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En este nfimero se publican los trabajos de investigacién c!el Presi-
dente del Colegio de Abogados, Dr. William Muifioz sobre la funcién nota-
rial; y, acerca del subdesarrollo del derecho publico a cargo del Dr. Carlos

José Gutiérrez.

Asimismo, el Dr. Fernado Cruz nos presenta la temitica de la pena
de muerte; el Dr. Rafael Gonzilez escribe en torno a los principios gene-
rales del procedimiento administrativo en la Ley de la a?dministraciéa pt-
blica, completindose la gama de ensayos con un estlucho centrado en Ia
oferta dentro del campo de la contratacién administrativa.
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SUMARIO: I. Int‘croduccién;. II. El acto notarial pdblico; III. La forma
notarial; IV. Diversos pasos de la forma; formas parciales;

V. La eficacia juridica de 1 i6 ial-
siones. / @ funcién notarial; VI. Conclu- En el prz'mi;:ia fue el documento. Este se encuemtra confignrado

por dos_clases de elementoss los de formulacidn estitica em cuanto consi-
deran al documento como una cosa, como dimension papel y los elemen-
fos de estructuracidn dindmica, que se refieren a todo el desarrollo pro-
cosal. En ese orden de ideas, son elementos de formulacidn estitica, en-
tre otros, la declaracién de wvoluntad en si misma, la capacidad de las
partes contratantes u otorgantes de un acto juridico, ¢l objeto del nego-
cio, ¢l Notario como sujeto principal de la funcién, la propia funcidn no-
tarial, el docamento notarial y fandamentalmente, para los efectos del
presente trabajo, la eficacia de ese documento.

I—INTRODUCCION

De otro lado, son elementos de la estruciuracidn dindmica; la vo-
luntad negocial (ya declarada) como cansa genética de los megocios juti-
dicos y a la necesidad de exteriorizacion de esa voluntad, para que lengan
la eficacia juridica mencionada. Asimismo, todo el procedimiento notarial,
dentro del que se incluye ademds de la actuacion de las partes, plasmada
en la togatio, o rogacidn, sus declaraciones, la labor notarial, de identifi-
cacién, de fe de comocimiento, de recepcion, calificacion, instrumentacion,
lectura, otorgamiento y antorizacion. .

Nuestro interés consiste en seitalar, algunos elementos de ese do-
cumento, ya de formulacién estitica, bien de estructuracion dindmica, que
nos leven, obligadamente, a considerar la eficacia del documento notarial
dactual, su importancia esencial y su plena vigencia en las relaciones ba-
manas que abarca. -

El acto notarial produce como consecuencia furidica inmediata en |
nuestro Sistema Latino o Francés, la eficacia juridica plena. Debemos de
lo mencionado supra, autoconvencernos plenamente los Notarios y los Pro-
fesionales en Derecho en general, con firmeza y necesaria dedicacion. Esa
eficacia juridica es sencillamente esencial en el Derecho Noatial actual-
mente pregonado. =

No sélo el documento piblico es o posee como caracteristica por
antonomasia, la de ser auténtico, en cuanto y en fanto le da autoria a la
do‘mmenmcféﬂ notarial, sino algo mds importante ann, consistente, en la
f’f’f‘;ffd; y en una eficacia méxima, desde un estricto y necesario dngulo
furidico.

Esta eficacia juridica es el resultado a la vez de lo que se ha lla-
mado en nuestra disciplina Legitimacion Notarial. Y es que el proceso
de legitimacién notarial consecuentemente, pretende la e?ém:ia juridica
del documento notarial, resultado de la Funcién Notarial, en tanto se
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constituye en principal”y al final quizi znico objetivo de su existencia. De
que valdria el documento sin eficacia plena?

Pretendemos referirnos y reafirmar lo manifestado anteriormente.
Para ellos nos referimos al Acto Notarial Piblico, tema profusamente dis-
cutido y estudiado entre otros, en el VI Congreso Internacional del No-
tariado Latino, celebrado en Monireal, Canadd, en 1961, en aquella opor-
tunidad como primer punto del temario. Para estos fines, no obstante, for-
zadamente soslayarenios por cuestiones obvias, ) gquizas siguiendo el apo-
tegma goetheano de que “todo punto que se profundiza es nfinito”, as-
pectos de mucha trascendencia e importancia.

Es la cansa que produciri el efecto querido: La eficacia.

Haremos un estudio del Agente tipico de la funcién notarial, indi-
cando sus perfiles a través del tiempo y sus caracteres actuales.

Al principio bastd, en el Notario los caracteres de probo y hon-
rado que daba documentos auténticos y nada més, 3y que es lo que sucede
en el sistema Sajon. Hoy no: ademds de eso debe dar el Notario docu-

mentos plenos, legitimos, eficaces, por su condicién de ser profesional
en Derecho.

El resultado material
jeto de estudio, mencion y
nando en tal vasto y amplio
preparacion.

y Sustancial de nuestro hacer, debe serlo, ob-
referencia, y cumplimos con ellos incursic-
tema, quizé con defectos propios de nuestra

Como “la teoria de las formas es la cantera fecunda, para la crea-

cidn de un Derecho Notarial Nuevo” 4l decir sencillo y profundo del
Maestro Gonzilez Palomino, y vinculado como esti con el tema, es nece-
satio y asi lo hacemos, referirse al Proceso, al decir de Gattari *Proce.
dimiento”— Notarial, en sus diversos pasos o “formas”, que con Bardallo,
consisten en: Calificacién, legalizacion, legitimacion, configuracién, docu-
mentacion y autenticacién. En esa tercer forma, finalmente, nos detenemos

) la observamos, para concluir en que en virtud de ella se obtiene la efi-

cacia furidica de la Funcién Notarial, cuyo #nico propésito es contribuir
al desarrollo del Derecho, en su estado normal, como efecto necesario.

II—EL ACTO NOTARIAL PUBLICO

El acto representa una idea simple, pues hay acto con una sola
manifestacién de voluntad de una persona, sin que deje de serlo cuando
intervienen dos o mis personas. Ese acto puede ser juridico o no, obvia-
mente, segin produzca consecuencias juridicas o bien, que carezca de
ellas. Entonces el acto, que como dije, representa o comprende manifes-

taciones unilaterales o bilaterales y bien plurilaterales, representa la idea
de género. '

El Acto Notarial Péblico, significa en forma genérica, al interve-
nir dos 0 més voluntades coincidentes o conformes, la idea de convenio,
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i i trato. Este es entonces una conven-
convenci6n, la idea de con E: o
'6?njulr?dica que tiene una finalidad espec:lfcli(_:a, cual f;s,ei:l clsec C;f;ferg 2
e i i6n juridica en gen
joaci mientras que la convencion | e .
?(I)J{ilg cllfsn’relaciones j?lridicas, asi sea para modificarlas o transformarla
jen para extinguirlas. \ . 2
o bi 5% acto notarial piiblico es el contenido, del contme;ge -——If:;:}:ga ju,rg
io juridico— o simplemente narrado —I
actado —negocio juri . met :
edic;;cf y asi distinguimos entre escritura pubhca. o af:ta notar.lal :
,En ambos casos estd revestido de un rito juridico, previamente €s
tablecido en la ley, en el ordenamiento juridico en vigor. ; 2
El Acto Notarial se descompone en dos hechos: }ilechot (r);tli.g?c,lad
al es producido por el Notario. De él emanan efectos de lau efera dei
a;bre losp diversos hechos y efectos de Legahdad,'refendos a g eSN e
sDerecho- y en segundo término el hecho acto, ajeno al derecho 5
ro valorado por la participacion del Notario. : ol
o “S4lo nos interesa el valor juridico de la forma mstrumtl:n.ae;tgmo
no serd que establezcamos ante todo Ia fllferencxa] eqtrf: o i
?l;:rma de instrumento en si o estructura ]ni:lxdicag yt obf?ler:r? 1;1, 3
juridi i6 contiene, llamado también
1 acto juridico o declaracion que ; 0 ' e
?rina italliana, germénica y espafiola, negocio ]u{ndlco. Entre nosotros
entina— acto juridico”(®); nos apunta Gonzélez. . g
p La inexistencia del acto en que no se El"]a mmlf)ahtdc; :cl ;:ﬁui; ofore
igi i rma Dat es : -
la forma exigida como necesaria, s€ formqla orma s
ma da al tema a la cosa®. De aqui la importancia de
ma” mas adelante.

A)  Sujeto-Autor:

Hemos dicho y lo aceptamos con la Doctrina, que 'f)l;r ;lesPIglmEﬁ

iy dcual 75 eﬂcaErgél dguﬁa;idﬂs l\rlrﬁi?lz;arepresentada por
i el documento. Es la : ;

lt?;ézbisqsz lﬁif;o y carne, a quienes no debemos olfvxdar’).z 311_1 »;gfﬁ:ﬁar‘
Sus funciones son dos, en nuestro sistema Latino o rarlmcesh.oir;dez intaBi
paca ello son requisitos basicos la marcada probidad y tal et
chable, Legalizar, y para esto se debe ser tec_mc? y competen S

Con esos caracteres en la formacién ]_L]:tIdlca preventiva, referido
hecho notarial, se obtiene la correcta aplicacién del Derecho. 2

El autor del documento notarial, ha de__c'ontara)cog _c;os I'IECIléleSII(;S-
fundamentales: ciencia y virtud. La virtud, lo dijimos®), dejémosla

(1) GONZALEZ, Catlos E. Derecho Notarial, La Ley, Soc. Anénima Editora ¢
Impresora, Buenos Aires, Argentina 1971, p. 371 1

(2) GIMENEZ ARNAU, Enrique, Derecho Notarial Espafiol, Vol. I, U.
Navarra, Espafia, 1964, pp. 279-280. . 1 )

(3) MUROZ, William R. Medios para sistematizar los Estudios del Derec

Notarial, mimeo, Acapulco, México 1974, p. 3.
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do, pues esa probidad en el humano ejercitante de la noble funcién nota-
tial, debe estar consustanciada en €I, y es de una trascendencia innegable
siempre”. La ciencia, debe ser tan necesaria, que en dicho trabajo expusi-
mos profusamente, las ideas necesarias, para obtener un hacedor optimo
del documento notariado, de una formacién universitaria plena, y mediante
la profundizacion posterior, a través de los diversos medios y sistemas;
guardando relacién con las necesidades y posibilidades de todos y cada

uno de los paises integrantes de la Uni6n Internacional del Notariado La-
tino.

Porque “Notario es un jurista facultado por la ley para interpretar
y configurar, autenticar, autorizar, y resguardar tanto el documento nota-
rial (o medio objetivo) como el objeto material (o contenido) de Ia
funcién notarial, siendo el érgano de dicha funcién”@. “El Notario es el
autor de la forma en cuanto vuelva sobre el Protocolo, individualizindo-
las normas juridicas, que configuran la escritura publica” (%),

Nafiez Lagos, recalca la idea manifestada y nos dice que “Autor
del documento piblico es exclusivamente el funcionario que lo autoriza,
es siempre una imputacién auténtica, una paternidad legitima” (6),

1.—Breve evolucién histérica del Notario:

Nos interesa senalar Ia evolucién histérica del autor del documento,
a efecto de establecer su constancia en la solucién de la necesidad social
que o inspiré y su perfeccionamiento a través de la evolucién temporal.

Se ha dicho reiteradamente que la funcién hace al 6rgano. Veremos
la evolucién de la instrumentacién producto de la necesidad social que ge-
nerd la funcién. El érgano —notario—, particularmente en el sistema la-
tino, ha ido paulatinamente evolucionando hasta adquirir el grado que
ostenta orgulloso en el presente, como epicentro de una disciplina juridica
en plena efervescencia cientifica, buscando cada dia el progreso y una
mayor elevacién cientifica y cultural.

Antiguamente el documento, como correlativo légico del status de
su autor, no tenfa la fuerza y eficacia que en la actualidad ostenta.

Y es que el notario al principio fue hacedor y realizador de funcio-
nes estrictamente privadas. Pasaron luego a ser pablicas, adquiriendo su
poder fideifaciente, a partir de los siglos XII y XIII, dotando a sus
“obras” de fe publica, notarial, a partir de la escindencia de ésta, de la
extra-notarial (judicial), como lo diria Martinez Segovia, a pattir de la

(4) MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, Funcién Notarial, Estado de la Doctrina
¥ Ensayo Conceptual, EJEA, Buenos Aires, 1961, P

(5) VILLALBA WELSH, cit., por Gonzilez, Carlos E., op. cit, p. 355.

(6) NUNEZ LAGOS, Rafael, Perfiles, en Rev. Notarial, p. 1273, cit. por Gatta-
ri, Carlos en Objeto de la Ciencia del Derecho Notarial, Depalma, Buenos
Aires, 1971, pégs. 107-108.
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entoso del afio XI. Lleg6 asi a ser el notario asesor-consulto.r,
ionf?iri?iofy autenticador. Este pl%s de cualidades ha hec'h_o’ del notario
Iatinc? un profcsional de Derecho que destaca por la alta’ misién [que gurp.—
ple. Es lo que pretendemog esl?ozgr en el presente cqpltulo, ¥a g e-:;;‘i
la idoneidad técnica-cientifica indispensable para reallz'.'zi: su _uncmz;j 5
aso del simple esctibano narrador de hechos, con funcién pm_r?da,d e
un hombre conocedor de Derecho, con un contenido en su funcién fe a_sée-
soramiento y consejo en la fgz normal del Dere":ho‘, gracias a la per eccibn
formal del instrumento piblico dotado de fe publica es lo que caracteriza
la evolucién historica. 1 ;
Originalmente la funcién notarial se reducia, a la de un simple
escribidor, la del amanuense. )
A partir del siglo XTI, la histérica e importantisima Escuela de
Bolonia marcard un hito trascendental en el notariado latino: el notario
serd jurisperito, conocedor de Derecho.

“La historia del notario ha de dividirse concreta y tajantemente en
dos grandes periodos: 1) El escribano amanuense, simple escribidor de
cuanto le dictaba el sefior feudal, o el mandante de turno; 2) el n_otario
jurista, que como intérprete de las voluntades y del derecho indica la
validez y forma del negocio juridico que le traen, asesora debidamente y
ordena finalmente la realizacién de todos los trimites legales y adminis-
trativos pertinenies para que las partes tengan un instrumento valedero
con plena seguridad juridica”.( : i

En el mismo sentido, Avila Alvarez(®) nos apunta: El nota;mdo
nace cuando al redactor de los documentos, en que se contienen relaciones
de derecho privado, se le concede la facultad de testificar privilegiada-
mente, es decir, cuando el documento por su 1s}termed10 tiene valor de
testimonio o, mejor dicho, cuando el poder pablico de credibilidad en el
contenido de dichos documentos” y agregamos nosotros, en el actuar de
su autor.

Observamos, aunque sin la detencién necesatia y la prudencia que
el tema y su importancia indican, esa evolucién del notariado, y ﬁlel no-
tario a través de la historia, comenzando, claro estd, por la Antigiiedad.

Sanchis(9 atribuye origen divino a la profesién. Dice que fue
Moisés el primer notario al ser encargado de transportar las tablas de la
ley. En Egipto, los escribas sacerdotales eran encargados de la correcta re-
daccién de los contratos. Existian ademds particulares con verdaderas fun-
ciones notariales, dando garantias a los derechos de los contratantes. Los
escribas consejeros de los faraones se limitaban a eso, a dar su consejo.

(7) GONZALEZ, Carlos E., op. cit., p. 46.
(8) AVILA ALVAREZ, Pedro, “El Notariado Espafiol’,
del Notariado. N°® 54, pig. 111.

(9) SANCHIS, citado por Bollini, Jorge A., en “Contribucién al Estudio Histd-
rico del Documento de la Institucién Notarial”, Separata, Buenos Aires,
1958, p. 15.

Revista Internacional
N
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En Grecia existia el Mnemon como encargado de formalizar y re-
gistrar los tratados piblicos y las convenciones y contratos. Recordemos
también que en Atenas existi6 el principal antecedente del Registro Pi-
blico, donde se inscribian los contratos, llevado por los Singraphos, ver-
daderos notarios. Destacan también en Grecia el scriboe, el argentam, el
legégrafo.

En Roma, obsotbida por la civilizacién greca, pese a su condicién
de vencedora, conservd al escriboe y argentarii. Surgieron luego los Ta-
bularii y los logographi, encargados de las contabilidades comunales y de
los archivos piiblicos. Nos interesa particularmente el llamado notarii que
desempefiaban como escribanos de notas y que suplantaron a los scriboes.

Finalmente, los Tab elliones, llamados también Chartularii, que
pueden considerarse como los verdaderos escribanos, y con misidn, entre
otras, de constatar las transacciones civiles. También se les llamaba Tabe-
llios. Parece ser que el caricter original de los notarios fue privado; en-
tonces paulatinamente, fue adquiriendo el matiz piblico, dados sus cono-
cimientos y su necesaria y posterior obligatoriedad de ser aceptados sus
consejos por la comunidad en general. El estado, por tales motivos, les
investird la fe pablica.

Justiniano (483-565 D. C.), en sus Corpus Juris Civiles establecis
fanciones a los tabulariis, de oficiales de censo, con caricter de profe-
sionales privados y sujetos a control de la magistratura. De igual manera
se les encomendf la custodia de documentos oficiales. Por via de excep-
cién se les otorgaba para su intervencién en ciertos actos, la fe publica.
Se inicia aci este aspecto de tanta trascendencia. Después de Justiniano
se confieren los nombres de tabularii, tabelliones, asi como scriboe, con-
sillieri y notarii, subsistiendo esta tltima denominacién durante la Edad
Media y pasando hasta nuestros dias.(10)

Allende, refiriéndose a la obra de Justiniano, establece que "La ac-
tividad del escribano con funciones documentales empez6 a adquirir el
cariz de profesion auténoma y a ser reglamentaria en base a disposiciones
legales. . . Justiniano fue quien acordé al notario funcién documental or-
ganizada”.(11)

- Es indudable que los antiguos, no concibicron ni conocieron el
notariado de hoy.

En Ttalia, siglo XIII, surge revitalizado el notariado. Con Irnetio,
Reinieri de Perugia y Rolandino (Principe de los notarios), el mds bri-
llante y de una personalidad polifacética.

Serdi Rolandino el primer notario latino, quien con sus férmulas
traspasé el umbral del espacio, del tiempo y de la historia, Francia re-

(10) BOLLINI, op. cit, p. 17.

(11) ALLENDE, Ignacio M., La Institucién Notarial y el Derecho, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 1969, p. 27.
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sus formulas. Alfonso X El Sabio en Espafia y sus Siete Partidas es-
tablecerin identidades en sus formularios. Ellos trascenderin a América,
con aportes franceses a Quebec en Canadd, a Louisiana en Estados Uni.
dos, con ciertos matices portugueses a Brasil. Corresponderi finalmente a
Ja conmocién social y politica mis grande de la Edad Moderna (la Revo-
lucién Francesa), fijar las bases firmes del notariado y sus disposiciones
se extenderdn a todas las legislaciones posteriores del mundo notarial la-
tino. (12)
Examinaremos lo miés expedito posible, tratando de hilar en nues-
tras observaciones, las etapas dichas en los citados paises, la referencia di-
recta al notario, como agente de la funcién notarial.

En Italia: Hemos dicho que fue el pais en donde renaci6 el no-
tariado y en donde gracias a la Escuela de Bolonia surge el notariado que
hoy conocemos como sistema latino. “Su evolucién de simples personas
que escribian a hombres conocedores de derecho, puede afirmarse que
recién nace en el siglo XIII, con la Escuela de Bolonia, en donde apa-
recen los primeros instrumentos juridicamente autorizados”.(13)

Al usarse el término “notarius” se distingue a quienes escribian
notas. Luego se design6 con el nombre a los funcionarios de la Cancille-
ria, encargados de redactar instrumentos internacionales. En ambos casos
estaban sujetos a la confirmacién imperial. Con Rolandino en Italia se
acord6 relevancia juridica profesional al notario, nos dice Allende(14),

La Ley Italiana de 1913 le da al notario el caricter de oficial pa-
blico, encargado de autorizar documentos Ilamados actos notariales. En
sintesis el notario italiano de alto prestigio y relevancia cumple su come-

tido y su funcién, y brilla como ejemplo entre los paises de la Uni6n
Internacional del Notariado Latino,

En Francia: Los antecedentes remotos en Francia nos indican(1%)
que en el afio 1270, con el fin de recibir actos de jurisdiccién voluntaria
Y darles el caricter de actos de autoridad péblica, San Luis creé 60 no-
tatios. En 1302 Felipe IV el Hermoso establecié notarios en todos los
dominios de la corona y asi fue adquiriendo autonomfa la institucién no-
tart

n Serd en virtud de la promulgacién de la Ley 25 de Ventoso del
0o XI, época que particularmente nos interesa, donde se marca la divi-

Sibn entre notariado medieval y el notariado moderno. Escinde la magis-
tratura judicial y la notarial, encargindose al notario de redactar de acuer-
do con las formas legalmente establecidas. Se separan la fe ptblica nota-

—_—

(12) BOLLINI, op. cit., p. 19.

(13) GONZALEZ, Carlos E., op. cit, p. 44.

(14) ALLENDE, op. cit, p. 27.

(15) MARTIN, Edouard, “El Notariado Francés, sus origenes, su estado actual,
{#s aspiraciones”, en Revista Internacional del Notariado N° 54, p. 129.
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rial y la extranotarial (Judicial). Se designa al agente de la funcién con
el nombre técnico correcto notario. Influird este ordenamiento legislativo
en Espafia consecuentemente en América. Se inviste al notario por dele-
gacién del poder piblico, con el cargo de funcionario publico. Serd, em-
pero, un profesional liberal, con ciertos rasgos tipicos de una funcién
publica.

Por ordenanza del 2 de noviembre de 1945 se les otorgd el rango
de oficiales pablicos establecidos para recibir todos los actos y contratos
a los cuales las partes daban o quieran dar el caricter de autenticidad in-
herente a los actos de la autoridad publica y para asegurar a ellos la fe-
cha, conservarlos en depésitos y expedir copias, con o sin caricter eje-
cutorio. (16)

No dudamos que esta ley influy6 notablemente en la consolida-
cién del notariado. Los notarios Guardiola y Moneta manifiestan que la
institucién notarial se consolida en el periodo comprendido entre el ocaso
de la Edad Media y los comienzos de la Edad Moderna.(17)

En Espafia: Antes de las regulaciones legislativas dictadas en tiem-
po de Alfonso X El Sabio, no existiecron leyes sobre el notariado. Si, re-
dactores de documentos o documentos redactados con intervencién de per-
sonas que se dedicaban a elle (principalmente monjes, dada su situacién
socio-cultural). En las Siete Partidas, magna obra de Alfonso X El Sa-
bio, del afio 1265, es donde se encuentra, sin lugar 2 dudas, el origen
del notariado espafiol. Se tiene por escribano al hombre sabedor de escri-
bir y entendido en el arte de la escribanfa. Su funcién era la de escribir
las cartas de las ventas y de las compras y de las posturas que los hom-
bres ponen entre si ante ellos, en las ciudades y en las villas, y testamen-
tos y otras cosas que pertenecen a este oficio, quedando recuerdos de las
cosas pasadas en sus registros, en las notas que manden y en las cartas
que hacen.(18)

La Ley Orginica del Notariado Espafiol de 1862 sienta las bases
para la concepcién auténoma de la funcién notarial. Se le fija el caricter
de funcién publica y se establece una sola clase de notarios. Es el fun-
cionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los con-
tratos y demds actos extrajudiciales. Ejercer integramente la fe publica
notarial y en su condicién de profesional de Derecho esti la obligacién
de asesorar y configurar, por disposicién de los Reglamentos de 1935
primero y 1944 posteriormente.(19)

(16) MARTIN, Edouard, op. cit,, p. 135.

(17) GUARDIOLA y MONETA, “Sistematizacién diddctica de los estudios nota-
riales”, en Revista Notarial N® 739, nov.-dic. 1961, La Plata, Argentina,
p. 114.

(18) AVILA ALVAREZ, Pedro, op. cit, p. 114.
(19) Ibid., p. 115.
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En América el notario esti determinado en su funcionamiento por
la influencia de Espafia.

En la época conquistadora se observa ‘a‘,l nota:rio _como tripula_nte
de las primeras expediciones, dando fe de las “conquistas”. La regulacién
que sobre €l articular existia en Espafia serd la base sobre la que des-
cansari el ordenamiento notarial en los diversos paises americanos. Asi
las cosas, el titulo de escn!aano, es decir, e} titulo que le ,acrcd1taba
idoneidad, lo que hoy llamariamos titulo académico, no era mds que up
derecho potencial para actuar como escribano. La :.seleccmn provenia me-
diante la examinacién hecha por Jla Real Audiencia”.(20)

No vamos a entrar a analizar el bosquejo histérico del notario y
de la institucién notarial en los paises americanos. Bistenos mencionar,
los caracteres que actualmente tiene en algunos paises.

En México es un funcionario investido de fe piiblica y es un pro-
fesional de Derecho. En el primer aspecto estructura los negocios juridi-
cos, dindoles autenticidad, validez formal y como profesional asesora, a-
conseja e ilustra a las partes en materia juridica.(2!)

En Puertc Rico es un profesional de Derecho que tiene el caric-
ter de funcionario publico.(22)

En Uruguay se destaca el cardcter de profesional en Derecho, den-
tro del marco de profesional liberal con el caricter de funcién publica
que implica al notariado.(2?)

En la Repiblica Argentina es profesional de Derecho y un fun-
cionario publico de caracteristicas especiales, segin la doctrina dominante.
En todo caso, es un profesional de Derecho con ejercicio de una funcién
autenticadora.

En Costa Rica es un profesional de Derecho que ejerce una fun-
cién publica.
La controversia doctrinaria sobre este punto es ardua y compleja;

no entraremos a analizarla, pues por obvias razones nos separarfamos del
tema.

El Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado
en Buenos Aires en 1948, establecié claramente que el notario latino es
el profesional de Derecho encargado de una funcién piblica.(9) Sucesi-
Vos congresos de la Uni6n, los encuentros internacionales del Notariado

(20) PONDE, Eduardo B. Origen ¢ Historia del Notariado, Buenos Aires, 1967,
p. 348,

(21) GONZALEZ, Carlos E., op. cit, p. 98.

(23) Larraud, Rufino, Curso de Derecho Notarial, Depalma, Buenos Aires, 1966,
pdgs. 589-98. Este autor considera incorrecta la equiparacién de funcionario
piblico y admite el caricter de funcién pablica de la funcién notarial,

(24) Congresos Jornadas, Ediciones Repertorio Notarial, La Plata, Argentina, 1969,
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.

Americano que han tratado el tema han corroborado y confirmado ambos
caracteres, y para ello han establecido la necesidad de una adecuada for-
macién juridica universitaria.

Observamos, entonces, que las condiciones esenciales que caracteri-
zan al notario actual surgen a partir del siglo XIII. Es decir, el notario
conocedor de Derecho, jurisperito, dotado de poder fideifaciente. La de-
nominacién ha variado. En la Roma justiniana se le llamé tabelion. A
pattir del siglo XII, notario y escribano indistintamente. La Ley de Ven.
toso del afio XT le denomina notario, término generalizado y aceptado
por la Unién Internacional del Notariado Latino. Excepcionalmente Ar-
gentina y Uruguay lo denominan escribano.

Concluimos de que los origenes, la trayectoria histérica y el es-
tado actual del notario y del notariado en general, han satisfecho todas
cada una de las necesidades que originaron su funcién. Ha ido obteniendo
reformas, algunas veces como respuesta a los ataques sufridos, pero que
en vez de debilitatlo lo han fortalecido. El dinamismo que le caracteriza
es condicién sine qua non de su supervivencia y por ende de su supera-
cién cientifica e institucional.

B) OBJETO: Documento Piblico Notaridl.
1) Generalidades.

Nifiez Lagos, ha dicho que “Los Notarios hacemos documentos.
En nuestro oficio. Hablar de documentos debiera ser nuestro gozo. Sin
embargo, se habla mis del oficio”.(25)

Nos referiremos en este parigrafo al documento notarial en dos
aspectos: caracteres y requisitos. No obstante consideramos conveniente
hacer incursién en algunos tépicos generales del documento notarial en si.

El documento es una cosa material y por lo tanto perceptible a
nuestros sentidos. Las legislaciones usualmente lo suelen considerar como
un bien mueble corporal.

Larraud@$) nos dice que es una cosa corpérea, tiene volumen con
extensién tridimensional limitada e impresiona nuestros sentidos, y es ade-
mis mueble, ya que puede transportarse de uno a otro lado, ain pasando
de mano en mano.

Necesariamente hay que acudir al maestro Carneluti(27) para que
nos de la base estimol6gica :documento, es una cosa que docet, esto es,

(25) NUNEZ LAGOS, Rafael, Hechos y Derechos en el Documento Piblico, Edi-

ciones UN.A,, Bs. Aires, 1969, p. 11.
LARRAUD, Rufino, op. cit, p. 197.

CARNELUTI, Francesco, “'Sistema de Derecho Pracesal”, tomo 1I, p. 414,
citado por Bollini, Jorge A. en “Contribucién al estudio histérico del do-
cumento'y de la institucién notarial”, separata, Bumos Aires, 1958, p. 5.

(26)
(27)

.

Jleva en si la virtud de hacer conocer. Esta virtud se debe a su ca-
q}! = tativo; por eso documento es una cosa que sitve para repre-
mdt:i a2 otra. Por otra parte, siendo la representacién siempre la obra de
senh el documento, mis que una cosa, es un opus (resultado de
3:11 trabajo), del trabajo de un hombre.

Por tal razén esti dotado de significacion intelectual.

Gonzilez Palomino, rechazando el concepto unitario _dei dmen-
to, distingue documentos, de los documentales y :documentmdes, czons;de-
rando documentales a los fotogonofrificos, por ejemplo, fotografias, co-

ias magnetofénicas, placas fonogrificas, documentoides, el boleto del 6m-
nibus, entradas al teatro.(28)

Pero del género documento nos interesa la especie, documento pu-
blico notarial, o bien instrumento piblico. Instrumento(??), del latin ins-
trumentum, de instruo, es, ere, instruir, designa todo lo que _§irve en
juicio para la instruccién de una causa, o conduce a la averiguacion de la
verdad, abarcando, por tanto, toda clase de documentos.

En sentido especifico, como derivacién del concepto clisico pro-
veniente del derecho progenitor, instrumento y documento tienen un va-
lor etimol6gico similar. De igual manera, obedecen fundamentalmente a
ser forma exteriorizada de la voluntad, tomando en consideracién que ésta
puede resultar externada por la via oral y por la via escrita; en este dl-
timo sentido, resulta el documento. Este es el resultado normal,_cu_aﬂdo
la escritura recepta una de las formas o procedimientos de exteriorizarse
Ia voluntad del individuo, impulsada por la autonomia privada.

Calificamos el documento notarial de pablico. Lo es asi por llevar
en si la prueba de su procedencia. De ahi que se hace innecesaria toda
probanza acerca del autor de la misma. Contrariamente, los documentos
privados no emanan de funcionario piblico o profesional de Derecho en-
cargado de una funcién piblica, por lo que no llevan la presuncién de
validez, haciéndose necesaria la comprobacién de su procedencia,

Abora bien, de la funcién notarial y el documento notarial deviene
una relacién de suma importancia, dado que, tal y como lo dice Nafez
Lagos(0) toda la actuacién del notario esti conversivamente orientada ha-
cia el instrumento publico. Este, como parte de una rama del Derecho,
como resultado del quehacer notarial, busca la certeza y seguridad.

) Gattari©31), sobre el particular, nos dice: En toda actuacién nota-
fial distinguimos tres hechos: los dos primeros son: a) el hecho de las
—_—

(28) GONZALEZ PALOMINO, José, “Negocio juridico y documento”, phgs. 147
¥ ss. citado por Larraud, op. cit, p. 198.

GONZALEZ, Carlos Emérito, op. cit., pig. 305.

NUNEZ LAGOS, Rafael “Los esquemas”, p. 16, citado por Gattari, Carlos
N, op. cit, pigs. 77-8.
GATTARI, Carlos N. Ibid, p.. 85.

(29)
(30)

(31)
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partes, y b) el hecho del notario, los cuales al ser manifestacién de la
conducta humana en su interferencia intersubjetiva, son objetos cultura-
les egolégicos. Pero, como ambos se dan en la dimensién tiempo, si se
quiere que sus consecuenctas perduren es necesario proveerlos de un sus-
trato permanente c¢) el hecho instrumenial.

El primero de ellos no pertenece al derecho notarial puro, aéin cuan-
do sea necesario para que se realice el segundo. El instrumento puablico es
objeto cultural mundanal que se encargara de convertir el hecho constitu-
tivo en hecho auténtico, merced a la fe piblica del notario “‘como atribu-
cién y potestad que posee el notario, considerado en si mismo, en su ca-
lidad de tal, y en su caricter eminentemente personal, per se; en cuanto
desarrolla una actividad que le es propia y en la que pone, no solo el
ejercicio de sus facultades operativas, sino su esfuerzo personal fundado
en los elementos que le da la ley, por un lado, y su investigacién y res-
ponsabilidad individuales por otro”.(32)

2) Concepto.

Para Fernindez Casado: Es el documento notarial autorizado a
instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o una relacién de
derecho.63)

Segin Sanahuja y Soler, el documento notarial es el documeato
autorizado por notario.(34)

Larraud nos habla del documento notarial o instrumento notariado,
como aquel que ha sido autorizado por notario; el expedido por un es-
cribano en ejercicio de la fe ptblica, del cual seri su autor cierto.(35)

Gonzélez, siguiendo a2 Giménez Amau y a Alberto de Velasco nos
apunta: Documento es el que, como funcionario, interviene notario com.
petente, y en el que se puede consignar bajo su fe y con arreglo a las
leyes, los negocios juridicos de los particulares o los actos o hechos que
no requieren declaracién de voluntad o prestacion de consentimiento y se
quieren revestir de notoriedad, fijeza o eficacia.(36)

De las definiciones anteriormente expuestas, la Gltima nos parece
completa, dado que se analiza la necesidad de que el documento sea au-
torizado por notario competente, con las formalidades legales, teniendo
por contenido hechos o actos juridicos, para dotarlos de autenticidad. De
acd notamos las dos clases tipicas de documentos notariales: escritura pu-
blica y acta notarial.

(32) Ibid, p. 89.
(33) FERNANDEZ CASADO, citado por Gonzdlez, Carlos E., op. cit. p. 304.
(34) SANAHUJA Y SOLER, José M* “Tratado de Derecho Notarial, tomo I,

Ed. Bosch, Barcelona, Espafia, 1945, p. 421.
(35) LARRAUD, op. cit, p. 202.
(36) GONZALEZ, Carlos E., op. cit., p. 308.
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3) Caracteres.

Caracteres es la circunstancia con que una cosa o persona se dis-
tingue de las demas.

El documento notarial, siguiendo a Gonzilez(37) presenta los si-
guientes rasgos que lo tipifican y caracterizan como tal:

a) Garantia. Es misién del Estado en situacién de derecho hacer
imperar en todo momento el resultado de la actuacién notarial. Asi, al

constituirse una obligacién, velard por su cumplimiento evitindole la pa-
tologia juridica y adversamente admitiéndose la realizacién normal del

derecho.
Se protegerd mediante el documento notarial a partes y a terceros,
dando garantia eficaz en la sociedad.

b) Credibilidad. La credibilidad que emana del documento au-
torizado por notario es contra todos y para todos. Se afirma tanto en su

externo (signos exteriores publicos) como en cuanto a las enun-
ciaciones contenidas en él. Es veraz. Por lo tanto debe ser y es creido.

¢) Firmeza e irrevocabilidad. Ninguna autoridad superior o pos-
terior puede revocarlo. Nacié por la voluntad auténoma de las partes y
bajo la autoria del notario aucorizante. Solo las partes, en otro docu.
mento, podrén variar el contenido. El documento es firme y es irrevoca-
ble. Nafiez Lagos dice: No cabe apelacién contra ella (refiriéndose a la
escritura pablica), aunque quepa accién de nulidad en un proceso inde-
pendiente en linea colateral.(38)

d) Ejecutoriedad. Se vincula este caricter del documento con un
criterio fundamentalmente procesalista, dada la inescindibilidad del docu-
ﬁcnto en si y el caricter de ejecutorio del juicio, dado su matiz de indu-

itable.

€) Fecha cierta. La fijeza y veracidad de la fecha es un caricter
impreso en el documento notarial. Sus efectos en derecho son importantes
y valiosos.

f) Seguridad. Si el fin del Derecho en general es conferir cer-
teza y seguridad, la actuacién notarial traducida en el documento se en-
camina a ese fin comin y basico. La sociedad en general, las partes en
concreto, otorgan el instrumento dado el caricter irreversible que denota
y emana de €l y se traspasa a quien lo detenia. El documento notarial
constituye derecho y confiere seguridad. Falbo(9), refiriéndose a la es-
Critura publica en particular, nos apunta; La escritura ptblica en cuanto

—

(37) GONZALEZ, Carlos E.,, op. cit, p. 317 y ss.

(38) NUNEZ LAGOS, Rafael “Hechos y Derechos en el Documento Piblico”
Pdgs. 281, citado por Gonzilez, Carlos E., op. cit., p. 319.

(39) FALBO, Miguel N., “Nataraleza juridica del documento notarial”, Ed

Cuadernos Notariales, N°* 33, Universidad Notarial Argentina, La Plata, p, 2¢
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es titulo acreditativo de una situacién, importa una construccién juridic,
que confiere seguridad a quien la ostenta y esta seguridad equivale a un
resultado que es uno de los fines esenciales del Derecho.

g) Autenticidad. Una de las principales cualidades del documen-
to notarial es ser auténtico. Es decir, es vilido, de autor cierto, que hace
plena fe, fe piblica de lo que ha pasado en su presencia y lo ha consta.
tado “de visu et auditu sui sensibus”, pues la autenticidad —per se— es
prueba.

Desde otro punto de vista, de incuestionable importancia, los ca-
racteres del documento se clasifican en: externos e internos. Los externos
son: Pieza escrituraria o instrumental, escritura o grafia y sellos. Los in-
ternos resultan ser: tenor o contenido literal y autoria,:40)

El Cuoarto Encuentro Internacional del Notariado Americano, cele-
brado en Bogoti, Colombia, en el afio 1968, refiriéndose al documento
notarial y su distincién con los demis documentos, declaré: “De acuerdo
al concepto actual de la doctrina especializada, el documento piblico no-
tarial, se distingue de los demds documentos: 1) Por la especialidad de
caracteres que lo integran, o sean: a) los externos o extrinsecos (es decir,
la escritura en si) como cosa corporal o soporte fisico de las relaciones
juridicas, entre ellas el papel con sus caracteristicas particulares en cuanto
a numeracion, valor fiscal, foliatura, ribrica, lugar y fecha de otorgamiento
y su grafia, la que a su vez debe reunir los requisitos de legibilidad, in-
delebilidad, etc.; y b) los internos o intrinsecos como su tenor instrumen-
tal, Ia posibilidad de comunicacién y fijacion del pensamiento del autor
de la declaracién al destinatario, el idioma, el lenguaje, etc...” 1)

4) Requisitos.

Son requisitos del documento notarial; el ser autorizado por no-
tario competente y estar configurado con las formalidades legales,

El primer requisito nos lleva necesariamente a indicar la necesidad
de que el agente de la funcién notarial esté legalmente investido, valga
decir, introducido al ejercicio activo de la funcién notarial, con los debe-
res, obligaciones y derechos que la misma sefiala. Asimismo, dotado del ca-
ricter fedatario que el Estado le ha otorgado, y que su actuacién se en-
marque dentro de los moldes de la competencia, por razén de la materia.
del territorio y de las personas.

La competencia notarial esti compuesta por los siguientes elemen-
tos, al decir de Gattari?): rogatio el petitio, que responde a la roga-

(40)
(41)

LARRAUD, op. cit., p. 206 y ss.

Resolucién TV Encuentro Internacional del Notariado' Americano, en Con-
gresos y Jornadas, Ediciones Repertorio Notarial, La Plata, 1969, pig. 183.

GATTARI, Carlos N., "Competencia voluntaria e instrumental”, en Revista
Notarial,” N* 763, La Plata, 1965, pp. 1895 y ss.

(42)
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¢ iencia vy cognitio; la instrumenti factio, de gran trascen-
““‘.'meﬁf q:fe cogmprende lo referente a la redac%ién del do-
mmmm. pﬁbllc’o de acuerdo a las formalidades que la ley sefala tanto de
fondo, como formalmente; la subscriptio, por las partes; la tabellionis ab-
sgln utio, O sea la firma por el notario, autorizando el documento y por al-
timo I inscripcién del titulo, segn que el acto autorizado asi lo requiera.

Hemos examinado el documento, sus generalidades, sus caracteres
isitos. Nos interesa, seguidamente, sefialar la importancia que a tra-
zg- - 1a historia ha reflejado el mismo como obra del notario.

5) Evolucién bistérica del documento.

Uno de los problemas fundamentales que el hombre como miem-
bro de una sociedad ha enfrentado, es la probanza de los hechos que cons-
tituyen ulteriormente derechos, por medio de las relaciones juridicas. Pot
estos motivos resulta de interés y no menor imc}:ortancia el estudio de los
origenes de la contratacion escrita y el auge del documento en ella, asi
como la consecuente y necesaria aparicién del sujeto o agente tipico encar-
gado de su redaccién.

Nifiez Lagos dice: En el principio fue el documento. No hay que
olvidarlo. El documento cre6 al notario, aunque hoy el notario haga el
documento.(#3), Se impone, de tal manera, el estudio evolutivo del docu-
menio y particularmente del documento notarial, hasta llegar al documento
notarial en la actualidad, que analizaremos infra. El estudio del documento
notarial ayuda a conocer la historia y a la vez su influencia reciproca en
la comunidad. “La historia del documento es breve. Poco estudiada y mez-
clada con otras materias del derecho. Sus hitos a pesar de todo son claros.
Primero la palabra bast6. La voluntad se representaba rudimentariamente.
La ciencia juridica avanz6 y nivé el papel y la imprenta y aparece el ins-
trumento publico, factor final de seguridad en el negocio juridico”,(44)
nos apunta Gonzilez.

Por otra parte, Larraud45) manifiesta que mediante "una evolucién
extendida a lo largo de siglos, el documento con contenido de negocio pri-
vado desprendié una especie que poco a poco fue ligindose 2 la acti-
vidad del Estado, acentuando su caricter oficial e incorporando rasgos de
eficacia que conjugaron finalmente una virtualidad tal, como para conver-
titlo en un elemento de técnica juridica inapreciable, aparte para cons-
ttuir las relaciones de derecho, para probar en juicio y fuera de él, la
existencia y el alcance de las obligaciones constituidas, facilitando la cir-
culacién de los bienes y la seguridad del trifico juridico. Nos referimos,

estd, al instrumento notariado”. Por supuesto que se ha ido trans-

—_————

(43) NURNEZ LAGOS, Hechos. .. op. cit., citado por Bollini, op. cit, p. 7.
(44) GONZALEZ, op. cit, p. 302.
(45) LARRAUD, op. cit., p. 199,
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formando insensiblemente y después, gracias a la investidura de fe pibli.
ca a su autor, sus actos quedarin beneficiados de esa particular valide,
y eficacia. Si el documento particularmente considerado contenia una de.
claracién negocial con contenido de derecho privado, se fue configurando
la especie mis tipica de los instrumentos pablicos: la escritura publica.

Es asi como aparece el documento notarial, creado con la participa.
cién del notario, y autorizado dentro del marco prefijado a la funcién
notarial.

Mustépich“6) establece que la historia del notariado es la historia
de la transicion del documento privado, en la vida del derecho, a la ca.
tegoria del documento publico, por la intervencién ahora necesaria de un
oficial piblico que jerarquiza al mismo con intervenci6n.

Lo cierto es que hubo necesidad de una etapa de transicién, condi-
cionada de una parte por la simplicidad, ésta a la vez caracterizada por ¢l
temor divino, bien por principios religiosos o dada la existencia de una
buena fe “desbordante” de la sociedad primitiva. Por la otra la comple.
jidad creciente de las relaciones humanas hizo necesario probar, formalizar
o darle autenticidad a sus actos. Esto dard lugar al nacimiento de la escri-
turacién o documentacién para asentar relaciones juridicas. Se va justifi-
cando paulatinamente el nacimiento del documento notarial y de su autor.
Pero veamos, aunque sea a grandes rasgos, esa “gestacién” del documento
notarial. Probaremos histéricamente la importancia de él y consecuente-
mente de su autor, en nuestro notariado latino.

Es conveniente relacionar, al estudiar el origen del documento con:
tractual, los diferentes ordenamientos juridicos en la antigiedad, sean el
babilénico, el asirio, el griego, el egipcio y el romano. En todos y cada
uno de ellos, con variantes propias de la civilizacion, es utilizada la es-
critura como un medio de crear o probar relaciones juridicas, asi como el
documento en el campo de la contratacién. No entraremos a analizar es-
tos Ordenamientos Juridicos in extenso por considerarlo disgregacién del
tema. Lo tomaremos como un circulo determinante para el anilisis del ori-
gen del documento contractual.

Tanto el Derecho Asirio como en el Babilénico, los primeros testi.
monios de contratacién escrita se remontan a los sumerios, 2900 afios an-
tes de Cristo. La forma del documento utilizada, para aquellos que con-
tienen negocios juridicos, ofrece dos formas esenciales, nos dice Bollini(47):
o bicn son tablillas delgadas de cuatro esquinas con angulos redondeados,
0 gruesas con cuatro ingulos rectos sin redondear. Pero lo mis importante
para lo propuesto en el presente trabajo, es que el signo caracteristico exis-
tente en la tablilla con escritura cuneiforme es la presencia de testigos,
constitugendo con el sellado del documento Ios elementos de prueba de
su autenticidad.

(46) MUSTAPICH, José M., "Tratado Tedrico y Prictico de Derecho Notarial”,
tomo III, Ediar S. A., Buenos Aires, 1955, p. 11.

(47) BOLLINI, op. cit,, p. 11.
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niimero de testigos entre dos y veintitrés.

imprimfan su sello. En cuanto a la clase
it Part:: ad;x!ni:i(g;u;.tlocon icion de privado, dada la n'_xisma _condl-
del dommcnmizante El documento se caracteriza por la unlformxdad‘y
e o zutg; sus elementos integrantes y la invariabilidad de los mis-
mnnnu-ldaf cmularios utilizados comienzan y siguen en igual forma: expo
s b h%c.hos objeto del negocio, nombre de los contratantes, pombres
sicié g6 2 05 ::lel escribano, sellos y fecha. Los documentos cunelfom?es,
de i Mifguio de su valor juridico, son fundamentalmente p_robatonos,
d?d;is;lositivos, pero gradualmente llegan a desempefiar la funcién de los
3ocmnentos constitutivos. y ;
erecho Griego destacan los siguimtqs‘ ocumentos, que con-
tenfan cli)t;titgiones juridig;: el singrado y el quirégrafo. El prlmem1 era
un documento ptiblico dada la concurrencia de numerosos testigos y el ca-
racter ejecutivo del mismo. No obstante hay quienes lo consideran como uIn
contrato bilateral con fuerza obligatoria y hay para quienes es un simple
documento probatorio. Para otros, en cambm la causa constitutiva de la
obligacién no seria el documento mismo sino la verbal declaracién efec-
tuada ante los testigos y ante un funcionario, lo que realmente le confiere
al documento la fuerza dispositiva. A este documento se le da el valor de
la Stipulatio romana. En cuanto al quirbgrafo es un documento en forma

de carta, hecho por escribano.

El mismo Bollini, nos dice que en cuanto a la forma _c‘le los docu-
mentos griegos es interesante dejar constancia de la repeticion de giros
de redaccién y clusulas especiales, que aseguraban la validez del docu-
mento. 48)

En el Derecho greco-egipcio, el papiro tiene una importancia no-
toria. Los rasgos del documento estin determinados en cuanto 2 la forma:
introduccién, fecha, nombre del otorgante, texto, nombre del escribano y
de los testigos. La influencia griega se deja observar merced a la intro-
duccién en Egipto de la documentacién escrita durante la dominacién ma-
ceddnica.

Los documentos pablicos griegos tienen las siguientes caracterfsti-
cas: a) en el afio 265 antes de Cristo, crean los ptolomeos, encargados
de funciones notariales, y los documen:os otorgados ante ellos constituyen
el ejemplo tipico del instrumento publico; al principio c_if:l documento se
encuentra la fecha, luego el nombre del notario, declaracién de las partes,
firma del notario. El documento era conservado por el Notario, re_ur_uendo
los de un determinado periodo temporal, pudiendo las partes so[1c1tzir la
expedicién de copias de ellos. Los notarios acostumbraban llevar un indi-
ce de los documentos por ellos autorizados con un extracto de su conte-
nido; b) estipulaciones ante el juez, juntamente con las funciones de los
notarios, las autoridades judiciales tienen facultad para otorgar documen-

Variaba ¢l

——

(48) BOLLINI, op. cit, p. 12.



tos plblicos; ¢) existian ademds los documentos bancarios, cuando el pa.

go de contratos otorgados ante notartio, debfa realizarse por medio de un;
institucién bancaria. 49)

En el derecho romano, cuyas caracteristicas principales son el for.
malismo y la oralidad, encontramos la manciémio y la stipulatio como
actos juridicos principales. La mancipatio, referida principalmente a I,
adquisicion del derecho de propiedad quiritaria y la segunda, para con.
traer obligaciones civiles. Nos apunta Bollini: Junto a estas dos institu.
ciones tipicas de los derechos civiles romanos, el derecho de gentes fuc
introduciendo nuevos tipos de negocios excentos de formalidades; asi la
tradicién fue ganando terreno a la mancipatio, los contratos reales y con.
sensales fueron disputando a la stipulatio su campo de aplicacién.50)

Dada la caracteristica de oralidad del Derecho contractual romano,
1égico resulta que el papel de la escritura en la contratacién escrita en
Roma desempenaria un gzpel estrictamente probatorio y no dispositivo,
principalmente en el periodo clisico. Luego se produce una evolucién ha-
cia las formas escritas, dada la atenuacién del formalismo, cobrando asi
valor constitutivo, supliéndose a la prueba testifical. Ya en las Compila-
ciones de Justiniano aparece la stipulatio como acto escrito sin exigencia
oral, creindose el documento como medio de crear obligaciones. Se fuc
transformando el sistema contractual romano de su forma oral a la for-
ma documentada.

La novela 45 de Justiniano es la encargada de la regulacién dc
las actuaciones notariales; aqui encontramos el origen del protocolo. La
novela 48 establece la forma en que corresponde empezar las escrituras

y los re?msitos a que debian sujetarse los Tabelliones. La niimero 76 se.
nala la fuerza probatoria de la escritura.(51)

Estos son los antecedentes del documento notarial latino que segtin
Lépez,(32) la historia conocida del instrumento pablico salta desde Roma
a la aparicién de los Codigos Alfonsinos, el Fuero Real y las Siete Par.
tidas y atribuye a la Escuela de Bolonia con Rolandino al frente, buena
influencia sobre los redactores de los Codigos Alfonsinos, en aquel siglo
X1II, siglo de oro del notariado espafiol y del notariado en general.

6) El documento notarial latino,

La institucién notarial sobrevive en Italia, en el siglo XIII, con
modalidades propias y siguiendo también los lineamientos cldsicos pero
con mayor fuerza y significacion de su funcién técnica y social,

(49) BOLLINI, op. cit, pp. 13-14.

(50) Ibid.

(51) ALLENDE, M. Ignacio, op. cit, p. 30.

(52) LOPEZ, Eduardo, Libro... p. 224, citado por Gonzilez, op. cit., p. 300.
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. potarial iertos aspectos cientificos lo inician en _Italia,
BJ‘”mwliﬂ ciones ;.;lr:: i:ﬁ?‘l, Irgerio, con su formulariun tabeliorun;
dadas - pubmil ja, quien escribié Ars Notariae, y por supuesto Rolan-
Rainieti & g:;u sus inmortales obras Suma Artis Notariae y Auror.
dino m:;o'cbdigos Alfonsinos; la ley de las Siete Partidas es muestra
En Esgﬂﬁ-la G cia que de la institucién notarial en gcne_ral, y par
clara de Ia del instrumento piblico, se tenia. To@o este conjunto siste-
- 3 de conocimientos serd trasplantado a Am?p?fm Emmte sueni:g:i,dg::?;
: i it inalmen
el documento notarial en los paises europeos y
- g ivi reemplazada
A finales del siglo XI la actividad de'las_ partes es = p
¢ la actuacién del notario primeramente eclesidstico, 'y luego laico, pe:i:
iera que ya dotado y alcanzado por la fides ptiblica. Nos dice Pon

pareclet: ! tear histéricamente el hecho dnico, aislado la conce-
qe 0 B e bor la que se investia de facultad fideifaciente al nota:

sién gubernativa por la qu

i 41 concatenaci e hechos variados, repetidos, con una sistemd-
3:;’ z;;oazl:le incorporaf;: : la vida humana como norma de derecho con-
suetudinario”. (53) oy 4

Pero “cuando el notario aparezca dotado del poder fideifaciente,
entonces la carta adquirird una valoracién preponderante y por la energia
del poder fedante del hacedor del documento, ascenderi a la condicién
de instrumento”.(34)

ocumento notarial de esta é dotado de autept_ic_idad, reque-
tia la :;laiitud en la redaccién en el li)c?ic;’:ua latin. La definicién que del
documento notarial da Azpeitia,(53) es claro ejemplo de lo manifestado, to-
da vez que consideraba instrumento todo aquel que ha sido hecho por
“mano publica”, o sea por los tabeliones, y que esos instrumentos tienen
y mantienen y defienden la integridad de lo veridico de su contenido, a
no ser que acreditara prueba en contrario.

El documento notarial comprendia dos partes: tenor del negocio,
que contenia las convenciones de los contratantes, y una segunda parte que
era su publicacion con la solemnidad correspondiente encargada de darle
el caricter de ptblico y auténtico. Nafiez Lagos,(56) considera que los re-

isitos del documento se refieren, por una parte al notario y por la otra
documento en si mismo. Respecto al notario son: “la rogatio”, "la au-
ditio”, “la faccién” del documento y su publicacién. Son requisitos del
documento en si mismo, las publicaciones y el tenor del negocio. En estos
dos tltimos requisitos del documento, hallaremos todos los elementos que

(53) PONDE, Eduardo B, op. cit, p. 146.

(54) 1bid, p. 128.

(55) AZPEITIA, Esteban Matero, “Derecho notarial extranjero”, Reus, Madrid,
1929, p. 84, citado por Pondé, op. cit, p. 169.

(56) NUNEZ LAGOS, Rafacl, "El Documento Medieval y Rolanding”, Madrid,

1951, pégs. 115 y ss., citado por Pondé, op. cit, pigs. 175-7.
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hoy, en alguna medida pulidos, atafien a la conformacién de nuestro do.
cumento notarial. El contenido de las publicaciones implicaba la enume.
racién de todas las circunstancias especiales que debian hacerse constar, asj
como también los hechos que debian producirse (fecha, dia, hora).

Otra parte componente de las publicaciones era la “arenga”, si bieq
es cierto con poca importancia, consistente en una exteriorizacién de up
estado de 4nimo, coincidente con el momento de la autorizacién del do.
cumento notarial. Para efectos de publicidad del contenido del negocio,
se redactaba una férmula con los caracteres de una notificacién, dirigida
y con efectos erga omnes. Posteriormente se procedfa a la lectura, auto.
rizacién, firma y signo,

En cuanto al tenor del negocio son importantes los siguientes ele.
mentos: contratantes, descripcién de la cosa objeto del negocio, precio,
transmisién, domicilio, cliusula de eviccién, penas o sanciones por incum.
plimiento y sus consecuencias. Podemos afirmar, con Pondé, que desde
ese entonces, por la fundamental influencia que los formularios de estos
juristas de la escuela de Bolonia impusieron con su autoridad, los docu-
mentos notariales pasaron a redactarse en general de la misma manera, (57

La Ley de las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio, dictada en Es-
pana, en su Partida tercera, titulo XIX, establece la regulacién de la ins-
titucién notarial, condiciones éticas y técnicas de los notarios. Pero nos in-
teresa mis el titulo XVIII de la citada Partida,5%) que viene a referirse al
documento notarial, y la ley LIV viene a establecer que el documento de-
bia hacerse por mano de escribano piblico, debiendo aparecer los nombres
de las partes, objeto del contrato, la forma del mismo, testigos, dia, mes,
lugar donde se firmaba o suscribia el documento, y el signo del escribano
autorizante. El notario debia dar fe de conocimiento e identificacién de
los comparecientes, aspecto al que se le da mucha importancia.

La Ley del 25 de Ventoso del afio XI (6 de marzo de 1803),(59
de trascendencia esencial en el notariado latino, en su seccién segunda, ti-
tulo I, se refiere a las formas, actas, minutas, certificaciones y protocolos.
Denomina al documento notarial (circunstancia que se mantiene actual
mente en Francia) acto o acta, sin necesidad de especial distincién, excepto
que entre escritura y acta, tal y como la doctrina lo senala, la diferencia
se encuentra tanto en la forma como en el contenido, y no en el nombre.

El documento notarial bajo esa circunstancia hace fe notarial y esti
dotado del caricter ejecutivo. Las actas deben contener el nombre y resi-
dencia del notario, nombre y residencia de los testigos instrumentales, lu-
gar, dia, hora y afio de la autorizacién, nombre, apellido, condicién y re-
sidencia de las partes; unidad de texto, asi como prohibicién de claros,
abreviaturas, cifras, sumas (estas Gltimas deberin estar en letras); el acta
serd suscrita por las partes y autorizada por el notario.

(57) PONDE, Eduardo B., op. cit., p. 181.
(58) Las Siete Partidas, en Pondé, op. cit., pigs. 588-601.
(59) Ley del 25 ventoso, afio XI, en Pondé, op. cit, pdgs. 608-14.
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ica del Notariado Espafiol de 28 de mayo de 1862(60)
BIF{ oisiimlnis;mﬁa el orden, Puebrado en virtud de la espirea

viso ‘.%da como “venta de oficios”, tan perniciosa y desacredita-
T oggmizacién notarial espafiola. Vino esta ley a establecer el
dorai ' ‘ko alidad de autenticidad al documento, al igual que la ley fran-

2 g izacibn consistiri en la firma, sello y signo del notario.
fe 3 ﬁoﬁ?m ampliamente regulada, y el documento se redac-
La l'ensm. castellana, sin usarse abreviaturas ni guarismos. De igual
m ' rohibidos los claros. Se debe indicar el lugar, fecha de otor-
MAREoh sm:o{:nbm del notario, nombres de los testigos, de las partes, asi
gm " su vecindad. Deberd concordar la lectura con la unidad del acto. La
fe pﬁblia y su actividad fideifaciente, se encuentra circunscrita a la de-
La Ley Italiana del 13 de febrero de 1913 es, segn opinién ge-
neralizada, la que puso al notariado italiano a la altura organizativa que
correspondia en su articulo 51 fija los requisitos y solemnidades del acto
o “atto ico”, asi como a la necesidad de que haya unidad _de acto;
se thx abreviaturas, se exige lectura y los nombres y apellidos del
notario, partes y testigos.

En América, la Recopilacibn de las Leyes de Indias dispuso lo
pertinente regular la institucién notarial, cstableciendo que el docu-
mento debia ser autorizado por quien estaba investido para ello. Se pro-
hiben abreviaturas y se debian escribir las cantidades en letras.

Observando lo anteriormente expuesto, podemos concluir que no
es sino a partir del siglo XIII que el documento notarial aparece dotado
de una cualidad de autenticidad como resultado l6gico del poder fideifa-
ciente de que esti investido su autor. El resumen de la institucién no:arial
y del documento notarial lo da Larraud, quien afirma: “A partir del si-
glo XIII y hasta fines del siglo XVIII por lo menos, la institucién nota-
fial adquiri6 extraordinario desarrollo, y el escribano vino a convertirse
€n un verdadero y con frecuencia obligatorio documentador profesional
de los més importantes actos juridicos, pablicos o privados. .. Para que
sus instrumen:os quedasen beneficiados de una E:rticular eficacia, fue in-
vestido (el notario) de fe pablica...” El escribano era, pues, autor del
documento que autorizaba, (1)

7) El documento piblico notarial actual.

. Examinaremos dentro del Gltimo enfoque al documento notarial, su
Situacitn actual, la funcién que cumple y en consecuencia las necesidades
que llega a cubrir. De esta manera lograremos continuar marcando su

e

(60) Ley Orginica del Notariado Espaiiol, en Pondé, op. cit., pgs. 614-20.
(61) LARRAUD, Rufino, op. cit, phgs. 199-200.
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importancia, su justificada existenica y la eficacia que innegablemente Pro
duce en el desenvolvimiento normal del Derecho.

El documento notarial, formalmente vilido, con una redaccién
técnica en general encaminada también a la validez y a la eficacia del ng

gocio juridico contenido, como resultado primordial de la actividad de gual
notario dentro del marco de su competencia, cumple tres funciones bis; que

cas, cada una como respuesta a una necesidad social y juridica: es formg
es prueba y da validez y eficacia al acto o negocio juridico.

)

Forma.

La forma es producto de la exteriorizacién de las voluntades vin
culantes,

Sélo exteriorizada la voluntad porduciri efectos en derecho. Es;
realidad serd un “molde” preparado por el jurisperito y dotada de auten.
ticidad.

En consecuencia, esas relaciones juridicas que tienen por objeto up
contrato, por ejemplo, nacerin a la vida en forma de escritura piblica
Eso permitird determinar claramente el caricter juridico de los actos J
su presencia hace de Ia celebracion de los actos, acciones humanas cons.
cientes y prudentes.

Digamos por ahora tnicamente eso. En el capitulo siguiente, ahon-
Jaremos las consideraciones sobre la importancia de Ia forma.

b) Preconstitucion de la prueba.

Histéricamente es indudable que el instrumento notarial ha servi
do de medio probatorio: la pérdida de importancia del testimonio oral,
dadas ciertas condiciones de innegable trascendencia y que resumimos er
el simple paso de lo sencillo o lo complejo. La busca de Ia verdad en
contté en el documento (notarial concretamente) y a su individualidad j
propia fuerza probatoria fue prolongacién de afios del humano vivir”.(62)

Por tales razones hemos visto, y tomando un criterio procesalista,
que el documento notarial no es sino un medio de prueba, medio de prue
ba de un futuro litigio. El derecho notarial, para este criterio, no es sino
derivacién del derecho procesal. No analizaremos la discusion que sobrt
el particular se ha planteado.

Modernamente, en contraposicién a dicha concepcién, se considers
que pretender considerar la preconstitucién de la prueba objeto del Derecho
Notarial (mostrado éste a través del documento), es un objeto de tipo
negativo, nos dice Gattari.(63) Y es un objeto de tipo negativo por subor
dinar el objeto principal del hecho notarial a una situacién posible (as
pecto procesal probatorio), que en la inmensa mayoria de los casos no s¢
da. Siendo un caricter negativo, no puede ser esencial ni pretender ocupaf

(62) PONDE, Eduardo B., op. cit, p. 566.
(63) GATTARI, Carlos N., op. cit,, pégs. 51 y ss.
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la atencién €n
tan desvalores.

BIBLIOTECA pe La FACULTap DE proppy,

primer término. En el orden axioldgico, ademds represen-

“g; expulsar del derecho notarial puro lo que Men-
i s;uglaﬁgﬁlr;dgerx%o contractual (civil, comeE:ial), es.q hora de
b J?"f'eg;igslw;,n:;ente se tire por la borda el lastre que significa considerar
'deffri:lcién primordial el hecho notarial la preconstitucién de la prue-
i es un concepto netamente procesal y por ello fuera de enfoque
propio".“" : L
En idéntica situacion Nufiez Lagos nos dice: “El documento no
tiene, como nota caracteristica, la de formarse para ser un medio de prue-
ba ﬁatumlmante que si el documento expresa hechos juridicos, pogira ser,
ademﬁs de documento, medio de prueba, mis una cosa es su aptxtu’c.l de
ser medio de prueba y otra muy distinta es su naturaleza y su estructura”.(63)

En sintesis, consideramos que el documento notarial en una de sus
consecuencias, y tendiente a su finalidad accidental es un medi_o de prue-
En algunos casos serd indispensable. Pero ese _d'ocurnento, si no se re-
quiere procesalmente, no tendri ninguna vinculacién con el efecto ante-
dicho. No es el fin, es un accidente,

El Sétimo Congreso de la Unién Internacional del Notariado La-
tino, celebrado en Bruselas, en 1963, resolvio, que el docmpentg no_tari_al
constituye un medio de prueba legal, siendo un elemento juridico indis-
pensable para asegurar la estabilidad de las relaciones juridicas.(66)

¢) Validez y eficacia del negocio juridico.

Obviamente, el documento notarial en su nacimiento tiende, en el
medio social, a servir de eficacia del negocio juridico que documenta.
Viene a imprimitle cetteza y seguridad a las relaciones juridicas particula-
tes, evitando asi el peligro de intervenciones judiciales contenciosas que
no contribuyen al desarrollo del Derecho en su etapa normal. Mediante la
intervencién notarial se dota la autenticidad al documento.

El Tercer Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado
en Paris en 1954, estableci6 que el documento autorizado por notario cons-
tituye, por el hecho de serlo y en virtud de la delegacién del poder
publico cuya autenticidad no puede ser desconocida mas que atacindola
Por causa de falsedad.(67)

: Hemos analizado el documento notarial, en sus caracteres y requi-
Sitos, su evolucién histérica y su funcién o finalidades que cumple en la
—‘_‘_-_-_-—\—l

(64) GATTARI, Carlos N., EI objeto. .. op. cit., p. 54.

(65) NUNEZ LAGOS, Rafael, "Perfiles acerca del concepto y clases de docu-
mentos”, en Revista Notarial, p. 708.

Congresos y Jornadas, op. cit., phgs. 107-8.
Congresos y Jornadas, op. cit, p. 65.

(66)
(67)
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actualidad. Su importancia es obvia, palpable y determinante. No pare,

conveniente explayarnos mis en el tema.

11I.—La Forma Notarial.

! i i iblico tiene materia
i 1 ser orgimco el instrumento pub
Allgﬂl qlle (-

Es la aplicacién de la teoria Aristotélica del hile-

i i i(73) i como el cuerpo es
y forma, Sobre nos dice Neri(7») que asi con rpo
morfisio” 2 al ﬁgﬁﬁ?rm forma es necesaria para el instrumento pi-

spensable 2 : absoluta resulta su apli-
“El Derecho no tolera la carencia de forma. Puede vivir bajo , ;:;;ml.adocttmﬂ de Aristoteles es absoluta, como P

ia, digamos que
reinado exclusivo del formalismo. Prefiere el mis extremado rigor ¢ cacién al instrumento. Parangonando a Barcia, diga q

éste a la falta absoluta de la forma™ ha sentenciado claro Jhiering.(69)

Y el Derecho Notarial no puede como disciplina juridica escap; es Ia necesidad y universal

de esa forma. Y lo que es mds importante, es esencialmente bdsica pae
el Derecho Notarial.

Ya lo dijimos en la introduccién del presente tema, repitiendo 4
maestro Gonzilez Palomino(®) que la teoria de las formas es la canre
fecunda para la creacién de un Derecho Notarial nuevo.

La forma tiene que existir porque es la exteriorizacién de las v
luntades juridicas. El hombre crea, produce hechos juridicos, pone lueg
su voluntad y estos se convierten en actos juridicos. “Toda declaracién ¢
voluntad exige una forma y en ese sentido, todos los negocios juridico
son formales”.(70)

Esa forma notarial estd estrechamente vinculada con el estudio de
instrumento pablico como lo vimos anteriormente. “El estudio del ins
trumento piblico se vincula a la forma, a la prueba y al negocio juridia
que con:iene.

De ellos, no hay duda alguna que la forma descuella sobre Iz
otras, porque sin el cumplimiento de los requisitos legales formales, ¢
instrumento pablico no existe”.(71)

La forma juridica tiene que existir, porque es la exteriorizacil
de las voluntades juridicas. El hombre crea, produce hechos juridicos por
Iuego su voluntad y estos se convierten en actos juridicos.

La tnica manera para que el exterior, el mundo, conozca la de
claracién que debe salir al espacio fisico, la cual ha sido generada en ¢
interior humano es revelindola, volcindola en un molde que seri prep:
rado por el Notario, y de esa manera, preferiblemente, nacerd a la vid
en forma de documento pablico notarial, auténtico y legitimo. Pues “lo
hechos juridicos —humanos— s6lo se ven cuando se saben ver. Sélo ¢
pueden afirmar como evidentes cuando se esti capacitado para tener
evidencia. . . mediante la técnica juridica, de ahi la preparacién juridica ne
cesaria para el Notario”.(72)

(68) JHIERING, Espiritu, III, p. 187, cit. por Gonzilez Palomino, op. cit.,, |
90 y por Gonzilez, Carlos E., p. 347.

(69) GONZALEZ PALOMINO, José, op. cit, p. 87.

(70) GIMENEZ ARNAU, Enrique, Derecho Notarial Espaiiol, Vol. 1, U, &
Navarra, Espafia, 1964, pdgs. 277 y ss.

(72) GONZALEZ PALOMINO, José, Instisuciones de Derecho Notarial, Rev

Madrid, 1948, p. 87.
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*...Ja forma
en la naturaleza, en la creacién elemental. .. la forma
revelacién de todo principio. ..”" (79
, Giménez Arnau, destaca la i}'r‘:portancia de Ia f’onsna

T wdlgdl?incapiée en la superioridad légica de la forma ptblica
N- smenly de 1a Notarial en particular, sobre la forma privada.(7)
R ¢l particular hemos dejado sentado sobre el presente, que
Ja documentacion péblica

ﬁté mdmems

es superior en Ivalidef; ;.-fectos'y ii:?rmas ala p1;1'(;
vada. Con el instrumento protocolizado, llega la forma juridica a su pun
mhnncl:?ec:' se mmp:mrfr: que haya sido objeto de solicita reglamen;a-
cién por las legislaciones. Sobre la funcién que presta la forma pura, ade-
s de se obtiene con la escrita, se afiade la que deriva del caricter
w lico, del autorizante y la conservacién del ‘go?%m

Protocolo.(78) ;Y cuil es el origen de la forma notarial?: -
::ilm) ‘nos dice que af lado de las formas mis o menos ceremomaiﬁ y 53.
emnes manipuladas por personas privadas, se dio origen a un tipo de
lfonﬁa'en la que se gfodulz:in actos de autoridad plblica. A esta clase de
fom:w, se llama funcionarista, pertenece la forma notarial, que llega
al resultado del instrumento gﬁblico; de un lac_lg el hechu_ de la forma
notarial —instrumentum— y del otro su contenido —-negotxum‘--..

Ahora bien. ;Cuiles son las ventajas de la forma? Siguieado a
Gonzilez Palomino(78) se establecen los siguientes: a) Permite determinat
el caricter juridico de los actos, la facilidad y seguridad del diagnéstico.
La forma es los actos juridicos, lo que el sello para la moneda. Per-
mite establecer, cuil es el acto juridico querido y llevado a cabo; b) Ac-
tia como despertador de la conciencia juridica. Quien queria realmente
obligarse, lo hace mediante una forma eficaz. Por supuesto que pueden
darse los casos contrarios, es decir, que quien queria obhgarse‘, se vea
contra su voluntad cargado de una responsabilidad, que no queria; ¢) la
forma, principalmente ante autoridades, y para el caso ante Notario, ase-
gura, la ulterior prucba y a la publicidad del acto, con efectos respecto de
terceros. Asegura a veces la ejecucién del negocio y su perdurabilidad.

(73) NERI, Argentino, Tratado de Derecho Notarial, Vol. 11, pags. 59 y ss.

(74) BARCIA, Sindnimos Castellanos, cit. por Neri, op. cit, p. 59.

(75) GIMENEZ ARNAU, op. cit., phgs. 279-280.

(76) SANAHUJA Y SOLER, José M?®, Tratado de Derecho Notarial, tomo I,
Bosch, Barcelona, 1945, pigs. 98-99.

(77) BOLLINI, op. cit, p. 5.

(78)

GONZALEZ PALOMINO, op. cit,, phgs. 87-88.
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¢Y sus inconvenientes? Nos contintia diciendo el autor citado qug
son: a) el incumplimiento de algunos requisitos, podrian provocar la ny,
lidad de los actos por vicios de forma. No es quizd de la forma en s;
sino de la regulacién; b) su inconformidad. . . los interesados pueden llc.

gar a preferir una cémoda incertidumbre a una molesta seguridad; ¢) ¢
de naturaleza ética.

Declarar no obligatoria la palabra empefiada por causa de un vicig
de forma, es desconocer y arruinar el sentido moral y el comercio juridic
en su base. La lealtad, en parecidos términos para Sanahuja ¥ Soler(79)
las finalidades que cumple la forma instrumental o notarial son: a) Fij
el caricter juridico de las relaciones que se contraen en la escritura. Ejer.
cer una igual misién que el rito fugaz y que la simple escritura, pero de
ana manera mis definida y patente. Es lo cierto que las partes al otorgar
una escritura piiblica se obligan juridicamente, y no por mero propsito
intrascendente; b) Sefiala el paso de la fase valorativa, simplemente eco.
némica y psicologica, a la juridica; el trinsito del proyecto al contrato;
¢) Especifica el tipo de negocio a que se contrae. Es decir el continente
contenido tiene un nombre en el Derecho Positivo,

d) Es una prueba del contrato o negocio que constituye su conte-
nido, y no una prueba que necesite el apoyo de otras, y no una prucha
plena que vale por si sola y en buena doctrina Gnicamente puede ser des-
virtuada en procedimiento especial; e) El acto o contrato se presenta en
el instrumento ptiblico con todos los elementos esenciales y accidentales;
f) Perpetta mediante el Protocolo, los elementos formales, probatorios y
sustanciales expresados; g) Es un medio de fijacién normal de las obliga-
ciones para pedir su cumplimiento y h) Cumple, dentro de ciertos Iimites
con los fines de publicidad inherentes a ciertas relaciones juridicas.

Las formas pueden ser, en términos generales, naturales o artifi-
ciales. No hay preponderancia, ni relacién jerdrquica entre unas y ofras.
Las artificiales pueden convertirse en determinado momento histérico y
én espacio en naturales,

Y es que la funcién notarial
y desenvuelta por la ley.

En razén de sus fines, pueden ser de solemnidad y de prueba. Las
primeras pueden ser “'de ser” y las segundas “de valer”, Las primeras pue-
den ser establecidas y exigidas por la ley o bien dispuestas por los inte-
resados. En este caso el negocio, podria suceder, no existe sin la forma,
en cuyo caso, es de caricter constitutivo, La otra forma es agregada al ne-
gocio para su eficacia. No es constitutiva. La primera también llamada ad-
solemnitatem. La segunda ad-probationen. Pero ambas convergen o tienen
como fin Gltimo hacia un elemento probatorio y éste a su vez, o indepen-
dientemente de él, hacia la eficacia, (89)

es un tipo de forma natural, recogida

(79) SANAHUJA Y SOLER, José M?, op. cit, p. 99.

(80) GONZALEZ PALOMINO, op. cit, p., 104-105, GIMENEZ ARNAU, En-
rique, op. cit., pp. 277 y ss., SANAHUJA Y SOLER, José M?, op. cit, p. 97.
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imi en la forma auténtica de los ne-
0 CI Pfoccd1m1ent;;ld85:acig§$2;l normalmente las siguientes_ eta-
gocios j d:f:?s, = C§Pec€ién’ legitimaci6n, configuracién, documentacién y
as: calificacion, legaizac o, den a formas parciales, de: forma
Pass B i . correlativamente cotrespon: : _ ‘
3“"‘““?0611’ ::ﬁdez de eficacia, concreta, material y de autoridad, si-
P ri-lw'-?; d;ardollo. (31)
s i os en las lineas siguientes con detenimienfo y mais am-
litud todas y cada una de dichas formas parciales. .
g Todas absolutamente todas, individu?lmente consideradas o en c(in-
3 ienden a evidenciar los hechos jurid:co_s en un instrumento que les
]m u?n za, y eficacia. Es cierto que existe una escala df': valores de
cmfc:nm_ ki Eomo tal, es variable en cuanto a los hechos afirmados por
1’3 g s;q;umﬁento Pﬁk’:lico. Pero van desde la existencia vital del becho
:lfuetﬁatell mm dependencia de su afirmacién instrumental, hasta la simple
resuna%,n de existencia, pasando por los escalones intermedios de vali-
dez de la eficacia.(82) . ety
istencia y eficacia, como efectos, son dos y diferentes -
tan situzggguzne}él;s plangs distintos, sin c0§1t.acto algunc_;. $on dotsI conﬁne%ir(;
timentos estancos. Un hecho puede ser 'val@o, pero incierto. Un 1
puede ser cierto, pero ineficaz. La comunicacién entre 3.133[?05 compartimen-
tos, nos ha proporcionado la doctrina de las fqrm‘as. jundchas, que 1103 fex—
plica la escala entera: desde las formas de ser juridicamente, hasta las (E:_u:-
mas de valer juridicamente(83), y a estos extremos, creo, nos hemos refe-
rido ya. Skt
intesi ara terminar este aspecto del presente trabajo di-
£amos ]éﬂesgll e\sni’tu{ladp; la forma, que es tljase del D_e’recho Notarial, se
ponen en movimiento la funcién notarial; y esta funcién notana[h que es
garantia de la verdad del hecho, es otro tema, en el que por ahora no
nos atrevemos a introducir.

IV.—Diyersos pasos de la forma; formas parciales.

Cada una de las formas mencionadas supra, es forma respecto de
la materia sobre la que acta, porque la determina y la agrega alguna
perfeccion de Ia que antes carecia. Esas formas parciales, o los diversos
Pasos de la forma, para distinguitlas de la forma final, en la que se f113-
Sumen, son entre si distintas y asegura cada una de ellas, su propio e ec:
fo juridico. Y como lo hemos dicho reiteradamente, todas, —aunque dis-
tintas y parciales o bien similares o idénticas—, actlan sv.en:lpre.S(Ebrc:l la
Mmisma materia, constituidas por el acto o negocio juridico. Examinémolas.
-‘__-_‘_—'—h
(81) BARDALLO, Julio A., El Escribano autor de la forma auténtica, en Rev.
Not. N° 754, p. 639.

GONZALEZ PALOMINO, op. cit., p. 88.

GONZALEZ PALOMINO, op. cit, ibid.
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A) Calificacidn o forma primaria esencial.

El enunciado es claro. La importancia para obtener la eficacia, of,
jeto del presente trabajo en general, de la calificacién que el Notario, ¢
virtud de ser un profesional de Derecho, debe dar a los inconexos hecho,
que le presentan las partes; es fundamental para esa eficacia del instry,
mento piblico. Justifica sobre todo, en nuestro sistema francés, el caric.
ter dicho del Notario. La intervencién fria, irracional, lega, se descart
y se obiene una intervencién justa, versada, consciente, técnica. Y estg
agregado a su probidad, da el opus perfecto. La prolpila;cfuatologia del do.
cumento debemos derivarla de aqui. La responsabili del notario, I3
propia validez, o invalidez, o ineficacia del documento, depende de I
buena o mala calificacién que haya realizado el Notario. Estarfamos en.
tonces, segin el caso, frente a una nulidad absoluta o relativa, o frente
a una falsedad material o ideol6gica; ambos aspectos en sus diversos ma.
tices y efectos, claro estd.

Recordando la definicién de Notario dada al inicio del presente
trabajo, aceptada hoy unénimemente por la Unién Internacional, queda
establecida, expresa y claramente, la condicién de ser Notario un profe-
sional en Derecho. Los conocimientos que deba tener el notario, la prepa-
racién universitaria, extrauniversitaria y en general su ciencia, debe ser
suficiente, para que califique el acto que esti contenido en su obra: el ins-
trumento piblico. Es o minimo que se le puede pedir al Notario en su
cardcter profesional; los hechos inconexos, ayunos de calificacién por los
comparecientes, deben ser encuadrados en una institucién juridica, en un
cumulo de disposiciones de Derecho positivo, de cualquiera de las ramas
del derecho sustancial.

"Si analizamos uno, cualquiera de los hechos a los que atribuimos
calificacién juridica podemos distinguir dos elementos: primero, un acto
acaecido en determinado momento y en cierto lugar, perceptible sensoria-
mente: un acontecimiento, una significaciéon especifica: y luego, el as-
pecto o elemento de que el hecho recibe su sentido y significacién propia-
mente juridicas, en virtud de una forma que a él se refiere, convirtién-
dole en su propio conienido. La cualidad de un hecho por virtud del
cual constituye éste, por ejemplo, un testamento o un contrato, esa cua-
lidad que no pueden apreciar los sentidos, se obtiene mediante un pro-
ceso légico, confrontado el hecho con el Cédigo Civil, nos dice Kelsen”,(84)

La calificacién es esencialmente extensible también a la capacidad.
Atn en el caso de que la ley no lo establezca expresamente, sino ticita-
mente, pues en estos casos es posible que no sea omisién,

Esa calificacién viene impuesia por la propia naturaleza y la fi-
nalidad del instrumento pabico. “Se trata de un requisito que conceptual

(84) KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Trad. Legaz, p. 10, cit,, por SA-
NAHUJA Y SOLER.
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el yiene impuesto ab initio para conseguir la eficacia del do-
y légic < del acto documento”.(8%) . ok .
B, e en esa capacidad toma fuerza el acto juridico en virtud

ik | i E nsentimiento, recordemos, na

. reactaciones de las partes. Bse co nto, oS,
de lﬁi _mente interno de querer, sino debe ser cx:er_tor:zado, mamf@stado
& en virtud y perdénesenos la redundancia, de una manifesta-

P voluntad, clara, diifana, manifiesta.
'#i';i,..cgeemos oportuno extend;rr&os al 4mbito y las reglas para de-
eipat Is cali icacion de la capacidad.

h Iﬁhfms tnicamente qu(I:) debe extenderse fundamentalmente a:

e 'wm'?“' idad de goce; 2) La capacidad de ejercicio, para el acto ju-
r?a'jgag- e se trate: 3) La inexistencia de prohibiciones expresadas en
I l@y &)q]?: conciencia libre y la voluntad actual; 5) Cuando c} compa-
recien ;eactﬁa en representacién de otra persona, individual o !unchca, ca-
pacidad del representado, capacidad del representante y suficiente legali-
dad y autenticidad del instrumento poder. (59 i

" En sintesis, por una tesis genérica del bien hacer, a que esta obli-
gado el Notario es esencialmente necesaria esa calificacién. Bien ria
suceder, que la no existencia de calificacién de esos 'hEC%l:;“S en una de-
terminada relacién y con respecto a una singular institucion juridica, no
acarré nulidad ni ineficacia en general. Pero, son razones de utilidad, de
conveniencia, de técnica juridica y sobre todo, de técnica notarial.

B) Legdizacitn o forma de validez.

Es la funcién mediante la cual el fedatario —Notario— verifica el
enlace del acto con su significacién, es decir, el contraste del acto, con la
norma de Derecho aplicable. .

En la forma tipicamente notarial; la autorizacion de una escritura
implica la declaracién de legalidad del negocio juridico que la misma con-
tiene.

Legalizado el documento, el negocio juridico es vilido. Larraud,
nos dice que la legalidad, al igual que gl: legitimidad, son cualidades que
el comercio juridico reconoce pacificamente, de ordmgno', al documento
notarial: en cierto modo, integran la medida de su Efu:aclla sustantiva, ya
que él no sélo acredita la existencia de los derechos, sino también su
modo de ser. Ello reconoce fundamento racional de manera preponderante
a la calidad de jurista del Notario, de conocedor y sabedor del Derecho.(¥7)

) La legalizacién, como se ve, es una garantfa del Derecho, es ju-
idad de segundo grado, que no se halla comprendida dentro de la es-
de la autonomia de la voluntad.(®8)

d;

(85) GIMENEZ ARNAU, Enrique, Vol. II, op. cit, p. 28.
(86) 1bid.

(87) LARRAUD, Rufino, op. cit, pigs. 550.
(88) SANAHUJA Y SOLER, José M®, op. cit, p. 40.
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Se extiende la" legalizacién a las diversas y variadas ramas del D
recho, y en consecuencia no es exclusiva ni privativa de los actos, hecho,
o negocios juridicos privados. Al contrario, dice el autor citado(89) es ¢,
el Derecho Politico donde encuentra con mis nitidez, pues un Organo Co.
legiado o bien unipersonal, lo lleva a cabo.

“La legitimidad de firmas en Derecho Notarial es... un complej,
de tres operaciones: autenticacion, legalizacién y legitimacion. En cambiq
por extraia paradoja, la legalizacién del signo, firma y ribrica del Nota,
rio, encaja mejor en el concepto de autenticacién y atn en el de legiti.
macién que en el de legalizacion”.

Se limita en sintesis, a la capacidad, a la aptitud del objeto, licitud
de la causa, o bien, en general, a la validez de la relacién juridica ¢y
conjunto.

Se da en forma positiva o negativa. Esto es que, bien se puede
certificar la legalidad de un acto, diciéndose que el acto es legal y valido,
o bien por el contrario que el acto certificado no contiene nada contra.
rio a las leyes.

Se distinguen dos clases de legalizacién: la genérica, si se contrastz
la wvalidez del acto, y Ia especifica, si se adapta el acto a uno de los va-
riados y diversos tipos regulados por la ley, y se le da una calificacion
juridica correspondiente; desde otro punto de vista, admite dos formas:
Ia del caso que la norma juridica se ofrece como un molde rigido dentro
del cual se vacia el acto o contrato, dando a éste una conformacidén ade-
cuada a la ley; y dado un detetminado hecho o un conjunto de hechos
se le aplican las disposiciones legales pertinentes. En el primer caso el acto
de legalizacién es coetineo al de autenticacién,

Los efectos de la legalizacién en suma, pretenden excluir todo exa-
men y calificacién ulterior. Pero debemos admitir, y mal harfamos en no
hacerlo, que se puede convertir en relativo, si se pone en litigio esa vali-
dez del acto o contrato ya legalizado, debidamente por los medios proce
sales que la ley fija y establece.

C) Legitimacion o forma de eficacia.

Llegamos asi a lo que hemos escogido como punto centrai del te
ma tratado. Con la autenticacién lograremos —ya lo veremos— la ade-
cuacién del acto a la realidad. Al legalizarlo, lo vimos, su adecuacién 2
la ley.

Segln Sanahuja(90) legitimacién se llama a la conexién del actc
con la situacién juridica que le sitve de base o que condiciona su eficaciz-
Tiene dos manifestaciones: inscripcién de la relacién juridica actual den-
tro del circulo de la anterior, declaracién auténtica de haberse verificado
en forma la conexién entre ambas.

(89) Ibid.
(90) SANAHUJA Y SOLER, op. cit., p. 48.
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Para Orgaz(®) legitimacion es la constancia o certificacién de que
i i io lo que expide son auténticos.
to o la firma del funcionario lo q p
un documen

La legitimacién es por regla general, coetinea a la celebracion del

contrato, pero ninguna razén existe para que no pueda ser pos:
acto © *

b Por ejemplo, con la adquisicién de la cosa por parte del transmi-
uede quedar legitimada una cesién anterior. Con El subsiguiente
:,?;::;nf:nio de los padres se legitima la relacién de filiacién pre-estable-
cida de hecho. . :
Carnellutti®) nos establece que la legitimacién al subordinar a Ia
existencia de una situacién juridica previa la eficacia ,de un_acto, puede
constituir un grave riesgo para la parte que tiene interés en dicha eficacia
y a la que puede ser dificil el conocimiento exacto de la referida situacion.

¢Qué corresponde a la legitimacién? Todo cuanto se refiere 2 la
coincidencia entre la persona que acta y aquella a quien se ha conferido
Ja facultad, valga decir del Notario_, o el' derecho de actvar respecto a una
situacién ajena, corresponde la legitimaci6n. (93)

Se habla de varias clases de legitimacién. Puede ser Ii»ila{:e.tq.l_ o u_r}i-
lateral, seglin que para la eficacia del acto sea necesaria la legitimacion
de uno so%:ndg Iospsuie’cos o bien de ambos. Desde otro punto de vista,
se senala la legitimacion de hecho, aquella basada en lo que generalmente
ocurre mds que en lo que debe ocurrir. Ha de presentarse en forma clara
y sencilla, de suerte que excuse toda corroboracién por parte de los Or-
ganos Oficiales. La otra clase, es la legitimacion de DeL_-echo, consistente
en Ia declaracién oficial que se emita, Ha de quedar investida de una
presuncién iuris tamtum, apta para que tal legitimacién tenga completa
cficacia, mientras no se ventile ante los tribunales.

Consta la legitimacion de tres operaciones segin Gonzilez:(99) La
adaptacién del acto a la norma; confrontacién del acto con la norma y la
declaracién de hallarse el acto conforme con la norma.

Pero ello no debe llevarnos a confundir la legitimacién con la ca-
pacidad. Ia capacidad es una cualidad, es decir, un modo de ser de los
sujetos en si, mientras que la legitimacién es una posicién suya, o sea,
un modo de ser suyo en relacién con otros.

Pese a lo manifestado, la funcién notarial en cuanto legitima, se
halla muy limitada y asi debemos reconocerlo. Aspectos muy importantes
¥ vinculados o enmarcados dentro de su Grbita, gravitan fuera o salieron,

PSSe 2 haber pertenecido a otra. Ejemplo tipico de ellos, es el moderno
--____-__———-\v

O ORGAZ, cit. por GONZALEZ, Catlos E., op. cit, p. 219.

(92) c?:‘RNELLUTI, Francesco, p. 265, cit. por SANAHUJA Y SOLER, en op.
- p. 49,

:::; SANAHUJA Y SOLER, op. cit, p. 49.

GONZALEZ, Carlos E., op. cit, p. 218 y ss.
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Derecho Inmobiliario; en virtud de cuya ciencia o disciplina aféctanse lg
derechos reales sobre inmuebles.

Pero aln asi, con Larraud, debemos manifestar que en cuanto
cumplimiento de la funcién notarial debe partir, por necesidad de un ex,
men minucioso de la genuinidad de los derechos que el caso pone en jye
go: el derecho es legitimo cuando se funda en una situacién juridica re,
gular, de la que deriva.

La concurrencia de esos elementos, la gravitacién racional de ellog

. E PR Vs - . : -

primordialmente, da fundamentacién sélida a Ia eficacia sustancial del ins,
trumento notariado.©®5)

D) Configuracion juridica o forma concreta.

Es la accién de aplicar a un determinado hecho los conceptos for.
mativos necesarios para la realizacién del supuesto previsto en la ley, con.
forme al interés de las partes.

Se dice que es condicién previa o simultinea a la autenticacién del
acto. El Notario imprime en la materia, la forma juridica interna que cons.
tituye la base de la forma externa o instrumental, es decir, del instrumentc
publico.

Esa materia puede ser de indole econémico-patrimonial o bien so
lamente moral.

No pueden ser materia de configuracién aquellos hechos de pur
objetividad que interesan a los particulares y que son objeto principalmente
de las actas, en las cuales la funcién notarial se reduce simplemente a I
autenticacion.

Para que la configuracién surta los efectos inherentes a su natur:-

leza, precisa una cierta posicién del Notario frente al hecho y frente a las
partes.

En sintesis la labor configurativa imprime al acto la forma jurh-
dica interna y lo hace apto para ser autenticado, esto es, para revestirlo
de la forma externa o instrumental.

G) Documentacién o forma material.

Consideramos que hemos ahondado en este aspecto en el puente |
cuando in extenso nos referimos al Documento Notarial.

F) Autenticacién o forma de auwtoridad.

Es la dltima de las formas parciales, enunciadas.

La autenticacién tiende a la verdad. Podria definirse, simplement¢
como verdad. . . claro que mientras en proceso no se demuestre lo contrario.

(95) LARRAUD, Rufino, op. cit, pégs. 550.
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i i éntico, porque tiene autori-
ido etimolégico el acto es auténtico, porq
Eo oo opio del autor. Pertenece al Autor.

porque es Ppr
b enticacién en sentido genérico, nos dice Sanahuja®9 es la ac-
i iAgng'nut?;ﬂar mediante un acto oficial, la certeza del hecho, convit-
aleg ible ’pﬁblicamente aquello que por si mismo no merece tal
tiem_io_fﬂ mRes’ nde a una necesidad juridica, en cuanto a ciertos he-
mdlbw ' [-,als:’: del Detecho, si la certeza de estos no se halla garan-
ciigs, 408 307 caracteres ni por las circunstancias que concurren. En el
mmdis;o autenticacién equivale a certificacién oficial.
De aqui, como lo hemos mantenido y demostrado, la necesidad exi-
gida, siempre, al autor del documento notarial, al sujeto activo de Ia fun-

cion notarial, de que sea persona proba y honorable.

manera llegamos al ciclo final de la estructuracién juridica
de la esrgreﬂ:z:: puiblica, en general del documento publico notariado.

Cumplidas todas las condiciones que enumera la ley. .. '(‘:omenzax_:ldo
por el mquerimicnto o rogacion de las partes, la conflgu_mapn del ins-
trumento en si, la actuaciéon de los otorgantes hasta la ’cahflcacqﬁn del acto
y la fe de conocimiento, por solo mencionar a los ‘esefllc:ales, el mstn;mento
se perfecciona con la firma del notario o exteriorizacién de su propio con-
sentimiento al acto formalizado. Desde ese instante, ‘cl _1nstruz_nex:1to hace
fe piblica con todos sus consiguientes efectos, nos indica Giménez Ar-
nau. (97)

De esa manera mediante la autorizacién, se autentica el acto, dan-
do vida y caricter de pablico al documento mediante la imposicion del
signo, firma y rlbrica del Notario, y también la imposicién del sello,_ como
Io dice Escobar(®®) mediante la autorizacién el Notario, como funcionario
publico imprime personalidad y existencia al acto formalmente conside-
fado, entrando el documento a gozar de la fides ptiblica.

Clazo que ademis de la firma del Notario, para lograr esa auten-
ticidad, es necesaria la participacién de los otros elementos subjetivos que
intervienen en el acto, tales como testigos instrumentales, de confronta-
con o de asistencia, la participacién y aceptacién de las partes que han
intervenido, etc., lo que se denomina autenticidad personal o subjeiiva. La
otra, la autenticacién material u objetiva consiste en la correcta numera-
cién de los pliegos del Registto Notarial o Protocolo, numeracién de los
instrumentos protocolados, fecha de otorgamiento y la no presencia de
Intercalaciones, borraduras, entrerrenglonaduras.

El dmbito de la autenticacion se verifica generalmente por petcep-
irecta de los hechos. De visu et auditu sui sensibus.

— e

(96) SANAHUJA Y SOLER, op. cit, pigs. 24 y ss.
(7) GIMENEZ ARNAU, Enrique, EI Derecho Notarial Espadiol, op. cit.
(98) ESCOBAR, cit. por Giménez Arnau, ibid.

cién d
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V.—La eficacia juridica de la funcién notarial.

“...de tal manera que el vocablo “eficacia juridica” puede cop

i |
e x : izada en el rotocplo notarial por ¢
| negocic ]uﬂdico}uﬁtizﬁes, con las formalidades de ley, tienc
i suscia;. es auténtico, fehaciente. Hace plena fe de

- 2 _ e consecuen lidos ante €él, de las circuns-
tuir en adelante un “slogan” que simbolice uno de los aspectos mis j, un : gierto 0 dos, y de los hechos cump A e ¥
portantes de nuestra intervencion profesional.(99) 3 los 05 Wﬁ"; coZ:IO testigos, fecha, partes, recibos o entreg

En términos generales, la eficacia del Derecho alude al hecho
que los hombres se comportan en Ia forma que deben comportarse de acug
do con las normas juricflJicas, que constituyen el Derecho Vigente y el D,
recho Positivo. Las normas en tal caricter son realmente aplicadas y obeg
cidas, tienen como fuente de validez, los valores que ecllas pretenden re,
lizar,(190) como reguladoras de la conducta humana.

El Derecho pretende indudablemente la eficacia, realizando la g
guridad de la vida social. Eficacia de una cosa, dice Larraud(101) es
fuerza para producir ciertos efectos.

Vimos en el capitulo II que ademis de la forma y la prueba, ¢
tercer fin principal del documento piblico notarial es dar eficacia legal 4
negocio juridico. Preténdese con ello contribuir al desarrollo del Derech
en su estado normal alejando el peligro de intervenciones judiciales con
tenciosas que supone un estado patoldgico, de anormalidad.

Eficacia del documento Notarial es la fuerza para producir cierto
efectos juridicos, es la virtud que él tiene para provocar aquellos efecto:
previsibles como una consecuencia de su creacién o de su existencia. Ne
es, como han pretendido los civilistas, de que sea parte del proceso. Er
primer lugar porque no es parte del proceso, dado que ha nacido y se hs
generado muy antes del proceso. Tiene por el contrario, caricter antiproce
sal, en segundo lugar y finalmente porque como dice Larraud(192) sy na.
turaleza es la de ser formas de valer para la garantia del trifico, que
viven y actian fuera y antes del proceso.

De otro lado, la forma notarial, reflejada y materializada en ¢
propio documento notariado, tal y como lo establecimos atris, en algunas
oportunidades tiene eficacia constitutiva del negocio juridico contenido.

Entonces, el documento, ademis de darle forma al negocio, set
prueba legal, tiene esa eficacia que constituye el negocio. El valor y Us

eficacia del negocio juridico instrumentado depende entonces —obvio re-
sulta— de ese documento.

Examinemos, brevemente, la eficacia de las diversas clases de do-
cumentos notariales. La escritura publica, instrumento notarial cuyo conte-

(99) PEREZ MONTERO, Hugo, Escribano Piiblico, Coordinador Internacions
del Tema Il La Legitimacion en la Funcién Notarial, IX Encuentro Panc
mericano del Notariado Latino, carta, Montevideo, Uruguay, junio 1976.

(100) GUTIERREZ, Carlos José, Lecciones de Filosofia del Derecho, ¥d. Tridente,
Madrid, 1963, pdgs. 132-93.

(101) LARRAUD, op. cit, p. 507.
(102) Ibid.,, p. 509.
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; : ha demostrado que fue otorgada
B ‘fm-éfleg?uﬁgffésf:f;ndo, dénde y todas las demis cir-
y %ec;, amén de la autoria del documento.

. e i documentos, por
* Unicamen carse, al igual que los otros .
o tleggogzéiz:;icacia que establece la ley y que como ya Jo

os. son falsedad o nulidad en sus variantes y clases.

p E_k ‘cuanto al Acta Notarial, instrumento publico en el cual el No-

i ibi isu et auditu
et imples, en virtud de percibirlos de visu et audi
tario ha hecho puros y sdares caricter juridico. No contiene negocios ju:
sui sensibus, -_P:ocede a

Pdmpal diferencia con la escritura publica), atn cuando en la

actas tipi ipi i Gltimas

tipicas y atipicas, se les asigna a las

SAT n die que evegtualxzente Pccmtengan un negoc;o. .t'}‘tqréidm;

autor cierto, i utenticidad y la consecuente legitimi

eficacia ia se um oz; Ialf ::anifestaciong; propias del Notario, en rela-
yaffgmm a hechos propios, y los que los particulares han realiza-

ggnma presencia, 1o declaraciones de voluntad.

“En la eficacia procesal del documento, los principios
ﬁg;?l nleltapnlaan c&cdtlza autenticidas de las actas notariales _col'u't_c.‘n’.r:1 con
qh-: antias exigidas por el procedimiento probatorio. El principio domi-
nante en esta materia es el de que toda la prueba debe producirse co::: ;2‘
gerencia y posible oposiciéon de la parte a la que evenmalmen;c pd 1]
dica. .. ‘pues nadie puede hacerse una prueba a su favor a espaldas de la
contraparte. ..” nos establece Larraud. (10

Re i i llos, tienen
" Refiriéndose a los traslados notariales, cualquiera de ellos, tie
un autor cierto, el propio Notario autorizante o el depositario del Registro

Notarial, y hacen fe de aquellos hechos directa e inmediatamente presen-
ciados pory el Agente: I.aaqe.xistcncia del documento que toma por modelo

1 ) - . . . 3 cta
lo traslada. En el trifico juridico, las copias, tienen la misma y exa
yeﬁﬁﬂa'd miéximo de eficacia que el original, y el legislador le ha dado.

Por razones circunstanciales palpables.

! P ol

En términos generales, y aludiendo al documento piblico notarial,
se habla de su cfica.ag': ejecutiva, pues el documento acredita un derecho a
promover en la via procesal ejecutiva.

A : 3 St
No cabe , negar eficacia al documento notarial, ni en la «
privada deIP;;ico juridico, ni en el 4mbito administrativo. IQu:en.

injustificadamente, fuera de juicio, la plena fe, que la ley re

(103) LARRAUD, op. cit, p. 520.
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* BIBLIOTECA DE LA FACULTAD DE DE

conoce al documento™notarial expedido en forma, comete un acio ilicitg B onfi i6n de las voluntades privadas, recibidas, interpre-
debe reparar el dafo que por su culpa se hubiere ocasionado,(104) ‘Es la coi lal ordenamiento legal. Antiguamente el documento no-
3 fe'l-d::,récter privado, dado ¢l contenido del negocio privado y
etidura de su Autor. Con el devenir del tiempo, una especie se
S adquirié caracteres plblicos, en vlr_tud del ligamen es-
2GS mv?rﬂ% en auténtico, gracias a su autor cierto.
En nada afecta, para estos fines, los excepiconales casos de impug tatal, 'S¢ 0" . ]
nacién de esa cficacia, que se realizan ante los Tribunales. La condug, ¢) El documento notarial es forma de actos, hechos y negocios
de los hombres puede diferir radicalmente de lo ordenado por la esency . cqzonc “Fsa forma o en general la llamada Teoria de las Formas es base
filosofica que inspira la funcién notarial y su resultado. Es parte del libgg f"ﬂ ~ia del Derecho Notarial en general. En tal virtud la forma notarial
juego de libertad de que el humano vivir nos sefiala en determinado mq éti ctrechan
mento his:érico, Por ello no entraremos a analizar la teoria general ¢ . -
la ineficacia del instrumento publico; seria —asi lo consideramos—, deg D) Enel procedimiento de la forma, en la._ fo_rma auténtica de
virtuar el objeto del tema y ademis quisiéramos que no existiera la ep los negocios juridicos, se q@pqu} normal_mente_ ’la.s siguientes e_t’apas: ca-
fermedad ni el estado patolégico anormal. Creemos que actualmente « [ificacion, 'kgaﬁmcién, legitimacién, configuracion, docum_entacmn y au-
plena esa eficacia y no quisiéramos pensar tampoco en desmejorarla pj tenticacién; correlativamente, corresponden a formas parciales de forma

Esa es en sencillos y aceptables términos la eficacia juridica g o d.-:-l
documento notarial, consecuencia inmediata de la legitimacién de la fuy, de la
cién notarial, fue ¢

vinculada al instrumento publico notariado.

que esti en crisis. Por el contrario, tiene plena vigencia. primaria, de validez, de e_ficacia, concreta, material y de autor{dad. _chlas
s, consideradas en conjunto o individualmente tienden a evidenciar los
VI—Conclusiones. hechos juridicos en un instrumento, que les conferird certeza, pero funda-

mentalmente, eficacia juridica.
Coincidentes con lo establecido en el presente trabajo, y conciente
de las aspiraciones del Gremio Notarial, establecemos las siguientes con: E) La legitimacién en la funcién notarial, es la forma de la
clusiones: Eficacia Juridica. La actuacién notarial debe dar fe en términos absolutos,

: : . » cias a ello. t i6n i t de iure, mientras
A) El Notario en el Sistema Notarial Latino es el autor del Do m ai lelll o] Dﬂelbfmc;%;‘evgs i{:lsl.le?i: dI.) Ty T R SO R

cumento Publico Notarial. Su funcién originalmente fue estrictamente pric 7 R e
vada, de simple escribidor y narrador de hechos, ejercitada en ocasiones | ~ Con autores de Ia ta,l.la de Belh,rer Cano, en sus “P il Sty te-
por “religiosos”; paulatinamente fue adquiriendo el cardcter pablico, gra- SeR Notarial Comparado”, de Cas‘t‘:an Tobefias, en su Ful::cmiJ;ll ”No a-
cias a la fe publica de que se le doté, imprimiendo con ese sello el do- gai’ » ol Sanahuja y Soler, en su “Tratado de Derecho Notarial”, cgn
cumento, el cual adquirié el caricter de auténtico. A partir de la promul- arre, en ﬁ obra “Algo sobre el Tercero Notarial : y supb perljulcm e
gacién de la ley 25 de Ventoso del afio XI (marzo de 1803), se escinde lmﬂmar_.__ ir la posibilidad excepcional de que df.ben los Tribunales rever-
la fe pablica notarial de la judicial o extranotarial. 08 actos en que aparezcan vicios de fraude, simulacién y otros, propug-

. Fo i : 2 namos el reconocimiento pleno de la eficacia de la jurisdiccién notarial.
El caricter de Jurisperito, de Profesional en Derecho, también es ¢l Coincidin k E 5
resultado de una lenta evgleuc:ién. Es a partir de los siglos XIT y XIIL, coincidir. B s 1 ides . o8 sstrs, Jodos debeos
en la Escuela de Bolonia, impulsada principalmente por Imerio, Rainied i
de Perugia y Rolandino Passaggero, en que se inicia la profesionalidad en
el Notario, dindole a la funcién y al Notario, como contenido, el de set
asesor, consultor y configurador juridico. Actualmente es un profesional
de Derecho, encargado de una funcién pablica, tal y como, reiteradamente,
lo ha considerado la Uni6én Internacional del Notariado Latino.

B) El documento ptiblico notarial es el resultado principal y pri-
mordial de la actuacién del Notario en el ejercicio de su funcién.

(104) El Cédigo Civil Francés, art. 1382, El Cédigo Civil Uruguayo, art. 2.1319
el Codigo Civil Argentino, Art. 1067, el Coédigo Civil Espafiol, art. 1902
el Cédigo Civil Chileno, art. 2314, el Cédigo Civil de Costa Rica, arts, 737
y ss.
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1. Introduccion al Seminario:

Estamos aqui en reiteracion de una sana costumbre: la de discutis
srovecto de ley con la comunidad juridica, antes de enviarlo al’ trd-
'lqt-e cuando el proceso de formacién atn no ha terminado y su opinién
muedé; tener significado en la forma que la regulacién adquiera. Ello es
Ebsolﬁtﬁﬁwhte necesario que se haga cuando se trata de proyectos que tie-
nen un interés especial para los profesionales, por tratarse de lo que los
norteamericanos llaman ‘el derecho de los abogados” —tal vez podria-
mos llamarlo “derecho técnico”— y que puede definirse como “las ramas
del derecho que los abogados encuentran més pricticas e interesantes desde
su punto de vista y que son mds extrafias a las no iniciadas y a las in-
fluencias exteriores’.(1)

~ Nuestro plan original fue llevar a cabo este seminario en marzo,
inmediatamente después del realizado por la Comisién Redactora del Pro-
yecto de Cédigo Procesal Civil, para enfatizar la necesidad de que de éste
se excluyera la que se denomina en él, “proceso inaplicabilidad”, sea lo
que el Codigo vigente, en forma impropia llama “recurso de inconstitu-
cionalidad™.() Pero lo cierto fue que no estibamos listos y no quisimos
repetic la experiencia sufrida en 1978, cuando en el Congreso Juridico
de ese afio presentamos el esbozo apenas de un plan de reformas estruc-
turales a la Constitucién Politica y por ello, y por otras cosas, nos hi-
cimos objeto de una critica mordaz y destructora, Hacia falta mucho tra-
bajo para que nuestra idea inicial de redactar una nueva ley reguladora
de la Jurisdiccién constitucional estuviera terminada. Hemos tenido que
ESPErar casi un afio para hablar, después de considerar que se habia ter-
minado la primera parte de nuestra tarea: la preparacién del proyecto.
Falta ahora ofr las observaciones de Uds., estudiarlas, someter el proyecto
B conocimiento de la Corte Suprema de Justicia y luego enviatlo a la Asam-
ca Legislativa, Un procedimiento demorado pero absolutamente necesa-

ri : 3 : ;
r;g_cuat_ido S trata de un aspecto tan importante para nuestro sistema ju-
€0 y nuestra vida institucional.

Albin, En rl:Oda esta tarea ha existido una persona bésica: Fernando Coto
pericneiz cle. Su capacidad de esh._lfilo, su conocimiento del idioma, su ex-
MUy especia] JU€Z y su preocupacién porque todos sus escritos y en forma

Sus sentencias, tengan un claro grado de pulimiento y una

e

(1
) FI{Eu?szlﬁAN’ Lawrence: The Legal System. A Sacial Science Prespective.
Sage Foundation, New York, 1977, p. 201).

(2)
RIS 5a Bl Provecto v asts. 962 8 969! del Cédigo actual.
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precisién singular es quien mds ha contribuido a la tarea realizada, p - - fico, ordenado y complgtt_) del equipo de gOblernp_,
los que colaboramos con él en la preparacién del proyecto, para lo qu:‘mg&iﬂiﬁ‘ua;lb’omma juridico prolongé politicas inconvenientes, carecié
falta de un mejor nombre denominado “la reunién de los jueves ¢, pese @ que adecuados, mostré sus enormes defectos. Mi propésito es
noche en el Ministerio de Justicia”, ese trabajo a la par de Fernaqf’"' si bien tenemos una de las ‘de€nc‘>crac1as mis desarrolladas
Coto fue una experiencia inolvidable, una vivencia existencial de un , mostrag mﬁg’ América Latina, el régimen juridico y mis concretamente,
fundo contenido. Como resultado de esa labor hoy tenemos algo que L onstitucional costarricense, tiene un innegable retraso frente a

sentarles: un proyecto de ley que estimo tiene una importancia fundan, justicia es politicas.

tal para el desarrollo de las instituciones juridicas costarricenses. TR e concentrarse en el desarrollo que hizo posibles
e "_d‘f’“,g;ego pretende reunir: la Ley de Habeas Corpus, N¢
. poviembre de 1932, los articulos 962 a 969 del Coflgo de
tos Civiles que regulan el impropiamente llamado “‘recurso
A fin de que puedan darle una lectura cuidadosa al proyecto g o netitucionalidad” y la Ley de Amparo, N° 1161 de 2 de junio de
hoy ponemos en sus manos, a fin de estar preparados para las exposiqde_... . Esas tres leyes promulgadas en épocas diferentes, carentes de la
nes de orden positivo en que se discutan los aspectos especificos del cy1920s £543 necesaria que deberia existir entre ellas, desarrollan la justi-
po normativo que se propone, mi propésito es presentar hoy el trasfonSs nstitucional en Costa Rica.
histérico de Ia justicia constitucional en Costa Rica a fin de apreciar (CHEE
nas de las incidencias de su desarrollo y buscarles licacién. Dada = -
f:ndicién de producto histérico, social e ideolégico qf:gptiene el derey3- La Ley de Habeas Corpus:

ese enfoque me parece necesario. La hipétesis que pretendo probar es | Las disposiciones que buscaban prevenir o impedir una detencién
existencia de un claro desfase entre nuestro régimen politico y el aff oy por primera vez en la legislacién costarricense, en los
g 2

rato normativo que hemos construido los abogados para regularlo. Did ERREE S 166 de la Constitucién Federal de Centro América de
en términos més claros, pretendo sefialar como se da en la justicia 1824 Sin embargo, la garantia necesaria para impedir que se cometan
titucional el retraso de las normas frente a las necesidades vitales. Fs o = S mat:aria no se da sino en la Constitucién de 1859, cuyo
fenémeno va a ser analizado en mi presentacion en relacién a Costa Riuartiéﬁl;) 37 dispuso: “La Republica reconoce el derecho de Habeas Cor-
pero, a fin de explicar lo ocurrido en nuestro pais, haré al final algurﬁpug ¥ lcy determinari la manera de poner en prictica este derecho”.
referencias al fenémeno como se presenta en términos generales dent

las

2. Fijacién del tema: tres e

del sistema juridico continental europeo, al que pertenece nuestro ord ]gs en verdad s:gmficatwo que haya sido necesario llegar hastetl_t19p’9,
namiento juridico, las cuales habré de extender luego en la versién escriS€d Medio siglo después, para que la ley mencionada en ebg Consti “Clﬂig
de esta presentacion. Puesto que las tres instituciones que comprenden | =& promulgada. No fue_ por falta de esfuerzos. Eric 118 Iganie‘ iono:ra
justicia constitucién —habeas corpus, amparo e inaplicabilidad— han sitPOT _,ei_;Senado una Pm}aosrmén de; Sgpador don Ra a;: : direl gpde
reguladas hasta ahora en leyes separadas, es necesario hacer referencias g ll“‘ ley que pedia la Constitucién. Se present6 a enarto :l e
paradas a cada una de ellas. Pero adelanto que en respecto a las tres, ct30» S€ le dieron las dos lecturas exigidas entoncesd como I;la te aﬁ' red
que es posible apreciar un choque entre dos mitos bisicos que se alog _l_ase.p_as? ‘;3;"“3 Comisién formada por tres senadores y hasta ahi lle
tumbra considerar unidos: la idea de que Costa Rica es una democral historia.

en cuyo desarrollo los abogados han desempefiado un papel muy impo Diez afios después de esa primera referencia Constitucional al Ha-

tante y la consideracién de que el sistema juridico que regula esas rflkm Corpus, en la de 1869, se utiliz6 una férmula ligeramente distinta:
ciones politicas tiene un alto grado de elaboracién y calidad. Me apr T°d°”h8bitantc de la Reptiblica tiene el derecho llamado de Habeas
suro a sefalar que hablaré del régimen politico considerindolo como c°"P“§ » texto que se mantuvo en la Constitucién de 1871.4) En la Ley
praxis diaria y efectiva de las instituciones, que es necesario separar de Orgénica de Tribunales de 1888 se atribuy6 a la Corte Suprema el cono-
normativa, sea el derecho escrito que se ha promulgado para regular ¢“®€nto del recurso.®) Lo fnico que existird hasta 1909 son esos articu-
régimen politico.
_‘__‘_‘_‘—i——_
Acorde con esos lineamientos opino que si bien es cierto que Cof (3) Do : ol :

. : 4 R sI =ty : to 7012 i : Histérica del Archivo
Rica ha tenido grandes politicos que recibieron una formacién juridica 9 Nacional, Debo eldegom;ztf efing;%r e;O otfg;“ggmn.::m;; am;ortantes .
mo base de sus actuaciones, su papel en la politica tiene un cierto gral Jorge Sden: Carbonnell,
de separacién de su condicién de abogados y especialmente del papcl.”(‘i) Articulo 35 de 1o Constitucién y 41 de la de 1871.
los abogados en la creacién del derecho. Un ejemplo reciente que ayuds (s) Atticulo 33, inciso

ver esas diferencias es el buen funcionamiento del régimen politico al p¢

54 235



los en la Constitucidn y la Ley Organica pero, durante esos cuarenta af . de la tendencia dominante en toda la ley —de per-
con s6lo esos textos que ni siquiera definen qué es el Habeas Corpus M"?Nﬂ_dﬂ_fdmnojﬁt:r el expedito movimiento de la fueeyrza ﬁbﬁca
Corte Suprema realiza una serie de desarrollos jurisprudenciales. Para ¢ yeebar el ségimen M A ntoybien manifiesto de reatar la accidn delP Sodes
tar s6lo un ejemplo, es bueno mencionar que, en 1891, el gobierno de Jy Nada decimos S tm edeterminaciones del Poder Judiical, al que se atri-
José Joaquin Rodriguez, que habfa llegado al poder después de la lug, Ejecutivo 2 las leni;siento del equilibrio constitucional R e Pé-
en que se considera naci6 la democracia costarricense en 1889, suspeng puyen =—con rogip e —en casos en que peligran el orden legal y la so-
las garanias individuales y manda a la mayoria de sus opositores al cy bﬁeu—-fxum esa]unobierno ara la ejecucién de providencias urgentes,
finamiento o al destierro. Uno de los confinados, el historiador don qae&d-‘mb e e tis 0 /de gdos de pronta defensa; nada decimos de
cardo Fernindez Guardia, interpuso un recurso de habeas corpus. La Coyde medidas | ?as & ideiaciones . que talés punto:s i ot s

lo declard con lugar y el Poder Ejecutivo se negd a acatar el pronunc, todo €so

: : ke i iente extensién y porque, desechada la idea d
miento. Como el Presidente ordenara poco después la disolucién del Co este inform 'm:n;tﬂ;};ves;eiay préctico oﬂj.ﬁo ?en el andlisis singular dz
greso, el Presidente de la Corte dijo que no tenia nada qué hacer en quﬁ”"mdeﬁ reglas que contiene el proyecto. Verbalmente, si es el caso
situacién, present6 su renuncia diciendo que se iba para su casa, per €2da una de & e gla C(:lamara b diversidad de razones aiie ‘tiod i immeren 4
en verdad lo que hizo fue entrar en la politica para llegar a ser la_ﬁnigcx_f’!’ms L et iniciativa. H1 dictame::l estl Fethailer 26
persona que ha sido electo tres veces Presidente de la Repiblica, Ricard . jaie ‘de 1903 y lo firman don Nicolds Oreamuno, don Gabriel Brenes

’ 6 S
Jiménez Oreamuno.(6) y don Francisco Faerrén.(8)

Al llegar al Congreso como Diputado en 1902, don Ricardo ] Bl : ‘o o
ménez prcsen‘tgé un proyecio de reformapal articulo 41 de la Constituciq d?ggoug $Ct;?§pe:$a G}-tifoﬁggésaﬁ?o e:spiiarexira?389qu;aild£ me;
con el objeto de ampliar y precisar el Habeas Corpus. En su mens;| e o Tobls Zﬁﬁiga- Rl i L > i
al Congreso del 1 de mayo de 1903, el Presidente don Ascensién Esquiwlq- de habeas corpus, basado, segéin dijo, en el de don AIb?noyVi[Ialo-
objetd la reforma constitucional, juzgando que era contrario a la divisis bos, ivads en su ’conviccién de que 13 svieriis de regulacién detalla-
tripartita de poderes. Esa oposicion presidencial fue decisiva, en segundda hacfa en muchos casos jlusotio el precepto constitucional, y en la do-
legislatura, la votacién fue contraria a la reforma constitucional.(7) lorosa experiencia por ¢l vivida en 1906, cuando su padre fue expulsado

El afio siguiente, en 1903, el Diputado don Albino Villalobos px dd Pﬂ:f; .alfocaésl Spous de g eIecclictnes =8 Ias que p v dria haber
senta un proyecto de ley que reglamenta el derecho de Habeas Cc:rpﬂhbt ubomnf-a]'nl ¥ ‘ carécl:hdﬂto oficial. Se vivian dias de campafa electoral,
consagrado en la Constitucién. Contra dicho proyecto se rinde un dict ciones, el 12 d ey e proyecto fue ap robado con ligeras iditice:
men negativo, cuyo texto me parece necesario copiar, por expresar us NEe 3 = éllowembre de 1909, hﬂbleﬂdgi recibido la sancién presi-
linea de pensamiento que va a ser repetida luego: “No es menester legish -~ €€ don Cleto Giont%alez Viquez al d_1,a siguiente. Transcurrieron
en esta materia. Tenemos ley... El precepto constitucional es categéritgy -:’;-.w. mPoli tf::’s entre la ] e(_zga fie introduccién del precepto a la Cons-
y su aplicacién recta y sincera basta a resolver todo caso en que la liberts Y. su tegulacion detallada por una ley.
de un ciudadano sea ilegalmente restringida. Podria haber sucedido — ~ La ley de 1909, con reformas hechas en 1917, fue sustituida por
dudamos de la verosimilitud de esa hipbtesis— que el Tribunal encargadla Ley Ne 14 de 25 de setiembre de 1922, que conservé la es:ructura
de _a:dqulstrar ese recurso haya aplicado mal ’la ley o haya eludido su aply el tratamiento bésico del instituto dado en 1909, Finalmente, en 1932
cacién. Si tal hubiera sucedido, culpa fuera sOlo de los Jueces, e inftil p/S¢ emitic. la actual Ley N° 35 de 24 de noviembre, que tiene ya cin-
rece entonces el intento de encarrilar con disposiciones secundarias uUEAta y un afios de existencia,
funcién judicial, que abandona los carriles constitucionales.

“Ademas, el afin de extender con reglamentos los principios qﬂ4- El control 4. constitucionalidad:
el Cédigo Politico consagra es afin peligroso que expone al legislador |
grave riesgo —en este caso realizado— de pervertir en la difusién de di Si en materia de hal

= . 1 : beas corpus fue n io Il 190
itener | ‘ P ue necesario legar a 1909 para
posiciones legales comunes, la sustancia de los fundamentos constituci cgislacion, en oy i sl 4
perat a 1037 anto a control de constitucionalidad hubo que es

(6) RODRIGUEZ, Eugenio: Los Dias de don Ricardo (Editorial Costa Rica 197}

(8 7 -
(7) SAENZ, Jorge y EUTIERREZ. Ana: E;'L:z Proteccidén a la Libertad lrfdft'f=fl;( ) m:o Nac:onalj S. H, Archivo Congreso 4307, folios 6 y 6 vuelto. Su-
en nuestro Derecho 1808-1859”. Trabajo de investigaciébn. Facultad de . trado por Jorge o4 \ g ahli
& annin Jw j ga ulta 15 de 17 go uiic 8de . ;:3; El dictamen fue publicado en La Gaceta N°
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La Constitucion Federal de Centro América, de 1824 se ing, | : dos primero y segundo de dicha ley expresan
en la de los Estados Unidos de América. Sin embargo, hay que recgtdmism-‘}ﬁﬁ-'w Comﬂﬂz el lE:ongre:so: “I1.—Que el acto ?:3 suil))!eva-
que ésta no sefiald claramente la funcién de control de constitucioyel cfiterio Pﬂggl 27 de enero de 1917, encabezado por el entonces Secre-
dad, que fue creada por la via jurisprudencial. No es pues de extr aéﬂ"‘m”k(;uerra, don Federico Tinoco Guardia, quien indujo a las fuer-
que la de Centro América lo que hizo fue, en el articulo 99, sefiala; tario  la ( a desconocer €l régimen constitucional y con su apoyo asu-
mo funcién del Senado el que éste cuidaria de sostener la Constitycyzas Hth Poderes Piiblicos, constituye el delito de rebelibn militar que no
Dentro de la misma linea, la Ley Fundamental del Estado de Costa Pu(m‘é los - oducir efectos legales ni constituir en ningin caso fuente de
sefialé en su articulo 55, inciso 5, que era funcién del Congreso ‘v pmé 2) Que, por consecuencia de aquel golpe de estado la Cons-
sobre el cumplimiento de la Constitucién Federal, de esta Ley Fund&mw hca del 7 de diciembre de 1871 y las leyes emitidas desde
tal y de las leyes generales y particulares”. Después de la Ley de ByH& fueron suspendidas y suplantadas por un régimen ilegitimo y
y Garantias, esa funcién reaparecié en el articulo 126, inciso 1 de €55 que privé a los ciudadanos de todos sus derechos politicos ba-
Constituciéon de 1844. Puede seiialarse que en las co;lstituciones del Ejo la Constitucién y sus leyes”.()
tado de Costa Rica, mientras real o nominalmente fuimos parte de T e : x ik S
Reptblica Federal de Centro América, el control de constituciof;alidad f T M igual E:; ;elde?:?:lr%:gi?a:s e:i ep?ffénft{fsgfézili?ailnizi lg:;' IT;T?
considerado una atribucién legislativa. Ello se originé en la Constltumﬂmd" B \ilon, Ricardo Jiménez, por resolucién de 15 derisiin s kil
Espafiola de 1812, en cuyo art:jculo 372, se seﬁalal?a la (_)bligacién de & inconstitucionales los articulos ,46 del Reglamento Orgénico de, Perso-
(_Zortfe's de consmlera_tr en sus primeras sesiones las infracciones ala C i Sen i y 23 y 24 del Reglamento de Segunda Ensefianza. Dijo la
titucién. Puede decirse que todos los sistemas posibles para el ejercicio docen BN ealicion: “Ricardo Jiménez, Presidente Constitucional de Ia
esa funcién, ese es indudablemente el més malo, porque equivale a enm? fiarbide: Costa R.ica, Gonsiderando: 1—Que el articulo 102 de la
comendar el cuidado del queso a los ratones. Constitucién Politica, al determinar las atribuciones del Poder Ejecutivo

Un cambio total de direccién se opera luego. En la Constitud gymera en su inciso 1: la de “nombrar y remover libremente a los Se-

de 1847, art. 188, se mantiene el control legislativo, la de 1848 no di psrine de Estado y a cualquiera de los ‘otros empleados de sus depen-

nada y en la de 1859, aparece por primera vez el principio de Supidencias. 2—Que el articulo 17 de Ia misma Carta expresa que las dis-

macia de la Constitucién. En el articulo 11 se prescribe que: “Toda lposiciones del Poder Legislativo. .. que fueren contrarias a la Constitu-

decreto y orden, ya emane del Poder Legislativo ya del Ejecutivo, es fcién son nulas y de ningin valor, cualquiera que sea la forma en que se

I

la y de ningln valor siempre que se oponga a la Constitucién”. Esta flemitan; 3—Que, en el caso del articulo citado, estin las disposiciones
mula mantiene, con pequefias variaciones, en las Constituciones de 18escritas en el articulo 46 del Reglamento Orginico del Personal Docente.
(articulo 12), de 1871 (articulo 17) .y 1917 (atticulo 7) aunque enque estatuye Ja inamovilidad de los maestros, y las disposiciones de los
primera de ellas el sistema es en realidad mixto pues en el articulo larticulos 23 y 42 del Reglamento de Segunda Ensefianza, en cuanto pa-
reaparece el control legislativo. Sin embargo, no se sefiala por ﬂiﬂg"“fﬂ_m limitar a determinadas causas. la remocién de los p,rofesores y exi-
parte a quien corresponde la declaratoria de inconstitucionalidad, lo qgir, para ella, el cumplimiento de formalidades que restringen la facul-
produce un fenémeno de competencia compartida que dura hasta 19tad del Poder Ejecutivo, la cual ha de ser, como la Constirucién lo or-
En lo que respecta al Poder Judicial, la Ley Orgdnica de Tribunales dena, de modo libre gjercida; 4.—Que el articulo 47 de la Ley General
1888, prohibe, en su articulo 8, inciso 1, “aplicar leyes, decretos o acude Educacién considera garantias suficientes de estabilidad en sus desti-
dos gubernativos, que fueran contrarios a la Constitucién”, por lo cnos, en favor de Jos miembros del Personal Docente, cuando dice: “los
se establece el sistema de control difuso o norteamericano, segiin el ¢Maestros nombrados permanecerin en sus puestos r todo el tiempo de
Ia negativa a aplicar constituye un medio de determinar la existencia 5@ buen desempeiio, a juicio del Poder Ejecutivo"P(;Jrinci io del Ee no
una inconstitucionalidad y ella se lleva a cabo por cualquier tribunal, Pmdf Sustraerse, sin lesionar la Constitucion el p,rofemralilo de SE da
importar cudl sea su categoria. Pero, al igual que el Poder Judicial, el ;Enseuanza, POR TANTO.: y en aplicacién &e la fraccién 4 del ar%?gdo
gislativo y el Ejecutivo se permiten hacer declaraciones de inconstitu/202 de la Constitucion DECLARA Que los articulos 46 del Reglamento
nalidad. Asi, en 1920, el Congreso Constitucional que habia sido ele f_gémr.:o del Personal Docente, 23 y 42 del Reglamento de Segunda En-
después de la caida del gobierno de Federico Tinoco y el periodo pro®cMa02a, y todas [as disposiciones que de alguna manera restrinjan o limi-
sional de don Francisco Aguilar Barquero, anulé todo lo actuado duraﬁt'm la :ttﬂl’;}lcién que el articulo 102 de la Constitucién Politica confiere
el gobierno del primero, derogando entre otras disposiciones norma:if jecutivo, para n i

vigeates, Ia Carta Politis de 1917, mediante I Loy e Nafidades, ver N QIR 1 s Ibictenitsl L log| acpplescos
dicho decreto j;or el Presidente don Julio Acosta, por votacién de 33 (o) HERN
los 42 diputados propietarios, se resellé la ley mediante decreto legi®

tivo namero 41 de 11 de agosto, que recibi6 el ejeclitese el 21 de ¢
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R TR iy

la Comisién Redactora de las reformas, compuesta por los

de su dependencia, ’han sido' y son nulos de pleno derecho. Dado e, e :
2 4 ¥ 3 wﬂem Divila y Antonio Picado, se hizo porque “tiene poca

ciudad de San José, a quince de marzo de 1911. Ricardo Jiménez. E| ¢ & ), ¢ ; >
cretario de Estado en el Despacho de Instruccién Pablica, Nicolds Orean, ¥4 Stad el rocedimiento (actual) el permitit que jueces y tribunales in-
no’.(10) ser1edec hagan Pronunciamientos_ de mc?nstuuc:onahgiad, con evidente des-
La constitucionalidad de la Ley de Nulidades y de la resolugy feriores para el Poder Legislativo y aln para el Ejecutivo”.

del Poder Ejecutivo en el caso de los reglamen:os de’ ensefianza no § B los redactores: “‘Son bien conocidas las discusiones a
discutida ante los Tribunales. Es posible pues sostener que la jurisdicc fado lugar la cuestion de si debe encomendarse a los Tribuna:

>

compartida era perfectamente aceptable para los juristas de la época, , que hﬂ gas acultad de declarar inaplicables las leyes, decretos o
bre todo si se piensa que si bien afirmar la validez, de los actos del 8 lesilf-‘ Immse::: {;ontra:ios Sl COnStit—ucPién, Ot <d deb:y neghrseles esa

bierno de Tinoco puede haber sido una tesis impopular en ese momg vt At a intromisién de funciones que rife con el
to,(11) es de supongr que los intereses de los maestr%s han contado sig f“mh“! ﬁrmm:ﬂg de, los Poderes. Dado la anticciuado e nuestn
pre con mucho apoyo en Costa Rica. Carta F S lamnchial y la complicacién de la vida politica y econémica del

La situacién no vino a aclararse sino con las reformas a la [ oquesc refleja en la vida de nuestro pais, cree la Comisién que
Orginica del Poder Judicial y los Codigos de Procedimientos Civiles — ot te habria sido preferible quitarle a los Tribunales de Justicia
Procedimientos Penales, iniciadas en 1935 y que tuvieron remate en 193 la facultad de negarle autoridad a las leyes, que sélo conduce ahora a
En cuanto a control de constitucionalidad, las reformas fueron: un ag produm conflictos originados en lo absoluto de nuestros preceptos cons-
gado al inciso primero del articulo 8 de la Ley Organica del Poder Tug titudqna}evy en la naturaleza de las nuevas le}res que tienden a darle a
cial y la inclusién en el Cédigo de Procedimientos Civiles del Capity Jg Replblica los rumbos que le corresponden y a solucionar los serios
IX, en el Titulo I del Libro IV, “Recursos”. problemas que amenazan su existencia; pero ante el articulo 17 de la

El nuevo capitulo se llam6é “Recurso de inconstitucionalidad™, | Constitucion que establece que “las disposicionest dffl Poder Legislativo
paso principal se dio en el agregarle una frase final al inciso primero ¢ o del Ejecutivo que fueren contrarias a la Constitucion, son nulas o de
articulo 8 de la Ley Orginica del Poder Judicial, para que éste se leyer mingun valor, cualquiera que sea la forma en que se emitan”, se ha in-
“No podrin los funcionarios que administran justicia: 1.—Aplicar leyr clinado por mantener la referida facultad, pero dindole una mayor setie-
decretos, acuerdos o tesoluciones gubernativas que sean contrarios 2 dad Wmeﬂto para declarar Ia inaplicabilidad en términos que pro-
Consitucién, cuando la inaplicabilidad haya sido declara por la Co t€j2 mejor, por un lado los intereses de los particulares, que pueden ob-
Plend”. Lo agregado es la parte que se subraya y con ello se inicia teB€f una declaracién pronta en amparo de sus derechos lesionados, y por
paso del sistema difuso establecido en la Ley Orginica de 1888, al si¢ Off0, 12 majesad de la ley, que sélo cuando sea evidentemente contrario

ma concentrado, cambio que todavia estd por completarse.(12) Dicho pa espiﬂm yal le_'tra- de la Constitucién no debe encontrar acatamiento
por patte de los Tribunales”,(13)

: LR ol i . N de advertir que en las discusiones de la Comisién Redactora,
(10) MORELLI, Francisco: “Jurisdiccién Constitucional”’, Revista de Ciend Ia Comisién nombrada por el Congreso para estudiar las reformas y los
%urgglm-%c=a!is, Sago éTfse, 1956, p. 258-9. Citada por HERNANDE asesores nombrados por el Colegio de Abogados de Costa Rica, el nuevo
I 1:’u n: op.c;ii.c af:[ d»Sd- i o A | rt'ilemaeﬂas, 5 htré resistencias, como puede verse del hecho de que en una
ero  muy e desde u vi e juridico. Es WLicerici : . 3
ventente recordar que el Royal Bank of Canada objeté la nulidad de ! legio dijo * ciado don Fabio Baudrit, uno de los delegados del Co

actos del Gobierno de Tinoco mediante un arbitraje promovido por el € cigpg cm;u ;,d sistema adoptado, de que fuera la Corte la que ejer-
bierno de la Gran Bretafia, en defensa de los intereses de dicho Banco : o4 Precisamente por muy definido, pudiera crear conflictos
contra del Gobierno de Costa Rica ante el Presidente de los Estados Uni! qe{la;ef- litico entre los Poderes, Supremos, a lo que se contestd

William H. Taft, en 1923 y obtuvo una invalidez de dicha nulidad. ( 99€ € todos modos surgirin, dad ibilid au-
American Journal of International Law, 147). toridad : iera se o ; f ten A PR g Lpa el

. pero € ponga a la eficacia de una regla de caricter legal,

(12) “El sistema difuso se da cuando en un ordenamiento juridico como el # S€ gana, si es la Corte Plena, en respetabilidad y respaldo de la tesis,
teamericano, se reconoce indistintamente a todos los jueces el poder, | *U0qUe adverse | de otro Poder”.(14)

ber de determinar preliminarmente la conformidad de una norma aplic® '

al caso concreto, con la Constitucién y otorgindole la consiguiente potef —0u

de no aplicarla en la hipétesis de que en su criterio sea inconstitucioni (13)

El sistema “concentrado” en sustancia consiste en que el poder-deber ‘E'CADO, Antonio: Explicacién de las Reformas a la Ley Orginica del Po-

controlar la constitucionalidad de las leyes estd centralizado en las m* (continuacign de nota 11) Judicial (Imprenta Nacional, San: José, 1937)

de un solo tribunal, ya sea perteneciente a la jurisdiccién coman, o b’i b. 27 i 4

se trate de un O6rgano- especial ‘de rango constitucional’, HERNANDEZ, (14) Ibid,, P. 28

op. cit,, p. 49-52. (S | il
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Que existian-entre los miembros de las comisiones de estudio icibn esta vinculada a la lucha por la libertad
servas sobre la facultad que se le qtorgaba ala Fortc Suprema, se Pueg recurso de amma il:lt:ePaf;;‘Oaﬁos 1943 y 1948 por la oiiaosicién a los
ver en el hecho de que se introdujera en el articulo 967 del Codigo | de sufragio li el Angel Calderén Guardia y Teodoro Picado. En 1947,
Procgdmu_entos Civiles la disposicién de que para que hubiera declaraci&gobmoﬁ"!e_.mfsi ataques practicados por miembros de la Policia Na-
de dicha inconstitucionalidad era necesario que se pronunciaran en ese sy, como m‘ﬁn g icionistas en la ciudad de Cartago, se declar6 una
tido, “por lo menos los dos tercios del total de Jos Magistrados”, Di(}l cional 2 @dﬂdﬂm:ai 0s.(18)

medida fue originalmente propuesta por la Comisién redactora, sea I;mht.'niﬂﬁ*d.= B

los Magistrados Divila y Picado. Luego, fue eliminada por la Comisj te su transcurso, las radioemisoras “Alma Tica”, “Nueva Al-
del Congreso que actué conjuntamente con los representantes del Colegy . op » “Radio Monumental” y “Titania” fueron cerradas por la Se-
de Abogados y los redactores. Finalmente, en sesién del 13 de julio &ma Ti '_s'eguridad Pablica el 23 de julio. Ese mismo dia, dos aboga-
1937: “El Licenciado Gonzilez Viquez (don Cleto, ex-presidente de | dos op : ionistas, Alberto Caiias Escalante y Gonzalo Sol6rzano Gonzilez,

Repiblica), por medio del sefior Baudrit, no pudiendo asistir a estas sesi blecieron un_recurso de habeas corpus contra lo que llamaron “una
nes finales por hallarse operado, propone restablecer la mayoria de d, esl E‘m'- iccion indebida a la libertad de palabra... en una época en que las
tercios de la Corte Plena para resolver la inconstitucionalidad de leye 2 individuales no estaban suspendidas”. Dias después la Corte or-
decretos y resoluciones en el recurso respectivo, conforme a lo sugeﬁéde'né_l,ghhiw el recurso sin haber solicitado siquiera el informe, por es-
en el proyecto del Licenciado Picado. Le mueve la observacién del hmque el derecho de habeas corpus... esti supeditado a los casos de
ciente conflicto sostenido en los Estados Unidos entre el Ejecutivo y : detencion ilegal de las personas y de restriccion ilegitima de la facultad
Senado, y la conviccién de que es preferible abonar la resolucién que ¢ de it y venir, de ttaslagarse a cualquier parte, que garantiza el articulo
tal recurso recaiga para evitar conflictos de criterio, que pudieran reve 28 de la misma Constitucién: de modo que el recurso de Habeas Corpus
tir caricter politico y darse con mayor facilidad si se dejan a merce no comprende, pues, de acuerdo con su origen, su nomenclatura y la dis-
de la simple mayoria aconsejada en las sesiones iniciales para el caso. § posicion legislativa citada, la restriccién, atn suponiendo que existiera, de
hizo debate en que el sefior Guardia (don Victor) mantuvo junto con ¢ la libertad de palabra 2 que alude el articulo 37 de la Carta Fundamen-
sefior Loria (don Roberto) el sistema de mayoria simple, y puesta a di tal.(19)
cusién la enmienda resulté aprobada por los demis asistentes”,(15)

‘Ello fue motivo para que en el proyecto preparado por la Comisién

Comentando este punto don Antonio Picado reitera el principi Redactora en 1948 y presentado por la Junta Fundadora de la Segunda
de que “la inaplicabilidad sélo debe pronunciarse cuando la ley, decrett Repﬁblu:a a la Asamblea Constituyente se sustituyera el recurso de ha-
acuerdo o resolucién sea evidentemente contrarios a la letra y al espiris DS €ofpus con el de amparo, para proteger todos los derechos consagrados
de la Constitucién”.(1%) Este es uno de los puntos que me ha permitid €@ hcmmﬂﬁn{z“’ La Asamblea Nacional Constituyente, después de
afirmar que el control de constitucionalidad no es objetivo sino que se b 25P% :debate, acordd mantener el habeas corpus pero agregar el am-
actuado en ellos con “los dados cargados en contra de la declaratoria d porGek

inconstitucionalidad™. () El nuevo recurso fue reglamentado por Ia Ley N°¢ 1161 de 2 de

Al aprobar el texto del articulo 10 de la Constitucién Politica ¥ junio de 1950, El“le en su articulo 2 sefialé que el recurso procedia “para

gente, lo que se hizo fue trasplansar al texto constitucional los criterit la G I"'y" BCEr ‘{{ goce de 105_ defEChO_S individuales consagradm_en
incluidos en las reformas a que se ha hecho referencia. .o -eeatucion Politica”. Esa redaccién motivé un recurso de inconstitu-

. % pronunciindose la Corte Suprema en favor de la tesis de in-

5. El recarso de amparo: d, en los siguientes términos: “Existe manifiesta contra-

2 -—--_—-_-—-—-
En la Constitucién de 1949 vigente, ademds del recurso de hab? (18) FERN
corpus, aparece una nueva garantia para los derechos fundamentales: ca, senANDEZ, Roberto: La Huwelga de Brazos Caidos (Editorial Costa Ri-
40, 1983). RODRIGUEZ, Eugenio: De Calderén a Figueres (UNED,
» 1980), p. 147-160.

(19)  sesig S
(15) PICADO, Antonio: Explicacién de las Reformas al Cédigo de Procedimicn" f extraordinaria de la Corte Plena, del 25 de julio de 1947.

Civiles, Imprenta Nacional, San José, 1937, p. 418, 419. (20) Art. 144 del Proyecto,
. (21) Acta J
(16) Ibid, p. 419. _ 511;:.1\?'6’ P. 109-11. N° 67, p. 116-118, p. 516, 517, N° 109, p. 518,
(17) En “La Constitucionalidad del Apremio Corporal”. Derecho Constitucio® tituyente A 110, p. 527-531. Todas del tomo II, Asamblea Nacional Cons-
Costarricense (Editorial Juricentro, San José, 1983) p. 365-367. a 3
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diccién entre el texto de la Ley de Amparo que consigna que procede fa pasado? En el interim, el Partido Liberacién Nacional
recurso para mantener o restablecer el goce de los derechos individyy -E@’?"h?lbagecciones presidenciales y en la reunién de los dipu-
consignados en la Constitucién Politica y el articulo 48 constitucional, pyhabia -'p',g-_td_ldo S la siguientc legislatura por ese partido se discutié so-
este articulo establece esa garantia para todos los derechos que ella prqmdoa«w de proteger a los funcionarios nombrados por ese Partido
ge y no sblo para los individuales, y cuando una ley reglamentaria ligjbre la ma P idos en la nueva Administraci6n, Tomando en

5 : e g rsegut oy .
un derecho que en forma amplia consigna la Constitucién rifie abicyque podrid l'.agfcypi{egtguuadora tenfa disposiciones especiales sobre la ma-
mente con su texto y es arbitraria”.22) cuenta qué la tesis que propuse, de pedirle al Presidente saliente, don

Ello motiv6 la reforma del articulo 2 por Ley N¢ 35 del 24 ‘-“"“a?:- g 3 g
noviembre de 1952, para darle su texto actual, segiin el cual existe ese mento juridico para la defensa de los funcionarios. Acep-
“mantener o restablecer el goce de los derechos consagrados en la Coy tada dicha tesis, la ley fue firmada por el Presidente el 12 de marzo.
titucién Politica”. i Fue asi cém() una de las leyes mds importantes de nuestro Derecho
Ppéblico debi6 la adquisicién de su vigencia a circunstancias de‘orcéen po-
Titico. . no tenia que ver con sus méritos o sus defectos intrinsecos.

- o - - Ello, ¢ ‘3-f'uegO, se presta a reflexiones interesantes sobre los vinculos
Las dificultades presentadas en la formacién de los principales i tre Derecho y Politica pero que, en verdad, nos alejarian del tema pri-

titutos de la justicia mmtit:t;fonall (control de ccmsltlitmciclnalidac,l habg::’l_:m-.-._ ‘el presente estudio. Pero, no hay duda que para él si tiene im-
corpus y amparo) no constituyen las dnicas que se han presentado en| .05“1”._,:_'1.-;,. sefialar la primera reaccion del Poder Ejecutivo, la de vetar la

desarrollo del dere?cho _pﬁblico. 'Dos ejemplos todavia mis recientes q 5. Qe Bewriity que se pudiera comprometer “la eficaz y oportuna gestién
demuestran las resistencias ofrecidas a su_progreso pueden verse en lo s 42" "L o ».(25) Quiere ello decir que se tuvo un concepto de que
cedido con la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administ juridica constitufa un obsticulo para una mayor eficiencia

j""'Or]iCha que retirara el veto a fin de que se pudiera contar

i1

6. Dos Casos Similares:

de la
el # 301 la regulaci
tva y la Ley General de la Administracién Péblica. de Ia Administracién, lo cual, quicnes tenemos una formacién en dere-

La actual Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Aducho, parece totalmente ilogica, sobre todo si se acepta la tesis de Max
nistrativa es la N® 3667 de 12 de marzo de 1966. Aprobado el proyed Weber de el derecho constituye una forma de racionalizacién de la

en tercer debate, se interpuso contra ella un veto del Poder Ejecutivo. D actividad social y representa la forma mds desarrollada de legitimacion cum-
cho veto se interpuso, por cuanto “‘algunas... disposiciones... pucdplida por la cultura occidental.?6) No hay duda que lo que habia en la
comprometer, sin beneficio positivo para el administrado, Ia eficaz y opemente © en el subconsciente del Presidente y del Ministro de Goberna-
tuna gestion de la cosa publica”. Entre las objeciones hechas estaba (€i0 ¥ Justicia de entonces era mis bien la consideracion de que se impo-
que si bien “el proyecto admite la inmunidad jurisdiccional del acto pfiaf valladates a la accién del Poder Ejecutivo y ‘se reducia su libertad

litico” ello se hacfa “en forma tan restringida que resulta inaceptable {9€ @€66n. Sin embargo, nada de cllo ha ocurrido en los dieciocho afios
contenido”, estimindose que era necesario contemplar dentro de ellos cof w de esa ley.
“los relativos a la conservacion del Estado y sus elementos”, “los relativl ‘Una cosa similar ocurri6 con la Ley General de Administracién

a impulso, direccién y coordinacién de la actividad administrativa, ded Péblica. Dicha ley es la N° 6227 de 2 de mayo de 1978, habiendo sido
ratoria del estado de defensa nacional, actos de urgencia y necesidad fm\‘h por la Asamblea Legisaltiva el 28 de abril de ese afio. Ello quiere
sobre todo aquéllos tendientes a preservar la salud, el orden o la higief d'}:" que tano su aprobacién como su firma por el Presidente de la Re-

piblicos™.(2) El veto tiene fecha 24 de enero de 1966, pero el 10 ¢ PUDMEA tuvieron lugar en los dltimos dias de la Administracién Oduber,
marzo siguiente, el Poder Ejecutivo envi6 otra nota en la cual se di $1€0do de notar que habia sido presentada y dictaminada por la Asamblea
simplemente: “El Poder Ejecutivo ha reconsiderado su actitud, reconocid +& @ ocho afios antes, sea durante la Administracién Trejos Fer-

do la bondad del citado proyecto tal y como fue aprobado por la Asif "ii9€2 Ello quiere decir que durante los ocho afios de las Administra-

blea Legislativa. Por lo expuesto os ruego tener por retiradas las obf ?m Figueres ¥ Oduber se mantuvo vigente el proyecto, sin llegarse a

ciones que hizo el Poder Ejecutivo y desde Iuego tener por retitado | egmbaﬂ“' No se puede menos entonces que, pensar que al convertirlo

Veto interpuesto”.(24) tenecimse pensé en crearle dificultades a la Administracién Carazo, pet-
4 un partido politico diferente,

iy e
(22) Sesién extraordinaria de Corte Plena 21 de 2 de mayo de 1952. Bol¢ (25) v,
Judicial del 18 de junio de ese afio. 26} €F supra nota 7.
: o 6) Econ :
(23)  Expediente N* 671 de la Asamblea Legislativa. B 173 7 Sociedad (Fondo de Cultura Econbmica, México, 1969, t. I,

(24) Ibid.
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Igual tiene que haber sido el criterio de la Administracién Ca . 1as atribuciones 0 funciones de los otros Poderes,‘ asi como no pet-
dado que dentro del plazo de tres meses concedido por el inciso h) ‘;esgeﬂtm 5 testa, que NiNguno de aquellos Poderes invada el ejercicio

articulo 367 de la ley, procedi6 por Decreto Ejecutivo N°¢ 8979-P de mitirfa, S0 P?ucia ai atribuciones, lo que constituiri.a f?agrante violacién
de agosto de 1978, a excluir de la aplicacién de la ley, el régimen e su mﬁlP“:l espiritu que informan tanto lja Constitucién como el fun-
pulado en 79 leyes; y un segundo decreto, N° 9469-P de 18 de dicia 12 i del Tribunal Supremo de Elecciones. Las funciones que se

bre de ese afio, confirmé dichas exclusiones. o n por naturaleza de indole politica internacic_mail, y no eTs_ 'T)i léi
i i ' ; : . offecERESEE: fi istrado Propietario de’ este Tribuna
Podria pensarse que esa circunstancia hubiera convertido en m&;fm ai _.Wable que un sefor Magistrado P
L s

. : 2 : isién”. 27
rante la ley. Sin embargo, ésta demostr las ventajas de tener un proe de tal Comision”.
miento racionalizado para las controversias en el campo administrat ta afios después del argumento utilizado en contra del pro-

su uso se generalizé y los decretos de exclusién fueron derogados por ".'te aladora del Habeas Corpus de don Albino Villalobos, los
actual Administracién. No se realizaron ni los criterios de la Adminj sobte una separacién de poderes inzanjable, radical, se reite-
cién de que la ley constituiria un fuerte valladar a las actuaciones deargut s misma conviccion. Todo lo dicho durante ese largo periodo
Administracion Carazo ni los de ésta, de que, la dnica forma en que f20 m S eraci6n de poderes y actuacién unitaria de los estados en el
dria manejar la funcién ptblica era si dejaba la ley en total inoperanSOPre ].-&%t{fi-'-e' rpacional no parece haber calado en el ambiente nacional.

Pero si queda en evidencia el criterio de la clase politica cog
rricense, alérgica a la regulacién juridica de sus funciones, Io cual ¢ ety
muestra la principal razon para el subdesarrollo del Derecho Pablico- 8. Condusiones provisionales:
obstéculos a la comprensién de sus funciones por los gobernantes.

El examen llevado a cabo de algunos de los incidentes snffr@dos por
el desarrollo de las instituciones basicas de nuestro I??recho Pablico con-
Un dltimo ejemplo: firmar el enunciado con que encabecé esta presentacién: hay un desfase

entre nuestro régimen politico y el aparato normativo que lo regula. Ese

Para demostrar Ja persistencia en nuestra praxis politica de conc:Fettaso ha expresado en materia de JosticIs constitucional y en el es-
tos que pueden considerarse superados en la doctrina juridica, cabe cittRPleC 0 de otras instituciones importantes.
un dltimo ejemplo.

! Ahora bien, la pregunta siguiente es si ese desfase es particular
En enero de 1984, para integrar la representacién costarricense 4 m S ipstituciones de derecho piblico o si puede consu;erarse lo

los grupos de Trabajo del proceso de Contadora, le solicité al sefior procusT - Costa Rica como un ejemplo particular de un _fenm:raeno de

sidente del Tribunal Supremo de Elecciones que asumiera la represen!@ayor generalidad. En pocas letras, como ha ocurrido esa situacién den-

cién nuestra en la Comisién encargada de conocer los asuntos de cammﬁemtexto genem‘l de la familia ]urigllca a la cual pertenece nuestro

politico, dado que en ella se iba a tratar de los sistemas eleccionarios. | d6tie de derechq_ Dicha pregunta permite superar Io_puramente anec-

Lic. Séenz solicitd una autorizacién de sus compafieros de Tribunal pé Gtico é’k’ ocurtido en el dezgch,o_costarrzcense. para insertarlo en una

asumir esa representacion, pero le fue denegada. La linea de razonamied del otmie mmgeﬂefgl_ S?bfﬁ‘ IDI ]uc‘l:::ilil'co- Dado, sin e‘:g];ifg";rtleo deejl{tenr?

del Tribunal es la siguiente: sente estadiy, pondiente que le iquemos una segu p P
"De lo anterior se concluye que se ha instituido un organis® .

internacional de naturaleza politica, con funciones de ese cardcter, que¢

integra el Gobierno Central de la Repiblica de Costa Rica, junto con

demds naciones centroamericanas, actuacién que por parte de nuestro

bierno compete en forma exclusiva al Ministerio de Relaciones Exterio®

Dicho de otra manera: con base en nuestro sistema constitucional de ds

sibn de Poderes aquella actuacién es privativa del Gobierno de la Ref

blica, con total independencia y con absoluta exclusividad respecto 2 *

demds Poderes del Estado,

Y -"""-—h-._______

o . . 2T Mo 1o
“Todo lo anterior indica que este Tribunal, por tener delimits® ) N® 93 ge 17 de enero de 1984 dirigida por el Secretario del Tribunal
constitucionalmente sus especificas funciones debe permanecer aparté & Elecciones al Magistrado Presidente.
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'Y SUPRESION DE LA PENA CAPITAL.

hombre teme no sélo su propia muerte sino también
los otros. Y, al mismo tiempo, acepta ficilmente la
d: la violencia, y lo que menos temes es aquella
cualélaautorycausa, elhumxaquueesobra
manos. (...) Los asesinatos no son cometidos ex-
- los fascinerosos: hay asesinatos or os en
por los Estados, por hombres que se encuentran ya
0 que acaban de apoderarse del poder. Y ante todos
el horror 2 la muerte se muestra embotado o an

1do asi que este horror tendria que ser doblemente in-
' mtta?zdelamnerte y de la muerte causada por un
pena de muerte no es considerada ya como un ase-
Hiﬁpamlamuerteeneltransmrsodelaguena. Peoraun,
ser considerada como una fuente de horror...” (N. Ber
“De Iesclavage et de la liberté de I'homme™).

Dy. Ferntando Cruz Castro

Profesor de la Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica.



SUMARIO: ¥—Inviolabilidad de la vida humana. Abolicién de
pena de muerte. 2—Argumentds de los retencionistas: a) Criterios
autoridad; b) Argumentos tedficos; c) Argumentos pricticos. 5./—Ar£‘
mentos de los abolicionistas. 4%—La Wﬁ de muerte y la Prevencién Gey
ral. La investigacién de 1. Ehrlich. 5% Ia
del Derecho penal moderno. §—1La pena de muerte en la Unidn Sovig
ca y en los Estados Unidos. Algunas observaciones sobre Ja nueva legy
lacién penal cuga)a. TZVEgencia de la
extyajudiciales. 8—La pena de muerte y el aumento de Ja delincucnc,
9:21_& reincidencia y su supuesta vinculacién con la pena capital. 19/
La supervivencia de la pena de muerte, el caricter necréfilo, el
piatorio”, y la insensibilidad ante la violencia.

“chivo @
11.—Ia supresién de |
pena de muerte QEZ Costa Rica. Una tradicién abolicionista que supe
los cien afios. 12:4-La pena de muerte en el Derecho Internacional: 3
Declaracién Universal de Derechos del Hombre (1948); b) Pacto Inta
nacional de Derechos Civiles

(Pacto de San José). 13.—La pena de muerte como respuesta politica as
toritario y represiva. 14.—Conclusiones.

ABREVIATURAS UTILIZADAS:
A.D.P.CP.: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Espaiia, Ins!
tuto Nacional de Estudios Juridicos.

CP.C.: Cuadernos de Politica Criminal. Espafia, Instituto de Crimino!
gia de la Universidad Complutense de Madrid.

D.P.: Doctrina Penal, Argentina.

na de muerte y los objetiy, g

pena de muerte: las ejecucion pgeie

y Politicos; ¢) La Convencion Europea d 9
Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre Derechos Humang
¥

e

ol

P"‘"‘ de muerte parece que es un rem_a agofado, e.'rpeaalmente en
e donde fue abolida bace mis de cien afios. Sin embargo, esa
Gﬁﬂm‘ﬂo responde a wna visién parcial y superficial del problema,
I o que la pena capital subsiste en la legislacion. de muchos Estados
A. y la Unién Soviética, por ejemplo) y también Jobrez:fw, de be-
;l;“ crueles ejecuciones exirajudiciales (los famosos “desapareci-
2 muchos paises, aunque la hayan abolido formalmente, estas eje-
'ggde: y clandestinas demuestran que la realidad desborda 'y
 las pretensiones de las normas que 70 cuentan con un contexto
litico que propicie su plena realizacion.
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También la pena de muerte .fobrew've_ en el corazon del ci_z.rdqdmf?; \
jempre la corriente de opinion predominante apraeba la aniquilacion
el delincuente, ya que se considera que tal medida permitird dismi-
2 delincuencia y defender eficazmente a la sociedad. Esta es una
2 que se fundamenta en prejuicios y conceptos cuya tacionalidad so-

aparente.

~ La abolicion de la pena de muerte, que debe ser uno de los pre-
supuestos para lograr una verdadera bhumanizacion (persondlizacion) de
las relaciones socidles, no es, tal como lo demuestran dgunas de las ob-
Servaciones que be citado, un tema agotado o definido, por esta razén este
reve ensayo tiene el propisito de andlizar los hechos y argumentos que

Xplican la persistente supervivencia de la pena capital y las dificultades
que surgen al pretender suprimirla.

L Inviolabilidad de la vida humana. Abolicién de la pena de muerte.
. Uno de los valores esenciales que debe reconocer la politica crimi-
Hal es la inviolabilidad de la vida humana. Para %ue un Estado sea au-

Hcamente democritico, para que el régimen pueda Jograr la verdadera
SAiticacion de la persona, es necesario que renuncie a una de las notas
e isticas de la politica criminal autoritatia y represiva: la pena de
Hgsite Aunque aparentemente la polémica de la pena de muerte ya

-—.-..______‘__-__
a3 '.’ﬁ. . ECIA VALDI-;S, Carlos. “Derecho penal autoritario: notas sobre e_'l caso
T .EIEIP’.] C.P. C. N° 3, 1977, p. 65. Es esencialmente contradictorio que

by der io admita la pena de muerte, y a su vez considere que la vida es
:_dw_. 5 individual méds importante, y lo es alin més si pretende ser un

Vida % Democritico, Encontramos asi una coincidencia entre el respeto a la
::M’b"lidén de la pena capital y el Estado democritico. BARBERO

s M. “Pena de muerte y Estado Democrdtica”, D. P. N°* 24,
1983, P. 662,

3
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se ha superado,(?) €s necesatio detenerse, aunque sea brevemente, sobre
argumentos que usualmente se utilizan para justificar la pena capity]
para legitimar su abolicién.

viterios de antoridad: Una gran parte de las justificaciones
teologicas sobre la pena ca_pital se fundamenta en lg necesi-
er el principio de autoridad, de manera que la pena de
jcarfa en los casos de extrema gravedad, cuando esti en
en y la seguridad del régimen.) ‘ e
entos tedricos: En forma resumida, Ar}tonlo Benst'alln
siguientes: “...La pena de muerte es necesaria por su mixi-
preventiva ¢ intimidativa respecto a ciertos posibles delincuen-
enes mds graves exigen, como justa retribucién, como natural
Ia a capital; el delincuente, al infringir gravemente la
jvado del derecho a la vida. En tal supuesto, la a'utorld?d
reconocimiento a este proceso privativo, la autoridad tie-
‘para_imponer la sancién mixima porque la comunidad le ha
er; si un miembro del “cuerpo” comunitario tiene una )
incurable y contagiosa, para evitar mayores males, la unica so-
amputar dicho miembro; la realizacién de la justicia, la reinte-
del orden juridico violado por el delito, exige la pena de muer-

2. Argumentos de los yetencionistas:

Los principales argumentos en favor de la pena de muerte, se
den resumir en tres aspectos: mantenimiento de la autoridad y las j
tificaciones tebricas y practicas.)

(2) A veces se piensa, equivocadamente, por supuesto, que el problema de|
pena de muerte ya estd superado. Sin embargo, de acuerdo con una recigy
investigacion hecha por Naciones Unidas, se ha logrado establecer que en|
periodo 1975-79, de un total de 152 Estados miembros, sélo el 139 (i
paises) eran totalmente abolicionistas. En el mismo estudio se logré demosy
que en la aplicacién de la pena capital ocupa un primer lugar en los dg
tos contra el gobierno, de lo cual se deduce que se utiliza més como instg
mento para proteger y mantener un determinado régimen socio-politico
como sancién de un hecho delictivo. LOPEZ, Rey y ARROJO, Manuel: “a
minalidad y Abuso de Poder’ Ed. Tecnos, Espafia, 1983, p. 99-100.

(3) BERISTAIN, Antonio. “Pro y contra de la pena de muerte en la polit
penal contempordnea”, publicado en la obra “Cuestiones penales y criminol
gicas”. Ed. Reus, Espafia, 1979, p. 581. Los principales argumentos de §
abolicionistas y antiabolicionistas, son los siguientes: a) Argumentos h
licionistas: La pena de muerte es un abuso legislativo; siempre es wviolend 2
y destruccién; constituye un terror penal completo; es contraria a los fix = = 2 A ¢
de la pena; el Juez siempre tiene mucho temor de aplicarla; es contraria| ‘No puede considerarse que la pena de muerte sea el ultlmo_ ins-
actual patrimonio cultural; tiene un efecto crimindgeno y glorificador. § . para el mantenimiento del Derecho, ya que en muchas ocasiones
bl"e i t"‘ltfm" ?:E:doa.v"“ IH‘:‘;’t;g dti d":Ieﬁplos B edia mj | de una vida humana que ha sido condenada a la penadcapltai
claramente ese efecto; dice el citado autor e “...a mediados & B : : - e ue
siglo: XIX podia verse en todas las paredes de Par?su el retrato del asesit J del oportunismo  politico del Gobierno afectac(llo, nootr: s:lrie
Lacenaire. De todas partes enviaban a su celda selectas golosinas y los @ ! las presiones externas o internas, o que se produzca :
jores vinos; cada dia le visitaban literatos que anotaban sus sarcisticas cimientos que son totalmente ajenos al Derecho. Esto convierte

del condenado en una mercancia, cuya suerte no depende de ra-

servaciones y todas las frases efectistas que imaginaba en su borrachera. M la
jeres jévenes, hermosas y elegantemente vestidas, se disputaban el honor 0 iﬂﬁ'dlms, sino que esti en funcién de cuestiones tan frivolas como
licidad o la simpatia que despierte el caso.(®

serle presentadas y quedaban inconsolables cuando él las rechazaba. . 2y

firiéndose a otro caso, nos describe que *...cuando fue condenado a muef s . ; 5 v I Noods
en 1946, en Inglaterra, Walter G. Rohland, se presenté un hombre cuya o ~ No es posible pensar que la autoridad del Estado pueda llegar a
fesibn era manifiestamente falsa. Reconocié mds tarde que los datos o tﬁi mo, aunque se haya cometido un delito muy grave, de que pueda
proporciond eran absurdos, que habia querido desempefiar el papel de P oner de la vida de uno de sus conciudadanos., La vida de cualquier
roe y que siempre fue su deseo morir ahorcado. La vida carecia realmente ¢ .

valor, no merecfa la pena de ser vivida, por ello era bueno morir ahorc?; ;“"""'_“‘—

como un héroe...”, ver VON HENTIG, Hans: "L pena”’, Ed. Espasa C:z 4) BERIST g

Espafia, 1968, T. II, p. 136 y 138b. Argumentos antiabolicionistas: La p¥! (:\; Sevie AIN, A. Ibid.
de muerte es un medio de seleccién artificial; su costo es menor que el ¢ 23 Ibid. p sg3

se requiere en otras sanciones penales. Este argumento es totalmente <@ (6) Ibid,

trario a los derechos humanos, ya que en cuanto a la vida y dignidad de’ (71

persona, las consideraciones ecorémicas pasan a un segundo plano. OY, =%

icticos: Igunos especialistas,

Argumentos pricticos: De acuerdo con algun S
'dﬁ en experiencias del pasado y en las estadisticas actuales,
demostrar que la delincuencia aumenta al abolirse la pena ca-

mentos de los abolicionisias:

Generalmente 1, pena capital se aplica mds contra las personas que pro-

consideran_que es un remedio violento contra la violencia o que puede * tionen de los grupos marginados, de las minorias étnicas o de las agrupa-
eficaz en la prevencién de los actos de justicia popular. Finalmente, uno ; * 9U€ se oponen a un gobierno autoritario. La imposicién de la_pena
los argumentos que mds se utiliza consiste en el hecho de considerar qt!t‘r; b i MJO muchas veces obedece a motivaciones politicas LOPEZ, Ray y
pena capital elimina la parte enferma de la sociedad, ver GARCIA VAID;,; ‘31 i) M. Supra nota 2, p. 97.

i:;;fjos:p ";‘1\::4:: la pena de muerte”, Ed. Cuadernos para el Didlogo, Esp¥ mm VALDES, Carlos. Supra, nota 3, p. 287-288.
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persona estd por erncima del “pacto social”,
Cuentra su limite en la inviolabilidad de la vida humana.

Sabemos que el delito tiene, en alguna medida, un origen g
es decir que el contexto socio-politico puede ser criminégeno; en
condiciones, por qué razén consideramos que en algunas ocasiones g
puede aplicar la pena capital a un delincuente?, cen
por el que se le condena se origina en condiciones sociales injustas y
minbgenas?, no lo sabemos, pero esta duda cuestiona profundamen
simplicidad con que la pena de muerte pretende
de un delincuente.

Los que tratan de justificar la pena capital a través del g
mento de que para impedir
se debe eliminar al delincuente, adoptan una argumentacién ilogica
muy discutible, desde un punto de vista filoséfico. Cuando se amputa y
parte del cuerpo, €l trozo que se quita no tiene un fin en si

g

mismo, y
no que lo que interesa es el setvicio que presta; sin embargo, la persog
humana no puede concebirse, si se quieren evitar los excesos del tota}

tarismo, como un mero instrumento de la sociedad, sino que tiene un fi
especifico, independiente del cuerpo social. Por otra parte, la amputacig
del miembro sélo se justifica, desde un punto de vista médico, cuand
sea imprescindible para salvar el resto del cuerpo; si se pudiese aplicar y
procedimiento menos radical, a él se deberi recurrir. De manera que e
argumentacion s6lo seri medianamente aceptable si se demuestra que |

desaparicion de un ser humano resulta imprescindible para la salvacid
de la sociedad. (9)

4. La pena de muerie y la prevencion general.

Uno de los argumentos medulares que utilizan los defensores d
la pena de muerte, es el siguiente: la pena capital logra intimidaci6n sig
nificativa sobre los delincuentes potenciales (prevencion general).(10) Es

(9) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Contra la pena de muerte”, publicad
en “Estudios de Derecho Penal”, Ed. Civitas, Espafia, 1976, p. 25.
(10) El efecto preventivo general de la pena capital es uno de los argument

que mds utilizan los que defienden su vigencia, Se pueden mencionar
Tazones que explican el predominio de este argumento: 1.—La primera ©
que parece una justificacién muy razonable. El temor a la muerte es un s¢f
timiento compartido por todos y se supone que las personas harian cualqui®
cosa por evitarla, Da la impresién de que el efecto inhibitorio que prodvf
la amenaza de muerte contiene una estructura légica impecable, sin embarg’
si se profundiza la afirmacién mencionada, se llega a la conclusidn de 9"
no es cierta. 2.—La segunda razén es que €l argumento preventivo pene
proporciona una justificacién mis civilizada y razonable que los argumeﬂff
que se fundamentan en motivaciones retributivas o de venganza. 3 —Fin®
mente, la supuesta inhibicién que produce la pena capital sobre los delif
cuentes potenciales, salvando asi muchas victimas inocentes, parece establet”
una razonable funcién utilitaria a la pena capital. Ver FATTAH, Fu7
"Is capital punishment z Unique Deterrent? A dispassionate Review of 0”
and New Evidence”, Canadian Journal of Criminology, july, 1981, V¥
3. N3 peo292
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resolver la culpabilig, _.

la infeccién en el organismo (Ja sociedag

i 5

; tacién empirica aceptable. Muchos estu-
R ticne una lf:;iancliie;intos invcEtigadores, demuestran que la
o har:i ]influye sobre la prevencién general.(11) Se han
- retenden establecer alguna relacién entre la tasa
= <5 Ea ital, comprobindose que la primera no sufre
B aton 4l imi introd la pena capital.(12)
.S sionificativa al suprimir o In roducir la p g
e E‘;I’gmtomar en cuenta que la identificacién, persecucion
is, € .neccsanos nsables de hechos delictvios esta, en un alto gra-
-_-d'e los ¢ 1?j,.::to:es sociales, de manera que es Pr_obable que
e n, le dé mayor importancia a la posibilidad de ser
e cnné:s), ue a la gravedad de la pena que se le impon-
oy P mcesicté ?ucc mucho miés lejano que el procgso.(},i) Si en
o adsp ue la pena de muerte logre una intimidacién gene-
: P?Eteﬂaebcelria generalizarse, pero esto contradice los. valores
%ﬂvaée 11611 Estado democritico de Derecho y lo_s’ objetivos po-
wﬂs e éste puede desarrollar. La generalizacién de Ia pena
‘??es qua alarmante devaluacién del respeto que el Estado debe
]a :‘?;,ullé que podria traducirse, .eventualmente, en un aumento
@da social ¢ individual; por ejemplo, se ha comprobado que
: es que han tenido que enfrentar upa guerra, szfn;:n ‘?arllida;zt-
o del indice de homicidios.('¥) Esta situacién permite darle .

jones

) GIMBERNAT ORDEIG, E. Supra nota 9, p. 26. BERISTAIN, ISuprananoé:
fiiss y 592. Existen muchos ejemplos que demuestran que al gae o
muerte no tiene la virtud intimidativa que se le atrlb_uye, por é:jemp % fs fmt

nasra Von Hentig, un hombre que no admitia la designaci6n 5: unb e cm-i;

ni queria que se interpusiera ninguna apelacidn, ya que sélo elsca sé r;]e dé

Mylius se refiere a un edicto del 17 de mayo de 1711, en e quse ey

muestra la poca intimidacion que ejercia la pena capital; la misma pada

cribia, antes del decreto mencionado, contra las deserciones, que Fm‘ga c

3 n’lis frecuentes, por lo que en vista de su ineficacia, f:.}f: sustltxis por

:‘k o i o oy . i i illetes. .."" Cuan-

"+l corte de nariz, de una oreja, trabajos forzados con gr i g

‘iﬁ se aplican penas tan dristicas como la pena de muerte, fici nllien ?Stepsc

recen callosidades psicologicas, tal como ocurre con el cuerpo cuan 01 é ik
adapta a un estimulo permanente. Esto fue lo que ocurrid, dura'nteG a_etapa

del terror fevolucionario de la revolucién francesa. VON HENTIG, Hans:

“La pens’, Ed. Espasa Calpe, Espafia, 1968, T. II, p. 131-132.

(12) TIFFT, “Capital Punishment research, Policy, and Ethics: Defining
Mutder and Placing Murderers”, Crime and Social Justice, N* 17, _1932‘dp-
3. LISS comparé el nimero de prisioneros que fueron e (l’s
¥ los indices de homicidios entre los afios 1951-1966 y comprobd que E;
Sisminucién de Jas ejecuciones no produjo una variacién significativa en e
indice ge bomicidios, FATTAH, Ezzat. Supra nota 13, p. 295.

(1_3'} FATTAH, g, Supra nota 10, p. 307.

(14)

BOWERS ¥ PIERCE han encontrado que la pena capital'l?ermde lcgmmcfll,r;
Unque seq 3 iy inconsciente, la violencia vy la destruccién. En el estu éc
_ﬁl_ﬂd."_-. que abarcaba Jog afios 1907 a 1963, se encontré que el nimero de
_J??_?:I_:I.lqdjos Crecia ligeramente después de que se producia alguna ejecucién.
TIFFT, Larty. Supra nota 12, p. 65.
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aunque muy relativa, a la afirmacién de que cuando el Estado intrq . cibn que se le debe dar a la sociedad. En cierta medida
P = P ERMERRROEBCCIOR S =, 0 de la. objetividad que debe inspirar a

la muerte como parte de su politica criminal, lo que hace es propicia talmente 12 PT dida significativa de la objetiv P otiieaniTis |

factor criminégeno en relacién a la criminalidad violenta; por oira Dy ocasiond Und pé sobre la culpabilidad o inocencia Cd un dacusil i

la pena de muerte, aunque sélo se aplique en casos aislados, promuaquigﬁés decide uchos casos €n los que se habria condfzn? ) a'olenta P

los antivalores de la violencia, ya que ésta no deja de ser lo qu: pera que €a M absolutoria, ya que una pena tan radical y vi

por el hecho de que haya sido Ia culminacién de un proceso en el ,dicta

fecto inhibitorio, trastornando totalmente la de-
se han respetado todas las garantias procesales y sustantivas que requ Ia pens

end é‘ﬁ!fiwépigi;izﬁi,(m :

¢l proceso penal de un Estado de Derecho, cision que M capital se utiliza tan esporddicamente, que en realidad

Como parte de la intimidacién general que supuestamente alcy; % I,apesfila mismo, debilita su efecto Fre\renttwo gtzgglel' sil; ;e;i{;
la pena capital, se afirma que la ceremonia de ejecucién del condeny este” ‘excepcional su aplicacion, que el ‘%e 1ri)cuer1 meO PR .
logra un efecto sicolégico (inhibitorio) importante sobre la sociedad: I mo una eventualidad muy improbable. d‘” :’ * fgctt; nhibitorio
embargo, de acuerdo con algunos estudios que se han hecho, se ha o la ve "’*-%fwém“ 3 genemlizada, entonces.tam?len plj:_r' ed ue sy e fectr;
probado que después de la ceremonia de ejecucién de alghn ciudad,, 28 © .nte, se acostumbra a su aplicacién, perdiéndos p
mis bien aumen:a, aunque ligeramente, el indice de homicidios. (15) E,Puw Jq!le Ptoduoe.(‘a’ ¢ '
situacién plantea la posibilidad de que al aplicar el Estado la pena Capif S < Otro aspecto interesante sobre las parad0]a§ que se suscitan al
refuerza y promueve la cultura de Ia violencia, puesto que al privar de. c)el supuesto efecto disuasivo de la pena capital se refiere a la
vida a un ciudadano que ha ofendido a la sociedad, parece admitir Ia j w"ﬁm - de los delitos para los que se prevé la pena de muerte, ya que
sibilidad de que la violencia sea un procedimiento legitimo para resoly B : ;

: - i la libertad
almente se establece para crimenes violentos o 'contranos a |
los conflictos individuales y sociales.(16) ot seestos casos?adada la naturaleza del infractor y las circuns-

: JE LAY ! ; reventivo general casi
La pena capital propicia algunas situaciones que anulan totalmes tancias en que se producen estos d_ehtacsi’ e_l ff;f:&nis tal vengociria lo-
el efecto preventivo general que supuestamente propicia; dentro de ¢ es nulo:(19) en cambio, en otro tipo de in >

e § g A - AT T o ocurre con la criminalidad
situaciones, vale la pena mencionar las siguientes: grarse ecto disuasorio significativo, com

: . (gran 5micos, etc.), sin embargo, para
a) La pena capital produce un efecto inhibitorio sobre los jue 9€ E‘” & criminai dajesnia;dise ;‘ﬁﬁa pena d)e muerte, (20)
o el jurado. El hecho de que sea una sancién tan radical infunde tem ©S%€ HPO A€ 3

al juzgador, especialmente en un Estado democritico de Derecho, y p La investigacién de I. Ebrlich. Sus resultados sorprendentes so-

e€ste motivo mds bien se convierte en un medio para proteger innecesaii Bre el preventivo general de la pena capital son sélo aparentes.
mente al inculpado a través de la intimidacién del juzgador, ignorando t ;

Hasta 1975 los investigadores que analizaron la relacién entre el
idio y Ia pena de muerte tenian la conviccién generalizada de que

(15) Ibid. Los resultados de las investigaciones que se han hecho en este camp 12 pena capital no producia ningtn efecto visible sobre la tasa de ho-
no son plenamente coincidentes. SAVITZ (ver “Study in Capital Pnishme '
Journal of C:iminalefl..aw, Criminology and Polic Science, 49, p. 338 §
1958) estudié los efectos que produjeron sobre el indice de homicidit
cnatrg ejecuciones de muerte que fueron ampliamente comentadas en | (17) EA‘ITAH, E. Supra nota 10, p. 302.
medios de comunicacién colectiva (1940), y llegé a la conclusién de que! (18) Ibid. p. 302-303. No debe olvidarse que al ser humano le cuesta mucho
indice de homicidios no aumentaba nj disminuia después de que se imp? ~ pensar en sy propia muerte o destruccién, salvo que por algin trastorno
la pena de muerte en los cuatro casos analizados. Phillips también estud BN o o b motivacién autodestructiva, Ademdis, la pena
este problema (ver "“The Deterrent effect of capital punishment: new evidet de muerte siempre luce lejana e improbable.
on an old controversy’, American J. of Sociology, 86 (july), p. 139 ¢

X : 3 + 0 (19) G te la d bl ara el delito de homicidiv,
g f e i il o pena de muerte se est_a lece para iy .
(1980) analizando los mﬁ:gg fﬁ;ﬁlé?@ff}?ii?sﬂd?ﬂdliie C(I:]ued ol Sin embargo, es una de las acciones delictivas en las que esa sancion ejerce

Londres entre 1858-1921 ga 5 S - icidi
cidios disminuye du.rs?nte, la semana en que se produce una ejecucién llnm;efk:ctodn B - re reconoce que el delito de homicidio e?e:)!
recibe mucha publicidad; esta disminuci6n también se mantiene en l2 ° 0 el de una reaccién eminentemente irracional _(1r{1pu]s_,o?l emqmo:i'l: o
mana posterior a la ejecucién. Posteriormente, el indice aumenta nuevame? l) :tt: de una patologia_permanente o u-;ms:torla E{: el-:::;cclra el ang-
y cinco o seis semanas después de la ejecucién, la disminucién inicial | fisis raéioﬁl T‘ee‘id‘: especial 1Il1fluencm el cqntrom'c;ueo p;iﬂ o ngves B
compensada por un aumento de los homicidios, En realidad no existe é sancién, e mm.éamr:; a?ra];infgnsccuencxas orzcnnje importante de los
dencia cientifica que permita considerar que la pena de muerte produce ] homicidas demuestran gn,dif(_,?eqcia pér q;;e ;&,g no ‘le temen, o tienen un
g{leclt_: g‘:(f:tnablticglo s%nglcatwo sobre los infractores potenciales. FATTAH. deseo inconsciente de morir, F ATTAH, Ezzat, Supra nota 10, p. 304, 303, 306.
P 1,85 299 (20) 1bid. p. 303,
(16) TIFFT, L. Ibid, p. 6.
76 iy
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micidios.(21) Pero en 1975 se publica un trabajo en
;.‘:n{:}u;ién 4 gisétir:ita.clg trabajo [;ue hecho por ’Ehrlichfl Enu ee;sncl)?x%il;ia N
niversidad de Chicago. St.ts hipétesis las adopté a un modelo e, = sonsi e la a de muerte es una reaccion justa,
:-:z:l?’ lle%ando; ila conclusién, de acuerdo a sus presupuestos, de o . Fg:naqll:l accig:n del delincuente, desconocen la]fun-
un rc{:::c‘l:;ondpootrh?; mhrsonlblra: $ Suaie-ciliungless poleticiales salvindgSy , debe cumplir el Derecho penal en una sociedad moderna
6 .E’n esiod ed i por cada ejecucién. La investigacion g comportamiento humano es el resultado de una infini-
A periodo de Weints: y cumtio afios: (1933 a:1967) 'y-sus resulty biologicos, psicolégicos y sociolégicos) y nadie esti en
permitieron respaldar la tesis favorable a la pena capital ante los trj blecer la medida y la forma en que esos factores han
el comportamiento de la persona, por esta razbn es que

nales nortermericanos, tal como ocurrié en el caso de Fowler vs. No, ¢
i il hablar de expiacion y retribucion. Es bastante dificil

Carolina y el de Gregg vs. Georgia.(22)

grado de libertad que tiene una persona en cada uno de sus
tenemos plena seguridad sobre el contenido y las razones
jacién a la que es sometido el delincuente. Esta argu-
lleva al problema del fin del Derecho penal. El objetivo
éste no es la moralizacion ni la retribucién, tiene un pro-
modesto: defender la Sociedad e impedir la lesion de
icos de mayor relevancia social. De acuerdo con esta fi-

~ de muerte y los objetrvos del Derecho Penal moderno.

s sigmr_.z clticas que se le hicieron a Ia investigacion de Eheich, fueg |

a) Se encontraron algunas dcbilidades en sus presupuesto ,
modelo y en el anilisis aplicado. En realidad la evidenI::ia sgbre e!;’ eEf
preventivo de la pena de muerte depende, en gran parte, de una -..
cion restrictiva sobre la relacion matemitica entre homicidios y ejecuc
nes. Se incluyeron en el modelo algunas observaciones muy particul de muerte seria totalmente indtil, ya que si no tiene re-
y se utilizaron variables de control muy limitadas. Por otra parte, cl en la prevencién de los delitos, no it o sk
tenido de la variable esencial, como ocurre con el porcentaje de cjea g que ocasiona la pérdida del bien mis importante del hombre
cién, resulta muy discutible. 23) e oduce ninguna utilidad a la sociedad,?6) siendo sus efectos,

b) El estudio de Ehrlich es muy seasible al petiodo que se vl be irceparables, especialmente cuando se produce un error

en la investigacion. Por ejemplo, entre 1962 y 1969 las ejecuciones
saron, mientras que los homicidios crecieron, pero no en una proporci
mayor que el resto de los delitos, lo cual pone en tela de juicio el si
ficativo efecto preventivo de la pena capital. Bowers y Pierce reproduje
el modelo de Ehrlich, pero variando ligeramente los periodos de anili
cgmen‘zando en todos los casos en el afio 1935, pero terminando en w
afio diferente de la década del sesenta; sus conclusiones fueron, en tods
los casos, diferentes a las de Ehtlich.(4) ’ |

AT, E. Supra nota 9, p. 27.

udios que se han realizado en Inglaterra, se logr6 demostrar que
pasado y el actual, en once casos en los que se impuso lg
al, se cometieron errores judiciales. En cuanto 2 los Estados Uni-
Waite afirman que el error judicial se produce, por lo menos,
nce por ciento de las sentencias de asesinato en primer grado. BAR-
. TEETERS consideran que el error judicial afecta, de alguna forma,
por ciento de las sentencias norteamericanas. Esta cifra puede
pero lo importante es que tenemos suficiente evidencia sobre
) d de que una persona puede ser privada de su vida, siendo
. GARCIA VALDES, Carlos: "Introduccion a la penologia”, Instituto
inologia de la Universidad de Madrid, Espafa, 1981, p. 56. VON
cita casos reales y dramdticos sobre los errores judiciales, lo que
estra uno de los mis graves peligros que encierra la pema de muerte.

HENTIG, H. Supra nota 11, p. 164 ss. Uno de los casos mis dra-
los errores judiciales es el de Timoty Evans, quien fue ejecuta-
_asesinato de su mujer y de su hija. Sin embargo, en 1953, cua

¢) La critica mds interesante la formulé Hahn, quien ides
que la utilizacién de los modelos de comportamiento que' eglpleanc?gzl ect
nomistas requicren datos precisos y relevantes, pero esto no lo logré Ehrlid
y pasarin muchos afios antes de que esa precisién se logre. En realids

se trata de una investigacion que obtuvo resultados muy ci 1
y discutibles.(25) 4 y circunstancia

(21) FATTAH, E. Supra nota 10, p. 299-300.

7 g s después de la ejecucién, John Christie, principal testigo en el
i tra Evans, fue condenado por asesinato de varias mujeres, confe-
(23) Ibid. Christi hdm el proceso, que habia n:atado ala ugsm d‘;: lEvans.
i caso la pena capital impuso una absoluta irrepa ilidad del error
(24) Ibid. p. 301. Citado por BARBERO SANTOS, M. Supra nota 1, p. 666-667.
(25) Ibid. tema del error judicial puede consultarse la obra de René Floriot,

judiciales”, Ed. Noguer, Espafa, 1972.

78 79



4

6. La pena de muerte en la Unibn Saviética

; y en los Estados Unid,, |
Algunas observaciones sobre la nueva legis y

lacion pendl cubana.

Es curioso que en los dos paises mis poderosos de la tierra
modelos socio-politicos inspiran la mayor parte de
cer Mundo, mantienen la pena capital.(?8) En el cas
tica, sus leyes prescriben la
delitos en tiempos de paz, al
liticos en los que no ha exi

las naciones del T,

gunos de ellos son delitos econémicos o

{ » POr esta razén es necesario buscar nuevas formas
n':'la, 0 como 'llq.ma GARAUDY, un proyecto de civilizacién
La Akemax:m',.Ed: Tiempo Nuevo, Venezuela, 1972, p. 93 $5.), que g
ten la deshulmamzacx‘én que se ha producido en la sociedad soviética P
la sociedad “‘consumista” norteamericana, La coincidencia entre algunag :',:

, &

entre los sectores urbanos ¥ r

: urales, Ic mismo que entre las i i
¥y las regiones. Por otra parte, . ¥ e

I : esti dividido en tres clases bési L
baja de los trabajadores manuales, Ja clase media de los sa([i);tsil;?sftra(ti[zr;h‘
:Ia_ clase alta de dirigentes politicos e intelectuales), entre las que existe?
bgferencnas en térrmno§ de ingresos, de status y de oportunidades, A cam
io de esa estruct.maczén. desigual, el pueblo soviético contintia pz;,gando

precio de una regimentacién burocrético-totalitaria que impide el disfrute d¢
una plena libertad politica y personal. JAGUARIBE, H. “Huciz la Socied

no r v’ 5 i i i
. léffrww » Ed. Fondo de Cutura Econdémica, Meéxico, 1980, p. 142, 14

(29)

80

] Cu}-:

: o de la Unién So‘.%
muerte por fusilamiento para 18 diferen,

stido ningtn tipo de violencia, (29) Segiin d;;:

cia entre el modelo soviético y el 0o
de convive,
(ver del aufy

sorciona Amnistia Internacional,30) de acuerdo con los medios
de comunicacion de la UR.S.S, se informa de la condena de
e treinta personas, aproximadamente, pero es muy posible que
o de ejecuciones sea superior a la cifra citada,(50bis)

o de los Estados Unidos, en muchos Estados se aplica la
muerte. Antes de que se produjese el histérico fallo del 29 de
1972, emitido por el Tribunal Supremo, la pena capital se habfa
nueve Estados.(31) En los Estados Unidos se ha producido una
ia parcial de la pena de muerte, aunque no por via legislativa,

wvés de una decision del Tribunal Superior en el caso de Fur-
eorgia, en el que se determin6 que: “...el pronunciar y aplicar
‘de muerte en estos casos constituye una pena cruel y desacostum-
. viola las enmiendas ocho y catorce de la Constitucién.32) En

En el cédigo penal soviético, (del 27 de octubre de 1960), refor-
por ley del 25 de julio de 1962) el articulo 23 prevé la pena capi-
como sancién, excepcional, manifestindose, segin declaraciones oficia-
‘que algin dia se decretard su completa abolicién. La pena capital no
= se impone en la U.R.SS. por delitos violentos, puesto que por
emplo el 28 de abril de 1982 los medios de comunicacién occidentales se

an a la noticia publicada el dia anterior en “Pravda”, en la que se
mentaba el fusilamiento del ex-viceministro de Pesca soviético Rytov, ya
que los tribunales consideraron que estaba implicado en el escindalo del
aviar. (Ver BARBERO SANTOS, Marino. Supra nota 1, p. 671-672). Ac-
nente, en la UR.S.S. la pena de muerte puede imponerse, entre otros,
los siguientes delitos: por participar en la creacién de organizaciones
cometer delitos especialmente peligrosos contra el Estado o contra cual-
quier otro “Estado popular de trabajadores”, o a quienes organicen bandas
*armadas. Ver JOHNSON, E. L. “El sistema juridico soviético”, Ed. Peninsu-
Espafia, 1974, p. 198-199. Ver también "“Marxismo y Democracia’ (En.
ciclopedia de Conceptos Bésicos) Ed. Rioduero, Espafia, 1975, p. 10-11-12,

En el afio 1979, Amnistia Internacional pudo establecer que en la U.R.S.S.
.-'.izhbm_impuﬁto la pena capital a cuarenta y tres personas. Ver “‘Informe
@e Amnistia Internacional”, 1980, p. 270.

(30bis) “Presos de conciencia de la U.RS.S” Supra nota 29, p. 2.
B1) GARCIA VALDES, Carlos. Supra nota 3, p. 47, 48 y 49.

m ;MR_BERO SANTOS, Marino: “La pena de muerte en el Derecho bistérico
@etual” publicado en la obra titulada: "La bena de muerte: seis respuestas”,
Espafia, 1973, P. 64. En el caso Furman v. Georgia la mayoria de los jue-
ces de la Corte Suprema consideraron que la legislacién de algunos Estados
98¢ establectan la pena capital, especialmente Texas y Georgia, no se ajus-

a las exigencias establecidas por las enmiendas ocho y catorce de la

tucion. A raiz de esta decisién, los tribunales superiores de varios

sol o Invalidaron las normas que establecian la pena capital. En la re-
mﬁ“ﬂ&n sobre el caso Furman, la opinién de los jueces tuvo distintos mati-

&ﬁs la €omo se demuestra en el siguiente resumen: a) Para el Juez Dou-

Beiis d_lscrectonaliclad que existia en cuanto a la decisién de imponer la

de
b)

all

-

U ey propiciaba sentencias caprichosas y arbitrarias, Es decir, que
5y & un control que limitara la discrecionalidad en la individualizacién
_mpeng. Los Jueces Stewart y White coincidieron con este razonamiento;

Juez White también consideré que el hecho de que la pena capital
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cuanto 2 la enmienda octava, ésta prohibe las penas crueles y desacos
tumbradas, y la enmienda catorce contiene las garantias procesales, Qug
contempla, entre otras, la igualded en la proteccién judicial. En cuanto 2
este altimo aspecto se consideré que no habia igualdad, ya que la pen,
de muerte se aplicaba con frecuencia a los grupos minoritarios (especia].
mente a la poblacién de raza negra).(3®) Este fallo, asi como otros que s,
dictaron, se referfa a casos en los que se concedia a los Tribunales la f,
cultad para decidir sobre la vida y la muerte, o en los que se permitia ,
los jurados pedir clemencia. Pero el Tribunal Supremo no emitié ninggy
pronunciamiento sobre los casos en que la legislacion de un Estado contem.
pla la aplicacién forzosa de la pena de muerte a las personas que han co.
metido delitos especialmente graves. Esta omisién es lo que ha permitidy
que algunos Estados hayan reinstaurado la pena capital, pues han hechy

sea una sancion bastante infrecuente hace que ésta carezca de un objetivg
penolégico definido y significativo; la indefinicion en cuanto a la finalidad
penolégica se puede apreciar cuando se comparan casos en los que se h
impuesto la pena capital con otros en los que existen circunstancias parecidzs
pero no se ha decretado la pena de muerte; ¢) Para el Juez Marshall I
pena de muerte instituye un mecanismo de discriminacién que perjudic
notoriamente a los acusados que pertenecen a grupos minoritarios. De todas
las opiniones expresadas por los Jueces, sélo Marshall y Brennan considerz.
ron que la pena capital era, por si misma, inconstitucional. Esto explica, por
lo menos en parte, la reinstauracién de la pena de muerte unos afios des
pués del historico fallo sobre el caso Furman. HERTZ, Randy; WEISBERG,
Robert: “In mitigation of the Penalty of Death: Lockett v. Obio and ih:
Capital Defendant's Right to Consideration of Mitigating Circunstances’,
California Law Review, Vol. 69, 1981, p. 319. ARKIN, Steven: “Discrimi-
nation and Arbitrariness in Capital Punishment: An Anlysis of Post-Furman
Murder Cases in Dale County, Florida, 1973-1976°, p. 77-78.
(33) Siempre ha existido la presuncién indiscutida de que la pena capital en los
Estados Unidos ha reflejado la discriminacién entre blancos y negros o en-
tre los primeros y otras minorias étnicas; es decir, se ha considerado que I’
pena capital recae mds sobre las minorias étnicas, particularmente los ne
gros, que sobre otros grupos, especialmente la poblacién de origen anglo:
sajon. Sin embargo, las investigaciones que han tratado de comprobar 12
presuncién mencionada, no han llegado a conclusiones que permitan demos
trarla plenamente. Steven ARKIN no encontré evidencia cientifica signifl
cativa que demostrara la aplicacién discriminada de la pena capital; aunqué
entre el afio 1933 y 1967 el 53,5% de las personas ejecutadas eran d¢
raza negra (siendo la poblacién negra cinco veces menor que la poblacio?
blanca), esta situacién no demuestra la discriminacién, ya que los grup®
menos privilegiados de la sociedad incurren, en mayor proporcién, en crim®
nes violentos, que es el tipo de delito para el que se prevé la pena capiti!
Los tinicos estudios que demuestran una imposicion discriminatoria de la pen?
de muerte se refiere a los delitos de violacién en los estados surefios durantt
la vigencia del régimen de segregacién. La discriminacién era evidente cuanc?
la victima de la violacién era de raza blanca y el acusado de raza pegra, Si*
embargo, estos estudios han perdido actualidad desde que la Corte Suprem”
al resolver el caso Coker v. Georgia, decidi6 que en los delitos de viold
cibn no podia imponerse la pena de muerte. Ver ARKIN, Steven. lbid., ?
82-83-90-100.
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orio Jo que antes era discrecional. De todas maneras, el Senado,
e mayo de 1974, se inclind por su restablecimiento (54 votos a fa-
33 en contra).>¥) La vigencia de la pena de muerte en los Es-
Unidos, a pesar de la jurisprudencia abolicionista citada, es induda-
que a principios de 1980, mds de 600 personas esperaban su eje-
en las prisiones nortemericanas.(3%)

 Un caso muy interesante es el de la legislacién penal cubana, ya
trata de un pais del Tercer Mundo, al igual que Costa Rica, de
- que los problemas del subdesarrollo, aunque con diferencias im-
ntes, nos identifican. El caso cubano es interesante, ya que en su
g0 Penal, de reciente promulgacidn, se mantiene la pena de muerte
una gran cantidad de delitos.(36) Esta situacién tiene estrecha vin-
6n con la situacién de los derechos humanos individuales en la so-
| cubana, cuyo balance no es muy favorable al régimen, ya que no
ignorarse que muchos cubanos aspiran a temer una prensa no “'es-
la”, a tener la posibilidad de viajar libremente, a expresarse contra
nformismo, etc.37) Este panorama explica, en gran medida, el hecho
e el Codigo Penal cubano sea un instrumento de poder politico ex-
pues es extremadamente represivo, intimidativo y defensista,(38)
la pena de muerte en forma excesiva, ya que la misma puede apli-
en no menos de ochenta casos.(3?) En algunos casos es evidente que
de muerte resulta excesiva en relacién a la infracciéon, tal como
con los siguientes delitos: a) El alistarse con 4nimo de lucro en
iones militares integradas en todo o en parte por individuos que
on ciudadanos del Estado en cuyo territorio se propone actuar; b)
etrar clandestinamente en territorio cubano para cometer determina-
contra el Estado, entre ellos el que se denomina como propa-

BARBERO SANTOS, M. Supra nota 32, p. 65.
Ver “Informe de Amnitia Internacional VIR]”, p. 120.
Ibid, p. 111.

BARTHELEMY, Francoise: “Las aspiraciones de los cindadanos en una es-
fructura estatal cortada a medids’, publicado en “Le Monde Diplomatique”
(en espafiol) p. 26. El mismo autor agrega que la estructura politica del
Est cubano esti hecha a la medida del “lider miximo™” (Fidel Castro).
Este acumula las funciones de presidente del Consejo de Ministros, Presidente
del Consejo Estado, comandante en jefe de las fuerzas armadas, Secretario
" General del Partido Comunista Cubano, y supervisa varios ministerios im-
- Portantes.

LOPEZREY Y ARROJO, Manuel: “Los nuevos cddigos penales de Cuba
3 China’, ADP.CP., 1981, p. 604, 605.

RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel afirma que la pena de muerte se esta.
blece en veintinueve delitos del c6digo penal cubano, pero LOPEZ-REY ob.
jeta esta cifra, ya que en la misma no se toma en cuenta el hecho de que
€n muchos delitos se enumeran una serie de modalidades que deben estimarse
€omo casos en los que se prevé la pena capital. Ver LOPEZ-REY y ARROC-
JO. Ibid, p. 605 y RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel: “El nuevo cd-
digo penal de Cuba’ (1979), D. P., 1980, p. 376.
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ganda enemiga (art. 132); ¢) El causar un hecho muy grave durante y,
tumulto o desorden en un establecimiento peniienciario (art. 186); ch)
El acceso carnal con mujer menor de doce afios, sin que sea mediante vig,
lencia ni intimidacién, ni que el sujeto pasivo esté privado de razén p
de sentido, ni incapacitado para resistic (art. 353); d) El robo con vio.
lencia o intimidacién, por el mero hecho de cometerlo en vivienda habi.
tada o en vehiculo de transporte publico de pasajeros, o vistiendo ilegal,
mente uniforme de un cuerpo armado, o siendo reincidente por el mismy
delito (art. 386); e) El robo con fuerza en las cosas, cometido en vj.
vienda habitada, o vistiendo ilegalmente el uniforme de alghn cuerpo ar.
mado (art. 387).(40)

7) Vigencia de la pena de muerte: las ejecuciones extrajudiciales.

En muchos paises, especialmente del Tercer Mundo, la pena d
muerte ha sido abolida de la legislacién. Pero esta situacion no tesuelve
el problema satisfactoriamente, ya que por ejemplo, en la mayoria de los
paises latinoamericanos se desarrolla una politica criminal paralela a la ofi.
cial, en la que con la complicidad de las autoridades oficiales, se exter
mina en forma indiscriminada a todo el que sea “peligroso” o “‘sospecho.
samente izquierdista”. La complicidad del Gobierno es dificil de estable
cet, pero se puede considerar que ésta existe cuando frecuentemente jy
utilizando métodos similares se produce el asesinato de los opositores del
gobierno sin que éste adopte medidas para evitarlos.(41) Se trata de lo que
podria calificarse como homicidios politicos gubernamentales, cuyas carac
teristicas define Amnistia Internacional de la signiente forma: *'...muerte
ilegal y deliberada de personas a causa de sus opiniones o actividades po-
liticas, reales o presuntas, de su religién y otra creencia, origen étnico, sexo,
color o idioma, perpetrado por un gobierno o con su complicidad. ..”#?
Alternativamente también se habla de “ejecuciones extrajudiciales” cuando
se priva arbitrariamente de su vida a cualquier ciudadano sin que haya exis-

(40) RIVACOBA Y RIVACOBA, Ibid., p. 376-377.

(41) “Homicidios Politicos perpeirados por Gobiernos”, Informe de Amnistia I
ternacional, Ed. Fundamentos, Espafia, 1983, p. 135. Las ejecuciones extr®
judiciales practicadas por algunos gobiernos, casi siempre se producen &
medio de una situacién politica en la que se ha decretado la suspension ¢
los derechos constitucionales, y en la que se hace prictica comin la intim¥
dacién de los testigos que han presenciado las violaciones a los derechos b¥
manos, asi como la supresién de pruebas y la pérdida de la independenc
que corresponde al Poder Judicial, Ibid. p. 12. Uno de los indicadores m#
significativos en cuanto a la mayor o menor democratizacién de un siste™
politico se relacionz con el hecho de que existan posibilidades reales de ide”
tificar y sancionar a los funcionarios que incurren en hechos delictivos P°
abuso de poder, especialmente cuando se trata de ejecuciones extrajudiciol®
(LOPEZ-REY, Manuel: “Criminalidad y Abuo de Poder’, Ed. Tecnos,
pafia, 1983, p. 37).

(42) “Homicidios Politices. .., Ibid., p. 13.
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i proceso judicial. (43) Muchos Gobiernos tienen participacién directa
plicidad en las ejecuciones extrajudiciales, pero logicamente, nunca
miten. La participacién directa o indirecta de los gobiernos en las
jones extra-judiciales debe deducirse a través de pruebas circunstan-
@4) Las cifras relativas a las ejecuciones extrajudiciales son tenebrosas
mentes;45) de acuerdo con una estimacién hecha por el relator de
mision de los Derechos Humanos, sefior S, Amos Wako, se consi-
que en los ultimos quince afios el nimero de ejecuciones extrajudi-
sumarias o arbitrarias) llega a alcanzar, como minimo, la aluci-
cifra de dos millones.(6) Existen algunas condiciones minimas que
ten determinar, en principio, que las ejecuciones extrajudiciales han
investigadas con cierto grado de objetividad por parte de las autorida-

|

Las principales circunstancias indiciantes que permiten deducir alguna res-
onsabilidad del Gobierno, son las siguientes: 1) Que las victimas hayan
sido catalogadas como opositores del gobierno; 2) Que existan algunas evi-
~ dencias que demuestren que las victimas fueron vistas con vida, por Gltima
vez, bajo la custodia o responsabilidad de funcionarios gubernamentales; 3)
Que el Gobierno tenga antecedentes que demuestren su participacién en la
- yiolacion de derechos humanos, especialmente en la tortura y desaparicio-
-,' nes; 4) Que no exista otra explicacion razonable sobre el homicidio en
 cuestién, aparte de la accién deliberada de las autoridades oficiales; 5) Que
el gobierno no investigue ni detenga a las personas que podrian ser respon-
~ sables del homicidio; 6) Que existan contradicciones entre las explicaciones
~dadas por el Gobierno y las obtenidas en otras fuentes de informaci6n; 7

Que el gobierno se niegue a colaborar con las autoridades judiciales que in-
- vestigan el asunto. Se trata de un conjunto de circunstancias indiciantes que
deben ser graves, precisas y concordantes y que se deben’ deducir a través de
~ un cuidadoso andlisis objetivo. Por otra parte, si solo se demuestra que exis-
ten ejecuciones extrajudiciales, sin ninguna vinculacién con el gobierno, o
- si sdlo se puede determinar que los responsables de las mismas son funcio-
. narios gubernamentales, estas dos circunstancias no demuestran, por si mis-
- mas, la complicidad del gobierno. Ibid. p. 15. Las ejecuciones extrajudicia-
les, muchas veces van acompafiadas de las siguientes medidas gubernamenta-
des: T) Imposicion del estado de sitio o cualquier otro estado de excepcidn;
~ W) detenciones y encarcelamientos irregulares; 111) creacién de circeles clan-
stinas; IV) constitucién de grupos irregulares o paramilitares con el fin
 combatir a los “grupos rebeldes”; V) Se menciona enfrentamientos con
8rupos armados en los que perecen sus miembros, pero dichos aconteci-
€ntos nunca se logran aclarar cuando se investigan sus causas o cuando
‘pretende establecer la forma en que ocurrieron. Se da a conocer la muerte
de personas cuando “intentaban escapar”, Ibid., p. 135-136.

5 ﬁ!:_._;ejemplo, un millén de armenios fueron exterminados a causa de la
-.ﬁ‘-’h_tl'_ia brutal que desarrollé el gobierro turco. LOPEZ-REY, Manuel: “La
iminalidad”, Ed. Tecnos, Espafia, 1976, p. 90-91.

PEZ REY, Manuel. Supra nota 1, p. 106. Se trata de un estudio auspi-
10 por la Comision de Derechos Humanos de la ON.U., en el que se

era que los casos mas graves de ejecuciones extrzjudiciales han ocu-
" en Irdn, Suddfrica, Argentina, Colombia y Guatemala, Ver cable de
silblimdo por el peridédico ‘'La Nacién” del 27 de febrero de 1983,
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des oficiales,(7) pero estas condiciones casi nunca se logran, ya que existe
estrecha relacion entre las ejecuciones extrajudiciales, la participacién di-
recta o indirecta de las autoridades gubernamentales y la crisis del sistema
socio-politico. El homicidio politico perpetrado por los gobiernos es la res.
puesta usual de los Estados que se encuentran en una grave crisis de legi.
timidad. Lo mds dificil en estos casos es poder individualizar e identificar
a las autoridades responsables de las “‘desapariciones” o “ejecuciones ex-
trajudiciales”, ya que resulta muy ficil lograr la impunidad a través del
ejercicio abusivo del poder.(48)

8) La pena de muerte y el anmento de la delincuencia.

Casi siempre se piensa que si se elimina la pena de muerte, au-
mentard, irremisiblemente, la delincuencia, pero desde el siglo pasado se
han hecho investigaciones que no demuestran una relacién causal entre el
nivel de delincuencia y la pena de muerte. En un informe hecho en In-
glaterra, en 1836, se determind que la abolicién de la pena capital para
algunos delitos, no ocasioné un aumento de la criminalidad. Resultados
muy similares se han obtenido en investigaciones realizadas en Dinamarca,
Italia, Norucga, Nueva Zelanda, Paises Bajos y Suiza.(%)

(47) Existen algunas condiciones minimas que permiten considerar que un go.
bierno ha investigado de buena fe los informes sobre ejecuciones extrajudi-
ciales. Esas condiciones son: 1) juez imparcial; 2) audiencias phblicas; 3)
participacién de los familiares de la victima, asi como su abogado, en las
investigaciones sobre el hecho delictivo; 4) acceso a los expedientes militares
que puedan proporcionar datos sobre la identidad de los autores del hecho;
5) publicacion de los resultados de las investigaciones; 6) posibilidad de
interponer recursos de apelacién contra la resolucién adoptada por el tribu-
nal. Ver Homicidios Politicos, Supranota 1, p. 134. Los conceptos tradicio-
nales de autoria, complicidad, encubrimiento y culpabilidad, resulta insufi-
cientes para hacer frente a la criminalidad no convencional, especialmente
la que proviene del abuso de poder. LOPEZ-REY, Manuel. Supra nota 41,
p. 49-50-51-52.

La criminalidad proveniente del ejercicio abusivo del poder, que abarcu,
inevitablemente, las ejecuciones extrajudiciales promovidas por la autoridad
oficial, se debe enfrentar con instrumentos juridicos distintos a los tradicio-
nales, adoptindose cuatro principios bdsicos: 1) Se debe someter a juicio
a los culpables sin importar el pais en que se encuentren; 2) No debe exis-
tir un plazo de prescripcion de la accién penal; 3) El derecho de asilo no
debe servir para evadir la responsabilidad de los culpables; 4) Los culpa-
bles deberian estar sometidos a un juicio que debe ventilarse ante un Tri-
bunal Internacional. Ver Homicidios Politicos. Supra nota 41, p. 139. Es
conveniente recordar que no sélo los gobiernos autoritarios y antidemocriti-
cos propician las ejecuciones extrajudiciales, sino que también éstas se pro-
ucen, y en gran cantidad, durante las etapas revolucionarias, VON HEN-
TIG, Hans. Supra nota 3, p. 75-76-77.

SERRANO GOMEZ, Alfonso: “Efectos de la abolicidn de la pena de muerie
en Espafia’, AD.P.CP., 1982, p. 611. En igual sentido LOPEZ REY v
ARROJO, Supra not-a4l, p. 101 y GARCIA VALDES, Carlos. Supra nots
27, p. 59 ss. La disminucién de la cifra negra delictiva, mediante un au-
mento de los coeficientes de delitos descubiertos, puede ser més importante
que el efecto que pretende lograrse con las penas rigurosas e inhumanas.
VON HENTIG, H. Supra nota 3, p. 41 ss.
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(48)

(49)

QIR IOTERS DF LA FAGULYAD OF BE#FGEY

) La reincidencia y su supuesta vinculacion con la pena capital,

Existe también la opinién generalizada, cargada de emotividad vy
subjetivismo, de que la pena capital permite resolver el problema de la
eincidencia. Frente a esta afirmacion ligera ¢ inhumana, surgen dos ob-
ones:

a) Las penas de prisién prolongadas (entre los diez y quince a-
5), que es usualmente la alternativa penoldgica de la pena de muerte,
- evita, de por si, y salvo casos excepcionales, la reincidencia. b) En
» estudio que se hizo en Finlandia, se determiné que la probabilidad de
cidencia de los homicidios era de 0,0023, que a pesar de ser una tasa
erior @ la media de la poblacién, sin embargo, no obstante esa dife-
ncia numérica, en caso de ejecutarse la pena capital, el nimero de eje-
ones superaria el de las victimas evitadas.(50)

Tampoco existe evidencia cientifica que demuestre que Ia publici-
id de las ejecuciones produzca un efecto ejemplarizante y por ende,
hibitorio; en este sentido puede citarse el caso de Espaiia, en donde por
1a orden del Ministerio de Gracia y Justicia del nueve de febrero de
74, se instruyd a los Presidentes de las Audiencias para que evitaran
excesos del publico que asistia a las ejecuciones.(51)

La supervivencia de la pena de muerte, el caricter necréfilo, el
“chivo expiatoriv” y la insensibilidad ante la violencia.

A pesar de todos los argumentos que se han expuesto en contra
la pena de muerte, ésta atin sobrevive, no sélo entre la opinidén del
dadano comin,52) puesto que asi lo demuestran muchas encuestas que

(50) SERRANO GOMEZ, A. Ibid, p. 612,
1) Ibid., p. 613.

2) La opinién publica adopta una postura variable en relacién a la pena de
muerte. Algunas encuestas de opinién que se han realizado en los altimos
afios demuestran un aumento significativo de las opiniones favorables al res-
tablecimiento de la pena de muerte, El predominio de estas opiniones se
debe, en gran medida, a la excesiva violencia que se vive en las socieda-
des modernas, y a las violentas acciones del terrorismo internacional. Los
legisladores deben impedir que la violencia irracional que nos rodea, nos
pueda llevar a una solucién penolégica también irracional, pues tal como lo
he mencionado en este ensayo, la pena de muerte, no disminuird la crueldad
y la violencia delictiva, ni tampoco es una buena respuesta ante el fenémeno
terrorista. Por el contrario, cabe la posibilidad de que la pena capital tenga
un efecto contrario, ya que ésta promueve la espiral de violencia, pues quie-
nes estin decididos a realizar acciones violentas, recurren muy ficilmente a
las armas si ven que el Estado también utiliza respuestas crueles y violen-
tas. Ver JESCHECK, H. H. "Tratado de Derecho Penal”, Ed. Bosch, Espafia,
1981, Tomo II, p. 1056.
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se hacen sobre las sanciones que debe utilizar el sistema penal, sino tam-
bién por la gran cantidad de ejecuciones extrajudiciales en las que tiene
participacién directa o indirecta muchos gobiernos. La supervivencia de
la pena de muerte, a pesar de las corrientes abolicionistas, es un hecho in-
discutible, y no es ficil encontrar una respuesta satisfactoria que permita
explicar este fenémeno, sin embargo, podemos recurrir, entre otras, a las
siguientes explicaciones:

a) Predominio del cardicter necréfilo:

Segin lo define Erich Fromm, la necrofilia “...en sentido carac-
terolégico puede describirse como la atraccién apasionada por todo lo
muerto, corrompido, pitrido y enfermiso; es la pasién de transformar lo
viviente en algo no vivo, de destruir por destruir, y el interés exclusivo
por todo lo puramente mecinico. Es la pasién de destrozar las estructuras
vivas. ..”(53) La supervivencia de la pena capital demuestra el claro predo-
minio de una tendencia necréfila. Cuando en un Estado se decide utilizar
abusivamente el poder a través del respaldo directo o indirecto de las eje-
cuciones extrajudiciales, lo que se hace es convertir Ia politica en un ins-
trumento eminentemente destructivo, se propicia la violenta desaparicién
de las estructuras vivas. En la politica debe predominar una ética bid-
fila, 3% pero por lo gencral, especialmente en los paises donde existen es-
tructuras socio-econdmicas injus:as y opresivas, y en los que se aplica una
politica criminal represiva, predomina las soluciones necréfilas. En estos
casos el Estado aplica una politica en la que se considera que la fnica y

rimera solucién de los problemas socio-econémicos consiste en la destruc-
cién violenta de los adversarios o disidentes.(>3) En estos casos, quienes

(53) FROMM, E. "Anatomia de la desiructividad bumand’. Ed. Siglo XXI, Mé-
xico, 1977, p. 330.

La ética bitfila se rige por dos principios fundamentales: el bien es todo
aquello que favorece la vida y el mal todo aquello que propicia la muerte.
Por tanto serd bueno todo aquello que exalta la vida, el crecimiento, el de-
sarrollo, etc,, y serd malo todo acto que tienda a suprimir o reducir la vi-
da. Ibid, p. 362.

Sobre la destrucci6bn violenta de los adversarios politicos, existe una bells
anécdota de Miguel de Unamuno, citado por E. Fromm, que ilustra muy
bien este problema: con ocasién de un discurso pronunciado por el gener!
nacionalista Millin Astray en la Universidad de Salamanca, uno de los asis-
tentes grité desde el fondo del salén: ;Viva la muerte! Al terminar el dis-
curso, Unamuno, rector de la citada Universidad, se levant6 y dijo lo si-
guiente: *...Acabo de oir el necréfilo e insensato grito: jViva la muer
te! Y yo, que he pasado mi vida componiendo paradojas que excitaban 12
ira de algunos que nos comprendian, he de deciros como experto en la ma-
teria que esta ridicula paradoja me parece repelente. El general Millin As-
tray es un invdlido. (...) Es un invéilido de guerra. También lo fue Ce:-
vantes. Pero desgraciadamente en Fspafia hay actualmente demasiados muti
lados. (...) Me atormenta el pensar que el general Millin Astray pudierd

(54)

(55)
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an el pgder 5610‘ tienen una reaccién destructiva frente a los proble:
de la vida, no tienen capacidad para realizar un esfuerzo comprensi-
0 constructivo, (36)

Es muy probable, por otra parte, que encontremos un predominio
caricter necréfilo cuando la mayor parte de la ciudadania se pronun-
‘en favor de Ia pena capital, ya que en este caso, al igual que los Go-
ernos represivos y dictatoriales, las personas han renunciado a cualquier

erzo constructivo o comprensivo y prefieren que el fenémeno delictivo
resuelva mediante Ia destruccién (la desaparicion radical del infractor).
aniquilacién del delincuente ademéis de que implica una respuesta ti-
mente necréfila, constituye una violacién al principio de Humanidad,
esto que ignora totalmente la responsabilidad social que existe en rela-
n al delincuente, al que la sociedad debe darle la oportunidad de re-
perarse, en lugar de inclinarse por una solucién tan simple o inhuma-
- como la pena capital.(57)

E] delincuente y su funcidn ritual de “chivo expiatorio”:

La sancién penal constituye, en parte, un permiso legitimador de
na agresion social a [a que se le da el nombre de “castigo”, es una de
pocas vilvulas que permiten a la humanidad civilizada desahogar su
esividad. Adoptando el punto de vista de Chapman, se puede admitir
e el crimen es funcional para el sistema social, puesto que ante iguales
fracciones, los grupos sociales reciben un trato desigual. Algunos grupos
ociales son facilmente tratados como criminales, en cambio esto es dificil
e le ocurra a quienes pertenccen a otros estratos sociales (por lo gene-
de nivel econémico medio y alto) ya que la persecucién del crimen
desigual. Por otra parte, ademis de que la identificacién de una clase
inal sobre la que recae la sancién, constituye un desahogo de la agre-

dictar las normas de la psicologia de la masa, Un mutilado que carezca de
la grandeza espiritual de Cervantes, es de esperar que encuentre un terrible
alivio viendo c6émo se multiplican los mutilados a su alrededor” (M. de
Unamuno, 1936). A esto Millin Astray, incapaz de reprimirse mds tiempo,
gritb: “Abajo la inteligencia jviva la muerte!” Los falangistas aclamaron
esta réplica. Pero Unamuno prosiguié: "Este es el templo de la inteligencia.
Y yo soy su sumo sacerdote. Estdis profanando su sagrado recinto. Vence-
réis porque tenéis sobrada fuerza bruta. Pero no convenceréis. Para conven-
cer hay que persuadir. Y para persuadir necesitaréis algo que os falta: ra-
26n y derecho en la lucha. Me parece inGtil el pediros que penséis en Es-
pafia. He dicho...” Ibid. p. 329. Las palabras de Unamuno fueron proféti-
cas, ya que el régimen franquista no logré sobrevivir después de la muer-
te de su lider.

Ibid., p. 336.
JESCHECK, H. H. Supra nota 1, Tomo I, p. 35.

HACKER, Friedrich: “Agresién” (La brutal violencia del mundo moder.
no). Ed. Grijalbo, Espaiia, 1973, p. 303.
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sividad social, politicamente cumple un objetivo especifico: el aislamiento
€ identificacién de una clase criminal reduce la hostilidad social contra
las clases dominantes; la agresividad social se dirige hacia los grupos me-
nos favorecidos, quienes al ser estigmatizados, vienen a cumplir la fun.
cién ritual del “chivo expiatorio”.(%?) La pena de muerte es una de las
sanciones penales que mejor expresa la funcién que cumple el delincuente
como “chivo expiatorio”, puesto que a pesar de todos los argumentos que
justifican su abolicién, atn se sigue utilizando, lo cual demuestra que su
existencia obedece a motivaciones irracionales; los que defienden Ia pena
capital, se aferran a una ilusién y no se dan cuenta que la pena capital
subsiste, en parte, por el hecho de que el condenado a muerte asume toda
la agresién que posce y proyecta la sociedad; sobre el condenado 1ecae
toda la agresividad social, el mal que hay en nosotros lo convertimos en
el mal que hay en ¢él, ejerciendo sobre éste nuestra propia agresién.(50)
La pena de muerte, que es la respuesta penolégica mas violenta, de-
muestra que en ésta no interesa tanto su racionalidad, sino més bien sus
elementos irracionales, que en este caso consiste en el hecho de que el
condenado a muerte cumple la funcién ritual del “chivo expiatorio™.

¢) Insensibilidad ante la wviolencia:

-

Otra de las razones que permiten explicar la supervivencia de la
pena de muerte consiste en el hecho de que nuestras sociedades, a pesar
del gran progreso logrado, especialmente tecnolégico, no abandonan ¢l
comportamiento violento y més bien se estimulan estas manifestaciones.

La violencia tiende en nuestra sociedad a legitimarse, ya sea
consciente o inconscientemente.®!) Los medios de comunicacién colectiva,

(59) CASTILLO B., Enrique: “Becker y Chapman, Cri_minéfaga; interaccionisias”,
(El interaccionismo simbélico en criminologia, visto en dos de sus repre-
sentantes) ILANUD, Costa Rica, 1980, p. 49. HIBBERT, C. “Las raices del
mal” Ed. Luis de Caralt, Espafa, 1975, p. 406.

HACKER, F. Supra nota 58, p. 302, 303, 336, 337.

La violencia social cumple algunas funciones que pueden incluso ser bene-
ficiosas para el sistema social, tal como ocurre cuando se considera la vio-
lencia como forma de logro, como sefial de peligro, o como catalizadcn"-
a) Violencia como logro: En algunas ocasiones, algunos individuos estin ubi-
cados de tal modo en la estructura social que se encuentran excluidos de
toda posibilidad de conseguir ascenso social o de lograr acceso legitimo 2
los objetivos sociales que permitirian catalogarse como personas que han al-
canzado “el éxito”. Cuando se produce este bloqueo o disfuncionalidad, 12
violencia puede brindar vias alternativas que resuelvan la frustracién del in-
dividuo. Participar las acciones violentas puede significar para el oprimido
y marginado una oportunidad para definir su identidad, reivindicando, a su
vez, toda su hombria, que en muchas ocasiones les es negada por quienes
ejercen el poder. Esta situacién se aprecia claramente cuando se producen
situaciones en las que impera la violencia revolucionaria, En las revoluciones.
los actos de violencia permiten que el oprimido adquiera, en la “praxis”, un
compromiso con el nuevo modelo socio-politico y una ruptura absoluta coo

(60)
(61)
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especialmente los audiovisuales (cine y television), convierten la crueldad
de la violencia brutal en un acontecimiento trivial y rutinario.(62) La po-
blacién que “consume” los mensajes de los medios de informaci6n, llega
a saturasse, ficilmente, de estimulos agresivos.(63) La representacion cons-
‘tante de una violencia accesible a todo el mundo, tal como lo que se mues-

el interior. En estas condiciones, desde el punto de vista del disidente, la
violencia le permite un renacimiento que le ubicari en una nueva posicion
en el seno de la nueva sociedad revolucionaria. La violencia revolucionaria
iguala, concediéndole a los actores oportunidades sociales que en el régi-
men anterior eran inalcanzables. b) La violencia como senal de peligro:
Cuando en una sociedad aumenta desmesuradamente la incidencia de la vio-
lencia, esto debe considerarse como una clara sefial de que existe un grave
desajuste social. Los estallidos de violencia social son, indudablemente, uno.
de los indicadores més eficaces sobre las disfuncionalidades del sistema so-
cial; permiten detectar las deficiencias del régimen socio-politico y dan opor-
tunidad de buscar su remedio, ya que si no se hace, es probable que se
socave todo el orden social; c) La viclencia como catalizador: Los agentes
del orden o incluso los grupos rebeldes que utiliza la violencia como instru-
mento para expresarse politicamente, pueden provocar, con sus actos vio-
lentos o ilegales, una corriente de opinién totalmente contraria a sus accio-
nes. En determinadas circunstancias, la utilizacidn de medios violentos extra-
legales, puede provocar una reaccién social totalmente contraria a tales mé-

os, lo que implicard, en algunas ocasiones, una profunda transformacién
de algunas pautas y valores sociales fundamentales, En muchas ocasiones las
autoridades utilizan, exitosamente, métodos de control que conllevan el em-
pleo ilegitimo de la violencia, pero el éxito desaparece desde el momento
en que tales métodos demasiado visibles y publicos. Por ejemplo, en el sur
de los Estados Unidos, durante mucho tiempo los ciudadanos pudieron ha-
ber conocido los métodos violentos e ilegales que empleaba la policia en
contra de los negros, pero la situacién cambi6é en forma dristica cuando esos
métodos inhumanos se expusieron muy claramente a través de los medios de
comunicacién social, pues en este caso ya no podia ignorarse lo que era evi-
dente. Las exhibiciones de violencia pueden ser suicidas, aunque las reali-
zan autoridades oficiales, ya que transforman a las victimas en madrtires,
quienes de esta forma, se convierten en simbolos de la iniquidad e insen-
sibilidad de los gobernantes. COSER, Lewis: “Nuevos aportes a lz teoria
del conflicto social”, Ed. Amorrortu, Argentina, 1970, p. 73 a 90.

HACKER, Friedrich. Supra nota 58, p. 458.

En los programas infantiles norteamericanos, los actos de violencia extrema
aparecen cada 16,3 minutos como promedio. En este cilculo no se incluye
la violencia que se muestra a través de los dibujos animados, en los que
se proyectan verdaderas orgias de crueldad: en los dibujos animados los
personajes se aplastan y se disparan tiros unos a otros cada dos o tres se-
gundos; se agreden y se hacen volar por los aires, En estas circunstancias lo
que ocurre es que se demuestra sin pausa ni tregua que la violencia brutal
no tiene consecuencias y que en algunas circunstancias puede ser cémica. Es-
to sélo consigue algo que es sumamente inconveniente: no se muestran los
peligros reales y las fatales consecuencias que produce la violencia. El nifio
norteamericano medio ve (entre cinco y quince afios de edad) la aniquila-
cién de un promedio de 13.400 personas, eproximadamente, Estas imAgenes
irreales de la violencia le quitan a ésta toda su gravedad y pueden con-
vertirse en un medio para conseguir su legitimacién inconsciente. Ibid. p,
446-447.
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tra en la television y el cine, no permite llegar a Ia conclusién de que
existe una relacién de causalidad entre actos delictivos violentos y medios
de comunicaci6n, () sin embargo, en cuanto a la vigencia de la pena ca-
pital, la saturacién de estimulos agresivos y violentos que sufre la pobla.
cién contribuye, de alguna forma, a legitimarla consciente o inconsciente-
mente.

Es un contexto socio-cultural en el que se justifican las reacciones
y soluciones violentas, es muy dificil lograr que los ciudadanos lleguen
a percatarse que el mantenimiento de la pena capital obedece més a senti-
mientos irracionales violentos que a razones logicas y pricticas que la
justifiquen. La legitimaci6n de la violencia brutal a través de los medios
de informacién publica, refuerzan significativamente las corrientes de opi-
nién mayoritarias que defienden la vigencia de la pena capital. En las so-
ciedades modernas, con la omnipresencia de sofisticados instrumentos de
comunicacion masiva, existen suficientes recursos para constituir una “Cul-
tura de la Violencia”(¢%), que hacen muy dificil la abolicién de una res-
puesta penolégica tan brutal e inhumana como la pena capital.

11) La supresién de la pena de muerte en Costa Rica. Una tradicion
abolicionista que supera los cien aiios.

La pena de muerte se abolié mediante el decreto nimero siete y
en el que se adopté la Constitucién de 1871, con algunas modificacio-
nes.(66) Sin embargo, desde que don Tomis Guardia asumié el poder
en 1870 siempre se conmutd la pena de muerte por la que le seguia en
grado.7) En el Proyecto de Cddigo Penal de 1879, al establecerse las pe-

(64) LOPEZREY Y ARROJO, Manuel: “Criminologia”, Ed. Aguilar, Espaiia,
1975, Tomo I, p. 422.

(65) la masiva difusién de métodos que solucionan los conflictos a través de la
violencia, empobrece la conciencia y puede hacerle pensar a muchas personas
que la solucién pacifica de los conflictos sociales e individuales es ideal ab-
solutamente inalcanzable. Ibid. p. 448-449. Consultar ademds “La cultura
de la violencia’ de Israel DRAPKIN, publicacion del Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, 1976, p. 469 ss.

(66) Mediante el Decreto N® 7, del veintiséis de abril de mil ochocientos ochenta
y dos, se adopta la Constitucién Politica de 1871, con algunas modificacic-
nes; entre ellas se incluia la abolicién de la pena capital, estableciéndose en
el articulo cuarenta y cinco que la vida humana es inviolable en Costa Rica.
Antes de la modificacién aludida, el articulo cuarenta y cinco tenia la si-
guiente redaccién: *...La pena de muerte solo se impondrdi en la Repiblica
en los casos siguientes: 1) En el delito de homicidio premeditado y seguro,
o premeditado ¢ alevoso. 2) En los delitos de alta traicién. 3) En los de
litos de pirateria (al adoptarse la constitucién de 1871, también se derogh
el articulo cuarenta y seis que era el que contenia la definicién del delito
de alta traicién).

(67) En un discurso pronunciado el ocho de mayo de 1873, don Aniceto Esqui-
vel afirmé que don Tomds Guardia siempre habia conmutado la pena capi-
tal por la que le segufa en grado. En muchas ocasiones el Presidente Guar-
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pas, ya no se incluye la pena capital, a pesar de que ésta estaba prevista
en la Constitucién Politica.(68)

dia se manifesté en contra de la pena de muerte, y luché por su abolicién;
por ejemplo, en el mensaje del primero de mayo de 1873, al analizar este
tema, afirmé lo siguiente: *.. Desde el principio de mi Administracién,
proclamé como un principio de mi conducta el respeto a la vida humana.
Me horroriza el pensar en la ejecucién de una pena que priva a la sociedad
de un miembro susceptible de correccién, arroja a una familia en la hor-
fandad, en la desesperacién y acaso en la miseria; y en caso de un error, ja-
mds puede repararse. Movido por estos sentimientos elevé a la Asamblea
Constituyente de 1871, manifestindole la conveniencia de suprimir de nues-
tro cédigo fundamental esa terrible pena. Ya la Constitucién estaba decreta-
da y mi exposicién no pudo considerarse. Pero yo he sido consecuente con
mi principio y siempre que ha ocurrido el caso, he hecho uso de la facultad
de hacer gracia que la misma Constitucién da al Poder Ejecutivo. Es para
mi motivo de justa satisfaccibn el que durante el periodo de cerca de seis
afios que he ejercido el Poder Supremo en Costa Rica, ni una sola gota de
sangre haya salpicado mi administracién...” El 16 de mayo de 1879, don
Tomds Guardia se volvié a referir al tema de la pena capital en términos
muy parecidos a los que utiliz6 en su mensaje de 1873 y se ha transcritc
parcialmente. Ver JINESTA, Ricardo: “La erolucidm penitenciaria en Costa
Rica”’, Imprenta Falcé Hermanos, Costa Rica, 1940, p. 168 y 173.

(68) Don Rafael Orozco, autor de la exposicién de motivos del Proyecto del Cé-
digo Penal de 1879, justifica la supresién de la pena capital del proyecto
mencionado, en los siguientes términos: “...No faltardn partidarios de la
pena de muerte, que sientan su ausencia de nuestro sistema penal, A ellos
diremos con Romero y Girén: A los que consideran la pena de muerte co-
mo salvagvardia tnica e insustituible del orden social y ampliando el ate-
rrador concepto de De Maistre, piensan acaso que el verdugo debe ocupat
la dltima categoriz del orden judicial; podemos contestarles con el ejemplo
de la Toscana, Repiiblica de San Marino, Cantores de Friburgo y Nenchatel;
con el de los Estados de Wisconsin, Michigan, Rhode Island y Colombia
(v Costa Rica en la actual administracién), en América, en ninguno de los
que ha venido, ni viene por tierra ese mismo orden social que invocan los
defensores de la pepa capital...”. Refiriéndose al efecto preventivo general
de la pena de muerte, agrega don Rafael Orozco. “...y ni el orden social
ha peligrado, ni la comisién de los crimenes atroces castigados con pena tan
grave aumentan las casillas de la estadistica criminal. Ejemplo significativo,
que desaloja de sus Gltimas trincheras a los partidarios de la expiacién san-
grienta, que la califican de mal pero necesario; y que sélo al abrigo de tan
angosto criterio, procuran mantenerla. (...) Si la inviolabilidad de la vida
humana es un derecho irrecusabie, no lo es menos al respeto que la socie-
dad debe guardar a la dignidad de todos sus miembros, dignidad mds apre-
ciable alin que la propia existencia. La sociedad al castigar no debe apa-
recer vengindose o ersafiindose; que corrija si, pero que procure al mismo
tiempo moralizar al delincuente. Las penas infamantes ni corrigen ni mora-
lizan: hacen perder al hombre el poder, la vergiienza, y acaban por habi.
tuarlo a la degradacién. Estos son los motivos que me han inducido para
borrar de nuestro sistema penal, la pera de infamia, y no adoptar de otras
legislaciones, la de cadena, argolla, gtillete, etc...!" (tomado de OROZCO,
Rafael: "Elementos del Derecho Penal de Costa Rica”, Imprenta Nacional
de Costa Rica, 1882, p. 53-54). Don Rafael Orozco expresa ideas muy claras
sobre la filosofia de la pena, demostrando que la abolicion de la pena
capital en Costa Rica no obedecié s6lo a un intuitivo afin humanista o a
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Es muy interesante resaltar el hecho de que un régimen dictatorial
como el de Tomis Guardia fue el que aboli6 la pena capital. Generalmente
los regimenes dictatoriales desarrollan una politica criminal represiva y
contraria a los derechos humanos, pero la dictadura de Guardia se separa
de esa tendencia, ya que tuvo mis bien un efecto democratizador, espe-
cialmente en el plano social.(¥)) Fue un gobierno duro y progresista, que
rompié la hegemonia de la oligarquia, logrando establecer un Estado que
dej6 de ser simple instrumento ge los grupos dominantes, adquiriendo
de esta forma una autonomia relativa.(70) Los rasgos democriticos de la
dictadura del General Guardia permiten calificarla como una especie de
bonapartismo a nivel nacional.(71)

ufl'simple sentimiento de piedad, sino que existi6 un planteamiento filo-
s6fico que respald6 tal decisién, Por otra parte, en su exposicién el profe-
sor OROZCO delimita con bastante claridad las atribuciones del poder es-
tatal en relacién al castigo mencionado, indirectamente, la pretensién reha-
bilitadora de la pena.

(69) Segin Ricardo Ferndndez Guardia, consigui6é la anulacién de las oligarquias
politico 'mercantifes, cuyos intereses se impusieron al poder publico durante
mucho tiempo. El gobierno de Guardia establecié las bases que permitirian
las reformas liberales del 84 y el 88 y que son las que propiciardn la cons-
titucién de un Estado netamente civil, FACIO BRENES, Rodrigo: “Estudio
sobre economia costarricense”. Ed. Costa Rica, 1972, Tomo I, p. 65-66.

(70) RO;}'SIRA MAS, Jorge: "Estado y politica econémica en Costa Rica’, 1983,
P25

(71) CERDAS CRUZ, Rodolfo: “La Crisis de la democracia liberal en Costa Ricz”,
Educa, Costa Rica, 1972, p. 53. El bonapartismo encarna un centrismo po'-
pular y plebiscitario. Es un centrismo que se ubica hacia la izquierda de las
fuerzas politicas conservadoras, consiguiendo el apoyo de los sectores pro-
gresistas y de las fuerzas politicas de izquierda; es por esto que Duverger
afirma, citando René Rémond, que: “...Bonapartismo y radicalismo han si-
do por dos generaciones sucesivas dos modos de expresién emparentados. . .”
\{otg.r bonaps:rtismo en 1849 o en 1869, y votar radical en 1920 (o votar so-
cialista en ciertas regiones en 1936, o incluso comunista en 1945), es en
tqdo caso votar contra los sefiores, DUVERGER, Maurice: “Ia de:;zocmr:‘a
sin _ef pueblo’, Ed. Ariel, Espafia, 1968, p. 210. En nuestro pais, el bona-
partismo de Juan Rafael Mora y de Tomés Guardia sitvieron para pronun-
ciar una transaccién de las clases que permitieron darle una fisonomia mas
deflmda_ a la estructura social y politica, garantizando, por otra parte, el
predominio de los grupos agro-exportador y mercantil-importador, aliados
al capital extranjero, al que Tomds Guardia le abri¢ las puertas. Ver CER-
DAS, ob'. cit., Ibid., p. 54 ss. La ofensiva antioligirquica de Tomés Guardia
no permite, sin embargo, considerarlo como un gobernante socialista, pues-
to que no abolié la dominacién de las oligarquias, y fue a través de su
intervencién que se hace presente en nuestro pais el capital financiero in-
ternacional. VEGA CARBALLO, J. L. "La formacidn del Estado Nacional
en Costa Rica’, ICAP, Costa Rica, 1981, p. 276-277. El hecho de que Guar-
dia no haya abolido la dominacién del grupo agro-exportador y mercantil-
1mpog13dor, es una caracteristica que se adapta perfectamente al concepio
marxista de bonapartismo, pues, en realidad, éste existe y ha sido creado con
la finalidad de mantener y reforzar la vigencia del orden social existente, a-
segurando el dominio del capital sobre el trabajo. El Estado bonapartista,
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El espiritu democratizador de la dictadura de Guardia es lo que
puede explicarnos, aunque sea en parte, el hecho de que un régimen dic-
tatorial decidiera abolir la pena capital. Lo usual es que las dictaduras,
‘de hecho o de derecho, admitan la pena capital, ya que su abolicién casi
siempre se produce en el seno de un Estado de Derecho que desatrolla una
politica criminal democritica y respetuosa de los derechos humanos. Sin
‘embargo, tal como lo hemos mencionado, los rasgos democratizadores, (72)
de la dictadura del General Guardia, al que algunos han considerado un
caudillo revolucionario, (7 explican perfectamente el hecho de que este
régimen suptimiera la pena de muerte, rechazando una de las respuestas
penolégicas que caracterizan la politica criminal represiva de los regime-
‘nes autoritarios. El régimen dictatorial de Guardia logré una racionaliza-
ci6n y modernizacién del Estado, permitiendo que éste adquiriera una “in-
‘dependencia” relativa frente a la sociedad civil (neutralizd la influen-
cia excesiva de la oligarquia), y su legitimacién no descansd, en primera
instancia, en la utilizacién de la represion y la violencia, sino que mis bien
se fundamenté en la existencia de un ordenamiento juridico-institucional
que justificaba la intervencién del Estado en las actividades publicas y pri-
vadas.(74) Dentro de este contexto tan peculiar, en el que encontramos
‘un dictador que se ha considerado revolucionario y cuyo poder no estaba
legitimado sélo por la fuerza, es l6gico que se adoptara la decision de
abolir la pena de muerte. El régimen no requeria una respuesta penol6-
gica tan dristica, en este sentido se puede decir que Guardia no utilizé
una de las tipicas disposiciones de la politica criminal autoritaria. Se trata
de un caso en el que se aprecia claramente la forma en que las transfor-
maciones socio-politicas propician cambios en el sistema punitivo. Es una
buena muestra de las relaciones que existen entre los factores socio-poli-
ticos y el sistema penal, si el primero se transforma, se producird un
cambio mis o menos importante en el segundo.(7?)

aunque pueda ser independiente politicamente de una clase determinada, si-
gue siendo, tal como debe ser en una sociedad de clases, el instrumento que
protege a una clase econémica y socialmente dominante. MILIBAND, Ralph:
“Marx y el Estado”, publicado en la obra titulada: “Marx, el Derecho y el
Estado”, Ed. Oikos, Tau, Espafia, 1969, p. 61-62.

(72) FACIO BRENES, Rodrigo, Supra nota 4, p. 66. ROVIRA MAS, J. Supra
nota 3, p. 25.

(73) La dictadura de Guardia permiti6, a través de las radicales transformaciones
politico institucionales, una racionalizacién del proceso de acumulacién de
capitales. VEGA CARBALLO, José Luis, Supra nota 6, p. 267-268.

(74) Ibid, p. 270.

(75) El factor socio-politico condiciona en gran medida el sistema punitivo de
un pais. Los cambios significativos en el modelo socio-politico, conllevarin,
en mayor o menor medida, una variacién significativa del sistema penal.
Esta relaci6n se explica en gran medida por el hecho de todas las normas
existentes en el ordenamiento juridico, son las leyes penales las que mds in-
fluyen, a veces muy dramiticamente, sobre las libertades y el ejercicio de
los derechos fundamentales del ciudadano. La relacién entre cambios politi-
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12) La pena de muerte en-el Derecho Internacional:
a) Declaracién universal de Derechos del Hombre (1948).

i El articulo tercero de la declaracién establece que todo individuo
tiene derecho a la vida. A partir de esta norma, no obstante lIa peculiar
condicién juridica de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre,
se puede admitir que la pena de muerte es incompatible con la vigencia
de los derechos humanos. Ningtn Estado tiene derecho de disponer de
la vida de una persona, no obstante, lo que ésta haya hecho.

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el pacto se admite, dentro de ciertos limites, la pena de muerte.
En el articulo sexto se declara que la vida es un derecho de la persona
humana, pero la realidad y la lenta evolucién de los derechos humanos, no
perxmtznn la abolicién de la pena capital, por eso se fijan limites a su
ejecucion.

¢) La Convencién Europea de Derechos Humanos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

_ En Ia convencién europea (articulo segundo en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (att. 4) sgeu‘;dnzitz, dentro de ciertos
limites, la pena de muerte. En cuanto a la Convencién Europea, los mi-
nis:ros que asistieron a la XIII Conferencia de Ministros Euro de
Justicia, celebrada en Atenas, analizaron este tema el 28 de mayo de 1982,
1esolvi?ndo, con el voto negativo de Turquia, que lo mis pronto posible
se pusiera en vigencia el Proyecto de Protocolo adicional a la Convenrién
europea de Derechos del Hombre relativo a la abolicion de la pena de
muerte. De todas maneras, a pesar de los esfuerzos que hacen los aboli-
cionistas, la realidad (o la parilisis de las concepciones ético-juridicas co-

cos y transformaciones en las normas penales, ha sido evidente en Espafia,
que "...el trienio liberal de los tiempos fernandinos trae, como n:on:m-a.w::"xa
cia de los principios, de la Constitucién de 1812, el primer Codigo Penal
de Espafia: el de 1822, las tormentas revolucionarias de 1848 dan origen
al Cédigo de ese afio, obra de un gobierno moderado, consolidador de ti-
mida conquista liberal. El conservatismo que termina con el bienio mode-
rado, impone las reformas de 1850, la Constitucién de 1869, de indole pro-
gresista, hace necesario el Cédigo de 1870; la dictadura de 1923, acarrea
el Cédigo de 1928; la- Repiiblica de 1931 tiene su ley penal con Ta refor-
ma de 1932, El régimen totalitario que se instaura primero en parte del pais
y luego en su totalidad a partir de 1939, el Cédigo de 1944 y las revisiones
posteriores, . " BARBERO SANTOS, Marino: "Politica y Derecho Penal en
Espaiia’. Ed. Tucar, Espafia, 1977, p. 17-18 y ss,
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ectivas) sigue imponiendo la vigencia, aunque sea para casos excepciona-
es, de la pena capital. Pero si se pretende lograr un respeto real de los
derechos humanos, se debe lograr su abolicién. Esta sancién es contraria
Ja dignidad humana y tampoco logra, tal como muchos pretenden, un
fecto preventivo-general. Su mantenimiento obedece, entre otros motivos,
a inhumana irracionalidad que muchas veces orienta a la reaccién so-
al frente al delito. Es una irracionalidad que tiene estrecha conexién con
a evolucion o progreso moral, ya que en la medida en que vayamos cap-
ando la profundidad que tiene el reconocimiento y el respeto por la
' a, las sociedades irin admitiendo que la pena de muerte, a

su legalidad, es contraria a la dignidad del ser humano, y que e de-
ente nunca pierde su condicién de persona. La vigencia de la pena
ital nos creum'te admitir que aGn estamos lejos de .. .haber alcanzado
a cumbre de la noosfera, a lo mis podemos pensar que hemos llegado a
uno de los recodos decisivos. . .”(76)

3) La pena de muerte como respuesta politica autoritaria y represiva:

La pena capital mantiene su vigencia en muchos paises, no sélo
por la supervivencia de un irracional sentimiento de venganza,(’”) sino que
también es la respuesta predilecta de los regimenes antidemocriticos. Siendo
si misma un abuso politico,(7®) es el recurso favorito de los Gobiernos
que ignoran la eminente dignidad de la persona y que tratan de resolver
Jos conflictos y disidencias mediante métodos opresivos y violentos. La vi-
gencia de la pena de muerte conlleva el peligro de favorecer su extensién
abusiva a los delitos politicos y econémicos, y es casualmente cuando sur-

Las encuestas de opinién muestran que existe un criterio predominantemente
favorable hacia la pena de muerte, por ejemplo, Augusto DUTRA BARRE-
TO, en un articulo en el que adopta una radical defensa de la pena capital,
menciona el hecho de que en Brasil, de acuerdo con investigaciones estadis-
ticas que se han hecho, el noventa por ciento de la poblacién es favorable
a la pena capital. (Ver "Pena de Morte o Direitos humanos” publicado en
revista Justitita, Brasil, Vol. 120, 1983); en Francia, en los meses de fe-
brero y octubre de 1981, se hicieron estudios de opinién, obteniéndose por-
centajes favorables a la pena de muerte (63% en febrero y 529 en oc-
tubre) BARBERO SANTOS, M. Supra nota 1, p. 688.

Es necesario examinar que la lentitud calculada y la solemnidad con que se
ejecuta la pena capital no permiten asimilarla al estado de necesidad o a la
legitima defensa. BERSITAIN, Antonio: “El catolicismo ante la pena de
muerte”, Iglesia Viva, 1977, p. 266. En la legitima defensa se toma en
cuenta la inminencia o actualidad del ataque o agresién, en.cambio cuando
el Estado priva a un delincuente de su vida, debe tomar en cuenta el fu-
turo, pues de lo contrario convertiria tal decisién en una simple venganza.
Por otra parte, en la legitima defensa, si se produce la muerte del atacante,
debe demostrarse que no existia otro método menos radical para evitar la
agresién, y actualmente estd demostrado que el Estado no necesita de una
respuesta tan radical como la pena capital para contener la criminalidad.
GARCIA VALDES, Supra nota 27, p. 57.
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gen los regimenes antidemoct4ticos,

: la pena capital se convi
puro instrumento de P P vierte en y,

_ Instr opresién. Frecuentemente se impone a deli

politicos juzgados por Itjribunal.f:s especiales.(7?) En esfe aspectf)ehezmt?git 5
€l caso argentino, puesto que el gobierno militar surgido del golpe (Cio
Estado del _24 de marzo de 1976, la reinstaur6. Esta reinstauracién no ee
un hechq ,a.xslaclo, Sino que es parte de un “‘contexto absolutista en el us
la represién es Ia tGnica respuesta del gobierno al descontento social. gjee
vada, pues, la represin al mis importante rango de los instrumentos dé
gobierno, se produce una escalada legal que tiene que contar con la pen,
maxima...”() Si un Estado pretende orientar su transformacién haci,
Ip que debe ser un verdadero Estado de Derechos democritico, debe aho.
iiiu )l(ae per;a nfapltal gedt:rata i;if: gna respuesta penol6gica inhumana y cons.

una muestra indiscuti iti imi i
I e s ¢ de una politica criminal represiva y contra.

: Por otra partz, Ia abolicibn de esta pena coincide con las con-
cepciones mas avanzadas en el desarrollo de I i Sbicosiaridi

b 45 concepciones etico- .
cas colectivas. (81) P co-juridi

La vigencia de la pena capital en las legislaciones nacionales, de
acuerdo con el derecho internacional, tal como lo hemos mencionado ’res-
petando ciertos limites, no constituye, formalmente, una violacidn d;.- de
rechos humanos. Sin embargo, si se conciben los derechos humanos con
mayor amplitud, dindole el verdadero contenido al principio de la emi-
nente dignidad humana, se llega a Ia conclusién de que la vigencia de Ia
pena capital es una violacién de los derechos humanos, (82) demostrando

(79) Ibid.

(80) SOLARI YRIGOYEN, Hipélito: “La pena de muerte en la actual legitlacion
argentina’, C. P. C. N° 4, p, 144. El Cédigo Penal de Albania vigente a
partir del 1° de octubre de 1977, es un ejemplo de la utilizacion eminente
politica y represiva de la legislacién penal; en los comentarios oficiales so-
b_n? la Cltad?. legislacién, se rechaza de manera expresa el concepto de jus-
ticia imparcial. Se utiliza la pena capital contra los adversarios politillco;'
pues se prevé la misma para la mayor parte de los delitos de caricter 0j
litico (contra el Fstado). El articulo 53 del cbdigo citado, redactado gaf*
gran zmprem;lén (violando el principio de legalidad), se’ establece u‘t:

...Toda accién u omisién dirigidas a debilitar o socavar la actividad ?Je!
Estado 0 la del Partido Albanés del Trabajo, Ia economia socialista la or-
ganizacion y direccién del Estado y la sociedad se castigard con priva;.cién de
I:I::ertac)l' durante un periodo no inferior a diez afios, o con la pena de
muerte”. La imprecision de la norma y las penas tan desmedidas que
prevé de{nu_estran un total irrespeto por el principio de legalidad, un exccéso
en los limites de la potestad represiva del Estado y una utilizacign de la
pena de muerte como . instrumento de control politico,
sual de Amnistia Internacional, enero 19835, p. 4).

BARBERO SANTOS, Marino. Supra nota 1, p. 665.

El derecho a la vida es un absoluto; ni el principi ili
] : § principio de culpabilidad ni el
;es;:seég al debido proceso permiten al Estado impoper la pmgac;.}la??al. rilbig.

(81)
(82)
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las sociedades y los individuos se resisten a admitir, en la realidad,
que con mucha facilidad se escribe y se habla. Los derechos humanos
ogresan, en la practica, con demasiada lentitud. Se habla mucho de e-
s, pero nos cuesta mucho dar testimonio de nuestra profunda convic-
ci6n de que “el otro” también es digno y que el verdadero progreso hu-
ano solo se logra a partir de Ia relacién dialéctica entre la intimidad y

2 comunidad.

CONCLUSIONES

l.—La Administracién de Justicia no puede ordenar la aniquila-
cion fisica del delincuente, aunque sea después de un juicio en el que
se han respetado las reglas esenciales del debido proceso. La gravedad
de un delito no hace desaparecer la eminente dignidad del delincuente,
por esta razon éste no puede convertirse en un simple instrumento al
servicio de objetivos politico-criminales.

2—No existe ninguna evidencia cientifica significativa que de-
‘muestre una relacién directa entre la pena de muerte y el efecto preven-
tivo general de la sancién penal. Las investigaciones que se han hecho no
demuestran que la supresion de la pena capital ocasione una importante
variacion en los indices de delincuencia.

3.—La pena de muerte es un signo caracteristico de la politica cri-
minal autoritaria y represiva. Sus objetivos contradicen los valotes esen-
ciales del Estado democritico de Derecho; su vigencia casi siempre coin-
cide con los regimenes autoritarios.

4.—Las ejecuciones extra-judiciales propiciadas directa o indirec-
tamente por los gobiernos autoritarios, demuestran la supervivencia de la
pena capital, pues aunque la misma se suprima de la legislacién, la ti-
pica represién de los sistemas antidemocriticos la mantiene vigente.

5.—La supervivencia de la pena de muerte, especialmente en la
opinién del ciudadano comin, ademds de que se fundamenta en prejuicios
y falacias, puede originarse en las siguientes razones: a) predominio del
caricter necréfilo; b) el condenado a muerte canaliza toda la agresién real
y potencial de la sociedad, asumiendo el papel de “chivo expiatorio”; c)
la insensibilidad que vive el hombre frente a la violencia.

6.—La dictadura de Tomis Guardia logré una racionalizacién y
modernizacién del Estado, permitiendo que éste adquiriera una indepen-
dencia relativa frente a la sociedad civil. Fue una dictadura con espiritu
democratizador (bonapartismo), por eso no resulta casual o incompren-
sible que fuese el régimen de Guardia el que decretara la abolicién de la
pena de muerte. La cotriente abolicionista sélo encuentra pleno desarro-
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llo en un régimen politico predominantemente democritico, en el que
impere un respeto indiscutible por la dignidad de la persona.

7.—El derecho internacional admite, aunque con importantes res.
tricciones, la pena capital. Esta situacién demuestra que los prejuicios no
permiten un respeto pleno de los derechos esenciales de la persona, ni
atn en las normas internacionales que regulan los derechos humanos.

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO EN LA LEY DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Dr. Rafael Gonzilez Ballar,

Profesor de Derecho Administrativo
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.
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.. SUMARIO: Primera Parte: Debido Proceso y Objeto del Proce.
dimiento Administrativo (la verificacion de la verdad real ante los he-
chos). Segunda Parte: Otros Principios que hacen Posible la Verificacion
de la Verdad. 1.—Principio de oficialidad (impulso de ofiico); 2.—
Principio de Prueba Libre; 3.—Principio de Participacién de las Partes
en el Procedimiento; 4.—Principio de Imparcialidad.

INTRODUCCION

{ Uno de los principales logros de la L.G.AP. fue el haber intro-
ducido un Libro Segundo dedicado al Procedimiento Administrativo, En
wimgin pais del mundo el consagrar en el ordenamiento juridico an “lter
Administrativo” puede tener efectos negativos. Por el contrario, el some-
timiento de la Administracién Piblica a que en algunos de sus actos ad-
ministrativos siga lineamientos que permitan al adminisirado la participa-
cidn junto con la Administracién en la toma de decisiones, la amplia po-
sibilidad de ejercer su defensa, el impulso de oficio de los mismos érga-
nos de la Administracion, son un avance innegable.

Nos proponemos en el presente estudio bacer un andlisis general de
los principales principios que rodean el procedimiento administrativo en
la L.G.AP. La intencién esencial es que se puedan estudiar y comprender
la importancia de dichos principios. Luego, como aspecto secundario, el
localizar cémo nuestra L.G.A.P. los consagra en su articulado y ver qué
alcance pueden tener en dicko texto legal.

El andlisis debe necesariamente partiv de la reflexion sobre el sig-
nificado e importancia del Debido Proceso (I¢ Parte). Asimismo, del
Objeto del Procedimiento en el Derecho Administrativo y por ende darle
énfasis al principio de la Verificacion de la Verdad Real de los hechos
de que babla la L.G.AP. en su articulo 214 inciso 2). En una 1I¢ Parte
la reflexion sobre los demds principios que hacen posible el que se pue-
da levar a efecto tan importante principio.

PRIMERA PARTE:

DEBIDO PROCESO Y OBJETO DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO (LA VERIFICACION DE LA
VERDAD REAL DE LOS HECHOS).

En Costa Rica es un principio de rango constitucional, derivado
de la relacién de varios articulos, €l de que todo ser humano debe tener
previa oportunidad para ejercitar su defensa y a un debido proceso (véa-
se relacion de Arts. 27, 33, 35, 39, 41 y 42 de la C. P.).

Por considerarlo de interés sefialamos que nuestra jurisprudencia
ha acogido ampliamente el principio que venimos sefialando. Citamos una
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de las mis recientes() por considerar de importancia el que se sefialary
el articulo 211 inciso 3) de la L.G.A. P. como fundamento necesario de la
necesidad de otorgar amplia defensa. La Sala Segunda expuso:

“CONSIDERANDO: IL Se modifica la relacién de hechos no
probados, de primera y segunda instancia, considerando que tampoco est;
demostrado que al actor se le concediera la oportunidad de amplia audien-
cia y defensa que sefiala el articulo 211 inciso 3, de la Ley General de Iz
Administracién Pablica que sintetiza la doctrina del llamado principio de
la “bilateralidad de la audiencia”, “debido proceso” o “principio de con-
tradiccion”. III. No obstante que el recurrente ha sido omiso en citar
como violado el articulo 211 inciso 39, de la Ley General de la Adminis-
tracion Pablica, si ha convocado en su favor que no se concretaron los
cargos en su contra acerca de los que no se le oy, dejindose asi en in-
defension, . . y esta Sala, actuando como tribunal de tercera instancia ro-
gada, puede y debe aplicar el derecho aplicable en virtud del principio
“jura novit curiae”, y por esa razén considera que los fallos de instancia
tienen por demostrado hechos implicitamente —ya que no figuran en Iz
relacién de hechos probados— que configuran justa causal de despido,
cuando en realidad juridicamente se trata de hechos que no pueden te-
nerse por demostrados precisamente porque no se le dio al actor sobre
ellos oportunidad de audiencia y defensa”.

Por otro Iado, el Tribunal Superior Contencioso Administrativo,
en una de sus sentencias(®) con gran acierto nos expone cuil debe ser
el alcance del principio:

“a) Notificacién al interesado del carécter y fines del procedi-
miento entablado; b) oportunidad para el administrado de preparar su
alegacién, lo que incluye necesariamente el acceso a la informacién y a
los antecedentes administrativos, vinculados con la cuestién de que se
trate; ¢) derecho a ser oido y oportunidad del administrado para presen-
tar los argumentos y producir las pruebas que entienda pertinentes; d)
derecho del administrado de hacerse representar o asesorar por aboga-
dos, técnicos y otras personas calificadas; €) notificacién adecuada de la
decisién que dicte la administracién y de los motivos que en ella se funda
y f) derecho del interesado de recurrir la decisién dictada. Tales son las
implicaciones del articulo 211 inciso 3, de la Ley General de la Adminis-
traciébn Pablica, no observadas en el sublite”.

En las actas de la Asamblea Legislativa (ver la Ne 105), tanto el
Lic. Edu_ardo Ortiz como Piza Escalante en sus intervenciones nos confir-
man la importancia e intencién de un Procedimiento Admiuistrativp:

(1) Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. San José a las 16 horas del
9 de diciembre de 1983,

(2) Tribunal Superior Contencioso Administrativo. Resolucién N? 3481 de las
16 horas del 7 .de agosto de 1979.
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Dice el Lic. Piza Escalante:

"“El proyecto establece por primera vez en. Costa Rica un régimen

- de procedimiento administrativo general para toda la administracién pa-

blica. Si bien estructurado sobre el sistema medular y complejo de la
administracién central. Su aplicacién a las demis administraciones habri
de hacerse por supuesto, adaptando algunas disposiciones a las particula-
ridades de esas administraciones o de servicios que prestan y sin perjuicio
de lo que establezcan las leyes especiales que lo rigen.

El proyecto se orienta a asegurar el mejor cumplimiento posible
de los fines de la administraci6n con respeto para los derechos subjetivos
e intereses legitimos del administrado de acuerdo con el ordenamiento ju-
ridico. Se recogen dos requisitos bisicos sobre los que descansan toda la
normativa del proyecto enunciado desde el comienzo de. esta exposicion a
saber:

El de resolver la contraposicién entre autoridad y libertad entre pre-
rrogativa y garantia. Buscando un justo equilibrio entre las necesidades de
un procedimiento ripido, 4gil y flexible indispensable para el funciona-
miento eficiente y econdémico de la administracién y las garantias debidas
al administrado sobre las cuales el proyecto no admite transaccién salvo
casos de excepcién, de urgencia que no regulan restrictivamente.

En general el de garantizar la vigencia efectiva de los principios
de derecho sobre los que se asientan todo el régimen institucional costa-
rricense y que valen no sélo para garantizar intereses legitimos de los ad-
ministrados sino también cada dia mis como la condicién... en la de-
fensa del interés publico”.

Por su parte, el Lic. Ortiz Ortiz manifests lo siguiente: “En otras
palabras este procedimiento sirve para regular los casos en que el actuar
final en que desemboque el procedimiento vaya a producir efectos juridi-
cos en otros sujetos, por ejemplo, otros entes plblicos o los administrados.

No se refiere al caso en que el procedimiento desemboque en un
dcto puramente interno, que no tenga efecto frente a los administrados.
Por ejemplo, un dictamen o una investigacién interna que levantara la
administracién para determinar si procede trazar un camino o hacer un
camino. Todo esto en realidad no esti regulado por el procedimiento que
estamos seflalando aqui. Lo que estamos regulando son las expropiacio-
nes, las 6rdenes dirigidas por la administracién al particular de observar
cierto horario en la prestacién de un servicio de autobuses. Las prohibi-
ciones que impone la Direccion General de Transito para el trinsito, para
la circulacién de los vehiculos. Los actos internos, como los dictimenes,
las 6rdenes no tienen efecto frente a los particulares. Ni frente a otros
entes pablicos distintos del autor del acto.

Se regula por un procedimiento libre que establecerd por su cuenta
el ente interesado. Estamos regulando el procedimiento para que la ad-
ministracién dicte actos que tengan efecto en otros sujetos, sean publicos
o privados”.
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La doctrina en general nos permite descubrir la importancia del
procedimiento administrativo. El tratadista Agustin Gordillo —citado por
Escola— sostiene que ‘el procedimiento administrativo es la parte del
Derecho Administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la
intervencion de los interesados en la preparacion e impugnacién de la
voluntad administrativa”,()

Para la gran mayoria de la doctrina administrativa,®) encontramos
que la justificacién de la existencia del procedimiento puede verse desde
dos 4ngulos intimamente relacionados: Desde el punto de vista de Ila
Administracién, hay un interés publico en que se campla el procedimiento,
a fin de lograr el orden administrativo, un mayor conocimiento del caso
y el apego a la ley. Se evita asi la anarquia en la actividad administrativa
y la adopcién de resoluciones inadecuadas e ilegales. Se procura la buena
marcha y eficiencia de la Administracién. Desde el punto de vista del ad-
ministrado, se puede hablar de la existencia de un interés privado que le
permite al individuo hacer conocer a la Administracién su situacién juri-
dica, en aquellos casos en que ésta se pueda ver afectada por Ia decisi6n
administrativa. Se trata entonces, de una garantia para el administrado.

La existencia de un procedimiento administrativo no es prictica uni-
forme en los diversos ordenamientos del mundo contemporineo, por ejem-
plo Francia. Eso no obsta para quitarle mérito a esos ordenamientos, ya
que cuentan con otros mecanismos para controlar la actividad administra-
tiva.

Nuestros legisladores incluyendo en la L.G.A.P. un libro dedicado
al procedimiento administrativo, dieron acogida a las argumentaciones da-
das por la doctrina mis avanzada. Asi, de acuerdo con el Lic. Piza Esca-
lante, los propésitos basicos que se tenfan al incluir el procedimiento eran:

1. *...resolver la contraposicién entre autoridad y libertad entre prerro-
gativa y garantia”.

2. “Garantizar la aplicaciéon de los principios de derecho que estin a
la base de nuestro ordenamiento juridico, principios que garantizan
tanto intereses privados como piblicos.()

(3) ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado General de Procedimiento Administrativo,
Ed. DePalma, Buenos Aires, 1973, p. 20.

(4) Véase entre otros a ESCOLA, op. cit; FRAGA, Gabino, Derecho Adminis-
trativo, Cuarta Edicién, Porria, México, 1948; GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid,
1977; GARCIA-TREVIJANO, Fos, Tratado de Derecho Adminisirativo, Tomo
I, Segunda Edicién, Revista de Derecho Privado, Madrid; GONZALEZ PE-
REZ, Jests, Derecho Procesal Administrativo, Tomo I, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957.

(5) Actas de la Asamblea Legislativa en que se discutio en subcomisién el pro-
yecto de L.G.A.P, :
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En tratindose del objeto del proceso contencioso administrativo,
afirma Gonzilez Pérez que “el objeto del proceso no es el fundamento a
que debe su existencia ni la funcién o fin que, aun de modo inmediato,
estd llamado a realizar; no es la relacién juriﬂico material deducida en jui-
cio —una misma relacién juridica— puede constituir el pseudo objeto
de una infinidad de procesos, ni el bien de la vida concreto a que el
proceso afecta. El objeto del proceso es la materia sobre la que recae el
complejo de elementos que el proceso integran... aquel sustrato, desli-
gado de los sujetos y de las actividades que en el proceso se verifican,
pero que sicve como soporte, en el que unos y otros se apoyan, sea como
materia en que perfila el contenido del proceso todo, prestindole una
significacién univoca en el mundo de la realidad al que la figura per-
tenece”, ()

Tomando en cuenta que por pretensién procesal, debemos enten-
der "una declaracién de voluntad por la que se solicita una actuacién del
6rgano jurisdiccional frente a una persona determinada y distinta del au-
tor de la declaracién™,(”) hemos de concluir que en el procedimiento ad-

‘ministrativo no puede especifica y exclusivamente hablarse de satisfaccién

de una pretension, por cuanto:

1. No se requiere una solicitud por parte del particular hacia la Admi-
nistracién, ya que ésta puede actuar de oficio;

2. No estamos en presencia de un 6rgano jurisdiccional, sino de uno
administrativo;

3. No siempre existe un tercero —administrado también— que tenga
un interés contrapuesto.

Al decir Ia L.G.AP. que el objeto mis importante del procedi-
miento administrativo es la verificacién de la verdad material, que se cons-
tituye en uno de los principios mis importantes del procedimiento, pue-
de concluirse que el legislador us6 el término objeto como sinénimo de
fin. Asi, entenderfamos que el fin primordial del procedimiento adminis-
trativo es la verificacién real de los hechos, seglin se desprende del inciso
2 del articulo 214.

La “verdad” es definida por Francisco Seix como: “locucién fo-
rense con que se da a entender que algin pleito o causa se debe sen-
tenciar sin atender precisamente a las formalidades del derecho”.(®) La
interpretacién que da Seix debe atenderse mis a lo que ocurrié realmente
que a las formalidades del proceso. Sin embargo, no se puede ser tan am-
plio y desligarse totalmente de las formalidades, porque éstas son impor-
tantes, entre otras cosas para el orden en el procedimiento.

(6) GONZALEZ PEREZ, Op. cit., p. 310.

(7) GUASP, Jaime, Derecho Procesal Cril, Segunda Edicién, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1961, p. 225.

(8) SEIX, Francisco, Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXX, Seix Editor,
Barcelona, 1910, p. 743.
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i Cuando nuestra L.G.A.P. hace referencia a la “verdad material”,
esti sefialando que debe buscarse el descubrir los hechos tal cual estos
son, y no sélo la verdad formal como en otros procesos, a la que se llega
segn lo que las partes hayan logrado probar. En muchos casos no coin-
cide esta {ltima con la verdad.

El juzgador civil no es un investigador, asi como tampoco la prue-
ba que se da en dicho proceso es una averiguacién. El juez simplemente
conoce la prueba que le suministren las partes.

En este sentido podemos citar a2 Eduardo Couture:

“En el sistema vigente. .., refiriéndose al Juez Civil... no le es
td confiada normalmente una misién de averiguacién ni de investigacién
juridica. En esto estriba la diferencia con el juez de orden penal: éste si,
es un averiguador de la verdad de las circunstancias en que se produje-
ron determinados hechos”.(®)

 El juez civil no es un investigador. Veimoslo con .la institucién
de la confesién, si el demandado confiesa positivamente la demanda, el
juicio se da por terminado y se dicta la sentencia en su contra, sin ne-
cesidad de mds pruebas. Esto no sucede ni en el proceso penal ni en el
procedimiento administrativo, ya que en ambos casos, el juez correspon-
diente estd obligado a traer a proceso todas las probanzas necesarias para
determinar la veracidad o no de la confesién.

La finalidad u objeto inmediato del proceso 1 [ :
miento de la verdad real. P penal es el conoct

~ "En cuanto a la actividad probatoria, en el proceso penal rigen
principios singulares: todos los 6rganos del Estado, sin excepcién tienen
el deber de inspirarse en un criterio puramente objetivo de justicia, hasta
el punto de que en los limites de sus respectivas atribuciones —deben
procurar que rigiere al proceso— toda la prueba juridicamente relevante
sea contraria o favorable al imputado: las partes carecen de todo pode;
dispositivo de tal modo que su voluntad no tiene eficacia para limitar
el objeto o los medios de prueba (la confesién no tiene valor formal)
no se trata de probar tan sélo los hechos controvertidos sino de descu-
brir la verdad: rige el principio general sobre la libertad del objeto y
de los medios de prueba (salvo casos excepcionales): no tiene aplicacién
la teorfa de la carga de la prueba, no hay presunciones ni ficciones. To-
das estas son consecuencias del principio fundamental de la verdad real

o historica”.(10)
~ En el procedimiento administrativo al igual que en el penal, el
objeto que se persigue es el de verificar la verdad real o material. Esto

(9) COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editori
DePalma, Segunda Edicién, Buenos Aires, 1951, p. 125r.em iy

(10) VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Tomo 1, Segunda
edicién, edicion fotocopiada por la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, Costa Rica, 1983, p. 341.
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lo podemos afirmar con base en el articulo 214 inciso 2 de nuestra L.
G. .A P. del que luego hablaremos.

Habiamos dicho que en el proceso civil el juez debia necesariamente
resolver con base en las pruebas aportadas por las partes. En cambio te-
nemos, como lo manifiesta Agustin Gordillo, que en el proceso admi-
nistrativo, el 6rgano juzgador esti constrefiido por el principio de verdad
material por lo que sus resoluciones deben ajustarse a los hechos sin im-
portar si estos fueron alegados y probados.

Por todo lo anterior si dicha decisién no se conformara con los
hechos (reales) el acto adoleceria de vicio por ese solo hecho.

El principio de verdad material ests intimamente ligado con el
principio de oficialidad por cuanto la Administracion para cumplir el
principio de verdad material no puede depender en forma alguna de la
voluntad de las partes (administrado) de no aportar las pruebas. Si el ad-
ministrado no aporta pruebas o si lo hace, la Administracién siempre es-
tard obligada a traer las pruebas necesarias al expediente para conocer la
verdad sobre los hechos ocurridos.

Lo anterior nos lo confirma igualmente el tratadista Scola: “En
Ia esfera administrativa, por tanto lo que importa es que se lleguen a pre-

~cisar los hechos, tal cual son con total prescindencia de que tales hechos

hayan sido alegados y probados por los administrados o admitidos o ne-
gados por estos. Por ello no tiene valor, en el procedimiento administra-
tivo que el interesado por propia conveniencia acepte como real un hecho
o circunstancia no ocurrido, u omita hacer mencién de hechos o condicio-
nes que efectivamente se produjeron, la Administracién, dejando de lado
el panorama que pretenda ofrecerle al administrado, debe esclarecer los
hechos, circunstancias y condiciones tratando por todos los medios admi-
sibles, de precisarlos en su real configuracién, para luego, sobre ellos,
poder fundar una efectiva decisién. La verdad material debe predomi-
nar”’. (1) '

Y este es el criterio sostenido por nuestra LG.AP.:(12) “Decimos
que aunque las cuestiones de hecho y derecho no hayan-sido debatidas, el
acto del administrador, debe tomarlas en cuenta independientemente de lo
que_las partes hayan alegado para que la resolucion sea exhaustiva y con-

temple todos los ingulos posibles para mirar a la conveniencia del acto
desde el punto de vista del fin publico™.

Nuestra Procuraduria General ha dicho:

“Ademis de lo dispuesto en el referido dictamen conviene tener
presente que de conformidad con lo preceptuado por los articulos 214

(11) SCOLA, Héctor, Teoria General del Procedimiento Administrativo, Ed. De-
Palma, Buenos Aires, 1973, p. 127,

(12) Actas de la Asamblea Legislativa sobre la LG.AP, Acta N°® 101, p. 3.
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inciso 2 y 221 de la L.G.A.P,, el objeto méis importante del procedimiento
es la verificacion de la verdad real de los hechos que sirven de motivo
al acto final. Lo anterior en razén de que a tenor de lo dispuesto por el
articulo 133 de la Ley citada: el motivo deberd ser legitimo y existir tal
y como ha sido tomado en cuenta para dictar el acto”.(1?)

Tenemos pues que la justificacion que tiene dicho objeto, en cuan-
to a la verificacién de la verdad real lo encontramos en el articulo 133 de
la L.G.AP.

¢Por qué es que se establece dicha relacién entre el articulo 214
inciso 2, el 133 y el 136 de la L.G.A.P.? Porque tenemos que la decision
debe fundarse en hechos reales. El motivo que va a tener la Administra-
ci6n para tomar un acto tiene un fundamento fictico, se va a basar so-
bre los hechos que realmente sucedieron. La ley establece como obligacion
la existencia de hechos reales que sirvan de motivo al acto. Esto ya que
existe el interés publico de que la Administracion actie conforme a las
necesidades reales de la comunidad como bien establecen las Actas, las
cuestiones de hecho y de derecho deben valorarse independientemente
de las partes porque es del interés pablico para su mejor realizacién (mis
tipido y acertado) que exista un analisis concienzudo y exhaustivo de
cules son las ventajas y desventajas que un acto podria conllevar.

Dice el articulo 133 en su inciso primero: “El motivo deberd ser
legitimo y existir tal y como ha sido tomado en cuenta para dictar el
acto”’.

Cuando establece que debe existir tal y como ha sido tomado en
cuenta para dictar el acto, entonces tenemos que el principio de verdad
material como finalidad del proceso es muy importante en este punto,
porque los hechos que van a servir de sustento al acto, no serin hechos
valorados arbitrariamente, sino que existe la obligacién de que estos he-
chos sean los reales independientemente de la voluntad de las partes.

Tenemos en el articulo 136 de la L.G.A.P. cuiles son los actos
que deben estar motivados.

Después establece que la motivacion puede ser aquellos motivos
que dieron al administrado o las propuestas, dictimenes o resoluciones
previas que sean las que realmente determinaron la adopcion del acto.

Tenemos entonces que la reafirmacion de que la Administracién
como juzgador en el procedimiento administrativo puede tomar su resolu-
cién de acuerdo a lo aportado por las partes. Pero si esto no cotrespon-
diere o fuere insuficiente podria recurrir a otros medios, para verificar
la realidad de lo sucedido y que de estas averiguaciones haga recaer su
decision final independientemente de si las partes hayan aportado dichas
pruebas o no.

(13) Revista de la Procuraduria General de la Reptblica, Pronunciamiento C 103-
80, de 14 de mayo de 1980, Afo IX, N° 13, Imprenta Nacional, San
José, 1980, pp. 44-45. !
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Todo lo anterior se manifiesta mds explicitamente en el articulo
221 de Ja L.G.A.P. en donde se da claramente el sustento del principio
de la verdad material en el procedimiento administrativo.

“En el procedimiento administrativo se deberin verificar los hechos
que sirven de motivo al acto final en la forma més fiel y completa dposible,
Ez.ra lo cual el 6rgano que lo dirige deberd adoptar todas las medidas pro-

atorias pertinentes y necesarias ain si no han sido propuestas por las par-
tes y aGn en contra de la voluntad de estas ultimas”.

Se debe insistir una vez mis que la decision que se toma es in--
dependiente a la voluntad de las partes y ain mis puede ir en contra de ¢

lo por ellas argumentado.

Ademis de los articulos 133, 136, 214 y 221, es necesario refle-
xionar y relacionarlos con el articulo 222, en el cual se establece la im-
pulsion de oficio del cual no hablaremos infra.

Por otra parte estin los articulos 298, 301 inciso 3 y 297 del cuer-
po legal citado, en los cuales se establece la libertad de prueba y su apre-
ciacién con base en la sana critica, En un procedimiento que tiene como
finalidad el de averiguar la verdad real, la prueba libre es necesaria para
egar a la verdad de lo ocurrido. Lo ideal es poder recurrir a cualquier
medio y no tener ninguna limitacién que impida llegar a la consecucién
de dicha verdad.

Se establece la prohibicion de la confesion en rebeldia. La Admi-
nistracién no puede como en materia civil dar por ciertos hechos sino que
debe investigar la verdad sobre estos hechos (art. 301-3).

Por altimo, la Administracién debe ordenar y practicar todas las
diligencias de prueba necesarias para determinar la verdad real de los he-
chos objeto del trimite, de oficio o a peticién de parte (art. 297 L.G.A.P.).

SEGUNDA PARTE:

—

OTROS PRINCIPIOS QUE HACEN POSIBLE LA
it VERIFICACION DE LA VERDAD.

Seria dificil que la Administracion Piblica pudiera cumplir con la
verdad material si no se consagran en la misma ley otros principios que
lo hagan posible.

1) Principio de Oficialidad (impulso de oficio).
En primer término estableceremos en qué consiste. El principio de

oficialidad significa:

>
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“...que la Administracién estd especificamente obligada a desarro-
IIat: la actividad que sea necesaria para llegar a la decisién final, sin ne-
cesidad de que sea excitada en este sentido por los particulares. ..”.(1)

El fundamento de este principio al igual que el del principio de
verdad material lo encontramos en cuanto a que las actuaciones de Ia Ad-
ministracion siempre deben estat encaminadas a la satisfaccién del interés

piblico (recordemos el articulo 113 de la L.G.AP.). haTH

“La impulsién de oficio, que responde a las exigencias propias del
interés publico que el procedimiento administrativo pone en juego, da a
éste un acusado caricter inquisitorial: la Administracién gestora del inte-
tés pablico, esti obligada plegar ~por—si—misme;—ex—oficio;toda-la
actividad que sea necesaria para dar adecuada satisfaccibn a ese inte-
e e 5y e B g = U

“Tanto en el principio de oficialidad, como la exigencia de llegar
al conocimiento de la verdad material, encontrarin su razén de ser en la
condicién, tantas veces citada y tan predominante en el dmbito adminis-
trativo de que la accién de los érganos de la Administracién Piblica no
esti dirigida, solamente a satisfacer un interés particular, sino que tam-
bién y principalmente debe estar encaminada al logro de finalidades de
interés publico, a la satisfaccion de un interés general, del que participa

el propio interes administrativo™ .12}

El impulso de oficio no quiere decir en nigin momento que las
partes estén incapacitadas para tener intervencién activa ya que lo légico
es que asi sea por el caricter contradictorio del procedimiento.

“El principio de oficialidad no excluye... la posibilidad de que
los administrados tomen en el procedimiento administrativo un papel ac-
tivo, formulando peticiones, aportando probanzas o realizando alegacio-
nes y en general cumpliendo cualquier acto que tienda a hacer que la
administracién lo lleve adelante. Pero ello no implica el procedimiento. . .
puesto que es indudable que el principio de la impulsién de oficio por
la administracién es el que predomina netamente, adquiriendo el admi-
nistrado un rol de colaborador o participe en la activacion de los procedi-
mientos”.(4) TR AR 4

Ejemplo de ello es cuando la iniciacién del procedimiento depende
i i Y en donde el impulso proviene del

del p clan Bt
parhicilex” siiiique *. . duego de_est cko del” particular, fefoma’ s aplici-

(1) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomis, Curso de De-
recho Administrative, Tomo II, Civitas, Madrid, 1981, p. 401.

(2) Ibidem, p. 402.

(3) SCOLA, Héctor, Teoria General del Procedimienic Administrative, Ed. De-
Palma, Buenos Aires, 1973, p. 127.

(4)  Ibidem, p, 126.
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cién el principio general, y la continuacién del procedimiento se rige otra>
Pt 2B e e

“vez por el principio de Ta impulsion de oficio™. )
“No puede afirmarse que domine el principio de la impulsién
procesal de oficio por parte de los Grganos estatales, ni tampoco que pre-
domine el principio de la disposicién del proceso por el interesado, a nues-

tro criterio, el principio de la impulsién de oficio es netamente predomi- (A

nante y sélo —corresponder_dicha impulsién al recu-(
trente o administrado”. ()

En este sentido establece el articulo 284 de nuestra L.G.A.P.: “El
procedimiento podra iniciarse de oficio o a instancia de parte, o solo a ins-
tancia de parie cuando asi expresa o inequivocamente lo disponga la ley”.

Otro alcance juridico que se deriva de dicho principio es el si-
guiente:

“Como un especial desprendimiento del principio de la legalidad
objetiva y directamente vinculada con la impulsién de oficio existe tam-
bién el principio de que la_Administracién estd obligada a considerar to-

do posible vicio de ilegitimidad que el acto atacado contenga y no estd

obligada a ceiiirse a los puntos reclamados por el particular, si considera

que el acto impugnado tiene otros vicios que los sefialados por el recu-

rrente, puede también revocar el acto por esos vicios”.()
En nuestra ley se recusre a las normas generales de nulidad con- /\/

“templadas en los articulos 165 y siguientes de la LG.AP.
En el articulo 173 se establece expresamente la posibilidad de de-

clarar Por parte de la Administracion la mnulidad absoluta; cuando esta . b/
fuera evidente y manitiesta, esto en viz administrativa sin tecurrir al con- |
tencioso de lesividad con un informe previo de 1aProcuraduria-General-

de la Republica.

Otros alcances en la L.G.A.P. los podemos encontrar en el articulo
221, en cuanto se establece que el érgano director tiene que tomar las
medidas probatorias pertinentes o necesarias, aGn si no han sido propues-
tas por las partes y atn en contra de la voluntad de estas dltimas.

En el articulo 225 se establecen los limites bajo los cuales la Ad- -

ministracion debe conducir el procedimiento: debe conducirlo de tal ma-

nera-que logre un maximo de celeridad y eficiencia pero esto dentro del

respeto al ordenamiento y a los derechos e intereses del administrado.
En eSte mismo sentido estd el articulo 269-1 (el Crraaqd —0rqg

Si existe algin retardo grave e injustificado, el articulo 275-2 es-
tablece la responsabilidad tanto de la Administracién como del servidor

culpable.

(5) GORDILLO, Agustin, Procedimientos y recursos administrativos, Jorge Al-
varez Editor, Buenos Aires, 1964, p. 28.

(6) Ibidem, p. 29.
(7)- Ibidem, p. 30.
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El articulo 292 en el que se establece que si la peticién o recla-
macién estd mal interpuesta puede ser tramitada de oficio. Si éste se en-
cuentra bien presentada se entenderd que esa peticién de parte, pero si
N0 €5 asi es que sé tramita de oficio. ORI O LN BT

Es ese el sentido que Ie ha dado el legislador:

“Significa que puede proceder de oficio la autoridad si es que tie-
ne potestad... instituir de oficio” (Actas de la Asamblea Legislativa
Ne 107, p. 3).

Otro articulo es el 297 en el cual se establece que la Administra-
cion debe realizar todas las diligencias de prueba necesarias de oficio o a
peticién de parte, esto con el fin de determinar la verdad real de los
hechos.

El articulo 259 inc. 1 establece la posibilidad de que la adminis-
1 tracién Suspenc deoficio. Enesemismo—sentido—establece- el
~ articulo 332 en donde el “6rgano director” puede de oficio tomar una

“decistérprovisional cuando existan razones de necesidad o conveniencia
evidentes.

Los articulos 269, 270 inciso 6, 282 inciso 3, 300, 301, 307, 312,
314, 315 inciso 2, 319 hacen referencia a la Administracién como érgano
&{recto: del procedimiento y establecenlos pasos; potestades que tiene para
- darle seguimiento y orden al procedimiento.

2) Principio de Prueba Libre.

Es a través de la prueba que se puede llegar a tener certeza sobre
algtin “hecho.

Nos dice Romagnori que la prueba es “la suma de los motivos
que producen la certeza”. Sélo teniendo Ja Administracién Pablica la li-

‘bertad de la prueba es que puede llegar a tener certeza de un hecho fu-
turo, pasado o que estd ocurriendo. Y es la libertad de la prueba la que
le permite la certeza y por lo tanto el fundamento para Ilegar a la ver-
dad material o real de un hecho.

Debido a que la Administracién consagra el principio de verdad
material o real como el objetivo principal del procedimiento administra-

tivo y debido igualmente a que el problema de la prueba es central en

~todo procedimiento, de cualquicr clase que éste sea, maxime si este pro-
o -administrativo; que como ya mencionamos estd orientado
por el principio de verdad material, dicho procedimiento administrativo

no podia estar regido por ofro principio que no fuese el de “la oficia-
lidad de Ta prucba”. z B e

Con ello lo que se trata de decir ¢s que “...el 6rgano administra-
tivo esti especificamente obligado a desarrollar, incluso de oficio;—es—der

i 7 kg i i 2 A e ey fri e e
cir, sin_que medie peticién al respecto de los interesados, todos los ac-

/ “tos de instruccibn (y, por consiguiente, todas las actividades probatorias)
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que se consideren adecuados para la_determinacion, conocimiento y com-
probacién de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la re-
solucién™.(8)

a) Gobierno y control de la prueba.

lo-tiene laAdministracion.. Sin embargo,

0 no de las pruebas las tiene

cida por el recurrente”.(®)
A nuestro parecer debe hacer efectiva principalmente pero nunca
Gnicamente. -~
De lo anterior se deduce que sélo cuando la prueba sea claramen-
te irrazonable podri rechazarse la misma.

b) Medios de prueba. 524 Q

En nuestra L.G.A.P.A%nzo de los medios de pruecba tiene un
alcance amplio. El articulo 289-1 nos dice que:

“los medios de pmebg podtin ser todos los que estén permitidos
por el de : isi omin”.

A este respecto cabe aclarar jue el derecho pablico esti orientado
por el principio de prueba libre o de libertad de Ia prueba (como tam-
bién se le llama). Debido a la verdad real ya mencionada que rige y
domina el procedimiento administrativo ...es preciso para poder con-
seguirla ampliamente, que la libertad mis grande presida el desenvolvi-
miento de la prueba misma...”.(10)

El alcance amplio que tiene el principio de prueba libre lo en-
contramos en varios articulos de la L.G.A.P., cuando se expresa que:

“La administracién ordenari y practicard todas las diligencias de
prueba necesarias para determinar la verdad real de los hechos objeto del |
trimite, ..” (Articulo 297).

TamBién encontramos en la L.G.AP. en los articulos 299 a 307
diferentes formas en que es posible presentar la prueba como por ejem-

perimentos técnicos, dictimenes, interrogatorios, por medio de objetos, etc.

(8) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Romén, Cwrso de De-
recho Administrativo, Tomo II, Civitas S. A., Madrid, 1981, p. 423.

(9) GORDILLO, Agustin, Procedimientos y Recursos Administrativos, Jorge
Alvarez Editor, Buenos Aires, 1964, p. 138.

(10) FLORIAN, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, Bosch, Barcelo-
no, p. 314.
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plo: prueba confesional, testimonial, inspecciones oculares, periciales, ex- 0V ¢ |



Alguna controversia podria presentar los alcances del articulo 307
de la L.G.AP. al decir que la Administracion Pablica puede “prescindir
de toda prueba”. Esto no podria darse porque este mismo articulo 307
enseguida de que le otorga tal facultad a la Administracién, le limita su
uso Gnica y exclusivamente “cuando haya de decidir Gnicamente con base
en los hechos alegados por las partes, si los tiene como ciertos”, y tam-
bién porque sabemos que un acto final basado en tal procedimiento seria

nulo como lo contempla el articulo 219-2 y 223-1y 2.

Nuestro mds ilustre tratadista del Derecho Administrativo nos da
algunos ejemplos de prueba y nos sefiala una serie de casos y los dife-

ios-probatorios_para la comprobacién de la verdad real, princi-
pio orientador del procedimiento administrativo. Veamos:

“...en la expropiacién por causa de utilidad piblica consistente en
operaciones de medida, ubicacién y estudio topogrifico de la finca; en el
nombramiento de empleados del Servicio Civil en pruebas de capacidad
y juicio sobre el resultado, asi como en relacién sobre la vida y capacidad
del aspirante con recoleccién de datos, visitas de lugares, recepcién de de-
claraciones, etc., en el conferimento de una concesién de explotacién de
aguas en el trabajo de inspeccion ocular, del lugar de las aguas, por el
Inspector cantonal, con recepcion de prueba de varios tipos: testimonial,
pericial, etc.(11)

También en las Actas de la Asamblea, encontramos que el Lic.
Ortiz nos da otro ejemplo mis de la introduccién de medios de prueba
que no son admitidos en el procedimiento civil dadas las limitaciones pro-
batorias de este tipo de procedimiento:

“Una de las criticas que tienen los jueces es la regla dentro del
procedimiento judicial, que a los terceros en el juicio no se le puede com-
peler a colaborar en la conduccién y desarrollo del juicio. Nosotros con-
sideramos que esa practica no debe regir. Estamos explicando que como
acto administrativo a la inversa de la sentencia judicial tiene efecto
frente a todo el mundo, nosotros estamos poniendo a todo el mundo a cola-
borar en el desarrollo del procedimiento administrativo, incluso si es un
tercero. Por ejemplo, resulta que un documento necesario para probar un
hecho en la Administracion estaba a nombre de un tercero, la Administra-
cién puede ordenarlo que lo presente. A un tercero ;por qué? Porque el
acto administrativo va a surtir efecto frente a él y frente a las partes” (Acta
N¢ 107, p. 7).

Por todo lo anterior, es comprensible lo que nos afirma Garcia de
Enterria, cuando nos dice:

“...la carga de la prueba no se reparte del mismo modo que en el
proceso judicial comin, sino que pesa esencialmente sobre la Administracién
en la medida en que ésta viene expresamente obligada por Ja ley..."”.(12)

(11) ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, U.
C. R, 1972, p. 7.

(12) GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), Op. cit, p. 423.
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Debemos pedir que se haga énfasis en los articulos citados, en es-
pecial los articulos: 221 que habla de ... 3adoptar todas las medidas pro-
batorias pertinentes o necesarias ...”; el art./297 [donde se expresa la orden
y-prictica de *...todas las diligencias de prueba necesarias...”; y el art.

98 donde se establece que "los medios de prueba podrin ser todos los que
¢n permitidos por el derecho pablico...”, que nos indican que en el
procedimiento administrativo se ha de probar y demostrar la realidad féc-

tica, de ahi que se adopte esa gran libertad, esa gran amplitud en la ad-
misién de la prueba.

No es posible ... que las partes puedan dar por hechos ciertos que
no lo son, en eventual detrimento de la resolucién administrativa que se
dicte, que se va a fundar sobre hechos inexistentes, no parece acorge con
lo que es el carécter de orden piiblico de los procedimientos administrativos.
Fijense que en el procedimiento judicial donde ya es criticado se explica la
disposicion, porque cada parte dispone de su propio interés.

Entonces puede sancionarse su negligencia en su propio perjuicio
dando por hecho ciertos hechos que pueden no serlo. Con el mero hecho
de que no comparecié, pero eso no debe ser asi sobre todo en derecho ad-
ministrativo en que hemos citado como un principio general del mismo, la
verdad real de los hechos que la administracién deberd comprobar incluso
contra la voluntad de las partes. Un interés pablico que juega en este tipo
de procedimiento...” (Actas de-la Asamblea sobre la L.G.A.P., N* 107,
p. 6).

Es importante en cuanto 2 la prueba el alcance que debe tener su
apreciacién.

*...la apreciacién eba constituye también aspecto de lega-
lidad del acto y como tal debe ser controlado™.(1?) o

" El articulo 298 inciso segundo nos dice la forma en que seri apte-
ciada la prucba “de conformidad con las reglas de la_sana critica”, lo
que significa que la prueba se apreciard de acuerdo a la 1gica, la”ciencia
y la_experiencia, siendo entonces una apreciacién razonable, fundamen-
tada, no facultindose para desconocer una prueba aportada de forma—ar-—
bitraria_o_irracional, (Véase ademds el articulo 16 de la LG.AP.).

3) Principio de Participacion de las Partes en el Procedimiento.
/ —
a) Las Partes en la L.G.A.P.

Los articulos fzjéjy siguientes se refieren a las partes en general
dentro del procedimiento administrativo.

En relacién con este articulo, podemos citar la opinién dada por
el Lic. Ortiz en el Acta N° 106, pigina 8 de la L.G.AP., que dice:

(13) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Op. cit, p. 426.
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“Con esto introducimos una apertura sustancial respecto a lo que
ha sido el concegto tradicional sostenido en Costa Rica, incluso por nues-
tros mds altos tribunales de lo que debe ser una parte de un procedimiento.
Estamos afirmando expresamente que no sélo esti legitimado el que tenga
un interés legitimo sino aquel que tenga un inferés no econémico, aunque
sea_solamente cientifico, religioso o de cualquier indole. De modo que si
mafiana hay un procedimiento en que se estin discutiendo asuntos que po-
nen en cuestion interés moral de la persona o religioso, esa persona puede
apersonarse en el procedimeinto para hacer valer sus derechos y razones”.

La ley sigue esencialmente el criterio de partes principales y partes
accesorias. Partes principales la Administracién y el Administrado que ten-
ga un dereche subjetivo o interés legitimo afectado. Partes accesorias los
coadyuvantes y el tercero adhesivo y el excluyente de dominio.

1. Coadyuvante.

/= Los articalos 276 a 279 se refieren al _coadyg_wantc.ieﬁ_rliéndoio
€l primero como “todo aquel que esté directamente interesado en el-acto
final, o en su denegacién o reforma, aunque su interés sea derivado, o no
actual, en relacién con el que es propio de las partes a la que coadyuva”.

El Lic. Ortiz expuso que en este articulo 276 se esta alegando un
término mis amplio del que encontramos en materia civil, sirviendo esta
figura “para que cuando una parte no tenga un interés propio en el a-
sunto, pero si un interés indirecto porque lo afecta en las resultas del
juicio, quiere intervenir, si quiere puede hacerlo... no tiene un interés
directo, porque incluso el dafio no es actual para ellos, es potencial. ..” (1%

Se consagra en el articulo 277 la coadyuvancia, tanto activa, como
pasiva, mientras que la LR.J.C.A. solamente se refiere a la pasiva, se pre-
tendié que la coadyuvancia fuera tanto para el actor como para el deman-
dado, independientemente del cual sea la posicién procesal.

De acuerdo al art. 278 y las Actas de la L.G.A.P. el coadyuvante
no puede pedir nada para si ni puede cambiar la pretensién a la que co-
adyuva porque no es parte, pero si puede, hacer todas las alegaciones de
hecho y de derecho, y usar todos los recursos para reforzar los argumentos
de la parte, siempre que sus actuaciones no vayan en perjuicio del coad-
yuvado.

2. Los terceros. Tercero excluyente y tercero adbesivo.

El articulo 280 de la L.G.A.P. introduce las figuras del tercero
adhesivo y excluyente.

(14) Actas de la Asamblea Legislativa sobre la L.G.A.P., Comisién Permanentc
de Asuntos de Gobierno y Administracién, N® 106, p. 9.
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Como se establece en las Actas de la Asamblea sobre la L.G.A.P,
en este articulo se tratan los procesos que tienen pluralidad de partes, y
no de los coadyuvantes. Estamos en uno de los dos casos anteriores, cuan-
do hay més de una persona que tiene un derecho o un interés propio di-
recto en el juicio con posibilidad de participar como parte,

El tercero excluyente como el mismo articulo lo dice interviene
para hacer valer un derecho o interés legitimo “contra” una o ambas
partes.

“...es una figura excluyente y poco comin. Pero es el equiva-
lente de la intervencién excluyente de dominio que hay en el Derecho
Procesal y juicios en que hay embargos. Significa la posibilidad de que
un procedimiento, en que se esté discutiendo _con la slidmxmstrac:on un
interés, puede haber un tercero que tenga un interés directo en esa ma-
teria y discrepar tanto del administrado que ya empezé a actuar, como de
la Administracién”.(13)

Es asi el tﬂ:ﬁ&ewl_@ una persona que prueba tener mejor
derecho, que las partes principales, y hasta podria ser en una sttuacion
determinada con respecto a un coadyuvante, si prueba tener mejor derecho.

Esta figura, se remite al procedimiento civil. En realidad para defi-
nir al adhesivo y tercero excluyente, hay que recurrir al procedimiento ci-
vil y son casos muy particulares, en los cuales se actia por un recufso,
una actuacion.

ji. El tercero adhesivo intetviene para hacer valer un derecho o
interés propio. Nétese que la ley dice concurrente con el de una parte.

_______ Las partes de acuerdo a las normas procedimentales de la LGAP, |
tienen derecho a participar, a intervenit en el desarrollo del procedimiento

AT SemahiSlios SUNAN  RIB W -

administrativo. 2

*.. significa estar juridicamente en el proceso... con la posibili-
dad de ejercer en él todos los derechos y atribuciones que la ley le
otorga. ..” (16) -

En este sentido, las partes deben tener “un leal conocimiento de las
atribuciones administrativas, y sélo podrd decretarse el secreto del sumario
total o parcialmente y por un término limitado, cuando por la indole de
Ia investigacién a realizarse o prueba a lograr asi Is,e?f}l%f!ff_-‘jii\

Veamos otros alcances en los aﬂaﬂo%: de la L.
G. A. P. Se refieren bl expediente y a sus piezas, al de que tienen
las partes y sus representantes de examinar, leer, copiar cualquier parte
del mismo, en cualquier fase del procedimiento, tal es lo estipulado en el
articulo 272.

(15) Ibidem, p. 11.

(17) ALTAMIRA, Pedro Guillermo, Curso de Derecho Administrativo, DePalma,
Buenos Aires, 1971, p. 911.
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El articulo 273 establece “los limites 0_excepciones para el ejercicio
de ese derecho. Viniendo el articulo 274 a obligar a la Administracion 2
motivar la decisién que niegue el acceso a una pieza del expediente, dan.
do pie asimismo para que se presente contra esa decision los recursos or-
dinarios de la ley.

Este principio que consagra el articulo/ 217, Io podemos encontrar
ya dentro-de-las_di lases de procedimientos que la ley sefiala, en_los
articulos [%12 inciso 1 y 2} del procedimiento ordinario, y ‘el articulo 324
del procedimiento sumario. -

El primero porque se obliga a la Administracién en la citacién
para la comparecencia, que se enumere brevemente toda la documentacién
pettinente que obre en su poder, previniendo igualmente a las pattes pa-
ra que presenien toda la prueba que posean si atn no lo han hecho y el
segundo porque claramente expresa:

“. . .instruido el expediente se pondri en conocimiento de los inte-
resados, con el objeto de que. . . formulen conclusiones suscintas sobre los he-
chos alegados, la prueba producida y los fundamentos juridicos en que
apoyen sus pretensiones”.

“La_actividad de los particulares en el procedimiento administra-
tivo es muy variada. En algunos supuestos puede actuar como causa del
acto administrativo. En otros casos condicionan su eficacia. En otros casos
lo integran como requisifo formal a través de un procedimiento adminis-

trativo. El més importante de estos es la audiencia del interesado, El prin-

cipio de la audiencia del interesado estd admitido en forma universal, so-
bre todo en materia correctiva, disciplinaria. ,.”(19)

Ademis es preciso agregar que *...la funcionalidad del trimite
de audiencia es diferente y su contenido no se limita a asegurar la mera
posibilidad de formular alegaciones, sino que va mas alli en la medida
en que pretende facilitar al interesado el conocimiento de la totalidad del
expediente y permitirle consiguientemente realizar una defensa eficaz y
completa de sus intereses en base a lo actuado en el procedimiento™.(19)

Nos dice don Eduardo Ortiz:

“En general, es formalidad esencial la audiencia al particular en
los procedimientos negativos, que conducen a privarlos de derechos, a li-
mitar el ejercicio de estos, o a imponerles obligaciones. Tal derecho de
audiencia, definido por Dyroff... como el de ‘ser oido_con ataque y de-
fensa, y de oir lo que alegan los adversarios’, es principio fundamental
de un estado de derecho, esti consagrado implicitamente en el articulo 41
de Ia Constitucién Politica, que exige de la justicia el darse ‘cumplida y
sin denegacién’, porque seria denegarla y darla a medias el mantener Ja

(18) DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrative, Bibliografia Omebo, Editores
Libreros, Buenos Aires, 1965, Tomo II, p. 238.

(19) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Op. ciz, p. 427.
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validez de un acto perjudicial dictado con parcialidad y sin oir la parte
lesionada”.(20)
Indica Gordillo que:

“El principio constitucional de la defensa en juicio en el debido

proceso, es por supuesto aplicable en el procedimiento administrativo™.(21)

Es preciso insistir en el alcanse del derecho de defensa que esta-
blece el articulo 220 como participacién de las partes en el procedimiento,
En los articulos 293 inciso 2, 296 inciso 2, 298, 309 inciso 1 y 2, 311,
312, 317 inciso 1, 324 se insiste en el derecho de defensa.

Para Ia mayoria de la doctrina los elementos de la garantia de la
defensa ieben comprender:

['1. Derecho a ser oido, lo que a su vez presupone:

a) Un Teal conocimiento de las actuaciones administrativas; |

b) Oportunidad de expresar sus razones antes de la emisién del acto
administrativo, y desde lnego también después;

¢) Consideracién expresa de sus argumentos y de las cuestiones propues-
tas, en cuanto sean conducentes a la solucién del caso;

d) O de decidir expresamente las peticiones y como corolario de c);

€) O de fundar las decisiones, analizando los puntos propuestos por las
partes.

2.) Derecho a ofrecer y producir las pruebas de descargo de que
quiera valerse uno, lo que comprende:

a) Derecho a que toda prueba razonablemente propuesta sea producida;

b) Quela produccién de la prueba sea efectuada antes de que se adopte
decisién alguna sobre el fondo de lIa cuestién; y

c) Derecho a controlar la produccién de la prueba hecha por la Admi-
nistracién, sea ella pericial o testimonial”.(22)

Para finalizar con el tema de Ia participacion de las partes en el
procedimiento administrativo, debemos decir que las mismas tienen el
derecho de recurrir contra los acios que consideran indebidamente toma-
dos. Sea porque no se han cumplido al pie de ta letra—las normas proce-
Adimentales o porque consideren que su derecho o interés no ha sido de-
bidamente valorado.

El articulo(342 lestablece que las partes pueden recurrir contra las
resolugfones de mero trimite, o incidentales o finales, en los términos de
esta ley por motivos de legalidad o de oportunidad.

(20) ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, U. C. R,
Tomo 1I, 1976, p. 3.

(21) GORDIILLO, Agustin, Op. cit., p. 37.
(22) Ebidem, pp. 40-41.
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El articulo 343 por su parte indica los tipos de recursos clasificin-
dolos en ordinarios o extraordinarios. Estableciendo como ordinarios ¢l de
revocatoria y el de apelacién y extraordinario el de revisién.

4)  Principio_de-—imparcialidad.

En el prodecimiento administrativo, se da el fenémeno de que la
Administracion es juez y parte a la vez, pues siempre serd quien tome las
decisiones y es parte obligada de dicho procedimiento.

“...Ja_Administracién refine en el procedimiento-administrativo la
doble condicién de juez y parte, razin por la cual el principio de impar-
cialidad, caracteristico del proceso, resulta relativizado en cierta medida”.(?3)

Nuestra L.G.A.P. ha recogido la necesidad de que se dé esa im-

parcialidad y regula los institutos de Ia abstencién y la recusacién en los
articulos 230 a 238, ccusacion

El articulo 230 inciso ¥ sefiala_cuiles serin los motivos de absten-
cion y establece que serin los mismos de impedimento y recusacién que
se encuentran en la Ley Orgdnica del Poder Judicial (L.O.P.J.) y ademis
los que resulten del articulo 107 de la Ley de Administracion Financiera

de la Reptblica (L.A.FR.).

~ El articulo 230 de la L.G.A.P. establece que los motivos de abs-
tencién se aplicarin al Grgano director del procedimiento, al de alzada y
a las demis autoridades o funcionarios que intervengan auxilidndolos o
asesorandolos y ademés que cuando esos motivos concurran en un miembro
de un 6rgano colegiado, ésta no se hari extensiva a los demis miembros
salvo casos muy calificados en que ello sea necesario.

En el artifculo/231) se establece que cuando se dé algin motivo de
abstencién, el funcionario pondri razén de ello y lo enviard (el expe-
diente) al superior de alzada quien decidird el expediente. Si la acoge,
el superior sefialard a un funcionario sustituto de igual jerarquia que el
inhibido y si no lo hubiese, conoceri del asunto el superior inmediato.

Si la abstencién afecta al 6rgano de alzada, se procederi en igual
forma que la sefialada anteriormente, pero quien resolveri serd el supe-
rior jerirquico respectivo y si no lo hubiere, el Presidente de la Repiblica.

Sobre lo anterior sefiala el Lic. Ortiz en las Actas de la Asamblea,
especificamente en la N¢ 105 que “.. .tiene por objeto obligar a la admi-
nistracién a ejecutar los actos administrativos en favor de los particulares.
Que 2 menudo no ejecuta” (pigino 8).

Si el motivo de abstencién concurre en el Presidente de la Repi-
blica, éste se excusard y conoceri del asunto el Primer Vicepresidente, en
su caso, el segundo; en las Actas se menciona el hecho de que tiene que
ser asi para que sea una norma y no la voluntad del Presidente, la que
decida a cuil Vicepresidente se debard llamar a conocer del asunto.

(23) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Op. cir, p. 234,
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_En lo referente a los colegiados, estableciéndose que cuando algin
miembro se abstenga, esta abstencion serd resuelta por los miembros res-
tantes si forman quérum, o si no por el superior del 6rgano o, en su
defecto, por el Presidente de la Republica, y en caso de que se declare
con lugar, el mismo érgano colegiado, integrado con suplentes, conocerd

del asunto.
Cuando hubiere motivo de abstencién, la parte perjudicada podri

recusar al funciocnario. La recusacién la deberd plantear por escrito y con |

Ias pruebas pertinentes y el _funcionario recusado decidir si se abstiene o

si_considera infundada la recusacién, caso en el cual enviari el expediente

al superior. El superior u érgano llamado a resolver podré ordenar todas

las pruebas que considere necesarias para tomar su decisi6n.

Un punto interesante es que, en el inciso 5 de ese articulo 236 se
establece que no procederd recusacién del Presidente de la Republica. El
fundamento de ello lo encontramos en las Actas, en las que el Lic. Ortiz
dice que:

“Lo que ocurre es que cuando el Presidente tacha un impedimento,
se supone que como el lider moral que es de la Nacién, podemos contar
con que va a responder en su calidad y de entereza moral y va a delegar
el asunto en otro. Pero es muy vergonzoso para el pais que resulte un
Presidente tachado porque se esti metiendo en el negocio un hermano. Se
supone que el Presidente le va a hacer el lado de objecion aunque no
se lo haga. Exponer al Presidente a una tacha parece algo vergonzoso”.
(Acta N* 105, Comisién Permanente de Asuntos de Gobierno y Admi-
nistracién, pigina 9).

— En este punto podemos decir que ello puede servir para que even-
tualmente se rompa con el principio de imparcialidad, pues aunque se su-
ponga que el Presidente, por su entereza moral, va a delegar el asunto
en otro, ;podemos estar siempre seguros de esa entereza moral?

Por dltimo, en el articulo 237 se establece que la actuacién de un~

funcionario en el que concurran motivos de abstencién, implicard la inva-

lidez de los actos en que haya intervenido y ademis dard lugar a res- |

ponsabilidad.

Recuérdese que existiri una npulidad absoluta de-los-actos-enque
haya _intervenido un funcionario cuyos motivos de abstencién sean los se-
dalados en el articulo 199 de la LO.P.J. o los que derivan del atticulo
102 (segin nosotros del articulo 107) de la L.A.F.R., y una nulidad re-
latwa en los demds casos.

La imparcialidad llega a ser de gran importancia si se toma en

cuenta que puede referirse no sélo a que el funcionario tenga interés en ' '/

el asunto. Nos referimos a que el alcance puede llegar a ser mas sutil.
Recordemos el articulo 113-de-la L.G.A.P. en el cual al funcionario se le
obliga a actuar de manera que satisfaga el interés publico. Lo anterior,
pues en algunas ocasiones el interés del funcionario puede no ser directo.
¢De qué forma? Se trata de los casos en que el funcionario busca satisfacer

123

()



o buscar la manera de que sea el interés de la Administracion el que pre-
valezca. Este interés no en todos los casos se identifica con el interés pi-
blico.

Podrfa un funcionario o un grupo de funcionarios estar interesa-
dos en que un procedimiento administrativo lleve a un acto administra-
tivo que pretenda esencialmente satisfacer el interés de la Administracion
y no el interés puablico? Es posible por lo tanto, recusar a uno de estos
funcionarios.

5) Principio de_publicidad _del_procedimiento. _

El principio de publicidad en el procedimiento administrativo estd
garantizado cons:itucionalmente en nuestro pais, aunque no de una ma-
nera expresa. Nuestra Constitucin Politica establece en su Titulo IV
“Derechos y Garantias Individuales”, articulo 30:

“Se garantiza el libre acceso a los departamentos administrativos
con propésitos de informacién sobre asuntos de interés piblico. Quedan a
salvo los secretos de Estado”. =

Nuestra jurisprudencia ha delimitado en algunos casos el alcance
de este principio:

“La medida de orden acordada por el Director General de Trinsito
impidiendo la entrada de toda persona al propio recinto donde se guar-
dan los documentos del Registro de la Propiedad de Vehiculos, con el fin
de evitar congestionamientos pero nunca para negar que se consultara en
él, no violenta la garantia que consagra el articulo 30 constituiconal, pues
el libre acceso a los departamentos administrativos con propésitos de in-
formacién sobre asuntos de interés pablico, no significa el acceso material
o fisico de la persona directamente a las dependencias y documentaciones
de las oficinas administrativas, sino el dereeho—= obtener—informacion so-

bre cualquier dato que se requiere de interés pablico”. G

Veamos como la doctrina ha entendido los alcances del anterior
principio:

“El procedimiento administrativo sigue debatiéndose, pues, entre
la publicidad y el secreto, con clara ventaja para este Gltimo a cuyo favor
juegan tanto el deseo de los administradores de asegurarse una libertad
de movimientos de la que en otro caso carecerian, como la inercia de la
tradici6n, y, por supuesto la preponderancia pricticamente total de la for-
ma escrita”.(25)

Nuestro sistema procesal administrativo aventaja a otros sistemas,
entre ellos el espafiol, en varios aspectos que veremos infra.

(24) 1962, Alfaro Ferndndez vs. Director General de Trdnsito, Juzgado Primero
Penal de San José, 9 horas de 14 de mayo confirmada por la Sala Segunda
Penal, 16:40 horas de 22 de mayo.

(25) GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo, Op. cit., p. 406.

124

Para algunos otros es preciso que se tome en cuenta que: “...nc

‘hay que confundir la publicidad de la funcién con la publicidad de la es

tructura del proceso, La participacion del puablico en el proceso no es ur
modo de ser de su estructura imprescindible para el cumplimiento de su
funcién. Es solamente un medio como otro cualquiera, del cual se puede
y debe discutir la conveniencia a la luz de las 'ventajas y los perjuicio:
que puedan seguirse de é1”.(26)

Por lo tanto en la publicidad en el procedimiento administrativc
deben sopesarse los pro y los contra ya que es cuestién de conveniencia lz
utilidad de la participacién del pablico como medio para garantizar la efi
ciencia del procedimiento. No debemos entender el derecho de acceso que
tiene todo ciudadano a los departamentos administrativos como:

“Un _derecho del ciudadano a meter personalmente la nariz e

_cada uno de los procesos a ser informado del desarrollo de él, a manifesta
_su_opinién acerca d_e_ €l, no existe”.(27)

a) El principio_de publicidad en la L.G.AP.

El principio de publicidad no tiene una formulacién expresa e
la L.G.AP.,, como si sucede respecto de otros principios. Consideramo
que las proyecciones mds importantes de este principio son las siguientes:

1. El principio de publicidad en el procedimiento administrativo
como derecho de acceso al expediente y sus piezas.

Este derecho de acceso esti regulado especificamente en los ar
ticulos 271, 272, 273 y 274 de la L.G.AP.

"Ti. El articulo 217 inciso 1) establece que:

“Las partes tendrin derecho a conocer el expediente con la
limitaciones de esta ley y a alegar sobre lo actuado para hacer va
ler sus derechos o intereses, antes de la decision final, de con
formidad con la ley”.

Del estudio de este articulo tenemos que:

Se trata de una publicidad restringida pues se limita el derecho d
conocer el expediente a “las partes”, entendiéndose por estas, segin lo ex
presa el articulo 272: las partes, sus representantes y cualquier abogado.

ii. Este derecho de acceso al expediente y sus piezas, garantizad
por el articulo 272, constituye “un derecho a examinar, leer y copiar cual
qgufer pieza del expedignte, asi como a pedir certificacion de la misma’
Sin embargo, este derecho se encuentra limitado en el articulo 273 incis
1), pues no hay acceso a las piezas del expediente, en los siguientes casos

{26) CARNELUTTI, Francisco, Cuestiones sobre el Proceso Penal, Ed. Juridic
Europa-América, Buenos Aires, 1961, p. 128.

(27) Ibidem, p. 129.
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(1) ) Cuando por el examen de dichas” piezas, se corra el peligro
de comprometer secretos de Estado, de conformidad con el articulo 30 de
la Constitucién Politica ya analizado.

(2 | Cuando se corra el peligro de comprometer informacién con-
fidencial de la contraparte.

3)\ Cuando €l examen de las piezas confiera a la parte un privi-
legio indebido,

4) ) Cuando el examen de las piezas confiera a la parte una opor-
tunidad para dafiar ilegitimamente a la Administracién, a la contraparte
o a terceros, dentro o fuera del expediente.

Pareciera un mal necesario el que se limite el derecho de acceso al
expediente y piezas en los casos previstos por la ley, pues no estaria bien
que ejercitando un derecho se le causara perjuicio o indefensién a la con-
traparte o a terceros. Al respecto don Eduardo Ortiz en las Actas de la
Asamblea Legislativa de la L.G.A.P. establece:

“En realidad la norma constitucional ha sido mds o menos inter-
pretada por los tribunales penales por juicios de amparo en el sentido de
que hay ciertas piezas confidenciales en un expediente. En los trimites de
obtencién de contratos industriales, la ley exige presentar un informe con
todo el detalle técnico y financiero del proyecto industrial que se plantea.
Naturalmente que si el opositor que es el actual o potencial competidor
conociera eso adquirirfa un elemento de juicio importante para liquidar al
competidor en el futuro. Estas piezas son confidenciales. Ademas, seria
hasta cietto punto una forma de darle al competidor una ventaja para
competir deslealmente poniendo en conocimiento de él, datos que son se-
cretos. Hay ciertas piezas que elementalmente tienen que ser confiden-
ciales. Por otra parte, hay otros que son secretos de Estado y otros en que
finalmente resultan por su propia naturaleza imposible. Por ejemplo, un
informe que se dé a un Organo consultivo para que éste rinda su dicta-
men no debe ser conocido por las partes antes de que el 6rgano consul-
tivo lo rinda, porque se presta para que haya presiones con el 6rgano con-
sultivo. . . Igualmente los dictimenes antes de que hayan sido rendidos el
voto en que consiste el dictamen no deberia haberse conocido porque se
presta para maniobras. Es mds se presta para que las partes aleguen de-
rechos adquiridos con base en el voto que todavia no ha sido redactado.
Cuando en realidad se trata de documentos internos que no deberian es-
tar al alcance del administrado. Porque la Administracién debe tener la
libre facultad de formar su criterio en forma plena, libre antes de que se
dicte la decisi6n final” (Acta N° 106, Comisién Permanente de Asuntos
de Gobierno y Administracion, p. 7). (Ver articulo 277 L.G.A.P.).

iii. En todo caso, como garantia para las partes, sus representantes
y abogados, se establece que la decisién que niegue el conocimiento y ac-
ceso a una lieza deberd ser suficientemente motivada y contra dicha re-
solucién caben los recursos que establece la L.G.A.P. Entran aqui los ar-
“ ticulos 133 y 134. .

‘ 126

Desde el inicio del procedimiento, a partic del momento en que
las partes son citadas a la_comparecencia oral y privada con la Administra-
cién, tienen el derecho de acceso al expediente y piezas y asi poder ejer-
cer en mejor forma su derecho de defensa. La citacién a la comparecencia
oral se debe hacer con 15 dias de anticipacién, sEEuWEXEEnTIjrﬁcub
311. Incluso el articulo 312 nos aclara mas el alcance de este derecho
pues establece que la Administracion en la citacién deberi enumerar bre-
vemente toda la documentacién pertinente que obre en su poder y ademds
indicar la oficina en la que podri ser consultada y debe ponerla a dis-
posicién de los citados y de las partes.

La audiencia es garantia esencial sin la cual no puede existir ver-
dadero procedimiento en sentido propio, pues se encuentra en intima rela-

cién con el derecho de defensa que tiene la parte porque contribuye a que
en ningtn caso se produzca indefension.

Las manifestaciones que encontramos-en-la-L.G.A.P, sobre el prin-

cipio de publicidad en el trimite de audiencia son las siguientes:

i. | Articulo 218: establece que las “partes tienen derecho a una .
audiencia oral y privada con la Administracién en la cual se ofrecerd flr
recibird en lo posible toda la prueba...” En el mismo sentido, el articulo
309 inciso 1) establece que el procedimicnto ordinario se tramitard tam- -
bién mediante dicha comparecencia oral y privada. =

Ambos articulos se refieren a2 una comparecencia oral y privada,
por lo que nos cuestionamos donde queda el principio de publicidad? Pa-
ra entender el sentido de la frase comparecencia oral y privada, debemos
remitirnos al articulo 310 que establece quiénes pueden asistic a la com-
parecencia con la Administracion y que expresa “solo las partes y sus re-
presentantes y abogados podrin comparecer al aco, fuera de la Admi-
nistracién, pero ésta podrd permitir la presencia de estudiantes, profeso-
res, cientificos, quienes asistirin obligados por el secreto profesional”.
Vemos asi, que la publicidad de la comparecencia o audiencia queda limi-
tada a quienes estin interesados en ella, sea por parte o representantes de
las partes, abogados y a otros cuyo interés personal o propio, pero que
quedan obligados por el secreto profesional, en caso de que asistan e in-
cluso la Administracion puede citar a otras personas.

En las Actas quedé claro que *...como dministrativo _a_
la inversa de la sentencia judicial tiene efecto frente a todo el mundo,

s estamos poniendo_a todo el mundo frente al mundo, a colaborar
en €l desarrollo g:l procedimiento administrativo, inclusive si es un ter-
cero. Por ejemplo, resulta que un documento necesario para probar un he-
cho en la administracién estaba a nombre de un tercero, la Administra-
cién puede ordenarle que lo presente. A un tercero. ;Por qué? Porque
el acto administrativo va a surtir efecto frente a él y frente a todo el
mundo. No es lo mismo que la sentencia que va a surtir efecto frente a
las partes” (Eduardo Ortiz, Actas de la Asamblea, Acta N* 107, articulo

309).
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I-"’2.,f El principio de publicidad en el procedimiento administrativo
en relacién a la comunicacién de los actos de procedimiento.

Partiendo del principio general establecido en el articulo 140, de

/) Yque el acto administrativo produce sus efectos después de comunicado al

administrado, excepto si se concede tinicamen:e derechos, tenemos que *‘to-
do acto de procedimiento que afecte derechos o intereses de las partes o
de un tercero, deberd ser debidamente comunicado al afectado, de con-
formidad con esta ley”, nos dice el articulo 239 de la L.G.A.P.

La publicidad tiene intima relacién con los actos del procedimiento,
pues estos sélo producen sus efectos una vez que han sido comunicados y
desde este punto de vista también tiene relacién intima con el resurso pues:

“Dado que el acto s6lo produce sus efectos juridicos, una vez que
ha sido dado a publicidad, esta se transforma en presupuesto légico del
recurso”, (28)

Vemos asi que la publicidad en cuanto a los actos de procedimiento
juega un papel muy importante:

i. Comanicacion de los detos de procedimiento.

_Los actos dentro del procedimiento administrativo--deben ser de-
bidamente comunicados, cuando afectan derechos e intereses. Al respecto
se siguen dos reglas:

1.—Cuando se trata de actos generales la regla de la comunicacién
es la “publicidad” (articulo 240 inciso 1). En cuanto a la publicacién se
establece: V)
a) La publicacibn no puede normalmente suplir la notificaciéon (articu-
lo 241 inciso 1).

b) Cuando por culpa del interesado se ignore o esté equivocado el lu-
gar para notificaciones, se le comunicard por publicacién y dicha co-
municacién se tendrd por hecha cinco dias después de ésta (articulo
241 inciso 2).

¢) Igual regla se aplica para la primera notificacién en el procedimiento
cuando no consta en el expediente ningin lugar para notificacion,
o no se sabe. Si no consta, pero cualquiera de las partes o la Admi-
nistracién indica un lugar, se le notificard (articulo 241 inciso 3).

2—Cuando se trata de actos concretos, la regla de la comunicacién

es la “notificacion”.

En cuanto a la notificacién se establece:

a) Cuando un acto general afecte en particular 2 una persona y su Ju-
gar para notificaciones estd sefialado en el expediente o sea conocido

(28) GORDIILLO, Agustin, Op. cit,, p. 141.
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por la Administracién, el acto deberi serle también notificado (at-
ticulo 240 inciso 2).

b) La notificacién puede hacerse por varios medios: personalmente, tele-
grama, carta certificada o residencia, lugar de trabajo y direccién del
interesado, si no se hubiere sefialado lugar para notificaciones y cons-
tan en el expediente o por indicacién de la Administracién o de cual-
quiera de las partes (articulo 243 inciso 1).

¢) Cuando se trate de varias partes o destinatarios del acto se comuni-
cari a todos exceptuando el caso en que actien bajo una misma re-
presentacién o si han designado a un solo domicilio para notifica-
ciones (articulo 244 inciso 1).

d) Por dltimo se establece en el articulo 247 la nulidad de Ia comuni-
cacién hecha por un medio inadecuado. Y la defectuosa u omisa se-
14 relativamente nula.

Por tener una relacién con el principio véase los articulos 245, 342,
344-1, 345.1 y el 334 para el acto final.
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Resumen

En este trabajo se hace una presentacion ripida y suscinta del tema
de la oferta en la Contratacién Administrativa Pablica.

Se hace un analisis del Reglamento de la Contratacién Administra-
tiva (RCA), asi como de otros documentos publicos denominados carteles
o pliegos de condiciones, fruto de la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracién; y, que juegan —entre las partes— como la Ley del respectivo
contrato, en torno al tema-central de la oferta.

J i, LI O

Presentacién

En nuestro pais el tema de la contratacién administrativa tiene un
interés esencial. No sélo en términos del volumen de millones de délares
que el Estado costarricense adjudica al afio; sino también, por la creciente
necesidad de contar con una Ley de Contratos del Estado (LCE) con su
reglamento respectivo en materia de normas propias de esta negociacién,
como también del sinptimero de carteles que cada Administracién Pablica
menor elabora e imp?ﬁ'le incluso a nivel de mera circular, que es la norma
juridica de menor rango en el Estado,

La oferta sigue siendo vital en la contratacién administrativa, ya
que sin la propuesta del particular no hay negocio. Es la respuesta al
llamado de la Administracién para que el concurso se realice y se cumpla
con el fin piblico inherente al negocio estatal: proteger y realizar un ser-
vicio o un interés piblico.
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Introduccion

La oferta del particular es la respuesta que da el proponente
(nacional y extranjero) al llamado de la Administracién Péblica (AP) para
realizar un contrato administrativo regulado por el Derecho Publico.

Aqui desarrollaremos la temitica a partir de la definicién de lo
que es la oferta, plica o propuesta, hasta llegar al acto de adjudicacién
de la plica seleccionada, analizando —también— los aspectos de modifi-
caciones, reformas, precio y elementos que la componen.

1. (Qué es la Oferta?

La oferta es la propuesta formal que un interesado en contratar
con la Administracién dirige a ésta, aceptando la invitaci6n que, dentro
del procedimiento de licitacién, implica el cartel (art. 81 RCA).

Se trata de una proposicién, sujeta a procedimiento, tiempo y
forma que, le manda una persona al Estado, como respuesta a la invitacién
(hecha ‘mediante publicacién en la Gaceta) que efectia la Administracion
Piblica, para que se participe en una licitacién publica o privada.

2. Presentacién de la Oferta

La oferta debe ser presentada en original y con las copias que la
Administracién disponga en el cartel.

Asimismo, debe venir firmada por el oferente respectivo; o por
aquel que esti debidamente autorizado para firmar como aplicante.

Es decir, por aquel que esti cotizando, recuérdese aqui que el re-
presentante de casas extranjeras es un colocador de Grdenes de compra
(articulo 360 del Coddigo de Comercio).

También, se debe acompafiar €l nimero de cédula del oferente, y
los demds datos que lo identifiquen debidamente.

3. Oferta firme, definitiva, invariable, incondicionada

La propuesta tiene que tener esas caracteristicas para ser tomada en
cuenta como una plica seleccionable, elegible y adjudicable. De lo con-
trario queda excluida del concurso.

4. Oferta Seleccionable

La plica que puede ser objeto del acto de adjudicacién es aquella
que cumple con el cartel, pliego de condiciones, pliego de bases o instruc-
tivo (Art. 82 RCA).
| Ahora bien no todo incumplimiento, violacién o separacién de la
oferta respecto del cartel, implica necesariamente la exclusi6n, marginacién
o nulidad de la plica. S6lo aquellos incumplimientos graves de la plica
respecto del cartel, hacen nula la propuesta del interesado.
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5. Oferta en ldioma Espaiiol

_ Las plicas tienen que ser presentadas en el idioma espaiiol, es decir,
el original en castellano o espaiol. De lo contrario, quedan excluidas del
concurso.

; Prevalace esta norma, respecto de literatura, folletos o catilogos cs-
critos en otro idioma. Tales documentos tienen que ser presentados en el
!dioma nacional. (Art. 83 RCA). Algunos carteles permiten ofertas en
inglés (cf. cartel del ICE, contratacién de la obra con fondos del Banco
Centroamericano de Integracién Econémica, BCIE, 1985).

6. Vigencia de la Oferta

La plica tiene que presentar el término de su vigencia o plazo en
el cual la oferta esti viva y puede ser adjudicada.

Este plazo tiene que incluir todo el tiempo que sea necesario para
que la adjudicacién quede firme (es decir, el plazo de la posible apelacion
del acto adjudicatario ante la Contraloria (Art. 84 RCA).

7. Oferta y Cliusulas

El cartel presenta dos clases de cliusulas:

_A) Variables: Aquellas, respecto de las cuales puede el ofetente
cotizar (precio, plazo de entrega, etc.); y,

B) Invariables: En relacién con ellas, el oferente se obliga a
cumplirlas y se subordina a las mismas, por el mero hecho de cotizar.
Empero, es recomendable que el proponente indique en su oferta que
acepta todas las condiciones del pliego de condiciones (Art. 89 RCA).

Estas condiciones, se ubican, por ejemplo, en los requisitos téc-
nicos de”la obra publica que se desea construir,
El cotizante esti en la obligacién de cumplir con el pliego de condiciones
con el objeto de tener la posibilidad de convertirse en el contratista res-
pectivo (Art. 90 RCA).

8. Precio de la Oferta

El precio de la cotizacién tiene que ser firme, incondicionado, se-
guro, cierto. Se deben indicar en letras y en nameros. Si hay confusitn,
prevalece el precio dado-en letras.

Los impuestos se deben indicar por separado; de lo contrario, se
presumen incluidos dentro del precio cotizado.

De acuerdo a la Ley de la moneda, se puede cotizar en moneda
extranjera, pero la regla es que la cotizacion se debe hacer en moneda
nacional, si se trata de una oferta con pago en el exterior (Arts. 85, 86,
87 y 88 del RCA).
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9. Oferta total o particular

El cotizante puede ofrecer todos los renglones de la licitacion o va-
rios de ellos, cuando se establece que el aviso de patticipar en la licitacion
péblica contiene una gama de items, en donde cada uno de ellos cons.
tituye un concurso por aparte. Por ejemplo, cuando se licitan equipo y
material para oficina (miquinas de escribir, P_apeleros,_ escritorios, boli-
grafos, etc.). Lo que no esti permitido es cotizar cantidades menores a
las que cada renglén (entiéndase licitacién) requiere. Asi, por ejemplo,
si se piden 100 méiquinas de escribir, no se pueden cotizar 20. Se tienen
que ofrecer 100. Teniendo la Administracién, la facultad de comprar esas
100 o cantidades menores; o, si lo desea, declarar desierto el concurso
(Arts. 91 y 126 del RCA).

10. Oferta y sus componentes

Las partes que componen una plica, propuesta u oferta, son —entre
otros—:
* Escrito principal de oferta (en el cual el oferente manifiesta su
deseo de negociar con la Administracion)
* Maquetas
* Fotografias
* Disenos
* Planos
* Catalogos
* Cauciones o garantias
* Muestras
* etc.

Todo este conjunto de elementos, integran la oferta (cf. Art. 92
RCA).

11. Oferta y Oferente sometidos a las Leyes y Tribunales Nacionaies

La normativa costarricense manda que la plica como el aplicante,
quedan sometidos al ordenamiento, tramites, procedimientos, requisitos y
tribunales de Costa Rica.

Es decir, los extranjeros quedan bajo la jurisdiccién de la Ley y
Tribunales Nacionales, no pudiendo invocar normas juridicas o tribunales
extranjeros. Ello es asi, por la soberania del Estad?’ costarricense y pot
ende, en virtud, de que el que llama a la contratacién es la propia Ad-
ministracién Pablica.

El Estado no puede quedar sometido a leyes o tribunales del extran-
jero, en el terreno de la contratacién administrativa, como es obvio (cf.
Articulo 99 del RCA). :
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12. Ofertas en Sobre Cerrado

) Las plicas se deben presentar cerradas, con el fin de que los compe-
tidores no conozcan el contenido de propuesta.

Por supuesto, que el sobre debe presentar la leyenda con los datos
que identifiquen la licitacién para la cual va destinada la respectiva plica.

Con el sobre cerrado, se tiende a proteger el principio de compe-
tencia leal entre los oferentes y a que la Administracion promueva un
mayor nimero de cotizantes, que saben que sus datos no van a ser cono-
cidos por la competencia antes de tiempo. Para ello, se establece el dia,

lugar y hora para abrir los sobres que contienen las ofertas (cf. Articulo
103 RCA).

13. Retiro Juridico de la Oferta

La oferta puede ser retirada por su respectivo oferente.

Este retiro es juridico, mediante una nota en la cual el aplicante
le hace ver a la Administracién Piblica que deja sin efecto la propuesta
depositada en la sede administrativa correspondiente. Este retiro juridico
debe ser hecho antes de la apertura de las ofertas. Si lo hace después, la
garantia de participacién la liquida el Estado a su favor, ya que esta
caucién responde a la intencidn seria de comtratar del proponente (cf.
Articulo 105 del RCA). Algunos prefieren retirar la oferta a correr el
riesgo de perder o ganar menos de lo que desearan, a pesar de la prohi-
bicién que en tal sentido, manda el Articulo 119 del RCA.

14. Acto de Apertura de las Ofertas

El dia, hora y lugar dispuestos por el Estado para la apertura de
los sobres que contienen las ofertas, se procede a su apertura, delante de
los interesados en dicho concurso y de los funcionarios pablicos competen-
tes para ese acto.

También, en calidad de observadores, pueden estar funcionarios de
la Contraloria General de la Repiblica (cf. Articulo 109 del RCA).

La costumbre es que tales funcionarios del ente contralor no acuden
a estas aperturas de ofertas, probablemente porque la Contraloria pudiera
estimar que es mis convediente dejar a la Administracién Pablica y a los
particulares interesados efectuar y presenciar tales actos administrativos.
Ello no obsta, para que si estos funcionarios de la Contraloria, asi lo
estiman necesario, acudan como los observadores dichos.

—

15. Ofertas abiertas extemporaneamente

Si las ofertas son abiertas por la Administracién Pablica después
del tiempo (dia y hora) indicados en el cartel para ese efecto, tales plicas
quedan fuera del concurso y el Estado no puede adjudicarlas vilidamente
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: o2 i 4 del 19 de
] RCA; oficio de la Contraloria (CO) N 1057 !
ocu(dlb}-; Z:iedf%z, Revista de la Contraloria (RECO) N® 33, 1982, pig. 90).

16. Ofertas presentadas fuera del plazo para recibir plicas

i 3 ido el plazo para
licas que se presentan después de conclui pl
resenta‘:q:gigs,f’ queda?n fueral.3 del concurso y no deben ser recibidas (cf.

Articulo 113 del RCA).

17. Oferta Completa

lementos que
ta debe contener todos y cada uno de los elem
la com;‘;ng:?lj:s? z‘omo las certificaciones, constancias, declaraciones, etc.,
etc., que pida el pliego de condiciones. .
, Quedan eliminadas del concurso aquellas ofertas mcomple_ta.s.
Solo las plicas completas pueden ser calificadas de elegibles res-
pecto del acto de adjudicacién.

18. Oferta Ajustada al Cartel

judicada.
rta que cumple con el cartel puede ser adju
Aquellascc';i?e lﬁ) :fizlea oqse apartg del pliego de condiciones, queda fuera

del concurso.

19. Ofertas Piblicas

e los sobres de las ofertas son abiertos, tales dommento_s
uedenligi Zgisg?tados por los demis competidores como por los admi-
nistrados en general (cf. Articulo 118 del RCA).

20. Mejoras en las Ofertas

es pueden plantear mejoras en sus (_}ferifzis y la Admi-

nistmciél;fsl a(;fe::;';ra Pen cuenlt)a una vez que la ’adludlcaaon esté ftré;_le.
no. Es decir, para los efectos de comparacion dc_ qfertas y de adju-
Ante?én .Ias plicas son analizadas conforme fueron originalmente presen-
(ti;(ciaaz y; que de lo contrario, empezariq una guerra ofertual y se mqlpgfiai]
los principios de igualdad entre participantes y :31_ de compe'tenr:'u} dea.
El sa]':l)aer a qué atencrse (principio de seguridad juridica, quedaria violado).

21. Aclaraciones en las ofertas

i rmite es que las ofertas pueden ser suscel')tibles de
aclaraci(})‘r? (g:aenilo Sliagedudas ob:rlias o lagunas evidentes (cf. Articulo 119
y 122 del RCA). :
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22.  Modificaciones a la Oferta

No estin permitidas, pues con ello se rompen los principios licita-
torios de la igualdad ante el concurso y la competencia leal (cf. Articulos
119 y 122 del RCA).

23. Ofertas Adjudicadas

Aquellas ofertas que pueden ser adjudicadas son las que cumplen
con estos requisitos:

* Estar sujetas al cartel.

* Tener vigencia en cuanto a todos sus elementos, tanto del escrito
principal de la propuesta como de las garantias.

* Ser firmes, incondicionales, invariables y certeras (cf. Articulo
122 del RCA).

24. Oferta Ventajosa

Esta oferta es la que la Administracién adjudica, pues presenta
condiciones que la hacen seleccionable.

Una plica adjudicada puede tener un precio mayor que otras plicas.
En este caso, el acto de adjudicacién a la plica mas cara tiene que ser ra-
zonado y debidamente fundamentado, pues se esti contratando a un Pprecio

més alto, mis oneroso para el Estado

El Estado mo estd obligado a contratar con la oferta mis barata,
ya sea aduciendo el lema de que lo “barato sale caro”; o dando argumen-
tos técnicos que tiendan a demostrar que la oferta contratada presenta
repuestos, nivel de servicios de mantenimiento, calidad, experiencia, etc.,
que la hacen ventajosa respecto de las demis (cf. Articulo 122 del RCA).

Oferta de menor precio (“Mds barata”’)

Cuando la adjudicacién recae sobte una plica de menor precio no
es preciso fundamentar la seleccién, pues, se considera que el Estado no
tiene porqué justificar el negociar lo que necesita a un precio menor res-
pecto de las demay ofertas.

Eso si, tiene que ser una oferta que cumpla con el cartel (cf. Ar-
ticulo 122 del RCA).

25. Cuadro de Ofevras

La Administracién debe elaborar un cuadro de las ofertas, con el
fin de indicar en un grifico cudles son los aspectos m4s representativos
de las plicas y ver con claridad aquellas ofertas que son elegibles, venta-

josas, excluibles, etc.
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Este cuadro es de mucha ‘ayuda para los 6rganos que tienen la
responsabilidad de seleccionar la plica (cf. Articulo 123 del RCA).

26. Totalidad de ofertas excluidas

La Administracién puede excluir todas las ofertas del concurso,
mediante la declaratoria de desierta la respectiva licitacién. Este acto de
exclusion de todas las ofertas, llamado de declaratoria de concurso desierto,
tiene que ser razonado, ya que antes de la vigencia del RCA y de la re-
forma a la LADFR, el Estado, simplemente alegaba que “no convenian
al interés de la Administracién o al interés pablico”. En algunos casos,
en forma arbitraria, dejando burlados a los cotizantes. De ahi nacié esta
norma que manda que el Estado tiene que dar razones para iniciar un
concurso y terminarlo fallidamente, al declarar desierta la licitacién corres-
pondiente.

El Articulo 124 da algunas razones para declarar desierto el con-
curso, como por ejemplo:

* Precio inaceptable (temerario, de dumping, etc.)

* Baja calidad

* Experiencia negativa

* Antecedentes deficientes

* El objeto del concurso deja de ser necesario para la Adminis-

tracion

A modo de conclusiones

La oferta esti sujeta a una normativa general bisica, establecida
en una multiplicidad de carteles muy diversos.

De ahi que hemos preferido comentar y referirnos al RCA (Re-
glamento de la Contratacién Administrativa), que es la norma que tiene
como base la Ley de la Administracion Financiera de la Repdblica (LAFR).

Utge elaborar un cartel homogéneo y bisico para la Administra-

cién Piblica (AP) que proteja y cumpla con el principio de seguridad
juridica.
Ya no se trata solo de reformar el RCA sino de promulgar una Ley de
Contrato del Estado (LCE) que venga a poner orden en la produccién
desordenada de normas, en este campo negocial, como se comprueba con
la elaboracién anirquica de carteles y circulares de la Administracién Pi-
blica (AP).

En nada beneficia el hecho de que cada institucién piblica emita
su propio cartel y circulares sobre esta materia. Se trata de una frondosidad
normativa que perjudica a la Administracién Pablica y a los particulares.
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