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A Leén Cortifias Peldez, por el aliento obsti-
nado que le debo a sus indeclinables discre-
pancias y coincidencias, asi como alguna cul-
pa tiene de que uno haya escrito este articu-

lo.
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Palabras como Estado, Republica, sociedad, clase, y también: sobe-
rania, Estado de Derecho, absolutismo, dictadura, plan, Estado tota-
litario o neutral, etc., son incomprensibles si no se sabe a quién con-
cretamente se trata de alcanzar, combatir, negar y refutar por medio
de semejante palabra.

(Schmitt, 1927).

Ley es la voluntad y plan del Fiihrer.
(Schmitt, 1935).

En un tiempo donde la legalidad se ha transformado en un arma

emponzofiada que un partido le clava en la espalda al otro, la ciencia

del derecho pasa a ser el Gltimo asilo de la conciencia juridica.
(Schmitt, 1950) (1).

(1) Las citas corresponden respectivamente a los siguientes trabajos de Schmitt: Der Begriff des Politischen (El con-

cepto de lo politico), tomo la transcripcion del libro de Léwith que indicaré en la n. 7, p. 115, n. 79 de dicha
pag.; Die Rechtswissenschaft im Fiihrerstaat (La ciencia juridica en el Estado del Fiihrer), tomo la transcripcion
del libro de Hofmann que indicaré en lan. 7, p. 185; Die Lage. .. (Schmitt II: vid, infra, n. 3), p. 426.




En un articulo reciente, el Lic. Mario Houed
examina ‘“Algunas nociones sobre el derecho y el
Estado segin Carl Schmitt’’ (2). En ese estudio son
traidas a colacién, principalmente, las ideas que
Schmitt expusiera en dos de sus trabajos: Uber die
drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens
(Sobre los tres tipos del pensamiento cientifico ju-
ridico), Schriften der Akademie fir deutsches
Recht, Hanseatische Verlagsanstalt, Hamburgo,
67 p.; y Die Lage der europdischen Rechtswissen-
schaft (La situacién de la ciencia juridica europea),
Internationaler Universitats-Verlag, Tubinga, 1950,
32 p. (3): les llamaré, respectivamente, Schmitt | y
Schmitt 1l (4). Con respecto a ambos estudios, el
autor del articulo se refiere a la sintesis que de
ellos presenta el escritor argentino Carlos Enrique
Sampay, en su opUsculo Carl Schmitt y la crisis de
la ciencia juridica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1965, 77 p.; sintesis que, me apresuro a sefialarlo,
es muy correcta, y tanto mas recomendable cuanto
que no hay publicada (segin creo) traduccién de
dichos trabajos al castellano. Menos recomendable
me parece, en cambio, la parte critica, por decirlo
asi, del estudio de Sampay, aspecto también to-
mado en cuenta (junto a observaciones de
Hermann Heller) en la exposicion del Prof. Houed.
Mas alla de todo el interés que esta ofrece, he pen-
sado que puede valer la pena agregar algo en rela-
cion con ciertos puntos de los alli tratados. Mi
intencion es prevenir al lector sobre el sentido
ideolégico (5) de posiciones como la de Schmitt,

(2) 4
cho/Colegio de Abogados, San José, 1981.

3)
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pero también alertarlo en cuanto a “criticas’”
como la de Sampay.

De Carl Schmitt se ha dicho que posee la habi-
lidad de ““formular sus argumentos de una manera
tal que resulta dificil descubrir en él a uno de los
demagogos mas influyentes de los afios veinte, que
contribuy6 en no escasa medida a articular el pen-
samiento prefascista en la Republica de Weimar”
(6). Me atreveria a decir mas: acaso se trate del
mas inteligente (e interesante) demagogo de todos
los tiempos, entre los escritores de la teoria juridi-
ca y de la filosofia politica en general. Su nivel in-
telectual le ha permitido alcanzar destaque propio,
en medio de los teoricos de la extrema derecha. La
finura de sus analisis sobre historia de las ideas
politico-juridicas y su agudeza al encarar la critica
de posiciones liberales, van a la par con el ingenio
que despliega en disimular la realidad social de los
regimenes autoritarios conservadores y la habilidad
para emplear rétulos ideolégicos capaces de vestir
a esos regimenes con coloraciones engafiadoramen-
te romanticas: '‘ordenaciones concretas’’, “‘identi-
dad de especie” racial, “principio de jefatura”,
“axioma de la lealtad”’, “espiritu popular’’, etc.

En razon de todo esto, por tratarse de un
ideblogo no menos llcido que tramposo, pienso
que ofrece el mas alto interés someter al analisis
sus ideas acerca del derecho y el Estado. Interés
que concierne no menos a la teoria juridica que a
la ciencia politica, desde dos perspectivas en am-
bos casos. Por un lado, no deben desperdiciarse las

Revista de Ciencias Juridicas No. 40 (enero-abril 1980), p. 71-80, Universidad de Costa Rica - Facultad de Dere-

Este altimo estudio aparecid luego reproducido, con el agregado de algunas notas aclaratorias al final, en los Ver-

fassungsrechtliche Aufsdtze aus den Jahren 1924 bis 1954. Materialien zu einer Verfassungslehre (Estudios de De-
recho constitucional de los anos 1924 a 1954. Materiales para una teoria de la constitucién), del mismo autor,
Duncker & Humblot, Berlin, 1958, 517 p. (p. 386-429); citaré de acuerdo a esta edicién. En las mencionadas notas,
Schmitt aclara (p. 426) que aquel texto corresponde a una conferencia por él pronunciada en diversas Facultades
de Derecho de Universidades europeas en 1943 y 1944, originariamente destinado a aparecer en un Homenaje que

debia haberse publicado durante este ultimo ano.
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Pero conviene aclarar que antes de 1933, nuestro autor sostiene expressis verbis unas ideas que, al menos en el te-

nor de su fc_;n_nulaci(’)n_. no coinciden del todo con las tesis de Schmitt I ni con las de Schmitt II. A aquella etapa
previa, de tonica “‘decisionista”, corresponden los textos que recogemos mds abajo, en los Nos. 1 y 2 del Apéndice.
Sin embargo, ya veremos que las diferencias entre esta posicién —Schmitt 0, si se quiere— y las posteriores son de

caracter mas bien aparente,

%)

El término ‘‘ideologia’’, asi como sus derivados ‘‘ideolégico” e ‘“idedlogo’’, admite variados significados, algunos

m4ds amplios y otros mas estrgchos. Nosotros lo utilizaremos. en este articulo, de acuerdo a uno de sus sentidos
estrechos, a sa_ber. para referirnos a eso que Lenk llama Ausdrucksideologie (ideologia de expresion): ‘“‘se trata,
en genegal, de 1deolog1a_s _s_ociales. En ellas, las contradicciones de la sociedad son escamoteadas. Miticas imagenes
con cara_cter ('ie cosmovisidon constituyen alli apriorismos que no pueden ser discutidos, en los que se hallan conte-
nidas exigencias poll_t.lcas. Son ocu_]tadas. mediante la postulacion decisionista de dichos apriorismos, la estructura
antagonica de la sociedad, t’ie la misma manera que politicas de poder expansionistas. Aqui ya no se argumenta y
fundamenta, h‘a:y que creer” -Kurt LENK, “Volk und Staat’’. Strukturwandel politischer Ideologien im 19. und 20.
Jahrhundert (‘‘Pueblo y Estgdo”. Cambios de estructura de las ideologias politicas en los siglos 19 y 20), Reihe
Kohl.haJ_nmer, Stuf:tgart-Bngm-Colonia-Mayencia. 1971, 196 p.; la cita corresponde a la p. 31-. Para una tipologia
mas variada de las ideologias politicas, cf. el libro de Lenk in toto, esp. p. 20-42.

(6) Lenk, loc, cit. (n. 5), p. 120.



reflexiones de este escritor, en todo aquello donde
aciertan efectivamente a poner de relieve disimula-
ciones ideologicas en flancos neuralgicos de otras
posiciones politicas, sean estas de orden libe-
ral-democratico o de inspiracion marxista. En tal
sentido, no poca cosa puede aprenderse en algunos
de los estudios de nuestro autor. Pero importan
también, por el otro lado, sus postulaciones de
proposito afirmativo, esto es, las creaciones ideol6-
gicas y soluciones politico-juridicas propugnadas
por el propio Schmitt; pues resulta de mucha utili-
dad hacer ver en donde residen sus ‘‘trampas’’
precisamente, cuales son las realidades sociales que
esas cortinas de humos verbales estan llamadas a
justificar y qué es lo que estas tienden a disimular.
Ese desenmascaramiento puede prevenirnos no
solo ante las férmulas de Schmitt mismo. Puede
servir asimismo para “curarnos en salud’ frente a
tantas otras mistificaciones y simplificaciones con-
géneres, vengan de la derecha, de la izquierda o del
centro.

En el marco de este articulo no es posible
abordar tal labor mas que en una dimensién mini-
ma. Aqui no cabe intentar una aproximacion, ni
siquiera sumaria, al plurifacético conglemerado de
ideas que el autor de marras lanzd al ruedc en los
multiples trabajos que fue presentando a lo largo
de maés de cincuenta anos. Por lo demas, los co-
mentaristas no estan de acuerdo (7) acerca de si
esa obra constituye la manifestacién proteica de
un pensamiento que seria, al fin de cuentas, uni-
tario en su fondo. Se discute si hay alli ciertas
ideas que comportarian una intencion filosofica
bésica, de caracter mas o menos estable, y cuales
propiamente serian ellas; o si, por el contrario, es

-_—
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en vano buscar un meollo teorético de verdadera
coherencia en medio de las multiples idas y venidas
que afloran en las tesis y argumentos sostenidos
por Schmitt, o sea, que alli no quedaria préctica-
mente nada si hacemos abstraccion de las respecti-
vas funciones pragmatico-ideol6gicas a que cada
una de esas posiciones ha querido servir en la
ocasion o periodo para el que fueron presentadas.

Por mi parte, creo que, a pesar de todo, algu-
nas constantes existen en el pensamiento de Carl
Schmitt, sin perjuicio del innegable “oportunis-
mo’’ propio de muchas de las tesis sostenidas
(oportunamente) por este autor. Acaso esas Cons-
tantes puedan resumirse en términos como los si-
guientes: anti-llustracion, anti-liberalismo politico,
anti-humanismo, anti-individualismo, anti-socia-
lismo, romanticismo politico, pro-autoritarismo de
derecha, pro-totalitarismo, pro-status quo jerarqui-
co-clasistas, pro-nacionalismo agresivo, etc. No se
me oculta la buena dosis de simplificacién y tam-
bién la cuota de imprecisiones que estas ‘“‘divisas’
conllevan, maxime al tomarlas como punto de re-
ferencia para caracterizar un pensamiento tan ma-
tizado y oscilante como el de Schmitt. De todas
maneras, pienso que pueden ser apropiadas para
ilustrar, con algin grado de aproximacion, las
Ifneas mas gruesas de cierta “‘clave’” o penchant de
las ideologrias schmittianas. Representarian algo asi
como el centro de gravedad a cuya fuerza centri-
peta estan subordinadas la generalidad de las ideas
que han ido siendo defendidas por dicho autor.

Es cierto, como dice Fijalkowski, que ‘'la lec-
tura de las obras de Carl Schmitt ({se hace)) tan in-
teresante como dificil su andlisis. La reflexion
sobre lo vivo, la consideracion de lo que politica-

(7) De la abundante literatura sobre las ideas de Schmitt, el estudio mas omnicomprensivo y analitico que conozco es
la monografia de Hasso HOFMANN, Legitimitidt gegen Legalitit. Der Weg der politischen Philosophie Carl
Schmitts (Legitimidad contra legalidad. El camino de la filosofia politica de Carl Schmitt), Luchterhand, serie Po-
litica, Neuwied y Berlin, 1964, 304 p. También son valiosos, entre otfros, los estudios siguientes: Jiirgen
FIJALKOWSKI, Die Wendung zum Fiihrerstaat, 1959 (Tr. al castellano por José Zamit: La trama ideoldgica del
totalitarismo. Andlisis critico de los componentes ideoldgicos en la Filosofia Politica de Carl Schmitt, Teenos, Co-
lecciéon de Ciencias Sociales/Serie de Ciencia Politica, Madrid, 1966, 354 p.); Karl LOWITH, “Der okkasionelle
Dezisionismus von C. Schmitt’’ (El decisionismo ocasional de C. Schmitt), en Gesammelte Abhandlungen. Zur Kri-
tik der geschichtlichen Existenz (Estudios compilados. Para la critica de la existencia histérica), Kohlhammer,
Stuttgart-Berlin-Mayencia, 1960, 256 p. (p. 93-126); Kurt LENK, loc. cit. (n. 5), p. 120-131; Klaus-Michael
KODALLE, Politik als Macht und Mythos. Carl Schmitts “‘Politische Theologie’ (Politica como poder y mito. La
‘“Teologia politica’ de Carl Schmitt), Urban-Taschenbiicher, Reihe 80-No. 842, Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-Co-
lonia-Mayencia, 1973, 154 p. Dejo indicados ademads algunos otros trabajos que, aun cuando no he podido consul-
tarlos directamente, parecen ser importantes: Christian Graf von KROCKOW, Die Entscheidung. Eine Untersu-
chung uber Ernst Jiunger, Carl Schmitt, Margin Heidegger (La decision. Un estudio sobre Ernst Jiinger, etc.),
Gottinger Abhandlungen zur Soziologie unter Einschluss ihrer Grenzgebiete, Stuttgart, 1958; José Caamano
MARTINEZ, E! pensamiento juridico-politico de Carl Schmitt, Santiago de Compostela, 1950; Paul MULLER,
‘“‘Entscheidung und Ordnung. Zu den Schriften von Carl Schmitt’’ (Decisién y Orden. A propdsito de los escritos
de Carl Schmitt), en Schweizerische Rundschau No. 34, afo 1934-1935, p. 566-576; Peter SCHNEIDER,
Ausnahmezustand und Norm, Eine Studie zur Rechtslehre von Carl Schmitt (Estado de excepcion y Norma. Un
estudio sobre la teoria juridica de Carl Schmitt), Stuttgart, 1957; Leo STRAUSS, “Anmerkungen zu: Carl Schmitt,
Der Begriff des Politischen™ (Observaciones a propdsito de: Carl Schmitt, El concepto de lo politico), en Archiv
zlur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, t. 67 (1932), p. 723-749; Ingeborg MAUS, Biirgerliche Rechtslehre und
Faschismus (Teoria juridica burguesa y fascismo), Wilhelm Fink, Munich, 1978 (aprox.), 195 p.; las referencias bi-
bliogrificas sobre estas obras, con excepcién de la indicada en ultimo término, las he tomado del libro de Hofmann,

loc. cit.
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mente se podria hacer, la estimacion racional y la
opcion ideologica se entrecruzan de forma harto
complicada’’ (loc. cit. {{(n.7)), p. 31). De todos mo-
dos, la conclusién a que este autor llega es, ‘‘en
resumen, que el pensamiento de Carl Schmitt esta
totalmente inspirado por aquella falsa alternativa
entre libertad andrquica y orden autoritario, que es
precisamente la que confiere a su critica racional
los sorprendentes rasgos de ideologria apologética-
mente acritica’ (ibid., p. 32). Por mi parte, aun-
qgue estoy de acuerdo en que se trata de una *‘ideo-
logia apologéticamente acritica’’, no creo que su
verdadera base esté suficientemente bien caracteri-
zada con referirla a una ‘‘falsa alternativa entre li-
bertad anarquica y orden autoritario’’. Porque no
es cualquiera el “‘orden autoritario’” que Schmitt
prefiere a la “’libertad anarquica’’, sino que se tra-
ta, en todos los casos, de un orden de derecha y
prooligarquico (vid. infra, n. 17). Schmitt no es un
idedlogo del orden por el orden mismo.

Sea como sea, Yy mas alla de lo gue en definiti-
va quepa pensar acerca de si existe o no cierta uni-
dad general en las intenciones —plano psicolégico—
o en los fundamentos —plano teorético— a que
responden los planteamientos de Schmitt, lo cierto
es que sus falacias (icomo asi también sus acier-
tos!) estan ahi y pueden ser juzgados en si mismos.
El presente articulo se limita a subrayar el papel de
uno de esos tipos de trampas verbales: el recurso a
ciertas férmulas vacias —‘‘pensamiento concreto
de ordenacién y estructuracion’, “principios del
derecho’’, “‘conciencia juridica’’, etc.— como ma-
nera de justificar (y disimular) que, con ello, se le
dejan las manos mas libres a determinados opera-
dores sociales; por ejemplo, a los detentadores del
poder politico y a jueces que no buscan sino ser-
virles (8). Las soluciones juridicas quedan asi
libradas al “‘decisionismo’” de los intereses o ideo-
logias de dichos operadores, quienes para el caso
no eran otros que Hitler y los juristas que (como
Schmitt) consagraron su ‘‘ciencia’” a promover el
nazismo. Tales puntualizaciones las pondré en
relacién, ademas, con lo referente a otra formula
vacia, la idea genérica de “‘derecho natural’’; esto
me permitird mostrar que, en contraposicion a lo
que intenta Sampay, una critica consecuente de

entes retoricos como los utilizados por Schmitt no
puede basarse en otras nociones que se prestan en
anéloga forma a la manipulacion ideologica, expre-
siones tan desmesuradamente elasticas como “‘dig-
nidad humana' o ‘“derecho natural”. La conclu-
siobn final de mi comentario serd que los plantea-
mientos de Carl Schmitt pueden empero servir de
antidoto, una vez desenmascarados sus objetivos
politicos y sobre todo las argucias verbales que usa
en su apoyo, para quedar mejor prevenidos —no
menos como juristas que como ciudadanos— frente
a los variados juegos de expresiones vagas y de
falsas generalizaciones con que a menudo consi-
guen encandilarnos esas y otras ideologias. A
continuaciéon paso a presentarlos mas en detalle,

Seglin Schmitt I, hay tres formas de concebir
el derecho: como norma, como decisibn o como
ordenamiento concreto.

Pensamiento normativista es aquel que ““abso-
lutiza y separa la norma general y abstracta de las
concretas situaciones sociolbogicas que le dieron
origen, asi como de las decisiones que las crearon y
que las aplican” (p. 13) (9). Ello responde a la idea
basica de que deben mandar las leyes y no los
hombres. Su sentido politico es el de enfrentarse al
poder de los gobernantes. Asi, la ley sirve como
instrumento para destruir ‘’la ordenacidbn concreta
del rey y del gobernante, y los hombres de la Lex
vencen al Rex'’ (p. 15). Cuando esta tendencia es
|levada al extremo, caso de Kelsen, todo lo juridi-
co serd encajado en conceptos de referencia nor-
mativa. Ser y deber-ser quedan, de tal modo, abso-
lutamente escindidos.

Para el decisionismo, en cambio, “la Ultima
razon de toda validez juridica y de todos los valo-
res juridicos, estd en un procedimiento de volun-
tad que, como decision, crea al derecho, y cuya
fuerza juridica no puede deducirse de la fuerza
juridica de reglas de decision’’ (p. 17). Semejante
tipo de pensamiento se encuentra bien configurado
a partir del siglo XVII, con Hobbes. “’La decision
es el principio absoluto; surge de una nada

(8) Sobre la utilizacién de las “férmulas vacias’’ (Leerformeln) por parte de las ideologias, cf.: Ernst TOPITSCH, So-
zialphilosophie zwischen Ideologie und Wissenschaft (La filosofia social, entre ideologia y ciencia), Soziologische
Texte 10, Luchterhand, Neuwied y Berlin, 1971, 363 p.; passim y esp. p. 83-84. Vid. también infra, n. 21.

(9) Las cifras indicadas entre paréntesis remiten, cuando no se sefiala otra cosa, a las paginas del estudio de Sampay, de
donde extraemos lo transcrito. Ese mismo trabajo contiene, en sus notas de pie de pagina, la mencion de las fuen-
tes bibliograficas que se relacionan con la correspondiente parte de la exposicion alli efectuada.



normativa y de un desorden concreto’” (p. 19).
Decisionismo que al fin llega a combinarse con el
normativismo, en el siglo XIX, para dar lugar al
positivismo juridico como tipo histérico. Ese
“‘positivismo adquiere un sentido polémicamente
ateo que no tenia en Hobbes, .. por ello, tiene
parentesco con el positivismo de Comte y, mas
radical adn, con el positivismo que lleva a las
ciencias espirituales el método de las ciencias
naturales. El pensamiento juridico se transformo
en pensamiento de legalidad’”” (p. 20-21). Una
legalidad cuyo fundamento no reposa, a diferencia
del normativismo puro, en algln tipo superior de
normas validas por si mismas, sino en datos em-
piricos: hechos de voluntad (10).

Contra la forma de pensamiento normativista
y la decisionista, Schmitt reivindica agui, como
tercera forma, lo que él llama '‘pensamiento con-
creto de ordenacion’’ (konkretes Ordnungsdenken).
“La norma o regla no crea la ordenaciéon —expre-
sa—, sino que tiene una cierta funcion reguladora
en el terreno y dentro del marco de una ordena-
cion dada’’ (p. 24). De ahi que dicha “‘ordenacion’’
se nos revele como inmanente a la realidad misma.
*Estos sectores de la vida tienen en si mismos su
normalidad, su propia sustancia juridica, que tam-
bién reconoce reglas generales y métodos condig-
nos a elflas’’ (ibid.).

Tal concepcidon muestra singular parentesco
con la teoria de la institucion, que presentara
Maurice Hauriou. Segun esta, ‘el derecho positivo
esta informado por un fin, al que Ilama idea de la
obra o empresa por realizar, de realidad objetiva,
que el hombre no crea sino que halla incorporada a
la naturaleza de las cosas’’ (p. 26). Por tanto, al
encararse ese derecho ““como un elemento de la
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institucion, no puede ser aprehendido si se deja de
lado la idea de la obra por realizar, que causa la
institucion y a la que el derecho organiza en fun-
cion de esa idea, y tampoco puede aprehendérselo
si se descuida la situacion sociologica del grupo
humano que sustenta la instituciéon, y constituye
como su cuerpo’’ (p. 26). Tal perspectiva, por su
notoria raigambre aristotélica y también por su afi-
nidad con la filosofia escolastica, resulta muy sus-
ceptible de ser desarrollada en esta Gltima direc-
cion. Es lo que hara el discipulo mas destacado de
Hauriou, Georges Renard, quien vincula la idea de
institucion a consideraciones de derecho natural.
Nuestro autor, en cambio, apunta hacia miras que
parecen distintas, por lo menos a primera vista
(11).

En efecto, y no obstante haber estado origina-
riamente afiliado a ideas catdlicas (cf. n. 29, p.
36-37), Schmitt se resiste a aceptar el calificativo
de “institucionalista’ para su konkretes Ordnungs-
denken, pues desea escaparle a las posibles impli-
cancias teologicas que ello conllevaria. Prefiere
vincular las “‘ordenaciones concretas’’ al Fiihrer-
grundsatz, el principio de jefatura (12). Sin olvi-
dar, por supuesto, que en esos momentos (1934)
iel Fiihrer era ni mas ni menos que Adolf Hitler!
“’La unidad politica, arguye, se forma mediante
tres series de ordenacion, a saber: el Estado, el
Movimiento y el Pueblo. El partido politico
nacional-socialista es el Movimiento y, como tal,
constituye el nexo que une el Pueblo con el
Estado. El Estado, como elemento dentro de la
unidad politica —agrega—, ya no tiene el monopo-
lio de lo politico, sino que es solamente un 6rgano
del Fiihrer conductor del Movimiento. El monopo-
lio de lo politico, y el ejercicio de una soberania

(10) “El tratamiento juridico-cientifico de ese positivisino legalitario tuvo tres fases: al principio, la ciencia del derecho
se atuvo a la voluntad del legislador expresada en la norma; después, para soslayar las pesquisas subjetivas y psico-
légicas que podrian convertir el derecho positivo en un tembladeral, y hacerle perder seguridad, recurrié a la volun-
tad de la ley; finalmente, s6lo aceptd6 como objeto de conocimiento la ley, la norma que se basta a si misma, pres-
cindiendo de puntos de vista metajuridicos, esto es filoséficos, morales, econdémicos o politicos’ (p. 21).

a1)

Sobre la relacién entre el konkretes Ordnungsdenken y las teorias del pensamiento institucional, ¢f. Bernd

RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus (La inter-
pretacién ilimitada, Sobre la transformacion del ordenamiento juridico de Derecho privado en el nacional-socialis-
mo), Fischer-Athendum (FAT 6011), Francfort, 1973, 496 p. (p. 277-293).

12)

La palabra Fiihrer (conductor, jefe, caudillo, lider, ete.) y sus derivados no son ficiles de traducir al castellano sin

que se pierda parte de la riqueza de sentido que tienen en aleman, sobre todo si se tiene en cuenta ‘‘el caricter anfi-
bolégico que dicho término posee en la vaga ideologia nacional-socialista. El Fiihrer no es un dictador, ni un 6rga-
no del Estado, ni un delegado del pueblo; es una especie de ‘medium’ del espiritu del pueblo. Su poder es origina-
rio, no delegado, auténomo y excluye el fraccionamiento organico y la divisién de las funciones estatales. Le
c_orresponde el ejercicio de las funciones legislativa, ejecutiva y jurisdiccional y su voluntad es Derecho. Digamos,
fl_na.lmente, que se encuentra investido del poder de Fiihrung, aquel que esté impregnado en grado excelso del espi-
ritu _del pueblo, de forma que posea la egregia aptitud de comprenderlo e interpretarlo’ (nota del traductor, J.
Za.mlt, en el libro de Fijalkowski, loc. cit. (n. 7), p. 12). Prefiero adherirme, pues, al criterio de Zamit, esto es,
dejar sin traducir el vocablo Fiihrer, cada vez que sea necesario recurrir a este a lo largo de nuestra exposicion. Re-
cojo asimismo la traducciéon de Zamit, “‘principio de jefatura’ (loe. cit., p. 236 ss.), para la expresion Fithrergrund-
satz y anilogas, pues me parece mas grafica que las vinculadas a los términos ‘“‘conduccion” y “‘conductor’’ utiliza-

dos por Sampay (p. 3940 y 42).
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incondicionada, estan en la voluntad del Fihrer’
(p. 39); es decir, en manos de Hitler (13).

Pero todo ello puede Ginicamente darse sobre
la base de una necesaria homogeneidad racial de
ese pueblo al que le corresponden tales “‘ordena-
ciones concretas’’ y este Fiihrer que lo gufa en fun-
ciéon de ellas. Como dice Schmitt: ‘‘Sobre la igual-
dad de especie (Artgleichheit) reposan tanto la
continuidad de un contacto seguro entre el Fithrer
y su séquito (Gefolgschaft), como asi también su
reciproca fidelidad. (...) La igualdad de especie
((racial)) del pueblo aleman, que en si es unitario,
resulta, por tanto, el mas indispensable presupues-
to y base para el concepto de la conduccién politi-
ca del pueblo aleman’’ (14).

En definitiva, el nuevo pensamiento concreto
de ordenacion no es otra cosa que el medio mas
adecuado para instrumentar la contribucion gue
los juristas deben prestar con vistas a organizar la
nacion en el sentido que, segun el nacional-socialis-
mo, es el propio del espiritu aleman. Pues “‘el cam-
bio en el modo de pensar de la ciencia juridica esta
ligado hoy a una transformacion de la estructura
estatal en todo su conjunto (. ..). El Estado, como
una ordenacién especial dentro de la unidad politi-
ca, no tiene mas el monopolio de lo politico, sino
que es solo un 6rgano del Fihrer del Movimiento.
Para una unidad politica edificada de esta manera,
el pensamiento juridico que se daba hasta el pre-
sente, sea decisionista o positivista o una combina-
cion de ambos, ya no es adecuado. Ahora es nece-
sario un pensamiento concreto de ordenacion y
estructuracion, que esté a la altura de lo gue re-
guieren las nuevas formas de la sociedad y las mul-
tiples tareas que la situacion imperante conlleva en
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lo estatal, popular, econémico e ideoldgico’’
(Schmitt I, p. 66-67).

En una palabra, ese tipo de pensamiento apa-
rece justificado, segin Schmitt, por el hecho de ser
el que mejor se adapta —en virtud de su impreci-
sion y consiguiente manipulabilidad politica, diria-
mos nosotros (15)— para llevar adelante los obje-
tivos del nazismo. Mientras que ‘‘un tipo de
pensamiento juridico dominado totaimente por la
oposicién entre norma y mandato, Lex y Rex, no
tiene posibilidad alguna de aprehender juridica-
mente la idea de jefatura. Tal tipo pide, por eso,
que sea jurada la Constitucidn, una norma, en vez
del juramento al Fiihrer” (ibid., p. 51). En cambio,
la fluidez caracteristica de los pensamientos “‘con-
cretos’’ de ordenaciéon permite, con la mayor co-
modidad, que el jurista “‘extraiga’” de ellos unas
soluciones que vayan por entero de acuerdo con
cualquier objetivo que establezcan los jerarcas de
la politica nacional-socialista (vid. también infra,
n. 28).

Con respecto a esta etapa del pensamiento
schmittiano, Sampay concluye que, “al fundamen-
tar la realidad del Estado en la voluntad del Fiihrer
—porgue él revela el bien que debe lograrse en co-
mun, y hacia este bien deben orientar su funcion
las concretas decisiones, haciendo surgir todo lo ju-
ridico de la voluntad del Fiihrer y dejandolo pen-
diente de ella— restablece con su pristina pureza el
decisionismo de Hobbes'" (p. 41). Y asi, la nociéon
del Konkretes Ordnungsdenken viene a enfrentarse
solo al normativismo, puesto que, de hecho, es el
decisionismo quien “‘se ha convertido en principio
dindmico ((el principio de jefatura)) que pone en
movimiento la estatica del orden concreto”

(13) ““Las concretas ordenaciones se hallan infraordenadas en esta unidad politica, y deben estructurarse conexionando

inexorablemente la idea de conduccién (Fiihrung) con los conceptos de séquito, fidelidad, disciplina v honor. (. ..)
La jurisdiccion del honor social es también una aplicacién del pensamiento de ordenacién, que consigue que fideli-
dad, adhesion, disciplina y honor ya no se conciban como funciones de normas aisladas, sino como elementos esen-
ciales de una nueva comunidad y de su concreta ordenacion y estructuracion vital”’ (p. 39-40).
“El nuevo Derecho estatal administrativo ha impuesto el principio de jefafura y, con este, conceptos como fideli-
dad, séquito disciplina y honor, los que solo pueden ser comprendidos a partir de un orden y sociedad conecretos.
En tres series de ordenacion —Estado, Movimiento, Pueblo— se constituye la unidad politica’ (Schmitt I, p. 63).
Estas ideas estin desarrolladas con mayor detalle por Schmitt en su opusculo: Staat, Bewegung, Volk. Die Dreiglie-
derung der politischen Einheit (Estado, Movimiento, Pueblo. La estructura trinaria de la unidad politica), Cuader-
no 1 de la serie Der deutsche Staat der Gegenwart (El actual Estado aleman), Hamburgo, 1933; para un detallado
resumen de este trabajo, cf. Fijalkowski, loc. cit. (n. 7), p. 237 ss.

(14) Staat, Bewegung, Volk, p. 42 (vid. n. 13 in fine). Esta cita la he tomado de Hofmann, loc. cit. (n. 7), p. 196, quien
agrega: ‘Y lo que se debe entender por Arigleichheit, Schmitt lo aclara de inmediato, a renglén seguido, refirién-
dose a la teoria nacional-socialista de la raza y a su interpretacién auténtica por parte de Hitler y Frank en el Con-

greso juridico de Leipzig de 1933”.

(15) “El aislar unos conceptos ‘generales’ —como culpa, complicidad, tentativa— de los delitos concretos —como alta
traiciéon, hurto o incendio—, hoy ya no lo contemplamos como una clarificacion conceptual o una garantia de ma-
yor seguridad juridica y precisidon, sino antes bien como una abstraccién artificial y carente de sentido, que proce-
de a desgarrar la manera natural y verdadera en que estan dados los contextos vivientes” (Schmitt I, p. 60). Vid.

también infra, n, 28



(Francisco Javier Conde, cit. en p. 42). En una pa-
labra, el contenido de los “‘ordenamientos concre-
tos’’ no es otro que el determinado, en funcion del
Fihrergrundsatz, por el decisionismo del “lider”

(esto es, por Hitler).

La posicion de Schmitt Il esta vertebrada en
torno a un examen del panorama que el derecho
presenta en Europa, sobre todo a partir del final
de la primera guerra mundial. ‘‘Que el derecho esta
en crisis en nuestro tiempo se debe —segun Carl
Schmitt— a la crisis contemporanea de la ciencia
juridica, la cual, a su vez, fue motivada por la
adopcion del normativismo como método juridico,
y del positivismo juridico como filosofia del dere-
cho positivo. Para el positivismo juridico, solo es
objeto de la ciencia juridica la norma que es valida
positivamente, o sea, solo lo es la ley dictada por el
Estado. (.. .) (Ello) se acompafia del método juri-
dico puro, que no toma en cuenta el significado
objetivo del contenido material del derecho, es de-
cir, el sentido politico, social y econémico de los
ordenamientos concretos y de las instituciones’”
(p. 44-45). La razon fundamental de esa “‘crisis”’,
asentada en el predominio del decisionismo, esta-
ria en el hecho de que se fue dejando de lado el
papel preeminente que en la creacién y aplicacion
del derecho le correspondia a la ciencia juridica. Y
“por ciencia juridica, Carl Schmitt entiende el sa-
ber sistematico de los juristas sobre el derecho po-
sitivo vigente, librado de la teonomia innata en la
naturaleza humana que es el derecho natural”’
(p. 47-48).

’La aparicion del monopolio legislativo estatal
con su técnica de la codificacion, y la caducidad de
la ciencia juridica romana y del derecho natural
como condicionantes del derecho positivo, son los
elementos provocadores de la primera fase de la
crisis de la ciencia juridica en el siglo XIX. Pero en
la segunda mitad de este siglo, la critica situacion
de la ciencia juridica no se habia consumado del
todo, porque el método de elaboracion y el ritmo
pausadamente lento con que se modificaban las le-
gislaciones las colocaban, tanto durante su prepara-
cion como en lo sucesivo, en estrecho contacto
con la ciencia juridica’ (p. 49). Se distingura, alli,
entre la voluntad “‘objetiva’’ de la ley y la voluntad
subjetiva de sus autores. De esa manera, "la ciencia
juridica y la doctrina de la practica judicial se con-

vertian en portadores indispensables de esta razén
objetiva” (p. 50), partiendo de la base de que “la
ley es mas inteligente que el legislador”. Por lo de-
mas, la ciencia del derecho servia, asi, para reivin-
dicar “la unidad de la voluntad de la ley frente a la
pluralidad discorde de los partidos politicos’’
(ibid.).

Luego de la primera guerra mundial, la situa-
cion cambié. El intervencionismo estatal condujo
a una produccion abundante y vertiginosa de pre-
ceptos juridicos positivos, a introducirles constan-
tes modificaciones. Asimismo, para mejor atender
a los cambiantes requerimientos de cada instante,
la ley fue siendo desplazada por el decreto, el re-
glamento y la disposicion. Pero la ciencia juridica
no pudo adaptarse a este nuevo ritmo. “De igual
modo que el decreto puede considerarse una ‘ley
motorizada’ —dice Schmitt—, la ‘resolucién’ puede
denominarse un ‘decreto motorizado’. Con esto
desaparece el espacio imprescindible para que en-
tre a jugar una ciencia del derecho positivo”
(p. 53).

Schmitt se remite a Kirchmann, pues conside-
ra que este, en su resonante discurso de 1847 sobre
Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft
(La falta de valor de la jurisprudencia como cien-
cia), habria tenido ya el visionario proposito de ad-
vertir —‘‘tres palabras rectificadoras del legislador
convierten en basura bibliotecas enteras’’— lo que
para la ciencia juridica significa el nuevo ritmo de
legislacion. Pues ‘““‘nada queda de una ciencia cuya
finalidad consiste en comentar e interpretar las
cambiantes disposiciones positivas de 6rganos esta-
tales que saben muy bien cuél es su voluntad, y
que pueden decir de la mejor manera cual es el
sentido exacto de sus disposiciones” (p. 54). Para
Sampay, sin embargo, esta manera de interpretar
a Kirchmann no seria la correcta.

Lo que Kirchmann se habria propuesto, segiin
Sampay, es llamar la atencion sobre el hecho de
que la sola ciencia posible en materia juridica se re-
fiere al derecho natural, consiste en *‘el descubri-
miento puro y simple de las verdaderas leyes del
derecho’’; no aquella que se ocupa de la ley positi-
va, que es “‘mero arbitrio’’, sometida a la mutabili-
dad de las circunstancias histéricas (p. 56). ** ‘El
objeto’ de las ‘disciplinas cientificas’ —dice
Kirchmann— ‘es lo absoluto, lo verdadero, lo nece-
sario’ "', Para él, como para Aristoteles, “‘no puede
ser objeto de ciencia lo mudable, contingente y
temporal’’ (ibid.). La conclusidon que Sampay saca,




pues, es que ““Carl Schmitt vinculd arbitrariamente
el estudio de Kirchmann al hecho historico del ace-
leramiento en la producciéon y cambio de las legis-
laciones’’ (p. 58). Por lo demads, ya en 1612 tene-
mos que ‘“‘Francisco Bermidez de Pedraza, en su
libro Arte legal para estudiar la jurisprudencia, de-
dica un capitulo a la cuestion de si ‘la jurispruden-
cia es verdadera ciencia’, y pone entre las opinio-
nes que pretende refutar cuatro ‘argumentos’ que
son las susodichas razones de Kirchmann para ne-
gar a la jurisprudencia caracter de ciencia” (p. 59).

Sea como sea, lo cierto es que Schmitt hace
sobre todo hincapié en la importancia que tiene el
camino sefialado por otro autor, Savigny, quien en
1814 publica su estudio Vom Beruf unserer Zeit
filr Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (De la
vocacion de nuestra época para la legislacion vy
para la ciencia juridica). Segun el, hay una vida or-
ganica del derecho, anclada en el “‘espiritu del pue-
blo” (Volksgeist). La tarea de los juristas es proce-
der a desarrollar ese derecho “‘natural’’. “’La fuente
del derecho, pues, no es la ley estatal, sino que, pa-
ra Savigny, la ciencia juridica es la verdadera fuen-
te del derecho. (...) La ciencia que guia la vida
juridica y custodia las fuentes del derecho —pro-
pugnada por Savigny—, se sostiene por si misma, es
autdnoma, pues se libra tanto de la filosofia y de
la teologia, que la sujetan a ellas, como de la de-
pendencia que implica ser una simple faena de co-
nocimiento de leyes dadas por el legislador’”
(p. 65).

Actualmente, el jurista debe ante todo evitar
someterse al papel de mero instrumento de un
tecnicismo legalista, cosa que lo degrada. Debe rei-
vindicar, por el contrario, su especifica y mas au-
téntica funciéon cientifica: la de constituirse en
conciencia juridica propiamente dicha de la colec-
tividad. “Los cambiantes detentadores del poder y
los regimenes no podemos elegirlos nosotros {(los
juristas)) a nuestro gusto, pero somos quienes pre-
servamos, en medio de las cambiantes situaciones,
la base de una existencia racional, que no puede
prescindir de los principios del derecho. A estos
principios pertenecen: un reconocimiento de la
persona, sobre la base del mutuo respeto, lo cual
no pierde validez ni siquiera en medio de la lucha;
sentido para la logica y la coherencia de los con-
ceptos e instituciones; sentido para la reciprocidad
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y para el minimo constituido por un procedimien-
to ordenado, un due process of law ((debido pro-
ceso legal)), sin el cual no existe derecho’
(Schmitt 11, p. 422-423).

v

Sampay, por su parte, se pronuncia en favor
de un derecho natural universal e inmutable, supra-
ordenado a toda legislacion positiva (p. 68 ss.). Y
entiende que Schmitt |l viene a desembocar en
conclusiones de esa indole justamente, superando
asi el decisionismo de Schmitt . “’Renace en Carl
Schmitt el reconocimiento de ‘principios de dere-
cho’ que son las bases para un coexistir humano
racional, y que deben regir, con distintas y adecua-
das modalidades, las cambiantes situaciones histo-
ricas, y renace también el reconocimiento de la
dignidad del hombre y del respeto que se le debe;
esto, aunque él no lo quiera, es la aceptacion del
inextirpable derecho natural’ (p. 68).

Afirmando seguir una posicion que se inscribi-
ria —seg(n dice— en la linea de Aristoteles, Ciceron
y Santo Tomas de Aquino, Sampay postula, sobre
la base de un realismo de los universales, la existen-
cia de un derecho natural eterno, emanado de
Dios.

Prefiero cederle la palabra in extenso al propio
Sampay, para que nos explique ese punto de vista
(15a). A su juicio, “‘el derecho positivo no es sino
la aplicacion, a una circunstancia historica, de un
derecho metapositivo innato en la naturaleza del
hombre, especificada por su condicion de animal
racional y politico’” (p. 9). En ese sentido, “lo que
salvaguarda la dignidad y el respeto del hombre es
siempre el derecho inmutable que reconoce como
fuente la también inmutable y universal naturaleza
humana’’ (p. 69). Esto vale asimismo frente a “’los
principios juridico-politicos que vienen de la tradi-
cién. .. pues lo tradicional sblo puede seguir ri-
giendo en virtud de lo valioso que entrana, pero
entonces esos principios tradicionales —que son
disposiciones adquiridas para obrar en un sentido,
esto es, genéricamente, habitos— valen porgue es-
tan animados por los principios juridicos naturales,
optimos y absolutamente inmutables (ibid.). (. ..)
Cicerdn repite, por tanto, lo que ya Aristoteles ha-
bia dicho y lo que después expresara Santo Tomas:

(15a) En la transcripcion que sigue, los subrayados son mios (E.P.H.).




la fuente del derecho inmutable esta en la naturale-
za o esencia humana (p. 71) @16). (.. .) Por eso, el
principio fundamental del derecho natural se ex-
presa con la proposicion de que ha de realizarse lo
bueno, esto es, la perfeccion, y evitarse lo malo™”
(p. 72). Nos encontramos, asi, ante un reino de
esencias universales, invariables. ‘‘Nosotros abstrae-
mos esas esencias de las cosas mismas, porque es-
tan en ellas’” (p. 73); invariabilidad de esencia que
las cosas han recibido de Dios mismo, “‘porque to-
das las esencias de las cosas tienen su causa ejem-
plar en las ideas de Dios'’ (ibid.). Del mismo modo,
“en la roca granitica de los universales (subrayado
por S.) se apoya la distincién real de esencia y exis-
tencia, y esto, como lo sefiala Rommen, tiene im-
portancia capital para el derecho natural. Sin esta
distincion, la invariabilidad del derecho natural se
destruye, ya que, excepto en Dios, todo lo existen-
cial es variable en si y contingente’’ (p. 74).

\J

Por mi parte, a diferencia de lo que piensa
Sampay, considero bastante dudoso que exista una
divergencia profunda entre estas dos fases
—Schmitt | y Schmitt 11— ideolégicas del tedrico
nazi, de modo que la segunda (mads bien iusnatura-
lista) se oponga a lo propugnado en la primera
(més bien ““decisionista”). Por lo demas, las criti-
cas de Sampay se basan en una concepcion del de-
recho natural (universal, inmutable, etc.) que hoy
puede considerarse superada, al punto tal que, en
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esos extremos, no encuentra sostén ni siquiera
entre los mas destacados sostenedores del iusnatu-
ralismo (Villey, A. Kaufmann, etc.) dentro de la
Filosofia del Derecho actual (vid. supra, n. 16).
Concentraré mis observaciones sobre el primer as-
pecto.

Schmitt es un escritor al que no le falta talen-
to, por cierto, para sacar a luz encadenamientos
historicos de ideas y para percibir Iineas del acon-
tecer politico. Ello consigue otorgarle, desde cier-
tas perspectivas, un tinte ‘“‘realista’ a sus estudios.
Pero como el propio Sampay lo advierte en la In-
troduccion de su opusculo, a Schmitt eso le sirve
sobre todo para fundamentar tales o cuales solu-
ciones politicas con vistas a situaciones actuales.
Consigue poner de relieve, en efecto, aspectos rea-
les de las cosas: de ahi, el alto interés que suelen
presentar sus puntualizaciones. Sin embargo, por
lo general se trata de verdades a medias, habilmen-
te sometidas al filtro de lo que el autor quiere po-
ner de relieve y de lo que quiere callar, destinadas
siempre a servir de trampolin ideolégico para pro-
pugnar soluciones antidemocréticas y prooligarqui-
cas (17). Ya lo dijimos: en el terreno de la doctrina
juridica, Schmitt es acaso el tedrico mas interesan-
te del autoritarismo de derecha en nuestro siglo.
No hay que olvidar que fue un decidido portavoz
del nazismo. El ensayo de Sampay, empero, solo
de pasada se refiere a ese sesgo de las ideas exami-
nadas (apenas lo hace al explicar el Fiithrungs-
grundsatz, p. 39-40). Por mi parte, en cambio, creo
que es ahi donde estda la clave: en el propdsito
politico, el interés de apoyar las soluciones mas

(16) Sin embargo, no es esta exactamente la opinion de los mas autori é
% : orizados exégetas del pensamiento ari e1i
de Sto. Tomds. Aquellos consideran, por el contrario, que dichos autores (de acuerdo a pasajes claves:odt:gﬁg :stt:ir‘:}

t‘os) sostuvieron mas bien la idea de un derecho natural relativamente mudable: cf
Naturrecht’ bei Aristoteles (‘Derecho natural’ en Aristoteles), Kohlhammer, col

., por todos, Joachim RITTER,
. Res Publica vol. 6, Stuttgart,

1961, 37 p. En el mismo sentido se pronuncian los principales iusnaturalistas de nuestros dias: Michel Villey,

Arthur Kaufmann, René Marcic, etc.

(17) No vacilo en ubicar a Schmitt como un autor de orientacién prooligirquica, a pe é i
manera expresa en ese sentido. Es cierto que llega a manifestarse contra el “ir;divli)d\i:rlig;]c? lll)eil:‘;‘;’fe(gfr Olgupxi:i:;:egz
dg las citas transcritas en la n. 28, infra) y, mds aun, hasta sostiene que “el Estado total de Fiihrer, como. va ha ocu-
rrido con el Estado del fast_:lsmo italiano, beneficiara a la larga no a los economicamente fuertes’ sino a la masa de
o_l:!reros. ‘3{ ello por _la sencilla razén de que éstos son los que hoy constituyen el pueblo y el Estado es por defini-
ci6én la unidad politica del pueblo. Unicamente un Estado débil es lacayo de la propiedad privada capitalista. Todo
Estado fuerte —cuar.ndo es verdaderamente tercero superior y no se identifica con los econémicamente fuertes—
muestra su peculiar fortaleza no frente a los débiles sino frente a los social y econdémicamente fuertes’ *
(Fua.!kowskx. loc._ cit. (n. 7), p. 245-246). Pero nada de esto se puede tomar en serio Si frente a alguien, el Estado
de Hitler —del mismo modo que el de Mussolini— no mostré “‘su peculiar fortaleza” no procedid a ataca.‘rlos en sus
intereses basicos, fue con respecto a los ‘““econémicamente fuertes’’. ’

No sé si podra decirse que el Estado hitlerjano llegd a ser propiamente ‘‘un lacayo de la propiedad privada capitalis-
ta”. Lo cierto es que de ninguna manera inclin6 la balanza social en favor de los ““‘débiles”. La maquinaria burocra-
fica y militar del aparato estatal nazi, sobre todo quienes detentaban sus puestos mas altos, utilizé6 en beneficio
econdémico propio el poder, pero esto sin tocar en lo fundamental la estructura capitalista de la sociedad alemana.
De modo que, en definitiva, los grandes privilegiados por la politica nacional-socialista, al menos hasta que la gue-
rra tomé un giro desfavorable para ellos, fueron las clases ‘‘econdmicamente fuertes’ (como en todo régimen de
derecha) y los jerarcas nazis, sin perjuicio de que también se dieran ciertas contradicciones entre ambos sectores
(las que a veces resultaron zanjadas en favor de los intereses o caprichos de los jefes nazis). De todo esto, nadie me-
jor que Carl Schmitt para estar enterado (vid. infra, a la altura de la n. 24). Sea como sea, si ‘‘Por sus frutos se co-
noce el arbol”, las ideologias schmittianas jamdas fueron, por cierto, de las que vayan a quitarle el suefo a ningin

oligarca.




anti-llustracion y anti-individualistas posibles
(aquellas que sean relativamente viables, de acuer-
do al momento histérico en gque Schmitt propone
el fundamento ideologico del caso). En una pala-
bra, es en funcién de su sentido politico-social
concreto y no segin su cambiante vestimenta ideo-
logica, que hay que analizar las teorias de este au-
tor (17a).

Para Sampay, pareceria que el eje de todo resi-
de en una abstracta eleccion entre decisionismo y
derecho natural, fundada (da la impresion) en me-
ras razones teoricas. Por eso, no le cuesta mucho
concebir que finalmente Schmitt se haya ‘‘conven-
cido’’ de que esta mejor lo segundo. Pero lo cierto
es que en ese plano, el de la controversia entre
“ideologias’’ simplemente, las tesis del autor ale-
man estarian en condiciones de resistir con como-
didad a los embates de su critico argentino. Mas
aun: las posiciones tedricas sostenidas por uno y
otro resultan mucho menos encontradas de |o que
a Sampay le parece, ambas se prestan a andlogo ti-
po de manipulaciones intelectuales en cuanto de su
retdrica se buscan extraer consecuencias practicas.
Veamoslo.

La doctrina nacional-socialista hizo siempre
especial hincapié en el ‘“‘espiritu del pueblo”
(Volksgeist) como justificativo de las soluciones
politicas, nacionales e internacionales, que puso en
ejecucion. Este Volksgeist viene a ser la institucion
mayor, en cuyo seno se desenvuelven otras institu-
ciones menores. El “pensamiento concreto de or-
denacién’’ esta inspirado, seglin vimos, en una con-
cepcion de tal especie. Concepcion que, por no
estar libre de cierta tendencia o virtualidad misti-
ca, se presta mucho a una salida de tipo iusnatura-
lista, que puede ser teoldgica o no.

En Renard y en Sampay, esas implicaciones
teologicas se hacen efectivas. En Schmitt, no. Pero
tanto en uno como en el otro caso encontramos la
postulaciéon de cierto “‘orden’’ en si, algo que tiene
vigencia —practica y también axioldégicamente—
por encima de la voluntad de los hombres, de mo-
do que el derecho positivo se encontraria subordi-
nado a ello. Que en Ultima instancia tal orden pro-
venga o no de Dios, poco le hace, desde el punto
de vista practico. Porque tanto Schmitt como

18

Sampay se expresan en términos tan vagos sobre su
contenido sustantivo, que ese contenido queda, en
los hechos, librado por entero a lo que al intérpre-
te le dicte su conciencia, su manera de “'verlo’’.

De tal modo, lo que importa realmente, para
saber como ese ‘orden’’ ha de realizarse en la so-
ciedad, es saber quién merece ser considerado co-
mo el intérprete legitimo del ordenamiento en
cuestion, llamesele “natural’” o ‘‘concreto”.
Sampay no dice nada a este respecto. Schmitt,
en cambio, adelanta dos soluciones: son las que
corresponden a las dos ““fases’” de su pensamiento
resefiadas. No obstante, cabe preguntarse si en rea-
lidad comporta mayor diferencia, en cuanto al fon-
do, el paso de una a otra. No lo creo. Es mas,
éexiste una efectiva oposicion entre decisionismo e
iusnaturalismo? En torno a esta pregunta centraré
las observaciones que siguen.

Para el nazismo, el Fiahrer estd muy lejos
— jen teoria!— de actuar segin una manera propia-
mente ‘‘decisionista’”’. No aparece presentado co-
mo el titular de un poder arbitrario: entre todos
los ciudadanos es él quien reivindica para si la con-
dicién de hallarse mas ligado que cualquier otro
miembro de la colectividad al ““espiritu del pue-
blo'’, ser un "“intérprete’* mas fiel. Por ostentar esa
calidad personal singularisima que le permite “‘sin-
tonizar’” mejor que nadie lo que dicta dicho "‘espi-
ritu’’, asi como por el hecho de someterse en
forma incondicional a estos dictados, ser su ‘‘ins-
trumento’ por excelencia, por eso justamente es
que el Fihrer se legitima como tal. Si ha de reco-
nocérsele como el ““‘conductor’’ de su pueblo, no es
sino porque se considera que semejante conductor
es, a su vez, el sujeto mas apto para ser — iél mis-
mo!— directamente ‘‘conducido’’, “‘iluminado”,
por el Volksgeist. No dispone de su autoridad a ti-
tulo de autor del “orden’”” en cuestidén, sino como
su mero intérprete. El Fiihrer no es el procreador
del Volksgeist, sino que se autolegitima como una
creatura de este y como su mds incondicional servi-
dor (vid. supra, n. 12).

Desde el punto de vista ‘“tedrico’’, pues, no
tiene razon Sampay al decir que Schmitt | adopta
una solucion decisionista. Que en los hechos fuera
tal, eso es otra cosa. iPero lo propio ocurre, igual-

(17a) Ta_l. por ejemplo, el dngulo principal desde el cual se encuentran proyectados los andlisis que contiene el estudio de
Fijalkowski. Asi, este autor subraya que las reflexiones de Schmitt, ‘‘por alejadas que estén de sus objetos, siempre
estan penetradas por una concreta voluntad de estructuraciéon politica y de juridicidad politica” (loec. cit. (n. 7),
P. 31). Lo cual permite comprender, al dar cuenta de las ideas schmittianas, ‘‘cémo determinados diagnésticos sbolo
pueden ser evidentes para determinadas opciones ideologicas y como determinados factores de critica aparente-
mente racional sélo se pueden explicar por su funci6én ideologico-apologética’ (ibid.). Vid. también supra, n. 5.




mente, con el derecho “natural’, esto es, con sus
interpretaciones! Desde el momento en que el
“orden’’ necesita, para ser realizado, que alguien lo
interprete —sobre todo cuando se trata de algo tan
vago como el “‘espiritu del pueblo’’ o *“/los princi-
pios juridicos naturales, 6ptimos y absolutamente
inmutables’’—, solo caben tres soluciones: (1) o se
admite que dicha interpretacion no es simplemente
voluntarista —y en ese caso, la solucion de Schmitt
podria no ser decisionista—; (2) o se parte de la ba-
se de que hay siempre, en mayor o menor medida,
un elemento voluntarista en tales “‘interpretacio-
nes’’ —entonces resulta que cierto ‘‘decisionismo’’
se daria en todos los casos (cosa que parece que-
rer negar Sampay)—; (3) o bien, hay ““6rdenes’ y
“6rdenes’’, algunos de los cuales se interpretan en
forma decisionista y otros no —pero en tal caso,
Sampay deberia demostrar (y no lo hace) en qué
medida los “principios” que él postula son mas
precisos, menos ‘‘decisionisticamente’’ manejables,
que las ‘‘concretas ordenaciones’ de que habla
Schmitt—.

Si nos quedamos en el plano de la mera con-
cepcion teorica, es cierto que el Fihrergrundsatz
no implica decisionismo. Cosa que no quita, por
supuesto, que en la practica tal principio haya ser-
vido para fundamentar el voluntarismo del Fiihrer,
o el de los sectores sociales en beneficio de los cua-
les este “‘interpretd’’ cudles debian ser los “‘6rdenes
concretos’’; esto es, los que conformaban una orga-
nizaciéon social que privilegiaba sobre todo 10s inte-
reses del gran capital aleman y de altos sectores
burocraticos o militares del Estado. Ahora bien, si
apreciamos las doctrinas politico-sociales desde ese
angulo, el de la realidad préctica que una teoria es-
td destinada a apoyar, tampoco puede descartarse
que, de manera analoga, la afirmacion de abstrac-
tos postulados de derecho natural sirva para en-
mascarar el ““decisionismo’’ de tales o cuales perso-
nas o cuerpos: el de quienes se considere como los
habilitados para fallar sobre la interpretacion prac-
tica de aquellos principios. En tal sentido, cuanto
mas vagos sean los principios postulados, mayor fa-
cultad ‘‘decisionista’’ tendran sus intérpretes. Por
eso, no veo como pueda replicarsele a Schmitt que
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las “’ordenaciones concretas’’, que viven en “‘el es-
piritu del pueblo”, sean criterios de orientacion
mas indeterminados, mas proclives a ser llenados
con contenidos cualesquiera por parte de los titula-
res del Poder, que la afirmaciéon in abstracto de
principios como el de la “‘dignidad’’ humana, el de
que ‘‘ha de realizarse lo bueno”, etc. {{Se conoce
alguna atrocidad que no haya llegado a ser cometi-
da escudandose en ‘“‘principios por el estilo? Los
Stalin en la URSS, los Johnson en Vietnam, los
Videla en Latinoamérica, y tantos otros, del mis-
mo modo que sus propagandistas de turno, no han
tenido mayor dificultad en utilizar lenguajes de ese
tipo. . . iy en encontrar quién se lo creyera!) (18).

Pasemos a Schmitt Il. Como veremos, la dife-
rencia no es mucha. El ideblogo del nazismo desta-
ca ahora el papel que a la ciencia juridica deberia
corresponderle como 6rgano autonomo de inter-
pretacion de los principios del derecho. Sampay ve
en ello un cambio de posicidn. Yo diria que se tra-
ta, en todo caso, de un cambio de collar. Al referir-
se a la situacion de la ciencia juridica europea, alli
el autor no rectifica, ni explicita ni implicitamen-
te, ninguno de los puntos de vista que sustentara
antes. Schmitt | defendia el ‘’pensamiento concre-
to de ordenacion’ y el “principio de jefatura’; pe-
ro en momento alguno habia dicho que, dentro de
ese marco, no le correspondiera ningdn papel pro-
pio a la ciencia juridica (18a). Tampoco Schmitt Il
dice que semejante papel propio sea distinto de
una labor interpretativa respecto a las ““ordenacio-
nes concretas’’, ni que la jurisprudencia deba susti-
tuirse al papel del Fihrer (no hay que olvidar que
este estudio lo presentd mientras Alemania seguia
aun bajo el nacional-socialismo, régimen que en el
autor cuenta a uno de sus propangandistas mas
destacados como “‘cientifico’” del derecho (19)).

La funcion de la ciencia juridica, segin Scmitt
|1, no es la de actuar como legislador propiamente
dicho. Ella se limita a prestar un apoyo intelectual
a la legislacion y a la aplicacion de la ley, a fin de
que estas se hallen en condiciones de acatar mejor
los ““principios del derecho”, es decir, de llegar a
conocerlos més a fondo. Ahora bien, dichos princi-

(18) Hubiera sido mds oportuno, desde luego, que en la referencia de arriba se indicaran nombres de gobernantes a}ctua-
les. Ejemplos ‘‘destacados’’, en ese sentido, por cierto que no escasean, tanto en las cercanias como mas lejos de
Costa Rica. Sin embargo, atento a disposiciones recientes del Ministerio de Seguridad costarricense, me esta vedado

mencionar esos nombres.
(18a) Por ejemplo, cf. las citas que se recogen infra, n. 28.

(19) Ci., en el Apéndice, los textos 3.¢c, 4 v 5; teniendo también en cuenta que Schmitt II tuvo su origen y fue presenta-

do bajo el nazismo (vid. supra, n. 3 in fine).
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pios residen justamente en la “ordenacion concre-
ta’’ de las cosas (20). El legislador —en su caso, el
Fiihrer— debe someterse a ellos, para lo cual le re-
sultara precioso contar con el auxilio de la ciencia
juridica. Pero el Fiihrer, en tanto que intérprete
auténtico del Volksgeist, {como puede suponerse
que dejaria de tener en cuenta tales principios? No
hay contradiccién — ino puede haberla! (por defi-
nicién, dentro de la doctrina)— entre el Fihrer y la
ciencia juridica. Son instancias que se complemen-
tan y apoyan reciprocamente. Ni el uno ni la otra
son concebidos (mejor dicho: imaginados) como
organos de tipo “‘decisionista’’. Ambos estan llama-
dos —cada uno dentro de su papel especifico: el
Fihrer como legislador vy los juristas como “‘cienti-
ficos’" del derecho— a promover los mismos “prin-
cipios’”’, los “‘ordenamientos concretos” anidados
en el “‘espiritu del pueblo’. Solo en organizaciones
politico-sociales que no tuvieran la suerte de dispo-
ner de un gobierno tan excelente como el nazi, so-
lo alli podria ocurrir que hubiese desacuerdos (im-
portantes) entre los cientificos del derecho y el
legislador, solo alli el poder politico llegaria a
irrespetar los “’principios’” detectados por aquellos.

Es cierto que Schmitt Il no habla de manera
expresa sobre esta labor de complementacién entre
el Fiihrer y la ciencia juridica, sobre la armonia
gue entre ambos se dio en la Alemania nacional-so-
cialista (por obra del propio Schmitt, de Forsthoff,
de Larenz... y de tantos otros “cientificos’ del
derecho). Pero en ninguna linea de ese trabajo
(1943-1944), su autor rectifica las tesis sentadas
con anterioridad (1933-1934), ni —lo que es mas
importante— nada de lo que ahora dice es incom-
patible con aquello otro. No veo como pueda en-
tenderse que hay una rectificacion, segin sefiala
Sampay, alli donde el autor interpretado no la for-
mula, ni el contexto politico-ideoldgico autoriza a
presuponerla.

El error de apreciacion de Sampay se explica,
no obstante, teniendo en cuenta que ya se le habia
escapado, en su apreciacion acerca de la posicion
teorica de Schmitt |, que esta no se halla tan lejos
del derecho natural, extremadamente abstracto,
reivindicado por el propio Sampay. La diferencia
residia sobre todo en el sostenimiento de un
Fiihrungsgrundsatz, es decir, el punto en donde
Schmitt daba un paso mas adelante, pues asi esta-
blecia condiciones concretas (designacion del “‘in-
térprete’’: Hitler} para resolver cuales habrian de
ser los principios de ordenacion. Ahora bien, como
Schmitt Il no menciona al Fihrer, y ni siquiera tie-
ne rubor en aludir al vago ‘‘reconocimiento de la
dignidad personal’’ (ibajo el régimen hitleriano!),
es comprensible que a Sampay ya no le quedasen
mayores diferencias de orden tedrico que zanjar
con Schmitt.

Como dice el propio Sampay: ‘el principal
problema, entonces, consiste en precisar si se acep-
ta la existencia de una idea universalmente valida
del derecho justo, una teoria del derecho ideal o
un derecho natural —el nombre es lo de menos—
condicionante del derecho positivo’ (p. 10). Si,
claro, el nombre puede ser “/lo de menos. . .". Pero,
segun parece, iel contenido también! Porque si a
un ide6logo del nazismo, como Schmitt, lo toma-
mos en serio cuando habla del “‘reconocimiento de
la dignidad personal”’, vaya el lector sacando en
limpio todo lo que puede haber o no haber en esa
bolsa sin fondo a la que algunos no vacilan en pe-
garle la etiqueta ““derecho natural’’ (o “naturaleza
de la cosa”, o... “ordenamientos concretos’’, por
ejemplo) (21).

Conviene no olvidarse de que, para Schmitt, lo
importante no son las ideas (mejor dicho, ideolo-
gias) en si mismas, sino los efectos practicos que
por intermedio de ellas puedan alcanzarse, de
acuerdo a la situacion histdrica concreta para la

(20) Cf., en el Apéndice, los textos 6.a y 7.b, donde Schmitt II sigue subrayando el papel fundamental que le asigna a

las ordenaciones concretas. Por el hecho de que la ‘‘conciencia juridica’® recoge, como en un reflejo, el desarrollo
esencialmente ‘“‘esponaneo” (absichtlosen) de esas ordenaciones, los juristas tienen su papel propio: el de servir co-
mo testigos y protectores de unos principios correspondientes a ellas. ‘““Asi es que, en realidad, no nos queda otro
recurso que el de la exhortacién a hacer ciencia juridica como tultima protectora del espontineo nacimiento y evo-
lucién del derecho?’ (Schmitt II, p. 423).

(21) No deja de ser sugestivo que Sampay, iusnaturalista de Perén, dedique (p. 5) su estudio a Del Vecchio, iusnaturalis-

ta de Mussolini. Poco extrano resulta, entornces, que Sampay termine reencontrandose con Schmitt, en cuanto este
se decide a reformular sus viejas tesis en un lenguaje mas cercano al de iusnaturalistas como Del Vecchio. Cabe ad-
vertir, sin embargo, que no todos los postulantes de derechos naturales han sido o son defensores de soluciones de-
rechistas. Lo que pasa es que, por la imprecisién propia de la divisa ‘‘derecho natural”, a ella puede remitirse, quien
la invoca, para justificar cualquier tipo de respuestas politico-sociales, sean del signo que fueren. Ese caricter de
““f6rmula vacia’’, de recurso retorico esencialmente manipulable, que es caracteristico de las ideologias del derecho
natural, ha sido sacado a luz por mas de un autor, como es el caso de Kelsen y también de su discipulo Topitsch.

“Las doctrinas jusnaturalistas constituyen pues, en lo esencial, sistemas de razonamientos circulares y de formulas
vacias, los cuales pueden ser utilizados para defender o atacar cualquier orden juridico y social que pueda llegar a
imaginarse, existir o ser anhelado;y gracias a esta su irrestricta manipulabilidad, esos sistemas han tenido indiscuti-
ble éxito historico. (. ..) La variedad de las formulas iusnaturalistas las hace. . . sobresalientemente apropiadas para




que son lanzadas “‘en el platillo de la balanza’’ (22).
Siempre con vistas, claro esta, a lograr los efectos
mas derechistas posibles, seglin hasta donde se pue-
da llegar en las condiciones socio-politicas dadas.
Quiere decir, precisandolo en una terminologia co-
mo la de la semidtica, que la interpretacion del dis-
curso schmittiano no habria que confinarla al pla-
no de analisis meramente semanticos. Debe ser
centrada en la dimension pragmatica de ese discur-
so, o0 sea, con la vista puesta en las repercusiones
politicas perseguidas por su intermedio, en un mo-
mento determinado del tiempo y del espacio. Asi,
por ejemplo, no se entiende el paso de Schmitt
desde una originaria versidn expresa y extremada-
mente decisionista de sus ideas (supra, n. 4) a la
etapa del konkretes Ordnungsdenken, si no se tie-
ne a la vista la variacion de las circunstancias. El
Schmitt-decisionista escribe en la Repiblica alema-
na de Weimar (1919-1933), con el objetivo de
desestabilizar a esta democracia parlamentaria; pa-
ra lo cual apela, justamente, al poder creador que
tiene la voluntad politica como fuente primigenia
de todo derecho. En cambio, luego que Hitler ha
conquistado ya el poder, resulta mas (til, para apo-
yar ideologicamente las soluciones impuestas por
ese poder y por los juristas llamados a instrumen-
tarlas, hacer aparecer —Schmitt |l1— tales solucio-
nes como no-arbitrarias, como emanadas de valores
o datos objetivos que aparentan estar por encima
de cualquier cuestionamiento decisionista, cual son
esas ‘‘concretas ordenaciones’’ inherentes al “‘es-
piritu ((racial)) del pueblo” aleman. Visto ese mi-
metismo ideolégico, un autor como Lowith ha
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subrayado, con razon, el caracter eminentemente
“ocasional’”” del pensamiento politico de Schmitt
(23).

En una palabra, para no equivocarse respecto
a “las tornadizas ideas de Carl Schmitt’’ (Sampay,
p. 11), acaso nada mejor que tomar en serio una
advertencia que alguna vez formulé el propio
Schmitt: ‘“todo lo romantico esta al servicio de
otras energias, arromanticas; y la superioridad
({(que lo romantico invoca)) sobre la definicién y la
decisidon, se transforma en el obsequioso acompa-
fiamiento de fuerzas ajenas y de decisiones ajenas”
(24). Eso es, ni mds ni menos, lo que ocurrié con
las romanticas “‘ordenaciones concretas’” de
Schmitt | y Schmitt Il.

Tampoco cabe imaginar, tratandose de un co-
nocedor tan profundo de las ideas politicas y de
un observador tan perspicaz, que Schmitt | se haya
*equivocado’’ simplemente (25) con respecto a
Hitler. Un “‘error’’ del que Schmitt 1l habria luego
conseguido liberarse. Los propositos politicos de
Hitler eran demasiado manifiestos, su propaganda
hacia cualquier cosa menos ocultarlos, desde antes
mismo de lograr acceder al gobierno. Y después de
tomar el poder, para realizarlos siguié contando
con el mas decidido apoyo juridico-propagand isti-
co por parte de Schmitt. Que se trata de un escri-
tor tan cinico como inteligente, es algo que resulta
demasiado bien probado por el testimonio que han
dejado sus escritos mismos (26). Por eso, justamen-
te, su obra constituye todo un paradigma en la his-
toria del pensamiento de la intelligenzia conserva-
dora. De sus ideas encontramos antecedentes, por

simular, por permanecer siempre igual su tenor literal, una constancia de los principios normativos supremos, mien-
tras que en realidad aguellas son conciliables con cualquier orden de costumbres sociales (Sittenordnung) y decisio-
nes legislativas. De ahi que las autoridades sociales que se remiten a tales doctrinas y se apoyan en estas, puedan
elegir y en caso necesario alterar sus criterios en forma que practicamente es del todo libre, e incluso puedan actuar
en formas puramente oportunistas, sin que sea posible probarles una violacion de aquellos principios. (...) Al
acontecer que determinadas actitudes valorativas sociales y pre-decisiones, que por si estdn en principio sujetas a
cambios, se presenten como proposiciones de ‘ser’ o de ‘esencias’, su mutabilidad no accede a la conciencia o bien
es desalojada nuevamente de esta. Aquello gque depende de una decision humana recibe la apariencia de ser inde-
pendiente de ella y, por este medio, en determinadas circunstancias puede —no en sentido logico-sistematico, pero
si psicologicamente— de hecho hacerse independiente de decisiones durante un tiempo y ser sustraido a toda mo-
dificaeion’’ (Topitsch, loe. cit. (n. 8), p. 36-37,y 62-63 y 174).

Para un detallado panorama de los multiples tipos de acepciones que pueden recibir respectivamente los términos
“derecho’ y “natural”’, asi como las combinaciones entre ambos, cf. in tofo la monografia de Erik WOLF, El pro-
blema del derecho natural, Ariel, Barcelona, 1960, 231 p.

(22) Vid. supra la primera de las citas correspondientes a lan. 1, e infra el texto 7.a del Apéndice.
(23) Cf. Lowith, loc. cit. (n. T), esp. p. 98 (én sus ns. 24 y 25) y 116-117. Cf. también: Hofmann, loc. cit. (n. 7), p. 180

ss.; Lenk, loc. cit. (n. 5), p. 130-131.

(24) Politische Romantik, 1919; transcrito por Ldwith, loc. cit. (n. T), p. 97 (n. 20 de esa pig.). En el mismo sentido,

muchos afios después (1968), al reeditar su ensayo Legelidad y Legitimidad. Schmitt recoge, para introducir el
Apéndice que agrega en esa ocasion, esta idea del padre Laberthonniére: “detris de cada ley terrenal hay inmedia-
tamente hombres gue se sirven de ella como de un medio para su poder” (p. 157, ed. citada en el No. 2 de nuestro
Apéndice). Como se ve, Schmitt nunca ha sido un ingenuo en cuanto a saber que existen fuerzas sociales reales que

se mueven detras de las ideas, por mds romanticas que estas sean.

(25) Vid. las citas a que se refieren nuestras ns. 22 y 24,

(26) Cf., por ejemplo, los testimonios acerca de su racismo —en lo cual dificilmente puede suponerse que él mismo cre-
yera— sefialados por: Lowith, loc. cit. (n. 7), p. 112-113; Hofmann, loe. cit. (n. 7), p. 192 ss., esp. lan. 19 (p. 192).
En cuanto a su trayectoria general al servicio del nazismo, vid. el resumen de Fijalkowski, loe. cit. (n. 7), p. 23-26.
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cierto, en otros pensadores: Sto. Tomas, Hobbes,
Rousseau, Burke, Fichte, Hegel, son tal vez los mas
eminentes; v ademdas estan De Maistre, Savigny,
Adam Miiller, Ernst Moritz Arndt, Donoso Cortes,
Hauriou, etc. Mas en ninguno de estos, acaso, se da
esa tan peculiar mezcla de realismo e intencionada
mistificacion (27) que caracteriza a las ideologias
de Schmitt, que de ellas hace una pieza maestra en-
tre los tipos de demagogia destinados especifica-
mente a sectores de la intelectualidad (juristas y
otros).

Sea como sea, tanto en el caracter voluntarista
de su ‘““decisionismo’’ como en el institucionalismo
iusnaturalista de sus ‘‘ordenaciones concretas’’, y
no menos en Schmitt Il que en Schmitt I, sube a la
palestra esa clase de ‘‘ciencia juridica’” que, por la
imprecision misma de sus conceptos fundamenta-
les, se presta con la mayor comodidad al juego de
“la interpretacion ilimitada’" (Rithers); esto es, a
la manipulacion de las nociones juridicas para in-
terpretarlas, en su caso, segin mejor convenga al
poder de turno o en general a la ideologia por la
que el juez sienta mas inclinacion (28). Pero en ese
plano, en realidad las tesis de Schmitt no traen na-
da de fundamentalmente nuevo, si hacemos abs-
traccion de las etiquetas y de ciertas argumentacio-
nes utilizadas para intentar proveerias de mayor
plausibilidad. Si bien se mira, esas posiciones del
ideblogo nazi no son otra cosa que un plantea-
miento en el sentido de hacer extensivos a la totali-
dad (o a la méxima proporcion posible) del discur-
so juridico unos rasgos que, desde siempre, han
caracterizado a cierta cuota parte de las nociones

que lo conforman: la de los llamados “‘conceptos
indeterminados’’. A este respecto, Schmitt coinci-
de, en lineas generales, con ideas que en las prime-
ras décadas del siglo difundieron afiliados a lo que
se denominé la Escuela del derecho libre (Ehrlich,
Kantorowicz, Fuchs, Isay, etc.). Con la particulari-
dad, eso si, de que aquel recurre a soluciones ana-
logas para ponerlas, con todo énfasis, a disposicion
del nazismo, cosa que no estaba en los planes de
quienes dieron lugar a la mencionada tendencia. Y
con la particularidad, también, de que para eso se
vale de disfraces ideolégicos —Konkretes Ord-
nungsdenken, Volksgeist, etc.— que estan muy dis-
tantes, por cierto, del sobrio realismo a que se
esforzaban por ajustarse las observaciones y los
programas presentados en el marco de dicha Escue-
la.

La leccién que cabe extraer de las tesis de Carl
Schmitt, seguramente menos ‘‘antojadizas’ de lo
que a primera vista pueden parecer, es doble: de
orden técnico-juridico una, de orden politico-ideo-
l6gico la otra.

Desde el punto de vista de la técnica juridica,
el echar recurso en forma tan generalizada y con
rango preeminente a los ‘‘conceptos indetermina-
dos’’ (démosle al asunto su nombre laico), no signi-
fica otra cosa, en la practica, que trasladar el eje de
las principales decisiones juridicas al resorte de la
ideologia ocasional de los jueces, ya sea esta asimi-
lada espontaneamente por ellos de acuerdo a sus
simpatias sociales o que se les encuentre impuesta
de modo expreso por el poder politico de turno.
Pues tales conceptos se caracterizan por dar lugar,
en su aplicacion, a un ““margen logico’”” muy am-

(27) l"‘_or cierto que en las afirmaciones de Burke, de Hegel, etc. no faltan mistificaciones. Pero ninguno de ellos exhibe,
si tomamos su obra en conjunto, ese ‘“‘oportunismo’’ tan propio de los escritos de Schmitt. En el caso de aquellos,
tales mistificaciones pueden considerarse, por eso, simplemente como errores a cuyo sortilegio sucumbieron los
propios autores, antes bien que tratarse de ideas ‘‘ocasionales’ (Lowith), unos expedientes de alcance fundamen-

talmente propagandistico.

(28) qure el manejo en general de tales vias bajo el nacional-socialismo, cf. in toto la documentadisima monografia de
Riithers, lqc. cit. (n._ 11); en lo que particular relacion dice con el sentido instrumental que, para el derecho de esa
época, tenia el referirse a un ‘““pensamiento concreto de ordenacion’’, vid. el andlisis que sobre este punto presenta

dicho autor en las p. 293-302.

Ya vimos que Schmitt I tiene total conciencia de que su konkretes Ordnungsdenken es una herramienta al servicio
del nazismo. Y estd en condiciones de serlo por su imprecisién justamente. En efecto, esa ‘“‘concreciéon’’ no signi-
fica otra cosa que echar mano a conceptos de contenido tan fluido que siempre resulta posible interpretarlos ed
hoc, para hacerles decir aquello que mejor convenga segiin las preferencias del intérprete o de aquellos a quienes
este se subordina (supra, n. 21). “En cuanto conceptos como ‘buena fe’, ‘buenas costumbres’, etc. se ponen en
relacién no con la sociedad comercialista que es propia del individualismo burgués, sino con el interés del pueblo
como un todo ({entiéndase: de la manera en que esta “totalidad’ es concebida por los nacional-socialistas)), de
hecho cambia el derecho en su conjunto, sin necesidad de que sea modificada ni una sola de las leyes ‘positivas’.
Por esto estoy convencido de que mediante estas cliusulas generales puede pasar a imponerse un nuevo tipo de

pensamiento juridico’ (Schmitt I, p. 59).

Conceptos de esta fndole se hacen presentes “no solo en el derecho civil de las obligaciones y en materia de dere-
chos reales, de familia y de las sucesiones’’, sino también en el derecho penal, tributario, administrativo, etc. (ibid.,
p. 59 s5.) ““El método dirigido a la formacién de unos conceptos que aparentemente son fijos, consistente en des-
cripciones por medio de hip6tesis legales (tatbestandsmdssig beschreibende Begriffsbildung), se disuelve’’ (ibid., p.
60). Fen6meno de *“‘disoluciéon’’ que de ninguna manera se encuentra rectificado en Schmitt II, quien sigue apos-
tando a las “‘ordenaciones concretas’’, solo que poniendo esta vez mayor acento en dejarlas libradas a la aprecia-
cion de la “conciencia jurfdica’’ (¢nazi?) de los profesionales del derecho: supra, n. 20.
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plio: hacen lugar a una extensa zona de indecision,
para la cual es el intérprete quien decide si el con-
cepto mentado se entendera en una forma o en
otra(s), si quiere decir esto 0 mas bien aquello. Cla-
ro que la utilizacion de nociones tan ldbiles puede
ser considerada, no obstante, como algo muy de-
seable para el pensamiento juridico, seglin la posi-
cion filosofica o politica de que se parta; por ejem-
plo, cuando se argumenta que el derecho consigue
asi adecuarse mejor a la realidad ‘‘viviente’ del
contorno social. Pero entonces no hay por qué
ocultar esto, o sea, que de lo que se trata es de aco-
modar las soluciones juridicas, por las vias mas in-
mediatas posibles, a las preferencias de las fuerzas
social y politicamente dominantes. Cosa para la
cual no ha de ser imprescindible, por supuesto, im-
putar esas soluciones a romanticas ontologizacio-
nes de conceptos abstractos, descargando la res-
ponsabilidad de las decisiones que el jurista toma
(al hacerse solidario con esas fuerzas) en miticos
entes como las “‘ordenaciones concretas’’, la “‘con-
ciencia juridica’’, etc. Recurrir a estos disfraces
verbales significa pretender hacer pasar por
pre-determinado el contenido de conceptos gue
son basicamente in-determinados. Pues lo que en
realidad ocurre, es que estos son colmados de
acuerdo a unas valoraciones (contingentes) que
efectlian, siguiendo tales o cuales preferencias,
quienes estén |lamados a ser sus intérpretes.
Cuando esas interpretaciones no se reconocen
como lo que son, como decisiones valorativas
adoptadas o aceptadas por el intérprete, entonces
este hace creer (o se lo cree) que esta aprehendien-
do unas ‘‘ordenaciones concretas’’, o unas ‘’natura-
lezas juridicas’’, etc. Ello permite apartar la aten-
cién de la indole decisionista que tienen tales
interpretaciones. ¢Mas qué necesidad hay, cabe
preguntarse, de recurrir a ficciones semejantes? El
ejemplo de Schmitt suministra una respuesta muy
sintomdtica. Dicha disimulacion suele tener, lo se-
pa 0 no el intérprete mismo, una funcion politi-

co-ideoldgica. Sirve para convencer de que el juris-
ta no hace mas que reconocer, cuando interpreta
estos conceptos indeterminados, unos datos objeti-
vos que son independientes de sus preferencias; co-
mo si no estuviera efectuando una eleccion entre
posibles juicios de valor, sino que simplemente se
tratara de “‘ver’’ algo que sin mas ‘‘esta ahi’’. Pero
eso que “‘esta ahi’’, en realidad no es sino una de
las eventuales valoraciones que caben ante situa-
ciones dadas o por realizar (29). Por ejemplo, que
Schmitt | recurra a las ““ordenaciones concretas’”
para extraer de ellas soluciones nacional-socialistas,
no quita que acaso Schmitt |l pudiera (aunque no
lo dice) referirse luego a las ““ordenaciones’ para

darles cualquier otro sentido. En una palabra: la
trampa ideoldgica consistente en presentar unos

conceptos indeterminados bajo el ropaje de verba-
lizaciones esencialistas sirve, en cada caso, para
tender un camouflage de “‘objetividad’’ por sobre
el decisionismo politico que guia la aplicacion
practica de dichos conceptos. En la obra del Carl
Schmitt, esta maniobra linglistica resalta de la ma-
nera mas patente. Es una ensefianza que conven-
dria no perder de vista.

Pero aclaremos: no es que las conceptualiza-
ciones schmittianas sean desechables por el mero
hecho de ligar el pensamiento juridico a unas ideas
politicas. Tal hecho es sencillamente inevitable.
Como lo ha subrayado Kelsen, y otros autores
también, ‘el derecho no puede ser separado de la
politica, pues es esencialmente un instrumento de
la politica’ (30); creer otra cosa, es navegar en las
ensonaciones de un “‘cielo juridico” como aquel
que mencionaba lhering. Lo que a Schmitt he que-
rido criticarle no es aquello exactamente, sino la
manera (iideologizante!) en que nos presenta esta
vinculacién entre derecho y politica. Esto porque:
(a) tanto en Schmitt | como en Schmitt |1, la op-
¢cién politica del jurista no aparece sefialada como
tal propiamente, como una verdadera opcion, sino
que ese caracter opcional-valorativo, que tiene to-

(29) En relacién con esto, cf. la acertada crftica de Karl ENGISCH, La idea de concrecion en el derecho ¥ en la ciencia
juridica actuales, Ediciones Universidad de Navarra, Coleccion de la Facultad de Derecho No. 36, Pamplona, 1968,
543 p.; Estudio preliminar y traduccién de Juan José Gil Cremades. Engisch se ocupa del konkretes Ordnungsden-
ken schmittiano en las p. 225-231 y 280-281 de dicha obra; vid. esp. la critica contenida en las p. 229-231. Este
autor subraya, con razon, el cardcter ‘‘idealista’ de posiciones como la de Schmitt; su “‘esencialismo”, por cuanto
en definitiva se asientan sobre una confusién entre conocimiento (propiamente dicho) y valoraciones: ‘“‘en ultima
instancia, el derecho no puede tomar de la realidad mds sentido y valor y deber-ser que los que €l mismo u otras
fuerzas morales le hayan incorporado ya de antemano a esa realidad’’ (Traduzco directamente del original alemﬁ_.n.
2da. ed., p. 114, esta cita; en la versién espafiola, ese pasaje se encuentra inmediatamente antes de la n. 70). Vid.
también la parte final de la cita de Topitsch transcrita supra, n. 21.

(30) Hans KELSEN, ;Qué es la teorfa pura del derecho?, Universidad Nacional de Cérdoba, Biblioteca de Filosofia del
Derecho vy Sociologia vol, 3, Cérdoba (Rep. Argentina), 1958, 56 p. (la cita se encuentra en la p. 31); tr. de

Ernesto Garzon Valdés,
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da toma de posicién politica, resulta ocultado por
la version objetivista-ontologizante con que la re-
viste un lenguaje como el de las “ordenaciones
concretas’’, etc.; (b} por lo demds, la opcion con-
creta de Schmitt es en favor de doctrinas como el
nazismo, al cual dicha terminologia reviste de un
disfraz romantico destinado a hacerlas digeribles
de manera mas musical.

Todo ordenamiento juridico comporta una
resolucion frente a ciertas opciones politicas de
fondo. El jurista lacido, el que no confunde técni-
ca juridica con ideologia (31), no pretendera igno-
rar ese caracter de decisiéon politica haciéndolo pa-
sar por alguna inherencia de valores objetivos o
cosa parecida. Mérito de Kelsen, por ejemplo, para
Nno mencionar sino un autor cuya adhesion a la de-
mocracia liberal estd més alld de toda sospecha.
Pues no creo —en eso estoy totalmente de acuerdo
con él— que sea preciso endosar ficciones apoliti-
cistas para hacer ciencia del derecho. iAl contra-
riol Mucho menos alin, que las respuestas juridi-
co-politicas corresponda presentarlas (como hace
Schmitt) cual si se tratara de algo que emana en
forma inequivoca de unas fuentes sociales con sen-
tido netamente objetivo, sentido que no depende-
ria de opciones abiertas a elecciones valorativas
por parte de los operadores juridicos (legisladores
o jueces, por ejemplo).

Es todo esto, ese caracter de decision politica
que en definitiva tienen la mayor parte de las solu-
ciones juridicas, lo que Kelsen, a diferencia de
Schmitt | y Schmitt I, nunca contribuyd a disimu-
lar (32). Si bien se mira, la "‘pureza’’ de su teoria
consiste justamente en eso: en la inclaudicable hi-
giene antiideoldgica con que se esforzé por encarar
el anélisis del pensamiento juridico, sacando a luz
el trasfondo politico que tienen muchas de las no-
ciones utilizadas en el lenguaje de los juristas, in-
cluso algunas de las mas “técnicas”. En tal sentido,

la personalidad de Kelsen puede representar —mas
alla de las notorias limitaciones que comporta la
eleccién que él postuld en cuanto a la circunscrip-
cion del objeto epistemoldgico de su *‘teoria pu-
ra’— algo asi como la contrafigura por excelencia
frente a los juristas-propagandistas del tipo Carl

Schmitt (33). ]
Ignoro si Schmitt vive todavia. Hoy deberia

tener 93 afios; y es probable que fuera partidario
entusiasta de un régimen como el del Gral.
Pinochet, por ejemplo. Es verdad que sus contribu-
ciones teoricas en apoyo del nazismo han perdido
alguna vigencia. Pero esto solo en aquellos aspectos
gue estan mas intransferiblemente ligados a deter-
minadas peculiaridades historicas de la doctrina
hitleriana (por ejemplo, lo que se refiere a la
Artgleichheit). No obstante, el grueso de sus ‘“‘ense-
fianzas’’ puede seguir reivindicando un lugar
destacado —metamorfosis mas, metamorfosis
menos— dentro del ancho lecho constituido por las
ideologras juridicas y politicas de nuestro tiempo.
Tampoco faltan hoy, ni faltardn nunca, quienes se
consagren a pergefiar taparrabos juridicistas como
los que Schmitt le regalé a Hitler o Vychinski a
Stalin. Pocas veces, eso si, con ingenio que esté a la
altura del de nuestro autor. Un talento que, por
ese mismo nivel que lo destaca, puede servir de
paradigma para someterlo al anélisis antiideol6gi-
co, y desde ese dngulo resulta de lo mas ilustrativo.
Porque si sabemos escudrifiar los entretelones del
pensamiento schmittiano, si hemos aprendido a
detectar los meandros de su retorica y ver cuéales
son los dientes a cuyo servicio estuvo siempre, aca-
so esta leccion pueda servirnos tanto mejor para
saber a qué atenernos cuando sirenas de esa familia
estan cantando en América Latina. Pues lamenta-
blemente, fuerza obliga, a Carl Schmitt tenemos
que considerarlo como un autor que sigue siendo
de rigurosa actualidad.

(31) Sobre la diferencia entre técnica juridica como método e ideologia como retérica, cf.: Enrique P. HABA, “Apun-

tes sobre el lenguaje juridico (III): Alternativas para el intérprete”, en Revista de Ciencias Jurfdicas

No. 39

(setiembre-diciembre 1979), p. 154-258, Universidad de Costa Rica Facultad de Derecho/Colegio de Abogados,

San José, 1980; vid. los nums. 56-58.

(32) Antes de que Hitler lograra subir al poder, sin embargo, tenemos al Schmitt-decisionista (supra, n. 4), quien
en ese sentido fue, justo es reconocerlo, mds franco. Pero téngase en cuenta también lo explicado m4s atrds, en el

texto, a la altura de las ns. 22 a 26.

(33) Esta reflexién podria ser'tomada como punto de partida para algunas otras consideraciones que me ha sugerido
igualmente el interesante articulo del Lic. Houed. En especial, quisiera agregar algo mds con referencia a la anti-
tesis entre el pensamiento de Schmitt y el de Kelsen, y también con respecto a la posicion de Heller como tercero
en discordia. Siendo Kelsen, al contrario de Schmitt, un autor inflexiblemente antidemagbgico e incapaz de tolerar
concesiones a romanticismo alguno, me parece que podria valer la pena insistir sobre esa diferencia, mdaxime cuan-
do el verdadero “‘filo’’ del approach kelseniano suele ser tan mal conocido entre los juristas de nuestro continente.,
Tengo el propoésito de ocuparme de esto en un préoximo articulo (Algo he adelantado va al respecto en mi presen-
tacién para la 2da. ed. del libro del Dr. Jorge Enrique ROMERO PEREZ, La sociologia del derecho en Max Weber,
Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, San José, 1980, XXXIV + 329 p.; vid. el num. V de di-

cha presentacion, p. XXV ss.).
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APENDICE

Recojo aqui, para ilustracion complementaria
del lector, algunas citas extraidas de trabajos perte-
necientes a distintos momentos de la obra de Carl
Schmitt. Los textos 1-2 corresponden a la etapa en
que él se presenta en forma expresa como decisio-
nista, con el objeto de desestabilizar la Republica
de Weimar. Los textos 3-5 son del periodo corres-
pondiente a Schmitt |, es decir, el lapso de su labor
ideolégica mas manifiesta al servicio de Hitler. Los
textos 6-7 son de la etapa que comprende a
Schmitt Il y en general la posicién adoptada por
nuestro autor luego de ser derrotado el nazismo.

1. Verfassungslehre, 1928. Tr. al castellano: Teo-
ria de la Constitucion, Editora Nacional,
México, 1966, XXXII + 457 p.

a. “En realidad, una Constitucion es valida
cuando emana de un poder (es decir, fuerza o au-
toridad) constituyente y se establece por su volun-
tad. La palabra "“voluntad’ significa, en contraste
con simples normas, una magnitud del Ser como
origen de un Deber-Ser. La voluntad se da de un
modo existencial: su fuerza o autoridad reside en
su ser. (...) La voluntad del pueblo aleman —por
tanto, una cosa existencial— funda la unidad poli-
tica y juridica. . .”" (p. 10y 11).

b. “Toda ley, como regulacion normativa, y
también la ley constitucional, necesita para su vali-
dez en Gltimo término una decision politica previa,
adoptada por un poder o autoridad politicamente
existente. Toda unidad politica existente tiene su
valor y su ‘razén de existencia’, no en la justicia o
conveniencia de normas, sino en su existencia mis-
ma’’ (p. 25).

c. ‘'La forma natural de la manifestacion in-
mediata de voluntad de un pueblo es la voz de
asentimiento o repulsa de la multitud reunida, la
aclamacion. En los grandes Estados modernos, la
aclamacion, gue es una manifestacién natural y ne-
cesaria de vida de todo pueblo, ha cambiado su
forma. Se manifiesta como ‘opinion publica’. Pero
siempre puede el pueblo decir si o no; asentir o
rechazar; y su si o no sera tanto mas sencillo y ele-
mental cuanto mads se trate de una decision funda-
mental sobre la propia existencia comun. (...) En
tiempos criticos, el no que se dirige contra una
Constitucién existente sera claro y decisivo sblo
como negacion, en tanto que la voluntad positiva

no es tan segura. Sin embargo, suele residir en ese
no, por si mismo, la afirmacion de una forma de
existencia que se ofrece como contrapuesta’
(p. 96).

d. ‘‘La decision politica adoptada sobre el
modo y forma de la existencia estatal, que integra
la sustancia de la Constitucion, es valida, porque la
unidad politica de cuya Constitucion se trata, exis-
te, y el sujeto del Poder constituyente puede fijar
el modo y forma de esa existencia. No necesita jus-
tificarse en una norma ética o juridica; tiene su
sentido en la existencia politica. Una norma no se-
ria adecuada a fundar nada aqui. El especial modo
de la existencia politica no necesita ni puede ser le-
gitimado. (...) Alli donde se va hacia una nueva
Constitucion por abolicion de la anterior, no es
‘ilegitima’ la nueva porque la vieja haya sido aboli-
da’’ (p. 101-102).

e. ‘No puede hablarse de legitimidad de un
Estado o de un poder publico. Un Estado, la uni-
dad politica de un pueblo, existe, y existe en la es-
fera de lo politico; es tan poco susceptible de justi-
ficacidn, juridicidad, legitimidad, etc., como si en
la esfera del Derecho privado se quisiera funda-
mentar normativamente la existencia del individuo
humano vivo’’ (p. 103).

2. Legalitit und Legitimitit, 1932. Tr. al caste-
llano por José Diaz Garcia: Legalidad y legiti-
midad, Aguilar, Madrid, 1971, 175 p.

a. "Para el Estado administrativo, que se
manifiesta en su practica de las medidas, el ‘dicta-
dor’ es mas adecuado y concuerda mejor con su
esencia que un Parlamento separado del ejecuti-
vo.. . (p. 136).

b. “...la razén de ser del ‘Estado totalita-
rio’ actual o, més exactamente, de la politizacion
total de toda la existencia humana, hay que bus-
carla en la democracia, y . . . para emprender la ne-
cesaria despolitizacion y librarse del Estado totali-
tario se necesita una autoridad estable que sea
capaz de restablecer esferas y dominios para una
vida libre’’ (p. 146).

c. “...todos los métodos plebiscitarios pre-
suponen un gobierno que no solo se ocupe de la
gestion de los negocios, sino que tenga también
autoridad para plantear correctamente las pre-




guntas plebiscitarias en su debido momento. La
pregunta solo puede ser planteada desde arriba;
la respuesta solo puede venir de abajo. Aqui tam-
bién encuentra aplicacion la férmula del gran es-
tructurador de constituciones, Sieyés: autoridad
desde arriba, confianza desde abajo’* (p. 147).

d. ‘‘La legitimidad plebiscitaria precisa de un
gobierno o de cualquier otra instancia autoritaria
en la que pueda tenerse confianza de que planteara
correctamente la pregunta correcta y de que no
abusara del gran poder que emana del proceso ple-
biscitario. Esta es una especie de autoridad muy
importante y peculiar. Puede emanar de diversas
fuentes: de la repercusion e influencia de un gran
éxito politico; de residuos autoritarios de una épo-
ca predemocratica todavia subsistentes, o del pres-
tigio politico de una élite extrademocratica, de la
que los partidos organizados actuales son, en su
mayoria, tan solo un suceddneo o una caricatura.
También un gobierno que quiera apoyarse en la
fuerza del ejército o en la burocracia, en vez de
apoyarse en la legalidad parlamentaria o en la legi-
timidad plebiscitaria de un presidente elegido, pre-
cisa de la legitimidad plebiscitaria, ya que hoy no
existe ninguna otra’’ (ibid.).

e. "...es preciso formular claramente la
primera y mas importante cuestion que se plantea
hoy todo plan serio para proceder a una revision
de la Constitucion alemana. Tal cuestion afecta a
la alternativa siguiente: reconocer la capacidad sus-
tancial y las fuerzas del pueblo aleman, o bien con-
servar y continuar la neutralidad axiol6gica funcio-
nalista, con la ficcion de la igualdad de chance para
todos, sin distincion de capacidad, de objetivo y de
tendencia’’ (p. 153).

3. Die drei Arten. .., 1934 (Schmitt I: vid. supra,
a la altura de la n. 3).

a. “Los tipos de pensamiento aqui expues-
tos no estan presentados, pues, de una manera rela-
tivista, como si se pudiera elegir arbitrariamente
entre ellos, sino que reciben su rango del contexto
global constituido por la situacién concreta presen-
te y por la realidad de nuestra vida juridica actual’’
(p. 41).

b. “Todas las transformaciones de un tipo
del pensamiento juridico se asientan, como fue se-
fialado mas arriba, en el gran contexto histérico y
sistematico que las incardina dentro de la situacion
que en ese momento corresponde de acuerdo a la
vida politica de la colectividad'’ (p. 66).
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¢. “Hoy, luego de que con una nueva vida
colectiva ha renacido también el pensamiento con-
creto de ordenacion, el axioma juridico de que
fidelidad, disciplina, y honor no pueden ser separa-
dos de la jefatura (Fiihrung) nos resulta mas com-
prensible que el pensamiento normativista, propio
de un individualismo ya pretérito, con su vision del
Estado de derecho y la division de poderes. Hoy
estamos de nuevo en condiciones, asimismo, de
comprender directamente lo que es la esencia juri-
dica de un juramento de fidelidad, ya que el Movi-
miento que sustenta al Estado le juro fidelidad in-
quebrantable al Fihrer'” (p. 52).

“Der Fihrer schiitzt das Recht. Zur Reich-
tagsrede Adolf Hitlers vom 13. Juli 1934’ (E|
Fihrer protege el derecho. Sobre el discurso
de Adolfo Hitler en el Congreso, el 13 de julio
de 1934), en Deutsche Juristenzeitung, t. 39
(1934). Cito de acuerdo a una parte del texto
reproducida en la compilacion de Léon
Poliakov y Josef Wulf, Das Dritte Reich und
seine Denker. Dokumente, (El Tercer Reich
y sus pensadores. Documentos), Ver-
lags-GMBH, Berlin-Grunewald, 1959, 560 p.

"’E| verdadero Fiihrer es siempre juez también.
De la calidad de Fiihrer dimana la de juez. (. ..) En
realidad, la accion del Fuhrer fue de auténtico ca-
racter jurisdiccional. Ella no estd subordinada a la
justicia, sino que constituyd, por si misma, la méas
elevada justicia. (...) La jurisdiccidon del Fihrer
emana de la misma fuente juridica de donde mana
todo derecho de cualquier pueblo. (. ..) Todo de-
recho procede del derecho del pueblo a la vida. To-
da ley estatal, toda sentencia juridicial, no contie-
nen mas derecho que el que les |lega de esa fuente’’
(p. 329).

Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar
— Genf — Versailles, 1923-1939 (Posiciones y
conceptos en la batalla contra Weimar, Gine-
bra y Versalles. 1923-1939), 1940.

“|a accién del Fiihrer le ha otorgado efectivi-
dad politica, verdad histérica y un gran porvenir
internacional a la idea de nuestro Estado. Ab inte-
gro nascitur ordo ((Es en forma integra que un or-
den va a nacer))’’ (palabras finales del menciona-
do libro, reproducidas por Hofmann, loc. cit.

{(n. 7)), p. 169).



6. Die Lage..., 1950 (Schmitt Il: vid. supra,
n. 3).

a. “‘El derecho como ordenacién concreta
no se deja escindir de su historia. El verdadero de-
recho no es establecido, sino que se produce en
una evolucion espontinea’’ (p. 411).

b. “El peligro que hoy amenaza al espiritu
juridico-cientifico de Europa proviene de... un
tecnicismo desencadenado, que se sirve de la ley
estatal como instrumento suyo. Contra ello, ahora
la ciencia del derecho tiene el deber de reafirmarse
en otra direccion. (. . .) Tenemos que resistir, pues,
a una subalterna instrumentalizacion, asi como en
otros tiempos nos hemos defendido contra la
dependencia ante la teologia. De frente a ambas di-
recciones, seguimos siendo ciencia y jurispruden-
cia. Es esta la realidad existencial de nuestro espiri-
tu, que no nos dejaremos arruinar por el discurso
(zerreden) de unas categorias metodologicas, psi-
cologicas o generales filosoficas que vienen de
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afuera. Pues nosotros cumplimos una tarea de la
que ninguna otra forma o método de la actividad
humana puede despojarnos’’ (p. 422).

7. Verfassungsrechtliche Aufsitze. . ., 1958 (vid.

supra, n. 3).

a. “’Una parte de los estudios aqui reprodu-
cidos tuvo su origen en la vecindad de aconteci-
mientos decisivos, y con toda conciencia fue volca-
da en la balanza de la época; pero todos aquelios,
en sus tesis y concepciones, se basan en concretas
situaciones y observaciones’’ (p. 8).

b. “La filosofia del derecho no es, para mi,
aplicar a cuestiones juridicas el vocabulario de un
sistema filosofico ya existente, sino el desarrollo
de conceptos concretos a partir de la inmanencia
de un concreto ordenamiento juridico y social’”
(p. 427).
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I. INTRODUCCION.

La materia de los contratos agrarios es relevan-
te en Costa Rica dado el contexto agricola de su
produccién y el hecho de pertenecer a una nacion
agroexportadora, y, Cuyo ingreso nacional depende
del agro,

En estas breves anotaciones trataremos de
plantear algunos aspectos importantes de la contra-
tacién agraria y sefalar facetas criticas del enfoque
civilista liberal del contrato agrario.

El tema de !a contratacion agraria, a la larga,
tiene relacion con la reforma agraria (y sus diversas
concepciones), la ecologia, el poder econémico,
politico y militar (en pafses en los cuales hay ejér-
¢ito) y en tiltima instancia con las causas generado-
ras del subdesarrollo socio-econdmico en que se
encuentra nuestra colectividad.

Sin duda que esa macrotematica no sera ex-
puesta en estas lineas, pero si nos interesa sefialar
esas correlaciones importantes en una optica socio-
l6gica (sociologia rural).

Il. ASPECTOS DEFINITORI10S.

1. Contrato agrario.

Esta forma de negociacién es un acuerdo de
voluntades en base al cual surge a la vida juridica y
econdémica una empresa agraria (1).

2. {Qué es una empresa agraria?

Se trata de una unidad productiva de la agri-
cultura (2). Responde a la oOptica de la funcidén
econdémico-social de la propiedad y consiste en gue
el destinatario constituye una empresa agricola (3).

3. Relacidn entre contrato agrario y empresa
agraria.
Se da una relacidon intensa entre contrato agra-

rio y empresa agraria, pero no se debe confundir
esos institutos juridicos, ya que cada uno de ellos
tiene su propia naturaleza. Asi, a un tipo de con-
trato agrario puede corresponder una clase de em-
presa agricola. El citado contrato sirve para identi-
ficar una empresa agraria, pero no se identifican.
Lo que cabe decir es que del contrato dicho nace
la empresa agraria (4).

E| contrato es la realidad juridica que consiste
en un acuerdo de voluntades destinado a la crea-
cion de una empresa (5).

4. Objetivos de la empresa agraria.

La empresa agraria puede tener varios objeti-
vos de caracter econémico, social, politico. Entre
ellos, en América Latina, cabe subrayar el de solu-
ci6n —aungue sea en parte— de la marginalidad de
los campesinos. Tiene un fin de integracion de los
sectores campesinos (6).

Ill. LEGISLACION
AGRARIO.

CIVIL Y CONTRATO

1. ElCédigo Civil es el que regula la empresa

agraria y el contrato agrario.

Cabe sefialar aqui lo que afirmé el Prof,
Barahona lIsrael (7) en 1981 en cuanto que parte
de la crisis del contrato agrario radica en el hecho
de su regulacion por la tegislacion civil, y, en oca-
siones por el Cédigo de Comercio, cuando asume
la empresa agricola una de las modalidades empre-
sariales que contempla este cuerpo de leyes (8).

Esa ambivalencia de regulacidon incide negati-
vamente sobre el contrato agrario al igual que res-
pecto de la empresa que nace de él. De ahi la nece-
sidad, ya consensual, de emitir un coédigo agrario.
En este sentido es importante la emisiébn, como
ley, del proyecto de ley de ordenamiento agrario
y desarrollo rural, que se encuentra en el Poder
Legislativo.

(1) BARAHONA IS]E_!.AEL. Rodrigo. Contratos agrarios v reforma agroria. (San José: Conferenciada en el Seminario
de reion’n.a agraria para estudiantes universitarios, IICA, FEUR, ITCO, IMAS, 1974, libro en el cual se recogen las
conferencias pronunciadas, Universidad de Costa Rica, 1974, p. I1, 9, 1).

(2) IDEM.

(3) GALLONI, Giovanni. Contratti agrari (en “Manuale di Diritto agrario italianc”, Torino: Unione Tipografico-editri-

ce Torinese, 1978) p. 206.
(4) GALLONI, idem.
(5) GALLONI, ib., p. 207.

(6) ARAUJO, José Emilio.Reforma agrarie y empresa comunitaric campesine (en el citado ‘“Seminario sobre reforma

agraria. . .”, UCR, 1974, p. II, 4, 3).

(7) Sesion del dia 12 de agosto de 1981, dedicada al contrato agrario en el mencionado congreso.

(8) Art. 5 del Cédigo de Comercio; son comerciantes las sociedades que se constituyan de conformidad con disposicio-
nes de este Codigo, cualquiera que sea el obieto o actividad que desarrollen (inciso c).
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En resumen, en el Codigo Civil se encuentra la
regulacién de los contratos agrarios, empero, por la
via del art. 5, inciso c} del Cédigo de Comercio, se
establecen empresas agrarias al amparo de la legis-
lacibn mercantil.

2. Critica y exposicion de la concepcion ci-

vilista del contrato agrario.

a) Exposicidon.

La concepcidn civilista de la negociacion agra-
ria, responde a una tesis liberal de la economia y
del guién (rol) del Estado, como garantizador de
las reglas del juego del sistema capitalista.

Como bien nos expresa Barahona Israel (9), el
Codigo Napoledn es el Codigo de la propiedad de
la tierra, ésta es el inmueble por excelencia y los
demas bienes son clasificados en relacién a aquella.
De modo que si el derecho subjetivo de propiedad
es la suma de facultades del propietario y garantiza
al duerio el poder exclusivo y absoluto de su tierra,
la autonomia contractual es el instrumento para su
comercio juridico. Asi, el derecho de propiedad de
la tierra permanece en la esfera individualista de su
titular, vy, la libertad de contratacion, le permite
convertirla en instrumento de renta (10) (de gene-
racion de plusvalia).

Segun la concepcién del Code Civil napoleoni-
co, la figura de la locatio conductio expresa la tu-
telade la autonomia de la voluntad del propietario,
permitiéndole transferir el uso y goce de su tierra,
sin comprometer su derecho real sobre ese bien.

Cabe sefialar que la tesis de fondo de esa con-
cepcion juridica sobre la propiedad de la tierra y
su tutela expresa y especialisima, es el fisiocratis-
mo. Para los fisidcratas, la tierra y los recursos na-
turales, era la fuente de la riqueza. Esta fue la
doctrina econémica, de transicion entre el feuda-
lismo que agonizaba y el capitalismo que emergia,
gue le dio fundamento ideolégico a la tesis juridica
civilista de proteccion a la tierra y su correlativa
propiedad.

De este modo, los codigos civiles de Francia
(1804), ltalia (1865), Espafia (1889) y el nuestro
(1888), responden a esa concepcién civilista vy
fisiocrata de la propiedad de la tierra.

b) Critica.

Esa concepcion liberal, parte de los supuestos
de libertad contractual entre sujetos de derechos
formalmente iguales, que expresan la autonomia
de la voluntad negocial.

De acuerdo con la concepcion heredada de la
Revoluciéon Francesa (1789) de un derecho formal
que regula relaciones formales generadas por suje-
tos formales, el mundo juridico aparece integrado
por categorias y elementos abstractos:

Ejemplo:
Sujeto A contrata con sujeto B.
Supuesto: A y B son iguales ante el Derecho y
libres de negociar un bien D a un precio C.
A = comprador

B = vendedor
C = precio
D = cosa

De acuerdo con este ejemplo se explica como
y porqué las computadoras pueden hacer una serie
de combinaciones y permutaciones entre esos ele-
mentos y categorias de la relacién juridica (A, B, C
y D).

Se denomina formal, ese mundo legal, porque
las relaciones que se establecen en él parten de
formas o categorias abstractas, que son, v. gr. suje-
to.de derecho, vinculo legal, situacidén juridica,
derechos subjetivos centro de imputacion de dere-
chos y deberes.

La pregunta que apunta hacia el ser humano,
de carne y hueso, es: ¢{adonde estan las categorias
sustanciales o materiales? {Adonde esta Carlos,
Juan, o Pedro Fernandez los arrendatarios, v,
Vicente o Luis, los arrendantes? No como nombres
de categorias formales (decir, sujeto Luis en lugar
de sujeto A). Al contrario, el hacendado y latifun-
dista que reside en la metropoli y sus intermedia-
rios que alquilan tierras a campesinos de los estra-
tos bajos de una sociedad agraria. Aqui consiste la
técnica de llevar al campo de lo real las categorias
formales 0 abstractas del derecho racional, burgués,
capitalista, como lo bautiz6 Max Weber (11).

La ventaja para los burgueses revolucionarios
de 1789 de construir relaciones formales en todo

(9) Aspectos histérico-sistemidticos de la evolucién del contrato de arrendamientos de fundos risticos en la experiencia
de algunos derechos europeos occidentales (San José: Revista de Ciencias Juridicas, No. 22, 1973, pp. 275 a 325).

(10) BARAHONA, idem, pp. 277 a 280.

(11) Cf. Nuestro estudio sobre La sociologia juridica de Max Weber (San José: Universidad de Costa Rica, 2da. ed,,

1980, cap. IV).



el ambito de la vida humana, era la de legitimar su
sisterna de dominacién y darle una muralla protec-
tora.

Por ejemplo: si el mercado de trabajo opera
bajo la forma de curvas de oferta y de demanda,
no es culpa de ninglin empresario particular el he-
cho que estén sin trabajo (v. gr.) 200.000 personas,
integrando el llamado ejército obrero de reserva. Si
de alguien es la ““culpa’ y la “responsabilidad’ es
del mercado impersonal y sujeto a leyes objetivasy
que ‘““nada sabe del honor” (Max Weber). Esto en
el campo econdémico laboral. En el terreno juridi-
co, de nadie es la “‘responsabilidad’ si miles de
campesinos pobres se ven obligados a alquilar la
tierra de latifundistas, que viven en la metrépoli o
en los centros industriales, bajo condiciones se-
miesclavistas a cargo de terceros, cuya denomina-
cién formal-legal es la de “intermediarios”, “‘capa-
taces”’ o ““contratistas”’.

3. Normas del Codigo Civil (1888).

En el Codigo Civil, el contrato agrario da lugar
a empresas calificadas como sociedades civiles (re-
laciones negociales entre sujetos formalmente li-
bres que se comprometen merced a la autonomia
de la voluntad, que opera en ellos, en un plano de
igualdad, por supuesto, formal).

Los articulos de este codigo que sirven de
marco referencial a esta exposicion son los siguien-
tes: 264 a 334, 505 y 506, 1124 a 1250. Solamen-
te haremos indicacion expresa de aquellos numera-
les que usemos en este breve analisis.

a) Relativos a la propiedad,

Art. 264: establece dominio como propiedad
absoluta sobre una cosa.

Art. 266: limites de la propiedad y los derechos
qgue comprende son los que fije la ley y los admiti-
dos por el propietario.

Art, 327: poseedor de buena fe.

No paga indemnizacion por dafios y perjuicios
el poseedor de buena fe, cuando ocurrieren sin su
culpa a la cosa que deba devolver. .

Art. 328: el poseedor de buena fe tiene derecho a
que se le paguen mejoras necesarias y de las dtiles.
Las mejoras de adorno, puede llevarselas.

Art. 330: el poseedor de mala fe tiene derecho a
que se le pague el valor de las mejoras necesarias.
respecto de las mejoras Gtiles tiene los mismos de-
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rechos, menos el de retencién, que el poseedor de
buena. Las de adorno, no puede retirarlas ni recla-
mar nada por ellas,

El numeral 329 manda que el poseedor de ma-
la fe es responsable de los deterioros que haya su-
frido la cosa, entre otras cosas. El mismo codigo
define lo que son mejoras:

Necesarias: los gastos indispensables para la conser-
vacion de la cosa.

Utiles: las que hayan aumentado el valor venal de
la cosa (art. 332).

De adorno: aquellas de mero aditamento o de lujo,
para el confort o el disfrute del poseedor.

Interesa destacar no solo la proteccion, en ver-
sion fisiocratica y derivada del Code Civil napole6-
nico, que se nota en los anteriores numerales dela
legislacién civil y liberal, sino también los alcances
que le dieron los abogados del Colegio respectivo
en 1888, convertido en Poder Legislativo ya que
fue el ente que lo emitié y lo aprob6 (12).

Art. 505: el derecho de propiedad no se limita
a la superficie de la tierra, sino que se extiende
—por accesién— a lo que esta sobre la superficie y
a lo que esta debajo.

De este modo se entiende el derecho de pro-
piedad, esencial, en un sistema capitalista en donde
la propiedad privada de los bienes y servicios es la
piedra angular de ese sistema.

Asi, se comprende, también, el articulo 506
gue manda que toda siembra, plantacion u obra
hecha en un terreno se presume hecha por el pro-
pietario y que le pertenece, si no se prueba lo con-
trario.

De ese modo, las siembras, plantaciones u
obras (concepto genérico) que estén en terrenos
del sujeto A, se presume que son de este sujeto.
Quedando fa carga de la prueba fonus probandi) a
cargo del campesino, v. gr. (sujeto B) en el sentido’
de que aquellas siembras, plantaciones u obras le
pertenecen para lo cual seran de aplicacion los nu-
merales citados 264, 266, 327, 328, 329, 330. Es
decir, obviamente, la tutela a la propiedad privada
se perfila como esencial, actuando, los demas insti-
tutos juridicos (v gr. el arrendamiento) como sub-
ordinados.

b) Relativos al arrendamiento de cosas.
Articulos 1124 a 1160.

(12) TINOCO, Luis Demetrio. Discurso en ocasién del centenario de fundacion del Colegio de Abogados, 6 de agosto

de 1981.



Aqui solamente destacaremos dos numerales:
Art. 1125: el precio del arrendamiento puede
constituir en suma de dinero, o en cantidad de fru-
tos.

Art. 1126: el contrato de aparceria rural se rige
por los principios de la sociedad civil (arts. 1196 a
1250).

i) Arrendamiento de predios rasticos.

Arts. 1156 a 1160.

Art, 1157: el arrendatario no tendra derecho para
pedir rebaja de precio, alegando casos fortuitos
que han deteriorado o destruido la cosecha.

Aqui se ve claramente la tesis liberal de “a
riesgo y ventura’ del arrendatario, el sujeto de de-
recho débil en la relacién juridica del arrendamien-
to y su correlativo contrato. Esa tesis se deberia
leer: “a riesgo y desventura’”. Un cédigo agrario
debe limitar y delinear mejor la relacién que aqui
comentamos. Asi, por ejemplo, en el proyecto de
ley de ordenamiento agrario y desarrollo rural se
dice, en su art., 109: en todo contrato de aparce-
ria, la pérdida de los frutos por caso fortuito o
fuerza mayor, sera soportada por las partes en la
misma proporcién convenida para el reparto de
aquellos.

lgual criterio liberal y de proteccidn al propie-
tario, se lee en el art. 1158:

Siempre que se arriende un predio con
ganado, queda éste a riesgo del arrendamien-
to pactado, igual nimero de cabezas de gana-
do de las mismas edades y cualidades, o sus
equivalentes en dinero.

La misma proteccidon al propietario se palpa
en el art. 1160: terminado el arrendamiento tendra
a su vez el locatario o arrendatario derecho para
usar las tierras y edificios por el tiempo absoluta-
mente indispensable para la recoleccién y aprove-
chamiento de los frutos pendientes y en estado de
recolectar al terminarse el contrato.

¢) Arrendamiento de bienes muebles.

Arts. 1161 1168.
Aquf no hago comentario alguno.

d) Arrendamiento de obras.
Aqui se refiere al alquiler de servicios domés-
ticos, agricolas, comerciales o industriales.
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Los arts. 1169 a 1174 han sido derogados por

el Codigo de Trabajo.
Arts. 1175 a 1195, que comprenden el contra-

to de transporte y de las obras por ajuste o precio
alzado.

e) Numerales propios de las compaiiias o so-

ciedades.

De acuerdo con el citado art. 1126, el contra-
to de aparceria se regula por las normas de la socie-
dad civil. Aguf, advertimos que en la realidad se
usa bastante el Codigo de Comercio y sus corres-
pondientes figuras contractuales y de empresa para
regular relaciones mercantiles en el agro, lo cual es
una distorsién explicable ante lo obsoleto de la
legislacion civil y la ausencia de un codigo agrario.

. El hecho que se regule el contrato de aparce-
ria rural como una sociedad civil, reafirma la tesis
liberal de sujetos juridicos iguales y libres que pac-
tan en determinadas condiciones formales (clausu-
las del convenio).

Art. 1196: es de esencia de toda sociedad,
que cada socio ponga en ella alguna parte de
capital, ya consista en dinero, crédito o efec-
tos, ya en una industria, servicio o trabajo
apreciables en dinero.

4. Tesis liberal e individualista del Codigo
Civil (1888) versus la tesis social.

A la concepcién particular, individual y liberal
de los contratos agrarios, se ha planteado la tesis
social o de la funcion social de la propiedad, por la
cual se afirma que interesa a la comunidad la pro-
ductividad de la tierra, existe un interés publico en
gue la tierra produzca. De ese modo, la autonomia
de la voluntad individual, en proteccion a un inte-
rés particular, cede frente al interés publico,
pudiéndose hablar de una autonomia funcional
(13). :

Asi el derecho a la propiedad, en su tesis indi-
vidualista deviene en un derecho con funcibn
econdémico-social y no solamente con una funcién
particular. Se tutela de esta forma, la produccion
agricola destinada a la colectividad, mas que el
mero goce o disfrute del propietario o del arrenda-
tario. Por ello se dice que se da el criterio funcio-
nal: (con funcién al servicio de la comunidad para
llevar fines econdmico-sociales mediante la produc-
cién agraria). '

(13) BARAHONA ISRAEL, R., Aspectos kistérico-sistemdticos. . ., cit., pp. 287 a 292.
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El par conceptual seria:

individual/

Por medio de la legislacién respectiva (agraria,
sin duda, y de derecho ptblico, lo que da lugar al
derecho publico de la agricultura) se tutela no tan-
to la propiedad privada ni al propietario y al arren-
tario sino al cultivador (al que trabaja y hace pro-
ducir la tierra) y a la organizacion productiva que

criterio

\‘fu ncional

nace del correspondiente contrato agrario.

Punto medular de esta nueva concepcion es
aquel que afirma que a la comunidad le interesa
sobremanera el incremento de la producciéon agri-
cola (14).

criterio
individualista® N funcional

tutela: .

la propiedad sobre la tierra de parte del propie-
tario.

IV. CLASES DE CONTRATOS AGRARIOS*,

Estos contratos presentan estas variedades:

1. Arrendamiento rastico: contrato bilateral
por cuyo medio el arrendante se obliga a conceder
el uso y goce de un predio rastico, destinado a
cualguier clase de explotacion agricola por un
tiempo determinado, obligdndose por su parte el
arrendatario o arrendatarios a pagar a aquél, en
retribucidn, un precio determinado en dinero efec-
tivo o en frutos, en la forma, y tiempo convenidos
entre las partes.

2. Aparceria rural: contrato bilateral por el
cual el propietario de un predio rdstico concede,
en forma total o parcial a un agricultor o grupo de
agricultores, con el deber de aportar en algunos
casos otras prestaciones, obligandose por su parte
al aparcero a contribuir con su trabajo personal y
demas recursos necesarios para el cultivo de la tie-
rra con el fin de repartirse los frutos.

3. Esquilmo: contrato bilateral por el cual el
propietario de un predio rdstico concede a un agri-
cultor o grupo de agricultores, temporalmente, el
uso y goce de la tierra destinada a la explotacién
agricola obligandose, por su parte, éste o éstos, en

tutela:

el sujeto, arrendatario, para que produzca orga-
nizadamente los bienes del agro, de sumo inte-
rés publico.

pago, a aportar su trabajo con el fin de poner la
tierra en condiciones de produccion.

4. EIl gratuito’’: el contrato bilateral deno-
minado préstamo gratuito, consiste en que el pro-
pietario de un predio r(stico concede a un agricul-
tor o grupo de agricultores, temporalmente, el uso
y goce de la tierra destinada a cualquier explota-
cion agricola, sin cobrar nada al prestatario, ni en
dinero, ni en frutos, ni en trabajo (15).

Segin se ha afirmado, aproximadamente una
tercera parte de las fincas del pais se ubican en esta
clase de tenencia indirecta de la tierra o tierras que
se “‘tienen a modo de no propiedad’ (16).

V. LEY DE ARRENDAMIENTO FORZOSO
(1944) (vigente).

Por Ley No. 58 del 9 de marzo de 1944, se
manda que mientras el pais no produzca arroz, fri-
joles, maiz, papas, cebollas, verduras y demas ar-
ticulos corrientes en la alimentacion popular, sufi-
cientes para el consumo nacional, se tendra por
contrario al interés pablico el hecho de mantener

* Se definen los mas usados. Hay otras categorias menores (pasturaje, talaje, pastoreo, etc.).
(14) Cf. BARAHONA ISRAEL, Aspectos. . ., idem, pp. 292 a 296.
(15) Cf. articulos 99 a 102, respectivamente, del citado proyecto de ley de ordenamiento agrario y desarrollo rural.

(16) BARAHONA ISRAEL, R. Contratos agrarios ¥ reforma agraria, cit., p. I1, 9, 6 y, GONZALEZ, Rodrigo y
ALVAREZ, Victor, El problema agrario costarricense, informacién bdsica (Heredia: UNA, 1980, pp. 16, 17).
SALAS, Oscar y BARAHONA ISRAEL, Rodrigo, Derecho agrario (San José: 2da. ed., 1980, UCR, pp. 407 a 436).
CLARK, David Formas indirectas de tenencia de la tierra en Costa Rica (San José, UCR, Facultad de Derecho

proyecto de derecho agrario, 1971, in toto).
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inculta la tierra, asi como el cobro de alto precio
para el uso de ella (art. 1).

La ley define la tierra ociosa como aquel te-
rreno inculto, especialmente de charral y tacotal,
dentro de un perimetro de 5 kildbmetros de las ca-
rreteras, ferrocarriles o embarcaderos maritimos o
fluviales, y donde no los haya, de 5 kildbmetros de
las cabeceras del canton {art. 2).

Las mejoras que haga el arrendatario son de él
(art. 9), estableciéndose esta ley como de orden
publico (art. 22).

Esta ley esta vigente y bien puede ejecutarse
para llenar el cometido fundamental de la misma:
que la tierra no esté ociosa y que se produzcan los
alimentos que la comunidad necesita.

En ese art. 22, citado, se manda que el Poder
Ejecutivo reglamentara esa ley, cosa que no se ha
hecho, pero bien puede hacerse ante la crisis de ali-
mentos por la que pasa nuestra comunidad, no
solo por la escasez de ellos, sino por la actitud de
los que controlan este negocio de los llamados pro-
ductos de la ‘“canasta basica”.

VI. CARTA MAGNA DE 1949.

En el art. 69 de la Constitucion Politica de
1949 vigente se establece que los contratos de
aparceria rural seran regulados con el fin de asegu-
rar la explotacion racional de la tierra y la distribu-
cion equitativa de sus productos entre propietarios
y aparceras.

Rodrigo Facio, a nombre de la fraccion de la
constituyente, denominada Partido Social Demo-
crata (PSD) propone ese articulo, en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente (ANC), afirman-
do que se trata de un derecho o garantia social y
que es mucho mas que un contrato civil, pues se
estd ante un contrato laboral que se practica en
muchas partes de Costa Rica,

La tesis que esgrimi® Facio Brenes es que se
trataba de un problema social que habia que solu-
cionar. Finalmente, se voto y se aprobé ese articu-
lo constitucional (17).

El constituyente Fernando Volio Sancho ma-
nifestd que ese articulo no deberia estar en la Car-

ta Magna, sino en una ley civil y que deberia
tomarse en cuenta que en algunas ocasiones el usu-
fructuario perjudicaba al propietario (18).

En el proyecto de Constitucién Politica, que
los miembros de la Asamblea Nacional Constitu-
yente (ANC) desecharon (19) por razones de con-
servadurismo politico y filosofico, existian tres nu-
merales interesantes:

Art. 104: igual el art. 69 citado.

Art. 60: el Estado fomentara la desproletarizacion
de los trabajadores.

Art. 61: el Estado fomentara el establecimiento de
colonias agricolas y la creacion de parcelas de uso
comin de poblaciones rurales.

Por lo que se refiere a la propiedad, cabe decir
que el art. 45 de la Carta Magna de 1949 es una
repeticion del art. 29 de la Constitucion Politica
de 1944, el cual a su vez, repiti6 la Ley No. 24 del
2 dejuliode 1943.

Art. 45 (vigente): la propiedad es inviolable.

Se puede privar de ella por interés publico le-
galmente comprobado, previa indemnizacién con-
forme a la ley. Ademas, por razones de necesidad
pablica podra la Asamblea Legislativa, por las dos
terceras partes de la totalidad de sus miembros, im-
poner limitaciones de interés social. Aqui se pre-
senta el criterio de la funcion social de la propie-
dad frente al superado criterio individualista del
siglo XIX. La propiedad privada no es absoluta,
sino relativa. El Iimite de esa propiedad esta com-
puesto por el interés publico, la necesidad social, el
interés de la comunidad.

En esta tesis se explica el art. 50, de la men-
cionada Carta Magna de 1949, que afirma:

El Estado procurara el mayor bienestar a to-
dos los habitantes del pais, organizando y estimu-
lando la produccion y el més adecuado reparto de
la riqueza,

Como declaracion de una norma genérica
constitucional no ha sido tan debatida, pues no ha
tocado aspectos relevantes del sistema de propie-
dad privada. De acuerdo con esa norma, un gobier-
no socialista podria generar una serie de leyes y
reglamentos destinados a activar un sistema socia-
lista. Ello, entre otras normas, prueba —una vez

Qam) Agtsas de la Asamblea Nacional Constituyente, tomo III, Imprenta Nacional, San José, 1957, acta No. 124, pp. 26
a

(18) Cit., f{dem, acta No. 124,

(19) Cf. nuestro trabajo sobre El problema de la Constitucién Politica (San José: Imprenta Trejos, 1977, in toto).
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mis— la tesis historica que el socialismo puede ser
implantado partiendo de normas legales capitalis-
tas (v. gr. Cuba, no se derogd la Constitucion here-
dada del régimen de Batista, sino hasta 1977).

De acuerdo con este criterio de la funcién
social de la propiedad, debe dar una justa distribu-
cién de la tierra y un cultivo eficiente. Como vere-
mos posteriormente, se da un enfrentamiento de
concepcion entre la Carta Magna, que tutela el
contrato de aparceria rural, sobre el cual Rodrigo
Facio Brenes lo cobija bajo el titulo incorrecto de
“contrato laboral’’ (20), supra nota 17, y la tesis
de la Ley del ITCO de 1961.

El criterio de la Carta Magna, en punto al cul-
tivo de la tierra es el del cultivo indirecto y por
tanto el fomento y proteccion del contrato de
aparceria entre otros.

Por su parte la tesis que se incorpora en la Ley
del ITCO (1961) es la del cultivo directo, estando
por consiguiente en contra de aquel cultivo indi-
recto.

VII.LEY DEL INSTITUTO DE TIERRAS Y
COLONIZACION (ITCO).

Esta Ley de 1961 presenta la concepcion de la
funcion social de la propiedad y el criterio del cul-
tivo directo.

Su art. 144 manda que la expropiacién se
realizara en primer lugar sobre las tierras que no
cumplan una funcién social en este orden: las in-
cultas. . ., las explotadas indirectamente por medio
de arrendatarios, medianeros, colonos. . .

Sin duda se da un enfrentamiento entre la
Constitucién Politica y 1a Ley del ITCO. Aplican-
do el criterio de que la norma de mayor rango se
impone a la de menor rango tenemos que el art.
144 de la Ley del ITCO es inconstitucional.

Este dilema responde al campo de la politica
agraria y debe ser definido por la Carta Magna. Es
factible que en un pais como el nuestro puedan
coexistir las dos formas de cultivo (y de hecho
existen), de ahi que una reforma a la Carta Magna

(20) Los contratos laborales son aquellos en los cuales se da

debe contemplar esa realidad agraria mixta y admi-
tir ambos sistemas de cultivo.

No es tema de este trabajo, pero sin duda las
empresas comunitarias las de autogestion, las coo-
perativas agricolas tienen un lugar merecido no
solo en el tratamiento teérico, sino también en el
campo de la realidad (21).

VI A MODO DE REFLEXION FINAL.

El tema de los contratos agrarios, merece la
atencion por la cantidad que se efectdan en el pais
como por la anticuada legislacibn que los regula.

Esa concepcion civilista y de funcion indivi-
dual de la tierra y de la propiedad, debe ceder su
lugar —en praxis— a la tesisde la funcidn social de
la propiedad y con ello a una nermativa agraria
adecuada para un pais como el nuestro, esencial-
mente agricola y agroexportador.

Cabalmente, esa |inea de exposicion, es el café:
la actividad agroindustrial mas regulada y mas tute-
lada del pais por ser la fuente principal de divisas
como por ser la actividad de la oligarquia costarri-
cense de mayor relieve. De ese modo se protege
tanto la actividad primaria econbmica como la
fraccion de la clase social hegemonica que la ejecu-
ta (cf. los ““cafetaleros’’, de Samue! Stone). En par-
te, se puede entender la legislacion sobre la cafia de
azGcar, el arroz, el ganado y otras pocas activida-
des de interés para los sectores ricos de esta comu-
nidad. A contrario sensu, aquellas actividades de
interés para las clases subalternas, l6gicamente, son
puestas en un lugar inferior, salvo cuando tienen
cierta relevancia politico-electoral. Se trata de otra
perogrullada méas de un sistema de dominacion
socio-politico.

Parece que el proyecto de ley de ordenamien-
to agrario y desarrollo rural como el de la jurisdic-
cion agraria (tribunales agrarios) (22). seguiran
postergados por el Poder Legislativo. Ello es, sin
duda, lamentable. Y la reforma agraria que impli-
ca esos tribunales al igual que la ordenacion y el
desarrollo del agro se mantendré en lista de espera
ante la ineptitud de nuestros grupos gobernantes.

una relacién laboral y vinculos de subordinacién del traba-

iador_ respecto del emplgador. En lo_g contratos agrarios, se dan vinculos bilaterales de los cuales nace una empresa
agraria que tiene como fin la obtencién de productos agropecuarios con miras economicas.

(21) Ct. ZELEDC_)N, _Ricudo Empresa comunitaria (San José: Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 1980, proyecto de investigacion). Este autor publicard préximamente varios ensa-

vos sobre el tema del Proceso agrario en América Latina

(San José: UCR, Facultad de Derecho, 1981).

(22) ZELEDC_)N. Ricardo. EI proceso .agr:arl:o en América Latina ¥ la necesidad de incorporar sus mejores apories en
Costa Rica para una moderna jurisdiccién agraria (San José: UCR, Facultad de Derecho, Instituto de Investigacio-

nes Juridicas, 1981), pp. 5 a 10.




IX. RESUMEN.

En este trabajo se propone la situacion de los
contratos agrarios, sus clases y sus problemas.
Esencialmente se nota la ausencia de un codigo o
cuerpo legal que regule la actividad agricola, una
especie de legislacién agraria global. Asi, se explica
que los contratos agroindustriales (23) reciban po-
ca atencidn de parte de la doctrina y de la legisla-
cion, con excepcidon de actividades relevantes para
los grupos dominantes del pais, como son: café,
caia de azlcar,

En cierto modo, la marginacién del agro que
hacen los partidos politicos tradicionales, lo cual
se refleja en la legislacion obsoleta (excepto en
café y cafia de azlcar, principalmente) y en el esca-
so interés de parte del Estado, carente de una poli-
tica sistematica y coherente a lo largo de estos
afios posteriores a la Carta Magna de 1949, implica
una priorizacion del interés comercial e industrial,
ello sin olvidar la forma en que ciertos grupos
econdbmicos y politicos ligados a la actividad de
ganado de exportacion han logrado canalizar recur-
sos de todo tipo hacia la consolidacion de sus inte-
reses. Esos grupos de presion gue actUan, incluso
desde el aparato estatal son facilmente constata-
bles con solo leer los primeros renglones importan-
tes de exportaciones.

Otra parte del problema que incide en la au-
sencia de un codigo agrario y en la atencion a los
contratos agrarios (aparceria rural, esquilmo,
etc.), es que el agro no es convulsivo ni es explosi-
vo politicamente,

No hay ligas campesinas ni sindicatos agricolas
de peones y jornaleros. Al no tener fuerza politica
esos sectores marginales, tampoco pueden presio-
nar para que se emite una legisfacién que tutele sus
derechos, garantias y reivindicaciones. Esa cadena
o circularidad viciosa hace que se mantengan esas
formas de producciéon precapitalistas y semiescla-
vistas en el agro, encubiertas bajo formas contrac-
tuales civilistas como la aparceria rural y el esquil-
mo.

De ahi, que sea importante el potenciar la for-
macidn de empresas comunitarias, de autogestion,
cooperativas y sindicatos de campesinos de escasos
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recursos (pobres) (24). Es de sumo interés para el
sistema democratico y su permanencia, el hecho
que las capas bajas y medias del agro pueden orga-
nizarse y contar con su propia cuota de poder, de
lo contrario se mantendran estructuras politicas en
la agricultura y en la sociedad agraria antidemocra-
ticas y semiesclavistas, ademas de antiproductivas
bajo criterios de interés pidblico y de funcion social
de la propiedad de la tierra y sus recursos.

X. BIBLIOGRAFIA.

Araujo, José E. Reforma agraria y empresa comu-
nitaria (San José: Seminario nacional sobre refor-
ma agraria, 1ICA, IMAS, FEUR, ITCO, 1974).
Barahona lsrael, Rodrigo. Contratos agrarios y re-
forma agraria. (San José: Seminario nacional sobre
reforma agraria: 1ICA, IMAS, FEUR, ITCO, 1974).
Ré,z;imen furidico de los recursos naturales renova-
bles y derecho agrario en América Latina (Milano:
Revista di diritto agrario, No. 4, 1977, Dott. A.
Giuffre). Aspectos histérico-sisteméticos de la evo-
lucién del contrato de arrendamientos de fundos
rusticos en la experiencia de algunos derechos eu-
ropeos occidentales. (San José: Revista de Ciencias
Juridicas No. 22, 1973).

Derecho agrario, (en colaboracion con Oscar Salas
Marrero, San José: Universidad de Costa Rica, 2da.
ed. 1980).

Barahona Riera, Francisco. Reforma agraria y po-
der politico. (San José: Universidad de Costa Rica,
1980}).

Churside, Roger et al. Estudio sobre la concentra-
cién de la tierra en Costa Rica. {San José: cuader-
no No. 2, CSUCA, 1979).

Clark, David. Formas indirectas de tenencia de la
tierra. (San José: Universidad de Costa Rica, Fa-
cultad de Derecho, 1971, proyecto de Derecho
Agrario).

Faure, Claude et al. E/ campesino. Elementos para
un debate. (San José: cuaderno No. 5, CSUCA,
1981).

Galloni, Giovanni. contratti agrari, (en la obra co-

(23) MORERA, Francisco Contratos agroindustriales (ponencia a las primeras jornadas italo-americanas de Derecho
agrario, Bogotd 30 de julio a 2 de agosto de 1979, pp. 1 v 13).

(24) Obviamente, los cafetaleros y latifundistas si se han organizado en cooperativas y otros grupos de presién (‘‘cima-
ras de cafetaleros, ganaderos, etc.”) para luchar por sus intereses y presionar al Estado para que éste sea un servidor

puntual de sus expectativas gremiales y empresariales.




lectiva “Manuale di diritto agrario italiano’ Torino:
Unione tipografico-editrice Torinese, 1978).
Graciarena, Jorge. Transformaciones del Estado en
América Latina. (San José: cuaderno No. 3,
CSUCA, 1979).

Guinaraes, Carlos. Formas de produccién y del em-
pleo en la agricultura. (San José: cuaderno No. 6,
CSUCA, 1981).

Morera, Francisco. Contratos agroindustriales. (San
José: Facultad de Derecho, Universidad de Costa
Rica, 1979).

Quirds, Teresa et al. Algunos datos de la situacion
en la agroindustria en Costa Rica. (San José: Uni-
versidad de Costa Rica, Instituto de Investigacio-
nes Sociales, avance de investigacion No. 37, 1980).
Romero Pérez, Jorge Enrique. £/ problema de la
Constitucién Polrtica. (San José: Imprenta Trejos,

1977).
La Sociologia juridica en Max Weber. (San José:

Universidad de Costa Rica, 2da. edicion, 1980).
Seligson, Mitchell. E/ campesinado y el capitalismo
agrario en Costa Rica. {San José: Editorial Costa
Rica, 1980).

Sorj, Bernardo et al. La reproduccion del capitalis-
mo periférico: esctructura y contradicciones. (San
José: cuaderno No. 1, CSUCA, 1979).

Zeled6n, Ricardo. E/ proceso agrario en América
Latina y la necesidad de incorporar sus mejores
aportes en Costa Rica para una moderna jurisdic-
ci6n agraria. (San José, Facultad de Derecho, I nsti-

38

*

tuto de Investigaciones Juridicas, Universidad de
Costa Rica, 1981).

Empresa comunitaria. (San José; proyecto de in-
vestigacion, Facultad de Derecho, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UCR, 1981).

Proceso agrario en América Latina. (San José: en

prensa, 1981).

Revista:

Estudios sociales centroamericanos, No. 29, 1981
dedicada a los problemas agrarios (San José; Con-
sejo Superior Universitario de Centro América:

CSUCA).

Normas Juridicas:

Constitucién Politica de Costa Rica

Ley del Instituto de Tierras y Colonizacion
Ley de Arrendamientos Forzosos

Codigo Civil

Cédigo de Comercio

Codigo de Trabajo

Proyecto de ley:

Ordenamiento agrario y desarrollo rural
“tribunales agrarios”’.




Revista Judicial. Costa Rica, Afio VII, No. 24, marzo 1983

EL JUEZ DE EJECUCION DE LA PENA

Para comprender la labor del juez de ejecucién
de la pena hay que remontarse a sus origenes. An-
teriormente se consideraba que el rol del juez fina-
lizaba, una vez que se pronunciaba la sentencia de
condenacién y luego que ésta adquiria firmeza.
Entonces, era la administracién, de acuerdo a las
leyes y reglamentos la encargada de regular la gje-
cucion de la pena pronunciada. Pero luego surge
un funcionario judicial Hamado juez de ejecucién
de la pena guien se encargarad de asegurar la ejecu-
cién material de la pena privativa de libertad.

El juez de ejecucion de la pena sigue el desa-
rrollo del tratamiento del delincuente y define las
modalidades del tratamiento. El articulo 722 del
Cédigo Penal francés dispone expresamente que el
juez de ejecucion de la pena determina para cada
condenado las principales modalidades de su trata-
miento penitenciario. Dicho magistrado controla
todo lo relacionado con las penas privativas de li-
bertad, controla igualmente el régimen aplicable en
el medio externo, las liberaciones condicionales y
demds regimenes de tratamiento del delincuente.
Esto permite una gran descentralizacion de la esfe-
ra judicial, lo cual favorece la readaptacion del de-
lincuente.

La labor del juez de ejecucién de la pena es
importante para el tratamiento del delincuente, in-
dependientemente de la concepcion que uno tenga
de si la prision debe ser para curar al delincuente
(prison pour guérir) o si ésta debe ser para castigar
al delincuente (prison pour punir). Dicha labor su-
pone una organizacion técnica, en donde el con-

Dr. Daniel Gadea N.
Prof. de Derecho Penal y Criminologia.
Universidad de Costa Rica.

trol es confiado a un 6rgano judicial, guardiadn de
las libertades individuales, como lo expresa el ar-
ticulo 48 de nuestra Constitucion.

E| nombramiento en materia de ejecucion de
la pena (en otros paises como en Francia se deno-
mina juez de aplicacion de la pena) debe recaer en
una persona con suficiente experiencia en materia
penal, ya que él debe estar informado de las medi-
das con las que él dispone para decidir en Gltima
instancia el régimen aplicable a determinado delin-
cuente, luego de un estudio profundo de su perso-
nalidad. Incluso, hay juristas que consideran con-
veniente que el mismo juez de ejecucidon de la
pena, pueda determinar el tipo de centro peniten-
ciario conveniente para tal o tal delincuente (1).

Nombramiento: el juez de ejecucion de la pena es
nombrado por la Corte Suprema de Justicia y de-
pende de ésta. Dicho funcionario es nombrado en
Francia por un periodo de tres afios que puede ser
renovado, pero también puede ser cesado en sus
funciones, siguiendo el mismo tramite que sirvio
para su nominacion, por el Ministro de Justicia,
consulta previa al Consejo Superior de la Magistra-
tura (art. 721 al. 1 Cédigo Penal francés).

Potestades: el juez de ejecucion de la pena goza de
poderes de dicision y de control.

En cuanto al poder de decision, el juez de
ejecucion de la pena determina las principales
modalidades del tratamiento penitenciario, o sea,
é individualiza la ejecucion de la pena. El juez

(1) Stefani G., Levasseur G., Jambu-Merlin R. Criminologie et Science Penitemtiaire. Dalloz. Paris. 1970. p. 278.
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de ejecucion puede mantener, sustituir, modificar
o hacer cesar las medidas de seguridad impuestas.
También podra conceder o revocar la libertad con-
dicional {art. 518 Cédigo de Procedimientos Pena-
les).

En cuanto al poder de control, el juez de eje-
cucién de la pena posee en Francia un control
sobre el régimen de aplicacion de las penas en los
establecimientos de su competencia. Para ese efec-
to, cualquier tipo de circular o instruccién general
emanada de la administracion central y cualgquier
tipo de incidente grave referente al orden, a la
disciplina y la seguridad de la prision, debe ser
comunicado al juez de ejecucion de la pena, con lo
cual se da la funcién de organo contralor (2).

En Costa Rica, dicha funcion de control estd
sefialada por el articulo 518 mencionado anterior-
mente, cuando se le impone al juez de ejecucion de
la pena el deber de visitar los establecimientos pe-
nitenciarios, por lo menos una vez al mes. En di-
chas visitas, dicho juez podréa oir a los internos,
cuando éstos lo soliciten y dara curso a sus quejas.

Ademds de dichos controles, el juez de ejecu-
cion de la pena puede ser consultado en la elabora-
cion del reglamento interno de un establecimiento
penitenciario.

Atribuciones: El juez de ejecucion dirige los servi-
cios de libertad vigilada y la oficina de prueba.
Para dicha labor, él cuenta con una serie de colabo-
radores y tiene poderes de decision, como ya lo
vimos en cuanto al comportamiento del condena-
do.

El juez de ejecucion puede conceder la liber-
tad condicional de acuerdo a ciertos requisitos:
1. Que el solicitante no haya sido condenado an-
riormente por delito comun sancionado con una
pena mayor de seis meses.
2. Que el Instituto de Criminologia informe so-
bre la buena conducta, servicios prestados, ocupa-
cioén y oficios adquiridos por el condenado que le
permitan una vida regular de trabajo licito; vy
acompafie un estudio de su personalidad, de su me-
dio social, asi como un dictamen favorable sobre la
conveniencia de la medida.

El juez de ejecucion de la pena puede modifi-
car la libertad condicional, ya que la puede revo-
car (art. 67 Codigo Penal):

— si el liberado no cumple con las condiciones
fijadas por el juez, de acuerdo a las potestades que
le confiere el articulo 66 del Codigo Penal;

— si el liberado comete, en el perfodo de prue-
ba, un nuevo hecho punible, sancionado con pri-
sibn mayor de seis meses.

Por otro lado, el juez de ejecucion, puede pro-
hibir al liberado, la residencia en determinado
lugar. Esto es una medida de seguridad de vigilan-
cia y se aplica al sujeto que cumplié una pena o
una medida de seguridad. La misma prohibicién
puede decretarse en cuanto a la frecuentacion de
determinados lugares (art. 101-e Codigo Penal).

Naturaleza de las decisiones: puede considerarse
que el juez de ejecucion realiza una labor adminis-
trativa tendiente a asegurar el desenvolvimiento
eficaz de la pena desde un punto de vista moral,
siendo la administracion penitenciaria la que se
encarga de la parte material.

En realidad, la labor que realiza el juez de eje-
cucién de la pena se basa en reducir las penas en
funcién de la buena conducta de un determinado
condenado. Desde ese punto de vista se puede de-
cir que él ejerce un poder jurisdiccional, ya que
modifica el principio de cosa juzgada, si se toma
en cuenta que el juez de ejecucion tiene el poder
de modificar el contenido de las decisiones judi-
ciales. Esto nos llama a la reflexion para meditar
sobre équé se puede decir de poderes tan amplios,
cuando el control de la labor del juez de ejecucion
es casi inexistente?

Por otro lado, un conflicto de intereses puede
surgir a nivel meramente practico entre el juez de
gjecucion de la pena y la administracion peniten-
ciaria, en cuanto a la manera de ambas entidades
de lievar a cabo el tratamiento de un determinado
delincuente.

Por Gltimo, si se admite que la ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad forma parte
del proceso penal en sentido amplio, écudl debe
ser la relacion entre el juez de ejecucion de la pena
y la administracion penitenciaria? En tal caso hay
que precisar claramente las competencias de uno
y otro para evitar un choque y facilitar la obra co-
mun que lleve a la eficacia del tratamiento peniten-
ciario.

(2) Varaut J.M. La prison pour quei faire. Editions de 1a Table Ronde, Paris, 1972. p. 312
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LOS SEGUROS AEREOS

Trataré en este articulo, explicar algunas cosas
acerca de los seguros aeronauticos, seguros éstos,
que se iniciaron a raiz del vertiginoso avance que
sufri6 la actividad aerondutica a partir del afio
1903. La primera poliza de que se tiene noticia fue
suscrita en 1912 por el LLOYD' OF LONDOGN, 9
afios después del primer vuelo con motor y en apa-
rato mas pesado que el aire, efectuado por el hom-
bre, y que marcd el inicio de la época de la avia-
cién (1). Esta clase de seguros tiene como base, el
signo de cooperacion en una sociedad individualis-
ta y capitalista ante los vacios existentes en ciertos
sectores de la actividad humana, intrinsecamente
relacionados con los riesgos scbrevenidos a su per-
sona y a sus bienes, y tal como dice Bonet Correa
en su libro acerca de la responsabilidad en el dere-
cho aéreo: “En definitiva, el seguro es una institu-
cién que en sus perfiles y detalles viene a Ilevar una
importante funcién social, a pesar de que no haya
alcanzado su plena madurez, entre los defectos de
que aun adolece pueden sefialarse los de su organi-
zacién y explotacion. Iniciado bajo un signo liberal
e individualista, las empresas tan sélo buscaban su
lucro econémico sin imprimir un sentido de res-
ponsabilidad social en concordancia con la genuina
funciébn que implicaban”. Y contindia diciendo
(...) que el seguro no consiste tan solo en una me-

Lic. Carlos Boza M.

ra funciébn econdmica, sino que trasciende como
institucion de solidaridad social, en cuanto a garan-
tia de seguridad y resulta una modalidad equitativa
ante las fuerzas peligrosas que maneja el hombre
en el mundo contemporaneo (2).

Adentrandonos en la materia debemos de de-
cir que los sequros aeronauticos tienen individuali-
zacion propia y que éstos constituyen un tipo par-
ticularizado de los seguros en general, Blas Simone
nos da en su trabajo “Cuestiones juridicas y econd-
micas actuales en relacion con los seguros aéreos”,
al respecto, las siguientes caracteristicas que parti-
cularizan al sequro aéreo:

1) En principio, debera admitirse que en lu-
gar del llamado ‘‘riesgo aeronautico’’, como Gnico
y exclusivo, las practicas y coberturas aseguradoras
mas corrientes, extienden los seguros aeronauticos
hasta amparar una pluralidad o universalidad de
riesgos, de distinta naturaleza y donde las exclusio-
nes a la cobertura deben ser precisas y determina-
das;

2) La posibilidad de producirse un evento
dafioso que llegue a constituirse en el mismo riesgo
asegurado o en la causa determinante de la accién
de otros riesgos, lleva a la necesidad de reconocer
que la caracterizacién antes apuntada en los segu-
ros aeronauticos consiste en la existencia de una

(1) CHACON M., José A., Los seguros de Aviacién, y Conferencia Interamericana de Derecho Aerondutico, San José,

Costa Rica, mayo 1973.

(2) BONET CORREA, José, La Responsabilidad en el Derecho Aéreo, pigina 207, Consejo Superior de Investigacio-
nes Cientificas, Junta de Estudios Econémicos, Juridicos y Sociales, Madrid 1963.
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pluralidad o universalidad de riesgos heterogéneos
o si se quiere de un riesgo complejo;

3) Antes que la individualizacion de los ries-
gos aeronauticos, importa mas sefialar cuando o en
qué momento esa pluralidad de riesgos podria
afectar los intereses asegurables correspondientes
para encontrarse amparados por las poélizas. Por
ello, y para evitar caer en contradicciones, estima-
se que las coberturas de los seguros aeronuticos se
extienden durante o en ocasion de determinada ac-
tividad aeronautica: transporte, trabajo agroaéreo,
vuelos de prueba, de publicidad, etc. La amplitud
de la adverbiacion sirve para exteriorizar las con-
notaciones referidas precedentemente;

4) Asimismo, debera de observarse que los
seguros aeronauticos protegen diversos bienes e in-
tereses impuestos a esa pluralidad heterogénea de
los riesgos que comprenden a personas, Cosas y res-
ponsabilidad. Esta circunstancia no tiene ni debe
darsele trascendencia como para calificar a dichos
sequros pues, si asi fuera, le haria participar de la
clasificacibn mas cominmente adoptada, basada
en la utilidad expuesta a riesgo;

5) También se caracterizan algunos seguros
aeronauticos, y imucho! por su concertacion obli-
gatoria. Ademas de lo dispuesto en alguna conven-
cidén internacional, numerosas legislaciones nacio-
nales imponen al transportista y al explotador, la
obligacion de asegurar su responsabilidad por le-
siones y muerte de los pasajeros, y por los dafios a
equipajes y carga y a los que pudiera provocar a los
terceros superficiarios. Por otras leyes o convencio-
nes colectivas, también nacionales, se extiende
igual obligacion por los accidentes y enfermedades
profesionales que pudiera sufrir el personal aerona-
vegante. En realidad, en todos estos seguros se
cubre la responsabilidad del transportista o del ex-
plotador hacia terceros con lo cual la (nica nota
distintiva que le confiere es la de su obligatoriedad
legal;

6) Esta particularidad hace que los seguros
aeronduticos participen de una de las caractersti-
cas de los denominados "‘Seguros Sociales’: su
imposicion legal, la obligatoriedad de ciertas co-
berturas, como requisito previo para la debida au-
torizacion al transportador o explotador, para
operar procura satisfacer un doble interés general a
través del particular interés de los beneficiarios
(terceros, superficiarios, tripulantes, y pasajeros),

(3) BLAS SIMONE, Osvaldo, Cuestiones Juridicas

por un lado y el de la comunidad misma, por el
otro, al posibilitar a aquéllos la garantia de su res-
ponsabilidad y de continuar en su actividad de
progreso, sin-el-peligro de tener que afrontar con-
secuencias economicas catastroficas;

7) Esa obligacion lleva a los seguros aeronau-
ticos a compartir a criterio de quien esto escribe y
de jure condendo, una de las resultantes de los Ila-
mados seguros sociales: el reconocimiento de una
accion directa en favor de los terceros damnifica-
dos (superficiarios, pasajeros y tripulantes o sus
derechohabientes) contra el asegurador del trans-
portista o explotador obligado;

8) Finalmente no deberd escapar al menos
avisado, la intima relacion que los seguros aeronau-
ticos tienen con los sujetos, bienes y acciones regu-
ladas por el Derecho Aeronautico al participar de
un mismo realismo juridico finalista que busca po-
sibilitar permanente realizacion de la navegacion
aérea. La imposicion de determinados seguros en
convenciones y leyes especificamente aeronauticos
revela esta caracterizacion” (3).

Como veremos mas adelante, existen muchas
clases de polizas de sequros en el derecho aéreo, las
gue obedecen a las necesidades que imponen las
actividades aeronauticas mas alla de los seguros tra-
dicionales, principalmente tomandose en cuenta el
riesgo ejercido en todas estas actividades.

Al principio de este tema, dije que los seguros
aeronauticos conllevan una gran funcién social,
pero esto no quiere decir que los seguros aeronau-
ticos deberan de ser incluidos dentro de la clasifi-
cacion de los seguros sociales, ya que no deben
confundirse unos con otros, puesto que éstos se
diferencian de aquellos grandemente, tomando
como base de partida para esa afirmacion, las mo-
dalidades funcionales de ambos tipos de seguros, y
he dicho que los seguros aeronauticos conllevan
una gran funcién social, porque vienen a nacer ju-
ridicamente hablando, a raiz de un interés social,
cual seria la relativa valoracion de la vida humana
o del dafio causado a una persona, como también
que éste ha sido un modo de nivelacion de la carga
economica que debe de soportar el empresario,
transportador o explotador de una actividad avia-
toria, ya que los dafios ocasionados a una persona
o las cosas, podria haberlo llevado al borde de la
quiebra, pero que ahora y gracias al seguro aero-
nautico estos pagos por indemnizacion por los da-

¥ econdmicas actuales en relacién con los seguros aéreos, Trabajo

presentado en las VII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aeronautico y del Espacio, Sevilla, Espana 1973.



fios producidos, son repartidos entre la asegurado-
ra, coaseguradora y reaseguradora segin el caso.
Ademaés no debemos de olvidarnos del seguro obli-
gatorio exigido en la mayoria de las legislaciones
nacionales; es asi entonces, como de este modo
triunfa la idea de neutralidad o desplazamiento del
riesgo sobre un sector social mas, tal y como dice
Bonet Correa en su obra citada: “La tendencia ac-
tual es no dejar en descubierto a la victima y me-
diante el sequro siempre se encuentra determinada
persona solvente que responda del dafio. De este
modo la justicia conmutativa queda restablecida al
compensarse mediante la [ndemnizacion del dafio
que sufra la persona lesionada’ (4).

Y por eso creo conveniente, que debo de ha-
cer la diferenciacion entre los seguros sociales y los
seguros aeronauticos, poniendo sus caracteristicas
més importantes y sobresalientes en cuanto a las
modalidades funcionales de ambos:

Los Seguros Sociales se destacan por:

a) Tienen un origen y una normativa inte-
gralmente legales;

Se caracterizan por su automaticidad en
la prestacién sin la vigencia del sinalagma
funcional, aln en el caso de falta de pago
de la prima.

Generalmente son prestadas por el Estado
a través de organismos ptblicos;

No existe una concordancia matemaéatica
entre la contribucion del asegurado vy la
prestacién del asegurador destacandose,
ademés la ausencia del lucro entre ambos
modulos economicos,

Paralelamente de los seguros aeronauticos co-
rresponde sefalar que:

A) Generalmente son cubiertos por entidades

aseguradoras privadas.

b)

c)

d)

B) Se lo hace bajo la impronta de un contra-
to regulado por el mismo ordenamiento
legal que norma a los sequros privados y
que se aplica sic et simpliciter,

C) El sinalagma funcional del contrato de-

pendera del cumplimiento por el asegura-
do de las obligaciones a su cargo y del ré-
gimen de caducidades previsto.

(4) BONET CORREA, José, op, cit., pag. 40.
(5)
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D) Tiene similares bases Técnico-econémicas
a las de los restantes seguros privados:
pretendida equivalencia de las primas a
los riesgos adicionandosele un “plus” por
el beneficio esperado por el asegurador en
su actividad (5).

Como podemos apreciar no debemos confun-
dir unos con otros, puesto que sus caracteristicas
varian notablemente y GUnicamente podemos decir
gue tienen un comun, el hecho de que, en ambos
se debera de dirigir una accion directa por parte de
terceros contra el asegurador del transportista o

explotador de la linea aérea.

Pasaré de inmediato a enunciar y derimir los
alcances de los seguros tradicionales asi como los
nuevos, dado el avance de la aviacion dltimamente
y el riesgo implicito de ésta; en primer lugar tene-
mos el seguro de:

1) CASCO (Corpus) o denominado en nues-
tro pais “TODO RIESGOQ" o sea que |a pbliza pro-
tege v asegura la pérdida o dafio directo que sufra
la aeronave, proveniente de cualquier causa, siem-
pre vy cuando ésta no esté expresamente excluida
de la péliza. Los daflos que ampara esta poliza y
gue pagara la compania aseguradora seran aquellos
que se produzcan mientras la aeronave esté en vue-
lo, tocando o estacionada en nuestro pais “se esta-
blece un deducible porcentual para los dos prime-
ros casos que puede ser el 2 por ciento al 10 por
ciento y una suma fija para el Gltimo evento (en
tierra y estacionada)’’ (6).

Entre las causas de exclusion que figuran en la
mayoria de las polizas aeronauticas en cuanto al
sequro de casco se refiere, se encuentran los terre-
motos, maremotos, inundacion, transmutaciones
nucleares, violacion del Reglamento de Seguridad
de Vuelo, guerra, huelga, pirateria, defectos de fa-
bricacion, operaciones de montaje, motines, con-
mociones civiles etc., por lo que esto ha obligado a
los transportistas o explotadores a que se les dise-
fiara por parte de l|as aseguradoras, una forma para
obviar y eliminar esas limitaciones, llegando a crear
estas Ultimas los Ilamados endosos, con los cuales,
naturalmente el costo del seguro viene a ser mas
elevado, dependiendo su costo de los factores que

BLAS SIMONE, trabajo cit., pag. 12, nota (24). En la Republica de Argentina, por resolucién No. 9553 de la

superintendencia de seguros de la Nacién, del 20 de enero de 1969, se aprobaron las condiciones generales de
poliza para la cobertura ‘“‘de danos a Aeronaves de Responsabilidad Civil Aeroniutica, de accidente de trabajo
de personal aeronautico y de accidentes personales aeronduticos’ de aplicacién obligatoria por los aseguradores y
donde se hace constante remisién a las disposiciones genéricas de la Ley de Seguros No. 17418.

(6) CHACON M., José, trabajo cit., pag. 6.
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incidan en el grado de exposicién del riesgo. Como
dijimos, casi todas las polizas de seguros aéreos
llevan incluidas las limitaciones antes dichas y la
cldusula que las contiene se conoce en los circulos
asequradores como la clausula AVN-48A. Dentro
de la cobertura llamada de Casco, se incluyen las
aeronaves destinadas al servicio de lineas regulares,
charter, de ensefianza, prueba y trabajo agroaéreo,
asi como las de placer.

2) DE RESPONSABILIDAD SOBRE O HA-
CIA LOS TERCEROS SUPERFICIARIOS: por
dafios en su persona o bienes, por |la caida de aero-
naves o de sus componentes, por el “ruido anor-
mal’’ de sus motores ¢ por el “sonic boon”; Costa
Rica Gnicamente protege bajo esta poliza de res-
ponsabilidad los dafios a terceros, cuando otros
paises como Argentina, El Salvador, Espafia, Uru-
guay, etc., también contemplan los dafios produci-
dos en el transporte. Al respecto nos dice el doctor
Folchi y Cosentino lo siguiente: “La cuestion de
los terceros en la superficie constituye uno de los
temas mds interesantes de todo el Derecho Aero-
néutico y uno de los que, con mayor intensidad,
justifican la autonomia de esta rama en las ciencias
juridicas. Ello no puede sino conformar, a su vez,
un riesgo especifico dentro del estudio de los segu-
ros aéreos, dado que existe aqui una posible rela-
cién de causalidad entre el vuelo técnico de la avia-
cién y el dafio en la superficie, que engendra un
sequro de responsabilidad a través del interés ase-
gurable, del explotador de la aeronave. El tema
posee un interés mayor cuando el estudjo contem-
pla el ruido de las aeronaves, que algunas legislacio-
nes internas, como la Argentina, por ejemplo, han
incorporado como dafio a la superficie” (7). Tanto
en Costa Rica como en Argentina, las polizas
comunes ho excluyen ni hacen mencion alguna en
cuanto al ruido, pero actualmente se puede inser-
tar éste en polizas especiales con un incremento en
el costo de las primas, con lo cual se dejaria a crite-
rio de las legislaciones nacionales el regir e inter-
pretacion de las mismas.

3) DE INFORTUNIOQ: Sobre la vida de los
pasajeros, del personal aeronavegante, derivada de
hechos externos, con excepcion de los accidentes
que se produzcan por dolo o culpa de aquellos o

de enfermedades anteriores. En Costa Rica se les
llama a estas polizas, seguros de accidentes perso-
nales y amparan tanto a los tripulantes como a los
pasajeros, cubriendo los gastos médico-hospitala-
rios, incapacidades y otras indemnizaciones mayo-
res, provenientes de lesiones corporales a resultas
de un accidente de aviacidbn. Ademas el articulo
256 de la Ley General de Aviacion Civil, dice que
| as ernpresas de Aviacion o duefios de aeronaves
seran responsables por la lesibn o muerte que su-
frieren los tripulantes en las operaciones de sus
aeronaves, quedando obligados a protegerlos me-
diante un Régimen de Riesgos Profesionales cuya
indemnizacion, en ningln caso sera inferior a lo
establecido en el articufo 251 (8) o sea la suma de
¢ 100.000 o su equivalente en $ que son
$11.627,90 sin perjuicio, claro esta, de que esta
suma pueda ser mayor al tipo oficial.

Dentro de las NUEVAS COBERTURAS DE
LOS SEGURQOS aeronauticos tenemos los siguien-
tes riesgos:

a) Guerra, invasidn, actos de fuerzas enemi-
gas, hostilidades con o sin declaracion formal, re-
belidn, revolucion, usurpacion, etc.

Los tipos de poliza usados normalmente ex-
cluyen los riesgos de guerra. Ahora, refiriéndonos a
los Gltimos dramaticos sucede: {como deben de
comportarse los aseguradores? En el caso del
B-747 de Pan American, desviado primero y hecho
explotar en el aire después con bombas, {debe de
ser configurado como un acto de pirateria y des-
viacién, en cuyo caso el riesgo estaria cubierto por
la poliza normal o debe configurarsele como un
acto de guerra, riesgo no cubierto por los tipos de
pblizas comunes’”?; (en Rev. “Air Cargo’’, setiem-
bre 1970).

b) Huelga, conmociones civiles o laborales,
"lock out”, etc.;

¢) Actos maliciosos de sabotaje;

d) Confiscaciébn, nacionalizacion, captura,
detencién u otro tipo de requisicion o uso o bajo
orden de un gobierno (civil, militar o de facto),
etc.;

e) ‘“‘Hi-Jacking” o cualquier medio de captu-
ra o impropio ejercicio del contro! de una aeronave
o tripulacion en vuelo;

f) Responsabilidad del operador del aero-
puerto por dafios a personas o cosas por accidentes

(7) FOLCHI, Mario, COSENTINO, Eduardo, Apuntes para una Sistematizacion de los seguros Aeronduticos, pag. 7,

1973.
(8) Articulo 256, LGAC. de C.R. de 1973 y sus reformas.
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ocurridos en dicho ambito, sea por incendio, ex-
plosién, dafios por agua, o proyeccion de vapor,
por mal estado de edificios, construcciones, maqui-
nas, pistas, etc., y por pérdidas o dafios a aeronaves
depositadas en el terreno bajo la custodia del ase-
gurado;

g) Responsabilidad de los constructores de
motores, instrumental, aeronaves, etc., por defec-
tos de material y/o de construccion, vicio oculto,
etc. (9). La caida de una aeronave por desper-
fecto de material responsabiliza no solamente al
explotador y al transportista, por los dafios a los
pasajeros y a los terceros superficiarios, sino tam-
bién a su constructor a quien no alcanzan los bene-
ficios de la limitacién de responsabilidad prevista
en los ordenamientos internacionales y nacionales.
Ademas, esa responsabilidad se extiende por igual
a las aeronaves salidas de la fabrica del mismo
constructor, hecho conocido como "‘grounding’’;

h) Responsabilidad de los proveedores de
carburantes, lubricantes, de viveres, etc.;

i) Responsabilidad de las agencias de con-
trol de Transito Aéreo, A.T.C.;

i) Seguros personales acumulativos o indivi-
duales de los pasajeras;

k) Seguros por equipajes de turistas;

I) Seguros por “loos of license’ en favor del
personal aeronavegante;

m) Seguros de ““loos or use” por la responsa-
bilidad del explotador hacia su personal aeronave-
gante (10). Como dije anteriormente estas nuevas
coberturas, podran ser tomadas en cualquier mo-
mento por el asegurado, si asi los deseare, pagando
un incremento en la prima a satisfacer al asegura-
dor; y la misma sera incluida en la poliza original
por medio de un “addemdum®.

No debemos olvidar en ningdn momento que
la necesidad de la creacion de los seguros de avia-
cién nacid a raiz, lbgicamente, de los riesgos aero-
nauticos o de la actividad aviatoria, como dicen
Gonzalez Estevez y Dieguez Dilon: “/a palabra
riesgo, en materia de seguros tiene usualmente dos
interpretaciones, una es lo que constituye el bien
fisico motivo del sequro y otra el peligro a que esta
expuesto tal bien por cuya consecuencia el sequro
indemnizars (...) el riesgo lo entenderemos como

“la eventualidad de que ocurra un peligro que oca-
sione dafios a las personas o bienes”. Serd entonces
riesqo asegurado aquel peligro incluido en la cober-
tura del contrato de seguros (11). Para los Drs,
Folchi y Cosentino el riesgo aeronautico “es e/
acontecimiento incierto, individualizado y previsto
en el contrato de sequros, que dirime del emp/eo
de aeronaves en actividades especificamente aero-
nduticas y que origina el cumplimiento de las in-
demnizaciones asurmnidas por el asegurador’” (12).
Vemos tal y como lo afirman ellos también, de que
tenemos en el concepto dado, elementos generales
y especificos, siendo los primeros, la eventualidad
del riesgo, su individualizacion y certeza, generan-
do asi ese riesgo el cumplimiento de la obligacion
contrafda por el asegurador, cual seria pagar los
dafios asegurados y que eventualmente se veria
compelido a hacerlo; en cuanto a los segundos diré
que son especificamente dos los elementos, la ac-
tividad aérea y la aeronave, pues sin éstos no se
daria el seguro aéreo.

De ahi es que me pregunto: {Es necesario esa
proteccion dada a través de los sequros aéreos? LoO-
gico y categoricamente, la respuesta ha de ser en
definitiva isi!

“Durante los Gltimos cinco afios ha habido al-
gunos desastres aéreos de gran magnitud:

n DC 10 de las Lineas Aéreas de Turquia se
estrellé “cerca’” de Paris. Imposible concebir los
resultados de no poder emplear el vocablo ““cerca”.
Aln asi, el accidente ocurri6 el tres de marzo, un
domingo como a las 12:30 p.m. en un bosque na-
cional. La noche anterior habia caido una pequefia
nevada. De haber ocurrido a las 12:30 p.m. de un
domingo del mes de julio, hubiera habido centena-
res de personas paseando por el bosque o meren-
dando.

La lista de pasajeros hubiera sido insuficiente
para determinar quiénes habian sido las victimas.
Debido a las velocidades que alcanzan las aerona-
ves de hoy, solo habria bastado unos cuantos se-
gundos en cualquier direccion, para colocar el
avion sobre cualquier nimero de poblados o pue-
blos o hasta sobre la propia ciudad de Paris. La
destruccion hubiera sido mas que comparable con
la producida por los ejércitos de las grandes gue-

(9) SIMONE, Blas, op. cit., pag. 17 nota 39, pig. 53 ibidem ; nota 42, pag. 54.

GONZALEZ ESTEVEZ, Leonel, DIEGUEZ PILON, Armando, Seguro de aviacién, XII Conferencia Interameri-

cana de Derecho Aeronautico, VIII Jornadas de Derecho Aeronautico y Espacial, Guatemala 1975, pag. 3.

(10) SIMONE, Blas, op. cit., pag. 17, 18.
(11)
(12) FOLCHI y COSENTINO, op. cit., pag. 3.



rras. En Tenerife, ambos aviones se encontraban
sobre la pista; ¢a qué distancia se encontraban és-
tos de la terminal donde estaban los edificios y el
personal del aeropuerto, y donde estaban estacio-
nadas numerosas aeronaves con quizas unos 2.000
pasajeros que esperaban dentro de sus aviones o en
la propia terminal a que sus vuelos los llevaran a su
destino? Si el avion de la K.L.M. hubiese logrado
evadir al avion de la Pan American, como oportu-
namente tratd de hacerlo, pudiera haber perdido
velocidad y caido hacia la derecha sobre la termi-
nal. En ese caso, jaméas hubieran podido determi-
narse las pérdidas por concepto de dafios y vidas.

En cada uno de esos casos, la pérdida de vidas
y las lesiones se limitaron a un grupo de pasajeros
que fue posible determinar, no hubo terceros salvo
la responsabilidad civil de una de las lineas aéreas
para con los pasajeros de la otra linea aérea, los
dafios a la propiedad fueron insignificantes’".
Nos continia manifestando Wilcor Lee en su inte-
resante trabajo, que: “los asequradores estaban a
punto de dar por terminado el caso del desastre de
Paris cuando ocurrio el de Tenerife”. Ese fue mas
complicado ya que habia distintos limites de res-
ponsabilidad civil para cada pasajero. A continua-
cién las partes afectadas y las bases de su respon-
sabilidad civil:

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA
K.L.M. HACIA:

a) sus pasajeros estad regida por su Boleto
(contratc;), es decir, por el Protocolo de La Haya,
enmendado contractualmente a $58.000 bajo un
acuerdo similar al Acuerdo de Montreal;

b) los pasajeros de la Pan American es ilimi-
tada, Son terceros de la K.L.M. y por tanto no
estan sujetos a las limitaciones de la K.L.M.;

c) su tripulacion se basa en leyes aplicables a
contratos de empleo de los paises bajos: Compen-
sacion legal por Accidentes de Trabajo, Seguro So-
cial, contratos laborales, etc.;

d) la tripulacion de la Pan American es, sin
embargo ilimitada. Por lo que atafia a la K.L.M.,
esas personas tienen el mismo estado legal de los
pasajeros de la Pan American, es decir, terceros,

1.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA PAN
AMERICAN ES CONTRARIA A LA DE LA
K.L.M. ES DECIR, LA RESPONSABILIDAD
DE LA PAN AMERICAN HACIA:

a) los pasajeros estd regida por su boleto
(contrato), o sea, la Convencidn de Varsovia en-
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mendada por el acuerdo de Montreal (CAB
18.900) hasta US$75.000 {(Los E.E.U.U. jamas han
firmado el Protocolo de La Haya);

b) los pasajeros de la K.L.M. es ilimitada
pues son terceros de la Pan American;

c) su propia tripulacion esta sujeta a las le-
yes de compensaciones por accidentes de trabajo y
contratos laborales;

d) La tripulacién de la K.L.M. como terceros
de la Pan American, es ilimitada.

3. La Autoridad Espafiola de Aeropuertos no tie-
ne la ventaja de las limitaciones de responsabilidad
civil con que cuentan las |ineas aéreas amparadas
por convenciones internacionales y, por tanto, su
responsabilidad hacia todas las partes es ilimitada.

4. La Compafiia Boeing, como fabricantes, si es
gue tiene responsabilidad, civil, se encuentra en las
mismas condiciones que la Autoridad Espafiola de
Aeropuertos, en cuanto a que tendria responsabi-
lidad ilimitada hacia todas las partes.

A pesar de los numerosos aspectos de esa res-
ponsabilidad, el mercado de seguros de aviacion
que acababa de pagar las compensaciones del DC
10 inmediatamente reconocid que:

1) Los pasajeros y/o los familiares mas cerca-
nos tienen derecho a recibir compensacion de una
o mas de las partes,

2) Las autoridades aeronauticas o jurisdic-
cionales pueden tardar por lo menos un afio o mas,
antes de rendir su informe oficial.

3) Las demoras o pagos aumentaran el va-
lor de las reclamaciones, asi como los gastos de
manejo, sin mencionar el efecto que podrian tener
en su representacion o en la de sus clientes.

Como resultado de la excelente colaboracion
que existe entre los corredores, los aseguradores y
sus respectivos clientes, dentro de los treinta dias
de ocurrido el accidente se establecié un fondo
inicial de US$50.000.000, y se instituyeron los
procedimientos necesarios para pagar inmediata-
mente a los que legalmente tenian derecho a com-
pensacion. :

Las normas de procedimiento son basicas y
sencillas:

a) Hay que aprobar los dafios. En la mayoria
de los casos es mas bien fécil. Las personas que es-
tan en condiciones de hacer cruceros de larga dura-
cion o de visitar otros paises, por orden general
dejan sus asuntos en orden.

b) Se establecid un Iimite de $150.000 por
persona, como pago inmediato. Mientras que esa



cantidad es el doble del limite maximo de uno de
los transportadores, debe recordarse que la respon-
sabilidad civil de las otras tres partes no es limitada.
(Desde un punto de vista practico, habia muchos
matrimonios en el vuelo, lo que significaba un pa-
go de $300.000 a los herederos).

¢) Los demandantes no tienen necesidad de
asesor legal, pero en caso de desearlo, el trabajo de
verificar el finiguito y otros documentos puede ob-
tenerse a costo razonable.

Para reducir aln més el papeleo y las consultas
interminables, asi como para eliminar la posibili-
dad de que las diferentes partes persigan fines dis-
tintos, se facultd a dos organizaciones para transar
las reclamaciones de todas las partes y para retirar
efectivo del fondo.

Una en Holanda, para transar las reclamacio-
nes de los pasajeros de la K.L.M.

La otra, en los E.E.U.U., para transar las recla-
maciones de los pasajeros de la Pan American.

Esas organizaciones no esperaron que el recla-
mante viniera a ellas, y los contactos que éstas hi-
cieron inmediatamente respondieron de manera
admirable. Al afio de ocurrido el accidente, dos
terceras partes de los casos se habfan transado. Al
igual que en el caso del DC 10, el demandante
puede optar por no aceptar la suma recomendada
u ofrecida y entablar accion judicial. No obstante,
esa via requiere mucho tiempo y dinero, quizas
afios y millones de délares, sin mencionar la angus-
tia mental experimentada por los herederos.

Con el establecimiento del fondo y la transac-
cion de las reclamaciones sobre el seguro de casco,
el mercado mundial de seguro aéreo pagd en cosa

47

de unos cuarenta y cinco dias, la suma de
$113.000.000.00 como apoyo a la industria de la
aviacién, Esa cantidad representa s6lo un poco més
de la mitad de lo que se espera habra de pagarse.
Se establecieron reservas por la cantidad de
US$200.000.000.00. Vemos asi a través de los ca-
sos anteriormente descritos, cdmo los seguros
vinieron a remediar prontamente en muchos pasos,
la responsabilidad civil de las partes, asi como la si-
tuaciéon en que habian quedado muchas familias de
los pasajeros afectados.

Afo afio, las compafiias asequradoras y rease-
guradoras han tenido que adecuar las primas a pa-
gar, por sus clientes, dada la magnitud de las sumas
que deben de cubrir en cada siniestro, siendo los
dos Ultimos afios (79-80), catastroficos en el mun-
do de los seguros. Es de esperarse, que para el afio
de 1981 las primas a cobrar, por las compafiias ase-
guradoras hayan sido superiores a las cobradas an-
teriormente, ya que el mercado ha venido en creci-
miento constante, como lo confirma su capacidad
de aceptar “‘cascos’”’ de mas de US$70.000.000.00
y responsabilidad civil de mas de $400.000.000.00.

A manera de informacion Unicamente y para
que pueda el lector comprender el por qué, las
compaiiijas de seguros se han visto presionadas a
aumentar sus primas les presentaré un cuadro des-
criptivo de los accidentes aéreos ocurridos durante
el afio de 1979 los que han debido de ser sufraga-
dos por Frank B. Hall & Co. PARKER AVIATION
DIVISION, unade las mas grandes aseguradoras de
los Estados Unidos y sus reaseguradores en cuanto
a las pérdidas totales y parciales sufridas por dife-
rentes lineas aéreas del mundo.



LINEA AEREA
VARIG

E.A.L
N.A.S.D.A.
GARUDA
ALIA

INDIAN AIR
LINES

AMERICAN
GARUDA
T.M.A.
D.L.H.
CIPRUS
CHINA
AT.L
SWISSAIR
WESTERN
PAKISTAN
AN.Z.
R.C.A.
TURKISH A/L

LINEA AEREA
PAKISTAN G/L
AIRLIFT INTL

FLYING TIGERS

SEABOARD

FLYING TIGERS
CIA. MEXICANA

AEROLINEAS
UNITED G/L
PERTAMINA
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PERDIDAS TOTALES

DIA PERDIDA
30/1/79
9/2/79

9/2/79

6/3/79

14/3/79
26/4/79

25/5/79
11/7/79
23/7/79
26/7/79
19/8/79
11/9/79
14/9/79
7/10/79
31/10/79
26/11/79
28/11/79
10/12/79
23/12/719

TIPO AVIACION VALOR CASCO

B-20

DC9
SATELITE
F-28

B-727
B-737

DC-10
F-28
B-707
B-707
B-707
B-707
DC-8
DC-8
DC-10
B-707
BC-10
SATELITE
F-28

$ 6.000.000
$ 2.000.000
$14.500.000
$ 5.300.000
$ 9.500.000
$ 9.500.000

$37.000.000
$ 4.250.000
$ 6.000.000
$ 7.000.000
$ 4.500.000
$ 5.000.000
$ 7.700.000
$10.000.000
$37.000.000
$ 8.000.000

- $43.000.000

$70.000.000
$ 5.000.000

PERDIDAS PARCIALES

DIA PERDIDA
14/1/79
15/2/79
15/2/79
16/4/79
7/6/79
25/7/79
24/9/79
25/10/79
3/12/79

GRAN TOTAL: $556.095.000 (14).

TIPO AVIACION VALOR CASCO

B-707
B-727
B-747
B-747
DC-8

B-727
B-747
B-727
F-28

$ 1.200.000
$ 1.575.000
$ 16.000.000
$ 11.000.000
$ 850.000
$ 1.000.000
$ 1.000.000
$ 3.000.000
$ 320.000
$327.195.000

RESERVA RESP.

$ 5.600.000

$130.000.000
$ 300.000

$ 1.000.000
$ 6.000.000
$ 29.000.000
$ 5.000.000
$ 50.000.000

$ 2.000.000

RESERVA RESP.

$228.900.000

(14) Carta Circular. Aviation Insurance Market Conditions. Frank B, Hall & Co, Octubre 28, 1980.
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Comeo se puede apreciar en el cuadro antes ex-
puesto, las sumas de dinero pagadas por los asegu-
radores dichos, son sumas bastante elevadas, de
ahi que se tenga forzosamente que elevar las pri-
mas a pagar por los asegurados.

Por otro lado, he de manifestar que nuestro
pais no se ha quedado por fuera de dichos aumen-
tos, situacion que se ha agravado alin mas, por el
hecho del tipo libre de cambio que Gltimamente se
operd, viéndose el Instituto Nacional de Seguros
en la imperiosa necesidad de aumentar las primas vy
de cobrar las mismas en el porcentaje del 50 por
ciento al cambio del tipo oficial (#8,60) y el res-
tante 50 por ciento al tipo libre de cambio, especi-
ficamente en la materia que nos ocupa. Podemos
entonces asi, tomar en consideracion la importan-
cia que tienen en este momento, las polizas de
seguros que deben de mantener las compafiias
aéreas en todo el mundo, ya que sin ellas, mas de
una compafiia estaria completamente arruinada y
fuera de operacion, dada la magnitud de las sumas
a pagar por ella dado el caso de que sufriera un
grave accidente, cualquiera de sus aviones, no solo
por las pérdidas materiales a que quedaria expues-
ta, sino a las pérdidas que deberia afrontar, page de
indemnizacion a los pasajeros o causahabientes, o
bien a terceros superficiarios.

(15)

De ahi, la importante misién que cumplen los
seguros aéreos en el mundo contemporaneo, im-
portancia incuestionable al menos, en el negocio
de la aviacion, que si bien es cierto hoy dia es uno
de los mas seguros, en cuanto a seguridad y efica-
cia, me deja de ser menos cierto, que los resultados
de un accidente, aparte de sus consecuencias funes-
tas, pueden llevar al traste el esfuerzo de afios de
trabajo, porque como dije antes, se le debe de con-
siderar indispensable en el campo aerondutico, ya
que desde el punto de vista econémico, el seguro
permite la reparacién inmediata de los dafos oca-
sionados por la operacion de una aeronave, asf
como los sufridos por sus propietarios explotado-
res o los transportistas. Asimismo, como la sequri-
dad que brindan a los capitales que entran en juego
en la actividad aviatoria, los cuales son extremada-
mente grandes e imprescindibles para asegurar el
desarrrollo y éxito de aquella.

“El transcurso del tiempo ha incidido para au-
mentar esa importancia y es evidente que ese pro-
ceso de crecimiento ha de continuar en el futuro,
como inevitable consecuencia del progreso de la
aviacion, que crea riesgos continuamente mayores,-
a medida que crecen las aeronaves, su capacidad y
velocidad™ (15).

VIDELA ESCALADA, Federico, Derecho Aerondutico, Tomo IV, vol. B, pag. 831.
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PROLOGO

La Medicina Legal Costarricense posee innumerables campos aun inexplorados.

Ese conjunto de normas disciplinadoras de la realidad médica y legal, ofrece ademas inte-

resantes matices que presentan al mundo médico infinitas interrogantes dignas de ser
analizadas en investigaciones y seminarios.

La labor del médico legista, a pesar de todo, no concluye ni se fundamenta tan
solo en el punto de vista médico. La Medicina Legal es una combinacion de realidad y
normativa, de ciencia y justicia, que amerita esfuerzos conjuntos de médicos y abogados,
en procura del haber de una aproximacion a lo mds claro y eficiente, que permita la
intervencion eficaz y pronta de los llamados a resolver los casos que dia a dia se presentan
a nuestra pericia y conocen los Tribunales de Justicia.

Por todo lo anterior, todo aporte que amplie la vision que hasta el momento
tenemos en los anales costarricenses, es digno de apoyo y de acogida calurosa.

La distincion con que me honra el Dr. Fernando Garzona, me ha llevado a consi-
deraciones de valor acerca de lo que significaria en Costa Rica un trabajo conjunto de
médicos legistas y abogados, investigadores judiciales y especialistas en psiquiatria foren-
se, tratando de concluir en soluciones o hipotesis de valor clinico-médico y legal.

La obra del Dr. Garzona “‘Aspectos Médico-Legales de la Violacion” suple, en un
esfuerzo multiple, los puntos de vista médico, psiquiatrico, policial y legal, dando una
vision global del alcance y repercusiones de un hecho como lo es la Violacion.

La Violacion, asi enfocada, en la investigacion que se presenta aqui, da un marco
no sélo tedrico sino prdctico y cientifico, tanto para el médico como para el abogado, y
vias de andlisis y esclarecimiento al juez. Pero no se contenta con ello el autor: su
enfoque, sencillo, claro y maduro, lo hace accesible a todos los que, interesados en el
tema, no han tenido la posibilidad de informarse en una obra seria y consistente. Es
necesario fomentar la investigacion en Costa Rica y para ello impulsar los valores éticos y
formadores de aquellos que cuentan con el deseo de ayudar al esclarecimiento de la
verdad y la aplicacion de la Justicia, por ello considero valiosa en si una obra como la del
autor, que es un simbolo del camino hacia el avance médico-legal en nuestro pais.

Dr. Francisco Rucavado L.
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CONSIDERACIONES GENERALES

Durante el ejercicio de la labor de Médico
Legista, muchos de nosotros, colegas del Departa-
mento de Medicina Legal del Organismo de Inves-
tigacion Judicial, nos encontramos con un gran
déficit de conocimientos, no tanto porque las bi-
bliotecas a nuestro alcance no tuvieran esa infor-
macidon, sino porque los conocimientos sobre viola-
cion dentro de la disciplina han sido objeto de un
analisis escaso en comparacion con otros topicos
de la Medicina Moderna.

Con el presente estudio bibliogréfico y analisis
de datos se pretende hacer estos conocimientos
algo mas acequible al personal que valora los casos
de violacion, reuniendo la informacion obtenida de
estudios similares, comparando informacion obte-
nida en el presente estudio con la de otros paises y
autores, destacando nuevas facetas del problema y
también destacando facetas a las que no se les ha-
bia dado anteriormente importancia por lo menos
en nuestro medio. Los enfoques médico-legales so-
bre el tema de la violacién a menudo son poco cla-
ros o esbozan solamente algunos de los topicos que
la componen,

Es el deseo del autor, brindar mayor informa-
cién sobre el tema para divulgar en todo lo posible
los conocimientos de que disponemos hasta el
momento, su aplicacion diaria en este Departamen-

to. Pretende este estudio también dar pie a inicia-
tivas para investigacion complementaria en el
mismo campo, proponiendo algunos esquemas de
trabajo, con el fin de mejorar la recoleccion de
datos en casos a investigar, datos que hagan los
delitos de tipo sexual una materia mas completa
dentro del camulo de acciones y sentimientos que
envuelven el proceso judicial que se inicia con la
denuncia de una violacion.

El estudio pretende enfocar el tema desde un
punto de vista Médico-Legal Puro, ayudandose de
el enfoque psiquiatrico, el enfoque policial, de
laboratorio, estadistico, juridico y del proceso
judicial, con el fin de provocar una integracion de
conocimientos que redunde en una apreciacion
““en equipo” del problema, pretendiendo dejar a
un lado los enfoques unilaterales, tanto legales
como médicos, en beneficio de las victimas de este
delito y los que injustamente se puedan ver acusa-
dos.

La violacion es un delito que el sistema de
justicia ha sido histéricamente incapaz de manejar
y ha logrado en la Gltima década el reconocimiento
gue merece como problema de la sociedad y un
problema criminoidgico gue requiere atencion
seria.

ASPECTOS JURIDICOS DE LA VIOLACION

I. ASPECTOS GENERALES.

A. Historia:

La violaciébn, como delito, ha tenido una mar-
cada e interesante evolucidon en la historia. En
forma general ha sido considerada como una falta
grave, si no gravisima, lo cual provoco, en muchas
legislaciones, que se le castigara con la pena maxi-
ma.

Asi, en Babilonia, la pena de muerte se prodi-
gaba para las faltas que se consideraban mas graves,
tales como la calumnia y el falso testimonio, hur-
1o, rapifia y encubrimiento, adulterio, incesto y
estupro (9). Al igual que los babilonios, los asirios
castigaban la violacion con la pena capital (9).

En Persia la misma ley prohibia aplicar a cual-
quier individuo la pena de muerte por un delito
simple, pero era decretada por los delitos de trai-
cion, sodomia, violacion, asesinato, polucion por
si, quemar o enterrar a los muertos, y también por
cualquier intromision en las funciones del monarca
que abarcara una gama inmensa, desde sentarse por
error en el trono imperial, hasta el pretender sedu-
cir a cualquiera de las mujeres del rey.

En los casos mencionados, la aplicacion de
esta pena era muy cruel: el veneno, el empalamien-
to, la crucifixion, la lapidacion, enterrar al senten-
ciado hasta el cuello y aplastarle la cabeza entre
grandes piedras, o sofocarlo con arenas o cenizas
hirvientes (9).
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Vemos asi, que la consideracion acerca de la
violacién ha sido seria desde tiempo atras, toman-
dose, para su castigo aleccionadoras medidas, no
digamos para el violador (puesto que moria), sino
mas bien para la sociedad, la cual presenciaba o al
menos se enteraba del suceso.

La violacion tuvo atenuantes ligeras, como en
el caso de las atenienses, pues la historia apunta
que el cruel Dracon, al hacer su reforma famosa,
aumento las penas, para el rapto y la violacion,
salvo que la raptada o violada fuera de mala con-
ducta (1). Parece ser que para Dracon, el bien juri-
dico tutelado fue la honestidad, o al menos, tuvo
preponderancia este bien sobre la libertad sexual,
deduccion esta que se toma de basar aquél la ate-
nuante en la mala o buena conducta sexual de la
victima. Como veremos en el aparte correspon-
diente de este estudio, en la actualidad el bien juri-
dico tutelado, aceptado por la doctrina mayorita-
ria y legislaciones, es la libertad sexual (para
FONTAN BALESTRA es la libertad individual (7).

Entre nuestros antepasados indigenas los
chibchas hacian diferencias en el forzamiento de
las mujeres, lo que demuestra que entre ellos se
hacian ya sutiles distribuciones juridicas; tomaban
en cuenta si el violador era soltero o casado para la
adecuacion de la pena (9).

En Judea se castigb severamente tanto a los
violadores como a los homosexuales, las formas
mas graves de violacion y homosexualidad tuvieron
en la ley mosaica la pena de muerte, (por lapida-
cibn), como consecuencia (2).

Para GARONA la explicacion de tan graves
sanciones era el caracter doblemente delictivo del
acto, violatorio de la ley divina y de la ley humana,
en épocas en que la confusion de vicio, pecado y
delito predominaba en todas las legislaciones, y el
concepto de la moral divina tenia preeminencia
sobre el derecho positivo (8).

A nivel internacional, la configuracion moder-

na del delito de violacion proviene del derecho
francés (2).

CAPITANT define la violacion como aquel
delito cometido por el hombre que tiene una
union sexual ilicita (4) con una mujer viva sabien-
do que ésta no consiente de ello; la palabra viola-
cion proviene del latin “violare"'.

A efecto de anotar la evolucién en Costa Rica,
seguiremos al connotado jurista costarricense,
CASTILLO (2) quien sefiala que las disposiciones
contenidas en nuestro articulo 156 C.P. reprodu-
cen similares en los codigos de 1880, 1924 y 1941,
siendo pocos los cambios en nuestra legislacion en
el transcurso de 95 afios.

El Cédigo de 1880 restringia el tipo, al decir:
“vacer con mujer’”, mientras que los codigos de
1924, 1941 y 1970 (actual), utilizan la formula
“tener acceso carnal con, persona de uno y otro
sexo’’, con lo cual se amplia el sujeto pasivo.

Los codigos de 1880, 1924 y 1941; colocaron
el delito dentro de los ‘Delitos contra la Honesti-
dad”’, por el contrario, el codigo actual lo coloca
dentro de los delitos sexuales.

Ademéas, como innovacion del codigo de
1970, el articulo 93, inciso 5, permite conceder el
perdon judicial a la mujer que haya causado su
propio aborto *...si el embarazo ha sido conse-
cuencia de una violacion. . .".

Esto, en sintesis, comprende la evolucion que
anota CASTILLO GONZALEZ.

B. Bien Juridico Tutelado:

SOLER (16) considera como bien juridico
tutelado a la libertad sexual, FONTAN BALES-
TRA y SALVAGNO CAMPOS (7) por el contra-
rio, consideran que el bien juridico lesionado por
la violaciéon es la libertad individual, CASTILLO
(2) se inclina por ver dos bienes juridicos distintos,
asi, en un menor de doce afios se trataria de una
proteccion de caracter psiquico-fisico, y por otro

(7) *“A nuestro iuif:io. va lo hemos dicho, el bien juridico lesionado por la violacién, es la libertad individual, en cuan-
to cada cual tiene el derfach.o de elegir el objeto de su actividad sexual, y tal como lo afirma exactamente SAL-
VAGNO CAMPOS, prescindir de ella, si asi le place”. FONTAN BALESTRA, C. “Derecho Penal®’’, Abeledo - Pe-

rrot, Buenos Aires, 1965. Parte Especial, p. 245.

(4) En relacion con esta ilicitud, Castillo sefiala que comete violacién el marido que tiene acceso carnal con su esposa,
utilizando la violencia, o la amenaza. La esposa esti obligada segiin el mismo autor, por el vinculo matrimonial a
soportar el coito normal, pero no aquel que es impuesto por la violencia o la amenaza; porque nadie puede hacerse
justicia a si mismo. Castillo Op. cit. supra nota 7, p. 170.

En igual sentido citados por Castillo, Gonzalez de la Vega, Feo.: Derecho Penal, Mexicana, Ed. Porraa, México
D.F., p. 403; Gomez Lara, Cipriano “El Delito de violacion en el matrimonio”, en Derecho Contempordneo No. 6,
julio, 1965. Universidad Nacional Auténoma de México, p. 79 y 80. Para Soler puede haber violacion mediando
débito conyugal cuando se produce el acceso por medios contra natura que no son debidos: Soler, Sebastidn,

Derecho Penal T. III, T.E.A., Buenos Aires, p. 283.




lado, en los casos de los incisos 2 y 3 del articulo
156 del Codigo Penal, la libertad sexual es el bien
protegido.

En nuestra legislacion, el delito de violacion se
halla dentro de los delitos sexuales, siendo nuestra
posicion proteger la libertad sexual.

C. Concepto:

La violacion, en términos juridicos, correspon-
de al delito que conste quien efectlla acceso
carnal con persona de uno u otro sexo, ejecutado
con violencia real o presunta.

Se dice violencia no sélo en sentido de fuerza
fisica sino también moral (8).

Es opinion de DOLER que debemos abstener-
nos de confundir la violencia verdadera la cual,
Como sabemos, dejara generalmente rastro en ro-
pas y cuerpo de la victima con esa energia sutil
con que el varon vence el pudor de una doncella.

Dentro del Concepto de Violacion debemos
delimitar ademas de la violencia, el término acceso
carnal.

Acceso carnal, para GARONA (8), significa
penetracion del o6rgano sexual en el cuerpo de la
victima. SOLER (16) lo define como una enérgica
expresion que significa penetracion sexual y se
produce cuando el 6rgano genital entra en el cuer-
po, ya sea por via normal o anormal. CUELLO
CALON, (6) considera solamente la copulacion
normal (Espafia).

De todo lo anterior deducimos que debe exis-
tir union sexual para que se considere efectuado el
acceso carnal. Juridicamente, los simples desaho-
gos se descartan como acceso carnal.

1l. LA VIOLACION:

A. Sujeto Activo:

El sujeto activo del delito de violacion es sola-
mente el hombre, ya que debe mediar acceso car-
nal, acceso significa entrada o penetracion y asi
quien tiene acceso es quien penetra.

En caso de mujer y mujer, no pudiendo haber
acceso carnal, no puede haber violacion sin perjui-
cio también de que haya corrupcion o abuso des-
honesto (16).

’

-_—————
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B. Sujeto Pasivo:

Para la doctrina basta que se trate de una per-
sona, tanto honesta como deshonesta porque re-
cuérdese que lo que se protege es la libertad sexual
y no la honestidad. Al decir esto, se entiende que
la prostituta también puede ser violada (16).

Si nuestra legislacion no descarta, como si lo
hacen otras, que la prostituta puede ser objeto
pasivo de la violacion, no debemos hacer diferen-
cias pues iriamos contra el principio juridico de
“no es licito distinguir donde la ley no distingue”’.

El principio de que la violacion de una prosti-
tuta no es imputable, nacio en Roma, no por or-
den moral sino en razon que a las personas viles no
les era concedido el derecho a querellar, y el prin-
cipio continu6 al prevalecer el pensamiento entre
algunos autores que consideraron a las meretrices
poco menos que un funcionario publico a quien le
esta vedado negar sus funciones al que se las re-
quiere.

Por ello dijo DECIO: “Meretrices nulli sui
copiam denegare possunt”. (8).

lll. ANALISIS DE LAS FIGURAS PENALES °
CONTEMPLADAS EN EL CODIGO PENAL
COSTARRICENSE.

A. Violacion simple:

La violacion simple estd contemplada en el
articulo 156 del Codigo Penal:

Sera reprimido con prision de cinco a diez
afnos, el que tuviese acceso carnal con persona de
uno u otro sexo en los siguientes casos:

1) Cuando la victima fuere menor de doce
anos,

2) Cuando la persona ofendida se hallare pri-
vada de razon o estuviere incapacitada pa-
ra resistir.

3) Cuando se usare la violencia corporal o

intimidacion.
Debemos analizar cada uno de los incisos del ar-
ticulo.
1) Cuando la victima fuere menor de doce
afios.
Se requiere que la victima sea menor de doce

afos, aqui la edad juega un papel importante.

(8) Se considera que existe violencia moral cuando la victima es obligada al coito mediante amenazas capaces de pro-
ducir en ella una intimidacién, que alcance a desviar y vencer su voluntad. Garona, op. cit., p. 250.




Recordemos lo apuntado antes en relacion con los
menores de edad y la proteccion fisicay psiquica.
(5).

FONTAN BALESTRA opina que la ley presu-
me la incapacidad del menor para comprender el
significado social y fisiologico del acto (7).

El fundamento de la incriminacion segun
GARONA (8), radica en la ineficacia del consenti-
miento que puede dar la victima.

Esto es, a grandes rasgos, lo esencial en cuanto
al derecho interesa la situacion del menor de doce
afos, el punto de vista médico ya ha sido enfoca-
do, o a lo menos tratado en ese estudio.

2) Cuando la persona ofendida se hallase
privada de razon o estuviese incapacitada
para resistir.

En el primer punto: privada de razon la ley se
refiere a la capacidad de comprender, es decir, de
la total comprension de las relaciones y significado
de los hechos (16).

Coinciden los autores en que la cualidad ésta
de la victima debe ser conocida por el autor, por-
que la salud mental se presume (16).

La mujer estd privada de razon en todos aque-
llos casos en gue hay una falta absoluta o relativa
de sus facultades intelectuales, afectivas o volitivas,
de caracter mas o menos permanentes o un desor-
den o desequilibrio entre esas facultades.

Sefialaremos las afecciones psiquicas mas co-
munes que causan privacion de razon:

a)

Psicosis endbgenas {Esquizofrenias, depre-
siones).
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b) Psicosis exogenas toxicas sintomaticas
(producidas por enfermedades infeccio-
sas, enfermedades endocrinas, tumores
cerebrales, etc.). )

¢) Psicosis toxicas (alcohol, alcaloides, barbi-
tricos, psicobishepaticos).

d) Estados de deficiencia intelectual (el idio-

ta, fronterizo).

El hombre que tiene relacion carnal con una
mujer privada de la razén comete delito, aln cuan-
do ésta se realice con consentimiento.

La ley no otorga validez a un consentimiento
que proviene de una mujer que no puede entender
la naturaleza de la relacion sexual (17).

Nuestro Codigo Penal no contempla el caso de
la victima privada de sentido (3) como sf 1o hacen
el Codigo argentino (18) y el chileno (20).

La segunda hipotesis del articuio 156 C.P. se
refiere al caso de imposibilidad de resistir.

Este impedimento puede provenir de enferme-

dad o cualquier otra causa: hasta que la victima se
halle privada de poder resistirse al acto.

3) Cuando se usare la violencia corporal o

intimidacion: .

La violencia debe ser irresistible, para que ha-
ya violacion.

La intimidaciobn o amenaza como medio para
lograr el coito requiere las condiciones necesarias
generales de toda amenaza: el amenazado debe
creer que la amenaza es seria, es decir, que exista la
posibilidad de que se realice el mal con que se le
amenaza (2).

El hombre obtiene la copulaciéon con la mujer,
gracias al predominio material que ejerce sobre
ella, usando de una violencia fisica que vence la
resistencia que ofrece la victima. Para que el ya-
cimiento sea delictivo, se exige que la resistencia
ofrecida por la mujer suceda con una serie de con-
diciones:

Debe ser real (no aparente o fingida).

Debe ser mantenida durante toda la realiza-
cion del coito.

Debe ser intensa (pero al igual que el dolor, la
resistencia al ataque no puede ser medida).
Hay autores en Medicina Legal que han puesto
en duda la posibilidad de que un solo hombre
pueda poseer a la mujer por medio de la fuerza
fisica, pero la practica ha demostrado lo contrario
7).

B. Violacion Calificada:

Califican el delito de violacion las siguientes
situaciones: que el autor fuere ascendiente, descen-
diente consanguineo o hermano (19) o se produ-
jese la muerte de la ofendida; en estos casos el
Codigo (19) sefiala una pena de ocho a quince afios
de prision, a diferencia de la violacion simple, en
cuyo caso la pena es de cinco a diez afios (19).

Es interesante apuntar que, a diferencia de la
legislacion argentina, el Cédigo Penal costarricen-
se tipifica el incesto como figura penal, indepen-
diente, en su articulo 174, el cual es excluido en su
aplicacion por el 157.

C. Violacion Agravada:

El articulo 158 de nuestro Codigo Penal sefia-
la varios casos en los cuales la pena del delito de
violacion aumenta considerablemente.

Asi tenemos el caso a) grave dafio en la salud
de la victima, b) delito realizado por el encargado
de la educacion, guarda o custodia, ¢) concurso de
dos o mas personas, d) ministros religiosos preva-
leciéndose de su condicion.
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Agravante por violacion de deberes especiales.

A efecto de comentar las agravantes podemos
tratar el punto b y d, como agravantes por viola-
cion de deberes especiales, pues en estos casos la
agravacion se funda en el hecho de que el delito
aparece cometido por persona particularmente
obligada a tutelar a la victima de manera que hay
dos derechos numerados, el de la honestidad y el
deber moral de proteccion asumido, aceptado o
simplemente debido (16).

Surge la discrepancia acerca de si el término
sacerdote se refiere a la religion Catolica (nicamen-
te.

En nuestro medio creemos se olvida la discu-
sion al apuntar la ley: “ministros religiosos” en
términos genéricos, con lo cual no establece con
exactitud a cudles se refiere.

Estos deberes especiales, apunta SOLER (16)
no son solo deberes legales, sino también de hecho.
Asi, contempla el caso del concubino; en caso de
convivencia sostenida puede hallarse en una situa-
cion con respecto a los hijos de su concubina.

*

También contempla el caso de un maestro celador
de colegio, etc., lo importante es determinar si la
persona estaba en esa relacion de respeto e influen-
cia moral.

Agravacion por Concurso de varias personas.

En este punto, dice la doctrina que basta que
concurran para que otro tenga el acceso carnal: no
es necesario que todos lo tengan. Se ha juzgado
que para la procedencia de esta agravante es nece-
sario participar, ayudar o asistir en la comision del
hecho (16).

Grave dafio en la salud de la victima.

Del hecho de violacion debe resultar el grave
dafio en la salud.

La violacién deja los rastros caracteristicos en
el cuerpo: no se refiere a éstos la ley. Grave dafio
en la salud no quiere decir técnicamente, lesiones
graves O gravisimas: es una expresion genérica que
queda a juicio del juez su apreciacion.

ANATOMIA Y FISIOLOGIA DE LOS GENITALES
MASCULINOS Y FEMENINOS

GENERALIDADES.

En el momento de la fertilizacion es que se
determina el sexo del futuro ser humano y este va
a estar condicionado dentro de la variacion nor-
mal, por la herencia transmitida, la influencia del
medio ambiente, los dictados de la sociedad en que
el individuo se desenvuelve, los patrones culturales
que esa sociedad tenga sobre el comportamiento
sexual, v el desarrollo psicologico.

La fisiologia sexual por lo tanto va mads alla de
la reproduccion como tal y se sabe que los cambios
del equilibrio hormonal afectan el comportamien-
to, el bienestar general y la libido.

N__
(16) Soler, Op. cit., p. 291.

A. ORGANOS GENITALES MASCULINOS Y
SU FUNCION.

Los genitales externos de un adulto estan
formados por el pene, escroto, los testiculos, el
epididimo, y el conducto deferente. Las partes
internas de los genitales incluyen los conductos
deferentes, las vesiculas seminales, los conductos
eyaculatorios y |la prostata. Los testiculos o gono-
das masculinas son dos gldndulas ovaladas que
miden aproximadamente 4cm por 2,5cm y por
2cm. Cada uno de los testiculos esta relacionado
en su polo superior con el epididimo, el cual tam-
bién ocupa el borde posterior del testiculo, tam-

“Si un amigo presté su cuarto pero no intervino para nada en la ejecucion del hecho mismo, el delito no es agrava-

do”. (P. 292).




bién cada testiculo estad envuelto por dos capas de
tejido conectivo: la tdnica vaginalis y la tdnica
albuginea, esta Gltima sumamente resistente. A su
vez ambos testiculos estdn cubiertos por el escro-
to.

El escroto es una bolsa formada por piel y
tejidos dentro del que descansan los testiculos.
Esta estructura cuelga entre los muslos y externa-
mente es una bolsa sencilla, pero internamente esta
dividida por tejido subcutidneo en un comparti-
miento derecho y otro izquierdo, cada comparti-
miento conteniendo un testiculo y su epididimo.
Usualmente el testicuio izquierdo cuelga mas abajo
que el derecho. El saco escrotal regula la tempera-
tura a que se exponen los testiculos y ademas res-
ponde con elevacion de éstos cuando se produce
una estimulacion sexual.

Los tubulos seminiferos se encuentran dentro
de los testiculos y producen los espermatozoides.
Entre los tubulos se desarrollan las células de
Leydig, las cuales son responsables de la produc-
cion de la hormona testosterona, la cual a su vez es
responsable del desarrollo de los caracteres sexua-
les masculinos. Los tdbulos seminiferos se unen
para formar los tUbulos rectos y estos a su vez se
unen para formar la rete testis en el dpex de la
glandula. La rete testis a su vez, da origen a los
dutillos eferentes, los cuales se enroscan para for-
mar la cabeza del epididimo y la cola del epididi-
mo se continia como el conducto deferente. El
espermatozoide debe recorrer toda esta red de
tibulos y conductos.

El conducto deferente pasa por delante de la
pelvis y se introduce en el abdomen a través del
canal inguinal. Una vez alli se conecta a la vesicula
seminal respectiva, cuya secrecion se cree estimula
la motilidad del espermatozoide. Llegado a este
punto de su recorrido el conducto deferente pasa a
ser el conducto eyaculatorio hasta su llegada a la
prostata, donde se une a la uretra. Normalmente el
conducto eyaculatorio esta cerrado y se abre para
permitir el paso del semen hacia la uretra como
producto de una estimulacion sexual intensa.

Este pasaje de fluidos dentro de la uretra,
espermatozoides provenientes de los testicuios y el
epididimo, ligquidos secretados por las vesiculas
seminales y sustancias secretadas por la prostata es
gue se produce la sensacion del climax en el hom-
bre.

Una vez que se contrae la prostata la eyacula-
cién es inevitable. Este conjunto de fluidos expul-
sados se les llama semen y es propulsado a lo largo
del pene por las contracciones de la uretra. E|
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semen eyaculado tiene un volumen aproximado de
2 5ce y contiene un promedio de 120 millones de
espermatozoides. La uretra tiene una longitud de
aproximadamente 19 a 22cm, se origina en la veji-
ga, pasa a través de la prostata donde recibe el
nombre de uretra prostatica y se continlla sobre la

porcion ventral del pene hasta el meato urinario.
La prostata es una glandula que pesa cerca de

20g rodea la uretra y comparte el piso de la vejiga
cerca de su salida. El examen de la misma se efec-
tla por medio de un tacto y se compone de fibras
musculares lisas y tejido elastico. Durante la exci-
tacion sexual estas fibras musculares se contraen y
producen el vaciamiento de la secrecion prostatica
de los conductillos de las glandulas de la uretra.

Las glandulas de Cowper son dos estructuras
del tamafio de un guisante que se localiza por de-
tras de la uretra membranosa y proveen una peque-
fia cantidad de |iquido lubricante durante la exci-
tacion sexual.

La palabra Pene tiene un origen latino que
puede significar tanto ‘“‘cola’ como ‘“‘a mano’ re-
firiéendose a su posicion colgante en el estado flaci-
do. El tamafio del pene varia dentro de un rango
que es bastante constante, en el estado flacido de 7
a 11cm y de 14 a 18cm cuando se encuentra en
ereccion. El tamafio del pene en el estado flacido
tiene poca relacion con su tamafio en el estado
erecto: un pene pequeio en el estado flacido crece
proporcionalmente mas durante el estado de erec-
cion que un pene grande en el estado de flacidez.

La conformacion del pene estid dada por el
glande, el cuerpo y la raiz desde el punto de vista
topografico; y desde un punto de vista anatdmico
su mayor componente son tejidos erectiles. El
cuerpo lo conforman tres tubos paralelos, de ellos,
dos son los cuerpos cavernosos los cuales se colo-
can uno al lado del otro, y por debajo de ellos
existe un solo cuerpo esponjoso, el cual es atrave-
sado a lo largo por la uretra. La porcion anterior
del cuerpo esponjoso se coloca por delante de los
cuerpos cavernosos y es llamado el glande. La piel
que cubre el glande es conocida como el Prepucio.
Todos los tres tubos que forman el pene tienen
innumerables espacios que se llenan de sangre,
haciendo asi que el pene llegue a estar erecto. Los
tres tubos se extienden hacia atras, cada uno de los
cuerpos cavernosos se adhieren a una rama del
pubis y el cuerpo esponjoso se extiende hacia la
uretra vulvar. Estas proyecciones de los cuerpos
cavernosos y esponjosos estan cubiertas por los
musculos bulbocavernosos e isquiocavernosos los
cuales al contraerse propulsan el semen a través de
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la uretra en el momento del orgasmo y no dejan
que la sangre que ingurgita el pene salga, de mane-
ra que la ereccion pueda mantenerse durante toda
la excitacion sexual.

B. ORGANOS GENITALES FEMENINOS Y SU
FUNCION.

Los genitales internos femeninos estan com-
puestos por los ovarios, las trompas de Falopio, el
atero y la vagina. Los genitales externos o vulva
estdn compuestos por el monte de Venus o pubis,
los labios menores y mayores, el clitoris, el vesti-
bulo de la vagina y el orificio vaginal formado por
el himen. Los ovarios o génadas femeninas estan
colocados uno a cada lado dentro de la cavidad de
la pelvis, sobre su pared posterior. Son dos glan-
dulas ovoides con unas dimensiones aproximadas
de 1 cm, por 3 cm, por 2 cm, y se fijan a |la pared
de la pelvis por un pliegue del peritoneo llamado el
ligamento suspensorio. Una nifia recién nacida tie-
ne cerca de 200.000 o6vulos inmaduros dentro de
cada ovario. Estos 6vulos disminuyen en niimero
con el paso de la edad y desaparecen posterior a la
menopausia. A través de su vida reproductiva que
va desde la pubertad hasta la menopausia, cada
mujer libera normalmente un total de 400 6vulos
hacia la cavidad peritoneal donde son recogidos
por las trompas de Falopio directamente del ova-
rio. La liberaciobn de un Ovulo ocurre cada mes
lunar (cada 28 dias), aunque existen variaciones
normales de este suceso y se toma como norma
que ocurre 14 dias antes de que aparezca la mens-
truacion. Los ovarios también producen dos
hormonas importantes para el desarrollo sexual
femenino, la progesterona y los estrogenos, esta
liberacién estd condicionada por la liberacion del
ovulo, dentro de lo que se conoce como el ciclo
menstrual.

El 6vulo que es liberado por el ovario es atra-
pado por una de las trompas de Falopio con sus
proyecciones terminales semejantes a los dedos de
las manos y se considera que cualquiera de las
trompas puede alcanzar cualquiera de los dos ova-
rios en esta maniobra. El 6vulo una vez captado
por la trompa es impulsado hacia la cavidad uteri-
na por una accién semejante a la peristalsis o mo-
vimiento intestinal y otra accion producida por
unos procesos en forma de cilios que tienen las
trompas en su interior. Cada trompa tiene un ta-
mafio aproximado de 12,5 cm. La fertilizacion
ocurre dentro de las trompas y la secrecion de la
trompa es un nutriente para el 6vulo captado.

El Gtero es un 6rgano muscular, de paredes
gruesas que rodean una cavidad virtual ocupada en
su mayor parte por el endometrio. Mide aproxima-
damente 8 cm de largo y tiene la forma de una
pera invertida. El Gtero recibe las trompas de Falo-
pio en su porcion superior, una a cada lado y en su
porcion inferior se abre hacia la vagina. El ttero
se mantiene en posicion gracias a dos ligamentos
anchos y dos ligamentos redondos. El endometrio
forma la superficie mucosa interna del Gtero y
esta compuesto a su vez por glandulas y estromas
cuyo crecimiento atraviesa por varios periodos
cada mes lunar:

1) Estadio post menstrual.

2) Estadio proliferativo o no secretor.

3) Estadio secretor o progestacional, al final del
cual se produce el desprendimiento del epitelio
mucoso con el consecuente sangrado menstrual,
cuando no se ha producido la fecundacion del ovu-
lo. El endometrio se regenera nuevamente gracias a
la accion hormonal y contindan los ciclos.

La vagina normalmente esta colapsada, mi-
de aproximadamente 8 cm de largo y se extiende
desde el introito vaginal o vestibulo vaginal hasta
el cuello uterino o cervix uterino. En la mayoria
de las mujeres virgenes en el vestibulo vaginal se
encuentra un pliegue membranoso |lamado himen,
el cual separa el vestibulo del resto del canal
vaginal.

E! himen o membrana vaginal es un pliegue de
tejido conjuntivo que parcialmente cierra el orifi-
cio externo de la vagina. Ese tejido si se encuentra
intacto se rompe generalmente durante el primer
acto sexual. Ocasionalmente sin embargo, el teji-
do se puede romper con ejercicio extremo, acci-
dentes en la region plbica o experimentacién. La
ruptura del himen no es ciertamente una evidencia
prima facie de que una joven no es virgen. Por
otra parte existen casos en los que el himen es tan
flexible o manejable que puede existir coito repeti-
damente sin que exista ruptura del tejido. El tejido
himenal por lo general no sella o cierra la vagina
completamente, puesto que el liquido menstrual es
descargado facilmente tanto en las mujeres virge-
nes como en las no virgenes, El tejido es usualmen-
te anular o perforado, en otras palabras solo cierra
parcialmente la abertura. El dolor relacionado con
la primera relacién sexual es frecuentemente atri-
buido a la frigidez. Este dolor es a menudo resulta-
do de la ruptura del himen. La importancia de
tener un himen intacto en algunas mujeres en el
momento del matrimonio es confirmada por
medio de los comentarios que generalmente se
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hacen en las mujeres casadas y las mujeres solteras
sobre si tuvieron dolores o sangrado inmediata-
mente después de la primera relacion sexual en la
luna de miel. Pero pareciera que esto se trata de
_resabios de una época antigua, donde el hombre,
utilizando un criterio puramente preventivo, hacia
la escogencia de una esposa virgen con la esperanza
de que no fuera portadora de ninguna enfermedad
de tipo venéreo y confirmaba de que no habia
tenido experiencias sexuales previas con el sangra-
do o el dolor que experimentaba ésta durante la

primera relacion sexual.
Ademas del dolor que ocasiona la ruptura del

tejido himeneal, existe también a menudo dolor
durante las relaciones sexuales, especialmente la
primera, debido a la contraccion muscular vaginal,
como resultado del temor e ignorancia de los he-
chos relacionados con el primer coito. Si una mu-
jer se encuentra relajada y sin temores, existe muy
poca razdn para que no pueda acomodarse a esta
relacion, aunque no haya tenido relaciones previa-
mente (15).

Las mujeres que se encuentran bajo una gran
tension, aunque hayan tenido mucha experiencia
sexual pueden tener contracciones de los musculos
de la vagina (una condicion conocida con el nom-
bre de vaginismo) y la penetracion forzada es
extremadamente dolorosa y aun imposible. En
estos casos se hace necesaria la intervencién de un
médico ginecologo el cual efectuaria una opera-
cion llamada himenetomia con el fin de producir
una ruptura del himen, que permita la penetracion
del pene hacia la vagina y por lo tanto eliminar el
dolor que se puede derivar de una relacion sexual
forzada. Los tipos de himen que normalmente se
describen son el tipo de himen anular, el tipo de
himen tabicado, el himen de tipo cribiforme, el
himen de tipo semilunar, el himen de tipo bilabia-
do. Para fines médico-legales se hable del himen di-
latable, o sea el himen que conserva las caracteris-
ticas normales no importa el tipo, pero también
permite una penetracion facil hacia la cavidad va-
ginal, sin presentar molestias para la paciente. Este
himen es diferenciado del himen roto porque no
presenta las caracteristicas de desgarros profundos
sino mas bien escotaduras de tipo congénito, las
cuales no llegan hasta la base de implantacion del

himen en la pared vaginal.
La importancia del himen en la primera rela-

cién sexual en el matrimonio, es enfatizada por la
cantidad de mujeres que desean practicarse una
correccion de la dilatacion del himen que ha pro-
ducido el contacto sexual prolongado y de esta

manera restaurar el tamafio original que tenfa éste
antes de esas relaciones sexuales. Esta es una ope-
raciéon que se hace bajo anestesia local y con muy
poco dolor para la paciente, y permite reconstruir
el himen en su forma original.

La membrana mucosa que reviste las paredes
vaginales esta conformada por numerosos pliegues
transversos. Este revestimiento puede estirarse
durante el proceso del parto. Con el fin de alojar
el pene durante la relacion sexual, la vagina se ex-
pande tanto en su longitud como en su diametro
menor. Ademas de estas funciones la vagina sirve
para el paso de fluidos menstruales provenientes
del Gtero. Después de la menopausia la vagina pier-
de mucha de su elasticidad debido a la falta de hor-
monas femeninas. La congestidon de vasos venosos
alrededor de la vagina produce un trasudado que
lubrica las paredes vaginales durante la excitacion
sexual. La parte inferior de la vagina esta innervada
por el nervio Pudendo, y durante la excitacion
sexual estos nervios estimulan los genitales para
contraerse rapidamente (11).

El aspecto mas superficial de los genitales fe-
meninos esta dado por el monte de Venus, formado
por un discreto levantamiento de piel y tejido celu-
lar subcutineo exactamente por encimade la sinfi-
sis del pubis. Durante la pubertad aparece el vello
en esta zona y aunque la forma del crecimiento del
vello en la mujer adulta varia ligeramente, este
sigue la de un tridngulo invertido.

Los labios mayores son dos repliegues cuta-
neos que se unen en la Iinea media del cuerpo y
comprenden la mayor parte de los genitales
externos extendiéndose posteriormente hasta el
periné. Los labios menores descansan en medio de
los labios mayores y son dos pliegues mas delgados
que estan colocados a ambos lados del orificio
vaginal y forman el angulo que limita el introito
vaginal.

Al inicio del introito, en su porci6n anterior se
localiza la salida de la uretra o meato uretral y
seguidamente la vagina las glandulas parauretrales
y las glandulas vestibulares. Los labios menores
estan libres en su porcidén posterior, pero se unen
en su porcion anterior para formar el prepucio y el
frénulo del clitoris. Se ha descrito que el clitoris es
el organo sexual primario de la mujer y que el
orgasmo depende fisioldgicamente de una estimu-
lacion adecuada del clitoris (11). Tiene una red
nerviosa tres veces mas grande que la del pene en
relacion al tamafio de ambos. El prepucio del
clitoris se continla con los labios menores Y
durante el coito no se produce estimulacién



directa del clitoris por el pene, sino que la traccion
que se ejerce sobre los labios menores como
resultado de la introduccion del pene produce la
estimulacién necesaria del clitoris para que ocurra
el orgasmo (13).

El tamafio del clitoris varia considerablemente
dentro de la poblacién femenina y no se relaciona
con el grado de respuesta sexual que tenga una mu-
jer en particular. Las mamas no son 6rganos se-
xuales especificos pero son importantes en los
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juegos sexuales y como areas erGgenas (10) se desa-
rrollan méas en las mujeres que en los hombres,
Existe una gran variacién en cuanto a tamafo,
forma y sensibilidad en las mamas femeninas. Las
mamas se encuentran unidas a los musculos del
torax y se componen de tejido glandular fibroso y
graso, El pezodn y la areola poseen una coloracion
maés oscura que el resto de la mama y esta pigmen-
tacion aumenta con el embarazo.

FISIOLOGIA DE LOS GENITALES MASCULINOS Y FEMENINOS

El sexo gonodal es determinado cromosémica-
mente en el momento de la fecundacion y la apari-
cibnede cuerpos crométicos, o cuerpos de Barr, o la
ausencia de ellos es una indicacion del sexo genéti-
co que aparece también en células del cuerpo de
tipo no reproductivo. Estos cuerpos cromatinicos
estan presentes solo en las mujeres, La aparicion de
la menstruacion después de la pubertad enmarca la
expulsion de 6vulos no fertilizados del ovario, lo
mismo que el sangrado uterino que le sigue. Duran-
te la menopausia sin embargo, la mujer ro libera
siempre dvulos y al principio puede ser que tampo-
co sea fértil. El proceso de menstruacidon, que invo-
lucra la ovulacion y los cambios uterinos, esta
estrictamente ligado con cambios hormonales. La
relacion entre el hipotalamo y los testiculos que
resulta de una liberacion de espermatozoides esta
también (ntimamente ligada con cambios o regula-
cion hormonal.

FECUNDACION.

Para gue se pueda realizar la fecundacion, un
6vulo maduro y un espermatozoide deben unirse
dentro de la trompa de Falopio. El espermatozoide
es viable por cerca de 36 horas y puede estar pre-
sente en la trompa antes de que llegue el évulo. La
fecundaciéon puede ocurrir aproximadamente 48
horas después de la ovulacion; y aunque muchos
espermatozoides lleguen a las trompas de Falopio
solamente uno puede penetrar la capsula del évulo.
Una vez que ocurre esta penetracion, el évulo se
convierte impenetrable a otros espermatozoides.
La maduracién final de 6vulo ocurre una vez que
éste ha sido fecundado, el évulo se divide y conti-

nta dividiéndose en gran nimero de células. El
espermatozoide determina el sexo del nuevo ser.

E| évulo siempre contiene cromosomas X o
cromosomas femeninos, si el espermatozoide afia-
de un cromosoma Y o cromosoma masculino, el
embrién es masculino, pero si el espermatozoide
aflade otro cromosoma X el embrion es femeni-
no. Después de tres dias de estarse dividiendo el
ovulo fecundado, cuando se encuentra en una eta-
pa de dieciséis células, el 6vulo fecundado entra en
la cavidad uterina.

RESPUESTAS FISIOLOGICAS

Las respuestas sexuales fisioldgicas que existen
han sido descritas por Master y Johnson, en la mu-
jer y el hombre normales (12).

Estos niveles de reaccion sexual estan com-
puestos por cuatro fases discretamente diferencia-
das unas de las otras, cada una de ellas acomparia-
das por cambios fisioldgicos tipicos.

También estas fases pueden ser explicadas
fisiolbgicamente como Niveles de Incremento de
la Vasocongestacion y Mitonia {tumecencia) vy el
subsecuente descenso rapido de esta actividad mus-
cular y tono muscular como resultado del orgasno
(detumecencia).

ESTADIO No. 1: EXCITACION.

Esta fase aparece como resultado de la estimu-
lacion psicolégica, fantasfa, la presencia del objeto
amado, o la estimulacion fisiologica, besos o mani-
pulacion o una combinaciéon de ambos.



Esta caracterizada por la ereccion del hombre
y la lubricacidon vaginal en la mujer y esto ocurre
durante los primeros diez segundos de la estimu-
lacion afectiva. Los pezones en ambos sexos se
tornan erectos, aunque esta ereccion es mas comun
en la mujer,

El clitoris se vuelve duro y turgente, los labios
mayores y menores se vuelven mas gruesos como
resultado de la congestaciéon venosa. En la fase de
excitacion, esta puede durar desde varios minutos
hasta varias horas (14).

'ESTADIO No. 2: MESETA.

Si la estimulacion continda, los testiculos au-
mentan de tamafio en un cincuenta por ciento y se
elevan. El cilindro formado por la vagina muestra
una constriccion caracteristica a lo largo del tercio
externo, conocido como la plataforma orgasmica.

El clitoris se eleva y se retrae detras de la sin-
fisis del pubis, resultando poco accesible. Las ma-
mas aumentan de tamafio en un veinticinco por
ciento en las mujeres. La congestacion continuada
del pene y la vagina produce cambios especificos
de color, marcados mas en los labios menores, los
cuales se abren y adquieren un color purpura roji-
zo intenso. Se producen contracciones voluntarias
de grandes grupos musculares. La fase de meseta
puede durar desde 30 segundos hasta varios minu-
tos.

ESTADIO No. 3: ORGASMO.

En el hombre el orgasmo estd dado por una
sensacion subjetiva de inevitabilidad de la eyacula-
cion, seguida por una salida de semen con gran
fuerza.

En la mujer, el orgasmo esta caracterizado por
tres a doce contracciones involuntarias de la plata-
forma orgéasmica vaginal, también se producen
contracciones tetanicas del Gtero que van desde el
fondo del Gtero hasta el cervix. Ambos sexos mues-
tran también contracciones involuntarias de los
esfinteres externos e internos del ano, y en el hom-
bre el orgasmo esta asociado con cuatro o cinco es-
pasmos de la prostata, las vesiculas seminales, el
conducto deferente y la uretra. En ambos sexos
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las contracciones de los diversos 6rganos ocurren a
intervalos de 0,8 segundos. Ademas de los cam-
bios anotados también se encuentran movimientos
voluntarios e involuntarios de los grandes grupos
musculares y se ha descrito también espasmo
carpopedal. Se ha apreciado un aumento de Ia
presibn sanguinea de 20 a 40 milimetros de
mercurio tanto sistologica como diastélica, aumen-
to de la frecuencia cardiaca de 120 a 160 latidos
por minuto. El orgasmo puede durar de 3 a 15
segundos y esta asociado a un ligero trastorno de
la conciencia. La capacidad de obtener orgasmos
en los hombres es mayor a la edad de 18 afos
puede tener hasta 8 orgasmos en 24 horas. Un
hombre de treinta aifos puede tener un orgasmo
cada veinticuatro horas como una cosa comun. El
aumento del potencial orgasmico en las mujeres de
35 afios de edad ha sido explicado por menores
inhibiciones de tipo psicoldgico que se presentan a
esa edad (12).

ESTADIO No. 4: RESOLUCION.

La resolucion consiste en la pérdida de la in-
gurgitacion sanguinea de los genitales (detumecen-
cia), la cual lleva al cuerpo de vuelta en estado de
reposo. Si el orgasmo no ocurre, la resolucion
puede tomar de dos a seis horas y esta asociada a
irritabilidad y dolor en los genitales. Cuando se al-
canza el orgasmo, posteriormente se obtiene en
ambos sexos un estado caracterizado por una sen-
sacion subjetiva de bienestar y reaccion de tipo
perspiratorio con produccion generalizada de
sudor que incluye las palmas de las manos y las
plantas de los pies.

Después de un orgasmo, los hombres tienen
un periodo refractario que dura varios minutos
hasta varias horas, en ese periodo no pueden ser
estimulados a un orgasmo nuevamente.

El periodo refractario no existe en las mujeres
quienes son capaces de orgasmos multiples y
sucesivos. Algunas mujeres son capaces de experi-
mentar veinte y treinta orgasmos ya sea por
estimulacion manual o estimulacion por el pene. El
desarrollo psicosexual, el desarrollo psicolégico y
la actitud psicolégica hacia la sexualidad estan
directamente relacionadas y afectan la respuesta
fisiolégica del humano.
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1. ETR Yy leyes especiales.

E| Estatuto del Trabajador Rural (E.-T.R.) en
su dltima version de la Ley 14.785 de 19-V-1979,
ha dejado subsistentes algunas leyes especiales, en
general coincidentes con sus orientaciones, pero
que también contienen algunas normas peculiares.

Cabe destacar dos grupos entre ellas, por un
lado las referentes a la explotacién de arrozy lue-
go la de bosques, montes y turberas (esta ultima en
el limite de lo agrario); por otro lado, las normas
que siendo en lo sustancial iguales al ETR dispo-
nen algo peculiar con respecto, sea a una actividad
tipica de la ganaderia (esquila), sea a dos tipos de
explotacion diferenciada, la de tambos y la relativa
a granjas, quintas y jardines.

Comenzaremos por estas Gltimas por estar di-
rectamente conectadas con la ley general del ETR.

1) ESQUILA.

2. Esquilay esquiladores.

En materia del trabajo de esquila, la experien-
cia indica que cada vez més se realiza, no por el
personal permanente del establecimiento, sino a
través de verdaderas empresas, de trabajo rurales,
en el caso de esquiladores.

Estas ya estaban previstas en el Codigo Rural,
arts. 238, 241 que las denomina “‘cuadrillas de es-
quiladores”’.

A su vez la Ley de Jubilaciones Rurales No.
13.705 de 22-X1-1968 en su art. 4 con la denomi-
nacion de “empresas contratistas’” incluye "‘las
personas. . . que en forma independiente se dedi-
quen a tareas de conduccion de ganado, esquila,
alambrados, montes, jardineria y trabajos agrico-
las en general”.

3. Disposiciones especiales.

En lo que se refiere al problema del ETR, la
Ley 11.718 de 27-1X-1951 fija los salarios mini-
mos en los trabajos de esquila para la zafra de
1951, a partir del 1-1X (art. 1).

E! art. 2 delega en el P.E. que antes del 1. VIII
de cada afio, fije los salarios minimos de los
trabajadores que se ocupen de la esquila, lo cual se
ha venido cumpliendo hasta el presente.

El a. 4 fija obligaciones adicionales, éstas a
cargo del “‘establecimiento cuyo régimen de traba-
jo determine la estada permanente del personal en
el lugar de sus tareas durante la esquila’; a) ali-
mentacion y b) alojamiento adecuado a los traba-
jadores de la esquila, soluciones coincidentes con
las del ETR.

Pero, ademads, impone el “darles pastoreo gra-
tis a sus animales de transporte’’ a. 4.

El a. 5 fija las sanciones que se aplican “a los
patronos, hacendados o contratistas, que incurran
en la infraccion de esta ley”; “multas equivalentes
a 20 veces el importe de fracciones de salarios
abonados de menos, obligandoles ademas a la resti-
tucién de esas diferencias”, se sigue para su cobro,
lo dispuesto en los arts. 31y 34 de la Ley 12-XI-

1943, en lo pertinente.

4. Comparacién con el ETR.

En resumen, se sigue la orientacion del ETR,
pero:

a) El salario es diferente o puede serlo y las
categorias a las cuales se aplican, igualmente.

b) Se debe dar pastoreo a los animales de
transporte de los esquiladores.

¢) Las sanciones son mayores: 20 veces |o
no-abonado.

11} TAMBOS.

5. Leyes especiales y ETR.

Con respecto a tambos, las Leyes fundamenta-
les son las Nos. 13.130 de 13-V1-1963 y 13.389 de
18-X1-1965.

Concuerdan con el ERT, en cuanto a que el
P.E. fija los salarios minimos; anualmente; también
concuerdan las prestaciones en especie.

También aqui, como en el caso anterior, cam-
bian, obviamente, las categorias y se anaden algu-
nos elementos significativos.

6. Normas sobre remuneracion.

En cuanto a la remuneracioén, la Ley 13.130,
ademas de fijar salarios:

a) Establece un criterio de equivalencia
entre la alimentacion en especie o el pago de una
suma de dinero.

b) Se determina el mismo sueldo, a igual tra-
bajo, para los menores de 18 afios (a. 3).

c) Las tareas en horario nocturno (22 a 5
horas) tienen remuneracion extra del 20 por ciento
sobre el salario fijado por el P.E.

d) El patrén debe prever a sus empleadosde
botas de goma y encerado con sombrero, a quienes
trabajan en la intemperie y a los de adentro, delan-
tal impermeable, botas de goma y gorra (a. 5).

7. Comisién Honoraria y Salud.
Se cre6 (Ley 13.130) una Comision Honoraria
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(3 delegados patronales; 3 obreros y 1 del I.N. del
Trabajo) para controlar el cumplimiento de la ley
y procurar la solucién de todo conflicto que se
suscite (a. 61).

Ademas los trabajadores deben tener carné de
salud (a. 8).

Se aplica como en el caso anterior los arts. 31
y 34 Ley 10449 de 12-X1-1943 (a. 9).

8. Fijacion por el P.E.

La Ley 13.389 modificé las retribuciones sala-
riales y delegd en el P.E. la fijacion de los aumentos
en el futuro, antes del 1/1 de cada afio (a. 2).

9. Se declara que el beneficio de la licencia
anual establecida por la Ley 12.590 de 23-XI|
1953, deberd calcularse en base al sueldo mensual
incluyendo la compensaciéon por alimentacion”
(a. B).

10. Comparacién con el ETR.

En resumen, hay coincidencia con el ETR,
con estas diferencias:

a) Posibilidad de pagar la alimentacion en
dinero.

b) Remuneracidn especial por trabajo noc-
turno. (20 por ciento).

c) Entrega de traje especial para las activida-
des.

d) En materia sanitaria, se exige, el carné de
salud y ademas se facultaa los trabajadores a negar-
se a trabajos con animales no eficientemente vacu-
nados contra la brucereosis (Ley 13.130 a. 7)

111) GRANJAS, QUINTAS Y JARDINES.

11. Comparacion con el ETR.

La Ley 13426 de 2-X11-1965 establecio cate-
gorias y remuneraciones (a. 55) y facult6 al P.E.
para establecerlas anualmente (art. 58).

Las modificaciones con respecto al ETR son
las siguientes:

a) Jornada méxima de 8 horas para los
trabajadores de granjas, quintas, jardines, videdos,
criadores de aves, suinos y conejos, apiarios y de
establecimientos productores, en general de
verduras, legumbres, tubérculos, frutas y flores. Si
se excede de 8 horas, se considera hora extra,
liquidandose el jornal de acuerdo al exceso de
horario realizado (a. 59).

b) Si tiene familia, puede optar por la ali-
mentacién o un salario mejor, equivalente (a.57).

12. Actividades rurales en zonas no-rurales.

E| art. 59 tiene una nueva disposicion: “{quin-
teros y jardineros calificacién). Los quinteros y
jardineros que presten sus servicios dentro de las
zonas urbanas, suburbanas y balnearias, seran consi-
derados empleados rurales dependientes a los
efectos de las aportaciones, siempre que exista una
vinculacion laboral habitual con un solo empleador
(inc. 1). En los demas casos, serdn considerados
empresarios de tareas rurales, a los efectos de las

aportaciones’.
Es interesante sefalar que se rompe (adecua-

damente) con el criterio espacial (zona rural) ate-
niéndose solamente a la naturaleza de las tareas

desempenadas.

IV) ARROZ.

13. Salario minimo.

La Ley 9.991 de 20-X11-1940 establece dispo-
siciones especiales para los trabajadores en las arro-
ceras; la denominacion de la Ley es ‘‘estableci-
mientos que producen arroz”.

El salario minimo es fijado por ley (a. 10)
como en todas las leyes de esa época de estabilidad
monetaria.

14. Prestaciones no-dinerarias.

En cuanto a las prestaciones no pagaderas en
dinero, se establece:

a) Habitacion.

Las viviendas pueden ser individuales o colec-
tivas, pero se establece una serie de delimitaciones
para asequrar su condicion higiénica; en cada habi-
tacion no méas de 8 personas; cubaje no menos de
17 m.c.c., por persona; no menos de 1.m.c. las
ventanas; las viviendas seran “bien aireadas e
iluminadas’’, tendran techo de teja, zinc, o paja
quinchada, paredes de ladrillos o terrén, con
revogue blanqueado, tablas ensambladas y cepilla-
das o pintadas interiormente, piso de maderas,
mosaico o cualquier otro material que pueda
soportar lavados de higienizacién (art. 2 inc. 5).

Debers existir un pabellon de bafios, duchas
de aguas calientes y frias, con secciones separadas
de hombres y mujeres. W.C. v lavaderos (a. 3). El
M. Salud Publica supervisard la higiene de las
viviendas (a. 4), la autoridad competente clausura-
ré las viviendas que no retinan las condiciones de la
Ley (a. 2 in fine).

b) Transporte gratuito de la empresa, si debe
recorrer destinos superiores a 1.600 m, tanto para
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ir como para volver al trabajo; todo dentro del es-
tablecimiento: la empresa determinard los lugares
de concentracion (a. 6).

¢) Transporte a enfermos (obreros o familia-
res), ’hasta el lugar donde exista medios econémi-
cos de locomocion publica” (a. 11).

d) Botiquin de primeros auxilios (art. 7 inc.
1), y servicio médico que debe visitar una vez por
semana al establecimiento, "“debiendo residir en el
mismo un practicante o enfermero” (a. 7 inc. 2}.

e) Los obreros que trabajan en terreno fan-
goso y cultivos anegados deben usar botas de goma
o de cuero impermeable de uso individual suminis-
trado por la empresa en calidad de préstamo (a. 9).

f) Lugares de pastoreo para los animales le-
cheros el personal {a.12).

g) Si la poblacion lo exige, se establecera
una escuela en cada arrocera, pero los gastos son
de cargo del Estado (a. 15).

15. Horario de trabajo.

“Sera de 8 horas, dividido en 2 jornadas de 4
horas debiendo mediar entre ellas, por lo menos
.. .una hora’’ (a. 8).

16. Sanciones.

Las sanciones son pecuniarias, pero "la 3a.
infraccién aparejara la clausura del establecimien-
to, que no podré ser reabierto hasta que no se haya
cumplido con la ley” (a. 16 inc. 3).

17. Comparacion con el ETR.

Como puede advertirse, si bien la orientacion
general es coincidente con el ETR, las diferencias
bésicas son:

a) En cuanto al horario, que es de 8 horas.

b) Con relacion a las prestaciones no pecu-
niarias: 1) transporte gratuito dentro del estableci-
miento para el lugar de trabajo; 2) suministro de
botas impermeables; 3) pastoreo para animales le-
cheros; 4) servicio médico en el establecimiento.

18. Proveeduria.

Es libre la entrada de los proveedores al esta-
blecimiento durante el dia hasta el lugar de vivien-
das (a. 1).

19. Desalojo.

“’El término de desalojo para los obreros per-
manentes que ocupan viviendas con familia, serd
de 60 dias” (a. 13).

El ETR derog6 las disposiciones que el ante-
rior tenia sobre desalojo en las condiciones del cit.

art. 13 y el Decreto Reglamentario dispone que la
fuerza publica haréd efectivo el retiro del mismo del
establecimiento, —en caso de despido—.

Punto cuya legalidad puede discutirse y que,
en todo caso, solo abarca las situaciones de despi-
do pero no las otras causas de cese.

V) BOSQUES, MONTES Y TURBERAS.

20. Asimilacién a normas generales.

La Ley 10.471 “Bosques, montes y turberas.
Se extienden beneficios a los trabajadores y se dan
normas protectoras complementarias” de 3-llI
-1944, extiende a los trabajadores de tales explota-
ciones las normas generales de las Leyes 5.380 de
7-X1-1915: el art. 40, Ley 7.550 de 15-11-1923 y la
Ley de Consejos de Salarios de 12-X1-1943.

Vale decir, que incluye a estos trabajadores,
en las normas generales de proteccion al trabajo.

21. Prestaciones complementarias y provee-

duria.

Se afiaden, ademds, diferentes normas, com-
plementarias y coincidentes en general con el
ETR:

a) En caso de despido o cese, los pagos de-
hen realizarse en el establecimiento dentro de 48
horas {a. 20).

b) Prestaciones complementarias:

— Viviendas adecuadas (a. 3).

— Botiquin (a. 4 inc. 2).

— Transporte de los enfermos vy a los despe-

didos sin causa justificada (a. 5).

¢) Facilidades para la entrada de los provee-
dores al establecimiento y prohibido el expendio
en el mismo de bebidas alcohélicas, los precios se
fijan por Subsistencias (a. 7).

VI} PROYECTO DE LEY (Mensaje 82/79 de
20-V11-1979 publicado en el Diario Oficial de
13-VI1I-1979) SUSTITUTIVO DE LAS LEYES
ESPECIALES.

22. Alcance.

El referido Proyecto de Ley se inscribe en la
orientacion del ETR, pero mantiene la vigencia del
1er. grupo de leyes citadas (esquila, tambos, gran-
jas, etc.) y deroga las relativas a establecimientos
arroceros y de bosques, montes (es la denomina-
cion autdctona para bosque, es un pleonasmo) Y
turberas, que sustituye abarcando igualmente los



de algodon, caia de azcar y tabaco y facultado al

P.E. para extenderlo a otras explotaciones.
En lo no previsto por este Proyecto, regiran el

ETR; se derogan expresamente las dos primeras le-
yes.

23. Fijacion periodica del salario por el P.E.

El Proyecto confiere al Poder Ejecutivo (como
las leyes ya vigentes), las facultades de fijar perio-
dicamente los salarios minimos a regir “para los
trabajadores subordinados”’, denominacion que
equivale a ’dependientes’’.

24. Distincion entre las actividades agrarias.

Queda claro en este Proyecto, la orientacion
en el sentido de que se trata de actividades que de-
ben considerarse por separado, de manera diferen-
te que el resto de las actividades agrarias. En el
caso de las turberas nos encontramos en el limite
del D. Agrario, por cuanto, ademéas de las tareas
especificas (corte y acondicionamiento de la lefia)
se realiza una transformacion de la misma (turba);
el criterio de que lo accesorio siga la suerte de lo
principal, permite, en mi concepto concluir en el
sentido de la vigencia preponderante de las normas
agrarias al respecto.

25. Ley 9.991 (arroceras) y Proyecto.

Comparando el Proyecto con la Ley 9.991
(arroceras) se advierte lo siguiente:

A) Disposiciones que se mantienen:

1) Horario de trabajo (8 hs. divididas en 2
lapsos de 4 horas cada uno, con descanso de 1
hora) (L. art. 8, p.a. 13).

2) Libertad de ingreso de los proveedores a
los establecimientos y, prohibicion de expender
bebidas alcohdlicas, {L.a.1; P.a. 12).

B) Disposiciones que se mantienen pero mo-
dificadas en aspectos sustanciales.

3) La fijacion del salario minimo, pero en
vez de la Ley (L.a.10) es el Poder Ejecutivo que,
periddicamente debe establecerlo (P.a.1).

4) Préstamo de elementos; en la ley, botas
impermeables (L.a.9); en el Proyecto, herramientas
y elementos y vestimenta de proteccion (P.a. 15).

5) Transporte gratuito. La ley lo establece
“exclusivamente dentro de los |imites del estable-
cimiento” (a. 6 inc. 3), en tanto el Proyecto no
establece distingos (P.a. 7).

C) Disposiciones que se suprimen y quedaran
Sustituidas por las del ETR general;
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6) Habitacion (L.a. 2, 3,4,5; ETRarts.5y
8).

7) Botiquin (L.a. 7;ETR a. 9 inc. 2).

8) Pastoreo de animales de los empleados;
obligatorio en la Ley (a. 12); facultativo en el
ETR.

9) Desalojo con plazo de 60 dias en la Ley
(a. 13); no se prevé en el ETR (édesalojo precario
o uso de la fuerza publica, como lo establece el
Reglamento del ETR?).

10) Servicio médico en el establecimiento, en
la Ley (a. 7 inc. 2}; en el Proyecto sdlo médico de
certificacion (a. 9); ETR facilitar la asistencia mé-
dica (a. 9 inc. 1).

26) Ley 10.471 (bosques, montes y turberas)
y Proyecto.

A) Disposiciones que se mantienen:

1) En caso de despido o cese, los pagos perti-
nentes se realizaran en el lugar de trabajo dentro de
las 48 horas (L.a. 2; P.a. 10).

2) Seguro contra accidente de trabajo y en-
fermedades profesionales, obligatorio (L.a. 4; P.a.
8).

3) Trabajadores menores de 18 afios; autori-
zacion del C. del Nifio (L.a. 6; P.a. 11).

4) Entrada libre de proveedores; prohibicién
de expender bebidas alcohdlicas (L. 7; P.a. 12).

B) Disposiciones en parte sustituidas.

lLa Ley extiende el régimen general de la acti-
vidad privada a los obreros de bosques, montes y
turberas (No. 350 de 17-X1-1915); (7550 de 15-11-
1923 art. 4; Ley de Consejo de Salarios de 12-XI-
1943).

El proyecto incluye también a estos obreros
en la actividad rural, aunque con Reglamentacion
especial, incluso en cuanto a la fijacion de los sa-
larios por el P.E. (a. 1y siguientes). Se mantiene la
obligacion del transporte en caso de enfermedad o
despido sin causa justificada (L. a. 5; P.a. 8; ETR
a. 9).

27. Facultad del P.E. de extender la Ley a
otras actividades.

El art. 17 dispone: ‘Se faculta al P.E. para
integrar otras actividades agricolas al régimen de la
presente Ley"".

Estimamos que esta norma es inadecuada, por-
que, tratandose de limitaciones y de reglamenta-
cién de derechos individuales al trabajo, tanto de
los dependientes como de los empresarios, lo 16gi-
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co es que sea la Ley, en cada oportunidad, la que
lo establezca. Lo cual da, ademas, posibilidad de
examinar mas a fondo, cada situacion.

Esto se refuerza por el hecho de que se trata
de un régimen especial, dentro del régimen general
del ETR.

28. Salario minimo.

a) El salario minimo es fijado periédicamen-
te por el P.E. solucién que en este momento es la
general para toda la actividad laboral; desde
hace algunos afios, para el trabajo rural (a .10).

b) Los pagos en especie (habitacion, alimen-
tacion) se rigen por el ETR (a. 16).

29. Horas Extras.

Se establece el sistema, que tiende a ser gene-
ral, de que las horas trabajadas mas alla de 8 se
remuneraran con un 50 por ciento de recargo so-
bre el sueldo o salario si es en dias habiles y del
100 por ciento si es en feriados (a. 14).

30. Feriados pagos.

Se extiende a estos trabajadores las soluciones
vigentes sobre el pago de determinados feriados y
el sistema para el caso de destajistas y accidentados
(a.3,4vy5).

31. Trabajador ala orden.

Esta disposicion corresponde subrayarla, por-
que contempla la situacion de trabajador a la or-
den de la empresa que no puede trabajar “'por cau-
sas que no le fueren imputables’ (a. 2), a quien, en
tal caso, se le debe abonar el salario.

También esta es una solucion que tiende a ge-
neralizarse en nuestro Derecho, con lo que se
asimilan cada vez mas los trabajadores a jornal dia-
rio u horario, con los trabajadores mensuales.

32. Otras prestaciones.

a) La empresa debe proporcionar, en cali-
dad de préstamo “‘herramientas y prendas de vesti-
menta de proteccion necesaria para el tipo de
tareas a desemperiar’’ (a. 15).

b) También debe proporcionar transporte,
cuando el trabajador debe recorrer una distancia
superior a 1.500 mts. hasta el lugar del trabajo y
para volver del mismo, estableciendo lugares de
concentracion (a. 7).

No se dice, como en las leyes anteriores, que
s0lo regird cuando el personal habite en el estable-
cimiento, por lo cual debe entenderse que rige en
todos los casos, pero que para todos también la

empresa podra fijar los lugares de concentracion
del personal para su transporte.

33. Licencia, aguinaldo, salario vacacional.

a) En este punto, rigen las soluciones comu-
nes, que son las previstas por el ETR.

b} Se establece s6lo una variante; la facultad
al P.E. de determinar un porcentaje en que se in-
crementen los salarios de zafrales o eventuales,
forma de pago (parcial o sucesivo) de “licencias,
salario vacacional y aguinaldo”, un modo de
asegurar —ya que se paga simultaneamente con el
salario—, el goce de dichos beneficios para tales
trabajadores (a. 6).

34. Horario de 8 horas.

Se extiende lo que rige para arroceras y bos-
ques y turbera; —a las plantaciones de cafia, algo-
dén, cafia de azlcar y tabaco—.

35. Accidentes de trabajo y enfermedades

profesionales.

Se ratifica el régimen general, que también
existe para el trabajo rural general (a. 8); lo propio
se diga en cuanto al transporte, solucion vigente en
el ETR (a. 9).

36. Enfermedades no-profesionales.

Se reglamenta este punto, que no estaba en
las leyes anteriores, estableciendo: a) indemniza-
cion por enfermedad; b) régimen de certificacion
médica (a. 9).

37. Régimen del Cbdigo del Nifio.
Con relacidon a los menores de 18 afos se rati-
fican las soluciones vigentes del Codigo del Nifio.

38. Despido. Remision al régimen vigente.

Se ratifica el régimen actual, agregandose que
los pagos deberan efectuarse dentro de las 48 ho-
ras.

39. Proveeduria. Extension del régimen ac-
tual.
Se extiende a todos los casos, el régimen de
libre ingreso de proveedores y prohibicion de
expender bebidas alcohdlicas. (a. 12).

VII)LEYES ESPECIALES Y ETR: CONCLU-
SION.

40. Uniformidad y variedad.
Puede decirse que, en términos generales, la



orientacion del ETR se mantiene a lo largo de las
leyes especiales y del Proyecto comentado.

Tal vez una orientacion de futuro que pudiera
auspiciarse serfa la unificacién de todas las leyes en
un solo texto, estableciendo, en un capitulo sepa-
rado, las modificaciones.

Fundamentalmente: actividades amparadas
por el horario de 8 horas; pago de extras por hora-
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rio nocturno; transporte gratuito dentro “del
establecimiento.

También seria auspiciable unificar los procedi-
mientos para el retiro del establecimiento, si en el
caso del trabajador con familia —estimamos habria
de ser el de desalojo con término de 30 dias (ocu-
pante precario segun la Ley 14.384 de 16-VI-1975
art. 11)—.




Seccion IV.

RESENAS

No veo manera mejor de destacar el “‘espiritu”’
que recorre los ensayos recogidos en este volumen,
que remitirme a palabras con que aqui nos los pre-
senta su propio autor: ‘.. .la mayor preferencia
dada por mi a los ensayos breves sobre las obras
monograficas depende de la prevaiencia en mi tra-
bajo del anélisis critico sobre el espiritu de siste-
ma” (p. 9). “Comencé pronto a ocuparme de fe-
mas circunscritos y concretos respecto a los cuales
perdia todo significado la disputa acerca de la ex-
celencia del positivismo sobre el idealismo, del
neokantismo sobre el idealismo y asi sucesivamen-
te” (p. 10). .. .yo he estudiado algunos temas y
otros no. He estudiado los que a mi me han pare-
cido en cada ocasion interesantes, y me han pare-
cido interesantes los que presentaban, al menos pa-
ra mi, lados oscuros o partes incompletas (. ..).
Cae de su peso que quien prefiere el paciente tra-
bajo del analisis a la construccion de las grandes
sintesis se mueve en pequefios espacios. . .”’ (p. 11).

Ese caracter de anti-sistema, si asi puede lla-
marsele, hace que Bobbio, por mas que no sea
incorrecte ubicarlo dentro del gran marco de la
contemporanea filosofia analitica en general, pre-
fiera manifestar su retiscencia a ese encuadramien-
to (y a cualquier otro): ““Del neo-positivismo he
sacado el gusto por el rigor conceptual, de la filo-
sofia analitica he aprendido cuan grande es la im-
Portancia de las cuestiones de palabras, especial-
Mente en el procedimiento intelectual propio de
los juristas que es la interpretacion. Por lo demas,
Por la misma razén por la que no me he identifica-
do con ningun ‘ismo’ dominante en la filosofia ita-
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liana (después del idealismo fue la vez del existen-
cialismo y del marxismo), no me he considerado
nunca un neo-positivista ni tampoco un filosofo
analitico en el sentido estricto de la palabra” (p.
1.

Sea como sea, lo que llama la atencion en los
trabajos que tenemos por delante es esa “‘mirada’’
con que el autor logra penetrar hacia el centro
mismo de cada tema que encara, Su perspicacia
para detectar y clarificar el quid de los problemas
(y de los pseudoproblemas). Claro que sus puntos
de vista, tanto en lo metodolbgico como también
en lo relativo a las respuestas mismas que ha dado
a esos asuntos, no han permanecido invariables a lo
largo del cuarto de siglo (1950-1975) que abarcan
los trabajos aqui recopilados. El excelente estudio
preliminar del recopilador y traductorde este libro,
el profesor espafiol Alfonso Ruiz Miguel, pone al
lector en antecedentes, de manera detallada, con
respecto a esa evolucidén, v a la vez traza un pano-
rama muy bien informado sobre la evolucion del
positivismo juridico italiano en general desde 1945
a la fecha. Pero cualquiera de esos trabajos, aun
aquellos que actualmente Bobbio no suscribiria en
todos sus extremos, siguen estando llenos de obser-
vaciones que conservan alto interés.

La publicacién recoge dieciocho estudios, dis-
tribuidos entre siete secciones. En la primera parte
del libro, denominada Estudios de Metodologia Ju-
ridica, estan las secciones que llevan por titulo:
Sobre la filosofia del-Derecho; La teoria del Dere-
cho, entre ideologia y sociologia; La ciencia del
Derecho y el papel del jurista; Metodologia estruc-
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tural y metodologia funcional. La segunda parte,
Estudios de Teoria del Derecho, presenta las sec-
ciones: Sobre la norma juridica; Sobre el ordena-
miento juridico; Hacia una teoria funcional del
Derecho. El esmero del traductor asegura una ver-
sién castellana que reproduce con fidelidad el pen-
samiento bobbiano.

Estando, como estamos, ante uno de los pen-
sadores mas agudos e internacionalmente recono-

Con gran complacencia informamos al lector
sobre la existencia de este excelente trabajo del Dr.
Diego Baudrit Carrillo, profesor en la Facultad de
Derecho de Universidad de Costa Rica, Asesor par-
lamentario y Director del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la misma Universidad.

Puede decirse que el trabajo del Dr. Baudrit
cumple sus objetivos al constituir una exposicion
ordenada de los fundamentos de la teoria general
del contrato en el derecho costarricense.

En su primer capitulo delimita el concepto de
contrato vy su eficacia y ofrece algunas clasificacio-
nes, aclarando la diferencia de sentido cuando las
expresiones “unilateral” y “bilateral’’ se aplican a
los negocios juridicos en general o a los contratos
en particular. Se refiere luego en el capitulo segun-
do a la formacion del contrato, dando especial én-
fasis a la contratacién entre ausentes y a la respon-
sabilidad precontractual.

Al examinar la eficacia en el titulo segundo
acoge la tesis del contrato como programacion de
intereses. Explica ahi el autor el caracter que tiene
el contrato como fuente de obligaciones, fuerza
obligatoria que se manifiesta en la obligacion de
ejecuciodn, la irrevocabilidad del contrato y la bue-
na fe en la fase de actuacion de la relacion obliga-
toria como principio general que se manifiesta en
los deberes concretos de lealtad y cooperacion (si
bien otros autores agregan deberes adicionales,
como el de evitar dafios, el de comunicacién e in-
formacion, la verdad es que estos pueden englobar-
se dentro de las dos categorias que establece el
profesor Baudrit). Pasa finalmente al comentario
del tema de la garantia.

cidos de la reflexién contemporéanea sobre el dere-
cho, seria superfluo que, por mi parte, lo hiciera
objeto de recomendaciones. Basta con sefialar,
para los potenciales lectores, que aqui estamos an-
te una muestra lo suficientemente representativa
de las ideas del autor. Y no es cosa desdeifiable, por
cierto, que tengamos al fin la fortuna de poder dis-
poner de ello en nuestra lengua.

E. P. Haba.

BAUDRIT, Diego. Teoria General
del Contrato, Editorial Juricentro,
San José, 1982.

El capitulo segundo del titulo segundo esta
dedicado a los efectos del contrato respecto de
terceros (causahabientes, acreedores quirografarios
y terceros sobre los cuales se pueden producir efec-
tos reflejos). Este capitulo enfoca también la pro-
mesa del hecho de un tercero y la estipulacion a
favor de un tercero.

El titulo tercero de la obra del profesor
Baudrit esta dedicado a la ejecucion; ahi trata el
tema del incumplimiento y la resolucion, asi como
otras consecuencias. También aqgui se refiere al
tema de la interpretacién y de la revision del con-
trato.

No hay duda de que este valioso trabajo del
Dr. Baudrit Carrillo contribuird enormemente en
la formacion civilista de muchos jovenes. Por estar
dirigida fundamentalmente a estudiantes de Dere-
cho la obra logra algo realmente escaso en la pro-
duccién juridica: una sintesis de profundidad y
claridad, técnica juridica y sencillez. Aqui estd a
mi juicio uno de sus mayores méritos.

Constituye igualmente este libro una premisa
cientifica necesaria para el paso posterior al estu-
dio de los contratos especificos del Derecho Priva-
do que realmente hacia falta en nuestro medio.
Constituye a mi parecer material de obligado estu-
dio de ahora en adelante para todo aquel que pre-
tenda adentrarse en el estudio de la contratacion
privada.

Muy estimulante ha sido para la ciencia juridi-
ca nacional el apoyo de Juricentro, editorial que
ha tenido el atino de reproducir la encomiable
Teoria General del Contrato del profesor Baudrit.

Victor Pérez Vargas.




