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PRESENTACION

Al iniciar con este numero el quinto afio de vida de la Revista Judicial,
brindamos a nuestros lectores estudios sobre temas de Derecho Procesal, Derecho
Privado general, Derecho Constitucional, Derecho Civil, Derecho Procesal Penal y
Derecho de Menores.

Hemos dividido nuestra revista en secciones que, gracias a la asiduidad de
destacados colaboradores, ya se han consolidado; ellas son, en el orden en que se
ofrecen, Estudios, Resefia legislativa extranjera, Resefia bibliogrifica, Informacion
normativa, Pronunciamientos especialmente relevantes y Jurisprudencia. En esta
ocasion tenemos el gusto de comunicar que, con la ayuda del Dr. Carlos Matias
Gonzilez Lizano, continuamos la tradicién, que tuvo el antiguo Boletin Informa-
tivo de la Corte Suprema de Justicia, de incluir trabajos especialmente dedicados
al analisis de las relaciones entre Medicina y Derecho en una seccién denominada
“La Ciencia al servicio de la Justicia”, de gran utilidad para los funcionarios judi-
ciales en campos donde entra en juego la medicina legal. El trabajo que damos a
conocer hoy se titula “Criterio para un limite legal maximo de alcoholemia en
conductores”. Su autor, el Dr. Gonzilez, Jefe de la Seccién de Investigaciones
Toxicologicas del Departamento de Ciencia Forense del Organismo de Investiga-
cion Judicial, analiza los efectos del alcohol sobre el sistema perceptivo, motriz y
psiquico (tanto €n lo emocional, como en las llamadas funciones mentales) con
base en porcentajes, resultado de investigaciones de reputados autores que el Dr.
Gonzilez cita en su amplia documentacion. El trabajo concluye con una intere-
sante propuesta legislativa sobre el limite legal que conviene fijar con apoyo en
los descubrimientos cientificos.

Tenemos el gusto de presentar a la consideracion de nuestros lectores el
valioso estudio del Dr. Olman Arguedas Salazar, titulado “Los actos procesales”,
utilizado en el curso de Teoria General del Proceso en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Costa Rica. El autor acepta ahi la concepcién voluntarista del
acto juridico y la aplica a la materia procesal para establecer la existencia de una
forma (o modo de exteriorizacién) y de un contenido volitivo en ellos. Del acto
distingue el negocio procesal que se caracteriza por la presencia de un acuerdo.
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Después de clasificar los actos procesales (de acciéon o de omisidn, licitos e ilicitos,
de parte o del Juez) el Dr. Arguedas pasa al anilisis de las formas procesales. Cabe
destacar el mérito del uso de un concepto de validez general de forma, como
modo de exteriorizacion, a diferencia del sentido tradicional que utiliza la expre-
sion como sindnimo de formalidades. Plantea seguidamente el problema de encon-
trar un justo medio entre celeridad y seguridad, antes de pasar al tema de la
invalidez de los actos procesales: la nulidad absoluta y la relativa, donde enfoca
también la doctrina de la inexistencia, asi como los medios (incidente, accién y
recurso) a través de los cuales se puede alegar. Se pone particular atencién a los
recursos como procesos de impugnacién, que se clasifican en ordinarios, extraordi-
nariosy excepcionales. El estudio de las resoluciones judiciales (providencias, autos
y sentencias) es otro de los temas centrales del trabajo del Dr. Arguedas. Final-

mente, el autor desarrolla el tema de los actos procesales de los auxiliares del Juez
(en particular los actos secretariales o de notificacion).

En la Mesa Redonda organizada recientemente en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica, sobre la oportunidad de la reforma de nuestro
Derecho Privado, el Dr. Gastén Certad diserté sobre “La unificacién del Derecho
Privado en Italia”. El autor nos relata y explica, en admirable sintesis, el fenome-
no de la “comercializacion del Derecho Civil” y las fuerzas que intervinieron en la
promulgacién de la nueva legislacion, que concluy6 con la idea de uniformar el
Derecho Privado, para 1o cual se tomé muy en cuenta la figura del empresario y el
tema del trabajo. El autor nos presenta una descripcidn sistemdtica de la nueva

normat.wa, anotando algunos de sug defectos, pero emitiendo finalmente una
valoracién positiva de 1a obra realizada por la legi

slacion italiana.

Del Dr. Odilén Méndez, Director del Area de Investigacion de la Facultad
di Derecho de la Universidad de Costa Rica, tenemos una importante contribu-
clon sobre “La separacion de los poderes y las libertades publicas”. El autor
enfoca el principio de la separacion de poderes en distintos regimenes (presiden-
cial, parlamentario, de asamblea). Se hace ver que “este principio no tiene la
misma relevancia en los diferentes regimenes politicos contemporéneos”. A pesar
df’ ello, afirma que la division de funciones aparece como una garantia de la
libertad Y un limite a 1a arbitrariedad, sobre la base de las ideas expuestas por
Montesc!uleu en “El Espiritu de la Leyes”. Se refiere seguidamente el Dr. Méndez
@ las objeciones al principio de la separacion de poderes. En Costa Rica, —obser-
va— existe un sistema presidencial muy particular que tiene su explicacion histo-
rica en los sucesos de 1948; hace ver, sin embargo, un incremento de este poder
con la ley denominada de “Presidencias Ejecutivas” y con la Ley General de la
Administracién Pablica. El estudio analiza e} papel del Presidente en la actividad
legislativa, tanto en lo que se refiere a |a iniciativa de las leyes como al veto. Del
Poder Legislativo se exponen algunas limitaciones; entre ellas las que tiene en lo
que se refiere a las consultas al Tribunal Supremo de Elecciones y a la Corte
Suprema de Justicia; de sus relaciones con el Ejecutivo se destaca el voto de

censura que tiene cardcter moral, la interpelacién a ministros y las comisiones de
control parlamentario.
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Del Dr. Gerardo Calvo ofrecemos “El problema de la transmisibilidad a los
herederos de la accién para la reparacion del dafio moral sufrido por el difunto™,
donde se analizan las soluciones que la doctrina y jurisprudencia francesas han
ofrecido, asi como la respuesta que se da en nuestro medio. La unificacion juris-
prudencial francesa se basa en la idea de que “‘el derecho a la reparacion nace en el
patrimonio del causante antes de su muerte, por lo que se transmite a sus herede-
ros”. En Costa Rica con otros argumentos se ha llegado a establecer los derechos
de los herederos a indemnizacién por dafio moral en caso de muerte. El estudio
tiene amplias referencias jurisprudenciales nacionales y extranjeras por lo que
tiene un gran valor prictico.

Del Dr. Luis Guillermo Herrera Castro presentamos ‘“La accién civil resar-
citoria en la nueva legislacion procesal penal”. Expresa el autor que la nueva
legislacidn se encuentra bajo la influencia de la Escuela Cldsica, de modo que son
las victimas las que pueden escoger la via para la obtencion del resarcimiento: la
via civil ordinaria o la via del proceso penal. Plantea la posible ineficacia de los
dos sistemas tradicionales y la posibilidad de estructuraciéon de uno nuevo nuestro.
El autor realiza un anilisis de los diversos interrogantes que plantea el tema, tales
como la naturaleza de la accidn civil resarcitoria (destacindose su caracter privado
en cuanto al interés tutelado y a la disponibilidad) y describe algunos de los
problemas que se presentan en cuanto a la independencia de la accién (donde se
destaca la falta de claridad de nuestra legislacidon) y las reglas probatorias (donde
lo que encontramos, mds bien, es ausencia de regulacién, por lo que ¢l autor
acepta la referibilidad de las reglas generales del Cédigo de Procedimientos Civiles
y las reglas del Derecho Procesal Civil en cuanto sean compatibles). Otros temas
problemdticos estudiados son las excepciones, los embargos y tercerias, los inci-
dentes, la litis consorcio, la legitimacion, la actuaciéon de las partes y el desisti-
miento. Propone finalmente el Dr. Herrera la necesidad de una solucion mixta
mediante la cual se permitiria a las victimas coadyuvar al Ministerio Publico. El
planteamiento de este trabajo es esencialmente polémico, por lo que esperamos
respuesta de los defensores del actual sistema.

El Lic. Henry Issa El Khoury, profesor asociado de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica, participa con su trabajo “‘Algunas consideracio-
nes sobre las medidas tutelares”, en el que plantea multiples interrogantes y
formula interesantes hipotesis, en aspectos como la responsabilidad, la aplicabili-
dad de la ley penal y la existencia de un sistema para los sujetos menores de
diecisiete afios que ajusten su conducta a lo establecido en las leyes penales. A
partir de la culpabilidad, la antijuridicidad y la tipicidad y, en particular, del tema
de la capacidad cognoscitiva y volitiva, analiza el problema de la imputabilidad,
del cual considera diverso el de la “atribuibilidad”, con respecto al cual habla de la
importancia de fijar criterios para la medicién técnica de la edad mental. Con
relacion a la teorfa de la sancién, el autor encuentra elementos que justifican la
aplicacion de medidas preventivas y curativas a estos sujetos. Tales elementos son
la peligrosidad y los conceptos de prevencién social y terapia personal.
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Se incluye también, dentro de la secciéon de estudios de este nimero, un
t.rabajo sobre la llamada “Incapacidad juridica especial”, donde se intenta la de-
limitacién de la figura poco pacifica de la ‘“capacidad juridica especial” y s€
estudian los hechos que generan alguna forma de limitacion determinando con

ello la no referibilidad de determinados sectores/del Ordenamiento a algunos su-
Jetos.

Confamos una vez mas con los aportes del Lic. Diego Baudrit Carrillo y
) E.:nrlque Pedro Haba, en las secciones de Reseiia legislativa extranjera y
Resefia bibliogrifica, respectivamente. El primero se refiere a la regulacién actual
de la Corte de Casacién y al recurso de casacion en materia civil en la legislacion
francesa’ Y el segundo a la obra de Friedrich Miiller, Metodologia juridica y siste-
ma politico. Ofrecemos finalmente nuestras acostumbradas secciones de ‘“Infor-

macic iva’’. P .
den:"", normativa™, “Pronunciamientos especialmente relevantes” y “Jurispru-
ia”.

del Dr.

Victor Pérez Vargas.

[ E X YT
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LOS ACTOS PROCESALES*®

Cuando la realidad sufre diversas modifica-
ciones en el devenir de la vida diaria, se encuentra
como motivo de ellas un determinado suceso del
que se considera como efecto aquella modificacion
de la realidad. Esto es lo que se llama hecho.
Ahora bien, cuando ese hecho opera sobre una rea-
lidad juridica, entonces el suceso recibe el nombre
de hecho juridico, pudiendo definirse éste como el
suceso o acaecimiento en virtud del cual se crea, se
modifica o se extingue una realidad juridica {Dere-
cho procesal civil. Jaime Guasp, tercera edicion
corregida, tomo |, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid 1968, pag. 259). También dentro de la ca-
tegoria general del derecho juridico existen divisio-
nes, pues, si ese hecho juridico llega a modificar, a
crear o a extinguir alguna de las relaciones juridi-
cas que componen la institucion procesal, entonces
estaremos en presencia de’un hecho juridico proce-

sal. Dentro del concepto general de hecho juridico,

hay un grupo de ellos que se caracterizan por ser la
expresion de una voluntad humana y que se deno-
minan actos juridicos; se caracterizan estos porque
en ellos interviene la voluntad humana creando,
modificando o extinguiendo una relacién juridica,
De alli resulta facil captar el concepto de lo que
serfa yn acto juridico procesal, consistiendo éste
en un acto o acaecimiento en el que interviene la
voluntad humana, y por el cual se crea, modifica o
extingue alguna de las relaciones juridicas que
componen la institucién procesal. El acto procesal
s, en consecuencia, una manifestacién de volun-
tad con un fin determinado. Como tal consta de

Dr. Olman Arguedas Salazar.

dos elementos: la forma y el contenido. E| primero
es el elemento objetivo, o sea, el modo de exterio-
rizarse esa voluntad; el segundo es puramente sub-
jetivo y supone la existencia de un proceso sicolo-
gico. Actos procesales en sentido estricto serdn
entonces las manifestaciones de voluntad que im-
portan el ejercicio de un derecho preexistente
como la demanda, los recursos, las diligencias de
Prueba, etc. sin embargo se presentan en la reali-
dad juridica algunos actos que no son propiamente
manifestacion de una voluntad sino que se presen-
tan en ellos mas de una voluntad; tales son los
llamados acuerdos y negocios procesales caracteri-
zandose la primera figura porque las voluntades
concurrentes no van dirigidas a un mismo fin,
como si ocurre en el negocio juridico procesal,
sino que por el contrario en el acuerdo la direccion
de esas voluntades es individual. Podriamos citar
como ejemplo de negocio juridico procesal la tran-
Sacfﬁfm y el compromiso arbitral en donde, como
ficilmente puede observarse, las voluntades concu-
rrentes van dirigidas a un mismo fin. Como ejem-
p-l? del acuerdo podriamos mencionar la designa-
cion de un perito por ambas partes, porque si bien
en este caso el medio de prueba es uno, lo cierto es
que el acuerdo de las partes va dirigido a fines
distintos, En el acto procesal existe pues una vo-
luntad; v en el negocio y el acuerdo hay concu-

rrencia de voluntades. Debe distinguirse el acto
Procesal constituido por una manifestacion posi--
tiva, de aquel que lo constituye una manifestacion

negativa u omisién. Ejemplo del primer caso seria

—
* Apuntes para el curso de Teoria General del Proceso de la Facultad de Derecho de Ja Universided de Costa Rica.

)
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la contestacion de la demanda v ejemplo del segun-
do sera la no contestacion de la demanda. También
correspondiendo a este punto de vista se les ha
lamado actos voluntarios y actos involuntarios res-
pectivamente.

Los actos voluntarios pueden subdividirse a la
vez en actos licitos e ilicitos siendo los primeros
los que se ajustan a los dictados de la ley y los
segundos una violacion de la misma. Entre estos
altimos podemos citar el falso testimonio, la de-
manda simulada, la confeccidn de un documento
falso. Los voluntarios licitos son actos juridicos
porque producen la constitucién, conservacion,
modificacion o cesacién de una situacion juridica
en la relacion procesal. Si no persigue esos fines no
serd acto procesal. Entonces desde este punto de
vista, no seria acto procesal el otorgamiento de un
poder. )

Por su origen, se clasifican los actos procesales
en actos de parte y actos del juez. E| principal acto
procesal del actor es la interposicion de la deman-
da, que constituye el acto tipico de iniciacion pro-
cesal; como acto del demandado podemos contar a
la contestacion de la demanda, y el acto procesal
mds.importante del juez lo constituye la sentencia.
Entre ambos se producen una serie de actos que
unas veces son propios, {ofrecimiento de pruebas)
Y otros comunes (participacion en las diligencias
de prueba). Asimismo, entre los actos del Organo
jurisdiccional, unos pueden ser del juez y otros de
sus auxiliares y subalternos (resoluciones del juez,

préctica de un embargo por medio de un Juez Eje-
cutor, una notificacién).

LAS FORMAS PROCESALES,

Es el modo de expresion de la voluntad. Desde
este punto de vista, todos los actos tendran una
forma, unas veces necesaria para su existencia (ad
solemnitatem) y otras veces para su constataciéon
(ad probationen). Ejemplo del primer caso: las for-
malidades de la demanda; del segundo caso, los
documentos para demostrar contratos por suma
superior a doscientos cincuenta colones. Las for-
mas pueden ser también un conjunto de ellas para
dar valor a otro acto-procesal. Adqui podemos refe-
rirnos a la absolugidon de posiciones, que supone
una gestion de parte, una resolucion del Juez citan-
do al confesante, una notificacién personal o por
medio de cédula en su casa de habitacion, y por
Gltimo 1a comparecencia del confesante o su no

10

comparecencia. Las formas también se refieren 3 la
colocacion del acto en el curso del proceso, esto es
a los plazos o términos dentro de los cuales e| acto
debe ser realizado. Por ejemplo el ofrecimiento de
pruebas en juicio ordinario de mayor cuantia debe
hacerse dentro del plazo de diez dias; la interpo-
sicion de una apelacion de un auto debe bacerse
dentro del plazo de tres dias, etc. (Actos de parte).
Las resoluciones de los jueces deben ser dictadas
en dia habil asi como sus actuaciones deben ser
realizadas dentro de su respectiva circunscripcion
territorial (Actos del Juez). En todos los tiempos
se ha sentido la necesidad de las formas pero ellas
han variado de acuerdo con la cultura de los pue-
blos. En Roma, por ejemplo, habian solemnidades
de cuya observancia dependia ei éxito del actor.
Pero, en la actualidad han sido establecidas con
cardcter cientifico y sirven para la instruccion v
resolucion de los procesos. Podemos citar como
ejemplo las siguientes: requisitos para la notifica.
cién, concesion de plazos para que el demandado
conteste la demanda, igualdad de medios de prue-
ba para ambos litigantes, requisitos formales de |13
sentencia, aportacion de papel sellado al establecer
incidentes, etc. Las formas tienen el inconveniente
de que pueden producir atrasos en la tramitacion y
cuando son excesivas resulta sacrificado el derecho
de fondo, para cuya realizacién han sido estabie.
cidas. Dos son los intereses que deben conciliarse:
la celeridad y la sequridad. E! actor desearia |4
méxima rapidez en la resolucion del proceso, y g
demandado por su parte desearia mayor ampliyyq
para el ejercicio de su defensa y considera |egjy,
pard sus intereses cualquier restriccion a ese reg.
pecto. El problema radica en encontrar un térming
medio: celeridad con seguridad. La no observancia
de las formas produce: a} la ineficacia del acto y b)
el decaimiento del derecho. En el primer caso acy-
rre lo 'que se llama nulidad. E| segundo ocurre
cuando no se act(a en los plazos determinados por
la ley. Por ejemplo, la no contestacion del deman.
dado importa el decaimiento de su derecho parg
hacerlo en adelante y la instancia seguira su curso,
previa declaratoria de su rebeldia, en tratandose de
juicio ordinario. Asimismo la no interposicion de
un recurso significa el consentimiento de la resoluy-
cién. v

v

LA NULIDAD.
La nulidad es la sancién por la cual 1a ley priva
a un acto procesal de sus efectos normales cuando
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en su ejecucion no sean observadas las formas pres-
critas por la ley. Este concepto es provisorio por-
que la funcién de la nulidad no es asegurar el cum-
plimiento de formas sino el cumplimiento de los
fines asignados a éstas por el legislador, lo que con-
viene aclarar para evitar confusiones.

En primer lugar es necesario distinguir entre
acto inexistente y acto nulo. En el primero no se
necesita el pronunciamiento judicial para que el
acto deje de producir sus efectos; en el segundo se
necesita el pronunciamiento judicial para que el
acto deje de producir sus efectos y para hacer desa-

. parecer los producidos. Ejemplo: una sentencia de
divorcio pronunciada por un Gobernador. Cabe
decir que esa distincion se hace doctrinariamente
pues en nuestra ley no se habla de inexistencia sino
Gnicamente de nulidad que, segin las caracteris-
ticas que la misma revista, sera absoluta o relativa.
El ejemplo citado importa una nulidad absoluta
puesto que constituye un acto juridico llevado a
cabo por un funcionario que no tiene competencia

para ello.

CLASIFICACION DE LAS NULIDADES.

De acuerdo con nuestro ordenamiento juri-
dico procesal las nulidades se dividen en absolutas
y relativas, siendo el criterio que las distingue el
perjuicio © indefensién. Si existe perjuicio o inde-
fension la nulidad serd absoluta pudiendo entonces
ser declarada de oficio por el Juez, mientras que la
relativa solo puede serlo a peticion de parte y den-
tro del plazo que la ley indica. Chiovenda en sus
Instituciones, dice que si la nulidad puede ser de-
clarada de oficio, el acto es nulo; si puede serlo
solo a peticion de parte el acto es anulable. Los
divide pues, en actos nulos y actos anulables. Si la
falta de un presupuesto puede ser relevada de ofi-
cio el acto en nulo; de lo contrario es anulable.
Agrega que cuando la existencia de un determi-
nado presupuesto o forma es de interés pablico, su
defecto debe tenerse en cuenta de oficio, exis-
tiendo interés publico no sélo cuando la forma o
presupuesto se refiera a la separacién de los pode-
res del Estado (competencia, jurisdiccion) sino
también cuando esa forma influye en el resultado
final del proceso. ¢Cuéando es que una forma pue-
de influir en el resultado del proceso, esto es, cuan-
do una forma es esencial en el acto? El establecer
si es esencial 0 accidental es cosa dificil de deter-
minar quedando entonces la solucion a cargo del

Juez; debera indagarse entonces la voluntad del
legislador que podria haber considerado esencial
aquello que por si mismo no lo seria.

Carnelutti en su obra Sistema distingue entre
elementos esenciales o necesarios del acto y ele-
mentos accesorios o Gtiles. Considera esenciales la
capacidad v la legitimacion. Para este autor la omi-
sion de un elemento esencial sera causa de nulidad
absoluta y la omisién de un accesorio lo sera de
nulidad relativa. Distingue también Carnelutti en-
tre nulidad relativa y anulabilidad. En la primera el
acto no produce efectos mientras no sea subsa
nado, por ejemplo un remate cuyo edicto no se
publico. En la segunda el acto produce sus efectos
mientras el defecto no sea subsanado.

Para Satta en su obra Derecho Procesal Civil,
después de distinguir entre acto inexistente y acto
nulo, concluye en que tanto las nulidades absolu-
tas como las relativas se convalidan si el acto ha
alcanzado el fin para el cual se establecié. Guasp
en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil distingue entre nulidad absoluta y nulidad re-
lativa, ocurriendo la primera cuando falta un ele-
mento esencial y la misma puede ser declarada de
oficio, pero cabe su convalidacion por un acto pos-
terior del Juez o de la parte. Si el requisito no es
esencial, entonces ocurre la anulabilidad o nulidad
relativa, El acto entonces puede ser no sélo conva-
lidado sino que no puede ser invalidado sino a peti-
cion de parte.

Para Couture existen actos absolutamente nu-
los y actos relativamente nulos. La nulidad absolu-
Ta no puede convalidarse pero necesita ser declara-
da porque el acto nulo tiene una especie de vida
artificial hasta el dia de su invalidacion. El acto re-
lativamente nulo puede ser invalidado y puede ser
convalidado por consentimiento expreso o tacito
de las partes. Pero advierte que en el procedi-
miento no existen actos absolutamente nulos por-
que todas las nulidades pueden ser convalidadas.

Doctrinariamente podemos concretar los si-
guientes principios: 1) Son inexistentes los actos
en los que la omisién de una formalidad haya
impedido su configuracion juridica, ain cuando de
ella no se ocasione ningtin perjuicio a las partes. La
inexistencia no necesita ser declarada y no admite
convalidacién. 2) El Juez debe declarar de oficio
las nulidades esenciales o absolutas, entendiéndose
por tales las que afecten el derecho de defensa en
juicio, pero las partes pueden convalidar el acto
expresa o ticitamente, por la ejecucion de un acto
posterior valido, antes de que se declare la nulidad.
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3) Las nulidades accesorias o relativas seran decla-
radas Unicamente a gestion de parte, entendién-
dose por tales las que priven a éstas de un derecho
procesal, pero las nulidades no serdn declaradas
sino se demuestra la existencia de un perjuicio.

¢COMO PUEDE ALEGARSE LA NULIDAD?

Entre nosotros la alegacion de nulidad puede
hacerse por tres medios: el incidente, la accion yel
recurso. Si lo que se ataca es la estructura de un
acto procesal que constituye una actuacién del
Juez, el camino a seguir es el del incidente de nuli-
dad (nulidad de actuaciones). Si lo que se ataca es
una resolucion viciada de nulidad, ésta deber3 ale-
garse al interponer el recurso que quepa contra
dicha resolucién. La accién de nulidad se establece
cuando se quiera anular un proceso que no ha sido
sustanciado en la via ordinaria. Dicha accion de
nulidad se tramitara pues, en la via ordinaria. Sin
embargo, existen legislaciones que admiten la ex-
cepcién de nulidad, la cual no existe entre noso-
tros expresamente establecida.

LdS RECURSOS.

Para Guasp~los recursos tienen como antece-
dente la impugnacién del proceso, produciéndose
entonces lo que él llama proceso de impugnacion,
La impugnacién procesal responde a la idea de de-
Puracién del resultado de un proceso distinto. Par?
dicho autor Ia impugnacién del proceso no es la
continuacion del proceso pues aquél tiene caracter
auténomo. Es un proceso independiente con su
régimen juridico particular, es decir, con requi-
sitos, procedimientos y efectos distintos del pro-
ceso a que se refiere, pero que guarda conexién
con el principal. Este proceso de impugnacién re-
cibe el nombre de recurso.

CLASIFICACION.

Se clasifican en ordinarios, extraordinarios, y
excepcionales. Los primeros son aquéllos que se
producen con cierta normalidad derivando de ello
una mayor facilidad con que el recurso es admitido
y un mayor poder atribuido al 6rgano que lo resol-
verad. Entre ellos se encuentran comprendidos la
revacatoria y la apelacion; el primero 1o resuelve el
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mismo drgano que dictd la resolucion recurrida, y
el segundo lo resuelve el Superior del 6rgano que
dicto la resolucion recurrida.

Los segundos, esto es, los recursos extraordi-
narios, son aquéllos en los que se exigen para su
interposicidon, motivos determinados y concretos y
en los cuales el 6rgano jurisdiccional no puede pro-
nunciarse méas que sobre aquellos sectores invoca-
dos en el recurso. Entre dichos recursos se encuen-
tra el recurso de casacion,

Los terceros, recursos excepcionales, son
aquéllos que se caracterizan mas bien como accio-
nes impugnativas autdonomas porque rompen la
unidad del proceso para dar lugar a una nueva tra.
mitacion que no afecta tanto la firmeza de la reso-
lucién sino més bien su autoridad de cosa juzgada
material. Entre esta clase de recursos se encuentra
el recurso de revision.

LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

Aparte de las actuaciones en las vistas y com-
parecencias, los actos fundamentales de los Jueces
y Tribunales estan orientados a la ordenacion dej
curso y sentencias del procedimiento, recepcion de
pruebas, resolucion de los negocios y ejecucion. La
direccion del proceso dentro del sistema de justicia
rogada o de sujecién al principio dispositivo-con-
troversial es un cometido fundamental del Juez y
de la Sala de justicia. La principal facultad direc-
tiva de ellos consiste en dictar resoluciones que son
necesarias para que el proceso comience: adquiera
impulso y continGe su curso hasta el final. Estas
resoluciones pueden ser llamadas de ordenacién
procesal u ordinatorias. Mediante las repetidas re-
soluciones, el érgano realiza el enjuiciamiento de
los actos de las partes, admite O deniega sus peti-
ciones y las proposiciones de prueba, y desde luego
tanto en estas resoluciones como en las demds, los
organos jurisdiccionales hacen uso de |fas atribucio-
nes y cumplen las funciones que son inherentes a
la jurisdiccién. (Leonardo Prieto Castro, Derecho
Procesal Civil, Volumen Primero, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid 1972, pégs. 537 y
538).

De acuerdo con nuestro ordenamiento proce-
sal civil, la ordenacion procesal se lleva a cabo me-
diante las resoluciones que dicho ordenamiento
denomina providencias y autos. Providencias son
resoluciones que tienen como finalidad exclusiva la
ordenacién y el impulso del proceso. Nuestro Co-
digo de Procedimientos Civiles no las define sino
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que al tratarse en el articulo 81 de las diversas
clases de resoluciones, al referirse a las providen-
cias se limita a decir que son las resoluciones de
mera tramitacién. De alli que siguiendo ese criterio
expuesto por nuestro derecho positivo procesal
civil, las providencias seran resoluciones meramen-
te ordinatorias, y en consecuencia tienen por obje-
to impulsar el procedimiento, o, en otras palabras,
dar a los autos el curso ordenado por la ley. Entre
ellas se pueden citar: la audiencia sobre costas e
intereses, un nuevo sefialamiento para remate.

- En relacién con los autos, tampoco nuestro
Cédigo de Procedimientos Civiles construye una
definicion, sino que, por exclusién, los autos seran
todas aquellas resoluciones que no son providen-
cias ni sentencias. Sin embargo, doctrinariamente
si se puede diferenciar el auto de la providencia en
el sentido de que aquél es una resolucion que ha
implicado en estudio valorativo de parte del Juez,
es decir, ha ameritado un esfuerzo intelectual del
Juez para la aplicacion, interpretacion o integra-
cion del derecho. Prieto Castro, en la obra que
hemos citado ha dicho lo siguiente: “Son autos las
resoluciones que deciden incidentes 0 puntos que
determinen la personalidad combativa de alguna de
las partes, la competencia del juzgado o tribunal, la
repulsién de una demanda, la admisién 0 inadmi-
sién de las excepciones de la reconvencion, la de-
negacién del recibimiento & prueba o de cualquiera
diligencia de ella, las que pueden producir a las
partes un perjuicio irreparable y las demds que de-
cidan cualquier otro incidente, cuando no esté pre-
venido que se empleé la forma de sen tencia”.

En cuanto a formalidades relativas a unas y
otras, nuestro Coédigo Procesal Civil se preocupa
unicamente, en cuanto a formalidades especificas,
de las sentencias, estableciendo el articulo 84 las
formalidades que debe tener el fallo; no establece
nuestro ordenamiento procesal civil formalidades
especificas en tratandose de providencias o de
autos, debiendo simplemente observar estas dos
clases de resoluciones, las formalidades generales
establecidas en el mismo Cadigo tales como el Juz-
gado o Tribunal que las dicta, el lugar, asiento del
" brgano jurisdiccional, hora, dia, mes y aio en que
se dicta. No obstante, como los autos pueden refe-
rirse a un punto de alguna complicacion, nada im-
pide que esta clase de resoluciones puedan llevar
como formalidad la formulacién de un conside-
rando {motivacion). En cambio, las providencias,
por su propia naturaleza, no tendrdn mas que las
formalidades de caréacter general.

Y - e T T

Tocante a las sentencias el articulo 81 en su
inciso 2) del Cédigo de Procedimientos Civiles es-
tablece una categoria de ellas disponiendo que tie-
nen el caricter de tales las resoluciones que deci-
den definitivamente las cuestiones debatidas, o si
resuelven sobre excepciones perentorias, o sobre
cuestiones incidentales que pongan término al
principal objeto de la accion, por hacer imposible
su continuacion o reiteracion. Las formalidades
que deben tener las sentencias para gozar de vali-
df:z estan determinadas en forma expresa en el ar-
ticulo 84 del Codigo de Procedimientos y que en
términos generales se denominan: encabezamiento,
resultandos, considerandos y por tanto. Los resul-
tandos v los considerandos en conjunto pueden ser
denominados cuerpo o motivacién de la sentencia.
Asi, de acuerdo con lo dicho, las sentencias con-
tendran en forma precisa: los datos del tribunal,
las partes y el negocio; los hechos y las razones
juridicas, y por Gltimo la decision. Estas formali-
fiades intrinsecas se refieren a los fallos de primera
instancia pues, los de segunda instancia ademas de
observar esos requisitos deben cumplirse también
con otros tramites previos cuales son el estudio, la
votacion, y la redaccion. Es obvio que estos alti-
mos requisitos indicados se producen cuando la
stentencia va a ser dictada por un tribunal cole-
giado. Hay otro requisito que debe observarse sélo
en determinados casos cuando se trata de senten-
cias de primera instancia y es el referente a su
publicacion; ello ocurre cuando se trata de un
demandado ausente y al cual debid nombrarsele un
representante ad litem.

INVARIABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES.
LA ACLARACION Y LA ADICION.

Tanto las resoluciones ordinatorias como las
sentencias finales vinculan al juez tan luego como
s? hayan firmado, por cuya razon no pueden va-
riarse ni modificarse por quien las haya dictado.
Ello es asi porque de lo contrario no se realizaria
el valor seguridad dando lugar, por el contrario, a
que se produzca la inseguridad y la desconfianza,
trayendo como consecuencia también que los pro-
Cesos no terminarian si se permitiera por si y ante
si modificar las propias resoluciones. Sin embargo,
este principio no puede llevarse hasta sus altimas
consecuencias pues la resolucion puede estar vicia-
da de oscuridades u omisiones; en esta hipdtesis la
ley concede acertadamente al juez la facultad de
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aclarar o adicionar las sentencias de oficio hasta el
momento de que se entregue al Notificador el ex-
pediente respectivo, y a las partes el derecho de
solicitar esas aclaraciones o adiciones dentro del
término de tres dias después de notificada.

Aunque el Codigo de Procedimientos Civiles
no se refiere concretamente sino a las sentencias en
cuanto a las aclaraciones y adiciones, en criterio
del suscrito nada impide que se pueda adicionar o
aclarar un auto o una providencia,

A la aclaracion vy a la adicion puede conducir
una sentencia incongruente. Pero, “/a congruencia
debe ser entendida en sus justos limites. No signi-
fica una adaptacién literal a los pedimentos, y me-
nos a las palabras. Basta para cumplir el principio
que el fallo guarde acatamiento a lo sustancial de
lo solicitado, que sus declaraciones tengan la efica-
cia juridica necesaria para que queden resueltos
todos los puntos objeto de debate” (Prieto, ob.
cit.).

LOS ACTOS PROCESALES DE LOS AUXILIA-
RES DEL JUEZ.

Cabe destacar en este aspecto, principalmente
los actos secretariales y los actos de notificacion.
Los primeros estén formados a su vez por un con-
junto o subconjunto de actos denominados: actos
de comunicacion entre las partes y el juez o tribu-
nal, actos de documentacion, y actos de impulso
procesal. Entre ¢| primer subgrupo se encontraria
fa recepcion de los escritos de las partes; en el
segundo subgrupo se encontraria el acto de firmar
las resoluciones con el Juez, Alcalde, Actuario,
Agente, o Magistrados, levantar las actas de las dili-
gencias, expedir certificaciones de piezas, custodiar
los autos y documentos. Los actos de impulso pro-
cesal son en general todos aquellos que tienen
como finalidad una funcion general auxiliadora del
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Juez o tribunal. Todos estos actos procesales se.Cfe'
tariales en conjunto se encuentran corﬂpfe"‘d“:’os
en el articulo 112 de la Ley Organica de! Poder
Judicial. .

La notificacion “es e/ acto del 6rgano jurisdic:
cional destinado a comunicar a las partes © @ cual-
quiera persona que deba intervenir en el proceso
(testigo, peritos, etc.) una resolucién del tribunal.
Esta descripcién revela que la notificacion no €s en
si acto procesal independiente, sino derivado de
otro, y destinado a provocar uno ulterior (€OMPa"
recencia, realizacién de determinads actividad,
etc.)”. (Prieto, ob. cit., pags. 579 y 580).

Nuestro Codigo de Procedimientos Civiles
consagra las siguientes clases de notificaciones: pPor
medio de cédula, que ocurre cuando la parte ha
indicado oficina o casa para notificaciones: tam-
bién cuando sea conocida la habitacion de quien
debe ser notificado por primera vez y no se le
encuentre en persona. Notificacion personal, que
como su nombre lo indica se hace directamente a
la persona que debe ser notificada. Notificacion
por el transcurso de veinticuatro horas, Que sé Pro-
duce cuando la parte no ha hecho sepalamiento de
oficina o casa donde oir notificaciones: esas veinti-
cuatro horas se cuentan a partir del momento en
que fue dictada la resolucion, —Notificacion por
medio del Boletin Judicial, que se lleva a cabo en
determinados casos, por ejemplo, 2 sentencia
cuando el demandado ha sido declarado rebelde, y
no se le encontrd para notificarlo personalmente—,

El ejemplo citado de notificacion por € trans-
curso de veinticuatrg horas es uno de 105 Casos que
contempla nuestra ley procesal civil, Pues €l ar-
ticulo 95 del Cédigo de 1a materia establece tam-
bién otros casos que pueden presentarse- —Lo pro-
pio cabe decir en cuanto a las notificaciones por
medio del Boletin Judicial al rebelde cuando no
sea habido: el articulo 96 ibjdem establece varios

casos de resoluciones que deben ser notificadas e
esta forma—, ‘

;‘j;v,,.
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LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO EN ITALIA

La entrada en vigor del ordenamiento corpora-
tivo en ltaliacon laley del 3 de abrilde 1926 sobre
1a disciplina de las relaciones colectivas de trabajo
y la aprobacion de la Carta del Trabajo del 21 de
abril de 1927, favorecieron el encuentro entre dos
tesis, sobre la codificaciéon del Derecho privado,
que se habian contrapuesto en el pasado: la de la
unificacion del derecho de las obligaciones, inspira-
da en la codificacion suiza de 1881 e impulsada en
un principio por Cesare Vivante y luego por Mario
Rotondi, y la tendiente a la reconstruccion del Co-
digo de Comercio sobre la base de la empresa en
sentido subjetivo y profesional, inspirada en el Co-
digo alemén de 1897 y propugnada por Lorenzo
Mossa. Asi mientras el ordenamiento corporativo
fascista inclinaba la balanza hacia la tesis de Mossa,
se notd que dicha posicion no excluia que se pu-
diera dar un paso decisivo hacia la unificacion del
derecho de las obligaciones, a través de la inclusion
en el Cadigo Civil de las normas generales sobre las
obligaciones comerciales, contenidas en el Codigo
de Comercio vigente, fenémeno denominado “‘co-
mercializacién del Derecho Civil’.

El Cédigo Civil italiano de 1942 tuvo una for-
macién progresiva y, en sus altimas fases, hasta un
poco agitada. Después de la publicacién del primer
libro titulado “‘Sobre las personas y la familia” en
1938 y del segundo libro denominado ‘‘Sobre las
sucesiones’’, en 1939, cuya elaboracion requirid
varios afos, debia seguir la elaboracién y publica-
cion de los otros dos libros, el de la propiedad
titulado ““cosas y derechos reales” y el de las obli-
gaciones Y de los contratos, cuya base era el pro-

Dr. Gastén Certad M.

yecto italo-francés de 1928, En este punto el ritmo
de los trabajos se tornd vertiginoso y convulsiona-
do. Por un lado presionaban confusas instancias
politicas que querian hacer del codigo una expre-
sion de las ideologfas fascistas, introduciendo en él
la concepcién corporativa del Estado y de la eco-
nomia; por el otro, se abrian paso exigencias técni-
cas que postulaban la necesidad de una arménica
unién entre el espiritu de la codificacion del dere-
cho privado v los valores de la tradicion juridica
italiana.

Es importante aclarar que mientras se estudia-
ba y preparaba la reforma al Cédigo Civil, se reali-
zaban también los trabajos preparatorios del nuevo
Codigo de Comercio. El subcomité para la reforma
del Cédigo de Comercio fue presidido por Alberto
Asquini, mientras que aquél para la redaccion del
libro de las obligaciones por Andrea Ferrara.

Los juristas italianos que intervinieron en esta
segunda fase de los trabajos preparatorios del Codi-
go Civil se valieron de su educacién cultural y de
su experiencia técnica para impedir que prevalecie-
ran, en la reforma de las materias patrimoniales,
ideologias politicas, manteniendo al codigo en una
posicion de cauta renovacién de sus instituciones,
novedades que habfan surgido con anterioridad e
independientemente de ladoctrina politica fascista.

Cuando parecia proxima la sancién legislativa
del proyecto de Cédigo de Comercio, se abrid una
restringida pero muy vivaz polémica politica sobre
la cuestion perjudicial de la autonomia del derecho
comercial, tanto por parte de los seguidores de la
corriente tendiente a instaurar un solo codigo de
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las obligaciones, cuanto por parte de algunos pro-
pugnadores politicos de un cédigo de la produc-
cién y de los intercambios o de un cddigo de la
economia corporativa; otros, por el contrario insis-
tian en aprobar la reforma sin mas discusiones. Es.
to indujo al Ministro Grandi a volver a examinar el
plano general de la reforma.

Ante el peligro que acechaba de la desintegra-
cion de la codificacion, el Ministro optd por re-
nunciar a la autonomia formal del Cédigo de Co-
mercio, insertando el contenido del proyecto de
Cédigo de Comercio de 1940 en un esquema de
cbdigo civil unificado que, ademis de contener los
libros ya aprobados en el ‘38 y en el ‘39, debia ser
completado con un nuevo libro destinado a la dis-
ciplina de 1a empresa comercial, de las sociedades
comerciales y de la competencia, encuadrado en
la disciplina general de la empresa y del trabajo. E|
nuevo libro titulado en un primer momento “De la
empresa y del trabajo”, y luego, en su texto defini-
tivo, ““Del trabajo’’, fue obra de un subcomité pre.
sidido por Alberto Asquini y fue promulgado, con
los otros libros del cédigo, mediante el Real Decre-
to del 16 de marzo de 1942, ntimero 262,

Dichosamente se logrd neutralizar el intento,
apoyado por muchos, de codificar, a manera de
introduccion al Cédigo Civil, los “‘principios genera-
les” del ““ordenamiento juridico fascista™”, recono-
ciéndose en su lugar, como férmula de transaccidn,
valor juridico a la Carta del Trabajo de 1927, ala
cual se atribuia con énfasis, pero sin una sustancial
conviccion, la eficacia de “’principios generales del
ordenamiento juridico del Estado’ Gtil para brin.
dar “el criterio directriz para la interpretacién v
aplicacion de la fey”’, reconocimiento que, dado el

contenido de ese documento, resultd casi del todo
inocuo.

Naturalmente que todo esto produjo también
sus inconvenientes y, en particular, un cierto espi-
ritu conservador en la legislacion privada Que se es-
taba elaborando.

Queriendo resumir entonces las fases finales
de esta historia externa del Cédigo Civil italjang
del ‘42, podemos afirmar que mientras el librg de
la propiedad ponia '‘sobre la mesa’ el gran proble-
ma politico-legislativo del derecho de propiedag

y de la concepcion que del mismo se consagraba en
el codigo, paralelamente, en la reelaboracign del
Cédigo de Comercio se planteaba el no menog gra-
ve problema de disciplinar la mejor forma de acti-
vidad econdmica, esto es, de la empresa, Y, por G-
timo, en lo tocante a la formacién del libro de jag

obligaciones y de los contratos, se planteaba el
problema de la autonomia privada y sus limites.
Lo que significaba que los aspectos técnicos ha-

brian de ser superados por los politicos. o
La idea salvadora fue entonces la de eliminar

la duplicacién de los codigos de derecho privado y
hacer uniforme la disciplina de la materia civil y
comercial. Se decidio, ademas, plantear la discipli-
na de la actividad econdémica, en todas sus formas
(incluyendo la agricola), desde el punto de vista
subjetivo sobre la figura del empresario vy, desde el
punto de vista objetivo, sobre el concepto de em-
presa y sobre la nocidn de ‘‘azienda’’, y de dar, en
el dmbito de esta disciplina, la mayor importancia
al trabajo subordinado, que es uno de los elemen-
tos determinantes de la empresa. En el libro de las
obligaciones se uniformé la disciplina de las dos
materias, prevaleciendo la de las relaciones co-
merciales (comercializacion del derecho civil); en
el libro “"Del trabajo’” se regularon las actividades
econdmicas, los sujetos, individuales y colectivos y
los instrumentos de las actividades mismas; por Ulti-
mo, en el libro titulado ‘’De la tutela de los dere-
chos’” se colocaron una serie de instituciones de
fundamental importancia: de la publicidad a las
Pruebas, de 1a responsabilidad patrimonial del deu-
dor en su configuracién estatica (garantias, medios
de conservacion) y dinamica (ejecucion forzosa) a
los efectos sustanciales de la cosa juzgada vy, por Ol-
timo, la prescripcidn, institutos aparentemente di-
Versos pero realmente unidos entre si teleoldgica-
mente, al tener todos una funcidon instrumental
dirigida a asegurar, preventiva o sucesivamente, la
realizacion del derecho subjetivo. Fuera del cédigo
Quedaron la letra de cambio vy el cheque, leyes va
Promulgadas en virtud y como consecuencia de la
Convencion de Ginebra de 1930; la quiebra y los
demis procedimientos concursales, que serian ob-
jeto de una tey especial promulgada en el mismo
afio ‘42 y todo lo relativo al comercio maritimo,
regulado en el Coédigo de la navegacién.

Para Alberto Asquini, la razén fundamental
del cambio operado en el legislador fue su reflexion
en la unidad del ordenamiento del trabajo, mas
que del ordenamiento corporativo en sentido poli-
tico. Se quizo que el Cédigo Civil se centrara sobre
la tutela del trabajo y de la empresa (expresion
también ésta del trabajo) y no sobre la propiedad
{como estaba el Cédigo Civil de 1865); y como las
disciplinas del trabajo y de la empresa eran, en sus
Principios fundamentales, unitarias, segun las exi-
gencias de las economias organizadas de nuestros
tiempos, la incorporacién del Cédigo de Comercio
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dentro del Cadigo Civil estaba en la l6gica de las
cosas. A esto contribuyeron también las razones
técnicas, arglidas fundamentalmente por Mario
Rotondi, que empujaban hacia una unificacion del
derecho de las obligaciones {por el llamado feno-
meno de la comercializacion del derecho civil) v
los fendmenos de la produccién en masa y de la

“*estandarizacion’’ de los intercambios.
Segiin Rosario Niccol6, el disefio arquitectoni-

co de la legislacion privada italiana del ‘42 es exce-
lente, pero el contenido de los cuatro libros del
Cédigo Civil no esta a la altura de {as intenciones y
del grado de calidad técnica que hubiere sido posi-
ble alcanzar sin la excesiva rapidez que durante los
primeros afios de la segunda guerra mundial, le fue
impuesta a los trabajos preparatorios. Errores, la-
gunas, escasa coordinacion, desigualdad de estilo y
de perspectiva de algunas normas, son defectos del
trabajo de coordinacién entre los distintos libros
del codigo que, habiendo podido ser muy itil, dio
resultados muy modestos por la frenética celeridad
con que tuvo que trabajar el subcomité para que el
codigo entrara en vigor la fecha establecida del 21
de abril de 1942. Por ejemplo, pueden notarse al-
gunas manifestaciones de apego ala tradicion que
llevaron a mantener una disciplina, a veces minu-
ciosa, de institutos historicamente superados {co-
mo el contrato de cuenta corriente, la renta perpe-
tua o la anticresis) 0 que no ameritan absolutamen-
te una disciplina especial {como el comodato o el
secuestro convencional); se pueden ademds apun-
tar lagunas en la disciplina de institutos de notable
importancia (como en los contratos bancarios y en
la empresa agricola); contradicciones entre ciertas
premisas generales y ciertas soluciones concretas
{como la disciplina de los actos realizados por los
incapaces que es incompatible, en ciertos aspectos,
con la disciplina general de los vicios del contrato);
abundancia de definiciones y de formulas escolésti-

cas; etc. o
Empero, a pesar de todo esto, del codigo, des-

de el punto de vista técnico, debe darse un juicio
positivo. Basta recordar la coherencia y la eficacia
con las cuales se ha querido realizar “la tutelade la
confianza”; el esfuerzo tendiente al logro de ins-
trumentos idoneos para asegurar la tutela del con-
tratante mas débil frente al mas fuerte; la tenden-
cia a asegurar, dentro de la relacién contractual, un
equitativo balance de los intereses, a través de la
buena fe, la correccion y la equidad como normas
de conducta; la normativa en tema de posesion, so-
bria pero al mismo tiempo limpida y precisa. Hasta
la misma unificacion de la disciplina de las obliga-

ciones civiles y comerciales fue realizada con garbo
y medida, pudiéndose apuntar, como Gnico defec-
to tal vez, el haber sacrificado aquella riquisima
fuente normativa, subsidiaria pero auténoma, re-
presentada por los usos, que hoy no tienen en
ltalia la importancia que tenian en el abrogado
Cédigo de Comercio de 1882.

Ahora bien; el juicio sobre el Codigo Civil ita-
liano del ‘42 no depende sélo de los innegables
progresos técnicos que pudo haber efectuado res-
pecto a la legislacion anterior y, ni siquiera, de su
sugestivo disefio sistemético, sino, principalmente,
de la vitalidad de las ideas fundamentales que cons-
tituyen su substrato y sus cimientos y del grado de
exactitud con el cual aquellas ideas han sido inter-
pretadas y traducidas en férmulas juridicas.

En los afios en que el codigo se redactd, las
viejas ideas estaban gastadas y superadas, pero no
estaban aOin maduras las nuevas, aquellas que po-
dian constituir el fundamento del derecho del
mafiana: la crisis del derecho de propiedad napo-
leénico era ya advertida por socidlogos, politicos,
filosofos y juristas, algunos de los cuales veian mas
bien la crisis del derecho subjetivo, y se comenzaba
a hablar de la necesidad de reconocer una funcién
social de la propiedad, al menos en relacion con al-
gunos bienes; muchos comenzaban a distinguir, de
la categoria general de las pertenencias, situaciones
juridicas distintas (como, por ejemplo, los dere-
chos de autor, el derecho de la marca, a la *‘azien-
da”, etc.); muchos empezaban a indagar aquel
proceso de movilizacion de la riqueza dirigido a
producir una devaluacién (ideal) de la propiedad
inmobiliar y un ascenso vertiginoso de la propie-
dad mobiliar. El Cédigo Civil italiano del ‘42, no
ignoro estos claros sintomas.

Nos queda un Gltimo aspecto por considerar.
El desarrollo de la economia y de sus estructuras
ha relegado a segundo plano, bajo el aspecto social,
la actividad de goce del propietario frente a la acti-
vidad productiva del empresario, que organiza para
ello los bienes y los servicios que a dicho fin pue-
den ser destinados. De esta constatacion surgio la
categoria juridica de la empresa que el Cédigo Ci-
vil italiano del ‘42 puso al centro del libro quinto.

Es cierto que la disciplina no es completa, ni
tampoco muy fiel a la realidad econémica: faita
una adecuada consideracion de la empresa agricola
vy de la empresa publica; no se tuvo presente, 10 su-
ficiente, que el aspecto subjetivo de la gran empre-
sa, organizada generalmente como sociedad anoni-
ma, merecia una consideracion méas atenta en
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cuanto a ciertas figuras de dicha sociedad (mayor pectos primarios de la organizacion social y de la
proteccion a minorias, etc.); todo esto —y algunas estructura economica italianas. No se trata de una
cosas mas— es indudablemente cierto; pero lo que meta alcanzada sino de un punto de partida, ya
realmente cuenta es que, por vez primera, el insti- que el codigo contiene los temas esenciales para
tuto juridico de la empresa, como situacion objeti- llevar en la direccion justa, el curso futuro de la ex-
va regida por el empresario, se coloca en el centro periencia juridica italiana. EI motivo verdadero y
del sistema del derecho privado. Propiedad y em- fecundo de la unificacion del derecho privado en
presa, como categorias paralelas, constituyen, jun- ltalia esta todo aqui, asi como ha quedado plasma-
to a la categoria complementaria del trabajo, los fi- da en estas l{neas, la verdadera importancia del C6-

lones fundamentales del Cédigo Civil italiano del digo Civil italiano de 1942,
‘42 y bajo este dmbito representan, creo yo, los as-

LA X L L 24
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LA SEPARACION DE LOS PODERE

Esta técnica constitucional conocida desde
Aristteles, estudiada posteriormente por John
LOCKE vy perfeccionada por MONTESQUIEU,
constituye un instrumento organizativo y limitante
del pader politico. La positivacion de este princi-
pio de la separacion de funciones la encontramos
inscrita en el texto de cada Constitucion liberal, Su
existencia incide en la determinacién de los diver-
sos regimenes politicos y constituye un presupues-

to estructural basico del régimen de lag libertades
pablicas.

S Y LAS LIBERTADES PUBLICAS

Sin embargo, este principio no tiene la misma
relevancia en los diferentes regimenes politicos
contempordneos. En las democracias populares 1a
soberania tiene una significacidon distinta a la acor-
dada en las democracias occidentales. En aquéllas,
la soberania sirve a la concentracidn del poder en
un mismo 6rgano politico.

Por ello conviene analizar el contenido diverso
de la separacién de poderes o funciones y las con-
secuencias de su aplicacién en la organizacion del
poder estatal.

SECCION I. LA TEORIA DE LA SEPARACION DE PODERES

No existe en el mundo actual, Estado alguno
gue presente una estructura monolitica del poder.
E! funcionamiento racional dei poder implica la
logica division de las tareas del Estado. No quere-
mos significar con ello que e ejercicio de las distin-
tas funciones estatales ocurra en forma enteramen-
te independiente en todos los regimenes politicos.

Una cosmovision politica permite apreciar
diferentes aplicaciones Y concepciones de esta téc-
nica constitucional. La oponibilidad de los siste-
mas liberal y marxista muestrg cuan diferente es la
valoracidn que se le atribuye a la divisién de las
funciones juridicas del Estado.

Para 10s liberales I3 separatividad de las funcio-
Nes constituye una garantia insustituible de fa li-
bertad. Para los marxistas la concentracién del
poder en up 6rgano representativo del pueblo,
corresponde al Principio revolucionario de reden-
cion del proletariadg,

Este predmbulo motiva |5 blsqueda de 1a sig-
nificacion del principio de |a separacion de funcio-
Nes para una mejor comprension de su esencia.

1. EL PRINCIPIO DE LA SEPARACION DE
LOS PODERES.

La propia naturaleza humana de los gobernan-
tes induce a excesos en el ejercicio de las funciones
ptblicas. El poder absoluto produce una deforme
gestion gubernamental vy ocasiona la violacién de
derechos y libertades esenciales. La constatacion
histérica de esta tendencia hacia el absolutismo del
poder ha inducido la reflexion filosdfica a la racio-

{1) Citado por M. LAVROFF (Georges), Les libertés publiques en Union Sovietique, Paris, L.G.D.J., Edlciones A.
P

EDONE, segunda edicion, 1962, p, 89.

nalizacion de férmulas protectoras del gobernado.
Aparece de esta forma la divisién de funciones co-
mo una garantfa de la libertad y un I{mite ala ar-
bitrariedad.

En “El espiritu de las leyes” MONTESQUIEU
desarrolld el principio de la separacion de funcio-
nes, La Historia nos revela que este principio nace
dialécticamente de la lucha organizada por la bur-
guesia contra el feudalismo. El monarca, titular de
todos los derechos, reline ¢n si las funciones legis-
lativas, ejecutivas y judiciales. La concentracién de
todo el poder conduce a la irrevisibilidad de las
decisiones reales vy, en consecuencia, a la inexisten-
cia de institutos procesales para la defensa de los
stibditos lesionados en sus derechos y libertades.

La lucha de la burguesia tiene por propésito
preservar las libertades e instaurar un sistema de-
mocrético de poder. El pensamiento liberal niega
todo principio de unidad del poder y propone una
triada de funciones para su divisidn, Esta altima
proposicion la establece MONTESQUIEY:

“Cuando en la misma persona o en ef
mismo cuerpo de magistrados el Poder

Legisiativo estd unido al Poder Fjecutivo,

no hay libertad porque se puede temer

que el mismo Monarca o el mismo Senado
haga leyes tirdnicas para ejercerlas tirdni-
camente. No hay libertad si el poder de
juzgar no estd separado del Poder L egista-+
tivo y Efecutivo, Si el Poder Judicial estu-
viera junto al Poder Legisiativo, el poder
sobre la vida y Ia libertad de los ciudada-
nos seria arbitrario porque el juez seria
legislador. Si el Poder Judicial estuviera
junto al Poder Ejecutivo, el juez podria
tener el poder de un opresor (1),

o=
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Conceptuada asi la separacion de funciones,
observamos la innegable importancia que tiene ésta
en la preservacion de la libertad y en la estructura-
cidén del régimen democratico. En efecto, la divisi-
bilidad de funciones impide que uno solo de los
organos del Estado, ejercite su poder en detrimen-
to de la esfera juridica de los ciudadanos. Teorica-
mente el sistema democritico también resulta
beneficiado. Los detentadores de los poderes legis-
lativo y ejecutivo, en nuestro medio, son designa-
dos por medio del sufragio universal cada cuatro
afios. El ciudadano tiene diferentes opciones al
elegir a sus gobernantes. No obstante, la formacion
de la voluntad electoral es determinada por los me-
canismos modernos de alienacién. El sufragio se
convierte por este motivo, y para una mayoria im-
portante de sufragantes, en un acto formal despo-
seido de canciencia.

La separatividad de las funciones permite un
cierto equilibrio entre los drganos estatales que se
controlan reciprocamente. En determinados paises
la divisién de funciones implica mayores limitacio-
nes en el ejercicio independiente de potestades,
por cuanto la ley o la Constitucion establecen sub-
divisiones en su interior. Por ello el Poder Legislati-
vo adopta el sistema bicameral y e! Poder Ejecu-
tivo tiene sus atribuciones repartidas en dos o més
organos.

Esta estructuracion de fas funciones estatales
implica una fragmentacidn ostensible en el ejerci-
cio del poder politico y una delimitacion evidente
de la arbitrariedad.

En el estudio de la separacidn de funciones se
puede pasar progresivamente de una estricta aplica-
cidn, a una aplicacion atenuada de este principio.
En esta Gltima hipdtesis, en lugar de concluir el
proceso en la separacion de poderes, se puede lle-
gar a su unidad.

Como consecuencia de la aplicacién de este
principio podemos sefialar tres regimenes politi-
cos: el régimen presidencial, el régimen parlamen-
tario y el régimen de asamblea.

A. EL REGIMEN PRESIDENCIAL.

La separacion de los poderes consisté no sola-
mente en una division del trabajo estatal, sino tam-
bién en el mantenimiento de una cierta indepen-
dencia entre los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial. Nacido en los Estados Unidos de Norte
América en 1787, el régimen presidencial es una
transposicién republicana del régimen monarquico
limitado de Inglaterra. El régimen presidencial

busca el establecimiento de un equilibrio entre [0s
poderes a fin de salvaguardar mejor la libertad. Sin
embargo, considerade en la practica, la aplicacion
pura de esta técnica habria conducido ineluctable-
mente a la parélisis institucional. Si en los Estados
Unidos el régimen presidencial ha podido funcio-
nar es porque inicialmente se consideraba que el
presidente no debia gobernar y porque se buscaba
hacer funcionar un sisterna federal. Es asi como la
sintesis del contexto politico-social americano, a la
vez liberal y federal, ha permitido la viabilidad de
un sistema politico que en otras latitudes se ha
convertido en presidencialista.

En los Estados Unidos se pensaba que un pre-
sidente elegido a dos grados (practicamente en
sufragio universal) tenfa, en razdn de su origen, la
misma legitimidad que el Parlamento, lo que le
permitiria oponerse a los excesos de una Asam-
biea elegida por sufragioc universal. De este equili-
brio entre los poderes ejecutivo y legislativo y de
una cierta impotencia del Presidente, al menos en
teoria, los Estados-miembros creian garantizadas
las prerrogativas del federalismo.

Sin embargo, el Poder Ejecutivo, cuyo érgano
preeminente es el Presidente, ha llegado a ser parti-
cularmente poderoso. Es imprescindible analizar,
en consecuencia, las relaciones que se establecen
entre los diversos poderes en este sistema, las
cuales garantizan la libertad de los ciudadanos.

Es necesario, primero, examinar las relaciones
entre e! poder ejecutivo y el poder legislativo. En
principio estos dos poderes deberian ejercer sus
competencias sin que haya ingerencia entre ellos,
lo que podria conducir al inmovilismo polftico. El
Parlamento, dentro de esta organizacion de los
poderes, podria obstaculizar el desarrollo de la
politica general del ejecutivo. Ante tal situacion el
Presidente, que no dispone del derecho de inicia-
tiva de las leyes, puede actuar haciendo uso del
recurso al derecho de veto. Este derecho de veto le
otorga, en realidad, cierta autonomia respecto del
Congreso quien no puede inmiscuirse libremente
en el dominio administrativo. Cada vez gue el Pre-
sidente utiliza su derecho de veto, el Parlamento
debe, para que la ley sea aplicable, votar el mismo
texto legal con una mayoria calificada de dos ter-
cios del total de sus miembros, lo que hace dificil
su aprobacion. Si la ley es aprobada por esta ma-
yoria, ella entra en vigencia cualquiera que sea la
voluntad expresada por el Presidente.

En lo que concierne a las relaciones entre los
Poderes legislativo y judicial, la situacion es dife-
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rente. Mientras que el Parlamento no puede modi-
ficar las decisiones judiciales que tienen fuerza de
cosa juzgada, el poder judicial, al contrario, si
puede controlar las leyes del poder legislativo,
cuando las mismas resulten contrarias a la constitu-
¢ion. La Corte Suprema de los Estados Unidos, en
efecto, estd provista de poderes importantes que li-
mitan verdaderamente el poder legislativo, v que le
permiten asegurar la independencia de su justicia.
Declarando inconstitucionales las leyes que se
cponen a la Carta Fundamental, la Corte ejerce
solamente una accion de control sobre los textos
legales, aunque muchos hablan de un “’gobierno de
jueces” en los Estados Unidos.

Por medio de este equilibrio funcional ¥ Orga-
nico del régimen presidencial, el poder estatal esta,
en alguna manera, debilitado v el individuo puede

- beneficiar de la salvaguardia de las libertades.

Paralelamente a este sistemna presidencial de

separacion de funciones encontramos un sistema
de colaboracion de poderes,

que es el régimen par-
lamentario.

B. EL REGIMEN PARLAMENTARIO.

Ei régimen parlamentario tiene sU origen en
Inglaterra. Se busca con este sistema cierta paridad
entre los poderes legislativo y ejecutivo, Ia colabo-
racidn entre estos dos poderes, v también 1a exig-
tencia de medios de accién reciprocos (2). El rasgo
esencial de este sistema es el predominio de la ins-
titucidn parlamentaria,

Este gobierno parfamentario tiene una particu-
laridad notable: el Gobierno o el Consejo de Minis-
tros es diferente del Jefe de Estado. Este Gltimo €es
el monarca en una monarquia o el presidente en
una repdblica. En el primer caso, el monarca reina
pero no gobierna; es decir que [a decision ejecutiva
corresponde al gabinete.

Es necesario observar que e gobierno es res-
ponsable ante el Parlamento que puede destituirio
por medio de un voto de desconfianza, Tal proce-

dimiento permite al Parlamento controlar el Poder
Ejecutivo, quien puede a su turno disolver el Parla-
mento y ordenar nuevas elecciones. En consecuen-
cia, el gobierno, por voto de desconfianza, puede
tener un periodo muy corto de vigencia; asimismo
el Parlamento puede renovarse, si se disuelve. Todo
ello permite una mayor participacion de los electo-
res quienes pueden cambiar la composicion del
Parlamento y, de esa manera, sustituir el gobierno,

El pueblo ejerce siempre un control sobre sus
gobernantes. Por otra parte, el gobierno surge del
Parlamento. Por ello se le denomina ‘‘sistema par-
lamentario™. E! Jefe del Gobierno es, ante todf:,
un lider parlamentario y eso le otorga caracter|s:-
ticas distintas del Jefe de Estado, def Sistema Presi-
dencial y del Parlamentario.

La importancia de los partidos politicos, co-
mo estructuras organizadas, es mayor, y las coali-
ciones entre los partidos son frecuentes. La posibi-
lidad de que el gobierno caiga y que el partido
politico no cuente con mayoria suficiente en el
Pariamento, obliga a los partidos politicos a una
accion politica mayor.,

Si se disuelve el Parlamento y determinado
partido desea continuar en el poder, debe ganar la
mayoria de los escafios, v ello exige una acepta-
cion popular, lo que, en definitiva, hace del siste-
ma parlamentario, un sisterna de mayor consisten-
cia democratica. Sin embargo, tiene el inconve-
niente de que puede degenerar en inestabilidad
institucional, cuando las llamadas *‘crisis parlamen-
tarias” se dan con demasiada frecuencia.

De lo expuesto sobre este sisterna podemaos
observar una cierta igualdad v estabilidad entre log
poderes legislativo v ejecutivo. Debemos agregar
que el Parlamento, gracias a las relaciones de fuer-
zas politicas que se manifiestan en su seno, esta en
medida de discutir mds ampliamente sobre el régi-
men juridico de la libertad y de sus garantias. Es
decir, gue en una estructura ideologica variada, es
posible conciliar criterios respecto de feyes que

regulan libertades piablicas,
Queda por examinar el caso en el cual Nno exis-

te ninguna divisibn de poderes: ¢l régimen de
asamblea.

C. EL REGIMEN DE ASAMBLEA.

Este sistema fue aplicado por primera vez
durante la Revolucion Francesa y precisamente en
el momento del gobierno jacobino. En este sistema
de asamblea, l10s poderes legislativo vy ejecutivo
estan reunidos baio el control de! Parlamento. En
realidad, es imposible hablar aqui de-separacion de
poderes, pero si de unidad de poderes.

segun LUKIC “Este sistema aparecié durante
{a revolucion como expresién de una democracia
mds completa, 0 para poner todos los poderes en
las manos del Parlamento, por ser el érgano més
democrético en el seno del Estado. Es por esta

(-2) BURDEAU (George), Droit Conatitutionnel et Ingtitutions Politiques, Paris, sexta edieion, L.G.D.J., 1874, p. 148,
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razén que este sistema es sobre todo apropiado
para los regimenes revolucionarios o largamente
democréticos. Su cardcter esencial es el de reunir
los poderes legistativo y administrativo en las mis-
mas manos, sobrepasando en este dominio el régi-
men parlamentario y esto en provecho del parla-
mento’ (33,

En efecto, son los regimenes sacialistas, fun-
damentalmente, los que hacen funcionar este siste-
ma de asamblea en la practica. Para los socialistas
la separacion de los poderes en las democracias
libe.rales Produce un aumento en el poder del gje-
cutivo, representante de la burguesia.

En este sistema de asamblea, el Parlamento
llega a ejercer formalmente el poder atribuido nor-
malmente al ejecutivo. No existe en esta estructu-
racidn del poder politico ni Jefe de Estado, ni Jefe
del Gobierno, lo que conduce a hacerse la pregunta
sobre el grado de unidad de los poderes.

En sentido esiricto, existe unidad de poderes
cuando un solo 6rgano o bien una serie de érganos
estructurados jerdrquicamente ejercen las funcio-
nes de los tres poderes. En realidad, este fendmeno
5 Mmuy raro y se le encuentra en los Estados poco
évolucionados, o bien, en los Estados que comien-
Zan apenas su organizacion. Sin embargo, en el sen-
tid-o largo del término, la unidad de los poderes
existe si funcionando separadamente, dos de los
poderes estdn sometidos a un tercero.

Por otra parte, este sistema plantea el proble-
ma de que las Asambleas son, por esencia, drganos
inejecutivos e ineficientes, en virtud de su procedi-
miento para tomar decisiones que consisten en lar-
gas discusiones. Ello se resuelve en la creacién de
comisiones o de comités, que ejecutan las decisio-
nes de estas Asambleas. Se dan dos opciones: o el
sistema resulta ineficaz v de poca duracién, o este
régimen, evolucionado hacia un fuerte poder de
una de las comisiones como en efecto sucedid, en
el caso de la Comision de Salud Pablica dirigida
por Robespierre, quien se convirtic en el centro
del poder. '

2. LAS OBJECIONES AL PRINCIPIO DE LA
SEPARACION DE LOS PODERES.

Luego de eshozado brevemente el principio de
la separacion de los poderes y la forma en que este

principio se manifiesta cualguiera que sea el siste-
ma adoptado, nos corresponde examinar su critica.
es (til recordar que la negacidn de este principio
constitucional es formulada por los regimenes so-
cialistas y particularmente por la Unidn Soviética,

A. LA CRITICA DEL PRINCIPIO DE LA
SEPARACION DE LOS PODERES.

Se origina sobre todo en los tedricos soviéti-
cos. Ellos consideran que la separacion de los
poderes no existe realmente en las democracias
occidentales que no conocen otra cosa gue la dic-
tadura del Poder Ejecutivo. La presentacion del
poder dividido en tres funciones y representadas
éstas por tres organos que las ejercen separadamen-
te, disfrazan ciertamente la opresién gue ejerce la
clase burguesa. En efecto, cuando 13 teoria politica
liberal delimita las competencias de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo, no hace otra cosa que limi-
tar los derechos del Parlamento, drgaro representa-
tivo del pueblo.

La critica soviética reposa asi, tanto sobre el
régimen presidencial como sobre el régimen parla-
mentario.

Por lo que corresponde al régimen parlamenta-
rio, se observa que es un régimen dominado por el
Poder Ejecutivo. Esto en razon misma de la estruc-
tura del régimen parlamentario, en donde el Poder
Legislativo estd subordinado al Ejecutivo quien
controla la legislacién.

En cuanto al régimen presidencial, representa-
do por los Estados Unidos de América, el principio
de la separacion de funciones se enfrenta, dicen los
criticos soviéticos, a una realidad que lo contra-
dice. El Presidente puede —agregan ellos— obtener
la mayoria en el Parlamento y conducir asi 1a poli-
tica que él considera la mejor. De gsta manera é|
puede participar en la funcién legislativa a través
de su mayoria.

Si esta critica es valida en principio, ella no
puede ser generalizada a todas las situaciones, En
efecto, en los Estados Unidos la disciplina de voto
no es respetada practicamente, lo que restringe un
poco la accion dirigida por el Ejecutivo.

Los soviéticos llevan su critica también a la
Corte Suprema de los Estados Unidos, que en prin-
cipio es independiente del Poder Ejecutivo. Si el
Jefe de Estado —dicen los criticos— encuentra

(3) LUKIC (Radomir), Théorie de I'Etat et du droit, Paris, Coleccién “Philogophie™ du droit (13), Dalloz, traduccién

de Mare (GJIDARA), 1974, p. 289.
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obstdculos en este Grgano jurisdiccional, intentara
por todos los medios el reemplazo de todos los
magistrados hostiles a su politica, por otros que le
sean favorables.

Esta critica general es vélida para todos los
regimenes politicos que, estableciendo el principio
de la separacion de las funciones del Estado, no lo
aplican. Es verdad que en numerosos paises, el
poder del Ejecutivo es tal, que las leyes que lo
limitan son ineficaces. Esta situacién conduce, irre-
versiblemente, a la arbitrariedad en perjuicio de las
libertades plblicas y de los derechos def hombre
en general,

Consideraremos seguidamente, la negacion dej
principio de la separacién de los poderes.

B. LA NEGACION DEL PRINCIPIO DE LA
SEPARACION DE PODERES.

Para mejor comprender ia negacion de este
principio, es indispensable situarse en otro contex-
to filosofico distinto al nuestro. La concepcion de
las libertades no es absoluta y cambia segin los
regimenes politicos en log cuales ella se manifiesta.
La libertad estd, también, en relacién con la idea
de soberania que define en Gltimo grado el titular
del poder politico.

En la Unidn Soviética se ha retomado el con-
cepto de la soberania popular, pero con un conte-
nido diferente a aquel que habia sido propuesto
por ROUSSEAU. Para éste, la soberania popular
reposa sobre la universalidad de todos los ciudada-
Nnos ¥ cada uno de éstos dispone de una fraccién de
esa soberanfa, Esta concepcion resulta inaplicable
por cuanto conduce a la democracia directa.

La Union Soviética proclama una concepcion
de la soberania, limitada a una sola clase social que

se ubica en el periodo de transicion del Soc'i;:m;
al comunismo. Segin esta nocion restring' c:-al
soberaniz pertenece no a todo el pueblo. Z‘:cién
proletariado. Esto origina una nueva cOnt cobe-
de la soberania, la del proletariado. Si este €% dere-
rano no existe razon alguna para limitar su‘-’:én de
chos v su libertad por medio de la separa®! onsi-
las funciones estatales. Nos encontramos F’oftfca de
guiente, ante una concepcion filoséfico-P?‘_' clsi-
la soberania popular que difiere de la nocion

ca.

. . ‘perales la
Se afirma, que en las democracias 1ib®

separacién de los poderes reduce las coran!te—""c(;ZSl
del Parlamento, y en consecuencia la sobe'ranla e
pueblo. Es por esta.razén que la soberania es P
sonificada en la URSS por el Soviet Supremo que
detenta toda la autoridad politica.

Se concluye que la separacion de los poderes
no es valida en un sistema como en el de !a UBSS-
En consecuencia, la concentracion de la autoridad
estatal es un corolario lbgico dentro de un orden
socialista que busca la desalienacion del hombre
por medio de un régimen palitico distinto del libe-
ral.

Todo este esquema de razonamiento NOs Per
mite establecer que las técnicas para organizar el
poder y el ejercicio de lag |ibertades pﬂblica-s \.r'a-
rian en las diversas sociedades. Pero debemos insis-
tir que, cualquiera que sea el orden politico esta-
blecido, las violaciones y fas amenazas a! régimEI:‘l
juridico de la libertad son absolutamente injustifi-
cadas.

Estas explicaciones tedricas precedentes nos
permitiran comprender mejor el alcance del princi-

pio de la separacion de las funciones en Costa
Hica.

SECCION 11. LA SEPARACION DE FUNCIONES EN COSTA RICA

La situacion politica de Costa Rica difiere
esencialmente del resto de América Central por
diferentes razones. Primero porque la mayor parte
de los gobernantes costarricenses han consagrado
una parte importante de su esfuerzo a la educacién
nacional, aunque ésta, y debemos convenir en elio,
nc cumple actualmente sus fines como son la desa-
lienacidn de la persona humana para que ejerza a
plenitud todas sus potencialidades psiguicas vy
pueda enfrentar con éxito el desafio del progreso.
En segundo lugar porque el pueblo, desde tiempo
de la colonia, vy por razones de pobreza y de aisla-

miento, habia comenzado a gobernarse casi por si
solo. Y finalmente porque |as condiciones econé-
micas y culturales, aunadas a la inexistencia de una
dominacion militar, iban a permitir el desarrolio de
una democracia liberal,

Sabemaos que el poder politico constituye una
amenaza para la libertad cuando es ejercido por
una sola persona o un érgano sin estar sometido a
ningdin control. Por lo tanto es imprescindible exa-
minar |os mecanismos estatales para comprender la
técnica que distribuye el poder,

La Constitucion establece claramente el prin-
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cipio clasico que divide las funciones estatales en
tres, atribuyéndolas a tres érganos distintos que
teoricamente se equilibran:

“Ef Gobierno de fa Reptiblica es po-
pular, representativo, alternativo y res-
ponsable, Lo ejercen tres Poderes distin-
10s e independientes entre si: Legisiativo,
Ejecutivo y Judicial,

Ninguno de los Poderes puede dele-
gar el efercicio de funiciones que le son
propias’™ (4).

A partir de esta consideracion clasica, analiza-
remos la separacién de funciones en Costa Rica,
destacando particularmente los Poderes Ejecutivo

y Legislativo. Iniciaremos el estudio con el Poder
Ejecutivo.

1. EL PODER EJECUTIVO.
En un analisis juridico-politico del Estado vy
del poder en Costa Rica, se debe hacer, frecuente
mente alusidn a los acontecimientos de la “Guerra
Civil” de 1948. Este breve proceso revolucionario
culmino con la convocatoria a una Asamblea Cons-
tituyente en 1949, de donde nacid la Constitu-
€idn actualmente en vigencia.

Antes de esta ‘guerra civil”’, el sistema politi-
CO costarricense era presidencial. El Predominio
del Poder Ejecutivo condujo a ciertos abusos que
estaran en el origen de la “Guerra Civil'"; el Parla-
mento, bajo la influencia del Pader Ejecutivo, no
quiso reconocer la victoria del candidato de oposi-
cion. Los revolucionarios invocaron el fraude elec-
toral como fundamento de su lucha armada y
pidieron el reconocimiento de su candidato como
el legitimo triunfador en el proceso eleccionario.

De esta coyuntura histdrica se originara una
desconfianza respecto del Poder Ejecutivo. La
Asamblea Nacional Constituyente de 1949, refle-
jando tal sentimiento, limitara las competencias de
este Poder. Se creard asi un sistema presidencial
muy particular. E[ Poder Ejecutivo no contara con
las amplias atribuciones que le conferia la Consti-
tucion de 1871 vy su estructura general sera debili-
tada. Por tal razén nuestro sistema politico difiere
de los sistemas latinoamericanos cuyos Poderes
Ejecutivos dominan ampliamente sobre la institu-
¢ion parlamentaria.

(4) Constitucton Politica, art, 9.

(5) AGUILAR BULGARELLI {Oscar), La Constitucién
Costa Rica, 1973, p. 139.

Conviene examinar en detalle algunos aspectos
del Poder Ejecutivo costarricense, refiriéndonos al
pensamiento de los constituyentes de 1949.

A. LAS CARACTERISTICAS PRINCIPA-
LES DEL PODER EJECUTIVO.

En teoria politica moderna, el Poder Ejecu-
tivo es una funcién que tiene por fundamento el
asegurar la ejecucion de las leyes. Pero es necesario
no comprender esta funcidn como si fuese pasiva,
porque ella ha llegado a ser una verdadera funcién
de animacidn y de direccion general de la actividad
estatal. Se constata en diferentes latitudes, un
refuerzo de la autoridad ejecutiva, para permitir
asi la accién efectiva de los gobiernos dentro de un
universo pelitico que cambia infinitameante.

EL DEBILITAMIENTO DEL PODER
EJECUTIVO.

Los constituyentes de 1949 al constatar una
concentracion importante del poder politico en las
manos del Ejecutivo, restringieron la esfera de sus
competencias. El propdsito fundamental de esta
limitacion al poder fue la de prevenir las desviacio-
nes de los futuros gobernantes. Este debilitamiento
de la autoridad ejecutiva ha conducido al Poder
Central a “evadir’’ las limitaciones impuestas por el
texto constitucional: todeo ello con el fin de desa-
trollar su politica gubernamental (5).

Con la Constitucion de 1949, ia autoridad del
Poder Ejecutivo fue no solamente limitada, sino
también dividida y compartida con otros Organos
del mismo Poder. Los Ministros v el Consejo de
Gobierno participan asi en la toma de decisiones
politicas como se examinara seguidamente.

1,

2. EL PODER EJECUTIVO ES COMPAR-
TIDO CON LOS MINISTROS Y EL
CONSEJO DE GOBIERNO.

Aunque el Presidente de la Repiblica sea ele-
gido por medio del sufragio universal, lo que le
confiere igual legitimidad popular gue la de los
representantes parlamentarios, sus competencias
fueron inicialmente reducidas en tanto que el
Poder Legistativo fue dotado de competeneias sufi-
cientes para el ejercicio de sus funciones. Con la
disminucion de los poderes concedidos constitu-

de 1949, Antecedentes ¥y proyecciones. San José, Editorial
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cionalmente al Presidente, segln la perspectiva de
los constituyentes, se trataba de hacer desaparecer
la personalizacion del poder, y aqué! seria obligado
a tomar las decisiones conjuntamente con sus M;j-
nistros. Sin embargo con la reforma del articulo
188 de Ia Constitucion sujetando las instituciones
autonomas a la ley en materia de gobierno, con Ja
aprobacidn de la ley denominada “Presidencias eje-
cutivas”, v la actual Ley General de Administra-
cién Plblica, las funciones del Poder Ejecutivo han
aumentado considerablemente en importancia.

La responsabilidad compartida del Presidente,
la determinamos cuando se trata de suspender el
ejercicio de las libertades piblicas o0 de tomar deci-
siones para asegurar ¢l mantenimiento del orden
publico o proteger el régimen juridico de la liber-
tad ¢6). lgualmente podemos indicar otra limita-
cién formal del Presidente de la Replblica segiin lo
establecido en el articulo 146 de la Constitucian,
Esta norma dispone que “Los decretos, acuerdos,
resoluciones y Ordenes del Pader Ejecutivo, requie-
ren para su validez las firmas def Presidente de ja
Repiblica y del Ministro del Ramo y, ademds, en
los casos que esta Constitucion establece, 13 apro-
bacién del Consejo de Gobierno™,

La crisis de confianza respecto del Poder Eje-
cutive, motivoé que los constituyentes de 1949,
crearan un sistema pqlftico que se aproxima al
régimen presidencial, pero con instituciones que
corresponden al régimen parlamentario, como por
ejemplo la mocion de censura.

Segin el sefior BUSEY (7), para determinar
el pader de! Ejecutivo, debemos analizar las dispo-
siciones constitucionales que autorizan al Presiden-
te a suspender fas libertades piblicas. En estas
rnormas permisivas podemos verificar las restric-
ciones o, las amplias concesiones otorgadas en ma-
teria de suspension de libertades,

DES PUBLICAS,

La suspensién de las libertades pablicas en

- Costa Rica, corresponde esencialmente al Poder

Legislativo. Sin embargo, en los recesos de este
Poder, e! Poder Ejecutivo queda facultado para

e — et

en €l articuln

i i o
ello de conformidad con lo dispuest e pronun.

140 inciso 4. En este caso, el decreto a¥ convoca
cia la cesacion temporal de Iibertadf’s'_ o deb
simultineamente al Parlamento. Este 01t hor ¢
reunirse a2 mas tardar cuarenta VY ocho as
después a fin de tomar una decision @ estelrgsop;c-
to. Para aprobar 1a suspension hecha PO’ e d &
Ejecutivo, se requiere una votacion califica a’co-
rrespondiente a los dos tercios del tota! de miem-
bros de la Asamblea Legislativa. Si 13 votacion n,°
alcanza esta mavyoria calificada, las libertades pu:
blicas se consideran restablecidas. NO obstante, si
el qudrum de esta primera sesion NO permite la
realizacion de la funcion legislativa, s€ convoca a
una nueva para el dia siguiente. En €s13 segunda
sesidn cualquier nimero de diputados forma e
quérum. En todo caso la decision aprobando la
suspensién de las libertades requerird sieMPTe Una
mayoria calificada de dos tercios, Pere referida g
total de los miembros presentes (8). ..

Es necesario observar que la suspension _de lag
libertades plblicas debe ser decretada conUnta.
mente por el Presidente de la RepOblica ¥ el res.
pectivo Ministro, .

Este procedimiento no es siempre seg4ido por
los demds paises de América Latina. En estas lati.
tudes la decisidn de suspender las libertades .c-orres-
ponde Unicamente a| Presidente. La aprobacion dej
Parlamento es Posterior,

Asi las Prerrogativas que poseen ciertos pre-
sidentes latinoamericanos son muy amplias en ma.
teria de suspension de libertades. El Presidente de
México puede, €on el consentimiento del Consejo
de Ministros, proceder 3 la suspension de libertades
durante “un tiempo limitado”, con la Unica condi.
cidn de que dicha decisién haya sido tormada cuan.
do el Congreso no estaba en sesiones. El Presidente
mexicano, esté obligado a convocar el Congreso
inmediatamente para obtener de éste la autoriza-
cién correspondiente,

En Guatemala, el Presidente estd autorizado
Para dictar las medidas necesarias en caso de esta-
do de necesidad o de calamidad pablica. Debe, e
Presidente, en todo caso informar al parlamento en
la préxima reunién. En Honduras, si el Congreso

(6) “Son deberes y atribuciones aue corresponden conjuntamente al Presidente v al respectivo Ministro de Gobierno:
4) En los recesos de la Asamblea Legisiativg, decrelar ln guspension de derechos y garantfas @ que se refiere el
inciso 7) del artieule 121...; 6) Maniener el argen ¥ la tranquilidad de la Nacion, tomar las providencios
necesarias para el resguardo de las libertades phiblicpg" Constitucion Politica, art. 140, tacisos 4 ¥ 6.

(7) BUSEY (James), No_tas sobre la Democracia Costarricense. San José, Editorial Costa Rica, traduceién al espafiol
por el sefiox Emilio Piza, 1968, p. 33.

(8) Constitucién Politica, art. 140 inciso 4.
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no esta en sesién, el Presidente puede suspender las
libertades durante treinta dias con la Unica condi-
ci6n de rendit un informe posteriormente.

En Nicaragua, el Presidente Somoza disponia
de prerrogativas mas importantes tedavia. Ef tenia
en efecto, poderes ilimitados para suspender las
libertades vy hacer arrestar las personas calificadas
de sospechosas.

En Ameérica Latina los derechos del hombre
son casi siempre violados y los métodos mas crue-
les son utilizados al efecto por grupos paramilitares
o del gobierno. Estos grupos tienden a suprimir la
oposicién, cualquiera que sea la ideologia a la cual
ella pertenece. En estos regimenes en donde los
medios legales de transmision del poder son casi
inexistentes o dificilmente aplicables, el sistema
politico imperante propicia la lucha clandestina.

Costa Rica se presenta en el escenario centro-
americano, como el dnico pais en donde la libertad
de expresion y el pluralismo democratico son res-
petados (8); aungue existen limitaciones importan-
tes.

Mabiendo examinado brevemente la extension
de los poderes del Ejecutivo en nuestro pais, con-
viene estudiar las relaciones de este Poder con el
Legislativo.

B. LAS RELACIONES ENTRE EL PODER
EJECUTIVO Y EL PODER LEGISLATI-
VO.

La complejidad del Estado permite, por asi
decir, una cierta colaboracién légica entre los po-
deres a fin de favorecer la accidn estatal. La acep-
cion de esta verdad politico-juridica no contradice
absolutamente en nada lo que hay de esencial en la
nocidn de poderes separados.

La interferencia entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo admitida en derecho positive,
pueden permitir, ademds de |3 realizacion de las
funciones fundamentales del Estado, el estableci-
miento de controles de un organo sobre otro.
Pero es necesario comprender gue estos controles
no deben jamds conducir a la confusion de pode-
res, porque en este Gltimo caso, 1as libertades no
serian garantizadas y el poder se convertiria en
absoluto y consecuentemente en arbitrario. Es, por
consiguiente, necesario llegar a un verdadero equi-
librio en la interaccién de los poderes entre si,

(9) Le Monde Diplomatique, mayvo de 1977, n. 8.
(10) Diario de Costa Rica, 22 de junio de 1973, p. 8,

permitiendo a cada uno de ellos la realizacion de
sus funciones, sin detrimento de la vigilancia que
deben ejercer unos y otros.

En Costa Rica, los Poderes Ejecutivo y Legis-
lativo, aunque separados constitucionalmente,
mantienen algunas relaciones entre si, de modo
que existe una cierta influencia reciproca. La ini-
ciativa de las leyes v el derecho de veto, son dos
medios legales de los que dispone el Poder Central
para tomar parte en la actividad legislativa.

1. EL PODER EJECUTIVO Y LA INICIA-
TIVA DE LAS LEYES.

El poder de legislar pertenece, en Costa Rica,
al Poder Legislativo por delegacion del pueblo. Sin
embargo, este principio sufre alteraciones porque
la iniciativa de las leyes no le corresponde exclusi-
vamente. El Poder Ejecutivo tiene también la posi-
bilidad de participar en la iniciativa de las leyes
presentando provyectos de ley por intermedio de
los Ministros.

Para este efecto, el texto constitucional dispo-
ne en el articulo 123: “Durante las sesiones ordi-
narfas, la iniciativa en la formacion de las leyes
corresponden a cualquiera de lfos miembros de fa
Asamblea Legisiativa y del Poder Ejecutivo, por
medio de los Ministros de Gobierno”.

La Carta Fundamental autoriza la interven-
cion del Poder Ejecutivo en la esfera de action del
Parlamento mediante la presentacion de proyectos
de ley. Pero se trata Unicamente de 1a iniciativa de
las leyes, puesto que el procedimiento de adop-
cibn de las leyes es competencia exclusiva de la
Asamhiea Leaislativa. No obstante, v con frecuen-
cia, el Poder Ejecutivo detenta la mayoria en el
Parlamento, de donde se deduce la influencia gue
el Jefe de Estado puede ejercer sobre la actividad
legislativa y la interferencia en el fondo del Ejecu-
tivo sobre el Legislativo.

La existencia de una coordinacidon estrecha
entre el Presidente de la Repiblica vy la mayoria,
puede conducir a modificaciones importantes del
orden juridico nacional. En 1973 se intentd hacer
aprobar un proyecto de ley que eximia de respon-
sabilidad penal a las autoridades de policia que, en
estado de necesidad, hicieren uso de armas de
fuego o de otros medios de coercién fisica (10).
Este proyecto de ley nunca fue aprobado. La opi-
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nién piblica y las manifestaciones populares im-
pugnaron su adopeion y lograron su desestimacion.

Aunque la Constitucion prevé la responsabi-
lidad del Presidente y de sus Ministros en el ejerci-
cio de sus funciones, es muy dificil traducir los
responsables ante los tribunales, cuando tal decj-
sion -es politica. La Constitucidn exige, en efecto,
que ademds de interpuesta la acusacién pertinente,
debe existir una declaratoria de la Asamblea esta-
bleciendo que si hay lugar a formacién de causa
penal (11).

Existe igualmente la posibilidad de compro-
meter la responsabilidad del Presidente de la RepG-
blica y de fos Ministros en virtud del articulo 149
de la Carta. En su inciso 1, este texto dispone que
los miembros del Poder Ejecutivo son responsables
de las infracciones a las libertades. Pero esta situa-
cidén es semejante a la anterior, por cuanto es la
Asamblea Legislativa la que debe desencadenar la
accidn judicial por medio de la correspondiente
declaracion,

El segundo medio que permite al Poder Ejecu-

tivo la participacion en la actividad legislativa, es el
derecho de veto.

2. EL PODER EJECUTIVO Y EL DERE-
CHO DE VETO.

El Jefe de Estado costarricense puede oponer
a las leyes votadas por el Parlamento el derecho de
veto que le reconoce la Constitucidn (12). Esta
facultad ha sido sobre todo utilizada cuando el
Presidente no ha detentado la mayoria parlamenta-
ria. El derecho de veto puede ser total o parcial.
En el primer caso, el Presidente puede oponerse a
una cldusula o a una parte de la ley. En la segunda
hipbtesis la oposici6n a la ley es total. Hay, sin em-
bargo dos limitaciones al derecho de veto. Por una
parte el veto no es oponible méds que a la ley; de
donde se puede concluir que éste no podria ser
opuesto a una revision constitucional. Por otra par-
te, el derecho de veto no puede ser utilizado res-
pecto del proyectc que aprueba el presupuesto
ordinario de la Nacion (13},

El alcance juridico del derecho de veto no

¢11) Congtitucién Politiea, art. 148 ¥ 151.
(12) Ibidem, art. 125.

debe ser reducido a una.simple solicitud de nueva
deliberacién sobre un texto legal. Debe ser consi-
derado como un medic que tiene el Poder Ejecuti-
Vo para intervenir en el procedimiento legistativo.
En consecuencia, a través de! veto podemos obser-
var como el Presidente de la Republica puede
influir las decisiones de la Asamblea Legislativa. Es
verdad que el Parlamento puede rehusar las modifi-
caciones o recomendaciones hechas por el Poder
Ejecutivo, pero en este caso es necesaria la obten-
cion de una mayoria de dos tercios de! total de
miembros para su resello (14). 4 -

Es imprescindibie sefialar que cuando el veto
es utilizado por motivos de inconstitucionalidad de
la ley, 1a Corte Suprema de Justicia es el érgano
judicial encargado de hacer tal declaratoria de in-
constitucionalidad. Si la Corte declara que el pro-
vecto de ley contiene disposiciones contrarias a la
Constitucion, ella exige que se retiren del texto Y
el resto del proyecto es remitido a la Asamblea
Legislativa para los tramites correspondientes.
Igual técnica de reenvio se sigue si el texto no
contiene elementos inconstitucionales (18). Este
control sobre la constitucional de los proyectos de
ley ejercido por el Poder Ejecutivo a través de la
Corte, es de gran relevancia por cuanto el Poder
Judicial goza de independencia absoluta v de un
prestigio indiscutible.

Conviene analizar brevemente, en este mismo

orde_m de ideas, el dominio juridico del Pader
Legislativo en el mareo de 1a libertad.

2. EL PODER LEGISLATIVO.

El articulo 105 de la Constitucién estipula
que “La potestad de legislar reside en el pueblo, el
cual fa delega, por medio del sufragio, en la Asam-
blea Legislativa”, Con este fundamento, e! Parla-
mento costarricense detenta un poder cierto, cons-
titucionalmente protegido ¥ practicamente
ilimitado. De todo ello resulta que el dominio de la
ley es muy amplio v en consecuencia impreciso.
Existen, sin embargo, ciertas restricciones en la
funcidn legislativa que favorecen evidentemente el
régimen juridico de la libertad.

(13) El seiior TREJOS FERNANDEZ, Presidente de la Repitblica durante el periodo 1966-1970 debid oponer su veto

ochenta veces. La mayor parte de 1

08 proyeetos objetados comportaban exoneraciones de impuestos. El sefior

RNANDEZ no detentaba 1a mayoria en el Parlamente, MUR 0Z QUESADA (Hugo), L'activité Parle-
ﬁf&?xﬁ E\P Costa Rica. Les ralsons d'une nouvelle orientation. Paris I1, thése, 1974, p. 91.

(14) Constitucién Politica, art. 127
{16) Ibidem, art, 128.
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A. LAS LIMITACIONES DEL PODER LE-
GISLATIVO.

Ellas son esencialmente de cuatro tipos. En
primer término la limitacion que constituye el de-
recho de veto del Presidente de |a Repiblica, que
se analizard en otro estudio. En segundo lugar el
control de constitucionalidad de las leyes que se
reservard como objeto de un estudio posterior. Y
en tercer y cuarto lugar las restricciones impuestas
al Pariamento por la Constitucion, cuando se trata
de transformar la ley electoral o de eventuales mo-
dificaciones a la estructura del Poder Judicial.

1. LAS LIMITACIONES IMPUESTAS AL
PARLAMENTO EN MATERIA ELEC-
TORAL.

La Constitucién, para mejor garantizar las li-
bertades publicas, restringioé en dos puntos la acti-
vidad legislativa cuando ella interviene en el domi-
nio electoral. La primera de esas limitaciones
podria ser calificada de relativa, mientras que la
segunda tendria el caricter de absoluta. En efecto,
una de las restricciones viene del hecho que la
Asamblea Legislativa debe necesariamente solicitar
el criterio al Tribunal Supremo de Elecciones (16),
cuando se trata de la modificacion de leyes electo-
rales. Para que el legislador pueda imponer su vo-
luntad contraria al criterio externado por el Tribu-
nal, se reguiere |2 obtencion de un voto calificado
de dos tercios de los miembros del Parlamento.
Este obsticulo podria ser superado si se obtiene
dicha mavoria; de donde la calificacion de relativa
con que se ha designado esta limitacion.

La limitacion de legislar en materia electoral
deviene absoluta cuando se encuentra en el perio-
do de los seis meses que preceden las elecciones y
de los cuatro meses que le siguen. En este periodo,
la apraobacion de proyectos de ley relativos al do-
minio electoral contra el criterio del Tribunal
Supremo de Elecciones, no seria constitucional-
mente posible, cualquiera que pudiese ser la vota-
cidn obtenida (17).

Por este procedimiento constitucional el po-
der de |a Asamblea se encuentra ampliamente limi-
tado y |as libertades polfticas se hayan reforzadas.

Existe, ademds otras restricciones, cuando se
trata de aprobar proyectos de ley que interesen la
organizacion del Poder Judicial.

2. LAS LIMITACIONES DEL PARLAMEN-
TO EN CUANTO A LA APROBACION
DE LEYES RELATIVAS AL PODER JU-
DICIAL,

Estas limitaciones corresponden a la organiza-
cion y al funcionamiento del Poder Judicial. La
Constitucion estipula en el articulo 167 una res-
triccion importante a la competencia legislativa.
En efecto, para la aprobacién de provectos de ley
respecto de materias judiciales, la Asamblea Legis-
lativa debe obligatoriamente consultar a 1a Corte
Suprema de Justicia. Para que el Parlamento pueda
separarse del criterio emitido por la Corte, debe
aprobar el proyecto de ley correspondiente con
una mayoria calificada de dos tercios del total de
los miembros de la Asamblea Legislativa. A través
de esta cldusula constitucional, el sistema juridico
pretende preservar la autonomia del Poder Judi-
cial, organo garante de 1a libertad.

De esta manera, la Justicia, indispensable en
un régimen de libertad, es rendida por un Poder de
la Repiblica dificil de medificar. Es verdad, sin
embargo, que el Poder Judicial podria eventual-
mente servir a la arbitrariedad cuando se tratara de
aplicar leyes injustas. Seria el caso de una norma
juridica que encerrase en ella misma supuestos
contrarios a la justicia distributiva. Pero en princi-
pio, un Poder Judicial independiente del poder
politico garantiza mejor la libertad.

Conviene analizar seguidamente las relaciones
que se establecen a nivel de los Poderes Legislativo
y Ejecutivo. Estas relaciones prueban la flexibili-
dad de la organizacidn del sistema politico costa-
rricense ¥y muestran la necesidad de un control
reciproco entre los 6rganos.

B. LAS RELACIONES DEL PODER LE-
GISLATIVO Y DEL PODER EJECUTI-
vO.

El régimen constitucional costarricense permi-

te al Poder Legislativo ejercer un cierto control

(16} “Para la discusién y aprobacién de proyectos de ley relativos a materias electorales, la Asam blea Legislativa deberd
consultar al Tribuns! Supremo de Elecciones; para apartarse de su opinién se necesitaré el voto de las dos terceras
partes del total de sus miembros. Dentro de los seis meses anteriores v los cuatro posteriores @ la celebracion de
una eleccién popuiar, la Asamblea Legislativa no podrd, sin embargo, convertir en leyes los proyecitas sobre dichas
materias respecto de los cuoles el Tribunal Supremo de Elecciones se hubiese manifestado en desacuerde’.

Constitucion Politica, art. 97.
{17} Ibidem.
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sobre el Poder Ejecutivo, La Constitucién estable-
ce tres tipos de control: la mocién de censura, la
interpelacion de Ministros y las comisiones de con-
trol parlamentario.

1. LA MOCION DE CENSURA.

Aunque la mocién de censura sea un procedi-
miento mediante el cual el Parlamento pone en
juego la responsabilidad del Gobierno, en Costa
Rica este medio de accién no implica la dimision
de este Oltimo, ni incluso la del Ministro censura-
do. Esta situacidn particular del orden juridico
costarricense puede ser explicada tedricamente por
el hecho de que el régimen politico no es parla-
mentario, sino presidencial. Evidentemente que un
voto de censura que no origina la dimisién del
Ministro, deviene ineficaz, Es por tal motivo, que
el voto de censura en nuestro pais, tiene un carac-
ter eminentemente moral, La Constitucién estable-
e este voto contra los Ministros culpables de actos
inconstitucionales o ilegales, o de errores graves
que produzean perjuicio a los intereses publicos
(18).

A pesar de la ineficiencia de este medio de
coercién, el voto de censura puede limitar el niime-
to de decisiones ministeriales arbitrarias por el
temor a las sanciones morales que podrian desen-
cadenar las mismas,

Asi comprendido, el voto de censura cumple
dos condiciones esenciales en la democracia costa-
rricense: la primera institucional Y l1a segunda con-
cerniente a la opinidn pablica. En efecto por me-
dio de este voto el Poder Legislativo ejerce un
control politico-institucional sobre el Poder Ejecu-
tivo. La accién del gobierno pedria ser examinada
¥ sancionada cuando sus representantes, los Minis-
tros, se hayan extralimitados en el ejercicio de sus
poderes, Ademnds la opinidn piblica seria sensibili-
zada por la radiodifusion cotidiana de las sesiones
parlamentarias, lo que le permitiria reaccionar.
Esta reaccion de la opinién plblica se traduciria en
diversas consecuencias, Actuaria, en primer térmi-
no, como grupo de presidn sobre el Parlamento; ¥
en segundo término, repercutiria en las elecciones
siguientes a los acontecimientos,

Las libertades quedan asi mejor protegidas

contra los abusos de las autoridades del Poder Cen-

——————

{18) Constitucion Politica, arts. 121 al 124,
{19) Thidem.
{20) Constitucion Politica, arts. 121 al 133,

tral, porque habria slempre un Parlamento y una
opinién piblica prontas a exigir su respeto.

2. LA INTERPELACION DE LOS MINIS-
TROS.

Un segundo medio de accién del Poder Legis-
lativo sobre el Ejecutiva estd constituida por la
facultad reconocida a los parlamentarios de inter-
pelar a los Ministros (19). En este caso, ios Minis-
tros deben siempre responder a las preguntas for-
muladas por los sefiores diputados. Sin embargo,
esta norma constitucional no prevé ninguna san-
cién en caso de negativa del Ministro a comparecer
ante el plenario. A pesar de la ausencia de sanci6n,
esta disposicidn constitucional constituye una
coercion politica que pesa permanentemente sobre
los Ministros quienes deben actuar dentro de los
iimites fijados por el principio de legalidad.

3. LAS COMISIONES DE CONTROL PAR-
LAMENTARIO.

El tercer medio de control parlamentario esta
configurado por las comisiones nombradas en e|
seno de la Asamblea Legisiativa. Estas comisiones
tienen por objeto la realizacion de todas las investi-
gaciones ordenadas por la Asamblea sobre cual-
quier asunto y rendir un informe. Todos los me-
dios legales son puestos a sy disposicién a fin de
que ellas puedan liegar a| resultado buscado.

Estas comisiones tienen libre acceso a todas
las oficinas el Estado, Io cual facilita 1a investiga-
cion y obtencidn de la informacién necesaria en
cada caso. Pueden ademds, estas com isiones, reci-
bir toda clase de Pruebas y hacer comparecer ante
ellas a cualquier persona (20),

Es evidente que el Parlamento tiene en estas
comisiones un medio constitucional eficaz en lag
vigilancia de los asuntos de|l Estado Yy barticular-
mente los que conciernen al Poder Ejecutivo. Di-
versos ejemplos podrian ser aportados sobre las ag-
tividades de estos drganos contralores de legalidad,
Asi con motivo de una mocidn del Partido Comu-
hista, una comision especig| de la Asamblea Legis.
lativa se dirigid al Ministro del tnterior solicitandg
informacion sobre una Mision Militar de los Esta-
dos Unidos instalada cerca de su Ministerio (21).
Otra comisidn especial fue encargada, luego de |3

{21) Libertad (periddico), semana del 8 al 14 de julio de 1977, p, 2.




campafia electoral de 1974, de investigar el finan-
ciamiento de los Partidos Politicos. Se acusaba a
determinadas organizaciones politicas de recibir fi-
nanciamiento exterior. Si la utilizacién de estos
medios de financiamiento son comprobados, se
estaria en presencia de un grave atentado a las li-
bertades politicas, puesto gue dichos medios ha-
brian sido utilizados para tergiversar la voluntad
del cuerpo electoral.

En lo que corresponde al alcance de las com-

3

petencias de las comisiones parlamentarias, es ne-
cesario agregar que ellas no se limitan Onicamente
a las actividades estatales; ellas pueden examinar la
actividad privada de los particulares, sospechosos
de actuar al margen de la ley.

En resumen, las comisiones legislativas, por su
origen constitucional vy legal, v la amplitud de sus
medios de accién, puestos a su disposicidn, permi-
ten al Parlamento ejercer un control eficaz sobre la
actividad del Poder Ejecutivo.

CONCLUSION

En este analisis hemos intentade ofrecer una
visiéon de la separacion de funciones en Costa Rica,
Es evidente que este estudio ha sido tedrico y fun-
dado en el texto constitucional. Esto permite, sin
embargo, descubrir las orientaciones predominan-
tes de la estructura del poder en el sistema juridi-
co-politico costarricense que pretende devenir un
modelo democratico para otros paises. No obstan-
te, el aspecto exterior de un Estado no debe impe-
dir profundizar el analisis de sus instituciones y de
su realidad social.

Si bien la separacion de poderes en Costa Rica
se fundamenta en la teoria clasica, hemos visto que

esta Gltima no impedia en ninguna forma, que
estos poderes interfieran entre ellos. Sdlo el Poder
Judicial dispone de una autonomia casi absoluta
frente a los otros dérganos supremos del Estado.

Cualquiera que sea €l analisis comparativo de
los tres regimenes politicos estudiados, se impone
un pronunciamiento favorable por el que mantiene
la separacidn de los poderes. La division de las
funciones estatales constituye una garantia para la
libertad. Esta no tendria vigencia en un régimen
politico que desconociese la aplicacion de este
principio.

XX 2 L2



Revista Judiciol. Costa Rica. Ane V, No. 17, setiembre 1980
SERIVD

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" S ?
% ,“?
(,o'tcm\!“\c

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EL PROBLEMA DE LA TRANSMISIBILIDAD A LOS HEREDEROS DE LA ACCION
PARA LA REPARACION DEL DANO MORAL SUFRIDO POR EL DIFUNTO:
soluciones doctrinales y de la jurisprudencia francesa
al respecto y su solucién en Costa Rica.

Dr. Gerardo Calvo Picado.
Juez Primero Penal de San José.

CONTENIDO:

INTRODUCCION . ., .. ...t it saa st s s ans sy enn 34
PRIMERA PARTE:
La solucién de la doctrina y jurisprudenciafrancesa. . .. .. .. o i e 34
A. Primer recurso y su correspondientefallo. . .. .. .o o i 34
B. Segundo recurso y su correspondiente fallo .. .. ... 35
I.  Las acciones personales desaparecen Con la muerte. . . .. .. cvvv s vu e onns s s 37
A. Laapreciacion personal delavictima .. .. oo 38
B. Lacontinuaciénde lapersonadeldifunto . ... .oy 39
1. La accién para la reparacion del dafio moral: derecho extrapatrimonial . .. ........ 39
A. Naturaleza de los dafios y PEFJUICIOS « o oo v v o v e i e i s 39
B. El momento de entrada del derecho a la reparacién del dafio mora!l en el patri-
2 0 31T« XS 40
SEGUNDA PARTE:
La posicién de ia jurisprudencia costarricense con respecto a la admisibilidad del dafio moral. El
derecho de exigirlo por parte de los herederos. Lasolucionactual. .. ... .............. 41
CONCLUSION & o . et s e e e e et e e e et e it e e et s e et e e e e e e e 46



E;ESRSQSS%%Pgitﬁ".Hé%‘s%d.‘éﬁ‘é?‘@éﬁ%ﬁ&&@o%"&f&é'ﬁé”"

INTRODUCCION

En toda accion civil resarcitoria que se estable-
ce para lograr la indemnizacion de los dafios y per-
juicios causados a un ofendigo como consecuencia
de un hecho punible cometido en su perjuicio, es
precisamente ese extremo el de mayor importan-
cia. Ello es asf por cuanto por medio de esa repara-
cion la victima va a poder recuperar, en lo posible,
la situacion que tenfa hasta antes de que se come-
tiera en su contra la infraccién penal.

Ahora bien, dentro de ese extremo como obje-
to principal de la accién civil, lo que més proble-
mas ha producido a través de los tiempos es el
considerar si aparte de los dafios puramente
materiales, corporales o pecuniarios causados por
la infraccion, la victima podfa ser resarcida ademnas
en el dafio moral sufride en determinadas situacio-
nes y sobre todo en aquellas que le produjeran un
detrimento a su persona, tanto desde el punto de
vista del dolor fisico como afectivo sufrido (sufri-
mientos, angustias), causado ya sea por infraccio-
nes contra su integridad corporal o su honra ¥
reputacién, como es el caso de delitos por lesiones
o por delitos sexuales, por injurias, calumnias o
difamacién, No obstante que en un principio tal

extremo fue contestable e incluso negado, actual-
mente su concesion no admite discusion alguna
por parte de los tribunales aun en el evento de que
no esté consagrado expresamente por el der_echu
positivo, como si ocurre en algunas Iegjslacuones
(entre ellas la nuestra y la francesa: artlcylo 1?5
dei Cédigo Penal de 1941 de Costa Rle'fa agn
vigente y el articulo 3 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales francés}. o

Asf, siendo incontestable ya que toda victima
de una infraccidn penal determinada puede ser ob-
jeto de indemnizacion por el dafio moral que tal
infraccién le haya producido, el problema se
circunscribe ahora en determinar si ese dafio es
trasmisible a sus herederos una vez muerto el
ofendido, considerado éste como la persona que ha
recibido directamente las consecuencias de! hecl'!o
punible. Es a ese otro problema que en este trabajo
nos dedicaremos, analizando sobre todo la posi-
cién que al respecto ha tenido en sus diferentes
épocas tanto la doctrina como la jurisprudencia
francesa, as{ como la solucién finalmente adoptada
al respecto tanto por los tribunales de ese pais
come por los del nuestro,

PRIMERA PARTE:

LASOLUCION DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA FRANCESA

La posicion que tomd la Corte de Casacion
francesa, reunida en Camara Mixta (dos Salas Civi-
les y una Penal), precisamente para unificar la dis-
tinta jurisprudencia existente sobre el particular
entre [a Sala Civil y la Sala Penal, fue reciente v
tuvo lugar en un pronunciamiento doble de fecha
30 de abril de 19786, publicado en el afio de 1977,
a propésito del conocimiento que tuvo de dos im-
portantes asuntos vy en los que los herederos, en
uno, reclamaban el dolor fisico sufrido por el ofen-
dido antes de su muerte y en el otro, el sufrimien-

to {moral} sufride por [os padres, quienes fallecie-
ron a consecuencia de la muerte anterior de un
hijo.

Con el objeto de precisar mejor la situacion he
considerado necesario de primero consignar los
motivos de casacion alegados en cada caso, asf co-
mo el fallo respectivo de la Sala de Casacion Mixta,

para juego analizar ambos pronunciamientos en re-

lacion con la dactrina y la jurisprudencia anterior a
ellos,

A. PRIMER RECURSO Y SU CORRES-
PONDIENTE FALLO:

Se tratd en este primer caso de UNos esposos
que interpusieron un recurso de casacidn contra
una sentencia dictada el cuatro de enero de mil no-
vecientos setenta y cuatro por la Corte de Apela-
ciones de Rennes. La Sala Penal {0 Cdmara Crimi-
nal} de la Sala de Casacion (Corte de Casacion),
por un pronunciamiento del diecinueve de diciem-
bre de ese afio envid el examen del recurso a una
sala mixta {0 caAmara mixta).

Por resolucién del 17 de febrero de mil
novecientos setenta y cinco, el primer presi-
dente designé la Sala Primera Civil, 1a Segunda Sala
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Civil y la Sala Penal, para que formaran la Sala recurrida enuncia que se trata de un “dafio
Mixta. moral y personal de las.victlmas"_y que, por
. ello estas (ltimas no habian transmitido ningdn
Los demandantes invocaron, en apoyo de su derecho a su heredero; considera, que resol-
recurso, el motivo (nico de casacién siguiente: viendo asi, 1a Corte de Apelacion ha violado los

“yialacion de los articulos 1166, 1382,
1383, 1384 del Codige Civil, violacién de la re-
gla segon la cual la renunciacidn no se presume,
en su conjunto violacion del articulo 102 del
decreto de 20 de julio de 1972, susencia de
—motivos y falta de base legat en lo que la sen-
tencia recurrida rechazd la accion ejercida por
el heredero de las victimas de la infraccién para
la reparacion del dafio resultante de los dolores
fisicos sufridos por éstas dltimnas, por tratarse
de un dafio moral y personal de las victimas;
que éstas no establecieron, estando adn en vida,
ninguna accidn para la reparacion de ese extre-
mo; que ellas no han transmitido entonces su
derecho a la reparacidn a su heredero, en tanto
que de una parte, todo dafio cualguiera que sea
su naturaleza, crea en provecho de la victima
una accibn patrimonial en reparacién que se
transmite de pleno derecho a sus sucesores co-
mo continuadores de la persona del “’de cuyus'’;
que si esta Oltima puede en vida, oponerse a es-
ta transmision sucesoral por un acto renunciati-
vo de su derecho patrimonial, tal scto no ha po-
dido ser validamente caracterizado por la
sentencia ataceda que subordina la transmisibi-
lidad de la accion a la condicion de que dsta
haya sido establecida en vida por la victima,
desconociendo asi el principio segiin el cual la
renuncia no se presuma, ademads de que, el dafio
moral no debe confundirse con el "precio del
dolor” (pretiun doloris) que constituye un dafio
corporal en el que la accién en reparacion se
transmite de pleno derecha a ios herederos de la
victima de acuerde con los términos de una
jurisprudencia constante de |a Safa de Casa-
cion”,

Al respecto la Sala Mixta resolvid:

YLA CORTE”: sobre el motive Unico de
casacifn: visto el articulo 1282 del Cédige Ci-
vil; en su conjunta los articulos 2, 3 y 10 del
Cédigo de Procedimientas Penales v los articu-
las 731 y 732 del Cédigo Civil; resultanto de
estos textos que toda persona victima de un
dafio, cualquiera que 3ea su naturaleza, tiene de-
recho de obtener reparacion de aguél que lo ha
causado por su falta; que el derecho a la repara-
cién del dafto resultante del dolor fisico sufrido
por la victima antes de su deceso, habiendo na-
cido {étant né) en su patrimonio, se transmite a
siis herederos; resultando que los esposos fue-
ron mortalmente heridos a raiz de un accidente
de la circulacidn sobrevenido el 6 de setiembre
de 1972 v en el que Y fue declarado entera-
mente responsable por la jurisdiccién penal; que
la sefiora murié el 10 de octubre de 1972 y el
marido el 31 de octubre de 1972; que Z, su
hijo, solicitd la indemnizacién de dafios y
perjuicios a titulo de dafic sucesoral [préjudice
successoral), representando por el dolor fisico
sufrido por sus padres entre el dia del accidente
v su deceso; resultando que para rechazar este
extremo de la demanda de Z, la sentencia

textos citados:

Por estos motivos, casa y anula la senten-
cia dictada el 4 de enero de 1974 por la Corte
de Apelaciones de Rennes, pero solamente en lo
que ha rechazado el extremo de la demanda de
dafios y perjuicios de Z, por ‘‘dafio sucesoral”
representado por el dolor sufrido por sus padres
entre el dia del accidente y su deceso; repone
en consecuencia, en cuanto a ello, la causa v las
partes al mismo y similar estado en el que ellas
estaban antes de dicha setencia y, para que se
proceda conforme a derecho, las remite ante !a
Corie de Apetaciones de Angeres.

Dado, el 3Q de abril de 1276, Sala de Casa-
cién Mixta (Firmas. . .).

B. SEGUNDOQ RECURSOC Y SU CORRES-
PONDIENTE FALLO:

En este segundo caso, se interpuso recurso de
casacién contra una sentencia dictada el 26 de oc-
tubre de 1973 por la Corte de Apelacion de
Poitiers. La Camara Penal de la Sala de Casacidn
por un pronunciamiento del 19 de diciembre de
1974 envid el examen de este recurso ante una Sa-
la Mixta.

Por resolucion del 17 de febrero de 19765, el
primer presidente, por causa de esa sentencia, de-
signé la Primera y Segunda Salas Civiles y la Sala
Penal para integrar la Sala Mixta.

Los demandantes invocaron, como apoyo de
su recurso, el motivo Gnico de casacidn siguiente:

“\yiolacidon de los articulos 2, 3 y 593 del
Codigo de Procedimientos Penales, violacién de
los articulos 101 y siguientes de! decreto del 20
de jutio de 1972, la no respuesta a las conclusio-
nes, ausencia de motivos y falta de base fegal,
en lo que la sentencia confirmativa recurrida de-
cidié que los herederos no podian ejercer \a ac-
cion civil de su padre y madre, respectivamente
fallecidos el 15 de febrero de 1971 y &l 12 de
julio de 1972, en reparacién del daifo maoral su-
frido por elios como consecuencia de Ja muerte
accidental de su hijo Z, el 17 de enera de 1971,
luego de un accidente de la circulacion en el
que el autor fue declarado enteramente respan-
sable, por el motivo de que las demandas for-
muladas por las partes civiles en su calidad de
herederos eran inadmisibles en virtud de que los
'de cuyus'™ no habian formulado ninguna ac-
cion tendiente a la indemnizacion del daiio su-
frido por ellos luego de la muerte de su hijo, en-
tre la fecha de 1a muerte de éste y su deceso, no
obstante que en sus conclusiones regularmente
observadas por el presidente y el secretario ¥
dejadas sin respuesta, los herederos del padre de
la victima, fallecido en el curso de la informa-
cidén {0 instruccion), hacian valer que su padre
habija manifestado expresamente su intencidn
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de constituirse en parte civil ante los tribunales
represivas para pedir reparacion del dafio moral
sufrido por é ante la muerte accidental de su
hijo y que ellos mismos, continuando la per-
sona del “de cuyus"”, habian recogido en la su-
cesibn de éste, esta accién personal, siendo
constante y no negado que la accidn no habia
podido ser ejercida en vida por el padre en ra-
zdn de |a larga duracién de la informacién penal
¥ gue no se acostumbra por los causahabientes
de la victima de una infraceion a las reglas {o le-
ves) de la circulacion, constituirse en parte civil
en atro momento que no sea en la audiencia an-
te el Juez reprasivo™.

Al respecto la Sala Mixta resolvia:

“LA CORTE: Sobre el motive dnico de
casacion: visto el articulo 1382 del Cédigo Ci-
vil, en su conjunto los articulos 2,3y 10 del
Cadigo de Procedimientos Penales y los articu-
los 731 y 732 del Cadigo Civil; resultando de
2stos textos que foda persona victima de un
dafio, cualquiera que sea su naturaleza, tiene
derecho de obtener indemnizacién de aquél que
Io ha causado por su falta: que el derecho 3 la
reparacian del dafic resultante del dolor (sufri-
miento) moral sufrido por los padres en razon
de la muerte de su hijo, victima de un acciden-
te, en el que la responsabilidad incumbe a un
tercero, habiendo nacido {6tant ng} en su pa-
trimonio, se transmite a su Mmuerte, a sus here-
deros; resultando que Y ha sido decfarado cul-
pable de un homicidio involuntarie {homicidio
culposo), cometido el 17 de enero de 1971 en
ta persona de 2, por la jurisdiccion penal; gue
el padre de este Gltimo murié el 12 de julio de
1972; que para declarar inadmisible la demanda
de los herederos del padre de Z en lo que eila
tendia a obtener la indemnizacién del dolor
{sufrimiento} moral que &l habia sufrido por el
hecho de la muerte accidental de su hijo, la sen-
Tencia enuncia que ¢l padre no habia introduci-
do ninguna accién con este fin antes de su
muerte; considera, que resolviendo asi, la Corte
de Apelacién ha violado los textos citados.

_Por e510s motivos, casa y anula la senten-
ictada el 26 de octubre de 1973 por la Cor-
e Apelacion de Poitiers, pero solamente en
o que ha declarado inadmisible la demanda de
dafios v perjuicios formulada por los interesa-
dos X, para la reparacion del dafo moral causa-
c'io 2 su padre en razon del deceso de Z thijo de
este}; repone en consecuencia, en cuanto a ellg,
la causa v las partes al mismo y similar estado
en el que ellas estaban antes de dicha sentencia
Y. para que se praceda conforme a derecho, las
remite ante la Corte de Apelacién de Angeres,
Dado el 30 de abril de 1976. Casacidn, Camara
Mixta (Firmas. . ).

cia d
te d

Tradicionalmente se habia venido admitiendo
que existia una divergencia sobre este punto entre
la Sala Civil que admitia a transcripcién de la ac-
cidon vy la Sala Penal que la habia rechazado. La

Sala Mixta debia entonces tomar partido ante esta
situacion.

Para afirmar que la Sala Civil admitia la trans-
misién de la accion, se citaban dos pronunciamien-
tos. En uno, el 18 de enero de 1943, habia admiti-
do de una manera ciara y cierta que los herederos
podian establecer una accién en reparacién de los
dolores ffsicos sufrido por el *"de cuyus’’ antes de
su muerte, “‘en virtud de que é! no habia realizado
ningln acto que implicara renunciacién’. En otro,
el 4 de enero de 1944, recordaba el principio ya
expuesto en el anterior pronunciamiento. Sin em-
bargo indicaba que el demandante tomaba una de-
manda ya instaurada.

Por su parte, la Sala Penal hab{a afirmado en
una primera decisidn que la victima debfa haber
ejercido la accidon en vida, a proposito del dafio
de afeccion sufrido por un padre ante la pérdida de
su hija {sentencia del 24 de abril de 1958). En
1960, aplicando aGn este mismo principio, habia
casado una decisién que acordaba un franco
{aproximadamente dos colones) por concepto de
dafios y perjuicios a la viuda de un capitén, por la
reparacion del dafio moral que &l habfa sufrido por
unos actos de violencia sobrevenido a bordo de su
embarcacidn, la vispera de su decesoc en un naufra-
gio. Mas en 1961, dictd una decision bastante am-
bigua, Casd una sentencia que habia rechazado
todos los dafios y perjuicios a una viuda por el
precio del dolor” {“pretium doloris”) que habia
sufrido su marido entre o] momento del accidente
y su deceso, en virtud de que habiendo estado en
coma durante ese tiempo, &l no habfa sufrido nin-
gun dafio. La Sala Penal simplemente dijo: “resul-
tando que de tales motivos no se justificaba la
decisién” {crimen del 22 de noviembre de 1961,
Boletin Criminal No. 478 pagina 917). Ello
parecla indicar que la Corte Suprema habia
rehusado a reconocer |a existencia del “pretium
doloris”. Sin embargo los autores han criticado
este fallo indicando que en realidad la Sala Penal
hubiera bien podido rechazar el recurso por susti-
tucion de motivos, como lo habia ya hecho en
1958, sustituyendo el motivo por defecto de acep-
tacion de la sucesion por los demandantes puesto
en evidencia por la Corte de Apelacion, por la falta
de introduccidn de ia accidn en vida por el de ‘*de
cuyus” y asi se ha deducido la admisién de la ac-
cién de los herederos, ante esta ausencia de sustitu-
cién de motivos.

Sin embargo bastante confusidn existia con
respecto a esa situacion. Nadie podia indicar con
exactitud cudl era la verdadera posicion tanto de la
Sala Civil como de la Sala Penal.

La actitud adoptada por la doctrina tampoco
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era clara. En 1939, en una tesis de doctorado de-
nominada ““Los derechos extrapatrimoniales”, se
indicaban tres teor{as,

Seg(n la primera, sequida por los tratadistas
Mazeaud {Tratado de la responsabilidad civil, Ga.
edicién, tomo 2, No. 1806, pag. 1028} los herede-
ros, siendo los continuadores de la persona del cau-
sante, suceden en tanto que tales al derecho a la re-
paracion.

En la quinta edicion de esta obra el autor
Tunc habia admitido que la transmisibilidad de la
accién fuera subordinada a la prueba de que el cau-
sante habia estado en la imposibilidad de actuar,
con la condicidén de que esta reserva no fuera apli-
cada muy rigurosamente (obra citada, ba. edician,
No. 1909, pag. 384).

De acuerdo con la segunda teor(a, que era la
mas aceptada, la accidn se transmite con la condi-
cién de que el ““de cuyus” la hubiera intentado en
vida (Planiol y Ripert, Tratado Practico de Dere-
cho Civil, tomo 6, No. 658).

Finalmente, de acuerdo con la tercera concep-
cién, la accion para la reparacion del dafio moral
seria siempre intransmisible,

En realidad, se ha indicado, la segunda y ter-
cera de estas posiciones coinciden. Alguncs autores
han admitido que si los herederos podian conti-
nuar la accion ejercida en vida por el causante, era
Uunicamente para que ellos no sufrieran la lentitud
de la justicia {Planiol v Ripert, obra citada}. Sin
embargo tal posicion va mucho mas largo. No se
trata de evitar que el causante sea castigado por la
lentitud de la justicia: él estd muerto y no puede
ser castigado ni satisfecho. Admitir la continuacion
de la accidn ya iniciada en vida por el causante, era
admitir su transmision. La escogencia se debia ha-
cer entre la transmisién y la no transmision y asi la
solucién intermediaria adoptada por una parte de
la doctrina v la jurisprudencia no era mas que un
artificio.

Bajo esta situacion fue que la camara mixta
fue objeto del conocimiento de las dos sentencias
va arriba indicadas. En el primero de esos asuntos
hemos visto, era el precio def dolor {"pretium do-
loris”) sufrido por los padres de los demandantes,
quienes fallecieron luego de haber tenido un acci-
dente de la circulacién, sobre el que esos accionan-
tes fundamentaban la indemnizacion reclamada.
Dafio moral que se dio, segin se expuso, entre el

momento del accidente y la muerte gue sobrevino
luego.

Un tribunal correccional y después la Corte de
Apelacion de Rennes {en Francia las sentencias

37

tienen apelacién y eventualmente casacion, salvo la
que dicta la Corte de Asisses que esta constituida
por un jurado, en cuyo caso sdlo cabe casacién),
habfan rechazado la demanda en virtud de gque se
trataba de un dafio moral y personal de las victi-
mas; que ellas no establecieron en vida ninguna ac-
cién en reparacién por ese extremo y asi no ha-
bfan transmitido ningun derecho a su heredero A y
por ello ninguna suma podria serle acordada a titu-

lo de perjuicio o dafio sucesoral.
En el segundo asunto era el daiio de afeccidon

o sufrimiento {préjudice d'affection} el que estaba
siendo reclamado por los herederos, ante la muerte
de sus padres, como consecuencia y con motivo
del fallecimiento accidental de un hijo de éstos, da-
fio que sufrieran los causantes entre la muerte de
su hijo y su propia muerte. Es decir, 1os accionan-
tes querijan obtener reparacidn por ese dafio que
sufrieran sus padres en vida v que habia causado su
deceso, fundamentindose sobre todo en la circuns-
tancia de que esos padres manifestaron siempre su
intencién de reclamarlo constituyéndose en partes
civiles en el proceso, mas no pudieron hacerlo an-
tes de su muerte. Sin embargo la Corte de Apela-
cion rechazd la demanda en virtud de que los pa-
dres no habian gjercido ninguna accion tendiente a
la indemnizacion del dafio sufrido por ellos luego
de la muerte de su hijo, entre la fecha de la muerte
de éste y el deceso posterior de ellos.

Y asi, por los dos pronunciamientos del 30 de
abril de 1976, la Sala Mixta casd esas dos senten-
cias en virtud de que el derecho a la reparacion del
dafio resultante, en el primer caso del dolor fisico
sufrido por la victima antes de su muerte y en el
segundo, del sufrimiento moral sufride por los pa-
dres en razon de la muerte de su hijo, habia nacido
en el patrimonio y se transmitia a los herederos.

Con ello se soluciond la discusion existente,
quedando de manifiesto asi la tendencia actual de
la jurisprudencia francesa en materia de responsa-
bilidad, cual es de favorecer a las victimas.

Para llegar a un resultado tal, la Corte de Casa-
cion debia excluir los dos motivos tradicionales:
por un fado, que las acciones personales desapare-
cen con la muerte (I} v por otro, que el dafio mo-
ral es un derecho extrapatrimonial {II}). Nos referi-
remos al primero de ellos.

1. Las acciones personales desaparecen con
la muerte.

Desde que la reparacion del dafio moral ha si-
do puesto en evidencia como objeto de reparacion,
siempre se ha hecho notar la separacidn que tiene
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con respecto a la nocion de reparacién. El dafio
moral, como agquél que resulta de la muerte de un
ser querido, siendo irreparable, no se puede inten-
tar mas que compensarlo, que vengarlo. Es por ello
que fa apreciacion personal de la victima parece
irremplazable. Sin embargo hay quienes admiten
que parientes proximos pueden substituirla.

A. La apreciacion personal de fa victima,

La reparacién del dafio moral existié ya en el
Derecho romano, si bien no en los textos, en la
prictica. Se permitia a la victima de ver sancionar
las restricciones causadas a su tranquilidad o a sus
conveniencias, los desagravios v vejaciones. Al res-
pecto la victima tenfa dos acciones: primero una
accion penal prevista por la Ley Cornelia, en virtud
de la cual el monto de 1a pena era determinado por
el juez; luego la accion civil o accidn pretoriana y
con base en la cual el demandante podia evaluar
&l mismo el monto de la pena. Esta accidn no era
transmisible,

En el antiguo Derecho francss, si bien el pro-
blema alin es controversial, esta reparacion existia
en materia delictiva para las ofensas 3 la considera-
cion, el adulterio y la pérdida de un pariente. EIl
ordenamiento de Villers-Coterets de 1539 prevela
que se debia tener ¢cuenta de ello en la evaluacion
de la suma que se acordara.

Sin embargo esta accién tenia por objeto, mas
que reparar, imponer una sancion. Se trataba sobre
todo de castigar a un culpable, de ejercer una ven-
9anza y es por ello que solo a la victima se le con-
cedia ese derecho. Unicamente el marido podia
ejercitar 13 accion penal en caso de aduiterio vy so-
lamente 81 tenia el derecho de apreciar si debia o
no ejercer su venganza, Por ello igualmente los au-
tores habfan considerado que el derecho para esta-
blecer esta accion formaba parte de los derechos
personales dej titular y sclamente él podia ejercer-
los, por tratarse de derechos exclusivamente
ligados a la persona.

S6lo la victima puede verdaderamente apre-
ciar la existencia e importancia del dafio v sola-
mente ella es quien puede decidir sobre la oportu-
nidad de una accion de ese tipo. Nadie mas en su
lugar esté en capacidad para determinar si ella de-
sea ver castigado al culpable o darle su perdén. Es-
te dnicamente puede ser otorgado por la victima.
De ahi que se dedujera que se trataba de una ac-

cidon personal vy la que ni sus acreedores, ni sus he-
rederos, alin como continuadores de la persona,
podian ejercerla en su lugar, quedando derogado
asf ese principio de la continuidad.

Realmente la victima que no ha ejercido 1a ac-
cién en vida, supone el haber acordado su perdén,
por lo que no es de incumbencia de sus herederos
pronunciarse luego sobre tal perdén. Es un pro-
blema de conciencia que compete sélo a la victi-
ma, ademds de que su desapariciéon hace imposible
toda apreciacidén del dafio causado. Esta aprecia-
cion es necesaria, ya sea que se trate del “pretium
doloris” o del dafio de “'afeccion’. En el primer
caso el “'pretium doloris”’, estrechamente ligado al
dafic corporal y considerado asi como un dafio
material, estd muy cerca de un dafio patrimonial,
Se pretende reparar —con él— el sufrimiento esen-
cialmente fisico sufrido por el ofendido antes de
su muerte,

Sin embargo, aun si la gravedad de las lesiones,
namero de intervenciones y tratamientos sufridos,
Ia duracion de estos sufrimientos, pueden ser apre-
ciados objetivamente, se sabe muy bien que el do-
lor, ya sea fisico o moral, es esencialmente subjeti-
vo y depende del propio individuo y a pesar de que
algunos pretenden evaluar la reaccion de cada indi-
viduo hacia el dolor, tales evaluaciones son falacio-
sas y nadie, si no es quien ha sufrido el dolor, pue-
de apreciar y decidir si pide o no reparacién.

Ocurre 1o mMismo en cuanto al dafio de afec-
cidn, el cual si bien a veces se puede superponer a
un dafio material, ¢l es esencialmente moral y
compete a 103 parientes cercanos al vengar sus
deudos. 5dlo ellos pueden conocer la importancia
de su pérdida v la intensidad de su dolor. Por ello
es que la jurisprudencia francesa ha practicamente
renunciado a todo sistema de apreciacion real,
aplicando por el contrario criterios fundados en ra-
zones objetivas: fazo de parentesco, edad, intensi-
dad de las relaciones entre elios, etc.

Se comprende asi cudles son las razones por
las cuales el heredero no pueda pretender ejercer |a
accion de la victima luego de su muerte. Algunos
aceptan su suerte como una fatalidad, otros buscan
a todo precio un culpable y una sancidn. Esta es-
cogencia, esta decision, nadie puede hacerla por
otro, ademas de que ello comporta a menudo una
apreciacion personal del responsable y la gravedad
de su falta. Solamente la victima podia juzgar so-
bre la necesidad de la sancion y de su importancia,
si muere sin haber actuado, se presume que ella
perdond.

Sin embargo ciertos autores, entre ellos
Mazeaud y Tunc han preferido deducir de este ca-
racter personal de la accién, que ella pertenecia a
la familia, la cual podia asi beneficiarse de la conti-
nuacion de la persona del difunto.

R

o
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B) La continuaciébn de Ia persona def difun-

to:

Admitir gue la continuacién de la persona del
difunto permite el ejercicio de la accién por sus he-
rederos, es en primer lugar reservarla a los conti-
nuadores de esa persona. Es maés, actualmente se
ha extendido al legatario a titulo universal.

En efecto, si consideramos que la accion en re-
paracion del dafio moral es sobre todo una vengan-
za, es razonable que aquellos que contindan la per-
sona del fallecido ejerzan esta venganza luego de su
muerte, Ellos como encargados de continuarla una
vez fallecida, deben ejercer esta venganza en su lu-
gar, la cual es a menudo familiar, pues de lo con-
trario desapareceria con la muerte y esta no podria
ser vengada.

No hay razones para negar a los continuadores
de la persona el poder de apreciar en su lugar, si
hay motivo 0 no para pedir reparacion. Esta con-
cepcion ha sido consagrada por el legislador en va-
rios casos:

Los herederos tienen el derecho de actuar para
defender la memoria del difunto, condicionado eso
si a que la difamacion o las injurias hayan ofendi-
do su honor o su consideracion, Esta hipdtesis esta
contemplada entre nosotros por el articulo 148 del
Codigo Penal y la accion para acusar comprende al
cényuge, hijos, nietos y hermanos consanguineos
del muerto.

También los herederos pueden ejercer luego
de la muerte, uno de los derechos estrechamente li-
gados a la persona, como es el caso del derecho de
autor. Los articulos 3, 4 y 23 de |a Ley de Propie-
dad intelectual, o de derechos de autos nuestra,
nimero 40 de 27 de junio de 18986, establecen que
ese derecho es personal y pertenece en vida al au-
tor, mas es transmisible, luego de su muerte, a sus
herederos, a quienes les pertenece por bastante ni-
mero de afios e incluso incluye al legatario a titulo
universal.

Similares situaciones a las dos anteriores estan
previstas en la Legislacion francesa.

Como se observa, la ley otorga a los parientes
del difunto, un poder de apreciacibn gue solamen-
te él tenia estando en vida, ¢Par gué entonces se
va a suprimir este poder Gnicamente en lo gue con-
cierne al dafio moral? Si la viuda y los hijos de un
autor pueden utilizar su derecho moral luego de su
muerte, ya gue han asistido al difunto en sus su-
frimientos que ha padecido antes de morir, épor
qué no van a poder ellos ejercer el poder de apre-
ciacion en este campo? Ellos saben, puesto que son
sus parientes, cuanto ha sufrido él, ya que cono-

cian su personalidad, su sensibilidad hacia el do-
lor, asi como la importancia de éste. Ellos, mas
que los jueces, pueden conocer la intensidad de los
dolores fisicos sufridos en el transcurso de largas
internaciones hospitalarias, asi como consecuencia
de numerosas intervenciones quirGrgicas. En el
primer caso que comentamos se trataba de un hijo
de veinte afios que causd en el curso de un afo y
medio, [a muerte de su madre y luego la de su pa-
dre. Asf, sélo los hijos presentes pudieron ver, dia
tras dia a sus padres sufrir esa muerte, para luego
morir ellos también por el dolor que les causd el
fallecimiento de su hijo.

En fin se puede admitir que el criterio sobre el
establecimiento de la demanda, admitido por la ju-
risprudencia, en nada correspondia a la presuncion
del perdon. Para ser exactos, esta presuncion hu-
biera podido ser combatida por todos aquellos ele-
mentos que establecieran las intenciones precisas
del ““de cuyus” y no por el solo hecho de haber in-
tentado una accidn en justicia.

También la jurisprudencia afirmo siempre gue
la accidon en reparacion del dafio moral era una ac-
cién personal, mas este motivo fue poco a poco
abandonado, admitiéndose otro mas decisivo y so-
bre el cual la decisidn de la Sala Mixta aportd un
elemento determinante a la teoria general del de-
recho: el caracter extrapatrimonial del derecho a la
reparacion.

Il. La accibn para la reparacidon del dafio mo-

ral: derecho extrapatrimonial.

Ha sido a propdsito de la admisibilidad de |a
reparacion del dafio moral que numerosos autores
se han interrogado sobre la naturaleza de la indem-
nizacion acordada. Un aspecto es indiscutible: se
trata de reparar el dafio causado a un elemento que
se encuentra por definicion fuera del patrimonio.

No ha escapado a nadie la dificultad que exis-
te para reemplazar un valor extrapatrimonial por
un valor pecuniario. Se ha dicho que cuando se
busca equilibrar un valor humano por un valor
contable, se persigue una tarea imposible, ya que 1a
equivalencia deja siempre un resto. Para resolver
esta contradiceidon generalmente se admitia que la
indemnizacidon tenia un cardcter satisfactorio y
que no entraba al patrimonio de la victima, sino en
el momento en que le era acordada. Estas dos
afirmaciones fueron las que la Sala Mixta vino a
superar,

A. Naturaleza de los dafios y perjuicios:
El dafio moral no causa, por definicion, me-
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noscabe al patrimonio, Para justificar el que se
acuerde una suma de dinero a la victima, la mayo-
ria de los autores admite que no se trata de lograr
una equivalencia directa entre el dafio sufrido vy la
suma fijada, sino una equivalencia sencundaria en-
tre la ventaja acordada y la ventaja perdida, ain
cuando no sean de la misma naturaleza, Asi, aquél
que ha perdido a un ser querido dispondrs de dine-
ro que le permitira hacer por ejemplo un viaje, lo
que le permitird aliviar su dolor. No se trata de “re-
parar’’, pues como lo dicen algunos, tal compensa-
cion haria que la victima se encontrara en una po-
sicién odiosa igual a [a del responsable.

Lo que se pretende es acordarle a la vigtima
una satisfaecion no de caricter reparatoria, sino de
indole compensativa; el dinero que se le otorgue es
para procurarle un gozo que compensara el dolor
moral sufrido. De ah{ que algunos tribunales fran-
ceses hayan intentado considerar inembargable el
dinero fijado en reparacién del dafio moral,

Este caracter satisfactorio, que permitia afir-
mar o al menos no poner en duda la existencia de
derechos extrapatrimoniales, lleva como necesaria
consecuencia que se estime que la suma de dinero
fijada, (nicamente pueda ser atribuida a la victima.
Para compensar su dolor, el gozo o la satisfaccién
debe ser sentida por la propia victima y no por sus
herederos o acreedores.

Este analisis implicaria entonces que mientras
que la indemnizacién no haya sido definitivamente
acordada, los herederos no podian pretender ejer-
cer derechos sobre ella. No obstante, algunos pro-
nunciamientos de los tribunales admitian que era
suficiente con que el ““de cuyus” hubiera estable-
cido 1a accion en vida,

Mas el otorgar una indemnizacién a otra per-
sona que no sea la victima, conllevaba la existencia
de otro obstéculo. En materia de responsabilidad
el dafio es evaluado al momento de acordar la in-
demnizacion. De manera que cémo harg entonces
el juez para proceder a evaluar el dafio moral de
una persona muerta. De ahi que se indicara que el
daiio moral desaparece con la persona gue lo ha su-
frido. Muerta la victima, el dafio desaparece con
ella. Por ello se ha objetado que un andlisis de esa
naturaleza favorece a los responsables que causa-
ron la muerte de la victima, sin embargo esas con-
sideraciones no pueden influir sobre los principios.

Algunos han ensayado distinguir el dafio y el
derecho a la reparacion. Para Ripert, por ejemplo,
la accidn para la reparacidn del daiio moral consis-
te en ejercer un derecho de punicidon que se pro-
longaba después de la muerte, con la condicion de

que no fuera acordada indemnizacion alguna. Cual-
quier suma que se fijara constituiria para los here-
deros un enriquecimiento sin causa, de manera que
Gnicamente era posible una reparacién simbdlica,
como “‘el franco simbdlico’” de dafios y perjuicios
que existe en Francia y que alcanza aproximada-
mente dos colones, a alguna medida de publicaciéon
ante la ofensa recibida.

Por todo ello es que la admisién del caracter
satisfactorio de los dafios y perjuicios deberfa en-
trafiar necesariamente su intransmisibilidad. La in-
demnizacién no podrfa ser fijada sino con la condi-
cion de que la victima estuviera viva al momento
de su liquidacion,

Para eludir este obsticulo la Sala o Camara
Mixta puso como principio que la accién habia na-
cido en el patrimonio del difunto y con tal afirma-

cion se daba vuelta a todos los analisis ya expues-
tos,

B. El momento de entrada del derecho a la
reparacion del daffio moral en el patrimo-
nio.

Todo el problema se reduce entonces en de-
terminar el momento de 1a entrada del derecho en
el patrimonio de la victima. Cada una de las tres
tesis que existen al respecto, implica una solucién
diferente.

De acuerdo con |g concepcion dominante, la
indemnizacion acordada, no teniendo por objeto
indemnizar fa pérdida de un elemento del patrimo-

nio, no. entra en é| sing a partir del momento en
que es liquidada,

La concepcion intermediaria si bien admite

que el dafio moral no lesiona un derecho patrimo-
nial', reconace que la accion en reparacién toma un
cardcter patrimonial a partir del momento en que
la victima establece la demanda y asi es el ejercicio
de la accidn lo que la transforma de “accion en re-
paracion” a “accién patrimonial”. Tal posicion no
puede satisfacer puesto que no es comprensible
que el hecho de ejercer una accion pueda modifi-
car la naturaleza del derecho a 1a reparacion.

Es asi como la Camara Mixta en presencia de
esas dos concepciones, opté por una tercera: el de-
recho a la reparacién del dafio moral nace en el pa-
trimeonio. Desde el momento en que el individuo
sufre el daiio, el derecho moral se convierte en un
derecho patrimonial que forma parte de su patri-
monio. Esta afirmacién constituye realmente, més
que un cambio de principios, ! ordenarlos. Decir
que el derecho a fa reparacion nace en el momento
en que |os derechos morales son lesionados, permi-
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te admitir que la indemnizacion acordada no es ya
satisfactoria sino compensatoria. Permitir el ejer-
cerla a {os herederos significa que la suma de dine-
ro acordada es bien el equivalente, el precio al do-
lor,

En fin, admitir que una suma de dinero com-
pensa un dolor moral consiste en reconocer que se
trata de compensar una pérdida de patrimonio y
que asi el derecho a la integridad moral forma par-
te del patrimonio. No se trata entonces de un dere-
cho extra-patrimonial.

Clasicamente se habia venido afirmando que
los derechos extra-patrimoniales no producen efec-
tos en tanto que no hayan sido lesionados. Asi, el
derecho extra-patrimonial lesionado seria distinto
del derecho a la reparacién, Mas tal razonamiento
no es realmente satisfactorio. {Por qué la doctrina
vy jurisprudencia han sido reticentes en admitir que
la accion en reparacion del dafio moral nacia en el
patrimonio si esa distincion hubiera sido suficiente
para preservar la persona humana del comercio
juridico? La razéon es clara: admitir al caracter
compensatorio de la accién en reparacion es admi-
tir ineludiblemente la identidad entre el derecho
lesionado vy la reparacion,

En realidad, tanto la persona fisica como mo-
ral forman parte de su propio patrimonio, lo mis-
mo que las acciones destinadas a reparar los dafios
gue se les hayan causado. La admisién de la repara-
cion del daiio moral debfa inevitablemente condu-
cir a esta consecuencia, a pesar de que las primeras
decisiones en este sentido habian causado indigna-
cion.

Asf{, sucediendo al patrimenio del difunto, los
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herederos pueden ejercer la accion sucesoral y esta-
blecer la accion que él mismo hubiera podido in-
tentar. Esta accidn se acumula, como lo demues-
tran los dos casos comentados, con las acciones
personales que los herederos pueden ejercer en
reparacion del dafio mora! que ellos han sufrido
personalmente por la muerte de la victima, Se llega
asi a una acumulacion, a una superposicion de da-
fios morales. Esta situacion no deja de ser preocu-
pante para algunos, quienes se preguntan que hasta
adonde se detendrd esa cadena de reparaciones y
estiman que tal solucidén deberia necesariamente
llevar a la admision del ejercicio de la accion por
los acreedores: si la accidén existe para los herede-
ras, ella existe para los acreedores,

De todo lo anterior podemos concluir que la
decision del alto Tribunal francés, reunido en una
sala mixta, es perfectamente logica. No obstante,
existe un dltimo obsticulo derivado de los princi-
pios del derecho de la responsabilidad: la evalua-
cian del dafio al momento de la decision. Se debe-
ra esperar y observar como los tribunales van a
evaluar el dafio moral sufrido por una persona
muerta: otorgardn una reparaciébn simbolica (“le
fran symbolique”) o éadmitiran fa misma repara-
cién que se le hubiera otorgado a la persona
estando aln con vida? En este evento se trataria
bien de reparar un dafio que ha sido causado al
patrimonio y si ello fuera asi, reviviéndose la
accidn para la reparacion del dafio moral una vez
desaparecido su titular, tal solucién serfa la sen-
tencia de muerte de los derechos extrapatrimo-
niales.

SEGUNDA PARTE:

LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE CON RESPECTO
A LA ADMISIBILIDAD DEL DARO MORAL. EL DERECHO DE EXIGIRLO
POR PARTE DE LOS HEREDEROS. LA SOLUCION ACTUAL.

Si bien ya comentamos en la introduccién del
Presente trabajo que en la actualidad tanto la doc-
trina como la jurisprudencia admiten la proceden-
cia de la indemnizacion a la victima por concepto
de dafio moral que ésta haya sufrido como conse-
cuencia de un hecho punible cometido en su per-
juicio, conviene ahora referirnos a la posicion que
en ese sentido han tenido nuestros tribunales, los
cuales incluso han aceptado, como se hizo en

Francia y ante los casos comentados, la transmi-
sién de la accién a los herederos, a quienes tam-
bién se les ha acordado una reparacion por ese con-
cepto,

A pesar de que esa primera situacion se aparta
un poco del sujeto que nos ocupa, por ser de sumo
interés y estar intimamente relacionado al mismo,
hemos decidido referirnos a ella.

En una posicidén inicial y con ciertas excepcio-
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nes, la jurisprudencia costarricense se pronuncio de
manera reiterada en el sentido de que la indemni-
zacion por dafio moral sélo procedfa en las infrac-
ciones contra la honra, la dignidad o la honestidad
0 en otros casos de dafio a intereses de orden mo-
ral de acuerdo a lo que disponfan los articulos 52
inciso 4 del Codigo de Policia {ya derogado), 122,
inciso 2, 125 y 127 inciso 4 del Cadigo Penal de
1941 también ya derogado, atn cuando la Ley ni-
mero 4891 de 8 de noviembre de 1971, dejé vigen-
tes las normas de ese Cdodigo que se refirieran al
modo de fijar el monto de la reparacin civil, den-
tro de las cuales pueden incluirse 1os articulos 125
¥y 127 citados. Siguid asi, la corriente que existia
en otros paises sobre el particular. Sin embargo
posteriormente, atendiende a su vez al desarrollo
doctrinario que admit{a que el dafio moral debia
indemnizarse no solo en los casos previstos en la le-
gislacion penal, sino también en los previstos pura
y simplemente por la legislacion civil, se reconociod
indemnizacion tanto por atentados al honor como
tal, sea al dafio moral subjetivo, como cuando la
infraccion trasciende a la parte social del patrimo-
nio moral afectando la reputacion de la persona,
sin que implicara necesariamente menoscabo eco-
némico y con mayor razén cuando éste se diera, es
decir, cuando se hubiera dado lo que se llama el
dafio moral objetive. También se reconocid indemn-
nizacién al atentado que ha herido los sentimien-
tos afectivos de la persona, como sus principios re-
ligiosos, el dolor que experimenta por la pérdida
de un ser querido e inclusive se otorgd indemniza-
cion por los padecimientos fisicos de la persona,
tomo el dolor que sufre el individuo que ha sido
herido o lesionado organicamente, la incomodidad
de guardar cama vendado, enyesado, etc., com-
prendiéndose todo ello dentro del llamado patri-
monio de afeccidn, que a su vez parte del dafo
moral subjetivo o dafio moral propiamente dicho.
Todo ello, como también ya hemos expuesto
anteriormente en la exposicion, siguiendo sobre
todo la posicion del Derecho francés, origen del
Derecho occidental, en virtud de que las disposi-
ciones que al respecto tiene el Codigo Civil de esa
nacion, son similares al nuestro {articuio 1382 del
Cédigo Civil francés es similar al articulo 1045 del
Caodigo Civil costarricense), admitiéndose que el
concepto de dafio” que en ambas normas se
consigha es amplio y que abarca tanto el dafio
material como el moral,
Asi, nuestra Sala de Casacion por sentencias
de las 2:55 p.m. del 19 de febrero de 1925, 3:50
p.m. dei 29 de octubre de 1928, 10 horas del 18

de octubre de 1949, por a primera denegd el dafio
moral por padecimiento fisico y por las demas lo
denegaron con base en el articulo 1045 del Cédigo
Civil por estirnarse que sélo procede en los casos
previstos en la legislacidon penal y que previamente
debe irse a esa via. La sentencia de casacion de las
16:15 horas del 9 de marzo de 1954, por mayorfa
concedid la reparacion del daiio moral con base en
el articulo 1045 del Cédigo Civil v en la que se di-
jo gue no es necesario acudir previamente a la via
penal. Se tratdé de un caso de prisién arbitraria en
que se estimO que causd sufrimiento moral a la vie-
tima, agravado por la muerte de un hijo pocos dias
antes, ultimado por fuerzas militares al mando del
demandado y ademas por padecimiento fisico ori-
ginado en una lesion sufrida por el actor el dfa an-
terior a su encarcelamiento, es decir, que se tomd
en cuenta el padecimiento fisico vy 1os sentimientos
de afeccibn. Dos magistrados, saivando el voto,
mantuvieron el criterio restringido del pronuncia-
miento previo en sede penal. En una ejecucién de
sentencia pronunciada en la via penal, en causa
por lesiones, la Sala Segunda Civil en resolucién de
las 10:35 horas del 10 de marzo de 1958 mantuvo
también ese criterio restringido y denegé la recla-
macion por padecimiento fisico, criterio que man-
tuvo la Sala de Casacion en la sentencia de las
16:20 horas del 18 de junio del mismo afio, con un
voto salvado de un magistrado quien sostuvo que
habiéndose dado la via pepal previa, si cabia ahora
reconocer la indemnizacion de dafio moral por su-
frimiento fisico. La Sala Segunda Civil mantuvo el
criterio restringido en resoluciones ntmeros 241 y
667 de 1953, 125 y 337 de 1958, La indemniza-
cidn por padecimiento fisico han acordado pagarlo
ademas las sentencias de Casacian de las 14:45 ho-
ras del 11 de junio de 1948 v lo deniegan |as sen-
tencias de Casacion de las 10:25 horas del 11 de
diciembre de 1958 y de las 15 horas del 3 de junio
de 1959. Una sentencia de Casacién posteriar, la
nimero 29 de fas 10:45 horas del 6 de abril de
1966, volvid al tradicional criterio restringido de
que el dafio moral sbdlo procede en los casos previs-
tos en la legislaciéon penal v no en los casos pre-
vistos en los articulos 1045 y 1048 de! Codigo Ci-
vil, por considerar que estas normas estan referidas
a obtener la indemnizacién proveniente de un de-
recho patrimonial y no de caracter extrapatrimo-
nial como lo es el dafio moral. Un magistrado salvé
el voto por estimar que tal indemnizacién si pro-
cedia de acuerdo con los citados articulos del Cé-
digo Civil, por ajustarse ambos a 1o dispuesto por
el articulo 41 de la Constitucion Politica v a la

———
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doctrina moderna sobre el derecho a cobrar el da-
fio moral. Por su parte, la Sala Primera Civil, por
sentencia namero 1305 de las 8:10 horas del 8 de
setiembre de 1961, aplicando el criterio restrictivo,
denegd el dafio moral invocado, por no estar auto-
rizado expresamente y directamente en el Cadigo
Penal, en un caso de homicidio del cual conocid,
resolviendo posteriormente, por resolucion nime-
ro 513 de las 9:35 horas del 28 de setiembre de
1965 lo siguiente: “Las cicatrices visibles, cuando
no afectan la aptitud para el trabajo de fa persona
lesionada, segtin sea su profesibn u oficio, sélo
pueden indemnizarse si se considera que caen den-
tro def concepto de “dafio moral” y asi efectiva-
mente se ocupa de elflas el articulo 127, inciso 4
del Cédigo Penal (de 1941}, en relacibn con el ar-
ticulo 125 ibfdem. Fuera de esos casos y de ios
otros dafios morales que prevé especificamente di-
cho Cbdigo, por jurisprudencia de los Tribunales,
inclusive de fa Sala de Casacidn, se ha negado dere-
cho a la indemnizacién del dafio moral en tratdn-
dose de hechos punibles. Buena o mala fa tesis lo
cierto es que en materia civil no existe ninguna dis-
posicibn que pueda interpretarse en aquella forma
restrictiva, pues el Cédigo Civil se refiere genéri-
camente a “‘dafios y perjuicios’, sin fimitar el ca-
récter amplio del precepto. Sentadas estas conclu-
siones y con vista en lo que dispone el articulo 41
de [a Constitucibn Politica, lo mismo que los ar-
ticulos 1045 y 1048 pdrrafo 5§ def Cédigo Civil,
ningan obstdculo puede haber para que los Jueces
Civiles concedan indemnizacién por un daffo mo-
ral provenfente de cicatrices”, puesto que para la
Sala no era .. .acogible hoy el criterio restrictivo
de antafio, tanto porque ef articulo 1045 sobredi-
cho —que no excluye la indemnizacién por el dafio
moral. . .— debe ser aplicado en armonia con la
Constitucion Politica, porque la doctrina moderna
no duda de que en la materia debe reconocerse el
derecho a la indernnizacién, habida cuenta de que
en el estado actual de la civilizacién han de tener
mayor rango los valores morales del hombre, que
los patrimoniales o materiales. ..”. Acogiendo la
tesis de la procedencia del dafio moral, luego de un
amplio anglisis doctrinario y jurisprudencial nues-
tro, la citada Sala por sentencia nimero 51 de las
10:10 horas del 28 de enero de 1972, finalmente
dispuso: “/X. La circunstancia de que en nuestra
fegislacién no exista disposicién que en forma ex-
presa admita el dafio moral en materia contencioso
administrativa, no es motivo para que por ese solo
hecho se deniegue el reclamo que al respecto se
haga, ya que entonces cabe aplicar el criterio civi-

fista antes expuesto, tanto por analogia como por-
que el articulo 8, pérrafo final de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial dispone que, no habiendo ley
aplicable al caso, los Tribunales fallardn con arre-
glo a los principios de derecho. Ahora bien, anali-
zando las circunstancias del caso concreto es evi-
dente que a fos actores no se causé dafio moral
alguno, desde luego que para su destitucién no se
invocé Ia comisién de falta grave. . .”. También se
acogio la procedencia de ese dafio Gltimamente por
sentencia nimero 23 de las 8:15 horas del 16 de
enero de 1976, Finalmente por resolucion niimero
394 de las 9:05 horas del 24 de octubre de 1978
esa Sala, no exigiendo la previa declaratoria penal
para la concesion del dafio moral resolvid: “La
contrademanda, ademdés de implicar una contesta-
cibn negativa de la accién establecida por el actor,
simuftaneamente recaba del 6rgano judicial una de-
claratoria sobre el dafio moral asi como otros per-
juicios de orden material. .. Por otro lado, segin
reiterada jurisprudencia que ha dictado esta Sala
en una diversidad de situaciones, la indemnizacion
por dafio moral es susceptible de ser tramitada y
acogida en sede civil, sin necesidad de requerir un
previo pronunciamiento en la via penal”.

Por su parte la Sala de Casacion en sentencia
nimero 7 de las 15:30 horas del 15 de enero de
1970, acogiendo la indemnizacidn que por dafo
moral se reclamd, ante un caso de dolor fisico su-
frido por la victima, entre otras razones invocadas
para otorgarlo indicd lo siguiente: “ef dolor fisico
producido por la lesién, la pena que sufre la victi-
ma al verse postrada en cama y sometida a trata-
mientos, aseos 0 curaciones por gentes extrafias, y
privada de fa vida de relacion con sus familiares v
demds personas de su afecta, todo effo fuera de las
angustias que se producen durante la enfermedad y
el sufrimiento moral que persiste cuando no se re-
cobra del tode la capacidad de que antes se disfru-
taba”.

También el Tribunal Superior Civil, conocien-
do ejecuciones de sentencias, para la liquidacion de
dafios y perjuicios, ante causas tramitadas previa-
mente en la via penal, se ha pronunciado por ese
criterio amplio de la admisibitidad del dafio moral,
el cual ha otorgado, no sélo por delitos distintos a
la honra, la dignidad o la honestidad, a la propia
victima, sino también a sus herederos ante accio-
nes por ellos en ese sentido entabladas y con el
cual vemaos, que ha dado solucién similar a la que
el mas alto Tribunal francés, reunido en cdmara
mixta, recientemente acogid, alin cuando las
razones que aduce para eflo —en tratindose de los
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herederos— son diferentes a las que adujo el
Tribunal francés {el nacimiento del dafio en el
patrimonio del difunto), sino que se ha basado
sobre todo en una interpretacion amplia de las
disposiciones que quedaron vigentes sobre la
responsabilidad civil del Cédige Penal de 1941
recién derogado, Mas en todo caso, se ha admitido
asl por nuestros tribunales la transmisibilidad de la
accion a los herederos para la reclamacion del dafio
moral sufrido por el causante, solucidon que como
indicamos, resulta ser la mas equitativa y logica.

En efecto, en un primer pronunciamiento ¥
ante un caso por cuasidelito de lesiones, por reso-
lucidon nimero 848 de las 10 horas del 27 de di-
ciembre de 1972, ese Tribunal exteriorizd su tesis
juridica de que en los hechos punibles contra la in-
tegridad corporal o la salud, es procedente la
indemnizacion del dafio moral. Expuso asi el Tri-
bunal: “gue en criterio de este Tribunal, en aqué-
los hechos punibles contra jas personas, en los que
ef bien juridico directamente lesionado es la vida,
la salud o la integridad fisica def ser human o, apar-
te del dafio patrimonial causado a fa victima ~lo
Que transitoriamente dejé de percibir con su traba-
jo o actividad o las pérdidas econémicas de una
incapacidad permanente total o parcial— o a sus
alimentarios legitimos —las rentas alimentarias o
asistencia familiar de que los priva el hecho puni-
ble— se producen otro tipo de dafics, concreta-
mente de cardcter moral, consistentes en el dolor y
la pena de perder al hijo 0 a la madre o al padre a
causa de un homicidio doloso o culposo; en Ia
angustia, el sufrimiento y la pena moral del ofen-
dido al verse postrado en la cama de un hospi-
tal...". Tal criterio ha sido expuesto en otras
ocasiones posteriores, entre las que se citan las
siguientes resoluciones: 989 de las 8 horas del 12
de noviembre de 1975, 54 de las 8 horas del 14 de
enero de 1976 y 282 de las 10 horas del 21 de
abril de 1976, estas tres Gltimas ante reclamaciones
entabladas por los herederos de la victima,

Analiza el Tribunal en esos pronunciamientos
que si bien con base en las disposiciones del articu-
lo 125 del Codigo anterior que quedd vigente a los
efectos de fijar la reparacién civil proveniente del
hecho punible, en relacion con el articulo 122 de
ese Codigo, tal hecho puede dar lugar a indemniza-
cion tanto por dafio material como moral a favor
de la victima, ambos extremos considerados sepa-
radamente, mas en tratandose de los herederos el
problema se complica, al producirse la muerte del
ofendido, conforme lo prevé el articuto 128 ibf-
dem y es por eilo que realiza una interpretacion de

tal norma para concluir en la admisibilidad del da-
fio moral en favor de los herederos, situacion que
comparte ampliamente el suscrito.

El Tribunal analizando dicha norma y sobre
todo en lo que se refiere a la frase que contiene ¥
que dice “el condenado satisfarsd, por via de repa-
racitn. . .”, dijo lo siguiente: “‘Es dificil, verdade-
ramente, desentraiiar esa frase “por via de repara-
cibn”, porque a simple vista parece tan obvia y tan
innecesaris que de inmediato hace pensar en si de
verdad podria entrafiar algin sentido que se escapa
a la primera lectura. Mas cualquiera que fuese ese
sentido, hay una cuestién indiscutible y es que esa
frase en ningiin modo puede interpretarse como
excluyente de una indemnizacitbn por aparte del
dafio moral en caso de muerte del ofendido, por-
que esa exclusitn serfa de tales consecuencias en la
vida de sociedad, de tal magnitud, que no hay pie
para darle cabida, no hay pie para decir que cuan-
do ocurre la muerte a causa de un hecho punible,
los herederos no tienen derecho a la fndemm‘zac{én
def daffo no patrimonial y al pago de una pensién
alimenticia. En criteric del Tribunal, entonces, es-
ta frase “por via de reparacion” debe ser interpre-
tada mds bien en un sentido lato y que, consecuen-
temente, cuando ocurre la muerte del ofendido a
causa del hecho punible, sus herederos tendrdn de-
recho a reclamar la indemnizacidn de los dafios
materiales directos, derivados del articulo 124, ta-
les como gastos médicos, hospitalarios vy similares,
igualmente tendrd derecho a la pensibn alimenticia
estatuida por el artfculo 128, y finalmente, podrén
pedir la indemnizaci6n del dafio moral derivado de
esa muerte, con fundamento en el articulo 125, Ei
daffo moral en esta situacién debe entenderse co-
mo la desintegracién afectiva de la familia por la
muerte del padre, de la madre o de un hijo, la pena
por esa pérdida, los sufrimientos de la enfermedad
y la agonia, el perjuicioc moral irreparable en ia
formacién espiritual de los hijos menores cuando a
temprana edad pierden a la madre o al padre, o
simplemente 'la pérdida del lazo afectivo de una
madre anciana”, L.uego se hace un andlisis sobre el
articulo 129 de ese mismo cuerpo de leyes para
concluir indicando que lo que tal norma da cabida
es a una indemnizacién del dafio moral o material,
pero entendidos en forma separada y no una repa-
racion que involucre ambos conceptos en una
misma indemnizacion y que mas bien se refiere a
una de tipo patrimonial y no moral, para proteger
la unidad familiar v ios vinculos de solidaridad
econdmica implicitos en ella.

Sin embargo, en los casos comentados el Tri-



Fe-

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

45

bunal no se refiere al caso del dafio moral que in-
cumbia directamente al difunto ~-que es lo que da-
ria origen a una accidon transmitida en favor de los
herederos para el cobro de ese extremo— sino al
que personalmente les pudiera pertenecer a éstos
como consecuencia de la muerte del causante, su
ser querido y que se trata en este caso de una ac-
cion personal a ellos y no transmitida, no plantedn-
dose aqui la situacién a que hemos aludido, del
llamado '‘ciomulo de acciones” que permiten al
heredero no sblo el reclamo del dafio moral sufrido
por el difunto, por una accién que se le transmite,
sino también el dafio moral sufrido por el propio
heredero por la muerte de aquél, en cuyo caso se
trataria de una accién personal a dicho heredero;
cOmulo de acciones que es aceptado ya, como lo
vimos, por la legislacién francesa,

Concretamente, en cuanto a los pronuncia-
mientos que hacen en la actualidad nuestros tribu-
nales penales {Tribunales de Juicio y Salas de
Casacidn Penales), con motivo de que ahora esos
tribunales deben pronunciarse en sentencia tanto
sobre el aspecto penal como de las consecuencias
civiles que e! hecho punible acarrea cuando hubie-
ra sido ejercida en esa via una demanda civil
resarcitoria, podemos decir que en lo que al
respecto nos ocupa, sobre la concesion de una
indemnizacidbn por dafio moral, tal extremo es
debidamente admitido y concedido, esto altimo
claro esti, cuando se demuestre y justifique su
existencia. Sin embargo hay que aclarar que en lo
que no existe discusidn alguna es en admitir la
procedencia del dafio moral crando es reclarnado
por el propio ofendido. Diferente ha sido la
solucidn cuando es reclamado por un heredero, sea
por haberlo sufrido &l mismo, sea por haberlo
sufrido el causante; es decir cuando ese heredero
pretende ejercer por ese extremo, sea una accion
personal o una transmitida, o ambas.

A pesar de lo resuelto en cuanto a ello por el
Tribunal Superior Civil conforme lo examinamos,
la Sala de Casacién Segunda Penal ha sostenido un
criterio distinto. Por resolucidon No. 56 de las
10:30 horas del 13 de noviembre de 1978 dijo lo
siguiente: “/X. DANO MORAL: Lz actora civil s0-
licité se le indemnizara ademds del dafio material,
el dafio sentimental que evidentemente le produfo
la muerte de su esposo. Al acordar esta indemniza-
cién por dafio moral, el fallo impugnado viold las
dispasiciones legales que luego se examinardn, De
acuerdlo con nuestra legislacibn v jurisprudencia es
innegable que el dafio moral es resarcible pero ani-
camente en favor de la persona que fo sufrid y fa-

Hecida ésta puede transmitirse a sus herederos ali-
mentarios en primer término y en subsidio a sus
herederos, pero no autoriza el dafio moral que evi-
dentemente se produjo a tercero, En el caso con-
creto y por haber fallecido el ofendido muy poco
tiempo después de haber sido atropeliado, ese da-
fio moral no se produjo. Es verdad que segin nues-
tras leyes, no solo se puede producir el dafio moral
en fos delitos contra la honra, la dignidad y fa ho-
nestidad, sino también en otros. Al acordar ia sen-
tencia a esa indemnizacitn por dafio moral, sin
haberlo sufrido el ofendido, violé por aplicacion
indebida los artfculos 122 inciso 2 y 125 del
Cédigo Penal de 1941, derogado, pero vigente para
el caso concreto segin Ley No. 4891 de 8 de
naviembre de 1971, Pracede en consecuencia casar
en este extremo la sentencia de instancia”. Igual
pronunciamiento habia emitido ya por resolucion
No. 21 de 15:45 horas del 4 de mayo de 1977, en
el que también se le denegd al heredero el dafio
moral, ya que “,..por haber fallecido instanta-
neamente el aqui ofendido, ese dafio moral no se
produjo”. De tales pronunciamientos se desprende
que ya nuestros tribunales han aceptado la trans-
mision de la accion al heredero para el cobro del
dafio moral sufrido por el causante y que si no se
concedi6 fue por no haber existido tal dafio ante la
muerte inmediata o préxima del ofendido. En
igual forma se habfa pronunciado ya en 1961 la
Sala de Casacion Penal francesa. De manera que ya
entre nosotros basta con demostrar la existencia
de! dafic moral en la persona de! causante, para
que en forma transmitida pueda otorgarse a sus
herederos.

En lo que respecta a la accion personal de los
herederos, respetando el criterio de la Sala, cree-
mos que bien podria admitirse su accion en las hi-
potesis comentadas (por el dafio moral que sufre
ante la pérdida de un ser querido), no solo por los
tribunales civiles con base en las disposiciones del
articulo 1045 del Codigo Civil, que son de caracter
amplio, pues se refieren a los ““dafios y perjuicios”
en forma general y que se fundamentan tanto en
una causa o falta civil, como en una de ndole pe-
nal idéntica a la civil; sino también por nueswos
tribunales penales, habida cuenta de que el articu-
lo 103 del Cédigo Penal establece que todo hecho
punible tiene como consecuencia la reparacion ci-
vil, que serd determinada en sentencia condenato-
ria; ésta ordenara: /). . ., 2} La reparacion de todo
daiio; y fa indemnizacién de los perjuicios causa-
dos tanto al ofendido como a terceros’’; y ademas
por cuanto el articulo 9 del Cédigo de Procedi-
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mientos Penales permite *“al damnificado’’ el ejer-
cicio de la accién civil dentro del proceso penal
para la indemnizacién de los dafios y perjuicios
{término que es siempre usado en sentido general y
sabernos que el término “damnificado’ tiene tam-
bién un caricter amplio y que comprende no solo
al propio ofendido, sino a terceros.

Ahora bien, vale la pena comentar la manera
como un tribunal penal debe proceder en sentencia
para resolver la accidn civil resarcitoria. Algunas
estiman la indemnizacion reclamada de una mane-
ra gicbal, dentro dei rublo “"dafios y perjuicios’ y
otras la concretizan en forma separada, otorgando
o fijando una cantidad determinada por cada con-
cepto reclamado, dentro de los que se incluye
cuando procede, el dafio moral. También existe di-
versidad de criterios en cuanto a que si en senten-
cia el Juez cumple bien con condenar al pago de
dafios y perjuicios en forma abstracta, para que se
liquiden Iuego en la via civil por el tréamite de eje-
cucion de sentencias, o si por el contrario, se de-
ben liquidar esos extremos, concretindose las res-
pectivas indemnizaciones. Al respecto estimamos
que el Juez tiene la obligacion de liquidar las dife-
rentes partidas reclamadas, cosa gue es lo propioc
en nuestro actual sistema, en el que la accidn civil
resarcitoria constituye un verdadero juicio ordina-
rio en la via penai, en el que cada uno de los ex-
tremos solicitados debe ser probado debidamente
por el acciomante, aun cuando para su fijacién
concreta luego en sentencia, el Juez tenga un po-
der scherano de apreciacidon. Tal solucion esta
acorde con lo que disponen los articulos 474 y
475 del Cadigo de Procedimientos Penales, a los
efectos de que e| imputado, el civilmente respon-
sabl?, o el propio actor civil puedan recurriv en ca-
sacién,

Finalmente, a pesar de que no forma parte del
tema tratado, pero que tiene una fntima relacién,
me referiré ala posicion adoptada por nuestra Sala
de Casacion Superior Penal, en cuanto a Ia exigen-
cia para el heredero de demostrar su calidad de ta)
para poder actuar como actor eivil en un proceso
penal. Al respecto dicha Sala, por resolucién No,
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59 de las 16 horas del 20 de octubre de 1977, inte-
grada por cinco Magistrados, resoivié lo siguiente;
“tV. En rigor, fa eventual indemnizacién que po-
dria corresponder a los padres de una persona
muerta como consecuencia de un delito, no forma
parte de fos bienes sucesorios del ofendido, por no
tratarse de bienes o derechos existentes al momen-
to de la muerte def causante, sino que emergen con
posterioridad, precisamente comeo caonsecuencia
del hecho punible (art. 521 del Cédigo Civil). En
consecuencia, no existe razén para exigir al intere-
sado la calidad de heredero declarado para poder
reclamar la referida indemnizacion a titulo de da-
fio moral, cual fue Ia pretensibn concretamente
deducida en el respectivo debate. . . Que el articu-
fo 107 del Cédigo Penal ni el de Procedimientos
Penales exige la previa declaratoria de herede:ro
como requisito indispensable para que alguien
bueds establecer la accién civil resarcitoria en sus-
titucitn de un ofendido extinto: en verdad el ar-
ticulo 9 del Cédigo de Procedimientos Penales
confiere el derecho a establecer tal clase de accién
no solo al ofendido directamente, sino a sus here-
deros en fos Himites de su cuota hereditaria, lo cual
permite a éstos no solo continuar fa accidn infciada
en vida de un ofendido que fallece antes de que
termine el proceso, sino iniciarla por s¥ mismo si el
perjudicado no la ha intentado antes de su muerte,
o cuando, como en este caso, ef derecho a reclamar
indernnizacién surge posteriormente y como con-
secuencia precisamente del fallecimiento del cau-
sante como resuftado del hecho punible...” Es
acertada la soluciéon de la Sala en cuanto a la no
exigencia de la declaratoria previa de heredero, por
cuanto esta condicién debe entenderse como fun-
damento para que se le conceda en sentencia la in-
demnizacion y no como un requisito formal para
la admisibilidad de su accién en el proceso. Basta
pues con demostrar la calidad de hijo, de padre,
esposa, etc., para que se le dé curso a su accion. En
igual sentido se pronuncid 1a Sala Segqunda de Casa-
cidon Penal por resclucion No. 56 de las 10:30 ho-
ras del 13 de noviembre de 1978.

CONCLUSION:

Como conclusion a todo lo expuesto en el pre-
sente vy rapido estudio, que ha sido sobre un tema
que piensc es bastante interesante, podemos decir
que nuestros tribunales al momento actual han

tomado una posicidon acertada en cuanto a la con-
cesidon del dafio moral producto de un hecho puni-
ble v que es la que actualmente prevalece en la
doctrina y jurisprudencia internacional, habiéndo-
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se admitido ya como en Francia, la transmisibili-
dad de la accion a los herederos, para el cobro del
dafic moral sufride por el difunto y si bien la
accion personal de aquéllos por ese mismo concep-
to se le rechazd por nuestro Tribunal de Casacion
Penal, al menos ya un Tribunal de menor jerarquia
la admiti6. Sin embargo en todos esos casos se ha
actuado con motivos diferentes a los fundamenta-
dos por el alto tribunal francés, *’del nacimiento
del dafio moral en el patrimonio del causante’ que
fue el que se indicd en los dos casos comentados
inicialmente. Es cuestion de criterio, perfectamen-
te puede ser posible esa solucién aqui, asi como
que también se llegue a admitir la accion personal
del heredero para el reclamo del dafio moral
sufrido por él ante la muerte del ser querido.
Existen ademas dos circunstancias que pueden
ser tomadas en cuenta, Una de ellas y que precisa-
mente soluciond una serie de dificultades, sobre
todo en la doctrina y jurisprudencia francesas y es
la de incluir dentro de nuestra legislaciéon ya de
una manera clara, una norma como la que existe
en el Codigo Procesal Penal de ese pals, que se re-

fiere al establecimiento de la accién civil dentro
del proceso penal, incluyendo todos |os dafios por
los cuales ella puede ser intentada. En efecto, el ar-
ticulo 3 de ese Codigo dispone: “La accibén civil
puede ser ejercida al mismo tiempo que la accion
piiblica {penal) v ante la misma jurisdiccitn. Ella
serd admisible para todo tipo de dafios, tanto ma-
teriales como corporales ¢ morales que se deriven
de fos hechos objeto del proceso”.

La segunda situacion seria la de establecer
como en ese pais y que ya se hizo aqui en materia
penal, una Sala de Casacién Civil Mixta que abar-
cara integrantes de Salas de Casacion Civil y Penal,
con el objeto de dirimir o unificar criterios dife-
rentes que se dieren en las decisiones de unos u
otros tribunales con respecto a la admisibilidad o
rechazo de una indemnizacion civil, cuando esa
responsabilidad proviene como consecuencia de
la comision de un hecho punible. Ello traeria segu-
ridad a las victimas o a sus herederos ante las recla-
maciones que por ese motivo hicieran y con ello
también se pondria en su mas alto lugar nuestra sa-
grada labor: la de hacer justicial
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LA ACCION CIVIL RESARCITORIA EN LA
NUEVA LEGISLACION PROCESAL PENAL

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: Para
intentar hacer un andlisis de las ventajas o desven-
tajas de la insercion de la accidn civil resarcitoria
en el proceso penal, debemos previamente recordar
algunos aspectos relacionados con la responsabili-
dad civil derivada de las acciones delictuosas, segun
los Cédigos, Procesal Penal de 1910, y Penal de
1941, Recordemos que en ambas legislaciones re-
gia basicamente la concepcidn positivista con algu-
nos elementos de la Escuela Clasica, por lo que nos
atrevemos a afirmar, que nuestra legislaciébn penal
seguia una teoria ecléctica. En primer lugar, era
una obligacién legal de todo juez penal incluir en
el fallo penal, en caso de condena por el hecho
delictuosn investigado, pronunciamiento sobre la
responsabilidad civil (1)-

La concepcion positivista de la vieja
legislacion se resalta en el hecho de que este pro-
nunciamiento obligatorio se le considera una can-
secuencia necesaria de todo hecho delictuoso, y en

e e S,

Dr. Luis Gmo. Herrera Castro,

consecuencia, la obligacidén de incorporario en la
parte dispositiva de 1a sentencia penal. Por el con-
trario, el elemento clasico o privatista se manifies-
ta en la circunstancia de que pese a que “de ofi-
cio” se incorporaba el pronunciamiento sobre la
indemnizacién civil, correspondia al ofendido pro-
ceder a la ejecucién del fallo penal en la via civil
€2).

Sin embargo, entré en vigencia el nuevo Cadi-
go de Procedimientos Penales, que como bien sabe-
mos introdujo un nuevo sistema, a tal punto que se
pasé de un sistema fundamentalmente escrito a
uno fundamentalmente piGblico y oral. Ademas, la
nueva legislacion elimind el viejo y obsoleto siste-
ma inquisitivo para dar paso a una moderna con-
cepcion del proceso penal, en donde el gjercicio de
la accidn penal publica se le atribuye en forma
monopolica a un érgano del Estado, que en nues-
tro pafs se llama Ministerio Pablico y en otros,
Ministerio Fiscal (art. 5 C.P.P.).

(1) El articulo 120 del C.P, de 1941 dispone: ““Toda sentencia condenatoria en materin criminal produce las siguientes
consecuencias: . . .a) La obligacién de restituir, reparar el dafio e indemnizar los perjuicios provenientes del becho
punible™. Por su parte, el axt, 102 del C.P.P. de 1910 establece, que “La sentencia definitiva s¢ formulard con los
siguientes requisitos . . .4) El Por tanto o parte dispositiva de la sentencia debe contener . . .el pago de costas ¥ da-

fios v perjuicios, cuando cupleren. . ..

(2) EI articulo 700 def C.P.P, de 1910 dispone: “Las responsabilidades pecuniarias declaradas a titulo de indemniza-
cién del dafio privado del hecho punible vy de costas, se hardn efectivas ante los tribunales civiles segun las reglas
del procedimiento civil para la efecucion de sentencias”. Si las partes no estaban expresamente declaradas en la par-
te dispositiva del fallo penal, tanto el ofendido, como el demandado eivil, tenia que acudirse a la via civil ordinaria

(art. 7 C.P.P.).
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En lo que se refiere a la reparacion civil la nue-
va legislacion estd influenciada por la Escuela Clasi-
ca, sea, el considerar el derecho resarcitorio asi
como el de accidn, como de naturaleza privada.
Son las victimas (en sentido amplio) del delito,
quienes escogen la via para la obtencién del pago:
la via civil ordinaria o la via del proceso penal (3).

Expuesto como estd en forma muy breve los

fundamentos de las dos Escuelas que han influen-
ciado las diversas legislaciones en lo que se refiere
a la naturaleza privada o pablica de ia responsabili-
dad civil, podemos ahora hacer los planteamientos
que nos permitirdn con mayor facilidad abordar un
andlisis de nuestra legislacion, y asi, tratar de emi-
tir una opinién con respecto a su eficacia o inefica-
cia. Debemos preguntarnos: {cudl de los dos siste-
mas incorporados, tanto en el Cédigo derogado
como en el vigente, es més efectivo, por adecuarse
mejor a las condiciones socio-culturales de nuestra
sociedad, y especialmente al abogado costarricen-
se? Légicamente, para poder dar una respuesta
satisfactoria, tendremos que hacer un exarmen de
ambas legislaciones en lo que interesa, asi como
considerar las opiniones de algunos procesalistas,
Sin duda alguna tendremos que tomar en cuenta
algunos pronunciamientos de nuestros tribunales,
Para comprender el valor de la legislacian en la
préctica juridica,

Finalmente, y en caso de que llegdsemos a una
respuesta no esperada por muchos, en especial por
los defensores de Ia “‘doctrina cordobesa”, como
ser(a la demostracion de la ineficacia de los dos sis-
temas, tendriamos entonces que pensar en la posi-
bilidad de Ia estructuracion de uno nuevo, que nos
Permita rescatar los elementos mds valiosos de
cada uno, con tal de que se acomode a la “idiosin-
crasia juridica” de nuestro pueblo,

e e —

(3) Sobre la naturaleza juridica de la constitucién de part
Castillo “Ensayos sobre la Nueva Legislacién Procesal
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2. FUNDAMENTO PARA INSERTAR EN EL
PROCESO PENAL EL EJERCICIO DE LA
ACCION CIVIL RESARCITORIA, Varias ex-
plicaciones nos da la doctrina para justificar el ejer-
cicio de la accién civil resarcitoria en el proceso
penal (4;. Sin embargo, sin dejar de escatimar fas
bondades de cada una de ellas, lo que més interesa
es resaltar los principios que motivaron la insercion
de la accidn civil en el proceso penal.

En primer lugar se ha hablado del principio __
de unicidad del proceso penal, con su corolario, la
prohibicién de fallos contradictorios, y, la econo- ;
mia procesal. Son estos los principios fundamenta-
les que se esgrimen para justificar esa situacion ju-
ridica, es decir, brindarle a las victimas del delito
dos alternativas: una de acudir directamente a la
via civil, una vez finalizado el proceso penal; y
otra, de incoar la accion dentro de éste, con la li-
mitacién, de gue en este Gltimo caso, el objeto de
la accion queda reducido a la pretensién estricta- .
mente civil {arts. 57 y 386 parrafo 2 C.P.P.). En‘%
otras palabras, la pretension del actor civil sola-
mente puede abarcar: la restitucidon de las cosas o
en su defecto el pago del respectivo valor, la repa-
racién del dafio {material o moral), la indemniza-
cion de los perjuicios v las costas {procesales y per-
sonales) ¢5). Por su parte, el articulo 67 del C.P.P,
le concede entre las facultades al actor civil, las
que tiendan a acreditar el hecho delictuoso, aun
cuando la realidad en todo el articulado de! Cédi-

90, €5 que su actuacign estd casi totalmente redu-
cida a la de un simple espectador de la investiga-
¢ion. En realidad se trata de una gran paradoja de
nuestro Codigo, ya que en definitiva, son los otros
sujetos del proceso: e| Juez, el imputado, el defen-
sor y los representantes del Ministerio Pablico, los
que tienen en sus manos los mecanismos procesales

e civil, puede consultarse el valioso ensayo del Dr. Enrique
Penal™, Editado por el Colegio de Abogados ps. 143 ss. ¥ en

lo que se reflere a los efectos que se derlvan de la aplicacién del Principio “electa una via, non datur recursos ad
alterum®, p. 179. Ademds puede consultarse Miguel Fenech, “Derecho Procesal Penal", Editorial Labor S.A., 1952,
ps. 516 ss.; Ricardo Levene, “Cédigos Procesales Penales Argentinos, Editora Platense, 1973, tomo I, ps. 265 ss,

(4) No vamos a entrar en detalle sobre las diversas opiniones de los tratadistag, ya que un estimable colega costarricen-
se, el Dr. Castillo Barrantes 1as expone en forma muy clara ¥ concisa en g ab. cit., ps. 104 85, Puede ademds con-
suiltarse de Prieto Castro y Eduardo G. de Cabledes, ‘““Derecho Procesal Penal'’, Editorial Tecnos, Madrid, 1976, ps,
131 & 134; Giovanni Leone, “Tratado de Derecho Procesal Penal™, EJEA, Buenos Alres, 1963, tomo I ps. 478 ss.:
Colin Sinchez, “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales™, Editorial Porrtia S.A., México, 1977 ps. 192 ss.

& dad con la Ley No. 4891 de 8 de noviembre de 1971,

Articulo 103 del C.P, vigente en relacién con los articulos 122 a 138 del C.P. de 1941, que ain rigen de conformi-
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para el desarrollo del proceso, Verbigracia, las fa-
cultades concedidas al juez instructor (arts, 186,
188, 201, 291, etc.); al imputado vy a su defensor
(arts. 33 —recusacion—; asistencia a las diligencias
probatorias —art. 191-183—; participacidn a los ac-
tos de la instruccion —art, 194—; asistencia en la
indagatoria —arts. 275, 278—; deduccion de excep-
ciones —art. 342—; réplicade las conclusiones —art.
389 pérr. 4—; etc.); al Ministerio Piblico se le con-
ceden las siguientes: ejercicio de la accion penal
pablica --art, 5, 10—; facultad para recusar —art.
33—; apelacién del auto que rechaza la instruccion
—art. 188—; participacién activa en la instruccion
—arts, 190, 196, 275, 279—; apelacion de |a excar-
celacién —art. 308—; apelacion del sobreseimiento
—322—: deduccidn de excepciones —330 y 354—;
réplica —389 pérr. 4—, etc. La mayor{a de estas fa-
cultades le son negadas al actor civil, quedando
este procesalmente en un plano de absoluta desi-
gualdad con respecto a los otros sujetos del proce-
50, especialmente con respecto al demandado civil.

3. NATURALEZA DE LA ACCION CIVIL
RESARCITORIA. La mayoria de los juristas
coinciden en el sentido de que la accion civil resar-
citoria es privada, para distinguirla de la accion pu-
blica, como es el caso del ejercicio de la accion
penal (6). Se estima que el derecho de resarcimien-
to, asi como el derecho a accionar son de naturale-
Za privada, por cuanto el efecto civil derivado de!
hecho delictuoso, afecta exclusivamente el smbito
particular de las victimas; en consecuencia, la pre-
tensién civil, solo puede interesar al particular
agraviado. Siempre serd la victima, la que opta por
el ejercicio de la accion (en sede civil o en sede pe-
nal}, y en algunos casos excepcionales, expresa-
mente previstos en la ley procesal, el titular del

———————————
(6) Sobre la naturaleza de L

ob. cit. ps. 113 ss.i
Mariconde, *Derecho Procesal Fen

Derecho Procesal Penal™
7
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a accion clvil puede consultarse: Dr. Castill
Miguel Fenech ob. cit. ps. B28 ss.; Ricard
al”, Lemer, Buenos Az, 1969, ¢
. Ediar S.A., Buenos Aires, 1962 tomo IJ,

De acuerdo con el articulo 69 del C.P.P. la aceidn civil resarcitoria
ticulo subsiguiente, sea el 70, dispone que los efectos due se deri
pretendido derecho resarcitorio. Se discute en la Doctring,
miento, Nosotros creemos, al igual gue lo expone el Llc_enci
doctrina itallana y argentina, dicha norma es comprensivg
tinico acto juridico en gue el titular del derecho (material
desistimiento tdeito, la voluntad del actor civil manifestada en 1o

derecho puede delegar el ejercicio de la accién a un
érgano pablico; o bien, cuando la victima carezca
de capacidad juridica o se trate de un menor de
edad, pueden ser representados por drganos
especificamente creados para tales efectos {art. 10
C.P.P.}.

La privacidad, dice el Dr. Castillo Barrantes, la
podemos apreciar desde un triple punto de vista:

a) En cuanto al interés tutelado. Sabemaos que
las acciones delictuosas afectan dos tipos de bie-
nes, cUyQs intereses son totalmente gpuestos por la
naturaleza del derecho que los regula. Uno, es de
naturaleza publica, regulado por el Derecho Penal,
en el cual se manifiesta el interés de toda la socie-
dad como colectividad juridica y politicamente or-
ganizada, El otro interés, que es el que debemos
considerar, se refiere al particular o la persona con-
cretamente lesionada en su humanidad (dafio ma-
terial o fisico), en su peculio {dafio econémico} o
en su 6rbita ético-espiritual {dafio moral}, casos en
los cuales ¢l derecho les otorga un derecho subije-
tivo disponible unilateralmente por el afectado. En
otras palabras, el delito penal constituye una de
las fuentes que generan obligaciones civiles, que en
nuestro Cédigo Civil, se regulan en los articulos
693, 701 y 1045, basicamente.

b) Disponibilidad. Entre las caracteristicas
que se resaltan estdn: renunciabilidad, transabili-
dad, compensabilidad, desistible (7). transmisible
por herencia y delegable el ejercicio de la
accion (8).

4, LA ACCION CIVIL FRENTE A LO PENAL.
Nos interesa resaltar algunos problemas practicos
que se presentan con el ejercicio de la accién civil
en sede penal, ya que aun no estan resueltos en
forma satisfactoria por nuestra legislacion.

© Barrantes, ob. cit. ps. 143 ss.: Prieto Castro,
o Levene, ob. cit. ps. 269 ss.; Alfredo Vélez
omo I, ps. 304 ss.; Clarid Olmedo, " Tratado de
. 448; ete,

Puede ser desistida expresa o tdcitamente, El ar-
2 van de este acto se traduce en una repuncia del
5i el articulo 70 comprende a ambas formas de desisti-
ado D. Edgar Cervantes Villalta, que de acuerdo con la
Gnicamente del desistimiento expreso, por cuanto e el
) renuncia en forma expresa a ¢L. Por el contrario, en el
s diversos supuestos que el Codigo Drevé, el titular

no renuncia &l derecho resarcitorio, sino que tdcitamente renuncia ¢ abandona la instaneia (del proceso penal); en

(8)

consecuencia, los efectos deben ser exclusivamente de naturalezg pProcesal-penal (véase infra ps. 16 y 16).

Segun el Dr. Castillo Barrantes, tantas veces citado, el “crédito resarcitorio”
ejercer la accion en sede penal por no estar permitido en forma expresa en

es cedible, poro el cesionario no pueade
nuestra legislacién; este criterio lo com-

partimos, por cuanto en verdad, el articulo 9 del C.P.P. legitima exclusivamente en ¢l ejercicio de Ia accién civil al

‘tdamnificado’ (directo o indirecto) o a sus herederos (tran
tes legales o mandatarios de ellos” (ob, cit. pa, 146, 147 ¥ 1

Sggisihilidad por herencia), o bien, por los “representan-
)
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a) INDEPENDENCIA DE LA ACCION: Bien
sabemos que la accion penal publica es en el orden
l6gico-procesal, la principal. En otras palabras, que
nacido a la vida juridica el procesoc penal, |a accién
civil instaurada en éste, depende de aquélla en |a
mavyoria de los casos. Son muy pocas las ocasiones
en que la accidn civil sobrevive a la penal. En prin-
cipio, en todos los casos en que de acuerdo con
nuestra legislacion el proceso termina antes de la
sentencia definitiva, conlleva el efecto paralizador
de la accion civil, 1a que sigue la suerte de la penal,
debiendo en consecuencia el titular del derecho
acudir a la via civil ordinaria, ya que su derecho
alin no se encuentra extinguido, a no ser que por el
transcurse del tiempo ésto ocurra conforme a la
ley civil. Entre los casos en que el Tribunal de jui-
cio debe pronunciarse siempre sobre la accion civit
resarcitoria, previa celebracion del Debate, estin:
a') cuando se extingue la accion penal en los casos
de amnistia, perdén del ofendido, perdén judicial
y prescripcion, cuyas causales son descubiertas o
producidas en el Debate, ias que abligan al Tribu-
nal a absolver al procesado y a pronunciarse, decla-
rando con o sin lugar, la respectiva accion civil
{art. 11 CPP)), v, b') en los casos de inimputabili-
dad (completa o disminuida) determinada en el jui-
cio oral y plblico, el Tribunal debe imponer en
sentencia las respectivas medidas de seguridad y
pronunciarse sebre la accion civil resarcitoria (art.
104 CP.} (9).

En relacién con la independencia de ambas
acciones y la accesoriedad de la civil con respecto a
la penal en lo que se refiere a la supervivencia,
nuestra legislacién no contiene una normativa cla-
ra, lo que impulsa a los jueces a una interpretacién,
debiendo éstos integrar la legislacion procesal, pe-
nal, lo que en la mayoria de las veces produce una
diversidad de criterios entre los tribunales, gene-
rando asi mas zozobra e insequridad.

b) “ELECTA UNA VIA NON DATUR RE-
CURSOS ALTERUM™: Nuestra legisiacion tampo-
co contiene normas precisas que regulen las diver-
sas situaciones que pueden presentarse en cuanto a
la vigencia de este principio. A excepcion del art.
11, que establece que fa accidn civil resarcitoria
podra ser ejercida solo cuando esté pendiente la ac-
¢ion penal, no encontramos mas disposiciones que

A ————————

regulen todo lo relativo a los efectos que se produ-
cen si se ejercen en forma sirmultanea en ia via pe-
nal y en !1a civil, o si ejercida Gnicamente en la via
civil y dictada la sentencia —penal—, si ésta produ-
ce cosa juzgada material sobre la civil (10). Estas
lagunas se presentan también en cuanto al princi-
pio “le pénal tient le civil en état” (1o penal man-
tiene a lo civil en estado de espera). Creemos al
igual que e! Dr. Castillo Barrantes, que debe intro-
ducirse en nuestro Cédigo una normativa mas
clara y precisa sobre todos estos principios, por
cuanto estas ormisiones generan problemas de suma

gravedad, que no es posible librar a la interpreta-
cidn de los jueces.

¢} REGLAS SOBRE LA PRUEBA. El CP.P.
no dispone absolutamente nada sobre la aplicacion
de las reglas que rigen la admisibilidad, catifica-
cion y valoracidn de las pruebas de la pretensién
civil. Nos preguntamos, si a la accidn civil resarci-
toria se le aplica lo dispuesto por el articulo 188, o
bien, si se rige por las normas de! Derecho Civil.
Observamos, que concretamente en cuanto a la re-
cepcidon y ofrecimiento de pruebas en la instruc-
cién, se le niega al actor civil toda participacion,
guedando en estado de desventaja con respecto al
demandado civil (imputado); la misma situacién
de desventaja se presenta con respecto a otros de-
mandados civiles, como el civilmente responsable.

Producto de esa situacién, nos hemos pregun-
tado si a las partes civiles se les aplica lo estatuido
por el art. 719 del C.C. o la regla del art. 752 en lo
que se refiere a la prueba de actos juridicos cuyo
objeto tenga un valor superior a doscientos cin-
cuenta colones. {Ceden estas disposiciones ante el
articulo 198 del CP.P.?

Por la falta de una regulacién mas concreta y
técnica de estos problemas, creemos en principio,
que la prueba del objeto de la accion civil se debe
regir por las regias generales del C.P.P., especial-
mente lo dispuesto por el art. 198 del C.P.P.; salvo
en aguellas situaciones en que la ley procesal civil
pueda compatibilizarse con la procesal penal, Este
criterio, si bien no es el mas aceptable, cbhedece a
la falta de prevision legislativa, ¥ en especial, por
considerarse que la estructura del proceso es de
naturaleza penal, y ésta tiene prioridad sobre la
civil, que juridicamente hablando, constituye tan

(9) Para una ampliacién sobre todos estos aspectos, véase la ob. cit. del Dr. Castillo Barrantes, ps. 170-173; Claxid
Glmedo, ob. cit. ps. 469 y 460; Miguel Fenech, ob. cit. ps. 646 ss.

(10) Castillo Barrantes, ob. cit. ps. 182 ss.
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solo un procedimiento (incidental) especial, desa-
rroliable dentro del proceso penal, en virtud de dis-
posicion legal (11).

d) EXCEPCIONES. En los articulos 329 a
337 se regula todo lo referente a las excepciones,
tanto las llamadas de previo y especial pronuncia-
miento, como las perentorias, No obstante, este ar-
ticulado estd destinado exclusivamente al proceso
penal en lo que se refiere a la pretensién punitiva,
omitiéndose de manera inexplicable, lo concer-
niente a las partes civiles. Pensamos que quienes re-
dactaron el Cédigo, perfilaron su actividad mas
que todo desde una visidén muy estrecha del Dere-
cho Procesal Penal, ignordndose que aun el Dere-
cho Procesal Civil es fuente supletoria de todas las
ramas procesales del Derecho. Ya este Tribunal ha
conocido casos en que se han interpuesto excep-
ciones de ambas clases, y han sido admitidas, bien
para resolverlas de previo a todo pronunciamiento,
o bien defiriéndolas para sentencia definitiva.

e} EMBARGO Y TERCERIAS. En el caso
concreto del embargo, cuyo pronunciamiento se
hace en el auto que ordena el procesamiento, el
Codigo si contiene una norma expresa que nos re-
mite al C.P.C. (528 C.PP.}). Resulta interesante
que en este caso, asi como en la ejecucidn de la
sentencia (art, 524 C.P.P.) y en el de la competen-
cia y distribucién de asuntos (art. 71 de la Ley
5711 de 27 de junio de 1975), si se haya prevista
ta aplicaci6n supletoria de la legislacion procesal ci-
vil. Nos preguntamos, épor qué no se ha hecho lo
mismo en lo que se refiere a la constitucion de ac-
tor civil?

En cuanto a las tercerias, cuya intimidad con
el embargo y el remate son inevitables, tampoco se
ha dispuesto nada, ¥ no queda mas que aplicar en
forma supletoria las reglas del C.P.C.

f) INCIDENTES. El Codigo Procesal Penal no
dispone absolutamente nada sobre el tramite pfo-
cesal de los incidentes, salvo en |os casos especiTi-
cos para los cuales crean un procedimiento
incidental (incidente especial). El ejercicio de la ac-
cién civil puede dar origen a una gran cantidad de
incidentes, sin que existan normas generales dedi-
cadas a este tema. ¢Se aplicard la sancion de ca-
ducidad a que se refiere el art. 390 C.P.C.? En

principio creemos que no, por las razones anterior-
mente expuestas, sea, la prioridad de l|as reglas
penales. No obstante, la omisidén no se justifica, io
que obligarra al juez a adoptar dos posiciones: una
formalista o exegeta, rechazando toda posibilidad
de incidente no regulado en forma expresa en la
ley. La otra serfa crear el procedimiento, lo que
equivale a que cada tribunal emita su criterio
propio, surgiendo asi una diversidad de tramites,
sin que haya unidad procedimental.

g) LITIS CONSORCIQ. Si la legislacion civil
es parca en la regulacion de este importantisimo
instituto, la legislacién procesal penal es totalmen-
te omisa. En forma alguna se resuelven la diversi-
dad de problemas que podrian surgir con motivo
de la participacion de varios sujetos, cuando su
concurrencia es necesaria para dictar sentencia. Por
ejemplo, cuando siendo varios los herederos, ¢sola-
mente uno ejercita la accion civil resarcitoria? En
este caso, équé procedimiento se sigue para citar a
todos?; si el heredero constituido en actor civil
desiste de la accién en forma expresa {afecta el
derecho de los otros?; cuando ejercida la accion
por un solo heredero, 2¢debe el Tribunal pronun-
ciarse con respecto a la totalidad de la pretensian,
o solamente en cuanto a la parte Que proporcional-
mente le corresponde? ¢Estdn legitimadas otras
victimas del delito para ejecutar la sentencia
obtenida en un proceso en que ellos no figuraron
como actores civiles?

Muchos otros problemas podrian presentarse
en el caso de la participacion obligada de varios
demandados civiles, como el caso de que fuesen va-
rios los civilmente responsables.

Claro esta, muchos de esos problemas encuen-
tran solucién aplicando supletoriamente otras le-
yes, como serfa el Cadigo Civil; o bien, la doctrina
de mayor aceptacian. Pero, la interpretacion como
método de integrar el Derecho no resuelve todos
los prablemas, ya que es mas importante una nor-
ma clara y precisa, que una buena interpretacion.

S. OTROS PROBLEMAS QUE SURGEN DE LA
APLICACION DE ALGUNAS DISPOSICIONES
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES,
Los problemas que a continuacién vamos a expo-
ner constituyen una proiongacién del acépite ante-
rior, con la particularidad de que las situaciones

(11) En relacién con el tema de las tachas, puede consultarse un arijeul blicade en la Revista Judicial
No. 6 del afio 1977, ps. 71 ss., titulado *Las Tachas en el Nuevo i‘ro:es?:u;;::l.?e pu
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que enseguida expondremos son el resultado de la
aplicacion de determinadas disposiciones legales re-
lativas al tema en estudio. Entre los muchos que se
presentan, hemos escogido los siguientes:

a) LEGITIMACION ({art. 9 CP.P.): De con-
formidad con este articulo solamente las victimas
del delito {ofendidos directos o indirectos), sus
herederos en los limites de sus cuotas hereditarias,
© los representantes y mandatarios de éstos, pue-
den ejercer la accion civil resarcitoria en el proceso
penal. Légicamente en todo lo que se refiere a la
capacidad juridica de las personas fisicas asf como
la personeria de los entes juridicos, hay que remi-
tirse a las disposiciones del Derecho Comin.

El acto de constitucién en actor civil puede
ser realizado directamente o “personalmente” por
el ofendido, si tiene capacidad juridica o bien por
medio de un mandatario judicial {art. 57} (12).

Ya, una vez constituido el ofendido en parte
civil, si no tiene mandatario, debe nombrarlo o
bien hacerse representar por un abogado (art. 87
C.P.P.). A pesar que nada se dispone en cuanto a
defectos de personeria, pensamos que deben ser
subsanados de oficio a solicitud del juez instructor,
o bien, la parte contraria podria invecarlos, si se
trata del demandado civil, en la oportunidad a que
se refiere el art. 61 en relacion con el §2 del C.P.P.

lgualmente, el Cédigo no regula nada en cuan-
%o a la falta de ligitimacion por no ser fas partes ti-
tulares del derecho o de la obligacién de resarcir
los dafios y perjuicios, ni la posibilidad del deman-
dado de deducir excepciones: falta de derecho, fal-
ta de causa o falta de interés.

Féacilmente nos damos cuenta, de que los
problemas que surgen en torno a [a legitimacién,
va sea la llamada “ad procesum” o “ad causam’’,
activa o pasiva, no estan resueltos en forma satis-
factoria en la legislacién procesal vigente, y nadie
puede ignorar que constituyen piezas fundamenta-
les del Derecho Procesal Civil, pues de ellos depen-
de la validez de la relacién juridico-procesal ¥ con-

secuentemente del proceso mismo, asi como el
éxito de la accion.

e ——————————

{12) El Tribunal Superior de Limon res
mente para firmar, puede hacerlo

b} ESCRITO DE CONSTITUCION DE AC-
TOR CIVIL. En la forma en que ha quedado re-
dactado el articulo 57 del C.P.P., se le ha quitad®
toda la importancia del caso a la accidn civil resar-
citoria, relegindola a un sequndo plano ante la su-
mision total a las normas estrictamente de derechO
procesal penal, asi como ante la oscuridad e impre-
cision de éstas, No comprendemos si el legislado_f
{o quienes redactaron el Céodigo), quisieron, movi-
dos por la doctrina informante, flexibilizar el pro-
cedimiento en o que se refiere a la accién civil,
negandole importancia a un escrito que en el
fondo es una verdadera demanda, o bien hacer
desaparecer todo signo procesal civil. Tampoc©
sabemos si los requisitos que se establecen son de
alguna naturaleza especial, ya que no estdn sancio-
nados bajo pena de nuiidad. La informalidad con
que ha sido regulado este importante acto procesal,
sea el de constituciéon del actor civil, revela real-
mente un desconocimiento de los principales prin-
cipios de la teorfa de la accion. A nuestro criterio
este escrito es de suma importancia, por 1o menos
en lo que se refiere al actor civil, ya que contiene
una pretensidn que en la via civil deberia ser obje-
to de una demanda ordinaria. Las consecuencias
iegales que se derivan de éste pueden ser muchas,
como, por ejemplo, determinar la existencia del da-
fio o no, la fijacion concreta del monto para efec-
tos de ejercer el recurso de casacidén: o bien una
indemnizacién basada exclusivamente en dafio mo-
ral: en este caso, ¢debe hacerse la fijacion de la
cuantia © no? o {debe ser estimada como de
cuantia inestimable?

Otro problema derivado de esa fijacion del
monto de la pretension, es si el Tribunal legalmen-
te estd obligado a hacer una condena concreta en
la sentencia penal o no (13). lo que ha producido
graves discrepancias entre los Tribunales del pals.

cl OPOSICION. La oposiciédn que pueden rea-
lizar las personas que son demandadas, debe hacer-
se necesariamente dentre de un término que el
Cadigo fija en cinco dias (arts. 61 y 62 C.P.P.);
oposicidn que serd tramitada por la via incidental.

olvidé en resolucién No. 349 de 1979, que si el ofendido esti impedido f{sica-

por €l cualquier peygona, v estando autenticado el escrito por un abogado, equi-
vale g una presentacién personal,

{13) El criterio sostenido por el Tribunal Superior de Limgn es de que no es necesario hacer 1a condena en concreto,
pues g faltan elementos de prueba para la determinacion conciss de cada partida, es mejor que se determinen en

ejecucion de sentencia, La Sala Se
le entrada al recurso de casacién; (256F de 1978),
puede deducirse de otros elementos de juicio para
rior Segundo Penal, Seccién Segunda, consideran g

gunda Penal ha dicho que se debe precisar el monto en sentencia para poder dar-
Pero sl no se puede precisar el monto, la entidad del gravamen
Poder darle entrada al recurso. Otros Tribunales, comce el Supe-
ue glempre debe hacerse la condena en concreto,
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Como el término, gue en el fondo es un emplaza-
miento, es sumamente corto, no sabemos qué
ocurre si el case de delitos reciprocos, se puede
contrademandar, o el demandado civil debe accio-
nar separadamente constituyéndose en actor civil.
No se dispone nada en el Codigo sobre la posibili-
dad del demandado para deducir excepciones, lo
cual es una laguna de mucha gravedad, ya que le-
galmente se omite la posibilidad del accionado, de
atacar los vicios de procedimiento y la faita de pre-
supuestos de fondo.

d) FACULTADES DEL ACTOR CIVIL. Ya
mencionamos con anterioridad, que las facultades
que se le conceden en el proceso penal al actor ci-
vil, son muy limitadas, tal y como se desprende del
texto del articulo 67 y del resto del articulado del
Codigo, de donde se desprende que este sujeto pro-
cesal se encuentra en una condicidn de desigualdad
con respecto al imputado-demandado civil, a quien
la ley le concede las mismas facultades del imputa-
do (art. 79 C.P.P.). Esta desigualdad procesal se
traduce en un estado de indefension para el actor
civil, pues como bien sabemos su intervencion en
la instruccién es minima, especialmente en lo que
se refiere al ofrecimiento v a la recepcion e inter-
venci6n en las pruebas. Hay que considerar, que en
la forma en que actualmente estd estructurado el
Proceso penal, con la insercidon del procedimiento
de constitucion de actor Ci\-"”, la prueba no es sola-
mente de naturaleza penal, sea, que tenga como
finalidad exclusiva |a demostracién de la existencia
o inexistencia del delito con todas sus circunstan-
cias, asi como la culpabilidad o inculpabilidad del
imputado, sino, que también sirve para la demos-
tracion del dafio causado a las victimas, su alcance
y demés pretensiones del actor civil. Esta doble fi-
nalidad de la prueba, obliga a corregir esta desigual-
dad procesal de los sujetos intervinientes en el pro-

ceso penal.

e) DESISTIMIENTO. Como lo hemos dicho
anteriormente {véase supra nota No. 7, p. 6), es
nuestro criterio de que el desistimiento ticito no
mata el derecho substantivo, sino Gnicamente la
instancia (civil) en sede penal, cuyas consecuencias
son intrascendentes para el proceso penal, que juri;
dicamente tiene vida propia.

La realizacién de cualquiera de los hechos gue
la ley procesal prevé como constitutivo del desisti-
miento ticito, no implica ni afecta la voluntad del
titular del derecho {resarcitorio), ni podria inter-
pretarse en otro sentido, El Titular del derecho,
quien ejerce la accidn civil en sede penal, ticita-
mente desiste de la instancia; en otras palabras, de-
siste de una de las opciones que la ley lg ofrece
para el ejercicio de su accion. Siguiendo la mayor
parte de la doctrina, este desistimiento ticito cons-
tituye un abandono de la instancia, y es lo que en
el C.P.C. se denomina desercidn (14).

6. CONCLUSIONES. La breve exposicion an-
terior no ha pretendido agotar un tema tan vasto
como la aceidn civil resarcitoria, sino tan solo, pro-
gramamos cormo objetivo, la exposicién de algunos
de los problemas pricticos que surgen con la apli-
cacion de las normas que regulan este tema, espe-
cialmente las del C.P.P. (15).

Una de las cosas que mds me ha extrafiado, es
que tratindose de un tema tan importante y tan
vasto, el Codigo lo reduce en el dmbito procesal a
treinta y un articulos, de los cuales, la mayoria son
poco claros u omisos. Sabemos que la doctrina que
inspird a los redactores del Cédigo para insertar la
accidn civil resarcitoria en el proceso penal, fue la
italiana, a través de |la doctrina argentina, especial-
mente la derivada del Codigo de Cordoba, que sir-
vid como puente; tal vez influyd en importante
medida un deseo innovador, pero poco auténtico u
original, pues se desechd de un solo haz todo lo va-
lioso y positivo de nuestra legislacion anterior, ol-
viddndose que los fundamentos de nuestra cultura
vigente estdn en los cimientos pretédritos de las
construcciones humanas.

En consideracién a los problemas que hemos
expuesto a lo largo de la exposicion, surge la inte-
rrogante siguiente: Zes posible dar alguna solucién
correcta reviviendo instituciones de la legislacion
derogada?

Estimamos que en la busqueda de una adecua-
da solucién, deberos considerar por el momento
tres, que a continuacion exponemaos:

a) Que se integre una comisién con procesalis-
tas (tanto penalistas como civilistas) y especialistas
en Derecho Penal y Civil, a fin de que inicien un
analisis profundo de nuestra legislacidon procesal

(14) Para una mayor informacion puede consultarse la Tesls de Grado (inédita) del Licenciado Ricarde Hilie Quirds, es
pecialmente lag ps. 262 ss. en la cual encontrames una iMportante bibliografia.

(18) En otro Hbro que estoy escribiendo y que analizo detalladamente cada artieulo del G.P.P., me plantao los grandes
problemas de 1a responsabilidad civil, tanto desde un puntc de vista doctrinal, como legal v jurisprudencial,
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penal en lo que se refiere a la constitucién de actor
civil, de tal forma que esta comisidn integre positi-
vamente todas las opiniones de 1os abogados y jue-
ces del pais que se interesan sinceramente por el
perfeccionamiento de nuestro ordenamiento juri-
dico. EI informe que esta comisién emita podra
servir de base a una eventual reforma general del
articulado, asf como a una ampliacién necesaria
del mismo. Esta primera solucidn tendria que lle-
nar todas esas lagunas que hemos venido citando,
pero que en definitiva, se pronuncia por el mante-
nimiento del ejercicio de la accidn civil en sede
penal.

b} La segunda solucién, seria volver al sistema
anterior, reviviendo en lo compatible, la legistacién
pracesal penal de 1910. Es el sistema mixto (véase
supra p. 1), en virtud de! cual, en toda sentencia
penal hay que hacer una condena en abstracto, in-
dependienternente de que 10s ofendidos se consti-
tuyan en acusadores particulares. Recordemos que
de acuerdo con el Codigo derogado, cualquier per-
sona podia presentar guerella si tenfa capacidad
para ella o bien por medio de mandatario (16), vy
para obtener el pago de los diversos extremos, ha-
bia que ejecutar la sentencia penal en la via civil.

¢} La tercera solucidn seria mantener la con-
dena en abstracto, sea, considerar a ésta como una
consecuencia obligada de toda sentencia penal.
Con esta posibilidad, el ofendide no puede consti-
tuirse en acusador particular, pero si se le concede
una participacién limitada, de tal forma que coad-
yuve al Estado en el ejercicio de la accidon penal
pablica ¢17).

Examinemos cada una de las tres soluciones
que la doctrina y Ia legislacion ofrece.

La primera, es e! camino adecuado para solidi-

ficar la situacién juridica vigente, y compatible
con el criterio de quienes defienden el sistema ac-
tual. Pensamos, que al implantarse el nuevo siste-
ma, debib hacerse las adaptaciones necesarias, a fin
de rescatar los elementos mas positivos de la legis-
lacién de 1910. Desgraciadamente en nuestro pais,
es muy caracteristico introducir innovaciones con-
trarias a nuestra realidad socio-cultural, por lo que
podemos afirmar, que a nuestra cultura le falta
autenticidad; esto ha ocurrido especialmente en el
campo del Derecho,

Pese a las bondades que se anotan de la Doe-
trina italiana y desde luego la argentina, hemos lle-
gado a la conclusiébn de que el sistema vigente es
inadecuado e inadaptable al sentido socio-psicold-
gico de la gran mayorfia de los abogados costarri-
censes; esta es la Onica explicacién logica de por
qué se plantean tantos probiemas y discrepancias
en el ejercicio de la accidn civil resarcitoria, Cree-
mos que la realizacion de profundas reformas a la
normativa actual, no conduciria a nada concreto vy
efectivo, pues ya es harta conocida ia apatia de
nuestros abogados para ejercer la accién civil en se-
de penal. La estructura "'oficiosa’” de éste, el des-
plazamiento de la victima del delito en la demos-
tracidn del hecho delictuoso, son causas suficientes
gue explican por qué éstas prefieren instaurar la
accion en la jurisdiccion civil. Pero el problema de
mayor gravedad, es que la gran mayoria de los abo-
gados que optan por el ejercicio en sede penal, fra-
casan en su objetivo, ya que generalmente no ofre-
cen la prueba idénea en el momento procesal
oportuno, pues psicoldgicamente el abogado pien-
sa, que con el impulso de oficio y de los otros suje-
tos, se puede extraer |la prueba de 5u pretensién.
En definitiva, el nuevo sistema no se adapta al me-

(16) Véanse 108 artfculos 1,2, 6 y 166 v gs. del C.P.P. de 1910. )

(17) Este sistema ge sigue actualmente en México. El art, 141 dice: “'La persona ofendida por un delito no es parte en el
procedimiento penal; pero podrd proporeionar al Ministertio Pablico por 8f o Dor apoderado, todos los datos que
tenga ¥ que conduzean a comprobar la existencia de] dellto, 1a responsabilidad del inculpado ¥ la Procedencia ¥

! monto de la reparacién del dailo, para que si lo estima pertinente, en el elercicio de la aceion penal los suministre &
] log tribunales”. Comentando esta disposicién el tratadista mexicanc Guillermo Colin Sénchez ha dicho: “Del ¢con-
. tenido de ambos preceptos se desprende que: el ofendido. desde que se lnicia el procedimiento penal, estd reali-
. zando con su intervenecldn un conjunto de actos tendlentes a encaminar la labor del Ministerio Pablico hacia la
! consignacién de los hechos: en consecuencin, ticitamente queda constituido como un coadyuvante. Coadyuvar
significa ayudar a algo, asi lo hace el ofendido ante el Representante Social para el logro de la condena del procesa-
do v la obtencién de la reparacién del datio” (“Derecho Mexicano de Procedimientos Penales”, ob. cit. p, 196).
Este criterio, al fgual que otra parte de la doctring, trata de reivindicar el papel del ofendido en el dimbito del pro-
o ceso pensl, por cuanto se le considers un sujeto de guma importancia en la averiguacion del delito. En este pais, la :
! intervencién del ofendido queda pricticamente lUmitada & la que le dé el Ministerio Publico; asi ocurre en la juris- 5
diccién Federal, ¥a gue en la estatal o regional, congretamente en el Disirito Federal, al ofendido se le concede Ia 5
facultad de ofrecer pruebas en forma directa (obra cit, p. 196).
En Bspaila exlste un sistema muy sul géneris, El ofendido puede accionar civil ¥ penalmenie en forma conjunta o
separada (arts. 109 s3. de la Ley Enj. Crim.)}, pero si s¢ trata de delitos de aceidn plblica, siempre sord obligatoria la
! intervencion del M, Fiscal (Prieto Castro, ob. cit. ps, 103 ss.). Se slgue esto slstema en Venezuela (arts. 2, 3,90 ¥
100 C. Enj. Crim. Este sistema se asemela en gran medida al del C.F.F. de 1910, con la diferencia que el ropresen-
tante obligado det Estado se llamaba Procurador,
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dio socio-cultural costarricense y de alll la explica-
cion de las voces de protesta de los abogados del
*viejo sistema’, cuya formacidn y experiencias si
estaban interconectadas en forma indisoluble (18).

Pese a lo dicho, ¥ para que no se me mal inter-
prete, considerc que la oralidad y publicidad del
juicio penal constituye una innovacién transforma-
dora, compatible con el sistema politico vigente.

La segunda solucién, sea, volver al sistema an-
terior, resulta totalmente incompatible con la es-
tructura esencial del sistema procesal penal vigente,
por cuanto es el Estado quien asume el monopolio
del ejercicio de la accion penal; funcidn que en
nuestro pais le ha sido asignada al Ministerio Pabli-
co,

La tercera solucion, considero gue es la mas
adecuada a nhuestra legislacion, por cuanto rescata
los aspectos mas positivos del Codigo de 1910 e in-
troduce alguna importante innovacién, para los
que gustan de éstas. Se trata del sistema mixto, en
virtud del cual se le ofreceria la oportunidad a las
victimas del delito a coadyuvar al Ministerio Pabli-
co. Podria incluso ofrecérsele la oportunidad de
que puedan directamente ofrecer pruebas en la ins-
truccion, y por qué no, ejercer algunos recursos.
La intervencién, que quedaria debidamente limita-

da en el Cédigo vy seria exclusivamente penal, esta-
bleciéndose sanciones procesales por falta de inte-
rés, abandono, etc., Pero en todo caso, al igual que
en la legislacién derogada, la condena en abstracto
serj siempre una consecuencia obligatoria y como
tal hay que incluirlo en la sentencia penal (19). Es-
te sistema, como se ha dicho, se sigue en México,
pero nosotros lo podriamos adaptar a nuestras ins-
tituciones y a nuestra legislacién, Lo méas impor-
tante, es que se reviviria lo mas esencial del Codigo
de 1910, sea, la prioridad de los rasgos de la Escue-
la Positivista.

Lo anterior, constituye tan solo una opini6n
muy personal de un aficionado al Derecho, pero
comprendido éste dentro de una dindmica histori-
ca total, donde el derecho es un verdadero instru-
mento de transformacién y no de estancamiento u
abstaculo para el cambio social. Espero, que este
pequefio articulo promueva alguna polémica, y es
mi deseo, de que llegue a culminar con un semi-
naric o foro sobre este importante tema, para
aprovechar las experiencias y conocimientos de los
abogados costarricenses que se preocupan por el
perfeccionamiento de nuestro ordenamiento juri-
dico (20).

(18) Muchos defenderin la insercion del ejercicio de la accién civil en sede penal, alegando que estd de por medio la uni-

cidad del proceso,
petables abogados,
éste. Creemos que la introducel

un error fundamental, ¥ las exp

1a unidad histdrico-fdctica, etc, Pero todos esos argumentos, muy razonables por provenir de res-

caen ante la vigencia de nuestro contexto socio~cultural, que exige 1z adaptacién de las leyes a
6n de ln normativa que regula la constitucion de actor civil en el proceso penal, fue
eriencias lo demuestran. Basta con observar las estadisticas, para darse cuenta gue
las victimas se constltuyen actores civiles, es bajisimo, lo que no justifica su existen-

el porcentale de casos en que ]
; ido rechazado por el abogado costarricense, por 1a sencilla razén de que es un profesio-

cia. Es un sistema que ha 8
nal muy arraigado al Derecho
el grdinario ¥ el abogado s

tercerias, ete. Esta prevalencia del
démica de la Facultad de Derecho de la
El hecho de gue yo reclame a nuestros I
procedimientos importantes, no implica
dero que debe hacerse una reforma ge

del Cadigo Procesal Civil Costarricense
que lg legislacién civil es la mds estdtic ]
un verdadero obsticulo al desarrolla social ¥ econo

Civil, especialmente a las formalidades procedimentales. El juicio ‘‘por excelencia’ es
jente gran satisfaccién cuando obtiene una victoria. Estd acostumbrado a manejar una

. es como: excepciones, reconvenecio: i
serie de mecanismos procesales tal S eho Civil ¥ Procesal Civii e rges. tachas de testigos, incidentes de nulidad,

Universidadldef a(l:.R_
egisladores la f.a de una normativa clara recisa que contemple algunos
que soy defenscn::l 1gnato del Derecho Proceysapll Civil. %’or el eontrario, consi-,
neral, perc tratando de rescatar lag instituciones mas positivas de nuestra le-

: { i s#Comentaric & 1as Bagesg d,
glslacion. Asi lo hice ver en el articulo ». publicado en la Revist e Trabajo para redactar el articulado del Proyecto

anifiesta incluso en la misma estructura aca-

4 Judielal No, 9, 1978, ps. 27 ss. No dudamosen

o e o Yn&r‘;: + Fepitiendo las patabras de Eduardo Novoa, se alza como

2ro, en casos de reforma, debe rescatarse lo més valioso

¥ aquellas instituciones que han mosirade mayor flexibilidad (FI Derecho como Obstdculs de Cambio Social, ps.

14,15, 18 ¥ 69).
(19) Véase lo expuesto en nota No. 1.
{20) Como se puede notar,

no entro en detalles ni sistematizaciones de este nuevo sistema que propongo, que sin duda

alguna, sera acogido. por algunos colegas; la determinacton de éstos como por ejemplo la forma de comparecer el
ofendida, los requisitos de legitimacion, la clase de recursoy, 1g exn.ed.icién de 1g ejecutoria, etc., seran acordados

por log especialistas.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS MEDIDAS TUTELARES*

ADVERTENCIA:

Ei presente trabajo no tiene otra pretensién
que la de plantear una serie de preguntas y dudas
sobre la teméatica del menor de edad; sobre su posi-
cién frente a la definicion cientifica y estructura
del delito y sobre la base juridico-doctrinal para la

aplicacién a estos de las sanciones penales o tutela-.

res.

Tal motivacion permite que su caricter, mas
que desarrollo de tesis comprobatorias de hipotesis
previamente formuladas, sea el de un esquema, con
un orden determinado a propédsito, de preguntas y
respuestas hipotéticas, lanzadas en cuanto al tema.
Se deduce entonces que no pretendermos decir
aqui verdades absolutas ni proponer la altima pala-
bra sobre el tema, sino lanzar publicamente nues-
tros problernas, como 1emas de discusion.

Témese, por tanto, el texto que sigue como
un probiema a investigar y no como la solucién a
un planteamiento sistematico precedente; como
proyecto de investigacion y no comao la publica-

cidn de un resultado.

TEl trabajo qu

Henry Issa EI Khoury.
Prof. Asociado, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica.

I. CONSIDERACIONES INICIALES,

Después de un largo proceso de discusiones y
de analisis (que, creemos, adin no ha terminado v
en el que encontramos posiciones tan diversas y
contradictorias} sobre la responsabilidad del me-
nor de edad, algunas de las cuales afirman que en
su ‘‘actuacion delictuosa’ existe una total irres-
ponsabilidad (1); otras manifiestan que el menor
debe ser sujeto de sancién casi de la misma manera
que lo puede ser un adulto que delinque ¢2) se ha
liegado determinar un limite cuantitativo para
plantear la Iinea divisoria no entre responsabilidad

_ e irresponsabilidad del menar, pero si entre aplica-

bilidad o no de la ley penal. Es asi, como, produc-
to de toda una linea evolutiva que no hemos
querido sefialar (3) nace en las legislaciones una
idea que en Costa Rica recoge el articulo 17 del
Cadigo Penal, de acuerdo con la cual la ley penal
salo aplicarad a aquellos sujetos que en el momento
de realizar la accion delictuosa sean mayores de
17 afios. {Esta es la edad que presenta la legislacion
costarricense; tal consideracion numérica varia en
otras legislaciones).

e seguidamente sé expone ha servido de base a una tesis de grado de pronta presentacién en la Facul-

tad de Derecho ¥ & una ponencia sobre el mismo tema en el Gltimo Congreso Juridico.

(1) “En ¢of Derecho romano cra absoluta la irresponsabilidad del ‘infans’, Durente la pubertad, los X1I Tablas cast:'_ia'
o

Dere

ban con la ‘custigatio’ o ‘verbatio’, perc con simples fines de amonestacion™ PUIG PENA, Federico.
Pengal (Iber Amer. Publicaciones Hispanoamericanas 5.A. Barcelona-Madrid-Buenos Aires, Sta. edicién, 1969) T. IE.

Vol II, p. 6.

(2) Por elemplo, ““En el Derecho Candnico se acentia el valor de la f6rmula ‘maitia suplet aetatem’, ¥ si el impub

capaz de dolo se le declaraba responsable” IBIDEM,

(3) De acuerdo con el cardcter de este trabajo, vamos a obviar acd toda referencia histérica
lo demfs muy interesantes e imporiantes sobre cudl debe ser la edad limite para consid

Derecho Penal.

er erd

y todas las discusiones, por
erar a un sujeto dentro del
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Lo anteriormente dicho, por supuesto, no sig-
nifica que en Costa Rica se deje impune o dicho de
otra forma, se deje sin observacién estatal, no ne-
cesariamente castigada la accion que un menor de
17 afios realiza y se ajusta a lo descrito en una ley
de caricter penal. Lo que quiere decir es que en
Costa Rica existe un procedimiento preventi-
vo-punitivo especial creado para aquellos casos
que, por razones de edad, no se pueda aplicar una
sancidn penal por la imposibilidad que la misma

iey (art. 17 C.P.) sefiala de incoar un proceso pe-
nal.

Este dato, fécil de comprobar, significa para
nosotros la resolucién a un primer problema; el
mencr de 17 afios no podra ser contemplado den-
tro del ordenamiento penal como sujeto activo de
delitos. Pero la aclaracion de este problema no
ayuda, en nada a otros propdsitos ya que no nos
da la pista en la blsqueda de hechos reveladores
para el fundamento de la imposicion de medidas
tutelares {sanciones) a esta categoria de sujetos. Es
decir resolvernos sélo el problema més obvio, nos
plantea otro que consideramos de mis importan-
cia: ¢el menor de edad es irresponsable, penalmen-
te hablando? Si no, lcudles son jos fundamentos
legales y tedricos por el que pueden ser sometidos
estos sujetos a medidas tutelares?: {son &stas san-
ciones?

El problema en principio no pareciera ser muy
complicado: si se toma por una parte el parrafo se-
gundo del artfeulo 17 citado (“La ley especial de
menores determinard con qué extensién se aplica-
rén las disposiciones de este Cédigo™) v por otra
parte, el correspondiente de la Ley Orgdnica de la
Jurisdiceion Tutelar de Menores (“‘corresponders
—dice el articulo primero— a I3 Jurisdiccién Tute-

far de Menores la situacién de fos menores cuya

edad no exceda de 17 afios, , .”}, se infiere clara-

mente que el fundamento legal, por el que un me-
nor de 17 afios puede ser sujeto de una imposicion

tutelar, es la relacion entre los dos artjculos cita-
dos.

Este fundamento legal, aparentemente tan ni-
tido, no resuelve la parte de fondo del
porque entre la relacién de los dos artfc?::comt:l:nr:z:
cionados solo se convalida la interrogante acerea
del fundamento jurfdico-penal de ambos. Pero esto
es un acto legal que légicamente es producto de
una motivacion o necesidad social: La creacion de
la jurisdiccion especial para un grupo de sujetos no
es un acto de prestidigitacién ni de azar; responde,
suponemos, a una determinada linea de politica
criminal de un estado, méxime que no se trata —en

el fondo— de la creacion de una nueva materia sus-
tantiva de fondo, sino de la aplicacion de nuevas
reglas procesales a la trasgresioén de leyes penales.
Este hecho indica, a nuestro entender, la existencia
de una motivacidon tedrica. Es por eso que insisti-
mos al decir que permanece sin respuesta la pre-
gunta acerca de los fundamentos jurfdicos por los
que pueden aplicarse medidas de coaccion {tutela-
res} a un menor de edad. {Aclaramos: creemos que
ciertamente puede hablarse de un Derecho tutelar
de menores, totalmente diferenciado de un Dere-
cho penal y de un llamado Derecho de familia,
para sdlo citar dos ramos del quehacer juridico;
pero este es un punto diferente al que tratamos; el
articulo 17 de C.P. no da esta ténica; Gnicamente
sefiala a quiénes se les aplica la ley penal y a
quiénes no).

Recapitulando, tenemos que existe un panora-
ma claro: hay en Costa Rica un art. 17 del Cédigo
Penal que limita la edad para que un sujeto pueda
ser sujeto acreedor de una sancién penal. Pero hay
otros artfculos (de la Ley Organica de la Jurisdic-
ciéon Tutelar de Menores) concretamente el prime-
ro, el segundo v el 29, que indican gue existe un
especial sistema sancionador (entiéndase, por el
momento sancion en el sentido més laxo del térmi-
no) para una clase de sujetos, aguellos que, siendo
menores de 17 afios, ajusten su conducta a lo esta-
blecido en las leyes penales. De ahi gque lo funda-
mental consiste en plantearse la validez o invalidez
{(desde el punto de vista metodolbdgice vy
teorico-penal) de las disposiciones de la Ley men-
cionada, en cuanto atafien a aspectos de competen-
¢ia del Derecho penal,

Notese, entonces, que nos estamos planteando
aqui el siempre nuevo problema de la capacidad de
imputar, por razones de la edad, a3 raiz de la lec-
tura de cuatro articulos bésicos: 17 C.P., 1, 2 v 29
LOJTM.

Es evidente que para resolver un problema de
tales dimensiones haya que acudir al campo que
los define y a supuestos particulares de ese ambi-
to de estudio. Nosotros pensamos gue son dos |os
fundamentales: la definicién del delito dada por el
penalista y el estudio de la sancion penal.

1. LA BUSQUEDA DENTRO DE LA DEFINI-
CION DEL DELITO.

Sobre la importancia de este primer supuesto
es ocioso redundar; basta un conocimiento de los
principios de Legalidad vy Tipicidad y la observa-
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cién del contenido del articulo 2 de la L.O.J.T.M.,
cuando habla de “ . .infraccién calificada en Ia le-
gislacién comun como delito, cuasidelito o falta™
{sic.).

Ni el hecho que produzca una conmocion so-
cial, ni la accion cruel que perjudique intereses o
personas, podran ser considerados como delitos pa-
ra el penalista, si no se dan una serie de caracteris-
ticas tebricas. Delito serd, en el sentido estricto del
término, (nicamente aquella accidn realizada por
un sujeto, de manera libre y voluntaria y con cono-
cimiento (o, por lo menos, posibilidad de éste) de
que los resultados ocasionados sean juridicamente
previstos; o, como lo {lama la doctrina, una accion
culpable, Tal accion, por lo deméss, para que sea
zereedora de llamarse delito, deberd estar previa-
mente descrita €n una ley de cardcter penal {ac-
cién tipica) v ser antijuridica, esto es, plantearse
como una relacién de contradiccion entre la accidn
exigida o prohibida por una norma a los sujetos y
la conducta de un sujeto particular que, a su vez,
esta actuando conforme a lo descrito en el tipo pe-
nal. Se plantea de esta manera la clasica definicion
tripartita del delito: accion de la cual se pueden
predicar tres cualidades basicas: ser tipica, antijuri-
dica y culpable; estructura de creacion teérica que
obvia toda realidad que no se ajuste a la misma: es
delito io que la ley penal define como tal.

Dice Zaffaroni que “para estudiar juridica-
mente el delito debe presuponerse que el delito es
un ‘ente’ {en sentido amplio} juridico. No puede
ser otra la solucién, pues aunque saciolbgicamente
el delito eventualmente sea la violacibn de una
norma dtica, considerada de elemental cumpli-
miento por el grupo dominante al tiempo de la
sancién legal, ningn minimo ético es una norma
juridica si nose lo institucionaliza como tal, Desde
el dngulo de nuestra ciencia —a mejor dicho: en el
campo visual de nuestra ciencia— el delito no pue-
de ser considerado de otra manera, Quien quiera
considerarlo como algo diferente estard haciendo
alguna otra ciencia [ciencias de la conducta), o
bien, meras proposicionées metafisicas” (4).

Tenemos va los esbozos para una primera so-
lucién: si el delito, para el Derecho penal, se define
como anteriormente dilimos, nos encontramos
frente a una estructura completa. Consecuente-
rente, si eliminamos uno de los elementos que

configuran la definicién, el acto no poseera los re-
quisitos indispensables para ser delito: de esta ma-
nera, si la accién no es tipica, es decir, si no existe
ninguna ley que previamente haya sefialado la eon-
ducta que realizé el sujeto o si, existiendo, la con-
ducta no fue antijuridica, ya que el sujeto estaba
autorizado por la misma legislacion para contra-
riar, con su acto, lo prohibido por la norma, la
conducta que el individuo realiza no serd conside-
rada como delito; igual sucede con el Gltimo ele-
mento de la definicion: si no hay culpabilidad, es
decir, si el sujeto no realizé la accién con plena vo-
luntad, queriéndola, o al menos pudiendo tener
como posible un resultado antijuridico, {como en
el caso del hecho llamado culposo), no podria exis-
tir, técnicamente, un delito.

Con los elementos que aclaramos debemos
buscar, en el campo de la accion del menor de 17
afios y en el ambito de aplicacion de la ley que re-
gula su comportamiento, si es posible el planteo de
los elementos que aqui pretendemos discutir.

De acuerdo con la relacién existente entre los
articulos 17 del Cadigo Penal y 1y 2 de la Ley Or-
ganica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores, toda
accion realizada por un sujeto menor de 17 afios
serd una accion sometida a medidas tutelares, si
cumple con ajustarse a lo descrito en cualesquiera
de las leyes penales promulgadas y vigentes en el
territorio costarricense. Automaticamente, tal ac-
cibn, ya tipica, sera antijuridica, a no ser que al
menor lo cobije alguna causa de exciusion de la an-
tijuridicidad. Notese que hasta aqui el asunto re-
sulta simple, casi formulario. No obstante queda
por analizar el otro elemento de la definicién del
delito en relacion con la conducta del menor. Es
aqui en donde podemos problematizar ciertos as-
pectos, pues estamos ante un elemento que, por
tocar de lleno al sujeto, permite la discusion y pro-
posicion —al contrario que en la tipicidad y en la
antijuridicidad— de elementos atingentes a aspec-
tos importantes de la personalidad y capacidad del
ser humano y que resultan del todo necesarios para
establecer el juicio calificativo de culpabilidad de
la accidn,

Nos interesa el punto mencionado, pues es
aqui en donde podemos discutir sobre la interro-
gante de si el menor de 17 afios es persona capaz
de discernir acerca de las consecuencias e implica-

(4) ZAFFARONI, E, R., Teoria del Delito. (Ediar, Buenos Aires, 1973) p., 21
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ciones del hecho que realiza. Vearnos: para Qlesa
Munido, la culpabilidad es . . .un juicio sintético
de reproche que se efectia en refacién a un sujeto
imputable, por la realizacién voluntaria de un acto
penalmente tipico que le es atribuible, y cuyo al-
cance y antijuridicidad no sélo conocia, sino que
tambidén comprendia, siempre que dicho acto fuera
realizado en una situacion en que fuera exigible el
cumplimiento de fa norma’’ (8). De acuerdo con lo
dicho, la premisa de Ia culpabilidad es la siquiente:
para poder ser sancionado se debe ser culpable; vy
ser culpable implica ser imputable y ser atribuible,
para utilizar la terminologia empleada por Qlesa
Muiiido en la obra citada,

La imputabilidad es la capacidad de merecer
que tiene un sujeto determinado por razén de los
actos que efectda; es decir, que la imputabilidad
relaciona a una persona con la capacidad de ejercer
sobre etla un juicio estimativo valido, de acuerdo
con el ordenamiento penal. Asi, seran imputables
los sujetos que tengan mds de 17 afios ¥ que no
sean inhdbiles mentales. Es decir que un menor de
17 afios, desde ya, sin necesidad de emitir ningan
juicio sobre su capacidad mental serd declarado
inimputable v por tanto inculpable. Notese en-
tonces que, si relacionamos lo dicho con la idea
que da el articulo 29 de la LOJTM (Medidas Tute-
lares) se presenta un cierto desface, por lo menos
ante los ojos del Derecho Penal: si para aplicar una
sancion {llamese pena o medida de seguridad) debe
haberse podido imputar v atribuir al sujeto, {coémo
se podra aplicar una medida tutelar {ésancion?) a

un sujete menor de 17 afios si este, por definicion,
es inimputable?

Perm{tasenos aqui una digresisn. Como se ob-
serva de lo dicho atrés, el problema de 13 edad es
determinante, v a pesar de que se ha llegado a una
limitacion, siempre hemos dudado de 1a seguridad
y efectividad de tales limites,

Un autor clasico Francesco Carrara, al hablar
de la relacion entre edad y culpabilidad, la divide
en cuatro perfados. Un primer perfodo de irres-

5
®) p. B6b.

(6}
7

ponsabilidad absoluta, que él ia fija desde el naci-
miento hasta los siete afios; un sequnda perfodo de
responsabilidad condicional: 12 a 14 afios; luego
estan los otros dos periodos que comprenden per-
sonas mayores de 14 y que ya, para Carrara son de
responsabilidad plena (8). Valga lo anterior como
ejemplo para darnos cuenta, de manera muy obvia,
que un criterio de edad, puro y simple, no puede
determinar la medida para establecer una linea de-
finida, basados en la edad cronolégica, del comien-
zo de la capacidad de comprensién. Evidentemente,
la pauta no podia darla jamés la edad cronolégica,
que en la mayoria de los casos (vivimos una reali-
dad de pais en vias de desarrollo) no corresponde,
sino que puede ser mucho mayor, a la edad mental
y emocional. Este es un problema que incidird en
cualquier intento Que se haga para llegar a un
acuerdo, ya no de limitar temporalmente la capaci-
dad penal de un menor; o, dicho de otra manera,
de considerar la suficiente madurez de! individuo
para ser tormado en cuenta como sujeto activo de
un tipo penal, sino para llegar a un acuerdo sobre
su declaracion de culpabilidad, en el sentido que la
teorfa del delito le asigna a este término.

El otro presupuesto de inicio para considerar
si existe o no culpabilidad en un sujeto, ademas de
la imputabilidad, que, en (litima instancia es un
presupuesto sin contenido (7), lo constituye la
atribuibilidad. Se define |a atribuibilidad como una
relacion entre un sujeto y un acto; una relacién
vinculante que le otorga una categoria especial al
acto cOn Miras a un sujeto determinado. En otras
palabras, al ser enfrentados un sujeto y un acto,
ambos se modifican pues el acto adquiere la cate-
goria de acto propio (del sujeto} y no de acto
ajeno y el sujeto la de productor de aquel.

Evidentemente, para que de un acto podamos
predicar que pertenece a un sujeto determinado,
diferenciado, debemos encontrar en el sujeto ca-
racteristicas basicas de personalidad. No sélo debe
haber realizado el acto {accidn en el sentido de ac-
tuacién voluntaria, utilizada por el Derecho penal),
sino que, ademas, debe haberlo realizado con co-
nocimiento ¥ con voluntad. Hasta aquf, entonces,
se podria colegir que si el menor tiene uso de ra-
zan (si “‘sabe 1o que hace’’) v no presenta anorma-
lidades de tipo mental, serd atribuible y con esta

OLESA MURIDO, F. F., Estructura de la infraccjon penal en el Codigo espafiol vigente. (Ariel, Barcelona, 1971)

CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Crimingl (Témis, Bogoti).

““La imputabilidad —penal o elvil— se comprueba con referencia al momenio en que tiene lugar el hecho delictuo-

80, ¥ @ la persona que lo realizd; pero un sufeto es o no imputable con enters independencia de que delinca o no",

OLESA MURIDO, F, F., Op. cit., p. 48,
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base se le puede imponer una medida tutelar, Sea
que, sin pasar a mis, en este punto podriamos afir-
mar que si existe, dentro de la teorfa del delito vy,
més especificamente, dentro de la teoria de la cul-
pabilidad, un fundamento para la existencia de una
serie de sanciones llamadas medidas tutelares vy
contenidas en la Ley Orgédnica de la Jurisdiccion
Tutelar de Menores. No obstante, consideramos
que un razonamiento como el anterior tiene algo
(o mucho) de simple, porque deja de lado el verda-
dero significado de los términos conocimiento y
voluntad utilizados en la definicién de atribuibili-
dad. Cuando decimos que la atribuibilidad posee
dos elementos gue la fundamentan como presu-
puestos, queremos decir que, para que se pueda ha-
blar de una relacion verdadera entre sujeto y acto
“suyo’, el primero debe poseer, ademés de una vo-
luntad de realizacidn del resultado, un eonocimien-
to, tanto de la tipicidad como de la antijuridicidad
del acto que realiza o, por lo menos, la posibilidad
de acceso a ese conocimiento.
Notese que estamos empleando el término co-
nocimiento en su sentido més amplio, abarcador,
en su contenido, de la capacidad de acceso real y el
acceso mismo a la conciencia de existencia de una
prohibicion, y del sefialamiento de tal prohibicién
por una ley penal {conocimiento de la antijuridici-
dad y de ia tipicidad del acto). Es decir, que habla-
mos de conocimiento, en este caso, cuando un
sujeto tiene ia posibilidad de acceso a la mecanica
del sistema prohibitivo del cual, a su vez, puede en
algin momento ser, Por tanto, sujeto merecedor
de {a aplicacién del mismo. Por otra parte, estamos
de acuerdo con la posicidn que asume que conoci-
miento implica, ademds de toda la posibilidad de
acceso al objeto que devendrd “conocido”, com-
prension de lo qué se conoce. Dice al respecto
Olesa Mufiido (8) que “Comprender es coordinar
Jos distintos conocimientos de cardcter situacional
y normativo, comprender es, por tanto, constituir
en sistema ser y deber ser, Mediante la compren-
sidn se toma conciencia del concreto significado de
Ja situacién y del acto™.

Como puede observarse, el juicic de simple
que le hicimos a la afirmacion de que si ¢ menor
tiene uso de razbn y no presenta anormalidades
psiquicas sera atribuible, tiene gran fundamento.
Considero que la conclusion que se puede extraer
de todo el estudio del conocimiento y la voluntad
como presupuestos generales de la atribuibilidad v,

(8) Ibidem, p. 52,

en tiitima instancia, de la culpabilidad, es la de que

no existe, dentro de la teoria de la culpabilidad,

una justificacion de fondo para que se pueda consi-

derar al menor de edad psiquicamente *‘normal”

como sujeto activo de un hecho que, en un mo-

mento determinado, pueda llegar a tener como

consecuencia una “’sancidn’’ tutelar, pues conside-

ro que es fécilmente rebatible hablar de la existen-

cia de conecimiento y de voluntad en el menor, sin

especificar siempre la edad cronolégica y la edad

mental del mismo. Por lo tanto de la consideracién

del eriterio de atribuibilidad para justificar la apli-
cacién de medidas tutelares no puede ser valida
como criterio permanente, hasta tanto no se logre
técnicamente la medicién de la edad mental. Por
otra parte, aunque se tomara en cuenta dicho fae-
tor, ndtese que habria que tomar muy en cuenta
también la existencia de variables socio-econdmi-
cas. Sin animo de desarrollar y discutir el punto en
este estado, bastaria, para poner en duda gualquier
conclusion contraria a lo dicho la siguiente pregun-
ta: ¢qué tipo de voluntad puede existir en un me-
nor lanzado a la calle por un hogar deshecho o por
el hambre?

La influencia de situaciones socio-econdmicas,
familiares, educacionales, para no mencionar sino
las que estin de moda, es determinante en la consi-
deracidn del elemento atribuibilidad como presu-
puesto de la culpabilidad no penal del menor de
edad,

Creo que hermos dejado suficientemente cues-
tionada la posibilidad de que sea la teoria del deli-
to y, concretamente, la teorfa de la culpabilidad, la
base que de pie a la justificacion de la aplicacion
de medidas tutelares a los menores; resta decir,
simplemente, que hay un factor juridico en la cul-
pabilidad, que es determinante para la existencia
de esta: la capacidad penal, que en la legislacién
costarricense se alcanza a los 17 afios. Nobtese la
importancia de lo anterior si se quisiera decir que
el menor de edad puede cometer delitos. Y nbtese
también la inconsecuencia que existe entre la dis-
Posicién del articulo 17 del Codige Penal vigente y
la consideracion del delito como estructura juridi-
Ca, a la luz de lo que dijimos |ineas atras: si el deli-
o es una accion de la que se predican tres elemen-
tos, al faltar uno de ellos estariamos ante un hecho
que no es posible considerarlo como tal. Si el me-
nor no tiene 17 afios, no tiene capacidad penal;
$ea, es inimputable {por més atribuible que se lo
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quiera considerar}. Como !a imputabilidad es pre-
supuesto de la culpabilidad, a ia estructura del deli-
10 le faltard un elemento; en consecuencia, la ac-
cion del menor no es, desde el punto de vista
formal, un delito, aungue ajuste su conducta a

cualguiera de los tipos sefialados en las leyes pena-
les vigentes.

1ll. BUSQUEDA DENTRO DE LA TEORIA DE
LA SANCION.

Creemos haber agotado (con resultades nega-
tivos) la basqueda dentro de la tearfa del delito de
una base juridica que nos permitiera sustentar la
imposicion de medidas tutelares a las acciones ““de-
lictuosas” (9) de sujetos menores de 17 afios. Los
resultados obtenidos nos abren, sin embargo, otra
alternativa, dentro de un campo que se mueve en
coordenadas radicaimente diversas al anterior: la
teoria de la sancidn. Para problematizar dentro de
este campo, en el tema que deseamnos, tendremos
obligacion de un-cuidado especial: no hacer teoria
de la sancibn, Por ello explicitaremos los minimos
supuestos; lo demas debe ser buscado en 1a amplia
discusidn doctrinaria existente sobre el tema, ya
que nuestra pretensibn —como lo hemos dicho al
inicio— mas que de respuesta es de cuestiona-
mientos. Es asf que toda la problematica de nor-
mas perfectas e imperfectas, notas de coercibili-
dad para hacer cumplir imperativos racionales;
“entes” nacidos como resultado de ia necesidad de
convivencia v que devienen bienes juridicamente
tutelados, van a ser temas dejados, adrede, por
fuera, sacrificando por el momento una discusion
tebrica que hemos sostenido en nuestros cursos de
Derecho Penal vy de Teoria dei Delito. Béstenos
aqul una visién de lo que podr{a llamarse las for-
mas de reaceién social, es decir, aquellos aspectos
que, si analizamos la sancion desde e} punto de vis-
ta punitivo, estardn conectados de manera directa
con una de sus formas de aplicacién: el castigo,
que viene a ser, dentro de la l6gica jurfdica occi-
dental, |a sancién penal por excelencia.

Aqui reside el problema que nos interesa, v

sobre el punto debe hacerse una aclaracion que
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tiene repercusiones historico-politicas muy am-
plias: si se parte desde !a vision que del hombre
primitivo nos sefialan psicdlogos y antropdlogos
(10) vy llegamos hasta lo gue podr(amos llamar la
Escuela Clasica de! Derecho Penal, nos encontra-
mos una misma manera de velar por el cumpli-
miento de la normatividad penal: La retribucibn,
expiacion, muerte, expulsion de la tribu, ley del_ta-
libn, composicion, lapidacion, crucifixion, priva:
cion de la libertad y multa, no son sino ejemplos
de esa misma manifestacion. Se impone, dentro de
todas las comunidades una misma !inea de politica
criminal que es la de hacer pagar |a falta. En deter-
minado momento historico (casi homogéneo para
la sociedad occidental} tal forma de actuar el casti-
go por la falta, presenta un problema de corte poli-
tico con implicaciones sociales tanto mas severas
cuanto mas pablicos se hacen los alardes de expia-
cion (11). Surgen dos alternativas de solucién, no
necesariamente contrapuestas: por una parte el
ocultar el altimo paso de la *fuerza de la justicia’
y por otra la alternativa del propio principio de.r'e-
tribucidn con la luminosa idea de la prevencion
agregada a la de la curacion,

Manifestaciones de la primera alternativa las
encontramos en las tendencias de abolicion de las
penas pablicas vy a todo lujo. Ahora lo ﬂniqo pabli-
co es el proceso: la fuerza de la razén, la convic-
cion de a culpabilidad, la mencion del monto san-
cionador; en fin la justicia (sin fuerza bruta). Lo
doloroso, 1o expiatorio, lo retributivo se oculta, sa-
le de las manos del juez vy pasa a otras entidades
que, asi mismo o mantiene oculto. _

Manifestaciones organizadas de atenuaciones
del principio de retribucién las encontramos den-
tro de la corriente positivista, dentro de la Unién
Internacional del Derecho Penal, dentro de ta De-
fensa Social de Filippo, Gramatica vy la Nueva De-
fensa Social de Marco Ancel, para no citar sino las
mas utilizadas en nuestro medio. Igual ejemplo de
lo que decimos es todo el estudio filosofico-penal
acerca del fundamento y del fin de la pena: se en-
cuentran teorfas absolutas, teorias relativas, teo-
rias mixtas, para poder hacer indicaciones precisas
de por qué se castiga, cual es la naturaleza de éste,
cual su fundamento, Y de todo ese cuadro ius filo-

(9) Utilizamos a propésito este término, para Bevay 5 sus dltimas consecuenciag la frage ya utilizada en este trabalo gque
dispone el art. 2 LOJTM. “vea considerada como deltto’.

0) Freud, Totem y Tabu; Frazer la Rana Dorada Malinovski. Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Levy Brilllo,
19 La mentalided primitiva. Guler. Histora del ‘Darechoo. Closta Fausto, La pena en ta historia ¥ 1a Fllosofia del Dere-
cho, entre ofros,

(11) Véase entre otros, Foucault, Michael, Surveiller at Punir. Editions Gallimard, Paris 1975,
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sbfico, por una parte, y de pretensiones de dar

contenido, con rentabilidad politica, al término
“politico criminal”, por otra {con el riesgo de que
se nos acuse, si no de simplistas, quiza de simplifi-
cadores) podriamos decir que de acuerdo con la
posicién que se torme respecto al castigo, este se
nos va a convertir en represidon o en prevencion o
en curacion (o en una combinacién de todas o al-
gunas de las anteriores alternativas), simplemente.

Expuesto |0 anterior, podemos centrarnos
nuevamente en nuestro objetivo. Doctrinariamente
se habla de represién cuando se enfoca la sancion
desde el punto de vista de la retribucién, sea cuan-
do se ve en la pena un mal que se le ocasiona al de-
lincuente como represalia por el dafio que €l causéd
a |a sociedad con la realizacién de una accion delic-
tuosa. Se habla de curacién y de prevencion cuan-
do, al dejar de lado la idea de castigo, se mira al
delincuente como sujeto enfermo y susceptible de
ser rehabilitado, ¥ por otra parte, se mira a la so-
ciedad y se busca protegeria del estado patoldgico
de uno de sus integrantes, a quien se va a apartar
vy a tratar de curar.

De esta manera, podriamos distinguir, esque-
maticamente y sin detenernos en detalles, entre las
penas y las llamadas medidas de caracter preventi-
vo y curativo. L.as penas poseen las caracteristicas
asignadas a toda sancién de carécter retributivo; es
decir que ademas de esta dltima cualificacion son
también conminatorias y represivas,

Las medidas preventivas y curativas tienen un
caracter radicalmente contrario al de las penas, ya
gue de acuerdo con la mayoria de la doctrina, no
deben aplicarse con propdsito represivo sino con la
doble finalidad de, por un lado, librar a la sociedad
del hombre-problema (delincuente} y, por otro, de
librar a los sujetos transgresores de tal problema
(ser delincuente), ya que estas medidas tienden a
prevenir la comision de delitos 0 en su caso a ree-
ducar, corregir, y o curar. Notese como, en este ca-
so se parte de supuestos basicos: la nocion de deli-
to como morbilidad psico-social y la nocidn de pe-
ligrosidad, altamente operatoria en esta definicidn,
como la propension de un sujeto a delinquir. Nota-
mos entonces que si se toma como base la segunda
nocién expuesta y se sigue su razonamiento, se po-
dria llegar a concluir gque no se necesitara un esta-
do evidente de culpabilidad para poder liegar a ser
merecedor de la aplicacion de una de sus medidas
que hemos llamado de prevencidn y curacion. Nos
bastard con encontrar en un sujeto {mayor o me-
nor de 17 afios) un peligro social o un peligro per-

sonal o su combinacion, para acudir de inmediato
a imponer este tipo de medidas.

Veamos los efemplos en nuestra legistacion
positiva:

De acuerdo con lo dispuesto por el artfculo
primero. . . del Cadigo Penal vigente, se le aplicara
una medida de seguridad al sujeto que intente sui-
cidarse. Nétese que este artfculo esta partiendo de
1a nocién de tentativa {como dispositivo amplifica-
dor del tipo penal} de una descripcion penal inexis-
tente. Sea se le estd imponiendo una medida de
seguridad, a un sujeto que no ha delinquido.

Siguiendo lo dispuesto por los articulos 47 y
61 de la LOJTM, aunque el menor no haya ajusta-
do su conducta a lo descrito en la ley penal, puede
ser merecedor de una medida tutelar,

Otro ejemplo aun més obvio que los sefalados,
los encontramos en el Cédigo Penal vigente, en el
capitulo que trata sobre las Medidas de Seguridad.

»

Permitasenos una digresion:

No es gratuitamente que el articulo primero
de la LOJTM habla del menor en estado de peligro
social, puesto que al hacerlo estd siguiendo toda
una corriente doctrinaria gue marca la pauta de
gue se puede aplicar una medida de prevencion a
hechos que no necesariamente sean marcados co-
mo tipos penales; es decir estd aplicando una co-
rriente tedrica definida. Pero, denotando una
carencia absoluta de conocimientos tedricos acerca
de la nocién de peligrosidad y —quizd— en eonfu-
sién con la aplicacion del Principio de Tipicidad, el
artieulo segundo ibidem, sin imaginarnos, previo
estudio de sus implicaciones y consecuencias en
nuestra realidad socio-juridica, define peligro so-
cial como sindnimo de conducta delictuosa, al
decir que se considera en estado de peligro social al
menor a quien se le atribuya una infraccion califi-
cada en la legislacion com(n como delito, “cuasi-
delito” o falta. Con tal tipo de conceptualizacion
legal, ademés de determinar todo el significado
tedrico del término peligrosidad social, sé cree en
el problema de que la Gnica diferencia, en Costa
Rica, entre un menor y un mayor de 17 afios que
ajusten su conducta a |a descripcion de una ley pe-
nal, es que al segundo se le puede aplicar una pena
s610 si es culpable, en tanto que al menor de 17
afios se |e puede aplicar una medida tutelar {que en
muchos casos puede ser privativa de su libertad,
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como la internacién en establecimientos reeducati-
vos) articulo 29; aunque no sea culpable, en el sen-
tido que lo hemos definido en este trabajo. Es de-
cir, que si las medidas tutelares —de acuerdo con la

. politica eriminal de un estado— fueran tan represi-
vas como las penas {como lo que sucede en la prac-
tica en Costa Rica con las medidas de seguridad),
estarfamos ante la imposicidon de sanciones (meca-
nismos para el cumplimiento normativo)
ante-delictun v, en cierta medida violando el Prin-
cipio de Legalidad Criminal.

QObservando en detalle los puntos que hemos
mencionado v comparandolos con el problema que
nos hemos planteado al Inicio, encontramos en la
Teoria de la Sancidn elementos que, a nuestro jui-
cio, pueden ser tomados en cuenta para justificar
ta aplicacién de medidas preventivas y curativas a
sujetos que no son, desde el punto de vista formal
que menciona la Teor(a del Delito, culpables, ya
por razén de la edad {sujetos inimputables en la
terminologia que hemos empleado aqui) ya por
efectos de desconocimiento, incomprension vy
posibilidad de accesc al conocimiento {sujetos ina-
tribuibles). Los elementos justificativos para la
aplicacién de tales medidas son el concepto de pe-
ligrosidad y el concepto de prevencion social y
terapia personal. No vamos a discutir agu( la bon-
dad, aplicabilidad o neutralidad polfticas de tales
conceptos. Nos basta con enunciar su rotunda par-
ticipacién en la existencia de disposiciones existen-
tes en los ordenamientos positivos {disposiciones
sobre Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal vi-
gente y Ley Organica de la Jurisdiccién Tutelar de
Menores las medidas tutelares en ésta. Dos ejem-
plos bésicos de la legislacion costarricense}.

De acuerdo con todo 1o dicho en este capitu-
lo, podemos enunciar los puntos fundamentales
del concepto de peligrosidad, partiendo de la idea
de la violacion de la ley penal. Es decir que un su-
jeto es considerado peligroso cuando muestra una
tendencia a la transgresion del ordenamiento pe-
nal. Notese que la amplitud del concepto podria
hacernos llegar a concluir en un diagnédstico de pe-
ligrosidad para una serie de casos verdaderamente
diferentes.

Centrandonos en o que nos interesa, es con
base en este concepto que la LOJTM habla de esta-
do de peligro social; por tanto, lo gue interesa en
la mencionada ley y nos lo corrcbora su articulo
29, es evitar que los menores delincan (paradégica-
mente, por problemas de comprensién vy redac-

cidn; se trata de evitar que los menores delincan
cuando de acuerdo con la definicidn del art{culo
seqgundo ibfdem, ya han delinquido} y se convier-
tan en mayores delincuentes.

£n cuanto 1a prevencion social y terapia perso-
nal, diremos que son conceptos, aunados que van
fntimamente ligados al de peligrosidad. A nuestro
juicio son la otra cara de ese.

1V. CONSIDERACIONES FINALES.

Tal v como lo advertimos, hemos seguido un
camino de preguntas y problematizaciones para
hurgar acerca de la base tedrica que acompafia la
aplicacién de medidas que, como las sefialadas por
el articulo 29 de la LOJTM, logran que por medio
de mecanismos judiciales, el Estado amoneste, pri-
ve de la libertad, coloque en hogares determinados
o busque trabajo adecuado a aquellos menores de
17 afios que observen conductas que, decididas por
sujetos adultos, se llamarian delitos.

Notese que, sin expresario, hermos partido de
una premisa bésica para fundamentar nuestro desa-
rrollo, en la segunda parte. Hemos partido de un
concepto amplio de sancidn el cual involucra no
solamente las imposiciones estatales tendientes a
hacer gue el sujetoc expfe la falta cometida al ac-
tuar contra el orden juridico establecido, sino que
hemos considerado que también es sancibn cual-
quier actividad que tienda a lograr la no transgre-
sion de la imposicibn normativa. En este sentido
podré ser sancién la curacién, la prevencién, la
tutela impuesta a personas que presenten una con-
ducta con tendencias a la delincuencia.

Claramente debe colegirse de nuestro plantea-
miento que nos hemos basado en el hecho (obvian- °
do asf teorias contrarias) de considerar las medidas -
tutelares que sefiala la mencionada LOJTM, como
sanciones, en este sentido amplio. lgualmente se
coligird que hemos entendido que sf existe en esta
teoria —de la sancion— un fundamento juridico
para la aplicacidon de las medidas Tutelares a los
menores de 17 afios,

Quedar{amos satisfechos si nuestras preguntas
Y consideraciones abren camino para una reforma
ala LOJTM en la que, entre otras cosas, no se vuel-
va a una definicién {?) circular de peligro social,
pues en Ultima instancia, peligro social no sélo es
haber delinquido, sino un término mMas preciso y
del cual hablaremos en otra oportunidad,
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INTRODUCCION

La expresion capacidad ha sido utilizada por
doctring, jurisprudencia tanto en nuestro medio,
como en otros ordenamientos con una gran diversi-
dad de significados.

Para efectos de determinar las premisas con-
ceptuales de este estudio nos permitimos adoptar
las siguientes definiciones, en gran parte construi-
das sobre la base de las ensefianzas de los profeso-
res Pugliatti y Falzea:

La capacidad juridica es |a situacion, en parte
actual, pero en su mayor parte potencial, del suje-
to como genérico destinatario de los efectos juridi-
cos del sistema. Encuentra su sentido en la misma
subjetividad que es la posicién del genérico y po-
tencial portador de los valores tutelados por el sis-
tema. Se adquieren al momento del nacimiento, si
bien se tutelan en forma preventiva desde antes de
€se moemento.

La capacidad de actuar, en cambio, se adquie-
re con la mayoridad o con la emancipacién legal
(por matrimonio) y determina una imposicion

también genérica y potencial del sujeto de realizar
actos dispositivos y autoobligarse con su propio
comportamiento.

La incapacidad natural es el estado del sujeto
capaz de actuar que carece de facultades cognosci-
tivas y volitivas. Tiene importancia en cuanto de-
termina la anulabilidad de los actos realizados en
ese estado y ademds es presupuesto de la declarato-
ria de interdiccion.

Si bien la capacidad juridica y la capacidad de
actuar se presentan como posiciones genericas y
potenciales del sujeto, se ha venido admitiendo en
doctrina hablar de capacidad juridica especial y de
capacidad de actuar especial.

La capacidad de actuar especial es aquelia si-
tuaciéon mediante la cual se determina la validez de
ciertos actos realizados por un sujeto incapaz de
actuar,

Al examen de la otra figura, la incapacidad
juridica especial, estd dedicado el presente estudio,

PARTE 1
CAPACIDAD JURIDICA ESPECIAL

Caracteres

Premisa.

La capacidad juridica general —segin lo
expuesto— designa la posicion general del sujeto en
el mundo juridico en cuanto destinatario en parte
actual y en su mayor parte potencial de los efectos
juridicos de! sistema.

En otras palabras: para la referibilidad de l0s
efectos juridicos que comprende 1a capacidad juri-
dica basta ser sujeto de Derecho. No se requiere,
pues, condicion o cualidad especial en el sujeto, ni
actividad suvya (1.

generales

La capacidad juridica especial, en cambio, de-
signa la referibilidad de un determinado ambito
normativo al sujeto de Derecho al cual se acompa-
fia una especifica cualidad legalmente prevista (2).

La capacidad juridica general es presupuesto
de ia capacidad juridica especial, en el sentido de
que para gue a un determinado suieto pueda atri-
buirse la cualidad {juridica o natural, pero siempre
juridicamente reconocida) que es el presupuesto
de hecho de la capacidad juridica especial, es nece-
sario que a tal sujeto se encuentre previamente

(1) En este sentido considera la Capacidad Juridica Falzea, quien la fundamenta en la idea de subjetividad. “La
copacidad juridica designa le posicidn gen‘émg del sujeto en cuanto destinatario de los efectos juridicos. Por su
naturaleza los efectos juridicos, que se resuelven en modos de comportamienio, se conectan necesariamente a un
sujeto: el cual llega a ger o3f autorizado o obligado ol comportamiento previsto por la norma. El nexo que conjuge
las dos ideas, de capacidad juridica y de subjetividad juridics, @ asi evidente e intringeco para hacer aparecer
inmediatamente clarg ¥ no necesitada de ningung demostracion 1 necesidad de fundar la primera sobre la segun-
da”. FALZEA, Angelo. Capaciti. Vocl di Teoria Generale del Diritto. Giuffré-Editore. Milano, 1970, pag. 91 y
FALZEA, A. Il soggetto nel aistema dei fenomeni giuridici, Gluffré-ed,, Milano, 1939, p. 88y s5.

Opinién coincidente es la de ARENA, Giacomo. Incapaciti. Diritto Privato. Enciclopedia del Diritto. Vol, XXI,

pag. 910.

V, Tamb. PUGLIATTI, Salvatore. Gl Istituti del Diritto Civile. Vol. I, Gluffré-ed., Milano, 1943, p. 131,
RESCIGNO, Pietro. Manuale del diritto privato italiano, Jovene, Napoli, 1973, p. 102,

2} La doctrina ha estudiado prevalentemente estz figura desde su édngulo negativo; esto es, en cuanto incapacidad
2 juridica especial Véase: FALZEA, Capacita, op. cit., pig. 152: ARENA, op. clt., pdgs. 914 v 916,
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atribuida la referibilidad genérica de efectos juridi-
cos {la capacidad juridica), para que a tal sujeto
sean atribuibles las consecuencias de esa especifica
situacion.

Asi, para ser sujeto de la referibilidad de efec-
tos que derivan de la ciudadania {cualidad juridica
especial) es necesario ser “'sujeto de Derecho™, esto
es, ser juridicamente capaz.

Del mismo modo, en los ordenamientos que
consideraban la raza aria como presupuesto de he-
cho para el reconocimiento de capacidad juridica
especial, para recibir la calificacidn normativa res-
pectiva era necesario antes ser sujeto juridicamente
capaz.

En sintesis, la capacidad juridica general es
presupuesto necesario de la capacidad juridica es-
pecial.

La primera designa una referibilidad genérica
de efectos juridicos, en cambio, la segunda designa
la posicion del sujeto en cuanto posible o potencial
destinatario de un determinado conjunto de espe-
cificos efectos juridicos. Puede hablarse de una re-

feribilidad especifica (3).

———

(3) La capacidad juridica especial como todo fend

menc juri i
hecho: en €l tema que nos 0cupg, la componente de hj idico requiere para su

determinados presupuestos de hecho. Para que Pueda

DELIMITACION CONCEPTUAL.

Para que pueda hablarse de incapacidad juridi-
ca especial no basta que se cierre al sujeto 1a referi-
bilidad de determinados efectos juridicos {pues
ello puede bien ocurrir también en las hipbtesis de
incompatibilidad, (4) de falta de legitimacion, (5)
o de falta de titularidad) sino que es necesario que
se le cierren los efectos juridicos para los cuales el
ordenamiento ha establecido una capacidad juridi-
ca especial (6).

Para ser destinatario de ciertos efectos juridi-
cos a veces no basta la capacidad juridica; es nece-
sario que se verifique un determinado hecho o que
se manifieste en ¢l sujeto una determinada cuali-
dad. Se trata de ciertas cualidades que juridica
mente reconocidas determinan la existencia de ca-
pacidades juridicas especiales. La capacidad
juridica especial “especifica” (7) la referibilidad de
un sisterna de intereses en razon de reflejar en un
determinado sujeto la compatibilidad con el mis-
mo. Asi, por ejemplo, por reconocerse al ciudada-
no la compatibilidad con los intereses del Estado

diente es necesario que sen susceptible de ser sujeto desti e efectos juridicos, esto es, es requisito
previo y necesario la _ca::lacu‘iiac‘ii juridica. Con un ejemplo g‘eg%?agépgsgrle do: an sujeto juridicamente capaz puede
estar privado por razdn de edad de Ia referibilidad actual de los efectos de carcter politico del ordenamiento, esto

es, se le encuentra cerra:da toda intervencitm e
capacidad juridica egpecial gebem cumplir una
sea considerado ciudadano “en efercicio®; esta ¢

tiva o pasiva en la vida pablica; para adquirir es minade
eterminada edad, que es el presupuesto de hecho gue permite q de
alificacién juridica puede ser dada gracias a la existencia previa

ta determinada

{di la cual tenia 1} P - a ex. 5 va
la capacidad juridica con a la referibilidad genérica y abstracta de efectos juridicos; estd muess
calificacion le reco?r?ce “2‘;:&;‘:& “’ng;-';:nhdad especifica de efectos que antes existian solo en forma de referibili-
dad poiencial, genérica ¥ . e el concepto de antecedente juridico V. GUTIERREZ, Caxlos J., Leccio-

; : ho, Tridente 8,4 ;
de Filosofia Del Derec A, Madrid, 1
eho Civil, Ed. Bosch, Barcelona, 1950, T.J., p.g. I1, . §
resuelvq Jhorm almente en particu
cargo o una determinada funcion. Véase: FALZEA, Capacit

{4) La incompatibilidad se
cierrg t,m:;lzuiént il
itivos de es n 51
g::;si::ulo 143 de la Constitueion Politica,

e lepitimacién “se refiere 8 la posicién de sujet i ) )
®r s ialf.as% aegeﬁnidas situaciones juridicas’ PUGLIA!';'JTI?;;?””“M&OS con referencia a particu

Juridied.

mente, con referencia al objeto o al atro sujeto del acto o ge

1 sujeto la posibilidad de ser destin - 1 :
aaﬂg?.ua encontramos los articulos 1331 yi“:no de determinados efectos juridicos. Como e!ﬁ;!:l;l‘:;

963, p. 156. ENNECER US-KIPP-WOLF, Tratado de Dexre:

lares relaciones
Mis precisar

at $ i sg. 132 £
ore, Gl Istituti, , . Op. cit., pag. 13 op. cit., DAL

. la i : 3
172. También con esta figura se cierra al sujeto la posibilidad g relacion, Véase: FALZEA, f;g::if?.;tos Juridicos.

. € ser destinatario de determin
E estra jurisprudencia v. SALA DE CASACION, 16 hrs, nest L
d: ]’_1;0;. pag. 441 de la coleccidon. V. Tam. POLACCO, V";it;i:ri%)de lunia de 1984, T. 1. 1 820 B0
val I, p. 60, COVIELLO, Leonardo, Capacitd di sucede

» De las sucesiones. Bosch-ed. BUenos ForR. perd

ed., Varese, 1960, p. 64, MESSINED, F., Manuale. , . T, V”f ;‘ Cauga di morte, Enciclopedia del Diritto,

160 y ss. infra 16.

(6} EI caricter propio de la incapacidad juridica especial es e] g, . . falta de capacidad
juridica especial, la incapacidad juridica especial se presenta °"a;32n;sifgﬁupr?t§a§e§:u;ieﬁg de hecho que debe
acompafar al suieto para que exlsta la capacidad Juridica especia], ] P

(7) EIl uso del término “especifica’, muestra que con la capacidad juys ma en cierta forma &l
contenido de una situacibn juridica preexistente. En consecueli;:diﬁuhis&e: ‘zluffee,fg“;mpaau al sujeto de
Derecho para que surfa la capacidad juridica especial tiene eficacig conservativa de tipo especificativo. Sobre este

tipo de eficacia: FALZEA, Angelo, Efficacia Giuridica,

35.

Voel di Teoria Generale del Diritto. Op. cit., pags. 342
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se otorga a éste una capacidad juridica especial. A
falta de tal ciudadania se encuentra cerrado al suje-
to este campo de intereses. Las figuras negativas de
incapacidad juridica especial no reflejan pues sola-
mente una exclusion formal sino que obedecen a
un fundamento sustancial (8), a los valores de un
dado sistema.

Por incapacidad juridica especial debe enten-
derse la negacion de una determinada capacidad
juridica especial; esto es, la negacion de una condi-
cion necesaria para que al sujeto sea referible un
especial campo de normas que refleja un sistema
de intereses.

As{, para ser destinatario potencial de los inte-
reses del sistema basta ser sujeto de Derecho, esto
es, tener capacidad juridica, mientras que para ser
destinatario potencial de ciertas éreas especiales de
intereses es necesario ademds de ser sujeto de Dere-
cho con capacidad juridica, encontrarse en la hipo-
tesis normativa que abre la referibilidad de tales
efectos especiales. Tal hipbtesis normativa es siem-
pre un supuesto complejo, esto es, compuesto por
¢l antecedente de la subjetividad y por una especial
cualidad que a ésta se agrega.

Realizado el supuesto surgen juridicamente
los efectos que en el caso de las figuras de capaci-
dad juridica especial no se limitan a la calificacion
de posibilidad o de necesidad de comportamientos,
sino que tal supuesto complejo (sujeto — cualidad
especial) abre todo un sistema de intereses, que
corresponde precisamente el conjunto de efectos
especiales que se hacen actualmente referibles al
sujeto al que se acompafia la cualidad. Se trata
pues, de ia apertura al sujeto {ya juridicamente

—————————

capaz} de un sistema de intereses {que, siendo in-
completa la “especie factica™, esto es, siendo s6lo
sujeto pero no teniendo la cualidad especial, no le
hubieran sido actual ni potencialmente referibles).

Este sistema de especiales intereses referibles
al sujeto es el contenido sustancial de la capacidad
juridica especial.

En resumen: es posible hablar de capacidad
juridica especial cuando ademas del supuesto sub-
jetivo (que determina la capacidad juridica gene-
ral) se requieren determinados elementos comple-
mentarios gue a3 é! se agregan, a faita de los cuales
permanece el sujeto con su capacidad juridica in-
mutada, pero no adquiere la capacidad juridica es-
pecial, hablandose por ello de incapacidad juridica
especial.

Se ha intentado estudiar esta figura desde su
aspecta negativo, en cuanto incapacidad juridica
especial (9), considerandose los elementos que la
determinan (las cualidades juridicas especiales que
se agregan a la especie factica subjetiva para gene-
rar la capacidad juridica especial} como causas
constitutivas de incapacidad juridica especial.

Tales elementos (o cualidades especiales) no
influyen sobre la capacidad juridica ¢(10). no son
presupuestos de hecho relativos a una determinada
relacion, ni son titulos de legitimacion para el ejer-
cicio de determinadas actividades. Mas bien son
simplemuente Presupuestos de hecho que cuando se
acompafian a la especie fictica subjetiva determi-
nan capacidad juridica especial, pues abren al suje-
to un campo de intereses y de correspondientes
efectos juridicos, cuya referibilidad sin esta cuali-
dad no hubiera tenido, Asi, por ejemplo, la falita

8) Eflo en razén de que el Derecho e3 un sistema de intereses, esto es, de valores reales obietivos. Vénge: F
® Efficacia Ghuridica. Op. cit,, pig. 242. Entre las concepeiones que otorgan al Derecho un fundamento ALZEA

encontramos el pensamiento de Thering que relaciona el momento formal de la norma

sustancial

con su moment
que deriva de las condiciones de vida de la sociedad. (R. von Thering. Law as Means to an End C 1o24d, aacial

76). También la jurisprudencia de intereses propuesta por Heck da un fundamento sustanc

. L Husik, 1924, p, 75,

ial al Derecho, P
parte, en las teorias soviéticas del Derecho (E.B. Pashukanis, Theory of Law and Marxism. Babb ax?d l_?r o'y

al Philosophy, 1061, pag. 111; M., Strogovich. Problems of Methodology in Jurisprudence.

Soviet Leg Nol. 4, izft 13, 1965), asi como en lﬂ::’ ldiVHSﬂS 910&8138 sociolégicas nortea.m%:rci:;al:;a::
o3 ereses como uno de los problemas centrales de 1 risp

191i1; Stone. Soclal Dimensions of Law and Justice). L s (R Pound.

and Govennen:i vol-’a:'de
nsidera la valoraci
gout].i.n:s of Jurisprudence,

azard,

V. tam. HECK, Philipp, Ei

escion del Derecho, Ed. Arlel, Barcelona, 1961, ¥ The Jurispruden f In
%?ﬁbmlemacfarlfegﬁoz. Topica e glurisprmdenza, Giutfré-ed., Milano, 1962, ce of Interests. Harvard, 1948,

9)

) . ¢it., pag. 914. Por otra parte: FALZEA, Capacita, op. cit,, pag, 16 i
iﬁiﬁpgclgdigﬁr?dﬁca especial como Umitaciones a la capacidad juridica general del suj eto.z‘ considera las figuras de

(10) 8e ha congiderado que la regla de la capacidad juridica general e contrapone a la excepcién de la incapacidad

juridica especial. Asf: FALZEA,

afectada por Ia

Capaciti. Op, cit., pag. 130. Sin embaxgo, la capacidad i
falta de un hecho constitutivo de una figura de capacl:iad juridica e;::tg;?? Sﬁ'é?ﬁf 2:;-1;?1‘51:3

jurfdica general se mantiene giempre con su caricter abstracto como general referibilidad de efectos juridicos a

o se encuentre actualizado un determ
5;3?';&::’9::: ge agrega ala gubjetividad.

inado campo de referibilidad de etactos para el cual se requiere

k-
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de ciudadania determina que al sujeto no venga
atribuida 1a capacidad juridica especial que de ella
deriva,

Debe distinguirse:

— presupuesto de hecho de la capacidad juridica

especial.

— presupuesto de hecho de la legitimacion (11).
— presupuesto de hecho de especificos efectos

juridicos (12).

_E) primero, acompafiandose a la figura subjeti-
va hace nacer la referibilidad de un especial sistema
de intereses juridicos. Mas bien, tal referibilidad se
especifica,

El segundo, en cambio, es requisito necesario
para el momento objetivo de una situacion juridica
concreta.

El Gltimo es un requisito para la eficacia de }as
normas juridicas, es condicion de la titularidad o
de sus modalidades de ejercicia,

Debe aclararse, sin embargo, que la causa
constitutiva de incapacidad juridica especial no es
lo mismo que la causa que limita la capacidad juri-
dica. En realidad, la capacidad juridica no se limita
con la presencia de tales causas, sino mas bien lo
que sucede es que se especifica para el sujeto una
esfera de referibilidad de efectos juridicos (13).
Sustancialmente, sin embargo, es claro que hay
una limitacién real de los atributos de la subjetivi-
dad en los casos en que el sujeto carece de la cuali-
dad especial respectiva.

Debe, también distinguirse entre ‘*referibilidad
genérica” v sireferibilidad especifica”, La primera
es el aspecto caracteristico de la capacidad juridica
general, mientras que la segunda es propia de la
capacidad juridica especial que designa la posicién
del sujeto en cuanto destinatario posible o poten-
cial de un conjunto especifico de efectos juridicos.

La anterior diferencia no tiene sélo cardcter
de amplitud, sino que determina un mayor grado

e ————————

(11) El presupuesto de hecho dela legitimacion se encuentre en
ge encuentra en una determinada relacidn respecto al objeto o hi
‘Asl: FALZEA, Capacita, Op. cit., pag. 173. PEREZ, Victor, Exist

José, 1977, p- 84 ¥ ss.

12) E} presupuesto de hecho de determinados efectos i

a» situpacibn correspondiente a la proposiclém prim g:; 1ddi‘e=os no es sino la especie fictica de toda norma &1 cuanto
antecedente de hecho. Asi; FALZEA, Etficacia Giuridica,
formal: Kalsen, H. Causality and Imputation. What is Jugtice? 3
Teoria general del negocio juridico, Editorial Revista de Derech 915)0_
Fatto giuridico, Fattispecle, Novissimo Digesto Italiano, o Priv

Juriscentro, San José, 1979, pag. 13,

de actualidad de la referibilidad especifica respecto
a la referibilidad genérica.

Asi, por ejemplo, un sujeto juridicamente ca
paz es destinatario potencial de las normas del sis-
tema; supongamos que el sujeto en cuestidon no es
ciudadano, pero que cuando cumpla la mayoridad
podra decidir si acepta o no la ciudadania; pues
bien, a este sujeto corresponde una referibilidad
genérica de efectos. Si al cumplir la mayoridad
acepta la ciudadania, ademds de mantener la referi-
bilidad genérica de efectos {propia de la capacidad
juridica) adquiere una capacidad juridica especial
{que determina la referibilidad especifica del siste-
ma de intereses juridicamente ligados a esta cuali-
dad).

Continuandc con el ejemplo: el rechazar la
ciudadania le cierra la referibilidad especifica de
efectos a que hemos hecho referencia (o sea, surge
una incapacidad juridica especial} pero su *referi-
bilidad genérica” de efectos se mantiene intacta.

Se podria argumentar, dentro de este orden
de ideas que el no alcanzar la cualidad especial
{que determina la capacidad juridica especial) es
un factor que influye sobre la misma capacidad
juridica restringiendo su ambito. En tal caso, la
‘tapacidad juridica perderia su cardcter de general,
esto es, posicion general del sujeto en cuanto posi-
ble destinatario de todas las normas del sistema.

Sin embargo, el presupuesto de hecho de la
capacidad juridica especial condiciona la referibili-
dad al sujeto de un campe de¢ normas, perc su
ausencia no condiciona una dism inucion {cuantita-
tiva ni cualitativa) de 1a capacidad juridica, pues
esta se mantiene siempre como referibilidad abs-
tracta de los efectos del sistema; por ello, en nin-
g(n modo la capacidad juridica especial o la inca-
pacidad juridica especial influye sobre la capacidad
juridica general (14), en cuanto cualidad genérica,
potencial y abstracta.

el hecho de que el Derecho puede requerir que €l sujeto
en respecto al otro sujeto de la especi® factica
encia v capacidad de las personas. LeX Loci, San

la norma juridica, esto es, la parte condicionante ©
Op. cit., pig. 282, Desde ¢l punto de vista meramente
Se habla de “supuesto”. V. BETTL Emilio,
ado, Madrld, 1959, p. 4, MAIORCA, Carlo,

3 t : volL I, UT Mario, Congide-
B i fatto o in diritto, Riv. Trim, DP.C, Anno KXT, No 3 o1 eorino, 2. 116. ROTON O N hos juridicos.

(13) Este especificacién, en cuanto tal, es una determinacién d la
capacidad juridica general. Sobre la especificacion véase: F?A';,Dzl,‘éinidgﬂ?:a;:aesimi? Op:egii:t‘e tl;fies-qg‘:;sv-

tamb. Revista Judieial, No. 8, junlo de 1978, Corte Suprema de Justicia, San José, p. 168.
(14) En cuanto al cardcter a priori y abstracto de la capacidad juridica véase: FALZEA, Capacitd. OD. cit., pig. 104.
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Otro punto discutible es el siguiente:

Se podria argumentar que existen ciertos pre-
sSupuestos de hecho de formas de capacidad juridi-
Ca especial que tienen un caricter determinante
(como la raza o el sexo en los sistemas en que estos
elementos son considerados como causas de capa-
cidad juridica especial} de modo que el hecho de
Carecer de ellos cierra absolutamente al sujeto cier-
tas zonas de efectos del ordenamiento.

Sin embargo, aunque ello es cierto, sabemos
que el Derecho determina los diversos supuestos en
funcion de determinados intereses: tales intereses
son los intereses del ordenamiento, por lo que en
cualquier hipdtesis el sujeto se presenta como po-
tencial destinatario de los intereses previstos y tu-
telados por el ordenamiento. En otras palabras: si
se cierra por ejemplo a las personas de cierta raza o
de cierto sexo un campo del Derecho, ello se reali-
za en funcion de particulares intereses o gue de
ningin modo contradice el principio de que el su-
ieto es potencial portador de los mismos, antes
bien, 1o confirma, desde el punto de vista l6gico.
Obsérvese, sin embargo, que estas limitaciones re-
presentan, a menudo, verdaderas violaciones a los
derechos humanos, por lo que positivamente, cada
vez se reduce mas el ambito de las formas de inca-
Pacidad juridica, de conformidad con las tenden-
cias actuales.

Por otra parte, el supuesto que determina la
¢apacidad juridica especial es una “‘especie factica”
de la que el legislador tiene disponibilidad del efec-
o (18). Asi, a pesar de que ciertos presupuestos de
hecho de capacidad juridica especial tengan carac-
ter determinante, ello no interesa pues, del mismo
Modo que se podria preseribir una altura determi-
nada para que los sujetos puedan ejercer ciertas

funciones o cargos (como ocurre en muchos paises
para determinados puestos en la policia o en el
ejército), se podria prescribir cualquier tipo de
~gspecie factica”” para conectar a ella el efecto de
abrir al sujeto una referibilidad especifica de efec-
tos, Esto en el plano formal. Sustancialmente, en
cambio, interesa constatar en cada caso si la limita-
¢cidbn es contraria a los valores humanos fundamen-
tales. Una cosa es la legalidad, otra la justicia.

En conelusion:

— La figura tradicional de |a incapacidad juridica
especial no tiene caracter autbnomo, en cuan-
to no es sino la falta del presupuesto de hecho
{que acompafa al sujeto de Derecho) de la
capacidad juridica especial.

La capacidad juridica especial puede ser vista
y es relevante, tanto desde el punto de vista
positivo como desde el punto de vista negati-
vo. Es condicidn de hecho para que se abran al
sujeto {con mavyor especificidad que antes, pe-
ro siempre dentro del rmarco de la posibilidad)
zonas de intereses (politicos, raciales, etc.}
que sin el verificarse del presupuesto de hecho

(o cualidad que acompafia al sujeto) permane-
cerian cerradas.

La capacidad juridica general es presupuesio
logico necesario de las figuras de capacidad
iuridica especial, pues para poder atribuirse al
sujeto la cualidad que unida a la subjetividad
determina la capacidad juridica especial, debe
ser reconocido en primer lugar como sujeto,

esto es, portador potencial de los intereses del
sistema,

PARTE II:

LOS HECHOS DETERMINANTES DE INCAPACIDAD JURIDICA ESPECIAL

Debe, ante todo aclararse que los hechos influ-
yentes sobre la capacidad juridica especial no tie-
nen en ningln caso carécter universal, sino que son
espacial y temporalmente establecidos por cada sjg-

tema de Derecho. La doctrina ha discutido larga-
mente sobre cules son estos hechos y ha intenta:
do individuarlos en cuanto hechos que determinan
incapacidad juridica especial.

(15) Considero que e} legislador tiene disponibilidad del efecto en relacién ¢on la capacidad-juridica especial en cuanto
puede disponer los hechos que la determinan v el efecto esta determinado por el mismo y no por fuerzas externas
que se fmponen al legislador. Consideraciones sobre la disponibilidad del efecto en cuanto a la extincién de la
capacidad juridica general Pueden verse en FALZEA, Capacitd, Op. cit., pig. 150, quien también considera que, en
cqani% 29. 1z incapacidad furidica especial se trata de “efectos juridicos esencialmente legales’. Falzea, Capacitd.
DK, .

.
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Sin embargo, muchos de los hechos considera-
dos como tales mas bien deben clasificarse dentro
de categorias del todo diversas a la capacidad juri-
dica especial, tratdndose en muchos casos de he-
chos influyentes sobre la capacidad de actuar, de
hechos que generan incompatibilidades o falt.-; de
legitimacion, etc. Entre los hechos que mas co-
munmente se han considerado como incidentes so-
bre la capacidad juridica especial, en el sentido de
determinar incapacidad juridica especial encontra-
mos la ciudadania, la raza, el sex0, la interdiccion
la insolvencia, condenas penaies, la edad, etc, ’

interesa, pues, detenerse a analizar estos he-
chos con el objeto de examinar si corresponden o
no a las cualidades exigidas por el Derecho para la
constitucidn (junto con la figura subjetiva) de es-
pecies facticas que determinan la apertura de zonas
de referibilidad especificas de efectos juridicos.

interesa, también, aclarar que las figuras de
capacidad juridica especial han venidg disminuyen-
do en nimero debido a la tendencia, constatable
mediante el examen de los diversos ordenamientos
a través del tiempo, de generalizar a todo sujeto de
Derecho el caracter de destinatario potencia| de los
efectos del sistema.

a) La edad.

Se ha dicho que la edad determina una incapa-
cidad juridica especial, en el sentido de que por
razones de edad, personas que ng hayan alcanzado
un determinado nlmero de afos ge encuentran pri-
vadas de diversos derechos (14); aunque esto Glti-
mo es .(:IEI'IO, es ‘neces_ario aclarar que la edad no
tiene ninguna incidencia scbre |3 ¢apacidad juridi-
ca especial pues ella no determina ningdin supuesto
para que se abra al sujeto un campo especifico de
referibilidad de efectos juridicos, En realidad. los
hechos relativos a la edad inciden més bien SOb;e ia
capacidad de actuar, pero por no tener incidencia
sobre la capacidad juridica especial no puede su

ausencia determinar ninguna forma de incapacidad
juridica especial. Ocurre sin embargo que, para la
referibilidad especifica de determinados ambitos
normativos a veces el Derecho exige ademaés de la
subjetividad una determinada edad. Ello ocurre,
por ejemplo, en las hipdtesis en que se requiere
que el sujeto alcanza una determinada edad para
tener la referibilidad especifica de los intereses
politicos. En este sentido la edad si puede conside-
rarse como un elemento constitutivo de la especie
factica que determina una especial capacidad juri-
dica (en cuanto a posicién de potencial destinata-
rio de especiales efectos juridicos) (17).

b} El sexo.

Para que el sexo pueda considerarse causa de
capacidad juridica especial es necesario que el or-
denamiento juridico haya previsto que para poder
ser destinatario de determinados campos de intere-
ses juridicos sea requisito necesario pertenecer a
un determinado sexo. En tal hipbtesis, el hecho de
no pertenecer a este determinado sexo, no niega la
cualidad de sujeto juridico, esto es, no perjudica la
capacidad juridica sin embargo cierra al sujeto un
campo especifico de efectos; en tal caso se podria
habiar de incapacidad juridica especial derivada del

SEXO.
Sin embargo, en los modernos ordenamientos

juridicos, por regla general, se encuentra parificada

ia condicion del hombre y de la mujer, de modo
tegra ningiin tipo de especie fac-

gue el sexo no in ; Tac
de capacidad juri-

tica que determina una forma
dica especial (18).

¢} La ciudadania.
En la gran parte de los sistemas juridicos se

considera que el extranjero no es participe de los
intereses relativos a la gestion de la cosa pablica
(19). Debido a ello, la ciudadania configura una
particular figura de capacidad juridica especial ¥ la

(16) Expresa_esta forma de considerar la figura: MESSINEO, F. Manuale Qi Diritto Civile € commerciale, I

Giuffré-Editore, Milano. 1967, pdg, 219.

¢(17) Esta hipotesis de que la edad influye sobre la capacidad juridica especial es admitida por FALZEA,

gi bien,

considerdndola desde un dngulo negativo, FALZEA, Capaclta. Op. cit. pag. 164

(18) Véase: FALZEA, Capaciti. Op. cit. pdg. 1565. También Messi ; i6n d
. o . - ) lugion -
diverso: MESSINEO. Op. cit., piz. 221. En nusstrs jurisprudencia v. GORTE PLENA, No. 36 de 12 de julio de
1951, Boletin Judicial de 19 de agosto de 1951, No. 69 de 16 de gctubre de 1969, Boletin Judicial de 21 de lulio
de 1972, ¢it. p. MURILLO, Mauro, Jurisprudencia Constltucional, Asamblea Legisiativa, 1973, P2gs. 43 v 44.

(19) Véase: FALZEA. Capacita, op. cit,, pig. 155 También ARE ; 14;
hipétesi_s es_tudi:indola con relacion g'determinadas t.u:msecuem‘:ials:l ‘:'erool:oc;t(;;nﬁéfn gecl;l
la referibilidad de un campo especifico de intereses. Sobre la ev‘olucibn del tema V. RASI, Piero,

esde un sngulo

gin embargo analiza esta
o que puede abrir o cerrar
Capacita-Diritto

Intermedio, novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, 1968, p. 872
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ausencia de ia ciudadania configura una forma de
incapacidad juridica especial. Efio, pues el hecho de
ser sujeto de Derech'o y ademas ser ciudadano con-
figura un supuesto gue abre una zona de referibi-
tidad de especificos efectos juridicos. El no ser
ciudadano, no niega, sin embargo, la capacidad
juridica {en cuanto referibilidad genérica de los
efectos juridicos del sistema) pero si genera una
incapacidad juridica especial, pues falta uno de los
elementos para determinar la capacidad juridica
especial que deriva de la ciudadania.

d} Laraza.

A la raza también son aplicables las preceden-
tes consideraciones. Para que la pertenencia a una
determinada raza sea causa de capacidad juridica
especial es necesario que el legislador haya previsto
como reguisitc necesario para la referibilidad de
determinados efectos juridicos al pertenecer a esa
raza. En tales hipétesis, el no pertenecer a ella ge-
nera una incapacidad juridica especial, no elimina
sin embargo la subjetividad (20).

e} Determinados pronunciamientos judiciales (in-
terdiceidn, condenas penales, la insolvencia).

En términos generales este tipo de pronuncia-
mientos jurisdiccionales determinan efectos sobre
la capacidad de actuar, pero no sobre la capacidad
juridica (21).

En ciertos casos tales pronunciamientos impi-
den que al sujeto puedan ser atribuidos determina-
dos efectos juridicos, pero no determinados dmbi-
tos de efectos juridicos. Por regla general los
efectos juridicos determinados que se niegan al
sujeto en estado de interdiceion derivan de su falta
de capacidad de actuar. Asi por ejemplo, se ha
dicho que el sujeto en estado de interdiccion no
pudiendo ser nombrado para determinados cargos
tiene una forma de incapacidad juridica especial;
sin embargo, con tal criterio se llegar{a a la conciu-
sion de que el menor de edad {no pudiendo tampo-
co ser nombrado por carecer de capacidad de ac-
tuar) se encuentre también en estado de
incapacidad juridica especial; ya ha quedado acla-

P

rado el sentido de la edad respecto a la capacidad
especial {juridica). Por otra parte, tales pronuncia-
mientos judiciales cierra al sujeto determinados
efectos juridicos, pero no determinados ambitos
normativos.

Lo anterior resulta comprensible considerando
que la ausencia de este tipo de pronunciamientos
no es elemento integrante de un supuesto que
determina una forma de capacidad juridica espe-
cial. Siendo la incapacidad juridica especial 1a faita
de capacidad juridica especial, y no integrando la
ausencia de tales pronunciamientos una forma de
capacidad juridica especial, la existencia de los
mismos no puede determinar una forma de incapa-
cidad juridica especial.

Si bien es cierto que los sujetos sometidos a
este tipo de pronunciamientos pueden ser exclui-
dos de determinadas situaciones juridicas eilo abe-
dece a razones del todo diversas, determinadas en
gran parte por una incapacidad de actuar o por un
fenomeno de incompatibilidad por el cual el sujeto
se encuentra en una particular situacion dispuesta
con relacion a determinadas funciones para el me-
jor logre de los fines de las mismas,

ACLARACIONES CONCLUSIVAS.

Los hechos que determinan formas de capaci-
dad juridica especial y cuya ausencia determina
formas de incapacidad juridica especial no tienen
ninguna incidencia sobre |a capacidad juridica ge-
neral ni sobre |a subjetividad. Tales hechos se pre-
sentan en un plano diverso al plano de la subjetivi-
dad vy la capacidad juridica. Ello resulta claro en
cuanto la presencia o ausencia de tales hechos no
importa con respecto a la capacidad juridica, la
cual mantiene su caracter constante y abstracto en
todo caso.

Debido a esto, todo sujeto de Derecho, en
cuanto tal es potencial destinatario de los efectos
juridicos del ordenamiento sin exclusion de cam-
pos. Sin embargo, en cuanto a su caracter de sujeto
de Derecho se agreguen otros elementos {tales

20) MESSINEO. Op. cit., supra 16, pag. 221 considera | , en tales hipotesis, como causa de restriceiones parciales
20 & la capacidad juridica, con lo cual so rechazaria ) c;;:f:r abstracto de la misma,

igs. 914 ¥ 915 consld fent i de i d

21) ARENA. Op. cit., pigs nsldera que este tipo de pronunciamientos determinan formas de incapacida
(21) juridica especial. 8in embargo, sus razones parecen mis ll):ien obedecer a una concepcidén atomistica de la capacidad
juridica especial, ya que admite formas de lncapacidad juridica especial derivadas de tales pronunciamientos en
razon de negarse con ellos el suleto determinados efectos juridicos ya sea por imponerle determinadas con elios al

sufeto determinados efectos Juridicos ya sea por imponerie determinadas pProhibiciones o por excluirlo de concre:
tas gituaciones juridicas.

B
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como la ciudadania, por ejemplo) ocurre un fend-
meno que puede explicarse con ayuda de la afica-
cia conservativa de tipo especificat vo: el hecho de
que a la subjetividad se agregue la ciudadania tiene
como efecto que se especifique una especial zona
de referibilidad de efectas que, anteriormente el
sujeto no tenia en forma actual, manteniendo
siempre, sin embargo, la referibilidad genérica pro-
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pia de la capacidad juridica.

Las causas de capacidad juridica especial
{cuya ausencia es causa de incapacidad juridica es-
pecial) tienen la funcién de especificar la referibili-
dad de los efectos juridicos de determinadas zonas
del ordenamiento. Tal referibilidad era preexisten-
te, pero en la forma genérica o abstracta propiade

la capacidad juridica
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