala de instancia y por el mismo Juez en decisién de revocatori?
interpuesta, que complementa y profundiza brillantemente muchos
de los razonamientos larvados que daba la primer sentencia, en la
forma siguiente:

- -

II.—Sobre el primer Argumento:

“Que el Juez no ignora que el Estado es la persona solvente por
excelencia; si no lo fuese no seria Estado. Mas, si para el caso el argu-
mento fuere valedero, caeriamos en el despropésito de tener la ley como
letra muerta, desde que de nada serviria que el articulo 91 de la Ley
N? 3667 de 12 de marzo de 1966 faculte al Tribunal para suspender la
ejecucion, ya que siendo el Estado el perpetuo solvente, nunca estaria
en condiciones de quiebra. La correcta inteligencia de la ley es bien
distinta: la expresién “de reparacién imposible o dificil’, que contiene
el texto legal antes citado, necesariamente se refiere a aquellos dafios
que, en si mismos, no son directamente reparables, y lo de “dificil” no
es cosa que exclusivamente dependa de la naturaleza del dafio, sino de
otros factores que el Juez puede apreciar, a su sano juicio, dentro del
marco que le brinda la norma en que se sustenta y que, para el caso,
bien lo es la pérdida del personal técnico y administrativo que fue
seleccionado y adiestrado cuidadosamente; un personal idéneo constituye
uno de los principales pilares de toda empresa y, aparte de que en
el pais no existen escuelas piblicas o privadas, que se especialicen en el
adiestramiento de personal para televisoras, obvio parece que el que
nos llegue del exterior no se presenta en oleadas de manera que quienes
lo requieran puedan escoger a su sabor y antojo, y aquellos que, por
su ahinco y tenacidad, puedan prepararse por si solos no andan por la
calle ofreciendo sus servicios al mejor postor. También la pérdida de
los contratos para el suministro de peliculas, desde que obvio resulta
que en esta materia la acepiacién del poblico para una empresa de
television no radica en quienes la constituyen o dirigen sino en la calidad
de los programas que ofrece, y légico es pensar que, por razones de
lealtad comercial, los productores de peliculas no las venden o alquilan
a diferentes televisoras para que las “pasen” a la vez y, por el contrario,
hasta donde entiende el Juez, la repeticion de “series’ o programas es
infrecuente porque deviene en anticomercial y se refleja en el prestigio
de la empresa que lo haga. También participa del carécter de “dificil”
lo pérdida de los anunciantes que patrocinan los programas; ellos juegan
un papel tan importante en el desenvolvimiento de una empresa de tele-
visién que hasta se atreve a afirmar el Juez que no existe una sola
que carezca de patrocinio; aun aquellas que funcionan bajo la égida
del Estado —como en ltalia y Francia— sufragan los gastos total o par-
cialmente con lo que pagan sus anunciantes. De ahi que en un medio
como el nuestro en que, como es piblico y notorio, existen tres empresas
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deAleIevisién, obvio resulta que un patrocinador o anuncian
le incumpla un contrato dificilmente aceptara contratar nye
la em‘presc que le incumplid; sencillamente se iré o otra c
cuencios de pérdida de prestigio y de carécter econémic'o
lleva para la que incumplié; consecuencias que aun con e| i

prueba pericial, no podria afirmarse que puedan ser reparadas walho o
por un Tribunal. Igualmente puede decirse que la televisién I:S"’mame
por novedosa en el pais, es un factor tan importante que, de n s
con él, "Televictoria S. A.” se convertiria pura y simpit';men: e
empresa més, que entraria al comercio nacional “sin pena n? ;?or?:‘?

' al que ¢

VYamente con

on las con
que ello con-

Sentencia del Juzgado 1’ de lo Contencioso en juicio de

Antonio Calvo Gémez c/Oficina del Café, sin apelacién:

Considerando II:

"Que con las probanzas aportadas @ los autos, estima el Jyez
que la 'e';ecucién del acto impugnado ocasionaria dafios y perjuicios de
rbjfusr:;:;or; in;zo.:ble o dificil en los términos del art. 91.2, de la ley

¢ e e marzo d i i ié naré

demandante y sus coadywunfe:::ve? :::ui:li:zuj:; e“"“"l‘"“ ..
de mezclar caté con azicar en el proceso de torref e' ’que ) co'swrn'bre
en el pais —data de mdas de cuarenia af s 0_"'“‘1“‘5"'"0

os— y estuvo legalizada por
muchos ‘0""05- Los peritos catadores que nombré el juzgado ... sefialaron
una ser‘le de circunstancios que ponen en evidencia lo dificil que seré
des.c:r.rmgar esa costumbre en los consumidores nacionales, lo dificil o
casi imposible que resulta para los torrefactores abastecerse de materia
prima uniforme dados las disimiles calidades que ofrece la Bolsa esi
cor.no lo pequefiez del tamafie promedio de los lotes de café que cada
quince dias se rematan en ella, de donde el recurso industrial por exce-
lencia viene a ser la mezcla con azicar con lo que se obtiene un sabor
ua.'liforme, una mayor coloracién y un mayor rendimiento, @ la por que
dicha mezcla no ofrece ningln peligro para la salud, la accién estimy-
lante es menor en el café mezclado con azicar que en el café puro ¥
ademas la mezcla es de un mayor contenide energético. Si a lo anterior
se une el peligro que significa para los industriales el cambio de sabof
de café que puede generar en los consumidores una confusién suficiente
como para desplazar la demanda de una marca a oira marca o product®
oi.aviamenie los més afectados seran los pequefos y medianos indus-
triales, valga decir los méas débiles, ya que por esa misma condicion 0€
autosuficiencia no podrén participar en una guerra de competencic que

seré el resultado del alza de precios del café para el consumidor interno,
consecuencia a su vez de la eliminacién de mezclas. Finalmente no debe
omitirse que de mantenerse la ejecucion del acto impugnado, los indus-
triales tendrén que someter las magquinarias que usan en la torrefaccion
del café a una serie de costosas modificaciones dado que el disefio
actual de los mismas esté concebido para empaques con determinado
volumen y peso especifico, los que variaran sustancialmente al eliminarse
los mezclas, modificaciones que, caso de prosperar la accién, no tendrén
justificacién alguna. Procede, pues acoger la articulacién ... "

Juicio Ordinario de Anfonio Calvo Gémez ¢/Oficina del Café.

Sentencia del Juzgado 1° de lo Contencioso en ordinario Cia.

acional de Fuerza y Luz c/El Servicio Nacional de Electricidad,
1 apelacion:

“En efecto, la negativa del Servicio Nacional de Electricidad a
aceptar como gasto de operacién las sumas que la Cia. ha venido
pagando a su firma consultora por un periodo de més de veinte afos
y que la Institucién aprobé sistematicomente y sin excepcion se tra-
duce desde luego en una disminucién de ese gasto de operacion y
correlativamente en una baja de las tarifas por venta de lo energia
eléctrica que pagan los consumidores —en el coso para Servicios Gene-
rales no Residenciales, segin el antedicho Acverdo de Ejecucién—; de
ahi que, coso de promover la demanda la Cia. Nacional de Fuerza y
Luz estaria en posicién dificil o imposible de recuperar las sumas que
por diferencia de tarifas dejaren de pagarle sus clientes y que incluso
a la larga, podria der pie para una condena en dafios y perjuicios
contra los escudlidos fondos del Erario Piblico, representado aqui por
la Institucién demandada ... "

Posteriormente en resolucién que rechazé la revocatoria inter-

' puesta, de las 13 hs. del 20 de octubre de 1969, el mismo juzgado
~ reafirmé y aclaré més lo dicho como sigue:

- Considerando V:

“Para el caso obvio resulta que, de prosperor la demanda, si se
hubiere permitido la ejecucién del acverdo impugnado, la actora tendria
derecho o recuperar las sumas dejadas de percibir con motive de la
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rebaja de farifas, cosa poco menos que imposible o difici|

i si se ¢
sidera el nimero de abonados o usuarios, y .

; para ello dos caminos |g
quedarian: o los demanda para el pago de la diferencig tarifariq
que

dejaron de pagar o solicita un reajuste —elevacién de tarifas— hq ta
completar el total de la recuperacién. La primera solucién no seriq’ viq:,]
por los naturales tropiezos que surgen cuando se trata de cobrar s”mue
pequefias, incluso los de caracter legal si se recurre a los Tribunales, L:
segunda se puede presentar como de cardcter que conlleva Ig natural
infranquilidad, desasosiego y animadversién. No esté por demds recordar
los sucesos dolorosos que en la ciudad de Cartago tuvieron lugar,
motivo de las tarifas eléctricas, que hasta una vida truncaron”,

con

Se refiere el fallo en su ultima parte transcrita a la huelga
de pagos surgida en Cartago con motivo de una alza de tarifas
eléctricas, que desembocé en motines y finalmente en una muerte,
todo para forzar una baja sustancial de tarifas e, incluso, la creacién
de una nueva entidad de suministro, ya mencionada (J ASEMC).

Unico caso rechazado entre las suspensiones pedidas-fuera
del relacionado con los pagarés, cuyas razones fueron sucinta-
mente explicadas-es el presentado en juicio ordinario de Represen-
taciones de Peliculas S. A. y Paramount Inter-American Film Inc.
contra el Consejo de Defensa Social y el Estado. Dicho Consejo
prohibié la exhibicién de la pelicula llamada El Bebé de Rose Marie.
Las empresas duefias del derecho de exhibicién interpusieron inci-
dente de suspensién, alegando que perdian la novedad, los gastos
de propaganda y el ambiente de espera y suspenso previamente
creado para atraer publico.

Esos dos fallos, de primera y de segunda instancia, ofre-
cieron razones muy interesantes, para justificar su rechazo.

Dijo el Juez en resolucién de las 13 hs. del 5 de enero de
1970:

“La procedencia del incidente implicaria una victoria total adelan-
tada para la parte demandante y esa no es precisamente la inteligencia
que debe darsele al art. 91 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa; y dice el Juez que significaria una victoria total
adelantada porque el debate del juicio perderia todo interés para 1@
parte actora que habria conseguido el fin principal sin haber obtenid®
un pronunciamiento de fondo, con carécter de cosa juzgada, que le
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permitia exhibir el filme. Ademés no existe, a juicio del Juez, motivo
serio alguno dentro de los argumentos en que se funda la articulacién,
que permita autorizar la pretendida suspension de las actos administra-
tivos impugnados; en efecto, la ejecucidén de los actos no significa para
los demandantes un serio perjuicio, pues no les acarrearén una parali-
zacién total y absoluta de sus actividades, ni le crean una situacién
econémico financiera dificil de modificar”.

La Sala de instancia al confirmar, dijo con agudeza:

“Que en la especie no concurre el caso de excepcién previsto en
el articulo 91.2 de lo Ley de lo Contencioso Administrativo: el que la
no suspensién de lo impugnado afecte o reduzca las ganancias de los
demandantes, torna la cuestién en una netamente comercial o patrimo-
nial, en las que, en principio, ninguna reparacién de dafios y perjuicios
es imposible o dificil, y de todas maneras, como la prohibicidn es
general dentro del pais, se mantendrén, ante la insatisfaccién del piblico
deseoso de ver el filme; expectacién que, incluso, bien podria incre-
mentarse a raiz tanto de la mencionada prohibicién (por la curiosidad
a que fodas éstas dan lugar), como por la natural sensacién que pro-
duciria la sentencia, en el supuesto de que llegue a ser estimatoria de la
demanda’.

, He aqui c6mo estos dos fallos, sobre todo el primero, toman
pa rtido a favor de una censura de tipo moral contra una exhibicién
filmica, aduciendo, entre otras razones de innegable peso, el que
acceder a la suspensién conduciria a un dafio de imposible o dificil
eparacién, pero no para el actor incidentista, sino para el Estado
0 para el publico, puesto que por la duracién normal del conten-
‘cioso seria dar por ganado el juicio sin llegar a sentencia. Casos
similares han sido discutidos en México, con discrepancia entre
autores sobre la procedencia o improcedencia del amparo en
tales circunstancias.??

(29) Caso muy similar el decidido por la Suprema Corte de Justicia de México negando el amparo
a un empresario, contra una prohibicién de dar una corrida de toros en fecha muy inme-
diata. "'La Corte Suprema de Justicia, al conocer de la revisién del auto de suspensidn, negd
ésta, fundindose entre otras razones en la de que si se concediera, el quejoso obtendria de
antemano el objeto gue perseguia con el amparo, quedando, por lo tanto, éste sin materia'
(segiin Couto, op. ci. pig. 46).

La solucién es discutida por Brisefio Sierra afirmando: “la corrida de toros no es una
consumacidn fisica irreparable. En primer lugar, cabe celebrarla en otra fecha, por los mismos
propdsitos, con los mismos sujetos y con iguales resultados; aqui la suspensibn de la nega-
tiva, conduciendo al otorgamiento del permiso, no da idénticos resultados a la resolucién con-
traria, porque puede combinarse el amparo con la exigencia de responsabilidad.”
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il.—Seriedad de los motivos de impugnacién.

Se hizo ver que toda medida cautelar —como 1a suspensig
del acto impugnado— supone una verosimilitud del derecho pretenlf
dido por el actor o —para decirlo con la palabra clara de Calaman.
drei— “basta que, segiin un célculo de probabilidades, se pueda prevep
que la providencia principal declarard el derecho en sentido favo-
rable a aquel que solicita la medida cautelar” (op. cit. pag. 77)
Condicién necesaria, aunque no suficiente por si, para el ot-orgamien:
to de la suspension, es la apariencia fundada y razonable de que la
accién contenciosa contra el acto impugnado estd bien fundada en
derecho. Se trata del famoso “fumus boni juris” de los romanos,
propio de toda accién y medida precautorias, y sin el cual el
Juez quedaria obligado a denegar la. suspensién.

Este requisito ha sido exigido por todos los sistemas que
contemplan la suspensiéon cautelar del acto impugnado, sea por
ley, sea por obra de la jurisprudencia.®

Su desarrollo conceptual y practico ha tenido lugar espe-
cialmente en la jurisprudencia del Consejo de Estado de Francia,
donde es condicién tan decisiva, e importante como la de la natu-
raleza grave o irreparable del dafio. La doctrina ha mantenido viva
por decenios una empefiada polémica sobre la relacién entre la
apreciacion de tal requisito de seriedad de la demanda principal
v el mérito de fondo de la misma.

La jurisprudencia del Consejo de Estado de Francia que
empez6 por definir esa seriedad de fondo como la cualidad de todo
motivo de impugnacién del acto que fuera no dilatorio y no rechaza-
ble de plano (nocién amplia y liberal), redujo posteriormente su for-
mula a la mucho maés estricta de que el motivo de impugnacion
hiciera posible —aunque no probable ni segura— la anulacién del
acto, para desembocar en el criterio severo y de excepcional cum-

{30) EIl art. 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo de Espafia contempla la potestad de

suspender el acto en la via administrativa cuando su nulidad es de pleno derecho.

La poca relevancia del requisito en examen en €l ordenamiento espafiol actual s¢ hace
patente por el silencio de su mejor tratadista en la materia sobre el extreno, como puede VEI*©

de la lectura de Gonzdlez Pérez, op. oif., tomo [II, pégs. 325 y stes.

En cuanto a Francia véase Tourdias, op. cif. pags. 116 a 127 y Auby et Drago, #F 75
torao II, pigs. 324 y 325,

En cuanto a Italia, Sandulli, op. cir. pig. 178.
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plimiento de que serio es tinica y exclusivamente el motivo que
ace muy probable o casi segura la anulacién final del acto.*"

Esto ha conducido al ilustre tribunal a un andlisis exhaus-
tivo y riguroso de las condiciones de fondo necesarias para la esti-
macion de la demanda con motivo del fallo del incidente de suspen-
sibn (del acto impugnado), al punto de que —contra la critica de
mayoria de la doctrina— ese fallo incidental implica normal-
ente una anticipacién sustancial y decisiva del fallo de fondo
el asunto contencioso. En Francia el motivo serio de impugna-
«¢i6n, vinculado como presupuesto de acogimiento al incidente de
‘suspension, se ha convertido en el motivo fundado de anulacién del
‘acto impugnado.

La situacién de Costa Rica es peculiar a este respecto, pues
ay una notable ausencia de mencién en la ley a la seriedad,
olidez o probabilidad de éxito de la demanda principal como con-
‘dicién de otorgamiento de la suspensién. La explicacion radica en
la Ley espafiola de lo Contencioso, de quien tomamos esta omisi6n,
a la par de otras muchas instituciones de nuestro contencioso, sin

‘advertir que alld estd suplida la laguna en la Ley de Procedimiento
Administrativo.?

En consecuencia, casi no hay advertencia ni andlisis del re-
‘quisito en nuestra jurisprudencia. Los jueces no se preocupan de
‘razonar sobre la procedencia o improcedencia de fondo de la de-
"manda principal o, al menos, sobre su probable éxito, para negar
conceder la suspension. Muy breves alusiones hay al tema en
algunos de los fallos ya citados. Pero es innegable que con el tiempo
tendencia a considerar hondamente la seriedad de la demanda
tomard cuerpo y presencia, pues, como se dijo, es ello una exigencia
ineludible en el empleo de toda medida cautelar.

(51) ‘Tourdias, op. cit. pdg. 124; Auby et Drargo, op. cif. tomo II. pig. 324,

(32) El sistema espafol no es totalmente omisio al respecto, como si lo es el nuestro, con grave
olvido que debe remediarse rapidamente. En efecto: el problema de la seriedad de los motivos
de impugnacién v de la demanda se plantea en Espafia en relacidn con los actos nulos de
pleno derecho, tal y como estin definidos por el art. 47 de la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos del pais (prescindencia total de tramites necesarios para un acto o para la formacién
de voluntad de un Grgano colegiado, incompeténcia absoluta, caricter delictuoso etc., todes
casos los mas manifiestos v graves de nulidad). El art, 116 de la misma ley dispone dque la
suspension del acto serd potestativa en tal hipbtesis. Véase comentarios al respecto en Gon-
zilez Pérez, El Proced. Administrativo pig. 798, v Trujillo Peda sp. cir. tomo II. Pag. 831,
segiin quienes la simple alegacion de nulidad plena no bastaria para decretar la suspensién
en lo jurisdiccional, aungue pueda ser suficiente en lo administrativo.
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Lo poco que hay es lo siguiente:

' Sentencia de la Sala 1* Civil en ordinario contencioso pe
citado de Hacienda Nuestro Amo c/Liga Agricola Industrial ge 1‘;
Cana:

Considerando I:

“La ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa . . . enfrentq
a los Jueces ante el deber de pronunciarse sobre la suspensién del geto
administrativo impugnado, para decretarla cuando corresponda, a manerqg
de una medida de carécier precautorio en prevencién de que la demandq
pueda llegar a prosperar, posibilidad que esta implicita en la ley Y que
el Tribunal no puede desechar al resolver sobre la solicitud de suspensidn,
salvo quizés en el caso muy calificado de que se estuviera en presenciq
de una demanda improcedente y temeraria, que asi pudiera apreciarse
a simple vista, hipétesis en que cabria denegar la suspension, desde luego
sin aludir a razones vinculadas con la imprecedencia de la demanda
(para no adelantar criterio, como se dice corrientemente] sino fundamen-
tando el rechazo en el propio texio del art. 91.2 de la Ley Reguladora,
a cuyo tenor puede denegarse la solicitud cuando la ejecucién del acto
no sea susceptible de “ocasionar dafos de reparacién imposible o dificil”,
concepto que por sus propios alcances, deja un amplio margen de dis-
crecionalidad a los Tribunales”.

Aqui la Sala adopta la tesis liberal en cuanto a la aprecia-
¢ién de la seriedad de la demanda como requisito de fondo del auto
de suspension, consistente en sostener que el mismo queda cum-
plido si prima facie la demanda no es improcedente ni temeraria,
e incluso entra en el andlisis del problema de la anticipacién de
criterio, resolviéndolo mediante el recurso de disfrazar el rechazo
de la demanda poco seria o temeraria como una inexistencia de
un dafio de imposible o dificil reparacién, lo que en ocasiones serd
imposible y sélo al alcance de un Juez muy imaginativo.

En la resolucién del incidente planteado en ordinario de
Televictoria S. A. contra el Estado, favorable a aquella, el Juez
de primera instancia se limit6 a hacer una breve alusién —reiterada
al decidir la revocatoria interpuesta— al hecho de que la “pretension
de suspensién” (no la demanda ordinaria) “se funda en motivos
serios y no con fines puramente dilatorios”, con lo que parece
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haberse trasladado a la demanda incidental la calificacién que co-
rrespondia o tenia que hacerse en relacién con la principal.

No hay, fuera de tan escaso y poco significativo material,
ingin otro desarrollo de la jurisprudencia sobre el tema.

iii.—El interés publico relevante.

La inevitable colindancia de todo interés privado con el
publico, en la sociedad moderna, hace de éste un tercer probable
requisito de acogimiento del pedido de suspensién.

Es evidente que cuanto més lesivo sea un acto adminis-
trativo al interés publico méas plausible y ttil serd la suspensién
~del mismo. En este sentido, la coincidencia de intereses del actor
con los de la comunidad fortalece la posicién de aquel, haciendo
menos riguroso el requisito del dafio grave, irreparable o de dificil
restitucién. Esto es reconocido incluso por la jurisprudencia y la
doctrina francesas, que han optado por conferir primacia decisiva
y auténoma a la tutela del interés privado en el incidente de sus-
_pensién, después de un breve periodo de vacilacién.®® Pero en
Francia el contrapeso hacia la comunidad y su inevitable presencia
‘en todo conflicto con la. Administracién Puablica estd dado por la
ley, concretamente por el decreto legislativo del 30 de setiembre de
1953, cuyo articulo 2 expresamente dispone que “en ningtn caso el
Tribunal podrd suspender la ejecucién de una decisién que afecte el
‘mantenimiento del orden, la seguridad o la tranquilidad ptblica”.
‘No obstante que tal norma sélo afecta a los tribunales administra-
tivos de primera instancia y no al Consejo de Estado, es lo cierto
"que ello vincula seriamente a todo juez, en cuanto forma parte del
‘mismo sistema administrativo que ambos aplican.

La jurisprudencia ha seguido fielmente la prohibicién ante-
rior en cuanto a actos que afectan el orden y la tranquilidad ex-
ternas (“ordre dans la rue”), peroc no en materia de seguridad
de las personas, en la cual se ha empezado a decretar suspen-
siones nuevamente, lo que no deja de ser paradéjico.**

(33) Long, Weil et Braibant, op. ¢it, pig. 416. Ello no obstante hay polémica al respecto, pues
autoridad tan reconocida como Andre de Laubadere, Traite Elementaire de Droit Adminis-
tratif, pig. 447, tomo I, llega a afirmar que una condicién de procedencia de la suspensién
es que ""la suspensibn esté justificada por razones de interés general’’,

y {34) Auby et Drago, op. cif. tomo I, pig. 319.
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En It:alia y en Espafa la preocupacién por el interés piby;
en todo incidente de suspension ha estado siempre presente ico
ley v en la jurisprudencia.*®) en la

La exp_osiciujn de Motivos de la Ley de lo Contencioso g
[ispafia se refiere expresamente al tema, cuando dice; ;

T‘Al juzgar sobre su procedencia se debe ponderar, ante tod
la medida. en que el interés publico exija la ejecucion, p,ara otor N
la suspensién, con mayor o menor amplitud, segin el grado geﬂ i
que el interés puablico esté en juego. Respecto de la dificultad dn
la reparacién, no cabe excluirla sin méds por la circunstancia de qui

el dafio o perjuicio que podria derivarse de la ejecucién sea valo-
rable econ6micamente”,

Esta inquietud qued6 cristalizada en el art. 123.1a) de dicha
Ley, donde se obliga al tribunal a dar audiencia al abogado del Estado
sobre el extremo de si la suspensién pedida puede acarrear o no
grav? dano al interés publico, sin que pueda otorgarse aquella sino
previa audiencia al Ministerio o Autoridad de que procediese el
acto o la disposicién objeto del recurso sobre el mismo punto, caso
de que el Abogado se manifieste en forma desfavorable a la: pre-
tension, que es lo normal.

Nuestra Ley no contiene nada del género.

; La tnica referencia concreta al interés ptblico y su eventual
conflicto con la suspensién pedida que en aquella nuestra Ley puede
encontrarse estd en su art. 93.1, que impone la rendicién de garantia
cuando el Juez estimare que podria resultar algin dafio o perjuicio
n los intereses publicos o de tercero, con lo que subordina asi
aquel interés, atin siendo evidente el conilicto, al privado del actor.

Como afirmamos respecto de la omisién relativa a la seriedad
de la demanda principal, ésta que puntualizamos tendra que ser
suplida por la jurisprudencia y ha empezado ya a configurar la
muy reducida existente.

(35) (lj:rim Gluicciardi. La Giustizia Amministrativa, pidgs. 243 v 24d; Franciso Pera Verdaguc!.
pmeptn:ms :tl:a Ley de lo Contencioso-Administeativo, pigs. 369 y 370; Truijillo Peaa v otr™
op. cit, tomo [I, pig. 763%; is Ré .
ey pig Segismundo Royo Villanova, Problemas del Régimen Juridico Mun!

s R L

Una Brimer idea importante es la relevancia especial que
s decisiones antecitadas han reservado al interés piblico diri-
ido precisamente a la proteccién de la empresa privada, como
ente de riqueza y de trabajo. En la medida en que tal tendencia
acentte buscando la conjugacién entre el interés del empresario
la productividad social de su empresa, como polos contrapuestos,
| posicién es loable, pues toma en cuenta el punto de partida
icial del instituto en examen, que es la temporal pretericion del
terés ptblico ante el privado, cuando éste parece legitimo y de-
endible frente al primero. La exacerbacion de tal punto de vista,
ue evoca un trasfondo ideoldgico liberal y decimonénico, puede
onducir a la aceptacién del interés privado como criterio tnico de
aloracién, en cuanto se dé por real y necesaria su coincidencia con
el ptblico en circunstancias de peligro para la supervivencia de la
mpresa, 10 que seria criticable.

Decisiones ilustrativas son las siguientes:

Sentencia antecitada de la Sala 1 Civil en ordinario de la
acienda Nuestro Amo c/La Liga Agricola Industrial de la Cafa:

nsiderando VI:

“Las alegaciones que hacen los apoderados de la Liga para atri-
buirle carécter prevaleciente al interés piblico en relacién al interés
particular de Hacienda Nuestro Amo, no son determinantes para denegar
la suspensién, pues el interés piblico no es extrafio o la proteccion de
los empresas privadas, desde que las actividades que éstas realizan
constituyen fuente de trabajo y son factores de importancia en la economia
nacional. De manera que el interés piblico existe tanto por parte de la
Liga de la Caiia (en atencién a los altos fines que le han sido confiados),
como también en lo que se refiere a la necesidad de que las actividades
del Ingenio Zetillal no se paralicen por més tiempo; y ante la alternativa
de proteger uno u ofro interés, pues los dos se han puesto en pugna,
esta Sala se inclina por hacerlo en favor del segundo, por iratarse de un
interés que por ahora es mas inmediato y que necesita de impostergable

profeccion’.

Esta consideracién se ha repetido y casi copiado en dos
fallos posteriores de primera instancia, sin que lo haya reiterado
~la Sala Civil.
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Hemos citado otro caso —el de Cia. Agricola Santjago
¢/JASEMC y el SNEE— en que el factor considerado para Sus.
pender fue la inminente desocupacién de varias decenas de traba.
jadores por la cesacién de actividades de una generadora de elec.
tricidad y la consiguiente crisis econémica en la zona rural afectaqy
pero en este caso fue colocado en primer rango el interés de la’
empresa privada en obtener una justa retribucién por su articulo,
diciendo el Juez de instancia:

“el criterio que hasta el momento tiene el Juez es el de que |os
integrantes de JASEMC han ignorado el principio del equilibrio entre 1og
intereses de los consumidores y el de la empresa privada y antes de
complementarlos los consideran como antagénicos, haciendo caso omiso
del beneficio a que uno de ellos tiene derecho legal y natural y de ghi
que no garanticen el funcionamiento eficiente de la empresa ni le permi-
tan una recaudacién adecuada para cubrir el mantenimiento de propie-
dades y gastos de operacién”.

Lo dicho fue perfectamente justo en el caso y puntualizé
bien, para desvanecer equivocos en cuanto a la prudente orientacién
del fallo, la necesidad del equilibrio entre interés ptiblico y privado
para la decisién final del incidente de suspensién, exactamente como
ocurre en todos los demds campos del derecho administrativo y
procesal administrativo.

No hay nada mads, fuera de estas dos leves menciones, que
puedan orientar con seguridad sobre el rumbo futuro de nuestra
jurisprudencia en cuanto a tan delicado extremo.

CONCLUSION:

1.—El incidente de suspensién es institucién ne-
cesaria;

2.—Para su mejoramiento en Costa Rica y su ade-
cuada regulacién en Latinoamérica, conviene
incluir siempre, dentro del correspondiente 1é-
gimen, los siguientes imperativos:

a) Posibilidad de acogimiento interlocutorio de plano en casos dé
urgencia o evidencia, asi como posibilidad de un rechazo de
plano, por iguales motivos;
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b) Necesidad de una razonable seriedad en los fundamentos de
la demanda principal, que, sin conducir a prejuzgar el fondo
ael litigio, permita predecir como probable —aunque no como
seguro— el éxito de dicha demanda;

¢) Necesidad de incluir dentro de las condiciones. de fontf’looy pro-
cedencia de la demanda de suspensién un ajuste minimo de
ésta con los intereses de la comunidad;

ch) Regulacién de las hip6tesis de inercia administrativa, para
ponerle fin sin detrimento de la Divisién d_e 'Podef?s, salvo con-
flicto inzanjable entre el Juez y la Administracion de que se

trate.
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