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ADOPCION INTERNA E INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION.

Hace poco tiempo un autor costarricense,
Gerardo Trejos, en una excelente obra sobre ““Nue-
vo régimen legal de la adopcion’, expresaba que la
adopcidon ‘‘no es una materia exclusivamente juri-
dica, sino que es una materia saturada de profun-
das motivaciones éticas y sociales’.

La adopcidon aparece en los Gltimos tiempos
como una institucién que ha experimentado sus-
tanciales modificaciones, lo cual no hace mas que
poner de manifiesto en este terreno como en otros,
el movimiento innovador que se viene operando en
la doctrina y legislacion del Derecho de Familia.

Nacida y desarrollada originariamente la adop-
cion por otros moviles, estuvo a punto de sucum-
bir (1) y hoy emerge reforzada y casi unani-
memente aceptada por todas las legislaciones.
Innovada en sus condiciones, naturaleza, efectos y
particularmente en sus motivaciones, se presenta
hoy como una nocion nueva. De esta forma la
adopcion representa una respuesta a las necesida-
des no satisfechas por el orden natural de los acon-
tecimientos dotando de padres, de ambiente fami-
liar, a la infancia huérfana o abandonada.

La practica de la adopcion pone en evidencia
problemas delicados a resolver, los cuales interesan
a los servicios publicos, a las instituciones privadas
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responsables de nifios sin familia o sin sostén fami-
liar normal, a los jueces, administradores, pedia-
tras, psiquiatras, psicdlogos, educadores, trabajado-
res sociales, etc., lo cual pone de manifiesto como
la cuestion rebasa el campo estrictamente legal,
exigiendo un enfoque multidisciplinario bien coor-
dinado.

De esta forma, quizas ningdin otro tema como
este evidencie las estrechas relaciones existentes
entre el sector de las disciplinas juridicas que se
refieren a los institutos de proteccion y asistencia
del menor, y los aportes provenientes de otros
campos del conocimiento, como la psicologia, psi-
quiatria, pedagogia, sociologia; conexiones donde
los estudios sobre la personalidad psicologica, mo-
ral y social del individuo determinan la dimension
y alcance de las soluciones legales en un momento
determinado.

Uno de los acontecimientos mdas importantes
ocurrido en los Gltimos afos en el campo de la
psicopatologia es la demostracion de que la natura-
leza de los cuidados dispensados por los padres al
nifio en su infancia tienen una especial incidencia y
significacion en el futuro de su salud mental. Los
estudios y experiencias efectuados revelan la exis-
tencia de una correlacion entre la inadaptacion so-
cial y los antecedentes del hogar. La relacion ma-
terno-filial, la privacion de la misma, el ambiente
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(1) Puesto de manifiesto en el hecho sintomatico de que, proyectos tan adelantados y elogiados en su época, como el
de Andrés Bello y Dalmacio Velez Sarsfield, que se transformaron luego, respectivamente, en los Cédigos Civiles
de Chile y Argentina, no contenian ningun precepto reglamentando la adopcién.
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familiar, los inconvenientes de la asistencia en ins-
tituciones, etc., son todos problemas que enmar-

can esta cuestion.
Hacemos mencidn a esta circunstancia porqgue,

particularmente con relacion a la adopcion, es in-
dispensable que el legislador moldee los institutos
juridicos que se encaminan hacia esos objetivos so-
bre las bases de los datos que ofrece el medio so-
cial, sobre las conclusiones a que arriban las cien-
cias que estudian al hombre y las ensefianzas que
proporciona la experiencia.

Fuera de la familia natural, que obviamente es
el mejor medio para el desarrollo del individuo, la
legislacion comparada ofrece una serie de solucio-
nes encaminadas a dotar de una familia artificial a
aquel que se encuentra privado de ella. Estas solu-
ciones, entre otras, son: la colocacion familiar, la
adopcion simple, la guarda, adopcion plenaria, legi-
timacion adoptiva, la afiliacion, etc.

Aun cuando la adopcion es tedricamente la
solucién ideal para un nifio que no tiene familia, es
verdad también que esa solucion no debe ser siste-
maticamente buscada, a riesgo de fracasar. A veces,
por circunstancias inherentes al nifio o a los futu-
ros padres adoptantes (no todos los nifios y fami-
lias son aptos para la adopcion), se hace necesario
considerar otras soluciones. De esta forma no
deben desdefiarse otros modos de integracion del
nifio a un hogar estable, como son la colocacion
familiar, la guarda u otros gue regulan las legisla-
ciones.

Il. ADOPCION SIMPLE, ADOPCION PLENA-
RIA Y LEGITIMACION ADOPTIVA.

1. Concepto.

Por na ofrecer interés excluimos de nuestra
consideracidon la parte referente a la adopcion de
mayores. Tampoco nos vamos a referir detallada-
mente a los perfiles de ambas instituciones por ser
de todos conocidos.

En cuanto al mévil que las anima, creemos
que la adopcion simple, la adopcion plenaria y la
legitimacion adoptiva no difieren sustancialmente.
Se trata de instituciones paralelas de proteccion y
asistencia social destinadas a proporcionar un am-
biente de hogar a nifios que no lo tienen. Algunos
entienden que s6lo deben referirse al ambito de la
minoridad, y tan es asi que existen algunos paises
que solo la admiten en favor de los menores de
edad.

(2) BELLUSCIO: Manual de Derecho de Familia. Depalma,

La fundamentacion del instituto de la adop-
cion ha variado a través del tiempo; de razones
religiosas a que obedecia en la antigua Roma, ac-
tualmente descansa en motivos de orden social,
concibiéndose en beneficio del nifio y para cumplir
una vasta funcion de asistencia social.

La legitimacion adoptiva nacié para remediar
los inconvenientes de la adopcion clasica, como
eran el mantenimiento del lazo entre el adoptado y
su familia natural y la limitacion de efectos entre
el adoptante y el adoptado. El principal efecto es
desligar completamente al adoptado de su familia
de origen para hacerlo entrar en una nueva familia
con los derechos y obligaciones de un hijo legitimo
de los adoptantes.

Modernamente, numerosos paises latinoame-
ricanos —siguiendo en esto ejemplos europeos—
vienen incorporando en sus legislaciones la duali-
dad de formas adoptivas, estableciendo que la
adopcidn puede ser plena o simple. Esta dualidad,
bajo otras terminologias (adopcion y legitimacion
adoptiva), era conocida por paises como Francia,
Uruguay, Chile y Brasil. Es sobre todo a partir de
1970 que diversos paises de Latinoamérica revisan
o introducen sustanciales mejoras en la legislacion
relativa a la adopciéon y consagran la dualidad de
formas adoptivas: Argentina, por Decreto-Ley, No.
19134 del afio 1971; Venezuela, por ley de 20 de
junio de 1972; Bolivia, por Codigo de la Familia de
23 de agosto de 1972; Costa Rica, por Codigo de
la Familia de 21 de diciembre de 1973; Colombia,
Ley No. 5 de 10 de enero de 1975; Brasil, Cédigo
de Menores de 10 de octubre de 1979.

Aln cuando las legislaciones siguen conservan-
do la dualidad de las formas adoptivas —como resa-
bio o compromiso con el pasado— la forma mas
utilizada es la de la legitimacion adoptiva o adop-
cién plena, debido a que esta responde mejor a los
deseos de los adoptantes, quienes prefieren inte-
grar al hijo adoptivo a su familia. —

La adopciéon de menores en las diversas moda-
lidades reguladas por las legislaciones ha sido defi-
nida como un instituto de asistencia social
destinado a la proteccion del nifio abandonado,
privado de ambiente familiar. La doctrina la define
como “Ia institucion en virtud de la cual se crea
entre dos personas un vinculo similar al que deriva
de /a filiacion”’(2). Las legislaciones en general no
contienen definiciones al respecto; sin embargo el
moderno Codigo Civil de Guatemala la define
como el “acto juridico de asistencia social por el

Buenos Aires, 1974, Tomo II, pdg. 223.




que el adoptante toma como hijo propio a un me-
nor que es hijo de otra persona”. De acuerdo a las
legislaciones de Uruguay, Bolivia, Chile y Brasil, la
legitimacion adoptiva y la adopcion plena operan
en favor de menores abandonados, huérfanos de
padre y madre, hijos de padres desconocidos, pupi-
los del Estado, es decir todas situaciones de me-
nores desamparados.

2. Problemdtica del abandono. Determina-

cion del mismo.

La filosofia de la adopcién y su aspecto fina-
listico hacen hoy concebir a esta institucién como
una solucion al problema de la nifiez abandonada,
tratando de dotar de una familia al nifio que no la
tiene.

En péarrafos anteriores destacamos la impor-
tancia de la relacion materno-filial y la necesidad
de que la misma se cumpla normalmente. Para que
la institucion de la adopcion opere satisfactoria-
mente y se eviten situaciones irreversibles, debe
procurarse que la relacion psicoldgica entre padres
e hijos tenga lugar rapidamente, lo cual se logra en
buena medida mediante la integracion del nifio al
nuevo hogar lo mas tempranamente posible. En el
Seminario sobre Adopcion, organizado por el
Centre International de I'Enfance en 1969, se reco-
mend6 que la incorporacion del nifio al nuevo ho-
gar no debia realizarse mas alld de los dieciocho
meses.

Lo expuesto se encuentra estrechamente rela-
cionado con la problemética del abandono y la
determinacion del mismo. La constatacion del
abandono del nifio configura una garantia en el
proceso de adopcion y constituye una etapa previa
muy importante donde es necesario conciliar ga-
rantia con celeridad.

En la practica surgen una serie de inconvenien-
tes para determinar y definir todo lo relativo al
abandono del nifio. No puede procederse a la for-
malizacion de la adopcién si no es mediante la
constatacion del abandono previo.

Actualmente el abandono expreso e irreversi-
ble es cada vez mds raro. Lo que se constata en la
mayoria de los casos es un abandono progresivo,
un desinterés mal definido, que muchas veces deja
al nifio durante mucho tiempo en una situacion
juridica incierta, impidiéndose de esta forma to-
mar medidas eficaces a tiempo.

Este panorama en algunas legislaciones se ve
agravado debido a que, ademas de requerirse pla-
zos demasiado extensos para configurarse el aban-
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dono, el criterio utilizado para determinar el mis-
mo es el relativo a pérdida de la patria potestad o
autoridad parental, criterio que en algunas situa-
ciones, particularmente cuando se trata de nifios
dependientes de instituciones estatales, puede re-

sultar muy exigente.
El abandono del nifio se configura cuando

existe incumplimiento en el orden afectivo, econo6-
mico y asistencial por parte de los padres, tutores
o guardadores. Es comdn el caso de nifios que son
entregados a organismos estatales por sus padres y
luego olvidados por éstos, rara vez son visitados o
solo lo hacen esporadicamente y muchas veces con
la finalidad de interrumpir el plazo legal de aban-
dono. Indudablemente y sin violentar el concepto
de abandono, estamos frente a nifios que han sido
abandonados por sus padres y respecto de los cua-
les urge adoptar decisiones que contemplen princi-

palmente el interés del nifio.
Las legislaciones mds recientes definen al insti-

tuto de la patria potestad o autoridad parental co-
mo ‘“‘conjunto de derechos y obligaciones que los
padres tienen sobre la persona y bienes de sus hijos
menores’” (Argentina, Bolivia, Costa Rica, Guate-
mala). Modernamente la sustituciéon de la idea de
los ““derechos poderes” por la de los “derechos
funciones’’ reconoce que los derechos y privilegios
en esta materia s6lo se otorgan en cuanto sirven
para facilitar el ejercicio de las cargas y responsa-
bilidades familiares.

El interés manifestado esporadicamente o la
simple peticién de noticias o |a carta aislada, en los
casos de nifios que son entregados al cuidado de
establecimientos publicos, cuando la situacion se
prolonga en el tiempo, afecta el contenido sustan-
cial de la patria potestad y debe ser también moti-
vo de pérdida de la misma.

En la legislacién francesa problemas analogos
relacionados con el abandono de nifios y al cuida-
do de obras de proteccion a la infancia motivaron
la reforma del art. 350 del Codigo Civil francés por
la Ley No. 6-500 de 11 de julio de 1966 sobre
adopcion, estableciendo que “Jos nifios recogidos
por un particular, una obra privada o por la Ayuda
Social a la Infancia, cuyos padres se hayan desinte-
resado manifiestamente, desde mds de un afo, pue-
den ser declarados abandonados por el Tribunal de
Mayor Instancia’’, aclarando que “e/ pedido de no-
ticias no es una demostracion de interés suficiente
para motivar de pleno derecho el rechazo de una
demanda de declaracion de abandono”.

En la Legislacion de Argentina se establece
que puede procederse a la adopcion sin necesidad




de citar a los padres “cuando se hubiese confiado
el menor a un establecimiento de beneficencia o de
proteccion de menores publico o privado por no
poder proveer a su crianza y educacion y se hubie-
ra desentendido injustificadamente del mismo en
el aspecto afectivo familiar durante el plazo de un
afio” (Ley 19.134). Por otra parte la Ley de Legiti-
macion Adoptiva No. 16.346 de Chile, considera
abandonados “/os hijos que no hayan sido atendi-
dos personal ni economicamente por sus padres
durante los plazos minimos de dos y cuatro afios,
respectivamente, sefialados en el articulo 2”. Mas
recientemente en el Uruguay la Ley 15.210 de 9
de noviembre de 1981 estableci6 normas tendien-
tes a favorecer la integracion del menor a un nu-
cleo familiar adecuado, arbitrandose medios para
que esta integracion sea en primer lugar a su propia
familia y, de no ser posible, a una familia sustituta.

La integracion a un grupo familiar del nifio
abandonado o en trance de ser abandonado es la
filosofia que inspira a la nueva ley; asimismo sus
disposiciones tratan de garantizar el derecho de los
padres biologicos del nifio que ha sido confiado a
la proteccion del Estado.

Esta ley afronta muchos de estos problemas,
redefiniendo el abandono y arbitrando medidas pa-
ra que la situacién de los nifios abandonados, prin-
cipalmente de los confiados al cuidado de organis-
mos oficiales, se dilucide rapidamente.

La Ley 15.210 mencionada viene a completar
el panorama de la Ley 10.674 sobre Legitimacion
Adoptiva, facilitando la mismay agilitando su pro-
cedimiento. Las principales caracteristicas del nue-
vo ordenamiento pueden resumirse en las siguien-
tes: 1) adopcion de un criterio més eldstico para
apreciar la situacion de abandono; 2) reduccion de
los plazos para que se configure el abandono del
nifo; 3} constatacion en via administrativa de los
hechos constitutivos del abandono; 4) declaracion
de abandono y de la pérdida de la patria potestad
por decision del organismo jurisdiccional de meno-
res; 5) posibilidad del otorgamiento de la guarda
del menor a una familia sustituta, sin pérdida de la
patria potestad por parte de los padres biologicos.

I1l. DERECHO COMPARADO.

La adopcion ha evolucionado a través del
tiempo, llegando a cambiar sustancialmente en los
Gltimos afios su estructura y finalidades originarias.
Recibida en la mayoria de los Codigos Civiles de
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América con la misma fisonomia con que fue con-
cebida dentro de la legislacion francesa y espafiola,
mantuvo su caracter contractual y predominan-
temente privado durante todo el siglo XIX y parte
del siglo XX.

Los primeros codigos civiles no pensaron que
la adopcion fuera una institucion creada en interés
del nifio. Concebida como un contrato entre los
adoptantes y el adoptado —supuestamente ma-
yor— su objetivo radicaba en continuar una familia
sin hijos.

La moderna orientacion del Derecho de Meno-
res y del Derecho de Familia consideran la adop-
cidon como una institucion de proteccion al menor,
animada con la finalidad de dotar de una familia al
nifio que no la tiene.

Si bien en general las legislaciones destacan su
caracter proteccional y social y que deberd atender
al interés del menor, se constatan por lo menos dos
sistemas legales que organizan la adopcion de me-
nores sobre bases sustancialmente diferentes.

Un grupo de paises (Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Per() la regula en general siguiendo los
lineamientos de la adopcion clasica, respondiendo
a las siguientes caracteristicas: 1) predominio de la
naturaleza contractual, adn cuando se prevé la in-
tervencion judicial para homologar; 2) no existe
incorporacion total del adoptado a su familia
adoptiva, quedando subsistente los vinculos con su
familia natural; 3) posibilidad de mutuo disenso o
revocacion de la adopcion.

Otro grupo de paises {Argentina, Bolivia, Bra-
sil, Costa Rica, Chile, Replblica Dominicana, Uru-
guay y Venezuela) junto a la adopcion clésica, or-
ganizan bajo denominaciones diferentes un tipo de
adopcion destinada a cumplir en forma mds cabal
los objetivos actuales de la institucion, cual es pro-
teger a la infancia abandonada, mediante su incor-
poracion definitiva a una familia estable. Bajo los
nombres de “legitimacion adoptiva’” (Chile y Uru-
guay), “adopcion plena” (Argentina, Brasil, Co-
lombia, Costa Rica y Venezuela), ““adopcion privi-
legiada” (Republica Dominicana), o ‘‘arrogacion
de hijos’”’ (Bolivia), estas legislaciones organizan
una forma de adopcioén que establece un simil con
la filiacion y reservandola solamente en favor de
nifos abandonados, huérfanos de padre y madre e
hijos de padres desconocidos, es decir, situaciones
de menores desamparados.

Sus caracteristicas principales son: 1) natura-
leza institucional del vinculo, formdndose el mis-




mo a través de un procedimiento judicial; 2) incor-
poracion definitiva del menor a la nueva familia,
asimilandose al hijo nacido de matrimonio; 3) no
revocabilidad del vinculo de adopcion.

Este Gltimo sistema consulta los verdaderos
objetivos de la institucion vy es la orientacion de la
mas moderna legislacion. La adopcion bajo cual-
quiera de las modalidades conocidas, deberia desti-
narse solamente a menores de corta edad, solucion
que viene siendo acogida por algunos paises (Boli-
via, Brasil y Republica Dominicana).

Respecto de la Legitimacion Adoptiva —que
se mantiene todavia en algunos paises americanos
como Chile y Uruguay— debe destacarse que en su
momento sufrid6 una evolucion contradictoria.
Mientras en América se encontraba en auge, en
Europa entraba en crisis. Francia, que fue la inspi-
radora del Instituto al organizarla por primera vez
en su Codigo de la Familia de 1939, volvi6 sobre
sus pasos reorganizando la instituciéon por una ley
de 1966 y por la cual elimind la denominacién de
Legitimacion Adoptiva, sustituyéndola por la
Adopcion Plena. Algo parecido esta aconteciendo
actualmente en el panorama de la legislacion ame-
ricana.

IV. ADOPCIONES INTERNACIONALES O EN-
TRE PAISES.

1. Generalidades.

Como expresaramos al principio la institucion
de la adopcidn de nifios no ha escapado a las trans-
formaciones que se han venido operando en el de-
recho de familia. Sin embargo, a los naturales cam-
bios que ésta experimenta a nivel interno, se
agregan hoy problemas especiales que la misma
presenta por el auge creciente de las adopciones
internacionales, lo cual es motivo de preocupacion
de los gobiernos, de los organismos internacionales
e instituciones privadas.

No se puede hablar de la situacion actual y de
las tendencias que se perfilan en el campo de la
adopcion internacional sin hacer referencia a algu-
nas reuniones convocadas por las Naciones Unidas,
como el Seminario Europeo sobre Adopcibén entre
Paises, que tuvo lugar en Leysin (Suiza) en 1960 v,
més recientemente, las conclusiones del Grupo de
Expertos reunido en diciembre de 1978 en Gine-
bra.

En el seminario de Leysin, expertos en un
gran nGmero de paises elaboraron una serie de
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principios que han ejercido influencia en la evolu-
cion de los procedimientos sobre adopcion vigen-
tes hasta ahora. Luego de considerar a la adopciéon
como el método mds adecuado para que un nifio
privado de su familia natural encuentre una vida de
familia, recomienda que dentro de lo posible ‘/a
eleccién de los adoptantes recaiga en una pareja

del pais del nifio”.
Més recientemente, la reunion de Ginebra, a la

luz de una mayor experiencia en el campo de las
adopciones internacionales, elabor6 un proyecto
de Declaracion sobre los principios sociales y juri-
dicos en materia de adopcion y de colocacion en
hogares de guarda en los planos nacional e interna-
cional.

La adopcion internacional o ““adopcion entre
paises’’ se configura cuando los adoptantes y los
nifios no tienen la misma nacionalidad y en la cual
el domicilio habitual de los adoptantes y el del
nifio se encuentran en paises diferentes.

Desde finales de la sequnda guerra mundial, la
emigracion de nifios con vistas a la adopcion se ha
hecho general de Europa a los Estados Unidos y de
un pais europeo a otro. En su momento para mu-
chos nifios esto representé una solucion excelente

para sus problemas.
Actualmente paises desarrollados, altamente

industrializados y de baja natalidad se interesan
por incorporar nifios en adopcion provenientes de
paises en vias de desarrollo y de alta natalidad,
donde el problema de la infancia abandonada ad-
quiere dimensiones importantes. A menudo en es-
tos paises los mecanismos de integracion a un
hogar sustituto se encuentran poco desarrollados y
la adopcion internacional puede presentarse como
una solucion.

Indudablemente que la soluciéon de la adop-
cion del nifio en el extranjero debe encararse como
una solucion de alternativa. La solucién ideal para
el nifo es permanecer en el seno de su familia
biologica, cuando la misma esta en condiciones de
dispensarle seguridad afectiva y condiciones de
vida razonables. Si el nifio es obligado a dejar su
familia biologica, es necesario ante todo agotar las
posibilidades para que sea adoptado en su pais de
origen. En defecto de esta posibilidad la adopcion
internacional puede presentarse como una solu-
cion.

La Declaracion Universal de los Derechos del
Nifio, si bien no establece claramente el derecho
del nifio a tener una familia —que para nosotros
constituye un derecho fundamental— enfatiza en
el Principio 6 que el nifio debe crecer y desarrollar-
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se bajo la responsabilidad de sus padres y siempre
en un ambiente de afecto y de seguridad moral vy
material. El Estado y la comunidad tienen la obli-
gacion de arbitrar las medidas necesarias para que
el niflo privado de familia disfrute de un ambiente
familiar a través de un hogar sustituto, y en la
imposibilidad de cumplir con esta responsabilidad,
no es aventurado afirmar que esta obligacion, en
Ultima instancia puede ser satisfecha por la comu-

nidad internacional.
La adopcidon entre paises hoy en dia no so6lo

presenta dificultades en el orden normativo, en
muchos casos los problemas que se suscitan son de
tipo sociocultural, quizas estos Gltimos méas impor-
tantes que los primeros.

2. Derecho Internacional Privado.
La realidad muestra que en los Ultimos afios
ha habido un perfeccionamiento acentuado de la

legislacion sobre adopcion en su faz interna. La.

legislacion se ha acomodado a la nueva filosofia
que inspira esta institucién: dotar de una familia al
nifio que carece de ella, garantizando una total in-
tegracion del nifio a su nuevo hogar. Las leyes so-
bre adopcion de los diversos paises se han modifi-
cado adaptandolas a los cambios sociales y a las
nuevas orientaciones en la materia.

No sucede lo mismo en el &mbito internacio-
nal. La adopcion entre paises constituye una nueva
fenomenologia que précticamente ha desbordado
el marco legal existente, siendo cada dia mayor las
lagunas y colisiones.

Cuando la adopcion se cumple a nivel interna-
cional da origen a una relacion juridica extrana-
cional. Sefiala Alfonsin que la relacion juridica es
nacional cuando todos sus elementos son naciona-
les, afectan Gnicamente a una sola sociedad y care-
cen de elementos foraneos. Es extranacional cuan-
do, debido a la interpretacion social, una relacion
juridica no tiene todos sus elementos nacionales y
afecta a mas de una sociedad nacional (3).

Una adopcién internacional pone muchas
veces en colision leyes de diversos paises, ya que

los padres naturales, el nifio y los adoptantes se
encuentran sometidos a estatutos juridicos diver-
sos. Una adopciéon legalmente pronunciada de
acuerdo a la legislacion de un pais y gue otorga
determinado estado civil al nifio, puede no tener la
misma eficacia en su pais de origen, donde quizas
detente un estado civil distinto. Algunos acuerdos

y convenciones internacionales han tratado de so-
lucionar estos conflictos de leyes.

Desde el punto de vista juridico, las garantias
deseables son las siguientes: 1) Determinar las au-
toridades competentes, la ley que deben aplicar y
fijar el procedimiento; 2) asegurar el reconoci-
miento de la adopcion en los paises interesados; 3)
Impedir que se concedan autorizaciones de adop-
cion sin las necesarias precauciones.

En Europa y América Latina han habido in-
tentos de solucionar estos conflictos de leyes v,
particularmente en Europa, por ser mds recientes
estos esfuerzos, cobra mayor interés su conoci-
miento.

A. EUROPA.
Los acuerdos internacionales en la materia han

seguido dos vias:

A. 1. Sistema de la Convencion de La Haya.
La Convencidn intenta eliminar el conflicto de le-
yes, indicando la ley aplicable cuando personas de
distintas nacionalidades intervienen en un proceso
de adopcion y se hallan domiciliadas en paises di-
ferentes. Del punto de vista juridico trata de llegar
a un compromiso entre los Estados firmantes, es-
pecialmente en lo que se relaciona con la legisla-
cion aplicable en la adopcion, bajo dos principios
diferentes: el principio de la nacionalidad y prin-
cipio del domicilio. El sistema de la nacionalidad
prevalece en muchos Estados de Europa continen-
tal, mientras que el del domicilio rige en los paises
anglosajones, en paises latinoamericanos, en algu-
nos Estados escandinavos y en Suiza. La Conven-
cion para expresar el concepto de “‘domicilio”, usa
el término “residencia habitual.

Autoridad competente. Son competentes para
pronunciarse en una adopcion las autoridades del
pais de residencia habitual del adoptante o de los
esposos adoptantes (art. 3, inc. a) o las autoridades
del pais de la nacionalidad del adoptante o de los
esposos adoptantes (art. 3, inc. b). La Convencion
no es aplicable cuando los adoptantes no tienen la
misma nacionalidad ni su residencia habitual en el
mismo Estado contratante (art. 2, inc. a).

La Convencion obliga a la autoridad que es
competente para pronunciar la adopcién a hacerlo
solamente cuando sea conforme al interés del nifio

(art. 6).

(3) ALFONSIN, Quintin. Teoria del Derecho Privado Internacional, Montevideo, 1955.
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Ley aplicable. En cuanto a la ley aplicable la
Convencion se inclina en principio por la ley inter-
na del pais a que pertenecen las autoridades encar-
gadas de pronunciar la adopcion (art. 4, ap.1). Sin
embargo, se hace aqui una concesion al principio
de la nacionalidad. Las autoridades de la residencia
habitual de los adoptantes deberan, de acuerdo a
los arts. 4, ap. 2 y el 13, respetar ademas de sus
leyes, algunas disposiciones de la ley nacional del
adoptante o de los esposos adoptantes cuando el
Estado de que son nacionales, en el momento de la
firma o ratificacion de la Convencion hayan hecho
alguna declaracion especificando prohibiciones
para la adopcién que estén ya sefialadas por su ley
interna.

Reconocimiento de las adopciones. De acuer-
do a la Convencion las adopciones pronunciadas
por una autoridad competente y que caigan en el
campo de aplicacion de la misma, deben ser reco-
nocidas de pleno derecho por todos los Estados
contratantes (art. 8). Este reconocimiento significa
que en todos los Estados ligados por la Conven-
cion, al nifio se le considera sin reservas como hijo
adoptivo del o de los adoptantes.

A. 2. Sistema de la Convencion Europea so-
bre Adopcion de Nifios. Instrumento elaborado
por el Consejo de Europa en 1967 y cuyo objetivo
es armonizar las legislaciones nacionales en materia
de adopcion de sus paises miembros con los princi-
pios minimos contenidos en la Convencion. Los
firmantes de la Convencion se obligan a revisar su
legislaciobn para ajustarla a las reglas elaboradas
conjuntamente.

Se destacan como principios minimos y esen-
ciales en esta Convencion, los siguientes: a) aplica-
ble solo a menores que en el momento de solicitar-
se la adopciéon no hayan cumplido 18 afos, sean
solteros y no se reputen mayores; b) consenti-
miento de los padres o de la entidad responsable
del menor; c¢) consentimiento de la madre sélo se
considera valido después de seis semanas del parto;
d) permisién de adopcion solo a personas unidas
en matrimonio o por una persona sucesivamente;
e) permision en algunos casos de adopciones suce-
sivas; f) la edad del adoptante no debe ser inferior
a 21 afios ni sobrepasar los 35 afios; g) la adopcion
s6lo se pronunciara cuando ofrezca interés al nifio
y previa informacién sobre los adoptantes, el nifio
y su familia; h) la diferencia de edad entre adop-
tantes y adoptado no serd inferior a la que separa

ordinariamente a los padres de los hijos: i) asimila-
cion del adoptado al hijo legitimo en cuanto a
derechos y obligaciones; j) adquisicion del apellido
del adoptante por parte del adoptado; k) adquisi-
cion de la nacionalidad del adoptante por el adop-
tado; ejem. la presencia de hijos no es obsticulo
para adoptar.

B. AMERICA LATINA.

1. Tratados de Montevideo de 1940 y Codi-
go Bustamante. El Derecho Internacional Privado
de caracter convencional en América Latina esta
representado por los Tratados de Montevideo de
1889 y 1940 y por el Coédigo Bustamante de 1928.

La regulaciéon en la materia de adopcion, si
bien puede prestar cierta utilidad, alcanza a las
adopciones que eventualmente puedan practicarse
entre personas pertenecientes a los paises partes de
estas convenciones, paises latinoamericanos. Sin
embargo, como hemos visto, la practica actual de
las adopciones que interesan y son motivo de preo-
cupacion, se orientan en otro sentido: adoptantes
provenientes de paises europeos que se interesan
en incorporar niflos de pafses latinoamericanos o
de paises del tercer mundo. Estas adopciones, que
conforman la mayor parte de las que tienen lugar
en Latinoamérica, no caen bajo las previsiones de
las convenciones citadas.

El Tratado de Derecho Civil de 1940 —vigente
entre tres paises— dedica a la cuestion apenas dos
articulos: disponiendo que la adopcion, en cuanto
atafie a la capacidad de las personas, condiciones,
limitaciones y efectos, se rige por las leyes de los
domicilios de las partes en cuanto sean concordan-
tes; las demds relaciones juridicas concernientes a
las partes se rigen por las leyes a que cada una de
éstas se halle sometida (arts. 23 y 24).

El Cédigo Bustamante, como es sabido, puso
de manifiesto la rivalidad existente entre los paises
partidarios del sistema de la nacionalidad y del sis-
tema del domicilio, propiciando una féormula de
transicion a través de su articulo 7 “Cada Estado
contratante aplicard como leyes personales la del
domicilio, las de la nacionalidad o las que haya
adoptado o adopte en lo adelante su legislacion
interior”, lo que lejos de solucionar un conflicto
de leyes dejaba a cada Estado en libertad para apli-
car la ley que quisiera.

El Codigo establece que la capacidad para
adoptar y ser adoptado y las condiciones y limita-
ciones de la adopcion se sujetan a la ley personal
de cada uno de los interesados (art. 73).



2. Normas unilaterales del Derecho Interna-
cional Privado. En la basqueda de soluciones por
otras vias cabe emitir reglas de derecho interna-
cional privado en las propias leyes nacionales sobre
adopcion, caso de la ley de Argentina. De acuerdo
con esta ley: “’La situacion juridica, los derechos y
deberes de adoptantes y adoptados entre si, se re-
giran por la ley del domicilio del adoptado al tiem-
po de la adopcién, cuando ésta hubiere sido confe-
rida en el extranjero’” (art. 32 de Ley 19.134).
Desde luego que pueden crearse conflictos por las
diferencias entre las normas de la ley del adoptado
y de la ley del adoptante.

3. Dificultades especificas. La unificacién
juridica, en su sentido técnico actual, se ha defini-
do como el resultado del esfuerzo conjunto de
ciertos grupos de estados que tienden a realizar
una uniformidad de reglamentacion en materias
determinadas, a impulso de necesidades practicas y
con vistas a facilitar el desarrollo de las relaciones
internacionales. Sin embargo, no todas las materias
se prestan igualmente a la unificacion. Hay ciertas
ramas del derecho privado, como el derecho de las
obligaciones o el mercantil, en las que la unifica-
cion de ciertas materias es mds factible. Con el
Derecho de Familia no ocurre lo mismo y existen
algunas dificultades especificas que se oponen o

demoran su integracion.
El Derecho de Familia, por sus caracteristicas

especiales (como son el fondo ético de sus institu-
ciones y primacia de lo personal sobre lo patrimo-
nial), se apoya mas que otras disciplinas juridicas
en consideraciones morales e ideologicas. Las tradi-
ciones, las costumbres, el sistema de valores impe-
rante en un pais, son factores que influyen en la
regulacion positiva de su derecho de familia.

Hacemos mencidn a esta circunstancia porque
la adopcion como institucion del derecho de fami-
lia puede encontrar dificultades de este género en
el terreno de su unificacién supranacional.

4. Esfuerzos internacionales. Tanto en la 6r-
bita de Naciones Unidas, como de la Organizacién
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de los Estados Americanos se han efectuado estu-
dios sobre el tema de la adopcidon entre paises y
promovido reuniones de expertos tendientes a lo-
grar una actualizacion del derecho internacional
imperante en la materia que consulte mds adecua-
damente las caracteristicas actuales de esta proble-
matica.

En este sentido constituye un documento va-
lioso el Proyecto de Declaracion sobre los princi-
pios sociales y juridicos en materia de adopcion y
de colaboracion en hogares de guarda en los planos
nacional e internacional, preparado por el Grupo
de Expertos de Naciones Unidas reunido en Gine-
bra en diciembre de 1978.

La OEA no ha quedado ajena a los esfuerzos
internacionales que se vienen desplegando en pro
de la sancion de nuevas normas supranacionales
que tienden a la reorganizacién y unificacion del
derecho internacional publico y del derecho inter-
nacional privado en América Latina. Basta recor-
dar los estudios y la labor legislativa que a nivel
continental vienen impulsando el Comité Juridico
Interamericano y la Subsecretaria de Asuntos Juri-
dicos de la OEA.

Es de resaltar en esta tarea de unificacion y
creacion de un nuevo ordenamiento juridico de
derecho internacional los esfuerzos realizados por
la OEA a través de sus Conferencias Especializadas
Interamericanas sobre Derecho Internacional Priva-
do, celebradas en Panamd y Montevideo, cuyas
convenciones vienen siendo ratificadas por los pai-
ses americanos, incluido Uruguay.

Por Gltimo, y con relacion al tema de la adop-
cion, la Asamblea General de la OEA en sus reu-
niones de 1980 y 1981, resolvid respectivamente,
que se incluya en el temario de la proxima Confe-
rencia Interamericana de Derecho Internacional
Privado (CIDIP 1Il) el tema de la adopcion de me-
nores —Unico tema de derecho de familia que abor-
daréd—, apoyando también el programa del Institu-
to Interamericano del Nifio de convocar a una
reunion para tratar el tema y cuyos resultados
podran servir de base para las deliberaciones de la
CIDIP I11.
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INTRODUCCION.

El articulo 837 del Codigo Civil, al disponer
gue la nulidad absoluta “no puede subsanarse por
la confirmacién o ratificacion de las partes, ni por
un lapso de tiempo menor que el que se exige para
la prescripcion ordinaria”, ha sido severamente cri-
ticado por la doctrina.

D. Alberto BRENES CORDOBA considera
que esa disposicion resulta de una “‘inconsecuencia
inexplicable’ (1), ya que “'si en presencia de la ley
el acto no existe, no es posible que se convalide
por el transcurso del tiempo’ (2). El Prof. Victor
PEREZ, a su vez, informa que “la doctrina, mayo-
ritariamente, califica de ‘imprescriptible’ a la ac-
cién de nulidad’ (3), al comentar el tema de la
nulidad absoluta, en lo que ceincide con las apre-
ciaciones antes citadas.

Existe aparentemente, una contradiccion en-
tre lo que sefala la doctrina sobre |la perpetuidad
de la accién de nulidad absoluta (es imprescripti-
ble) y lo que parece dispener nuestra ley (es tem-
poral). Tal problema se traslada también al tema
de la excepcion de nulidad absoluta, que tiene en
ese aspecto la misma naturaleza juridica que la ac-
cion (4).

La *inconsecuencia logica’® senalada por D.
Alberto BRENES podria no ser tal, si se considera
el problema desde un dngulo diferente al suyo.
Creemos que en nuestro derecho civil se presenta
un sistema coherente (5), Y por consiguiente aleja-
do de la inconsecuencia, que admite una naturale-
za juridica distinta de la accién de nulidad absolu-
ta (que se tiene como temporal) y de la excepcion
(que se considera perpetua).

1. LA PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION.

En Derecho romano la accion de nulidad abso-
luta se considerd siempre como perpetua (6): ‘el
contrato nulo, por ser considerado como si no
existiese, no puede ser objeto de confirmacion ni
de prescripcién sanatoria” (7).

La autoridad de esa doctrina no puede ser
contestada. Sin embargo, debe hacerse una distin-
cidon necesaria para analizar la situacion que resulta
de un contrato o de un acto nulos. En efecto, si de
la situacién juridica nacida del acto nulo nada
puede resultar (es juridicamente inexistente), de la
situacion de hecho puede llegar a constituirse al-
guna consecuencia de derecho.

A. Lasituacion juridica y la situacion de hecho.

La nulidad absoluta, en principio, no tiene ne-
cesidad de ser deciarada (8). La razén es sencilla,
los efectos perseguidos por el acto o contrato que
tiene tal vicio no se producen. ““La situacion pre-
existente no es modificada” (9).

De tal manera, en el plano netamente juridico
no se puede constatar transformaciéon alguna. El
negocio o acto nulo no altera en nada ninguna si-
tuacion juridica que existiera al momento de reali-
zarse. Tampoco crea una situacionr juridica nueva.

El acto nulo no es un acto juridico. El dere-
cho no lo toma en consideracién, Es impropio,
pues, hablar de un derecho a la nulidad, o a la de-
claratoria de nulidad, puesto que el acto nulo no
puede dar pie a situacion juridica alguna (10).

Sin embargo, aunque no genere derecho de
clase alguna, al producirse el acto nulo puede pre-
sentarse una situacién de hecho: el acto o contrato

(1) ““Tratado de las obligaciones y contratos”, No. 480.

(2) Ibidem. :

(3) “Patologia negocial: invalidez e ineficacia del negocio juridico”, Rev. Jud. No. 8, jun. 1978, p. 99 ss. (la cita es de
la p. 123).

(4) GULLON BALLESTEROS (A.), “Curso de derecho civil. El negocio juridico’. Ed. Tecnos, Madrid, 1969, p. 198
(cita la regla “‘quod ab initium est non potest tractu tempore convalescere’’).

(6) No exento, por tanto, de criticas, como las que se hacen en derecho civil francés por MARTY (G.) y RAYNAUD
(P.), “Droit civil. T. 1. Introduction générale G l'etude du droit”, 2a. ed. Sirey, Paris, 1972, No. 158; igualmente
por MAZEAUD (H., J. y L.) y CHABAS (Fr.), “Legons de droit civil. T. 2, vol. 1. Les obligations”, 6a. ed. Ed.
Montchrestien, Paris, 1978, No. 316.

(6) Lo afirma asi CASTAN TOBENAS (J.), “Derecho civil espafiol, comin y foral”, 12a. ed. por Gabriel GARCIA

. CANTERO, Reus, Madrid, 1978, T. 3, p. 620.

(7) Ibidem.

(8) BARBERO (D.), “‘Sistema de derecho privado”, Trad, de la 6a, ed, it. de Santiago Sentis Melendo. EJEA, Bs.
Aires, 1967, No. 295, VI.

(9) SANTORO PASSARELLI (F.), “Doctrinas genereles del derecho civil”’, Trad. Agustin Luna Serrano. Ed. Rev.

Dro. Privado, Madrid, 1964, p. 301.

(10) Tbidem.



nulo puede ejecutarse (por ejemplo, tratandose de
un contrato absolutamente nulo, las partes pueden
cumplitr voluntariamente con las prestaciones con-
venidas). Esa ejecucion no esta fundada en una si-
tuacion juridica. No hay amparo del derecho para
esa situacion de hecho. Las prestaciones asi ejecu-
tadas pueden, en principio, repetirse (articulo 844
del Cédigo Civil). La repeticion tiene como fun-
damento precisamente el hecho de que la ejecu-
cion que se le haya dado al acto nulo no es més
que de hecho. Es una ejecucion completamente

precaria.
Aqui debemos detenernos en nuestro desarro-

llo para hacer una constatacion: si el acto nulo no
es ejecutado, no hay siquiera apariencia de juridi-
cidad. No hay situacién de derecho ni situacion de
hecho que se haya generado (de aqui surge la tesis,
criticada, de JAPIOT, que niega toda existencia au-
ténoma a la accion de nulidad absoluta; no puede
hablarse, segin ese autor, de una accion de nulidad
“pura’’, que careceria de todo interés) (11). La nu-
lidad, en la hip6tesis que contemplamos, opera
“ipso iure” (12).

La situacion de hecho a la que antes hicimos
referencia no se conforma con esa hipoOtesis. La nu-
lidad absoluta opera "ipso iure’’, cuando porrazon
de la nulidad no hay transformaciones en la situa-
cién juridica preexistente y, ademas, cuando no se
crea una apariencia de juridicidad. La apariencia de
juridicidad es la situacion de hecho. Tal apariencia
debe ser destruida, por ser un atentado al ordena-
miento juridico (13). En esta hipdtesis si habria
interés (contra lo que sostiene JAPIOT) para una
accion de nulidad absoluta.

Al declararse judicialmente la nulidad, destru-
yendo la apariencia de juridicidad, se destruye
también el fundamento de hecho de las prestacio-
nes surgidas del acto nulo. Deben presentarse en-
tonces las restituciones a que se hizo referencia.

Se impone otra constatacion: el interés para la
accion de nulidad absoluta, contra lo que dice
JAPIOT, puede ser puramente preventivo. Un suje-
to involucrado en el acto nulo tiene interés para
destruir cualquier germen de apariencia de juridi-
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cidad de tal acto, cual seria la propia exterioriza-
cion de las voluntades de los sujetos que lo forma-
ron. En estas hipotesis de ausencia de apariencia
de juridicidad, es cuando se puede sefialar propia-
mente que la nulidad no puede ser cubierta por el

transcurso del tiempo, pura y simplemente (14).
Podernos ahora considerar otro supuesto: que

haya ejecucion voluntaria de las prestaciones surgi-
das del acto nulo, y que los sujetos involucrados
en ese acto no acudan a la via judicial, con una
accion de nulidad absoluta, para destruir la apa-
riencia de juridicidad y para pedir la restitucion de
las prestaciones. En tal caso, si no hay intereses de
terceros lesionados, no puede obligarse a aquellos
sujetos a variar la situacién de hecho. Se daria
entonces el caso de que frente a un acto nulo que
estd ejecutandose o que se ha ejecutado, los sujetos
que estén involucrados en la ejecucioén, no ejerci-
tan la accion de nulidad, sin tener obstaculo de
hecho o de derecho para ello.

De alli puede surgir la transformacién de la si-
tuacion de hecho.

B. La transformacion de la situacion de hecho.

En alguna oportunidad se ha justificado la dis-
posicion del articulo 837 del Cédigo Civil, argu-
mentando que su base es mas practica que cienti-
fica (15). Se considéraria, asi, que dentro de un
criterio practice no hay inconveniente que la
accion de nulidad absoluta tenga un plazo determi-
nado para ser ejercitada. D. Alberto BRENES
tampoco ve inconveniente en que la nulidad se
cubra por el tiempo, o de otra manera, “traténdose
de intereses de un orden enteramente privado’’
(16), a pesar de la “inconsecuencia l6gica” que el
asunto encierra.

De ese analisis se puede derivar una conclu-
sion: no se puede establecer como regla absoluta la
perpetuidad de la accion de nulidad absoluta. Hay
consideraciones de orden practico y relativas a
intereses privados que no justifican el caracter irre-
fragable de un principio como el enunciado de la
perpetuidad de la accion.

En efecto, la situacién de hecho que hemos

(11) Ver PONSARD (A.) y BLONDEL (P.), Vo. “Nullité”, Encycl. Dalloz, Rép. Droit civil, 2a. ed. Paris, 1973, No. 84.
La obra de JAPIOT (R.): “Des nullités en matiére d’actes juridiques”, tesis, Dijon, 1909.

(12) BARBERO, supra nota 8,
(13) GAUDEMET (E.), “Théorie générale des obligations

reimp. de la ed. de 1937, Sirey, Paris, 1965, p. 149 (al co-

mentar la teoria cldsica de las nulidades, que no es precisamente la que ese autor sostiene).

(14) PONSARD y BLONDEL, supra nota 11, No. 83.

(156) BOLARNOS GENE (C.), “Rescisién, nulidad y resolucién en los contratos civiles”, tesis, UCR, 1964, p. 48,

(16) Supra nota 1.
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sefialado, puede transformarse en una situacion
juridica (1 7).

Noétese que dentro de este examen no se le
estarian asignando efectos juridicos al acto nulo.
No puede tenerlos. Se le asignan efectos de dere-
cho a una situacién de hecho, que es diferente al
acto nulo.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo espaiiol, en sentencia que se condensa
asi’: “‘aunque es principio de Derecho que lo nulo o
vicioso no convalece por el transcurso del tiempo,
ello es cuestion aparte de que por voluntad de los
contratantes, aunque sea al socaire del negocio
viciado, se hayan creado situaciones de hecho, y
que al no reaccionar contra ellas oportunamente,
terminen siendo enroladas en el impetu de la pres-
cripciébn, que actGa confirmando las situaciones
de hecho al liberarlas de sus posibles reparos juri-
dicos’’ (18).

En consecuencia, se considera que el acto nu-
lo no adquiere una existencia legal. El acto nulo no
puede nunca surgir a la vida juridica. Es la situa-
cion de hecho la que se consolida por el transcurso
del tiempo, ante la inercia de quien pudo oportu-
namente destruir la apariencia de juridicidad me-
diante la accién de nulidad absoluta (19).

La situacién de hecho, en virtud de la pres-
cripcion, deviene juridica. Se pasaria de un estado
de “no juridicidad” (que no es lo mismo que anti-
juridicidad) a un estado de juridicidad. El funda-
mento de esa transformaciéon es la inercia del
sujeto legitimado para intentar la accion de nuli-
dad absoluta.

Un razonamiento como el anterior se inscribe
en el marco conceptual que inspiré el articulo 320
del Codigo Civil. En efecto, esa disposicion recoge
el principio que la propiedad es imprescriptible (la
falta de ejercicio del derecho de propiedad durante
un cierto tiempo, no extingue ese derecho), pero
que cede ante la prescripcién positiva (es decir, si
el propietario no ha ejercido el dominio y a la vez

(17) SANTORO PASSARELL], supra nota 9

un tercero ha reunido todos los requisitos de la
prescripcién positiva, el propietario vera extinguir-
se su derecho).

Ante la conversibn comentada (que no es
conversion del acto nulo, sino de la situacion de
hecho en situacion de derecho), no puede oponer-
se la accion de nulidad absoluta. Ello contrariaria
la regla del articulo 868 del Cédigo Civil, que limi-
ta en el tiempo el ejercicio de las acciones cuando
hay intereses contrapuestos (ya que esa regla esta
establecida para asegurar la certidumbre de las
relaciones juridicas). La accién que se intentara
seria para destruir la juridicidad que ya ha adqui-
rido la antigua situacién de hecho (propiamente
no seria una accion declaratoria de la nulidad del
acto viciado, porque esto lo seria “‘ipso iure”);
contra esa pretension se elevaria la institucion
de la prescripcién negativa: hay un interés superior
de estabilizar las situaciones de hecho, si no se
oponen a los intereses de los particulares (que se
gjercitan con las respectivas acciones, dentro del
tiempo que fija la ley) (20).

Consideramos que no es aventurado tener
como hipotesis de trabajo, que la regla del articulo
837 del Cédigo Civil que comentamos se origind
en un comentario especifico de AUBRY y RAU.
Es sabido que la obra de los profesores de Estras-
burgo fue una de las principales fuentes que inspi-
raron a los redactores del Cédigo Civil de 1887
(21), vy en su edicion de 1871 se recoge una afirma-
cion que se funda en razonamientos similares a los
que aqui hemos formulado: ". . .seria contrario al
espiritu general de nuestra legislacion, y al objeti-
vo final de la prescripcion. .. que es garantizar el
patrimonio contra toda reclamacioén ulterior, de
extender mas alld de su término la duracién nor-
mal de las acciones (de nulidad absoluta) que pre-
sentan Gnicamente un interés pecuniario. . ."" (22).

Nuestros legisladores no llevaron a sus Gltimas
consecuencias el pensamiento de esos autores, ya
que establecieron la regla del articulo 837 para

(18) 27 de febrero de 1964, cit. por CASTAN y GARCIA, supra nota 6.

(19) PONSARD y BLONDEL, supra nota 11, No. 87.

(20) WEILL (A.) y TERRE (Fr.), “Droit civil. Les obligations”, 2a. ed. Précis Dalloz, Paris,
(21) FOURNIER (F.), “Iristoria del Derecho”’, Juriscentro, San José, 1978, p. 227. GUIER (J.E.),

cho”, 2a. parte, Ed. C.R., San José, 1968, p. 1206.

1975, No. 315.
“Historia del Dere-

(22) AUBRY (C.) vy RAU (C.), “Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae”. T. IV, 339 p. 281, nota

42, Trad. libre.
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todo tipo de nulidad absoluta. No consideraron,
como si lo hace la doctrina francesa, que la situa-
cion de hecho contraria al interés publico, a la
moral y a las buenas costumbres, no puede con-
solidarse nunca por el transcurso del tiempo (23).

D. Alberto BRENES asi lo comprendid, ya
que consideré que solo podrian consolidarse las
situaciones de hecho relativas a “‘intereses particu-
lares’ (24), y D. Salvador JIMENEZ, nuestro
primer tratadista de Derecho Civil, sefialé acerta-
damente que eran excepcion a la regla de la pres-
cripcion, ““todos los casos en que se trate de una
nulidad de orden publico’’ (25).

Las consideraciones anteriores tienen también
vigencia en lo que concierne al otro problema que
es objeto de este analisis: como influye el transcur-
so del tiempo en la excepcion de nulidad absoluta.

Il. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA EXCEP-
CION.

La corte de casacidn costarricense, en dos sen-
tencias relativas a asuntos en que se oponia la ex-
cepcion de nulidad absoluta a pretensiones relati-
vas a la ejecucidn de un contrato, considerd
aplicable a esa materia la doctrina del articulo 837
del Cédigo Civil (26). La sentencia que parece ser
el pronunciamiento de principio es de las 14:15
hrs. del 25 de julio de 1940, explica sus razones
asi:

“IV.— .. .la estipulacion de que tuvieran
como anticipo de herencia paterna... de ser
considerada como un pacto de sucesion futura,
estaria afectada de nulidad absoluta y general,
porque la prohibicion del articulo 520 del
Cédigo Civil comprende todas las estipulaciones
sobre sucesiones no abiertas, tanto entre el
causante y sus herederos como entre los herede-
ros presuntivos, legatarios y terceros; pero
cuando esa nulidad fue alegada en segunda ins-
tancia, ya habian transcurrido més de diez afios
de hecha la estipulacion, con lo que la nulidad,
aunque de caracter absoluto y general, se conva-

lidé conforme al articulo 837 del Cédigo Ci-
vil. . ",

Debemos advertir que en las consideraciones
transcritas la Corte de casacion no analiza el pro-
blema desde un punto de vista que nos parece fun-
damental (ni lo hace, tampoco, en otra parte del
fallo): la distincion de si el acto que se alega en la
excepcion como nulo, fue ejecutado o no fue eje-
cutado.

A. El acto nulo se ejecuta.

Examinamos la ejecucién voluntaria, por su-
puesto. Si hay ejecucién o cumplimiento, total o
parcial, surge la apariencia de juridicidad que ya
referimos. La situacion de hecho se convalidaria
con el transcurso del tiempo, la excepcion estaria
prescrita, asi como estaria prescrita también la
accion de nulidad absoluta. Quien alega la excep-
cion pudo ejercer oportunamente la accion corres-
pondiente, su inercia al respecto extinguio el
derecho (y su correspondiente accion) de destruir
la apariencia de juridicidad.

La prescripcion consolidé la situacion de he-
cho. Cuando la nulidad es invocada por via de
excepcion y el acto nulo se ha ejecutado, tal nuli-
dad no se conforma con la situacion juridica nue-
va, creada por la prescripcion. La excepcion no
puede ser admitida (27). Quien opone una excep-
cién en esas circunstancias, pudo haber planteado
la accion (adn dentro de la tesis de JAPIOT, como
seria el caso de |la accion de repeticiéon del pago in-
debido). Si no lo hizo en tiempo, su excepcion
prescribié, tanto como su accion.

La hipdtesis contraria, de que el acto no se
ejecutd, debe analizarse conforme los mismos prin-
cipios.

B. El acto nulo no se ejecuta.

En este supuesto no hay apariencia de juridici-
dad. La situacion juridica (nulidad, ausencia de
efectos juridicos), se conforma con la situacién de
hecho (ausencia de efectos juridicos).

La ausencia de la situacion de hecho impide
que se consolide una apariencia de juridicidad, que
no se ha dado.

(23) STARCK (B.), citado por GHESTIN (J.), “Traité de droit civil. T. II. Les obligations. Le contrat”, L.G.DJ., Paris,

1980, No. 857.
(24) Supra nota 1.

(25) “Elementos de derecho civil y penal de Costa Rica’, Tomo II, Imprenta de Guillermo Molina, San José, 1876,

No. 333.

(26) 14:15 hrs. 25 jul. 1940, sem. p. 668 ss.; 15:40 hr. 14 de mayo 1963, I sem., p. 507 ss. Son citadas por PEREZ,

supra nota 3.
(27) PONSARD y BLONDEL, supra nota 11, No, 92,



La jurisprudencia francesa (28) hace aplica-
cion de un principio de derecho romano (que se
aplicaba especificamente a la excepcion de dolo)
para proclamar la perpetuidad de la excepcion de
nulidad: “quee temporalia sunt ad agendum per-
petua sunt ad excipiendum”. Tal principio ha sido
criticado por cierta parte de la doctrina, como di-
ficil de sostener' l6gicamente (29). Sin embargo,
consideramos que puede explicarse validamente
con lo que aqui hemos expuesto.

Esa actitud de la jurisprudencia francesa fue
consignada en el tratado de AUBRY y RAU 30y ¥
recogida en el texto del articulo 843 de nuestio
Codigo Civil: “La nulidad, ya sea absoluta o relati-
va, puede oponerse siempre como excepcion’. En
la sentencia de la Corte de casacion de las2 y 5 de
la tarde del 2 de diciembre de 1913 (31), contra-
riamente a lo que hizo esa misma Corte en 1940 y
en 1963 (32), se tomd en consideracion ese estado
de cosas, que se refiri6 en una redaccion que es
modelo de precisién y claridad:

“140. Que la nulidad absoluta o relativa de
los actos o contratos puede oponerse como ex-
cepcion en todo tiempo; que no otra cosa
quiere decir la voz siempre, usada en el articulo
843 del Cddigo Civil; y se comprende que en
previsién de que el deudor no se haya visto en
la necesidad de demandar la nulidad de la

(28) Reportada por CAPITANT (H.), WEILL (A.) y TERRE (Fr.)

ed., Dalloz, Paris, 1976, No. 85, p. 304 ss.
(29) MAZEAUD y CHABAS, supra nota 5, No, 326.
(30) Supra nota 21,
(31) Il sem., p. 621 ss.
(32) Supra nota 26.
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obligacién, la ley permita expresamente que se
defienda con la excepcién de nulidad, de la
demanda que contra €l se entable en cumpli-
miento de la obligacion que se considera nula,
puesto que si es posible entablar la accién
contra el deudor, no seria justo privar a éste del
derecho de defensa trayendo al debate la
cuestiéon de nulidad, para que sea decidida.

‘150. Que, por consiguiente, debe inter-
pretarse la disposicion final del articulo 837,
ibidem, de modo que no choque contra el texto
claro del articulo 843, y es preciso entender
que se refiere a la declaratoria de nulidad que
de no estar subsanada por el transcurso dei
tiempo de la prescripcion ordinaria, pudiera ha-
cerse de oficio, y al caso en que es el deudor
quien demanda la nulidad de la obligacién por
tener interés actual en que se declare’’.

A manera de conclusion.

En derecho costarricense la accién de nulidad
absoluta prescribe en un plazo de diez afios, siem-
pre que e! acto nulo se haya ejecutado. La accién
es perpetua cuando el acto no se ha ejecutado o
cuando esa ejecucion constituye un atentado al
interés publico, a la moral o a las buenas costum-
bres.

La excepcion de nulidad absoluta es perpetua,
siempre que el acto nulo no se haya ejecutado. Si
tal cosa ha sucedido, la excepcion prescribe igual
gue la accion.

“Les grands arréts de la jurisprudence civile”, Ta.
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EL DERECHO COLECTIVO DE TRABAJO Y LOS
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Para el planteamiento del tema que nos corresponde tratar, El Derecho Colectivo de Trabajo y los
Trabajadores agricolas en Costa Rica, analizaremos cual ha sido la situacion en las tres grandes areas de
estudio que comprende el Derecho Colectivo a saber.

a) El Derecho de las organizaciones Sindicales o derecho Sindical en sentido estricto, que se ocupa del
estudio de todo lo relativo a la formacion, organizacion, funcionamiento y proteccion de los sindi-
catos.

b) El derecho normativo laboral que comprende lo referente a la negociacion y contratacién colectiva.

¢) El derecho de los conflictos colectivos del trabajo que se dedica al estudio de las relaciones de con-
flicto en especial los procedimientos de solucién y los medios de presién o accion directa, como la
huelga de los trabajadores o el paro o cierre patronal.
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1. EL DERECHO SINDICAL.

El derecho de asociacion de los trabajadores
para la defensa de sus intereses profesionales, ope-
r6 como manifiesto del derecho general de asocia-
cion bajo diversas formas como asociaciones de
socorros mutuos, coaliciones y sindicatos, durante
muchos afios, hasta que en diferentes normas fue
reconocido como tal en nuestro pais. Probable-
mente, una de las primeras disposiciones que hizo
referencia a ese derecho, fue la Ley nimero treinta
y tres del dos de julio de 1928, que obligd a la
creacion de la Secretaria de Estado, en los despa-
chos de Trabajo y Previsidbn Social, asignandole
entre otras tareas la preparacion de un codigo de
Trabajo que comprenderia en su Adesarrollo, “la
libertad de asociacion, sociedades cooperativas,
uniones profesionales”.

En 1937, fue creado el Registro de Asociacio-

nes Obreras y Gremiales, reconociéndose, asi, ofi-
cialmente, la existencia de una forma de asociacion
especializada (1); en 1943 se adiciona a la Consti-
tucién Politica, el capitulo de las garantias sociales
2) en el que se reconoce el derecho de sindicacion
a trabajadores y patronos (3) y en ese mismo aio
se aprueba el Codigo de Trabajo (4) que dedica el
titulo quinto a las organizaciones sociales desarro-
llando el capitulo 2 de ese titulo el derecho sindi-
cal en forma amplia.

La Ley No. 2561 del 11 de mayo de 1960,
ratifico los convenios 87 y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, relativos a la libertad
sindical, a la proteccion del derecho de sindicacion
y de negociacion colectiva y la Ley No. 3172 del
12 de agosto de 1963 ratifico la Convencién No.
11 de la Organizaci6n Internacional del Trabajo re-

(1) Decreto No. 1 de 15 de julio de 1937.
(2) Ley No. 24 de 2 de julio de 1943.
(3) Art. 55, de la Constitucion Politica.

lativa a los derechos de asociacion de los trabaja-
dores agricolas, que habia sido aprobada por dicha
organizacion desde 1921,

El texto del articulo 1 de ese Convenio dice:

“Todo miembro de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo que ratifique el presente con-
venio se obliga a asegurar a todas las personas
ocupadas en la agricultura los mismos derechos
de asociacién y de coalicion gue a los trabajado-
res de la industria, y a derogar cualquier disposi-
cion legislativa o de otra clase que tenga por
efecto menoscabar dichos derechos en lo que
respecta a los trabajadores agricolas’’.

Vemos que la Ginica norma concreta de aplica-
cion directa respecto al trabajador agricola, es la
Convencion No. 11, que al haber sido ratificada,
por mandato del articulo 7 de la Constitucion Po-
Iitica, tiene rango superior a la ley (5).

Sin embargo la igualdad que consagra ese con-
venio y la obligacion del Estado signatario de de-
rogar las disposiciones que establezcan tratamiento
desigual en la materia, no han sido de interés en
Costa Rica, respecto de la libertad de Asociacion y
de Coalicién, aungue como veremos si puede tener
trascendencia en otro aspecto, pues las disposicio-
nes generales que hemos enunciado no hacen dis-
tingos entre los trabajadores segin la actividad de
que se ocupan. No obstante ‘la situacion apuntada
de que durante muchos afios no habia regulacion
expresa en el campo del derecho sindical, y menos
aan en relacién con la actividad agricola, el movi-
miento sindical ha sido importante en ese sector.
No hay consenso en los historiadores sobre cuando
surge la primera organizacion gremial en el pars,
DAMMLER la sita en 1854 (6) en tanto que DE
LA CRUZ la ubica en 1874 (7). El primer sindica-

(4) Fue sancionado por el Congreso Constitucional de la Repiblica el 27 de agosto de 1943, y entré en vigencia el 15

de setiembre de ese mismo afio.

(5) La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1975 aprobé el Convenic 141 Titulado
“Convenio sobre las Organizaciones de Trabajadores Rurales y su funcién en el Desarrollo Econémico vy Social”
que tiene importantes disposiciones de proteccién a la libertad Sindical respecto de las organizaciones de trabaja-
dores rurales comprendiendo entre estos, tanto a los trabajadores asalariados como a los que trabajan por cuenta
propia como los arrendatarios. Ese convenio todavia no ha sido ratificado por Costa Rica; sin embargo de confor-
midad con las disposiciones del articulo 15 del Codigo de Trabajo que establece las fuentes de nuestro Derecho
Salarial, los Convenios y Recomendaciones adoptadas por la Organizacién Internacional del Trabajo constituyen

una fuente supletoria.

(6) “An Introduction to the labor movement of Costa Rica”, Asociated Colleges of the Mindwest — Central Ameri-

can Field Program, San José, 1965.

(1) “Las luchas sociales en Costa Rica, 1870-1930", coedicién editorial: Universidad de Costa Rica, Editorial Costa

Rica. San José, la. edicién, 1980, pag. 27.
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to es fundado en 1916, la Sociedad de Artesanos operando como asociaciones civiles o de hecho.
de Puntarenas (8); sin embargo, parece ser que la Reconocido el derecho de libre sindicacion, reco-
primera huelga bananera de que se tienen noticias, nocida la personeria juridica de los gremios y sin-
la que seria la primera huelga de trabajadores del dicatos, mejor organizados los trabajadores en ge-
campo en el pais, fue en 1890 (9), lo que indicaria neral, el movimiento sindical de los trabajadores
que ya habia algin tipo de organizacion de los tra- agricolas, fundamentalmente el de plantaciones,
bajadores al menos una coalicién que les permiti6  (banano, caiia de azdcar), y a pesar de la falta de
llevar a cabo un movimiento de esas caracteristi- proteccion real frente a la persecucion sindical que

cas. ha existido en el pais, ya que no hay una limita-
A principios de este siglo, se presentan una .jsn a la facultad que tienen los patronos de despe-
serie de hechos importantes: dir a los trabajadores sin justificado motivo, el sin-

a) El 1901 y afios siguientes se producen los  djcalismo de los trabajadores agricolas se manifies-
primeros intentos de creacion de organizaciones 13 como uno de los mas organizados, combativos y
gremiales de peones y trabajadores de fincas cafe- numerosos. Asi, de un total de 265 sindicatos ins-
taleras (10). critos, a setiembre de 1980, 41 estan formados por

b) En las dos primeras décadas del siglo se trabajadores agricolas (15), lo que representa el
presentan reiteradas manifestaciones de ludismo 155 por ciento del total de sindicatos, lo que los
agrario que han sido consideradas por DE LA coloca en 20. lugar, sélo superados por los trabaja-
CRUZ en su obra, LUCHAS SOCIALES EN ({ores de servicios.

COSTA RICA, como ““una forma de lucha instinti- Segun la informacion mas reciente hay 12.492
va de los grandes sectores campesinos que se veian  trabajadores afiliados a sindicatos del sector agri-
amenazados de ser expropiados y ser convertidos cola sobre un total de 106.432 trabajadores sindi-

en simple fuerza de trabajo” (11). calizados.

c¢) En la segunda década es fundada la Fede- Es f4cil observar que no obstante ser la agrico-
racion de Trabajadores de Limén que agrupa, entre |3 yna de las actividades que ocupa mayor ndmero
otras, a los trabajadores bananeros (12). de trabajadores el nivel de sindicacion en relacion

d) Se producen una serie de huelgasen la ac-  ¢on |a poblacion ocupada es bajo, sin embargo no
tividad bananera, asi en 1913, (13) 1919, 1921y &5 esta una caracteristica de nuestro sindicalismo
también otras actividades agrarias todo ello revelan  agricola sino como lo ha sefialado BAYON
la vitalidad de la organizacion de los trabajadores CcHACON (16) del sindicalismo universal y en el
agricolas. En 1934 se lleva a cabo la gran huelga  ¢550 de Costa Rica, de todo el movimiento sindical
bananera que marca un hito en EL MOVIMIENTO pues como ha sido seiialado por los estudios entre
OBRERO (14). sus caracteristicas precisamente esta el bajo nivel

En 1937, con la creacion del Registro de Aso-  de sindicacion, la fuerte afiliacion en el sector esta-
ciaciones Gremiales y Sindicales, se regula el fun- tal y lo bajo que ésta resulta en el sector privado
cionamiento de estas organizaciones que venian (17).

(8) Asi lo afirma Backer en su obra ‘“‘La Iglesia y el Sindicalismo en Costa Rica”'. Editorial Costa Rica, San José, 1974
pag. 13; sin embargo para De La Cruz (ob. cit., p. 27) la primera organizacion sindical de tipo gremial que se cono-
ce en Costa Rica es la Sociedad Mutualista de Artesanos de Panaderia fundada en 1886.

(9) De La Cruz, ob. cit., pag. 278 en nt. 82.
(10) De La Cruz, ob, cit., pag. 69.
(11) Ob. cit., pag. 72.
(12) Ob. cit., pag. 278 en nt. 82.

(13) Una huelga ocurrida en este afo es resefiada por Casey en su obra “Limédn 1880—1940, un estudio de la industria
bananera en Costa Rica'’, Editorial Costa Rica, San José, 1979 pag. 121. Sin embargo es necesario aclarar que di-
cha huelga no ocurrié en la Divisién Limén sino en la Region de Bocas del Toro que comprendia tanto a fincas
situadas en Costa Rica como del lado panamerfio.

(14) Esta huelga ha dado origen a abundantes estudios histéricos, asi como también ha inspirado diversas obras litera-
rias; entre las primeras de reciente poblacién puede consultarse la obra de Casey citada, pags. 121 a 124,

(15) Fuente: Departamento de Organizaciones Sociales Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

(16) BAYON CHACON, Gaspar ‘‘La peculiaridad del trabajo agrario™ en la obra colectiva, ‘‘La problemdtica laboral de
ia Agricultura” Colegio Universitario de San Pablo Madrid, 1974 1p. 36—7.

(17) Asf lo han sefialado Cuellar y Quevedo en su trabajo ‘“Algunos antecedentes sobre la organizacién sindical en Costa
Rica’. Primer documento de avance, San José 1974, Ed. mimeografiada.
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Asimismo debemos sefialar que la Fundacion
de un sindicato exige el cumplimiento de ciertos
requisitos que limitan la posibilidad de su constitu-
cién a muchos trabajadores al menos respecto algu-
nos de los tipos de sindicatos. Nos referimos espe-
cialmente al namero minimo a afiliados que deben
tener el cual la ley fija en veinte (18).

La explotacion agricola tradicional en Costa
Rica ocupa generalmente un menor namero de
personas lo que les impedira formar un sindicato
de empresa y quiza uno gremial resulte dificil or-
ganizarlo dadas las caracteristicas propias de la zo-
na rural, para estos efectos debe tomarse en cuenta
el numeroso grupo de trabajadores no permanen-
tes sino de temporada que laboran en el agro. Estas
consideraciones ayudan a comprender por qué los
Sindicatos de los trabajadores agricolas en Costa
Rica estan mayoritariamente conformados por
quienes iaboran en plantaciones.

Cabe sefialar que el Sindicalismo ya no de los
trabajadores agricolas subordinados sino de los in-
dependientes ha sido poco significativo; un estudio
indica que representan tan solo el 5 por ciento del
nimero de sindicatos inscritos y aproximadamente
el 2 por ciento del nimero total de personas sindi-
calizadas (19).

Sin embargo recientemente estos trabajadores
se han mostrado muy activos y es probable que a
corto plazo seran una fuerza importante dentro de
los Sindicatos Agricolas.

2. EL DERECHO NORMATIVO LABORAL.

En el campo del Derecho Normativo Laboral,
se presenta una situacion similar a la indicada res-
pecto del derecho sindical, sea que no existe una
regulacion especial en la materia para el trabajador
del agro, aplicandose a éste, por lo tanto, las dispo-
siciones generales, especialmente el articulo 62 de

(18) Art. 273 del Cédigo de Trabajo.

la Constitucion Politica que dispone: ““tendrén
fuerza de ley, las convenciones colectivas de traba-
jo que con arreglo a la ley, se concierten entre
patronos o sindicatos de patronos y sindicatos de
trabajadores legalmente organizados’, norma que
se encuentra desarrollada luego en el capitulo ter-
cero del titulo segundo del Codigo de Trabajo.

A diferencia de lo sefialado respecto a las
ORGANIZACIONES DE TRABAJADORES que
desde la segunda mitad del siglo pasado la encon-
tramos activas, la celebracion de convenciones
colectivas, es un fenomeno relativamente reciente;
asi la primera celebrada por trabajadores del agro,
lo fue en 1971, (20) luego la actividad se hace mas
intensa. El dato mas reciente, nos muestra que
durante 1980 se pactaron 18 (21). La informacion
estadistica revela datos muy significativos como
que es en el sector agricola donde se celebran la
mayoria de negociaciones colectivas (en 1980 de
34 convenciones firmadas, 18 lo fueron en ese sec-
tor) (22). Asimismo se aprecia que en la actividad
bananera es en la que se celebra el mayor nimero
de negociaciones. Lo apuntado confirma lo
expuesto esta mafana aqui por el Profesor Marin,
criterio que compartimos, sobre el trato discrimi-
natorio que nuestra Legislacion Laboral da al Tra-
bajador - Agricola (23). Ante esa situacion este
grupo de trabajadores ha buscado en las conven-
ciones colectivas, instituciébn que con sus caracte-
risticas especiales permite la modificacion, evolu-
cion y actualizacion constante del Derecho del
Trabajo, la mejora del tratamiento que la legisla-
cion de origen estatal les niega. Ha sido pues el
derecho normativo laboral en Costa Rica, aun
cuando no sea lo perfecto que deberia ser, ya que
los trabajadores carecen de adecuada proteccion
contra las represalias patronales durante la nego-
ciacion (24), una magnifica via para que los traba-
jadores agricolas superen las muchas limitaciones
de la legislacion ordinaria.

(19) Fuente: Departamento de Organizaciones Sociales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

(20) Es la celebrada el dia 26 de agosto entre la Compaiija

Bananera de Costa Rica y los Sindicatos Union de Trabaja-

dores de Golfito y el de Trabajadores Unidos Independientes.

(21) Fuente Departamento de Relaciones Laborales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

(22) Tbid.

(23) Constltese mi manografia ‘‘Consideraciones sobre le regulacién del trabajo agrario en Costa Rica” publicada en la

Revista Judicial, San José, No. 21.

(24) Consﬁl!;ese al respecto a CASTRO, Abel, y otros ‘‘Convenciones colectivas celebradas en Costa Rica (1968—1974)"
en Revista de Ciencias Juridicas, San José No. 35, pags. 49 y sgtes.



3. DERECHO DE L.OS CONFLICTOS COLEC-
TIVOS DE TRABAJO.

Pasando al tercero de los campos que nos he-
mos propuesto analizar, vamos a estudiar ahora del
derecho de los conflictos colectivos, por su impor-
tanicia, el derecho de huelga. La primera manifesta-
cion oficial en Costa Rica que lo reconoce lo
sitian los historiadores en febrero de 1920,
cuando en una hoja suelta impresa por el Director
General de Policia, con motivo de una huelga de
operarios del ramo de la construccién, se expresa
que se reconoccia ese derecho como una manifes-
tacion del respeto del Gobierno por las libertades
individuales (25). En 1921, un grupo de ciudada-
nos presenta al Poder Ejecutivo, un proyecto, que

legalizaba formalmente el derecho de huslga (26).
Sin embargo, no es sino con la incorporacion a la

Constitucion Politica del capitulo de las Garantias
Sociales que se reconocidé formalmente en nuestro
ordenamiento. En efecto, el articulo 56 de la
Constitucion Politica, que hoy corresponde al
articulo 61 disponia: ‘“‘se reconoce el derecho de
los patronos al paro y el de los trabajadores a la
huelga, salvo en los servicios publicos de acuerdo
con la determinacién que de éstos haga la ley, y
conforme a las regulaciones que la misma establez-
ca, las cuales deberdn desautorizar todo acto de
coaccién o de violencia”.

Correspondié al Codigo de Trabajo, que fue
promulgado casi simultdneamente con la citada
reforma constitucional, definir los alcances del
servicio publico para los efectos del ejercicio del
derecho de huelga. La enunciacién la hizo el
articulo 369 que en lo que interesa, textualmen-
te dice: “para los efectos del articulo anterior, se
entienden por servicios publicos: b) los que desem-
peiien, los trabajadores ocupados en la siembra,
cultivo, atencién o recoleccién de productos
agricolas, pecuarios y forestales, lo mismo que su
elaboracién cuando, de no realizarse, su beneficio
inmediato se deterioren dichos productos”, Sin
embargo, de la enumeracion anterior se excepttian

L e a———

(25) DE LA CRUZ, ob. cit., pag. 107.
(26) DE LA CRUZ, ob. cit., pag. 119.
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los servicios que prestan los trabajadores agricolas
de las empresas que hayan celebrado contratos con
el Estado, convertidos en ley de la Republica en
los cuales se haya estipulado que las empresas y sus
trabajadores podran someterse a un procedimiento
de arbitraje para dirimir sus conflictos Gnicamente
cuando, voluntariamente, convengan hacer uso de
dicho medio. Observamos pues como el inciso b)
define como servicio publico a los trabajadores
cuyo régimen juridico estamos hoy analizando.
Esta es una situacibn muy particular de nuestra
legislacién laboral. Hemos tratado de encontrar en
la doctrina anélisis sobre concepciones como la
existencia en nuestro cédigo y no obstante consi-
derar que hemos cubierto buena parte de ella, no
se han localizado referencias a planteamientos
similares; solo en algunas legislaciones de paises
vecinos existen disposiciones semejantes (27).
Cabe preguntarse entonces qué motivos tuvieron

los promotores de la legislacion laboral para
incluir, dentro de la nacién de servicio a los
trabajadores agropecuarios. Una respuesta la

podemos encontrar en la exposicion de motivos
que hizo el Doctor Rafael Angel Calderon Guardia,
que fue el Presidente de la Republica que impulsé
el proyecto de Codigo de Trabajo, cuando remitio
éste al-Poder Legislativo. Al respecto expresé el
Presidente:

"“Bien sabemos que la Organizacion |nternacio-
nal del Trabajo adopt6 el 12 de noviembre de
1921, un convenio en Ginebra que obligd a sus
signatarios a garantizar a todas las personas ocu-
padas en agricultura, los mismos derechos de
coalicion que los trabajadores urbanos y a dero-
gar toda disposicion legislativa o de otra clase
que tenga por objeto restringir dichos derechos
en lo que atafie a los trabajadores agricolas,
pero nuestro intimo convencimiento es que la
agricultura, lo mismo que sus actividades cone-
xas, constituyen en un pais como el nuestro
gue depende y vive exclusivamente de lo que
producen sus campos, un verdadero servicio pu-
blico que no puede ni debe paralizarse por razo-
nes de interés comdn a causa de una huelga o de
un paro (28)”.

(27) Asi en el Cédigo de Trabajo de Nicaragua de 1945, el articulo 228.

(28) ‘“Texto del Mensaje que unié el Serior Presidente de la Republica junto con el Proyecto de Cédigo de Trabajo al
Soberano Congreso Constitucional” pag. 126 en *“Cédigo de Trabajo’, 2da. edicién, Imprenta Nacional, San José

1943,
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Las razones expuestas, tienen en cuenta carac-
terfsticas muy propias de nuestra economia, las
que aln se mantienen y son importantes a consi-
derar; sin embargo, estimo que también influyeron
razones de indole politica en esta determinacion.
En efecto, tal como se ha sefialado (29), se puede
hablar de la existencia tactica de un contrato de
trabajo especial para el trabajador agricola en nues-
tro codigo, con la caracteristica de que sus dispo-
siciones no aparecen en forma organizada, sino
dispersas en todo el c6digo y ademas consagran, en
su mayor parte, situaciones mas gravosas para esos
trabajadores que para los demas. Creemos que eso
fue expresamente concebido asi para evitar crear
mas reacciones contra el Codigo, especialmente de
los empresarios dedicados a actividades agropecua-
rias. Diferentes parrafos del dictamen de la Comi-
sion Especial del Congreso que estudid el proyecto
de Cédigo, dan fundamento para ello. Asi, al inicio
del dictamen, se indico: “en esta tarea nos guiamos
por un equilibrado afan de defensa de la clase
propietaria, especialmente de los agricultores y
ganaderos” (30).

Mas adelante, al referirse a una disposicion
que exoneraba del pago de horas extraordinarias a
los patronos en actividades agricolas y ganaderas,
cuando esas horas se trabajaban voluntariamente,
dijeron: “esta importantisima reforma debe
mantenerse aunque perjudique a los trabajadores
campesinos, como una de las muchas naturales
concesiones que el proyecto hace a favor de los
dueiios de explotaciones agricolas y ganaderas”
(31).

Analizaremos ahora el inciso b) del articulo
369 citado, para ver sus alcances: Este inciso
contempla tres casos, uno de ellos de excepcion.

El primero es el de las labores que desempe-
fan los trabajadores ocupados en la siembra,
cultivo, atencion o recoleccidén de productos
agricolas, pecuarias o forestales. El segundo se
refiere a los servicios que desempefian los trabaja-
dores ocupados en la elaboracién de productos
agricolas, pecuarios o forestales, cuando, de no
realizarse su beneficio inmediato, se deterioren

(29) VAN DER LAAT, Bernardo, ob. cit., en not, 24.

dichos productos vy el caso de excepcion, que fue
adicionado en 1954, contemplaba el caso de los
trabajadores agricolas de las empresas que habian
celebrado contratos con el Estado, convertidos en
ley de la Republica, en los cuales se hubiera
estipulado que las empresas y sus trabajadores
podrian someterse al procedimiento de arbitraje
para dirimir sus conflictos, Gnicamente cuando
voluntariamente convengan en hacer uso de ese
derecho,

El primer caso contemplado es sumamente
amplio, pues al referirse a la siembra, cultivo,
recoleccion, atencion de productos agropecuarios
o forestales, comprende practicamente toda la
actividad de los trabajadores del campo.

El segundo caso, sea el de la elaboracién de
esos mismos productos, también abarca muchisi-
mas situaciones pues la gran mayoria de esos
productos deben procesarse de inmediato para que
no se deterioren.

Finalmente el caso de excepcién que permitia
a los trabajadores de empresas agricolas, titulares
de contratos-leyes en los que se establecia el proce-
dimiento de arbitraje como voluntario, recurrir a la
huelga por no estar considerados como servicio
publico ahora ha perdido interés, ya que esa figura
contractual ha sido eliminada de nuestro ordena-
miento juridico (32).

Cuando la actividad es considerada servicio
publico sus trabajadores tal como lo sefiala el
articulo 61 de la Constitucion Politica, y lo amplia
el articulo 368 del Cédigo de Trabajo, no pueden
recurrir a la huelgay obligatoriamente deben some-
terse a arbitraje los conflictos que tengan con sus
patronos. Por lo tanto vemos que el derecho de
huelga practicamente no existe para los traba-
jadores agricolas en Costa Rica.

Si recordamos que la agricultura ocupa adn
cerca del 37 por ciento de la poblacion activa
podremos apreciar que un importantisimo sector
de ésta no disfruta uno de los derechos laborales
maéas importantes y que, si por algin motivo
participa en huelga, tiene la libertad de hacerlo

(80) “Texto del Dictamen que rindié la respectiva Comisién especial del Congreso sobre el Proyecto de Cédigo de Tra-
bajo”. Imprenta Nacional, San José, 2da, ed, 1943 pag. 129.

(31) Ibid, pig. 139.

(32) En efecto no es posiblg celebrar en nuestro pais los llamados contratos ley como consecuencia de la reforma a los
articulos 10 parrafos namero 124 pérrafo final y 140 inciso 19 pirrafo final, de la Constitucion Politica.



(33), pero asumiendo las consecuencias que de
ello se derivan, fundamentalmente la pérdida de su
puesto de trabajo.

Cabe preguntarse aunque parezca sorprenden-
te si la disposicion del inciso b) del articulo 369
del Cédigo de Trabajo conserva su vigencia. Lo
expuesto sobre la prohibicion que esta norma
establece respecto a la huelga en los servicios
pablicos y el desarrollo que el legislador hizo de
ese concepto hacen que en un primer momento la
respuesta sea positiva. Pero si recurrimos a las
Fuentes de la Constitucion de 1949, surgen serias
dudas sobre la vigencia del inciso b) del articulo
369 citado. En efecto, como puede consultarse en
las actas nimeros 122 de dicha Asamblea, expre-
samente se quiso incluir en la disposicion constitu-
cional la prohibiciéon de las huelgas en las labores
agricolas. La proposicion provocd un acalorado
debate en el que se argumentd que su aprobacion
cercenaria a los trabajadores uno de sus derechos
mas importantes y por ser los trabajadores del
campo los mas numerosos se estaria despojando de
él a la mayoria de los costarricenses (34). Se
aprecia que el constituyente no se cuestionaba el
derecho de huelgas de estos trabajadores. La
mocion en comentario, en cuanto a esa parte, fue
retirada por su proponente, dada la gran reaccion
que encontro (35).

La misma mocioén pretendia que en vez de
“servicio publico’” se utilizara “servicios de utili-
dad pablica” (36). Ese cambio fue aprobado (37)
pero en la sesion inmediata siguiente fue presenta-
da una mocién de revision cuyo sustento estaba en
considerar que si se mantenia el término "'servicio
de utilidad publica’” se estaria eliminando el
derecho de huelga pues sus alcances eran muy
amplios (38). Como ejemplo de lo que podria
suceder se dijo que de utilizarlos se podria consi-
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derar que una plantaciéon bananera era de utilidad
pablica y no permitir una huelga (39). La mocion
de revision prospero y la redaccion del articulo 61
qued6 en la forma que hoy la conocemos (40).
No obstante que cuando se discutia la nueva
constitucién, los Diputados participantes no
podian ignorar la existencia del inciso b) del
articulo 369, es evidente que tenian una concep-
cion diferente a la ahi escogida pues, en su criterio
las labores agricolas no estaban comprendidas en la
mocién de servicio publico, si no fuera asi, care-
cerian de todo sentido las mociones y discusiones
que hemos comentado; el articulo 197 dice
(p.317). Por ello cabe concluir que el inciso b)
practicamente era derogado. E| tantas veces
comentado inciso b) resulta ser ademéas una
disposicién legal que se opone no solo a la norma
constitucional indicada sino también. a otras
disposiciones de alto rango como el Convenio
nimero 11 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo pues el articulo primero de ésta obliga al
Estado a derogar cualquier norma que haga nuga-
torios los derechos de Asociacion y Coalicion
de los Trabajadores organizados.

De todo lo expuesto, resulta que el Derecho
Colectivo del Trabajo en Costa Rica ofrece a los
trabajadores agricolas, en el campo del Derecho
Sindical y del Normativo, igual proteccion que la
gue ofrece a otras y les impone las mismas limita-
ciones derivadas del patrono, lo que puede ser de
mas trascendencia en esta actividad por tener el
trabajador generalmente menos acceso a fuentes
de ocupacién y, por lo tanto, ser mas significativa
la conservacion del puesto de trabajo.

Respecto del Derecho de Huelga, considera-
mos que, mientras se mantenga la inclusion de las
actividades agropecuarias en la definicibn de
servicio publico y el Estado costarricense no

(33) Utilizamos el término “libertad de huelga” en el sentido en que lo emplea CALAMANDREI en su clasica distin-
cién entre la ‘“huelga-libertad”, ‘“huelga-delito” y “huelga-derecho” que hizo en su monografia “‘Significato Consti-
tuzionale del Diritto di sciopero’ Rivista Giuridica del Lavoro, Roma, 1952, I, pig. 223.

(34) Asi lo consider6 el diputado Monge Alvarez, ‘‘Actas Asamblea Nacional Constituyente de 1949”’, Imprenta Nacio-

nal, San José, 1957, T. III, pag. 13.
(35) Ob, cit., pag. 15.
(36) Ob. cit., pag. 16.
(37) Ob. cit., pag. 16.
(38) Ob. cit., pag. 18.
(39) Ob. cit., pag. 18.
(40) Ob. cit., pag. 19.




cumpla con la obligacion que le impone el articulo
1 del Convenio 11, estos trabajadores no podrén
ejercer el derecho que la Constitucion los recono-
ce. Creemos necesario, conciliando el significado y
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*

trascendencia que para nuestra economia tiene ia
actividad agricola, buscar una férmula juridica que
haga efectivo ese derecho.
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ACLARACION

El presente trabajo, andlisis o esquema sobre la crisis de las
finanzas municipales, contiene varios aspectos. Si bien se
trata con este estudio, —originado para cumplir un requisito
académico— analizar un problema concreto, su esquema his-
torico, lo que hace es ubicarnos en el contexto municipal
costarricense que al final del trabajo, sefiala problemas rea-
les, actuales, socio-politicos y financieros de nuestra proble-
mdtica municipal, que fue, es, y serd siempre, el fundamen-
to y sostén de la democracia tradicional costarricense.

INTRODUCCION

El tema, en si problematico de ‘‘Aproxima-
cion Historica de la crisis de las Finanzas Municipa-
les”’, si agregamos la interrogante de la crisis del
municipio como institucion historica en el desarro-
llo de los pueblos, puede adquirir cariz enigmatica
del fundamento actual de la institucion municipal
en las ciudades grandes, cuya extension financiera
adquiere caracteres ‘‘astronomicos” que superan
los problemas de caracter nacional, en los Estadios
Nacionales, de no hace mucho.

Sin embargo el vertiginoso crecimiento de las
Ciudades, el Municipio, la institucion municipal,
que ha sido golpeada por las cambiantes situacio-
nes politico-estatales, sigue manteniéndose como
verdadero pilar de la sociedad general en casi todos
los paises del orbe.

Tratandose de una institucion universal, de
primitiva, como actual raiz del gobierno local orga-
nizado, para los fines de este estudio nos vamos a
referir en concreto al municipio y las crisis finan-
cieras de las municipalidades de nuestro pais,
Costa Rica, pero el resultado didactico —casi pode-
mos asegurarlo— es o podria ser igual o muy seme-
jante en cualquier otra municipalidad, pues los
problemas que de forma o en lo especifico podrian
ser distintos, en el fondo vienen de una sola raiz, el
crecimiento demografico y el consecuente creci-
miento de las necesidades cada vez mayores y de

“El Municipio, si bien es cierto que
necesita de la comunidad, del vecindario,
del pueblo, de la ciudad, para existir, no
es sinénimo de estas categorias”’.

(Documentos Municipales del IFAM)*

mejor calidad en el suministro de servicios nuevos,
mejorar los antiguos, para satisfacer mejor y alcan-
zar a mas ciudadanos con esos beneficios. Todo
eso no es tarea facil, y menos facil alcanzar cum-
plir con esos servicios en un creciente recaudo in-
flacionario, en otro ajuste, reajuste y nuevo climax
de crisis financiera.

En realidad los problemas financieros, si bien
pertenecen a otras ramas de las ciencias como las
econbmicas, administrativas, financieras, fiscales y
monetarias, no pueden ser apartadas de lo que
nuestra rama de la Historia del Derecho pueda en-
focar para el analisis de la institucion juridica que
es el Municipio y su incidencia en el régimen juri-
dico total de una nacion.

Consideramos que el presente trabajo debe
contener una vision historico-institucional, forma-
cién juridico-politica que nos lleva a la situacion
financiero-administrativa actual de ese ente labo-
rioso, eslabon social que a través de los siglos ha
servido de guardian en la continuidad de los pue-
blos en la transicion historica de regimenes y civili-
zaciones, lo que todos conocemos por el Munici-
pio.

Todos vivimos dentro de alguna jurisdiccion
municipal, directamente, o en algn distrito adscri-
to a una municipalidad. Las corrientes demografi-
cas tienden mas su expansion hacia zonas urbanas.

*IFAM; Instituto de Fomento y Asesoria Municipal, “Temas de Derecho Municipal”’. Imprenta Lehmann S.A., San

José, C.R., 1973.



Costa Rica que es un pais de raiz eminentemente
campesina, donde hace veinticinco afios sélo el
veinte por ciento de sus habitantes fue de pobla-
cion urbana, tiende ahora a cercarse con casi a la
mitad de la poblacion total del pais en zonas urba-
nas, vy la mitad rural. Lo anterior a via de ejemplo
de la existencia de zonas mas densas de poblacion,
que requieren mas servicios comunales y sin em-
bargo son muy pocas las personas —y en eso entran
también los medios de comunicacion colectiva—
que se preocupan y miren al municipio con la se-
riedad que merece, sea porgque saben muy poco, o
no es objeto de debate o debate poco frecuente,
sobre aspectos municipales, y mucho menos sobre
las crisis financieras que los municipios afrontan, y
sin darnos cuenta ha de incidir en los servicios bue-
nos o malos que cotidianamente nos brindan los
municipios.

Pensamos que esos temas tienen mucha mas
importancia, de lo que generalmente se les ha dado
en afios recientes, principal y fundamentalmente
en el sistema democratico que vive nuestra patria,
y de interés para todas las democracias, puesto que
la base de la estructura general del Estado, es el go-
bierno local, —que en nuestro pais es un ente auto-
nomo— y si desfallece el ente del gobierno local,

35

con toda légica ha de repercutir y reflejar en el en-
te del Gobierno Central, aunque se da el caso que
por ampliar su poder, el Poder Ejecutivo perjudica
a las municipalidades, debilitando sus finanzas que
debilita su poder politico, que al final del camino
perjudica al Poder Ejecutivo a la estructura general
del Estado.

Consideramos, que precisamente por lo amplia
que es la problematica municipal, y sus finanzas,
no serd posible extender este trabajo a toda su
magnitud, imposible que podriamos desarrollarlo y
agotarlo y nos limitaremos hacer un bosquejo del
problema, ya que no hay duda, que los centros de
ensefianza desde la primaria a intensificar en la
secundaria, deberian llevar a la conciencia de los
futuros ciudadanos la importancia del municipio y
la importancia de su solidez econbémica para cum-
plir su cometido en beneficio de la comunidad.

Aunque el interés primordial del presente tra-
bajo es en cuanto a la crisis de las finanzas munici-
pales, procuraremos estructurarlo basado en el ori-
gen de esta institucion y su desarrollo
historico-juridico en nuestro pafs, para localizar al
municipio actual y sus multiples tareas comunita-
rias que son pilares de la organizacion politica ge-
neral.

1. EL CONCEPTO DE MUNICIPIO

1-a) Definicion lus-naturalista:

Para los ius-naturalistas, el Municipio emana
de la realidad humana, que no puede ser ignorada
por quienes tienen a su cargo su organizacion y su
legislacion, siendo este un legitimo derecho natural
de organizarse los pueblos para la realizacion de las
tareas comunes de la colectividad de un determina-
do lugar, y que el legislador no puede negar el goce
de la vida municipal, o que trate de reducir sus po-
deres. El Municipio es una realidad social, no es
por obra del legislador, sino que es una organiza-

@)

(2)
fia del Derecho, U.C.R. 1971.

““L a buena organizacion es aquella a
través de la cual los que la integran reali-
Zan tareas superiores a las que individual-
mente parecian capaces de efectuar” (1).

cién necesaria que nace de la naturaleza. Es la so-
ciedad formada por un grupo de hombres que se
unen para realizar tareas por la defensa y el desa-
rrollo de su pueblo conforme a los postulados de
Cicerdn, quien nos dice:

“El género humano ha nacido con el ins-
tinto de la unién, de la asociacion, y de la
Comunidad” (2).

No podemos en este trabajo elaborar una idea
en pro o en contra de la posicion ius-naturalista,

MILLET & BELL, Salvador. “La direccion de los negocios en los Estados Unidos”’, tomado de Diccionario Frases
Célebres de Jorge Sintes. Pros Ed. Sintes, Barcelona, 1960

CICERON, Marco Tulio. “Antologia del Pensamiento Juridico”, Seleccion de materiales de estudio. Curso Filoso-



que bien pudo ser, como el propio derecho subijeti-
vo de cada persona, el germen que motivo esta
organizacion juridica, pero lo cierto es que el mu-
nicipio que hoy conocemos es una institucion
juridico-politica, cuya creacion legal, y vida admi-
nistrativa-financiera emanan de la Constitucion y
las leyes.

1-b) Definicion Positivista.

Esta definicion, conocida también como siste-
ma legal o francés, define al municipio fundamen-
talmente como creacion legal del legislador. Esta
definicion parte principalmente de la base consti-
tucionalista de Hans Kelsen, quien afirma que:

.. .las entidades locales, por esencia, no
son otra cosa que orden juridico, aun
cuando condicionado por hechos natura-
les. Del mismo modo se comprende que fa
prioridad temporal de esos hechos no au-
toriza que el municipio haya sido anterior
al Estado. Si eso fuera cierto, es decir, si
la comunidad parcial hoy existente como
municipio hubiera precedido a la comuni-
dad totalitaria que conocemos bajo el
nombre de Estado, es que el Estado ha-
bria coincidido con el municipio, es decir,
el municipio habria sido el Estado” (3).

Con el mismo criterio, —de fobia al dogmatis-
mo— pensamos que el criterio positivista dogma-
tico tampoco reGne una definicion satisfactoria,
que bien puede aceptarse como “‘regla de juego”’
en la interrelacion institucional con el Estado, sean
estos instituciones del gobierno central, o institu-
ciones autbnomas estatales o para-estatales, y los
deberes y obligacicnes formales en su interrelacion
con los vecinos jurisdiccionales del municipio, la
existencia filosofico-historica del municipio, nos
afirma su raiz “un poco mas alla’’ de la simple vo-
luntad arbitraria y discrecional del legislador.

1-¢) Definicion pragmatica legal.

En un Estado de derecho, como lo es el nues-
tro, las relaciones inter-institucionales, si bien es
importante para efectos gnosticos, su desarrollo
historico y fundamento socio-humanistico,
de la institucion municipal, para la vida
jurfdico-pragmatica, no podemos tener otra defi-

@)

“)
1972.

(6) Codigo Municipal. Ob, cit.
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nicién del municipio, que la definicion dada por el
Codigo Municipal (4), que enuncia en sus primeros
tres articulos que en resumen definen la concep-
cién pragmatico-juridico del municipio:

“Articulo 1. El Municipio es el confunto
de vecinos del mismo cantén de la Repd-
blica, quienes promueven y administran
sus propios intereses a través de las muni-
cipalidades”. *

“Articulo 2. Las municipalidades son per-
sonas juridicas estatales con furisdiccion
territorfal determinada”,

“Articulo 3. La furisdiccion territorial de
la municipalidad es el cantén. La pobla-
cién cabecera del canton es la sede del
Gobiernc Municipal y tendrd el titulo de
ciudad” (5).

Estas definiciones, conllevan en si todas las
posibles, porque es una manifestacion de voluntad,
o manifestacion de principios condensados, hechos
voluntad de la sociedad actual, gue vive activa, tra-
bajan bajo la direccion establecida por el vigente
Cédigo Municipal que rige los derechos, obligacio-
nes y deberes de los Gobiernos municipales, en sus
relaciones con otros entes plblicos, y sus goberna-
dos locales.

1-d) Definiciones resumidas:

En realidad, no es tarea ficil, dar una defini-
cion y no cabe un dogmatismo de ninguna especie
para definir correctamente lo que es el municipio y
la municipalidad, por la gran variedad de concep-
tos que hay sobre lo que es o debe ser el munici-
pio. Las divergencias de criterio podemos justifi-
carlas en el origen de los tan variados sistemas,
formas y regimenes municipales que conocemos.
Sin embargo, creemos Gtil consignar una definicion
global, comin a todos, que para los efectos de ejer-
cicio didactico, que es el presente trabajo, pueda
despertar algin interés.

En este contexto conviene definir resumida-
mente que el concepto de municipio comprende la
extension territorial, sus recursos y sus habitantes,
dentro de una division politica y administrativa de
un pais, que designé un espacio territorial dentro
del cual ejerce su jurisdiccion la municipalidad.

KELSEN, Hans. “Teoria General del Estado"’, Editorial Nacional. México 1957, pag. 245.
Codigo Municipal, Ley No. 4574 del 4 de mayo de 1970. Publicaciones IFAM No. 3 Imprenta, San José, C.R.



Asi vemos, al municipio, como una entidad
juridico-politica, con personalidad propia; con au-
tonomia y facuitades propias concernientes al go-
bierno y administracion dentro de su jurisdiccion
local, cuyos poderes y facultades emanan de la vo-
luntad de la comunidad, reconocidas por la Consti-
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tucién y las leyes —en comunidades primitivas por
derecho consuetudinario— que expresa mediante
su voluntad de la eleccion de los ciudadanos loca-
les en quienes delegan la responsabilidad de la con-
duccioén de los intereses del Municipio.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MUNICIPIO

2-a. MUNICIPIO: INSTITUCION Y GENE-

RACIONES.

Es imprescindible evitar el error comun que
muchos cometemos al tratar de problemas actua-
les, sin hacer referencia a la historia. Somos lo que
somos, por las circunstancias historicas que asi nos
moldearon. Mucho menos, cuando se trata de una
institucién histérica como el municipio, es imposi-
ble llegar al momento historico actual y penetrarse
en sus consecuencias financieras sin dar un repaso
aunque sea brevemente, de los antecedentes histo-
ricagde esta institucion tan comun a las organiza-
ciones humanas.

En nuestro pafs, histéricamente joven, esta
institucion, nos vino de Espafia, pero a la vez in-
fluenciada por sus circunstancias historicas que vie-
nen desde la antigua Roma, y esta por Grecia y las
civilizaciones antiguas, que para ubicarnos en el
espacio histérico actual, sea la vida historico-politi-
ca de la Costa Rica independiente.

No podemos sin embargo hacer cumplir con el
rigor intelectual perfecto, el consejo del maestro
Julidn Marfas, quien nos advierte que:

“ . .sin un esquema provisional de las ge-
neraciones de una época no se puede des-

(6)
dente Madrid, 1961, pig. 146.

Q)
8)

BARRACLOUGH, G. “La Historia desde el Mundo Act

# _Como las hojas de los drboles nacen
y perecen, asi’ pasan del hombre las eda-
des,; que unas hojas derriban por el suelo
los vientos del otofio y ctras cria la selva
al florecer, y ufanas crecen al aliento vi-
tal de primavera; y las generaciones de
los hombres asi, con este nace aquella

muere”.
La lliada (6).

cubrir la estructura del mundo en ella; pe-
ro por otra parte, sin una analitica de la
vida humana, individual y colectiva, no se
puede determinar la serie efectiva en
aquellos™ (7).

Asi, sin desatender del todo este consejo de Julian
Marias, y pensando también en el historiador
Barraclough que, preocupado por situaciones simi-
lares nos decia:

~ . .Sin duda, no estudiamos el pasado
por la importancia que puede tener para
el presente. Pero esta no es una razon pa-
ra dejar de consignar claramente, recono-
ciendo siempre los Ilimites de nuestra
labor, la influencia que la investigacion
especizlizada pueda ejercer en las ideas
contempordneas y el impacto de la inves-
tigacion histérica sobre las mismas”(8).

Lo que nos obliga, pero a la vez limita procurar dar
una sinopsis demasiado resumida.

2-b. EDAD ANTIGUA:

b-1. Los hebreos.

Hemos de tomar en cuenta que la organiza-
cion social de grupos, pudo originarse con la “‘se-

HOMERO. “La Iliada” citada por Julidn Marias en “El Método Histérico de las Generaciones’. Revista de Occi-

MARIAS, Julidn. “El Método Historico de las Generaciones”, Rev. de Occidente, Madrid 1961, pig. 160.

», Revista de Occidente, Madrid, 1959, pag. 30.




dentarizaciéon’’ del hombre, ya que en su etapa
némada, la organizacion era simple “militar” y te-
nemos asi referencias biblicas de organizacion
socio-militar, que bien pudo dar origen a la divi-
sion “politico-administrativa” posterior, conforme
el relato del Exodo:

““24) —Y oy6 Moisés la voz de’ su suegro,
e hizo todo lo que difo. 25) Y escogio
Moisés varones de virtud de todo Israel y
pusolos por cabezas sobre el pueblo, ca-
porales sobre mil, sobre ciento, sobre cin-
cuenta y sobre diez. 26) Y juzgaban al
pueblo en todo tiempo. el negocio arduo
traianlo a Moisés, y ellos juzgaban todo

m~

negocio pequeno” (9),

lo que nos da una resefia de organizacion de gru-
pos, desde la cual parti6 luego la idea de “divisio-
nes’’, y tribus, nacion y reino.

b-2. Grecia:

El concepto politico-administrativo en Grecia
antigua, tenia la vision de Polis, de la Ciudad Esta-
do. Si bien sus estructuras fueron de horizonte es-
tatal, si los desmenuzamos notamos los aspectos
netamente localistas en busca de una hegemonia,
confundiendo muchas veces las funciones religio-
sas, comunitarias y politico-estatales. Sin embargo
sus instituciones politicas, aun las locales, fueron
parte del armazén administrativo de Ciudad Esta-
do como los Arcontes la ““Boule’” o Consejo, la
“Ecclesia’”” o Asamblea Puablica y el Consejo del
Areopago fueron instituciones que extendian sus
brazos al Estado total (10).

En Grecia se dio lo que desde el punto de vista
ius-naturalista se analiza al municipio, sea como un
derecho inherente a cada localidad y grupo de or-
ganizar su vida social local. Esto se asemeja a la ex-
plicacién que da Kelsen cuando expone sus dudas
de si el Municipio es antes, o parte del Estado.

“Si esto es cierto es decir, si la comunidad
parcial hoy existente como municipio hu-
biere precedido a la comunidad totalitaria
que conocemos bajo el nombre de Esta-
do, es que el Estado habria coincidido
con el municipio, es decir que el munici-
pio habria sido el Estado” (11).
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b-3. Roma:

Se puede sefialar que el verdadero origen del
Municipio tuvo su embrion en la organizacion pol{-
tica romana; su nombre es romano; Municipes o
Cives se llamaban a los que pertenecian a una po-
blacion determinada, y su estructura sirvié de mu-
cho al Imperio Romano para facilitar su politica y
la aplicacion del “Jus Gentium’’ que permitia apli-
car el derecho del lugar en el vasto imperio romano
a los Municipes, que no ostentaban la titularidad
de ““Cives Optimo Jure”, Ciudadano romano con
plenos derechos. Asi los Municipes o Cives se divi-
dian en cuatro grupos: “Origo”, los nacidos en
ella: “manumissio”, o los libertos y sus hijos, por-
que pertenecian a la ciudad su patrono, “allecti6"’;
o los admitidos a ella y los ““adoptio’ o los adopta-
dos por un individuo de la ciudad (12).

El desarrollo del Municipio en Roma, avanza-
ba con la misma expansion imperial. La compleja
estructura del derecho romano, la amplitud del Ci-
ves Romano en contraposicion de los que no lo
fuesen, fue amortiguandose con las relaciones de
los pueblos conquistados, que desde Municipios o
Civitas con derechos limitados totalmente hasta ir
otorgando a los municipios y sus Cives el “Jus Co-
mercii’’, “*Jus provocatonis’’, *“Jus Connubii’’ hasta
la publica Jura o ‘““Jus Suffraguii’’, derechos que
gozaban los cives romanos de pleno derecho, y los
Municipios los iban conquistando con tiempo para
sus cives; habitantes del lugar. ElI Municipio fue
usado por Roma principalmente como organiza-
cion local para recaudar tributos regularmente.
Concedian asi a los habitantes la ciudadania roma-
na “‘sine sufragii’’, concediendo los demas con la
obligacion de pagar ciertos Tributos y servir en sus
ejércitos. Estos derechos fueron otorgados en vir-
tud de las Leyes Julia y Plautia Papiria (90-99
A.C.) a los “municipiam’’ que en esta forma obtu-
vo la Soberania romana, que luego se extendio a
todo el Imperio. Roma asi, respetaba la autonomia
administrativa de los gobiernos locales, practica
que se unificd por la Lex Julia Municipalis (45
A.C.) que se extendié a todo el Imperio, eliminan-
do la variedad de leyes esparcidas. Podemos asi es-
pecular que el municipio organizado comenzé en
Roma. .

(9) BIBLIA “Libro Exodo"”, 18 - 24/26 - En original hebreo - Yehoash Farlag Gezelselnaft, Forward Edition U.S.A.

1957, pdg. 119,

(10) GUIER, Jorge E. “Historia del Derecho” Editorial Costa Rica, San José, 1968, pig. 294-317.
(11) KELSEN, Hans: “Teoria General del Estado”. Ed. Nacional, México 1951, pag. 245/6.
(12) FERNANDEZ DE LEON, Gonzalo. “Diccionario de Derecho Romano”, Ed. SEA. Buenos Aires 1962, pig. 417.
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La Organizacién caracteristica del municipio
romano, consistia principalmente en: 1) Un terri-
torio; 2) Un Pueblo o Asamblea General; 3) Cuer-
po deliberante o Curia; 4) Culto alosdioses. Los ér-
ganos de poder del municipio eran: Los “Douviri
jure Dicundo’’ eran magistrados municipales con
jurisdiccion civil y criminal; los Ediles, que tenian
a su cargo la policia, los mercados, la fiscalizacion
de pesas y medidas de las calles y monumentos, la
higiene y la aplicacion de los castigos. Los Quaes-
tores, nombrados por la Comitia Tributa, tenian a
su cargo el tesoro y asuntos financieros. El Censor:
un magistrado de eleccion, —primero era patricio y
luego popular—, tenia a su cargo los problemas de
la moral, y al Magistrado defensor de los particula-
res frente a la curia, y los excesos de poder de los
funcionarios del Imperio. (El germen de la idea del
Ombudsman actual). La explicacion un poco mas
detallada del municipio romano, se debe a que es
el “progenitor’’ de nuestro municipio, que nos vie-
ne de Espafia. El municipio espafiol, evolucion6
con la evolucion del municipio romano durante la
dominacion, y tanto el romano como el municipio
espafnol, se fueron debilitando como instituciones.
Con la llegada de los barbaros ya eran instituciones
en decadencia.

2-c. EDAD MEDIA:
C-1. El Municipio Visigotico.

El Municipio, ya en decadencia antes de la cai-
da del Imperio Romano, se levant6 fortaleciéndo-
se por la misma circunstancia de las invasiones y
guerras, que obligaba a los pueblos organizarse y
defenderse. La institucion municipal conservo en-
tre los visigodos la organizacion parecida o la mis-
ma que tenian en los ultimos tiempos el Imperio, y
se puede llegar a pensar que el municipio europeo
en general de la Edad Media es derivado del roma-
no visigético. EI municipio romano visigético no
pudo conservarse entre los pueblos que iniciaron la
reconquista por las constantes migraciones que tor-
naron en némadas a esos pueblos. Los poblados se
formaron por concesiones que hacian los reyes a
los que querfan ocupar y poblar lugares préximos
a las fronteras del dominio enemigo. Sin embargo
la situacion de guerra reinante, se formaron pue-
blos y se organizaron los existentes, bajo el Conci-
lium Ventus Vecinorum o Conciliabulum, un Con-
cejo o Asamblea. Instituciéon originaria en Roma
Para los lugares préximos a las vias de comunica-
cion, traida a Espafia por los visigodos como insti-
tucién germanica. La aplicacion del Conciliabulum

a las villas y ciudades de la Edad Media, se convir-
ti6 en Concejo o Municipio de aquella época.

En resumen los visigodos poco a poco trans-
formaron el concepto de municipio romano pri-
mordialmente urbano, en un concepto mas rural
por el logico desarrollo del sistema feudal, desapa-
reciendo la antigua organizacion municipal roma-
na.

Dentro de esa organizacién germanico-visigoda
se desarrollan y surgen los fueros municipales.

La concepcién de siervo para los germanicos
no queria decir esclavo en el sentido romano, sino
que no es sefior, pero libre. Los sefiores, tanto se-
culares como eclesiasticos delegaron la facultad de
escoger su propio gobierno local, no originado en
derecho escrito, sino en el derecho consuetudina-
rio vigente, sea como reconocimiento tacito de los
sefiores a los pueblos.

Del siglo VII al X hay auge en la reconstruc-
cion de pueblos, con el ensanchamiento de fronte-
ras, organizandose los incipientes municipios con
practicas del antiguo municipio electivo romano.

Del siglo X a finales del siglo XIl los munici-
pios se tornan mas democréaticos, ya que gozan de
cierta autonomia reconocida por las cartas forales,
siempre bajo el vasallaje del monarca y del seiior.
El Poder politico esta en la Asamblea de vecinos,
Concejo o Cabildo abierto.

Del siglo X1l al X1V, los cabildos abiertos ce-
den lugar al Concejo Cerrado o Ayuntamiento, que
simplifica la Asamblea General, elige y delega en
funcionarios del Concejo para dirigir los negocios
comunitarios. .

Del siglo X1V en adelante, comienza la intro-
mision del poder real, —el Poder centralizado— que
aungue manteniendo la eleccion popular, y los
principios de autonomia, se debilitaban los munici-
pios, pues no pueden defenderse y quedan sujetos
al monarca, comenzando nuevamente la decaden-
cia de los municipios, quedando supeditados a la
voluntad de los sefiores, que luego van otorgando
fueros que generarian un nuevo auge de los muni-
cipios.

C-2. El Régimen Municipal Espaiiol.

La importancia de la evoluciéon del régimen
municipal espafiol, no es s6lo por su interés espe-
cial que tiene para este estudio el municipio espa-
fiol como predecesor de los municipios en América,
y concretamente de Costa Rica, sino como testi-
monio historico de la eonstante evolucién de in-
fluencia de poder y decisivo factor del desarrollo




40

de las municipalidades en relacién con el poder

central.
Por otra parte, serfa muy dificil dar una defi-

niciéon global del municipio de la Edad Media, co-
mun a toda Espafia, por razones circunstanciales
tan variantes en esta época de la historia y por la
variedad de condiciones y situaciones especiales de
las distintas regiones peninsulares ‘que crearon dis-
tintas modalidades de municipios, y trataremos de
subdividirlos en varias etapas.

C-2-a. Romano-Barbarico:

Los pueblos germano-bérbaros, después de la
conquista de Roma —siglo V - D. C.— al organizar
su gobierno adoptaron muchas de las institucicnes
romanas —que en definitiva absorbieron en el
transcurso de la historia—, y la instituciéon del mu-
nicipio, como muchas otras instituciones del Dere-
cho Romano, lejos de ser eliminadas por ios con-
quistadores, los fueron consolidando durante la
Edad Media. En esta forma, Espafia que formaba
parte de Roma, como una provincia del Imperio,
desarroll6 su régimen municipal hibrido que deno-
minamos ‘““Romano-Barbarico”, que podemos defi-
nir en sus estructuras generales, muy semejantes al
clasico municipio romano.

Con el transcurso del tiempo, por las circuns-
tancias histéricas de los sucesos, y la influencia de
las invasiones visigodas y moros, han transformado
el municipio clasico romano, por algo que ya fuera
propio espafiol, un municipio medioeval espafiol
con una fisonomia propia, ya alejada del sistema
primitivo.

C-2-b. Moro-Visigético.

La historia, moldeadora de hombres, creadora
de pensamientos e ideas, no puede quedar al mar-
gen, al analizar la institucion del municipio. Asi, al
invadir los visigodos la Peninsula, van a implantar
sus propias costumbres, y entre esas, las referentes
al gobierno local de los pueblos, que resuitan en
hondas transformaciones dentro del Municipio,
coincidiendo con las transformaciones y “ajustes’’
muy ligadas a los grandes problemas de los pueblos
qQue en esas circunstancias tuvieron que afrontar.

Por otro lado, con la invasion arabe-musul-
mana a Espafia en el afic 711 con la Batalla de
Guadalete, los moros penetraron en Espaiia, vy
sus avances de penetracion llegaron a tal grado,
que a fines del siglo VIII habfan dominado las dos
terceras partes del territorio de la Peninsula. Que-
daron exentos de la invasion solamente la region
norte; Ledn, Navarra, Castilla, Aragon y Barcelona.

Algunos de ellos soportaron las incursiones tempo-
rales de la conqguista.

Los Moros implantaron sus leyes, y dentro de
su organizacion incluyé los cambios de los gobier-
nos locales. El actual Alcalde, es de origen moro.

Imposible, y tal vez innecesario extendernos
en esta fase, pero si es muy importante en el desa-
rrollo de los municipios en este choque violento de
las culturas, y “visiones del mundo’ "—weltans-
chaung— de los invasores del norte y del sur, que
indiscutiblemente, formaron Espafia, asimismo for-
jaron los gobiernos locales, con carécter espafiol.

Lo mas importante histéricamente es que a
raiz de la invasién musulmana, los hispano-godos
huyeron a las montafias, donde organizan la lucha
por la reconquista, y en esta etapa los municipios
juegan un papel muy importante.

En esta forma la reconquista forja un régimen
municipal espafiol de la Edad Media, como produc-
to de esa reconquista, organizado sobre la base del
derecho germanico, predominando la funcién judi-
cial a través del “Conventus Publicus Vicinorum”’,

Con el tiempo se fortalece el régimen munici-
pal, las villas y ciudades van segregandose del Con-
dado. Asi al ““Comes’’ o ““Judex electus rege”, en-
cargado de la presidencia de la Asamblea judicial
del Condado, le stucede el “Judex’’ elegido por la
“Asamblea de vecinos’’ y la de los vicarios para el
desempefio de cargos particulares, los alcaldes de
eleccion popular que fueron nombrados en sus car-
gos por un afio.

C-3. Fueros Municipales:

La estructura feudal de la Edad Media, limita-
ba el desarrollo social. Sin embargo, por necesidad
o con “vision politica” los sefiores tuvieron que ce-
der ciertos poderes. Asi los Fueros constituyen
una legislacion especialmente emitida para los mu-
nicipios. Mediante el fuero, el Rey o el sefior con-
cedian la propiedad de la villa a los pobladores
quienes a su vez, se obligaron a cumplir las estipu-
laciones del Fuero y juraban guardar fidelidad al
sefior y al Rey.

En muchos casos los Fueros emergian de un
convenio directo entre el Rey y el municipio. En la
mayoria de los casos, aunque se le dio visos de
constituir una creacion arbitraria del legislador, en
realidad surgieron o derivaban su creacion del dere-
cho consuetudinario.

C-4. Hacienda Municipal.
El presente trabajo, tiene como meta las crisis
de las finanzas municipales. Si bien seria dificil ca-




racterizar las finanzas municipales de la Edad Me-
dia dentro del mundo feudal de la época, es tal vez
conveniente hacer una breve referencia general de
ese aspecto en aquellos tiempos.

Generalmente los municipios o concejos dis-
ponian de tres tipos de ingresos principales: 1) Tri-
butos que pesaban sobre los vecinos, 2) Ingreso
por concepto de multas a aquellos pagaban y 3)
Las tierras propias adquiridas mediante cesién que
hacia el Soberano y el sefior feudal al fundar la Vi-
lla, o ganadas por el municipio en guerras con otras
comarcas.

Habian otras rentas concejiles, sean cargas ex-
traordinarias denominadas ““arbitrios”’ que debian
soportar los vecinos en casos de verdadera necesi-
dad general.

El problema de las contribuciones, crearon a
veces situaciones econémicas apremiantes para los
vecinos, quienes ademds debian su tributo al Rey y
a los sefiores feudales (13).

2-ch. EDAD MODERNA; EPOCA RENACEN-
TISTA:

Coincide esta época con la conquista de Amé-
rica, y aunque es importante en el desarrollo de los
municipios en la madre patria Espafia en ese tiem-
po, ya que influye en el traslado de esta institucion
del Cabildo a las posesiones americanas, no pode-
mos negar el hecho que el municipio americano
—de las indias— ha de resultar de mucha semejan-
zZa.

Una pauta historica, si es muy importante se-
fialar, la rendicion de Granada produjo la hegemo-
nia del Reino de Castilla, que condujo a la centrali-
zacion del poder en manos de los Reyes, hecho
que directamente afect6 la organizacion municipal.
En Espafia —coincidiendo con la formacion de los
Estados Nacionales en Europa— la organizacion
municipal, de espiritu imbuido de Estado-Ciudad,
cedié el campo al Estado-Nacién, y comienza en
Espafia la tendencia de unificacion juridica penin-
sular, no tanto por la expansién imperialista del
derecho castellano, sino por la creaciéon de un nue-
vo derecho nacional.

En esta situacion politico-historica se encon-
traba el municipio en la peninsula, un trasplante
del viejo municipio de la Edad Media, amoldeado a
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las nuevas circunstancias. Muchos opinan que el
municipio hispanoamericano es un trasplante de
este municipio espafiol medioeval. Nosotros opina-
mos, que no se puede hablar de un trasplante en
sentido estricto, aunque las corporaciones munici-
pales de América derivan su personalidad y confi-
guracion de los cabildos de Espafia, es cierto que
este fue la inspiracion que mantiene su espiritu, en
rasgos generales, pero hay configuracion y desarro-
llo auténtico americano con la creacién y organiza-
cion adaptados a la época y circunstancias america-

nas, a lo que haremos referencia posteriormente.
Asi, sin dejar de mencionar brevemente estos

aspectos, ni desconocer esta época historica, pasa-
mos —para ubicarnos en nuestro pais, Costa Rica—
a la época colonial.

2-d. EPOCA COLONIAL; COSTA RICA.

Lo ideal seria enmarcar a Costa Rica dentro
del contexto general de la América Colonial, lo
que por otro lado extenderia mas de lo que vya lle-
va este trabajo, en los aspectos no medulares. Tra-
taremos de hacer una sinopsis de esta época.

2-d-1.El Municipio en América:

Hay una corriente fuerte que afirma constan-
temente que el régimen municipal de las Indias fue
un trasplante que puede identificarse en lo general
con el viejo municipio castellano-Medieval. Sin em-
bargo hay razones histéricas suficientes para afir-
mar que el municipio adquirié fisonomia propia
con el transcurrir del tiempo y principalmente en
la época preindependentista de las Juntas America-
nas, que si bien fueron una reaccion a la invasion
francesa eran forjadores de los gobiernos locales in-
dependentistas, desligadas del régimen de la Coro-
na de Espaiia, y de sus formas arcaicas (14).

En los primeros afios de la colonia, el ayunta-
miento era el centro de la vida local por medio del
cual los vecinos de las poblaciones nacientes, logra-
ron satisfacer sus necesidades. A través del Munici-
pio los colonos realizaban sus aspiraciones sociales,
y fue el organismo “contralor’ de los excesos en
sus privilegios, de los sefiores.

Esta organizaciéon no tard6 en experimentar la
decadencia, cuando en 1680 las leyes instaron la
venta de los puestos concejiles, que asi quedaron

(13) BRENES VILLAR, Carlos R. “Aspectos historico-juridicos del régimen municipal costarricense”. Tesis U. de

C.R. 1970.

(14) VIEILLARD, BARON, Alain. “Temas de Historia de la Cultura”. Pub. Univ. de Costa Rica C. Univ. R. Facio,

1964 (pag. 61).




en manos de las oligarquias econémicas, que enfo-
caban el Municipio con el “cristal del color de sus
intereses’’, y no fue sino en los afos previos a la in-
dependencia con las Juntas locales, dentro del plan
general de repulsion a la invasion francesa y en
apoyo de Fernando VII, que nace el ardor patrioti-
co, y se convierten en verdaderos intérpretes del
sentimiento de los pueblos, que fue luego el bas-
tion de las luchas por la independencia de Espafia.

2-d-2. El Municipio colonial costarricense:

La colonizacion espafiola de Costa Rica, que
comenzoé cuando en su cuarto y Ultimo viaje, llegd
Colén a Cariari, en la Bahia de Limon, litoral
atlantico de Costa Rica en 1502 (18 set.) y com-
prende el periodo hasta la independencia en 1821
(15 set.) (1 5).

Todos los historiadores concuerdan en que la
formacion peculiar de los colonos costarricenses
que también fue la forjadora del peculiar caracter
de la nacionalidad costarricense, que al historiador
Carlos Monge Alfaro designa como “democracia
rural”: en ella “no hubo castas ni esclavitud” (16).

Esto origind que en el enfoque costarricense
ha sido aiin mas desligado el concepto de munici-
pio de las viejas estructuras para crear una “vision”
propia por la peculiar situacion historico-geografi-
ca de la Costa Rica colonial; su circunstancia de
apartamiento y lejanfa, como nos afirma un autor
autorizado costarricense:

“El caso es que la comunidad, incoada
por la fuerza, fue creando ella misma su
propia situacion; una “figura de mundo”
nutrida de vigencias™ (117).

Los municipios nacientes de este grupo de co-
lonos, necesariamente tenian su expresion ideolo6-
gica de un grupo de gentes que evadian el poder de
la corona, como lo relata Gonzalo Chacén Trejos:

“En 1563 un centenar de familias espafio-
las se establecieron en el altiplano y fun-
daron Cartago, los jndigenas murieron a
consecuencia de pestes y los colonos se
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reunieron para decidir si abandonaban [a
fresca y rica zona de Cartago por otra,
con mano de obra indigena o quedarse
alli’ y trabajar con sus propias manos. De-
cidieron quedarse y fueron los Gnicos es-
parioles que hicieron vida de pioneros ais-
lados durante 145 afios.

En 1717 formaban una comunidad de
2330 personas que igual que los pioneros
norteamericanos, se autogobernaban de-
mocrdticamente, se propagaron y mantu-
vieron su espiritu de pioneros” (18).

Con esta “vision del mundo” —su “weltans-
chaung’’— los colonos sentaron base futura del es-
piritu nacional del pueblo costarricense (19).

Durante todo el lapso historico de la Colonia
las actividades y desarrollo econémico-sociales y
politicos transcurrian muy lentamente. La gran
mayoria de la poblacidon se concentro en la Meseta
Central, donde se instalo el gobierno, y se dedica-
ron a las rasticas actividades agricolas que todavia
en el siglo XVII nuestro pais era “‘una de las mas
infelices provincias del imperio colonial espafiol.
La mayor parte de los colonos residia en Cartago
que no era mas que una aldea de ranchos pajizos”
(20).

Los documentos de aquella época nos relatan
la situacion, en especial un documento de 1604
que informa:

““La casa donde se reunia el cabildo esta-
ba hecha de paredes de barro y techo de
paja’ (21).

Mas explicito ain es la referencia a un infor-
me del afo 1808:

“, . .La mayor parte de los vecinos viven
en extrema pobreza en casas que con
cualquier rocio se mojan quienes las habi-
tan; y los que se mueren no tienen iglesias
en que los entierren por estar rotas y
deshechas, que no hay cérceles, ni carni-
cerias, y la plaza tan cubierta de yerbas
que sirve a los forasteros de potrero para
apacentar caballos. Tal poblacién no pare-
ce ciudad de espaiioles sino estancia des-
poblada” (22).

(15) i‘g:%NANDEZ GUARDIA, Ricardo. ““Cartilla Histérica de Costa Rica”, 44a. Edicién, A. Lehmann, San José,

(16) MONGE ALFARO, Carlos. “Historia de Costa Rica”, 13a. Edicion, Imp. Trejos Hnos. San José, 1966 (pag. 137).
(17) CORDERO, José Abdulio. ‘‘El ser de la nacionalidad costarricense”. Ed. Tridente Madrid, 1964.
(18) CHACON TREJOS, G. ‘““Costa Rica es distinta en Hispano-América”. Imp. Trejos Hnos. San José, 1969, pag. 8.

(19) MONGE ALFARDO, Carlos. Ob. cit., pag. 73.
(20) MONGE A., Carlos. Ob. cit., pag. 81.
(21) MONGE A., Carlos. Ob. cit., pag. 75.
(22) MONGE A., Carlos. Ob. cit., ibidem.



Asi como en otras provincias del Imperio los
cargos piblicos municipales se subastaron por dis-
posiciones legales de la Corona, adquiriéndolos las
personas de mas recursos, en Costa Rica, fueron
obligados los vecinos a servir los cargos concejiles
obligatoriamente y sin retribucion alguna. Anual-
mente debian designarse a cuatro personas sin in-
cluir a los Alcaldes, que fueron nombrados por el
gobernador que por la falta de personas prepara-
das, fueron “‘reelectos’’ los mismos. Se puede decir
que practicamente solo en Cartago se dio un ayun-
tamiento constante, con pequefios lapsos de tiem-
po que no pudo mantenerse.

Una sinopsis de esta situacion, es un informe
del Tesorero de Costa Rica, Juan de Echavarria
Navarro, nombrado en 1618 y suprimido su cargo
por ‘“‘falta de presupuesto’’ en 1635, informo en
1627 —y eso nos ha de servir para nuestro estudio
de los ‘‘déficit o crisis de las finanzas municipa-
les’’—, ya que no otra cosa fue entonces la Real
Hacienda de la Provincia, que:

~ ..Los derechos almojarifazgo que se
cobraban por la entrada de los buques en
los puertos de Suerre y Caldera, ascen-
dian a quinientos cincuenta pesos, y co-
mo el sueldo del Gobernador era de dos
mil setecientos pesos y el del Tesorero mil
ciento dos, resultaba que en realidad que
el Real haber seria alcanzado en unos dos
mil pesos cada afio. Ese déficit se tomaba
de las cajas de Nicaragua. Las finanzas de
la provincia acusaban una situacion deses-
perada. No era racional esperar un aumen-
to en las entradas, porque como no habia
agricultura ni comercio, tampoco habia
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buques que originaran derechos de impor-
tacién, ni se podia pensar en alcabalas
porque de ellas estaba exceptuada esta
provincia en razén de su pobreza” (23).

Asi las cosas, casi podemos afirmar, que antes
de la Constitucion de Cadiz de 1812 no se puede
hablar de un régimen municipal en Costa Rica.

En el lapso del 1812 —Constitucion de Cadiz—
y 1821 —la independencia y primera Constitucion
Costarricense; El Pacto de la Concordia—, la orga-
nizacion municipal adquirié rango constitucional
por mandato de la Constitucion de Cadiz (15 de
mayo de 1812) que fuera la base e impulsadora de
los movimientos independentistas que surgian de
las juntas paralelas a los municipios. La reglamen-
tacion de los gobiernos locales de la Constitucion
de 1812 dio origen a la reorganizacion de las po-
blaciones. La abolicion del Tribunal de la Inquisi-
cion fue un factor muy importante para la Colo-
nia, pero con mucho énfasis en Costa Rica, cuyos
pobladores la temian en grado mayor, y que fue la
causa del apartamiento en las montafas por su ori-
gen sefardita (24).

Asimismo la abolicion de los sefiorios, de las
torturas, e instaurando la libertad de imprentay la
representacion popular que hizo la ““apertura’ de-
mocratica. Esta Constitucion le dedico extensos
articulos a los municipios. Los articulos del 309 al
323 inclusive del Titulo VI de la Constitucion se
denomino ‘‘Del gobierno interior de las provincias
y de los pueblos”, estipulando la organizacion y la
forma de integrarse los municipios, que fue la base
de la organizaci6én municipal posterior.

3. EL MUNICIPIO COSTARRICENSE.

Hemos analizado bosquejando algunos aspec-
tos histéricos sociales y politicos de lo que fue el
municipio en nuestro pais, durante la colonia.

Con el advenimiento de la independencia, ha
cambiado la faz socio-politica, y en consecuencia
la economia del pais, que entré a formar y forjar
su historia patria bajo la direccion de patricios que
firmemente sostenian el espiritu de los viejos, pri-
meros colonos como describimos anteriormente.

e ——

Estos patricios, al llegar la notificacion de la
independencia (15 de set. 1821) —que no fue re-
sultado de luchas armadas—, y después de decidir
esperar hasta “‘que pasen los nublados del dia” y
se reunieron provisionalmente en Cartago el 25 de
octubre, formando una junta o corporacion de
eleccion popular, que se instald definitivamente el
12 de noviembre de ese afio en la misma ciudad

como Asamblea Nacional Constituyente. El 1 de

(23) J. JIMENEZ, Manuel de Jesis. “Noticias de Antaiio”’, Tomo II, Imp. Nacional, San José, C.R., 1947, pdg. 151.

(24) CHACON TREJOS, G. Ob. cit., pag. 12.




diciembre siguiente aprobd lo que historicamente
es analizada como la primera constitucion de Costa
Rica, con el nombre de ‘’Pacto Social Fundamen-
tal Interino de Costa Rica’’ o “Pacto de la concor-
dia’”’, dividido en siete capitulos y cincuenta y
ocho articulos (25).

3-A El Municipio Constitucional:

Costa Rica naci6 a la vida independiente con
el Pacto de la Concordia, primera constitucion,
que ha servido de base de partida para la organiza-
cion de su Estado de Derecho, aspecto politico,
que no sblo esta en la Constitucion, sino en la
vida cotidiana de la expresion del ciudadano costa-
rricense, concientizado espiritualmente, casi en su
totalidad.

La vida politica de un pais, se asemeja al ser
biologico. Hay ““dolores de parto’ y ‘‘problemas
de crianza”, ‘““enfermedades del desarrollo” “pu-
bertad” y ‘‘madurez” en camino a “‘envejecer”.

Costa Rica en ese aspecto tiene un “historial
clinico” normal, y con el fin de poder resumir sin-
tetizando la evolucion del municipio, nos guiare-
mos, para enfocar el municipio en el vaivén politi-
co de todas las etapas ‘‘biologicas’” mencionadas
del Estado costarricense, en cada una de las cir-
cunstancias historicas, que tuvo —por razones del
desarrollo historico-politico— que cambiar la Cons-
titucion, que bajo distintos nombres, hubo de dic-
tar.

Haremos pues, un esquema sinoéptico constitu-
cional y destacaremos lo que fijan los gobiernos lo-
cales o régimen municipal en su relacion con el Po-
der Central.

3-A-1 Constitucion Federal - 22 de noviembre de
1824.

Costa Rica, es parte de la Federacion de Cen-
troamérica, y en esta estan Las Juntas Populares
que eligen a las de distrito. Estas nombran las
juntas de departamento, que a su vez eligen los
representantes para el Congreso, a los individuos
de la Corte de Justicia, Senadores, Presidente y
Vicepresidente de la Republica.

Esta Constitucion, no le da importancia espe-
cial al municipio, pero las juntas de distrito, son
las mismas de los gobiernos locales,
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3-A-2 Ley Fundamental del Estado Libre, 25 de
enero de 1825,

Juntas populares y luego de parroquia eligen a
los electores del partido, que son los que nombran
a los diputados del Poder Ejecutivo, al Judicial y el
Conservador.

Esta Constitucion ya establece con claridad
que, en cada pueblo por pequefio que sea, habrg
una Municipalidad electa popularmente.

3-A-3 Ley de Bases y Garantias, 8 de marzo de
1841.

Elecciones de cuartel, para eligir a los electo-
res de barrio, que se relne en la cabecera del
Departamento constituyendo un Colegio Electoral,
que hace las elecciones finales.

Este fue un régimen fuerte-dictatorial *’sui ge-
neris’”’ costarricense que en materia de Gobierno
Local elimina las Municipalidades (para la admi-
nistracion de justicia y policia), aumenta el na-
mero de alcaldes de cuartel y pedaneos y los Jefes
Politicos asumen practicamente las atribuciones
que tenia la municipalidad antes.

I“

3-A-4 Constitucion Politica del Estado - 9 de abril
1844.

Juntas populares eligen a sus Representantes,
y sufragan por el Jefe de Estado, senadores y ma-
gistrados para la Corte Suprema (voto directo).

En lo municipal, esta Constitucién le da un
nuevo auge a los Gobiernos locales, establece que:
En cada pueblo por pequefio que sea habrd una
municipalidad electa popularmente. Nadie puede
excusarse del desempeiio del destino. El Poder Mu-
nicipal es independiente, pero sujeto a responsabi-
lidad. Tendra un ejecutor de sus acuerdos, que no
podra ejercer destino alguno dependiente del Eje-
cutivo.

3-A-5 Constitucion Politica - 10 de febrero 1847.

Juntas populares sufragan por electores que
forman colegios electorales, que son los que eligen
Diputados, Presidente, Vicepresidente y Jurado de
Imprenta.

Se establecen cuerpos municipales en las cabe-
ceras de departamento y en las poblaciones meno-
res.

(25) Antologia de Historia de las Instituciones de C.R. Pub. de la Universidad de C.R. Ciud. Univ. R. Facio, 1970

(pég.78).
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3-A-6 Constitucion Politica “Reformada” 30 de
noviembre 1848.

Distritos parroquiales eligen electores, que
constituyen la asamblea electoral del cant6n. Cada
elector sufraga para las elecciones de Presidente y
Vicepresidente de la Republica, de los Represen-
tantes y las Municipalidades.

Habra en la capital de cada provincia y en la
cabecera de canton cuerpos municipales.

3-A-7 Constitucion Politica - 27 diciembre 1859.

Esta Constitucion, promulgada después de la
Guerra o Campafia del Transito de 1856, de la
cual Costa Rica salié victoriosa como un factor de-
cisivo en Centro América, al quedar derrocado el
filibustero William Walker, que, aunque este as-
pecto historico esta fuera de tema que no ocupa,
no podemos omitir nuestro pensamiento que esta
guerra no ha recibido en los anales de la historia
el lugar justo que le corresponde, pues no sélo li-
ber6 a Centro América, sino tuvo grandes reper-
cusiones en la geopolitica americana con influen-
cias en Europa en algunos aspectos.

En lo concretamente politico-local la Consti-
tucion sefial6 que: El sufragio tiene dos grados.
Los ciudadanos en ejercicio eligen a los electores,
que constituyen las Asambleas electorales.

Y en lo local: Habra en la capital de cada pro-
vincia, una municipalidad, a quien correspende la
administracion, cuidado y fomento de los intereses
y establecimientos de la Provincia. Cada canton
elige un regidor, para integrar la municipalidad
provincial. El cargo es obligatorio. (Ordenanzas
1862). En los cantones menores habra cabildo
nombrado por la municipalidad provincial y presi-
dido por el jefe Politico y el fin es el proponer me-
didas de mejoras del cantén y obras publicas loca-
les.

3-A-8 Constitucion Politica - 15 abril 1869.

El sufragio tiene dos grados, los ciudadanos en
juntas populares y los electores en asambleas elec-
torales.

Habra en la capital de cada provincia una Mu-
nicipalidad, a quien corresponde la administracion
cuidado y fomento de los intereses y estableci-
mientos de la provincia.

(Por haberse decretado la ensefianza obligato-
ria, gratuita y costeada por la Nacion, se sefiald
que la direcciéon inmediata correspondia a la Muni-
cipalidad y al Gobierno Central fa inspeccion).

3-A-9 Constitucion Politica - 7 diciembre 1871.
El sufragio tiene dos grados. Los ciudadanos

sufragan en juntas populares y nombran electores
que constituyen las asambleas electorales (corregi-
do en 1913, diciendo que la votacion es directa).
(Agregado en 1936, sefialando la obligatoriedad
del voto).

Habra en la capital de cada provincia una Mu-
nicipalidad, a quien corresponde la administracion,
cuidado y fomento de los intereses y estableci-
mientos de la Provincia (Por decreto de 1881, se
dijo: Habré en la cabecera de cada cant6n una Mu-
nicipalidad con atribuciones que le designe la ley).

3-A-10 Constitucion Politica - 8 junio 1917.

Sufragio directo, para elegir en cada distrito
un Sindico Municipal, en cada cantén, intendente
y regidores municipales, en cada provincia Diputa-
dos y Senadores. La eleccion de Presidente de la
Republica y Vicepresidente se hara en votacion
secreta por un Colegio Electoral compuesto por
Diputados y Senadores, Regidores Municipales y
todas aquellas personas que hallan desempeiiado
por un periodo no menor de seis meses, los pues-
tos de Presidente de la RepuUblica, Secretario o
Subsecretario de Estado, Diputado, Senador y Ma-
gistrado. ' :

Para el manejo de los intereses puramente lo-
cales, cada canton tendra una Municipalidad y un
Intendente, elegidos por los ciudadanos. Cada dis-
trito elegira un Sindico. Cargos obligatorios y gra-
tuitos. El intendente es el ejecutor de las leyes y '
acuerdos municipales. El gobernador de la provin-
cia no tendra autoridad alguna sobre la Munici-
palidad o Intendente, pero debera prestarles su
colaboracion y ayuda.

Esta Constitucion, resulta de un alzamiento
militar (27 de enero de 1917) fue anulada por la
Ley de Nulidades de 1919 y qued6 restaurada la
Constitucion de 1871 en vigencia hasta 1949.

3-A-11 Constitucion Politica - 7 noviembre 1949.

Se ejerce ante las juntas electorales en vota-
cion directa y secreta por los ciudadanos inscritos
en el Registro Civil. La Organizacién, direcciéon y
vigilancia de los actos relativos al sufragio, corres-
ponden en forma exclusiva al Tribunal Supremo
de Eleccicnes, el cual goza de independencia en el
desempefio de su cometido. Del Tribunal depen-
den los demas organismos electorales.

La administracion de los intereses y servicios
locales de cada canton, estara a cargo del Gobier-
no Municipal formado por un cuerpo deliberante,
integrado por regidores municipales de eleccion
popular, y de un funcionario ejecutivo que desig-
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naré la ley. Las corporaciones municipales son au-
tbnomas. Sus cargos son gratuitos y obligatorios
(corregido en 1958, en que se sefiala que seran
pagados los regidores).

Cada distrito estara representado ante la Mu-
nicipalidad del respectivo canton por un Sindico
propietario y un suplente, con voz pero sin voto.

Esta Ultima es la Constitucion en vigencia, que
en politica general tenia como base la Constitu-
cion de 1871, la que mas tiempo estuvo en vigen-
cia.

En el aspecto politico existen algunos cam-
bios, y en el aspecto municipal, actualmente esta
en estudio de la Asamblea Legislativa una reforma
al régimen municipal, que tiende a dar mas fuerza
politica a los Ayuntamientos (26).

3-B EL MUNICIPIO VIVIENTE.

En el estricto sentido del credo democratico,
es una herejia hacer una diferencia, entre la Cons-
titucion y lo pragmético real. Pero es un hecho
cierto que dentro de la naturaleza humana, siem-
pre existen sutilezas entre el “ser”’ y el “debe ser”
y en este campo, de gobiernos locales, estas sutile-
zas son inevitables, ya que siempre estdn en situa-
ciones de coordinar los intereses locales con los
intereses globales nacionales.

Si bien es cierto que la primitiva organizacion
estatal costarricense, salid de los Ayuntamientos,
al entrar en el periodo constitucional independien-
te, los cauces tomaron otro rumbo, y como lo he-
mos visto del andlisis anterior, la organizacion y
estabilidad del municipio, mas que base de sostén
del poder central, fue instrumento al servicio de
este poder, o usado como nucleo con fines elec-
torales, si bien aprovechando personas representa-
tivas de las comunidades, no con finalidades de de-
sarrollo de una politica de gobierno local, sino en
virtud de acaparar los votos primordialmente para
los funcionarios del poder central.

El Gobierno local como una entidad, —de au-
tonomia absoluta o relativa— requiere para ‘‘vivir’’
como tal, de un reto, conforme a la idea Toynbee
un “Challange’, un interés comin para conquistar

o defender. A falta de ese reto ha de morir inexo-
rablemente (27).

Conforme a esta configuracion, hay mucha
distincion entre los gobiernos locales europeos y
los americanos, y en particular al costarricense. Asi
como a los primeros ha unido el reto constante de
defensa contra las persistentes invasiones, en Amé-
rica, el reto historico mas significativo para los
gobiernos locales fueron las Juntas en la época
previa a la independencia, que en Costa Rica tu-
vieron actividades tenues en la politica indepen-
dentista, dinamica estimulante en los primeros
afos de la independencia.

Harold Zink, en un analisis politico general,
al hablarnos de gobiernos regionales y locales, sos-
tiene que:

“| os gobiernos son mds estables en la ba-
se que en la altura. Los nacionales son
mds artificiales y externos, menos articu-
lados e inspirados de costumbres tradi-
cionales y habitos cotidianos de la pobla-
cién que los locales, por lo cual estdn
expuestos a abatirse bajo las tormentas
de la controversia y animadversion polrti-
ca” (28).

Esta concepcion, muy cierta y concordante
con nuestra idea aqui expuesta, es mas vélida para
los paises europeos a quienes la historia procurd
el reto necesario, donde los intereses locales de su-
pervivencia y defensa estuvieron por encima del
reto nacional general. En Costa Rica, las cosas his-
toricas, —a excepcion de los primeros afios de la
independencia— no procuraron este reto necesa-
rio. Asi las cosas, la realidad es que no son del
brote de las bases que desde sus nucleos van hacia
la cupular, sino de la cipula, sean del Gobierno
Central o los partidos politicos, bajan a la organi-
zacion local y le da la pauta de los retos locales.
Esta situacion ha de ser corregida con procurar a
las comunidades sus propios retos realmente loca-
les, que fortalecerdn tanto a los gobiernos locales,
como la estructura democratica en general, en
aras de la “constante nacional’” o “interés nacio-
nal” en el sentido de la definicion de Raymond

(26) PERALTA, Hernin G. ‘‘Las Constituciones de Costa Rica”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962. Datos

recopilados.

(27) TOYMBE, Arnold. “Tomado de DIMONT”, Max I, “Jews, Goad and History’’. Pub. The New American Library,

New York, 1964.

(28) ZINK, Harold. “Los sistemas Contemporineos de Gobierno”, Libreros Mexicanos Unidos. México, 1965 (pig.
485).
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Aron, para hacer que el Estado sea el medio de la
grandeza del hombre, y no el hombre el medio de
la grandeza del Estado (29).

3-C EL MUNICIPIO ACTUAL COSTARRICEN-

SE.

Para nosotros, que pensamos que el “‘ser” sea
éste un individuo, una agrupacién, una patria o
una comunidad, este “’ser’’ es lo que su desarrollo
fisico, cultural y material lo moldearon y estructu-
raron, por eso le hemos puesto tanto énfasis en lo
historico. Llegamos ahora para observar o “retra-
tar” al “‘ser” del gobierno local costarricense en la
actualidad:

Costa Rica esta dividida, dentro de la organi-
zacion administrativa estatal en siete provincias, y
lo que a este trabajo interesa, en ochenta cantones.

3-C-1 La Base Juridico-legal del Régimen Munici-
pal costarricense:

Analizamos anteriormente lo que hemos lla-
mado el Municipio Constitucional y el Municipio
viviente en sus aspectos historicos. Ahora quere-
mos enfocar, la actualidad viviente del municipio
costarricense en su estructura juridico-legal, ya que
las municipalidades se desarrollan bajo mandato de
obligaciones, potestades y derechos de la legisla-
cion vigente.

3-C-1-a Fundamento Constitucional.

La fundamentacién legal y de su “‘alma juridi-
ca” quedé establecida en la Constitucion Politica
vigente (7 de noviembre 1949) bajo el Titulo X1l
capitulo Unico, articulos del 168 al 175 (30) que
versan sinopticamente sobre:

Art, 168: Sobre divisién politico-adminis-
trativa, y la creacién de nuevas provincias,
cantones y distritos.

Art. 169: Administracién de los servicios
locales y del gobierno Municipal.

Art, 170: De la Autonomia Municipal.
Art. 171: De la Eleccién de Regidores
Municipales.

Art. 172: De los Sindicos, propietarios y
Suplentes.

Art. 173:De los recursos contra los acuer-
dos municipales.

Art, 174: Sobre las autorizaciones legisla-
tivas a las Municipalidades para emprés-
titos y otros actos.

Art. 175: Sobre los presupuestos ordina-
rios y extraordinarios y su aprobacién por
la Contraloria General de la Republica.

3-C-1 b Fundamento Legal:

La Constitucion, la Carta Magna, fija las bases
juridicas generales, y deja a la ley, los aspectos mas
especificos. Asi tenemos leyes referentes al Régi-
men Municipal y leyes conexas a este régimen que
se interrelacionan, y es conveniente mencionarlas.

El Codigo Municipal: promulgado por la
Asamblea Legislativa bajo la Ley No. 4574 del 4
de mayo de 1970 con VIl Titulos y 187 articulos
y dos transitorios, es un Codigo moderno viable
que facilita el desarrollo de los Municipios.

Ley de Creacién del Instituto de Fomento y
Asesoria Municipal:

Con las siglas IFAM, es un Instituto Auténo-
mo, “‘6rgano destinado a obtener la coordinacion
de las Municipalidades’’ y en su Ley Organica en su
articulo 4 fundamenta sus objetivoéde: “, . .forta-
lecer el régimen municipal, estimulando el
funcionamiento eficiente del gobierno local y
promoviendo el constante mejoramiento de /a
administracion ptblica municipal” (31).

Leyes Conexas con el Régimen Municipal: son
Ley General de Administracion Publica, la Ley de
Asociaciones de Desarrollo Comunal, las Leyes de
Instituciones Autonomas y otras leyes, que legisla-
das para llenar fines nacionales afectan de alguna
manera los gobiernos locales.

Con el fin de ilustrar la composicion, division
politica local, poblacion y referencias historicas de
los ochenta cantones de Costa Rica, adjuntamos
un anexo, auto-explicito (32):

(29) ARON, Raymond. “Paz y Guerra entre las Naciones”, Revista de Occidente, Madrid, 1963, pig. 342.
(30) Constituciéon Politica. “Constitucion Politica de la Repiblica de Costa Rica” Imprenta Nacional, 1968, pag. 66
56.

(31) IFAM “El Régimen Municipal de Costa Rica’, Dept. Planificacién memeografiado, 1979.
(32) Cuadros y mapas ilustrativos, tomado de “El Régimen Municipal de C.R.” Publicaciones Depto. Planificacién,
1979.
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4. LAS FINANZAS MUNICIPALES

4-A Factores y aspectos incidentes:

Damos por un hecho irreversible, plasmado en
la realidad de la estructura geopolitica mundial de
la cual es parte nuestro pafs, y dentro de su divi-
sion territorial quedan plasmados por los ochenta
cantones y sus respectivos municipios. Estos re-
quieren para su sostén, del “combustible’’ diario
para el “‘motor comunitario”’, que son las finanzas.

Vimos al analizar las épocas historicas de lo
simple que fueron las finanzas primitivas, no me-
nos ficiles que ahora, pero no tan complejas en
que se torna el problema financiero actual.

Para poder considerar y caracterizar las necesi-
dades de los gobiernos locales, debemos tomar
muy en cuenta cuatro grandes aspectos de la reali-
dad, sea la politica, econémica y demogréafica. Los
tres aspectos con enfoque a la interrelacion de la
politica estatal con la local, en su politica real —la
“reale-Politik’’—, de la que nos hablaba Herman
Heller (34) o del “hombre real’” y *‘pueblo real”
del que nos hablaba Marx (35), es necesario ver
esta realidad con enfoque a: a) Crecimiento econo-

Poblacion total

100*
100*

268.3
848.1

800.9
2.098.5

1950
1978

¥Por ciento.

Este andlisis sinoptico, pero de indicadores
claros, nos sefiala los crecimientos econémicos, y
demograficos, y por encima de cualquier otra con-
sideracion, nos abre la visibn de la magnitud del
crecimiento necesario de los servicios que deben
prestar los gobiernos locales.

4-A-3 Relaciones Estado-Municipios:
Del analisis del Municipio Constitucional
(3-A) podemos notar el reflejo histérico de esas

Poblacion urbana

mico, b) Expansion demografica y c) Caracter de
las relaciones del Estado con los Gobiernos locales.

4-A-1 Crecimiento economico.

En el primer aspecto nuestro pais ha evolucio-
nado en los Gltimos afios de un Producto Interno
Bruto del afio 1957 de 2.500.4 a 29.764.2 millo-
nes de colones.

Sin embargo haciendo una relacion del factor
inflacionario, tomando como factor el valor real
del colén costarricense del afio 1966 el crecimien-
to, que podemos llamar real-econémico fue de
2.674.6 en 1957 2 9.079.2 en 1978 (36).

4-A-2 Expansion Demografica.

En cuanto al crecimiento de la poblacion, in-
dagamos los informes de la Direccion General de
Estadfistica y Censos sobre la composicion de la
poblacién costarricense, con una subdivision de
poblacién urbana y poblacion rural —que incide en
los servicios de sus respectivas municipalidades, te-
nemos el siguiente cuadro:

Poblacion rural

33.5%
40.4*

66.5*
59.6* 37

532.6
1.250.4

relaciones. Conforme a las antiguas Ordenanzas
Municipales, sabemos que estas tenfan potestades
de gobierno definidas para el cumplimiento de su
cargo de la prestacion de importantes servicios.

A partir de los afios cincuentas Costa Rica en-
tré6 en una etapa de lo que se ha dado en llamar
“modelo de desarrollo” que generd la necesidad de
la prestacion de servicios acordes con ese modelo,
cuyos aspectos destacados son de Estado paterna-
lista y proteccionista. En esta forma muchos de

(34) HELLER, Herman. “Teoria del Estado”, 5a. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1963.
(36) MARX, Carlos, “Kritik das Hegelschen Staatrecht” tomado de Raymond Aron en “Ensayo sobre las libertades™.

Editorial Madrid, 1971, pég. 33.
(36) IFAM, ibidem, ob. cit.

(37) D.G.E.C. Fuente: Direccién General de Estadistica y Censos, Estimacién al 1 de julio de 1978.
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los servicios que usualmente estuvieron a cargo de
los gobiernos locales (v.g. agua y alcantarillados,
alumbrado, etc.) pasaron a cargo del Estado en
unos casos a Ministerios (Poder Ejecutivo Central)
o a Instituciones Auténomas (que son parte del Es-
tado; y que tienen tareas especificas nacionales)
asumiendo servicios que suplian los municipios y
muchas obras locales se realizan con fondos del
presupuesto nacional. Esto fomentd el desarrollo
nacional pero afecto la independencia y autono-
mia municipal y en el aspecto positivo, causo
o insto por necesidad, —en vista del franco deterio-
ro de los gobiernos locales—, la creacion del Insti-
tuto de Fomento y Asesoria Municipal y la pro-
mulgacion del Codigo Municipal que conforman
pautas y establecen relaciones mas firmes pero
paraddjicas, que por una parte legitima y conduce
a las Municipalidades a realizar una serie de funcio-
nes, que por otro lado son de competencia de
entes autonomos especializados del engranaje esta-
tal.

4-B Financiamiento Interno y Externo.

Para poder hacer un analisis balanceado finan-
ciero, es de rigor aplicar pesos y contrapesos, sea a
la necesidad de servicios oponér su financiamiento
por ingresos comunes de impuestos, tasas, y cobro
de servicios, en un estricto balance del principio
contable de “‘sumas iguales”.

Esto obviamente no se puede aplicar al muni-
cipio moderno y en especial al urbano. Historica-
mente los municipios, realizaron obras y prestaron
servicios a sus comunidades del condado o comar-
ca, cuyos beneficios percibian exclusivamente los
vecinos de las localidades, dada la condicion del
“apartamiento’”” que sufrian y vivian cada locali-
dad. En el mundo moderno, y en especial las muni-
cipalidades de las grandes urbes, la capital del
Estado, las capitales de las provincias, cuya organi-
zacion y servicios estan organizados al servicio del
pais, de la provincia, sin dejar de ser ciudad con
tareas propias del gobierno local, pero de no facil
separacion.

Estos municipios se ven obligados hacer obras
Y prestar servicios a todos los ciudadanos en gene-
ral, servicios que no son retributivos, y aun los
retributivos prestados a los vecinos no soportan el
costo, y estas situaciones causan constantes déficit.

El principio originario de prestar los servicios
Y cobrarlos proporcionalmente a los usuarios ya no
lo soporta ninguna municipalidad. Las cargas mu-
nicipales procedentes de sus fuentes tradicionales
originarias, ya no alcanzan a cubrir los egresos que

origina el propio servicio, agregado el alto costo
de su administracion, que los vecinos ya no solo no
pueden soportar su alto costo sino ademas es acen-
tuado con el sentimiento que los servicios se dilu-
ven y sus beneficios se van mas alla del vecindario.
Agrava mas aun el sentir de los vecinos que al cos-
to mismo de las obras contiene gran parte de
“costo politico” consistente en excesos por inefi-
ciente administracién, que encarecen ‘'injustamen-
te”” las obras a cargo de los vecinos en relacion con
los costos reales. Esto es dificil aceptarlo, porque
incide tanto en la interrelacion del gobierno local
con el gobierno nacional o Poder Central, como in-
cide en la “reale politik”’ de la autonomia munici-
pal. Pero crea una situacion real también, que su
financiamiento requiere de recursos internos y
externos.

4-B-1 Financiamiento Interno.

Este proviene de los ingresos propiamente lo-
cales que producen los que reciben los municipios
por sus tradicionales ingresos de impuestos, tasas y
venta de servicios que pagan los vecinos.

4-B-2 Financiamiento Externo.

Podemos subdividir este ingreso en dos aspec-
tos o tipos: a} Los ingresos que provienen por le-
yes especiales de una especie de compartir un im-
puesto nacional en un determinado porcentaje con
el gobierno Centrai (v.g. impuesto territorial y de
ventas). Este ingreso tiene su fundamento no
solamente en una retribucion o subvencion que el
Estado le concede a los municipios, sino que en
realidad es una contribucion del Estado —Poder
Central— en pago de servicios y obras que realizan
las municipalidades que en realidad son destinadas
al beneficio nacional, o de otro modo estaria a
cargo de la Caja Unica del Estado, y b) los ingre-
sos que reciben los municipios por préstamos, que
analizaremos de continuo.

4-B-3 Financiamiento Externo-Interno Diluido.
Este ingreso que proviene de préstamos de en-
tidades nacionales o internacionales, conviene cali-
ficar con el nombre de este subtitulo, porque en su
origen es un ingreso externo, generalmente necesa-
rio para la inversion en infraestructuras o construc-
ciones complejas que han de prestar servicios a
largo plazo. Sin embargo la amortizacion vy la aten-
cion del servicio de este préstamo serd pagado
con el presupuesto de ingresos acumulativos, sean
estos del fruto propiamente dicho de la obra finan-




ciada o de los ingresos normales que pagaran los
vecinos. En esta forma en el momento de recibir

50

el préstamo es una financiacion externa que se di-
luira en los ingresos internos futuros.

5. APROXIMACION PRAGMATICA DE LA CRISIS
DE LAS FINANZAS MUNICIPALES

5-A Aspectos Generales.

Las crisis financieras municipales, en nuestro
pais son “pan de todos los dias’. Basta leer la
prensa nacional, —que no le da la trascendencia e
importancia que tiene, y no reciben el lugar desta-
cado en estos 6rganos de comunicacion colectiva—
para darnos cuenta de esta crisis.

A nuestro entender —tal vez porque vemos
con pasion este problema creemos que la prensa
erroneamente fundamentada en que la opinién pu-
blica general se interesa poco por los municipios
no le dan la trascendencia que debe tener todo lo
relacionado con los gobiernos locales en una demo-
cracia como la nuestra. Pese a ello, constantemente
leemos noticias con titulos que nos hablan del pro-
blema. Como ejemplo ilustrativo hemos selecciona-
do algunos titulos como “‘muestreo” (o lo que los
técnicos llaman un ““Random sample”): ““Deuda
municipal aumentd en @ 24 millones en 1976"
(La Nacion 30 de mayo 1977). “Los recursos de
los gastos municipales son insuficientes (La Nacion
15 julio 1977). “‘Sistema municipal estuvo a punto
de sufrir descalabro’” (La Nacion 17 diciembre
1977). “IFAM con déficit de @ 10 millones” (La
Nacion 1 junio 1978). ‘“Area Metropolitana: Sin
financiamiento obras para evitar inundaciones’
(La Nacién 17 junio 1978). “El Régimen Munici-
pal en crisis: Mas recursos para las municipalida-
des” (La Prensa Libre 23 de agosto 1978). ‘“Crisis
municipal es mayor de lo que se piensa’’ (La Repu-
blica 29 setiembre 1978).

Recientemente entrevistamos al director eje-
cutivo de la Liga de Municipalidades del Pacifico
Sur, nos dijo: “Los recursos que disponen las mu-
nicipalidades y las ligas regionales, son cada vez
insuficientes, para corresponder a la creciente de-
manda de las comunidades’ (38).

Podemos afirmar con la informacién recogida
que las crisis de las finanzas municipales son reales
desde el punto de vista pragmaético, resultado o re-

flejo de una situacién igualmente pragmatica y
real; la socio-politica.

Para muchos la situacion de crisis financiera es
el resultado de los escasos recursos que perciben
las municipalidades, sea que es un simple problema
econdmico de precios, costo versus ingresos.

Nosotros queremos apreciar el origen de la cri-
sis financiera de las municipalidades en el origen
socio-politico. El crecimiento abultado migratorio,
los bruscos movimientos de grupos campesinos que
llegan acrecentar las poblaciones urbanas forman-
do “anillos de miseria’’ que circunvalan las ciuda-
des, demandan servicios y forman presiones socia-
les imposibles de ser resueltos desde el enfoque
local. En lo polftico; la lucha electoral combinada
la local con la del Poder Central, acrecenta la de-
pendencia de los partidos de los “‘electos’” local-
mente, quienes descuidan su labor local, que solo
es apreciada en cuanto se congracia con las “poli-
ticas’’ de los que los han “puesto a elegir’ en el
gobierno local al cual le restan importancia. Los
trabajos locales asf cobran interés cuando sirven
en la “‘construccion de puente’” para la candidatu-
ra a diputado.

Esta situacién como un contrapeso, induce a
los “politicos’” locales traspasar los problemas lo-
cales al Poder Central, —que en el cfrculo vicioso
que crea— induce a los “politicos” del gobierno
Central disponer de “partidas especificas” del
presupuesto nacional en pago “‘politico’”” de sus
electores, formando asi un paternalismo estatal,
que los “chiquitos bien” locales cada vez se preo-
cupan menos de cumplir con sus tareas propias,
dejando que el “papé-Estado’’ los haga por ellos.

En realidad, el descuido de fortalecer a los go-
biernos locales existentes, en todos los aspectos
socio-politicos, de organizar asentamientos cam-
pesinos y villas de gentes campesinos independien-
tes, es el germen- que mina la democracia, y
fomenta los problemas sociales que crea el aban-

(38) MUNOZ, Juan. Entrevista personal, al actual diputado y exdirector ejecutivo de la Liga de las Muicipalidades del

Pacifico Sur.




dono, induce a la emigracién de habitantes de
comarcas de municipios decadentes, gentes deso-
rientadas y desplazadas, que presionan y acrecen-
tan los problemas sociales nacionales.

Nuestro pais —las gentes pensantes del pais—
estan sumamente preocupadas por las crisis
econdémico-financieras, que reflejan problemas
politicos en las municipalidades. La mayoria es
consciente que esta situacion “‘enferma’’ al siste-
ma democratico que ha sido tradicion y expresion
del “alma’ costarricense durante toda su existen-
cia, —antes y después de la independencia— y trata
de encontrar soluciones, y estudian con ese fin.

5-A Aspectos propiamente Financieros.

El Dr. Oscar Arias, exministro de Planificacion,
en un estudio nos trae un interesante cuadro que
ha incidido en la crisis de las finanzas municipales
el creciente gasto (39).

El modelo desarrollista del gobierno Central
produjo un cambio en la estructura econémica del
pais, y también afect6é a los municipios. El gobier-
no Central en el desarrollo de sus politicas, absor-
bi6 muchos recursos fiscales, y generd empresas
estatales, incursioné campos tributarios locales, y
ha cambiado y aumentado el gasto plblico de un
9.6 por ciento del Producto Interno Bruto en 1950
a 17.8 por ciento en 1€75. En ese mismo periodo
los gastos municipales descendian del 11.8 por
ciento en 1950 a 9.2 por ciento en 1975 del P.1.B.

Un factor importante de crisis financiera de
las municipalidades costarricenses es el incremento
en el gasto municipal por habitante; de @ 19 —por
habitante en 1950 a & 137 (*) en 1975— (40).

5-C Problema financiero; problema de valores.
Hay un aforismo latino: "Fiscus semper locu-
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ples” —El Fisco es siempre rico— o ‘‘solvendo
censetur’’ —siempre solvente— (41).

Desde ese punto de vista —ya que los romanos
no tenian motores de gasolina o diesel, ni proble-
mas de petroleo—, con sabor a sabiduria politica
anciana, no podriamos hablar de las crisis financie-
ras, sino de crisis politica que esta conlleva. Noso-
tros creemos firmemente en la sabidurfa vieja. El
problema es un problema de valores —no sélo
monetarios—. Es un problema de valorar la demo-
cracia y las instituciones, y si los ciudadanos deben
y pueden pagar esa “cuenta’’, ya que sostener la
libertad, la democracia y la paz social tienen un
costo real. Es el costo del esfuerzo y voluntad,
cuyo trabajo hay que calcular en monedas y pasar-
le la cuenta a la sociedad para que la pague en pro-
porcion Aristotélica (42).

Desde este contexto de valores, es importante
el valor de las prioridades politicas que se le quiera
dar al Gobierno Local, o si estamos dispuestos a
restarle el alto valor local en aras de conveniencias
momentéaneas de politica general.

En resumen, para nosotros, las crisis de finan-
zas municipales tienen pronta solucién, o de dura-
cion en el tanto se valore debidamente a la organi-
zacion municipal como nucleo-célula, y no como
apéndice del gobierno Central, ddndole la “sangre’’
que requiere su “circulacion’ que pueda nutrir
bien al ““corazén’’ del Gobierno Local y a la socie-
dad nacional como un conjunto que forma un
baluarte de ochenta pivotes {(uno por cada cantén)
que sostienen el armazon democratico indestructi-
ble del ser democrético, sea del ser de la nacionali-
dad costarricense.

(39) ARIAS SANCHEZ, Dr. Oscar. “Los Caminos para el Desarrollo de Costa Rica”. Pub. CEDAL, Imp. LIL S.A., San

José, Costa Rica, 1977.

(*) @ : es el signo de la moneda costarricense; el Colén equivalente en 1950 a @ 5,67 por ciento por $ 1y a @ 8,60

por ciento en 1975,

(40) ARIAS SANCHEZ, Dr. Oscar. ‘‘ob. cit., fuente de los datos estadisticos”,
(41) CABANELLAS, Guillermo. “Repertorio Juridico”, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1959.
(42) GUTIERREZ, Carlos José. ‘“Lecciones de Filosofia del Derecho”, Ed. TRIDENTE, Madrid, 1963, sobre la ‘pro-

porcionalidad” de 1a justicia, pdg. 277.
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6. CONCLUSIONES

6-A Conclusiones Generales.

Para acercarnos al problema del tema:
“Aproximacion histdrica de la crisis de las finanzas
municipales’” hemos procurado desarrollar la
“razdn histérica’” que “justifique’ la razon de las
finanzas municipales que es el ““alimento’’ o “com-
bustible” del motor de estas entidades. En esta
forma la estructura del trabajo al analizar todos
estos aspectos de concepto y definicion con “pris-
ma de grados y colores’’, la sintesis de la evolucion
historica en las distintas civilizaciones y culturas
para ubicarnos en el tema principal, que resultd
més condensado para no ensanchar en demasia, el
trabajo, aunque el tema interesa y apasione. Si
hemos logrado llevar al lector —o silencioso inter-
locutor que lea este trabajo, con cualquier interés
que lo haga— y percibe una vision general del
problema municipal, la satisfaccion compensarfa
completamente el esfuerzo. Si esto no se cristaliza,
aceptamos la recompensa de la dedicacion del
tiempo y esfuerzo requeridos, con el interés que
pueda despertar en otros profundizar en la vida
politica, social y econémica de los gobiernos
locales.

El pensamiento universalista, el ser “ciudada-
no del mundo” o “ciudadano terricola” en las
inmensidades del espacio, ha calado en el pensa-
miento general con dafio indudable en la concien-
cia comun de la importancia del sentimiento pa-
tridtico, pero mucho méas hondamente afectd la
conciencia del ser “‘ciudadano’” de su propia ciu-
dad, de su localidad. El hombre debe “‘reconocer”’
su lugar en el mundo sin shovinismo —o falsas exa-
geraciones—, pero sf concientizado del valor
espiritual real de su lugar donde vive, trabaja y
piensa, y crecen sus hijos buscando un horizonte
de esperanzas y de superacion.

6-B Conclusiones Utiles.

El presente ejercicio mental, originado en el
cumplimiento de una tarea diddctica, cumple
“per se” su cometido. Sin embargo la dedicacién
al andlisis de esos problemas, nos ha hecho recor-
dar un pensamiento de Plinio, que recrea:

“Del mismo modo que las tierras se culti-
van con semillas diversas y variadas, asf
nuestras mentes con diferentes estudios”
(Plinio, Epistolas) (43).

Este pensamiento unido a otro que nos dice
que: “nuestro deber es ser Utiles no como quisié-
ramos, sino como podemos”, nos despierta el de-
seo de poder ser Util con despertar algln interés en
gentes que han de programar planes de gobierno
para fortalecer la democracia de nuestro pais, y en
especial instar la atencion sobre la importancia que
tienen los gobiernos locales.

Esto nos induce, ya finalizado el trabajo, ha-
cer algunas recomendaciones.

6-C Conclusion convertida en proyecto:

La inquietud, que usualmente despiertan los
problemas de profundizar los temas estudiados,
nos infunden cierto atrevimiento y obligacion de
recomendar al pais —aunque nos referimos soélo a
aspectos parciales— un anélisis de los problemas de
los gobiernos locales en toda su profundidad nece-
saria, ya que estamos convencidos de la importan-
cia estructural que tienen los gobiernos locales en
un régimen democratico y fundamento del Estado
de Derecho, como lo es el nuestro.

6-C-1 Aspectos Juridicos:

Desde el contexto constitucional, podemos
afirmar que el constituyente senté todas las bases
necesarias para el desarrollo auténomo, democrati-
€O, y progresista, con patriotismo e imbuido de
esperanza en afirmar en estos nucleos las bases del
Estado costarricense.

El acelerado desarrollo del pafs ha hecho des-
cuidar y desmejorar las finalidades politicas que el
constituyente disefid para los municipios. Cons-
cientes los politicos de esta situacion se promulga-
ron dos leyes muy importantes: El Cédigo Munici-
pal (Ley No. 4574 del 4-5-1970) y la Ley del
Instituto de Fomento y Asesorfa Municipal IFAM
(Ley No. 4716 del 26-1-1971) que “revivieron” y
le otorgaron renovado prestigio a las instituciones

(43) SINTES PROS, Jorge. ‘““Gran Diccionario de Frases Célebres”, Ed. Sintes, Barcelona, 1961.



municipales. Precisamente por lo apremiante de
promulgar dicho Codigo, su estructuracion conlle-
va una mezcla de derecho sustantivo, de procedi-
mientos, reglamentos, tasaciones fiscales, que por
su naturaleza son cambiantes. Hay ademés una
gama de variada legislacion que en forma directa
e indirecta afectan a las Municipalidades, y presen-
tan confusiones. Todas estos podrfan ser reunidas
en un cuerpo legal estructurado en:

1- Cédigo Municipal - Nacional

2- Leyes Municipales: locales, regionales

3- Reglamento del Cadigo Municipal y Leyes

Municipales.

Todo podria ser elaborado en forma sistemati-
ca y ordenada, en un solo “paquete’”’, en forma
que procure una mayor popularizacion de sus dis-
posiciones, que ayudan a las interrelaciones de los
ciudadanos con sus municipios, y facilitan la eje-
cucion de sus tareas.

6-C-2 Aspectos Financieros.

El cuerpo financiero pertenece al campo del
orden. Un individuo, grupo, entidad, municipio o
Estado, no puede desligar el aspecto de orden con
las finanzas en la constante blsqueda del principio
contable de “sumas iguales”.

Desde este Contexto hay que encontrar el
“justo medio’’ entre los ingresos y egresos, y sepa-
rar estos en propiamente locales y los de incidencia
nacional.

El gobierno local debe ser consciente de su
obligaciéon de hacer todas las obras y prestar todos
los servicios de su incumbencia dentro de su juris-
diccion.

El Gobierno Central debe ser asimismo bien
consciente que los municipios son parte de este
gobierno y que estos realizan obras y prestan ser-
vicios que trascienden sus fronteras fisicas juris-
diccionales que benefician a la totalidad de la
nacion.

En esta forma, la estructura impositiva debe
Ser repartida. Concretamente se deben establecer
Subvenciones porcentuales de los ingresos de la
Caja Unica del gobierno para soportar parcialmen-
te los presupuestos de egresos municipales, en
razén de la equidad antes explicada. Estos porcen-
tajes a la vez deben ser prorrateados por habitan-
tes de las localidades, y estos en una subdivision
de zonificacion por la densidad de sus habitantes

= =
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por metro cuadrado de territorio. Esto lograria
eliminar las llamadas “partidas espec(ficas” que
intrinsecamente son “‘partidas de un tipo de sobor-
no politico” que ciega a los electores, y a los pro-
pios diputados (44). En esta forma podrfa darse un
poco de legitima validez a la autonomfa institucio-
nal de los municipios.

6-C-3 Aspecto Politico.

El aspecto politico en el sentido legitimo que
esta acepcion significa en realidad abarca el todo,
el quehacer de una sociedad. Pero para este estudio
nos parece Util subdividir en dos aspectos que las
decisiones politicas encaminan o enfocan; la polf-
tica financiera, y la politica administrativa.

6-C-3 a. Politico Financiero.

Entendemos aqui politica como proyeccion
del quehacer, con fines de suplir y ordenar los fon-
dos municipales. EI IFAM llegé a satisfacer parcial-
mente, haciendo un ‘“remiendo’’ en este campo. Al
calor de esas “apremiantes necesidades” fue creada
la Institucion, con finalidades especificas de pro-
rnover el fomento y asesorar —ayudar en el orden—
a las municipalidades. Esta institucion tuvo que
“crecer’” en un ambiente limitado y como un ar-
bol, en estas circunstancias, crecid0 ‘‘deforme’’
abarcando el papel de consejero y prestamista
intermediario —asesor y banquero— que si bien
ayudo en esta incipiente etapa, es necesario separar
sus funciones y darle mas eficiencia y amplitud.

En esta forma, hay que separar las funciones
del IFAM en sus dos ramas: el financiero y el ad-
ministrativo, dejando la parte politico administra-
tiva del IFAM en lo que respecta de fomento y
asesoria como parte consultiva y ampliacion en la
planificacion, y la parte financiera, separar del
IFAM vy convertir en una institucion bancaria
exclusivamente, cuya finalidad principal seria de
intermediario del crédito municipal. Organizado
este Banco se podria ampliar sus actividades como
administrador de las rentas municipales, inspector
de la correcta y oportuna recuperacion de las tasas
y servicios, y “cobrador’”” de las rentas, con un
nombre sugestivo de Banco Cooperativo Municipal
Nacional, con status especial dentro del Sistema
Bancario Nacional. Una vez en funciones, este Ban-
co podria resolver otra necesidad y ser cooperador
de fomento de Cooperativas locales.

(44) E;E,B-,I‘IA' “No recibirds presente; porque el presente ciega a los que ven, y pervierte las palabras justas”. Exodo




Todo lo anterior sujeto a un estudio y analisis
técnico-cientifico, una vez tomada la decision po-
Iitica de la organizaci6n sugerida.

6-C-3 b. Politico-administrativo:

Este aspecto tiene raices mas profundas, y por
supuesto penetra problemas muy complejos, sobre
todo los politicos.

Un aspecto politico muy importante, es la
coincidencia de las elecciones municipales con las
elecciones nacionales para presidente, vicepresi-
dente —con potestad de formar el Gabinete Minis-
terial del Poder Ejecutivo—, los diputados y muni-
cipes. Todos en una sola eleccion, lo que desde el
punto de vista econémico-practico, tiene su razon
en la economia de recursos y gastos. Desde una
mirada en el horizonte politico, tiene sus fallas,
gue no solamente inciden en las estructuras de los
municipios, sino también en el desarrollo del go-
bierno en general.

El resultado real es que, en la camparia electo-
ral en las elecciones coincidentes, el candidato a
municipe pasa desapercibido, sin casi ningun enfo-
que o programacion localista, y se diluye en el mar
politico general, ya que su verdadera tarea electo-
ral es apuntalar a los candidatos de “lo grande” de
su partido. Para subsanar estos aspectos negativos
es aconsejable separar las elecciones municipales
para que los pueblos tengan oportunidad de ele-
gir sus representantes locales con miras hacia los
intereses y politicas locales.

Aunque se nos ha extendido el trabajo y la
parte conclusiva que fue planeada para ser resumi-
da, el calor de las ideas nos obliga a hablar de otro
aspecto dentro de lo politico-administrativo.

La eleccion de diputados con distribucion
localista-territorial conforme al Codigo Electoral,
es cierto, que en esta forma se busca la representa-
tividad popular, no siempre ayuda a formar un
cuerpo legislativo nacional, de optima agrupacion.
El defecto que queremos apuntar a esta situacion,
es que en la politica real, por un lado restan impor-
tancia a los gobiernos locales, y por otro lado
nunca llegan los diputados a ser representantes na-
cionales —que ha de ser su mision— por dedicar su
mayor tiempo a la “caza” de “partidas especifi-
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cas” con que quedan sobornados politicamente, y
satisfechos con este “‘botin” que lo llevan a sus
cantones a “venderlo o canjearlo por votos’'.

Hay que buscar una reforma al Codigo Electo-
ral para distribuir los candidatos a escafios legisla-
tivos en una combinacién que la mitad sean
provinciales y la otra mitad nacionales, elegidos

en una papeleta nacional tnica en todo el pais.
Se puede pensar en una distribucion de la

oportunidad electoral —en un pais tan politizado
como el nuestro, que de todas maneras nunca
cesa la actividad politica— para que los presiden-
tes, diputados y municipes fuesen electos sepa-
radamente, efectudndose la de los diputados un
afio después de la eleccion presidencial, y los mu-
nicipes dos afios después. Tenemos motivos para
pensar, —observando los procesos electorales, vy
los resultados de la accion politica— que podra
resultar en un mejoramiento politico-institucional,
y muy pragmatico en la accion politica en bene-
ficio tanto del ejercicio de la democracia como el
de la independencia politica de los pueblos, que
repercutiria en mejores realizaciones locales que
en conjunto serian mejores realizaciones nacio-
nales.

Hay otro aspecto que consideramos parte de
lo politico-administrativo, que pueden fortalecer
a las municipalidades, y apuntalar la democracia de
la nacion, es lo referente a la creacion de asenta-
mientos de campesinos en villas con posibilidad
de realizar actividades agropecuarias independien-
tes. Hemos de dejar eso para analizarlo en otra
oportunidad, ya que es muy ligado al municipio.

Nos arriesgamos con este trabajo, a ser cali-
ficados de utdpicos, ilusos u otras semejantes. No-
sotros creemos realizables y beneficiosos, si hay
voluntad politica para impulsarlos. Si hemos en-
contrado mentes y corazones abiertos, esto puede
tener eco. Si esto no sucede, esperamos indulgen-
cia en las criticas, ya que es, ademas de cumplir
con el ejercicio didactico, una expresion de amor
y buenos deseos de lo que quisiéramos para Costa
Rica, tierra destinada a dar un albergue de paz vy
concordia a todos sus hijos en el justo medio de
la balanza politica, social, cultural y econémica.
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RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL ¢*>

El titulo que hemos asignado a esta charla:
“Responsabilidad civil por dafio ambiental”’, im-
plica, ya de por si, una toma de posicién con res-
pecto a aquella que debe ser, segun Salvador Patti,
la primera tarea que debe realizar el civilista de
frente a la tematica del ambiente.

Dicha primera tarea consiste, para el autor ci-
tado, en buscar y determinar cudles son los meca-
nismos que podria proporcionar el derecho civil, vy,
—quizds— en forma méas amplia, el derecho priva-
do, para la tutela del medio ambiente. Y siendo
asi, y si de lo que se trata en este seminario es de
suministrar a todos los interesados en él, a todos
nosotros, una visién general de la forma en que las
diversas ramas del ordenamiento juridico enfren-
tan y resuelven los problemas relativos al medio
ambiente, una charla como ésta, que lo que pre-
tende es tratar, si bien muy someramente, el aspec-
to civilista del tema ambiental, deberia estar enca-
bezada por un titulo que contenga una orientacién
mucho maés general, y no por uno que reduzca el
problema de la tutela civilista del medio ambiente,
al campo exclusivo de la responsabilidad civil.

Ciertamente, existen autores gue consideran
que la responsabilidad civil no sélo se ha converti-
do en el centro del derecho, sino que tiende, y esté
a punto, de absorberlo por completo. Pero, seme-
jante tesis, pensamos, no puede ser compartida si
lo que queremos es tomar en consideracion el es-
tado actual del Derecho Civil.

Dr. Manuel Amador Herndndez.

Debemos advertir, sin embargo, que el titulo
que hemos asignado a esta charla no es el resultado
de la casualidad, no es obra del azar ni mucho me-
nos —y en esto invocamos el beneficio de la duda—
de una actitud que impensadamente haya reducido
toda la problemaética de la tutela civilista del medio
ambiente, al campo exclusivo de la responsabilidad
civil. No. .. Desafortunadamente, el haber reduci-
do el tema de la tutela civilista del medio ambiente
al campo de la responsabilidad civil, no es obra
mas que de la lamentable insuficiencia de nuestro
Derecho Civil de frente a un problema tan impor-
tante como lo es, hoy dia, el del ambiente. En
nuestra legislacion civil no existen disposiciones
como las que existen en otras legislaciones civiles
de otros paises que tienden a una tutela del medio
ambiente, aunque lo hagan —algunas de esas dispo-
siciones— en forma indirecta. Por ejemplo, en
nuestro pafs no existe una norma como la que ex-
presa el articulo 329 del Codigo Civil de la Repa-
blica Democratica Alemana que en su primer pa-
rrafo dispone lo siguiente: “La Sociedad Socialista
organiza las condiciones ambientales en forma tal
que ejerciten un flujo estimulante sobre Ia salud, el
bienestar y la eficiencia de los ciudadanos y que
eliminen progresivamente los factores nocivos para
la salud”,

Esta norma, ciertamente, se reduce en este
primer parrafo, a una mera peticion de principio, a
una declaracion de principio. Sin embargo, en sus

e ——————
*Conferencia dictada en el Seminario Nacional sobre el Marco Legal del Medio Ambiente, en San José el mes de setiem-

bre de 1981.



parrafos posteriores, el articulo establece lo que si-
gue: “Las empresas estan obligadas de acuerdo con
las normas legislativas vigentes, en materia de pro-
teccién al ambiente, a adoptar las medidas necesa-
rias para mantener en el minimo posible las in-
fluencias nocivas sobre el ambiente, tales como /la
contaminacién del agua, aire y suelo, y del ruido y
las vibraciones. . .”. Y agrega que “.. ./as influen-
cias nacivas no generan la pretensién de hacerlas
cesar, si no sobrepasan el limite de lo inevitable o

el establecido por la ley. . .”".
Tampoco en nuestro Codigo Civil, en nuestra

Iegislgcién civil, en nuestro derecho privado en ge-
neral, existe una disposicion como la que expresa,
por ejemplo, el articulo 906 del Codigo de la
Republica Federal Alemana que establece lo si-
guiente: “. . .el propietario de un fundo no puede
prohibir o evitar las emanaciones de gas, vapores,
olores, humo, hollin, calor, ruido, vibraciones,
provenientes de otro fundo, si esas emanaciones no
producen dafio o si el dafio que producen es irre-
levante o si son usuales en el lugar donde se veri-
fiquen. ..”. Y agrega, dicha norma que “. . .e/ pro-
pietario del fundo no puede oponerse a tales ema-
naciones en la medida en que las mismas no sean
evitables mediante la adopcién de medidas adecua-

das”.
Tampoco en nuestro Codigo Civil existe una

disposicién como la que contiene el articulo 844
del Codigo Civil italiano que establece lo siguiente:
“El propietario del fundo no puede impedir las
emanaciones de humo o de calor, las exhalaciones,
los rumores, las vibraciones o las propagaciones si-
milares provenientes del fundo del vecino, sino su-
peran los [imites normales de tolerancia”.
Ciertamente estas normas, sobre todo las dos
Gltimas, la del Cédigo Civil de la Repiblica Occi-
dental Alemana y la del Codigo Civil italiano, se
encuentran ancladas al principio ideolégico que
consagra y protege la propiedad privada. Pero, en
todo caso, interpretadas ‘“a contrario sensu’’, signi-
fican tanto como que el propietario de cualquier
Fundo vecino est4 facultado para reclamar la inter-
vencion del drgano jurisdiccional a efecto de que
éste, mediante su potestad de imperio, haga cesar
esas emanaciones o las haga reducir, por lo menos,
al Ifmite normal de tolerancia. Y, como podra
observarse, esta posibilidad implica, aunque sea in-
directamente, una proteccion al medio ambiente.
En nuestro derecho civil, pues, no existen
normas como las que hemos citado ni, tampoco,
normas gue en cualquier otra forma tiendan a la
tutela del medio ambiente. Por el contrario, el Cé-
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digo Civil de nuestro pafs minimiza la importancia
del ambiente al disponer, en su articulo 405,
que “. . .Nadie puede construir cerca de una pared
ajena o medianera pozos, cloacas, acueductos,
hornos, fraguas, chimeneas, establos, depdsitos de
materias corrosivas, miquinas de vapor u otras f3-
bricas destinadas a usos que puedan ser peligrosos
o nacivos, sin guardar la distancia ni hacer las
obras necesarias para que de este hecho no resulte
perjuicio. . .”” ino al ambientel —como era de espe-
rar—, sino, *, . .a la pared”. Asi concluye, con toda

sencillez, dicha norma. ) y
De lo expuesto, pues, que el ambito de accion

del civilista se halle limitado, en nuestro pais, al
campo exclusivo de la responsabilidad civil. Y
siendo, como lo es, que ni siquiera en este campo,
en el campo especifico de la responsabilidad civil,
existen normas que expresa o tacitamente estén
encaminadas a proteger el ambiente, al civilista no
le queda otro camino que recurrir a los principios
generales que informan la responsabilidad civil pa-
ra tratar de deducir de ellos, de esos principios ge-
nerales, no obstante sea en algunos casos un tanto
forzadamente, la Unica tutela del ambiente que pa-

rece posible en Costa Rica.
Ahora bien, podriamos preguntarnos: ¢Como

hablar, en nuestro pais, de tutela civilista del me-
dio ambiente, no obstante hayamos considerado
que esa tutela se reduce exclusivamente al campo
de la responsabilidad civil? ¢No es acaso cierto,
preguntariamos, que el Derecho Civil, el Derecho
Privado en general, tiende basicamente a la tutela
de intereses que son referibles directa y exclu-
sivamente a los individuos particularmente consi-
derados? ¢Y no es acaso cierto que esta tutela se
traduce, las mas de las veces, en un especifico re-
conocimiento de un derecho subjetivo? ¢Como
armonizar, entonces, aquella que es la tendencia
tradicional del derecho civil, del derecho privado,
con la tutela de intereses relativos al ambiente que
no son referibles exclusivamente a sujetos deter-
minados, sino que trascienden las esferas de interés
de esos sujetos para ubicarse en las de colectivida-
des enteras? ¢{Como, entonces, el derecho civil po-
dria proporcionar mecanismos que tiendan a la
proteccion de intereses que por propia definicion
son intereses de caracter colectivo?

Han sido, precisamente, los obstaculos que
presentan los interrogantes anteriores los que han
provocado que la propia doctrina civilista, que los
propios estudiosos del Derecho Civil, hayan decla-
rado que al derecho privado, en el campo de la
proteccion al medio ambiente, no le corresponde




desempefiar més que un papel de caracter margi-
nal, un papel de caracter secundario y que, corres-
ponde al Estado, la tarea de intervenir, mediante
los instrumentos que le suministra el derecho pu-
blico, en aras de la realizacion de una tutela mas
eficaz, sobre todo en lo que al campo de la preven-
cion del dafio ambiental se refiere. Y, ciertamente,
debemos reconocerlo, la labor mas importante en
materia de proteccion al medio ambiente debe co-
rresponder al Derecho Publico. En ello debe cen-
trar el Legislador, el maximo de su atencion.

Sin embargo, si bien el legislador debe centrar
el maximo de su atencién en la creacion de meca-
nismos que en el Derecho Publico traten de preve-
nir el problema del dafio ambiental, lo cierto es
gue no siempre es posible evitar el dafio y, en con-
secuencia, también es necesario tomar medidas pa-
ra una vez que el dafio se ha producido. Y es asi
como, la responsabilidad civil, podria realizar una
labor de importancia en la medida en que, por me-
dio de ella, se busque el resarcimiento ‘‘in natura”
del dafio ambiental, es decir, en la medida en que,
por medio de ella, se logre el restablecimiento del
estado de cosas natural existente previamente a la
provocacion del dafio o, por lo menos, en la medi-
da en que mediante una indemnizaci6n-diversa se
logre hacer pensar muy seriamente a las empresas y
a los ciudadanos en general, sobre la necesidad de
abstenerse de cometer o de continuar cometiendo
tal tipo de dafio. En lo anterior radica, sin perjui-
cio de lo que ya hemos dicho, parte de la impor-
tancia del estudio de la tutela civilista del medio

ambiente,
Ahora bien, dicha importancia, en nuestro

pais —como también sucede en otros—, igualmente
proviene del hecho de que no existen en el derecho
publico mecanismos que enfrenten, prevengan y
resuelvan de una manera adecuada y eficaz, los
problemas que genera llevar a la practica la protec-
cién del medio ambiente. Y, ante este estado de
cosas, lo menos que puede hacer el civilista es con-
tribuir, desde la perspectiva de su disciplina, en la
labor de solucionar la urgente necesidad, hoy dia,

de hacer efectiva dicha proteccion.
Pues bien, tratando de centrarnos ya en nues-

tro tema, podriamos preguntarnos lo siguiente:
{Es posible admitir en nuestro pais la existencia de
una responsabilidad civil por el dafio ambiental? A
efecto de responder a esta pregunta y tratar de de-
terminar, en la respuesta afirmativa, cuales serian
las caracteristicas, limites y condiciones de una
responsabilidad de este tipo, conviene analizar,
cudl es la naturaleza juridica de la institucion que
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conocemos bajo el nombre de ‘‘responsabilidad ci-
vil”’, cuéles son sus presupuestos y cuéles los suje-
tos que en ella participan, y, en qué medida, los
elementos de un concreto conflicto que eventual-
mente pudiere presentarse con ocasion de un dafo
ambiental, podrian ser enmarcados en los elemen-
tos tipicos de la responsabilidad civil.

En primer lugar debemos decir que, en térmi-
nos generales, la responsabilidad civil es definida
por la doctrina, la ley y la jurisprudencia, como
aquella obligacion juridica en que se encuentra un
sujeto de resarcir a otro el dafio que le hubiera oca-
sionado. Y, como ustedes comprenderan, una defi-
nicion de este tipo es lo suficientemente genérica
como para permitir, con relativa facilidad, incluir
en ella, la especifica obligacion de resarcir el dafio
ambiental que hubiera ocasionado una persona

cualquiera.
Empero, el problema de fondo no es tan sim-

ple; existen, desde luego, una serie de problemas
mucho mas dificiles y concretos que seran indica-
dos, y en la medida de lo posible resueltos, en el
transcurso de esta exposicion.

Podriamos afirmar que los elementos de la
fuente, de la causa o del supuesto, o que los presu-
puestos —como ustedes quieran llamarlos— de la
obligacion de indemnizar son tres, basicamente (y
digo “basicamente’’ porque, como ustedes lo sa-
ben, la sistematizacion de un fenomeno juridico
desde el punto de vista teérico en muchos casos
—por no decir todos—, y el de la responsabilidad
civil es precisamente uno de ellos, puede variar de
un autor a otro, o de una teoria a otra, segun sea la
perspectiva analitica que utilice el jurista). Tales

presupuestos son los siguientes:
Primero: una accion humana mas o menos ti-

pificada en la ley.

Segundo: un dafio y, 0, un perjuicio, y

Tercero: un vinculo de causalidad entre la ac-
cién y el dafio.

En lo que respecta a la accion humana debe-
mos decir que por ella entendemos —obviamente—
no solo las acciones positivamente realizadas por
los hombres, sino, también, las omisiones en que
ellos incurran. No pueden ser consideradas como
accion, a los efectos de lo que aqui interesa, los
acontecimientos de orden natural, ni los provoca-
dos por las cosas de que el hombre se sirve, ni los
ocasionados por los animales. Unicamente puede
ser considerada como accion respecto a estos acon-
tecimientos extrahumanos, el poder de produc-
cién, enervacion o evitacion que sobre los mismos
tienen los hombres, ya sea en el tanto en que han



contribuido a su realizacion como un factor cau-
sal, ya sea en el tanto en que pudiendo enervarlos
o evitarlos, no lo hacen.

Pero, no toda accion humana que produzca un
dafio es capaz de configurar el presupuesto que
ahora se analiza. Se requiere, generalmente, que tal
accion sea antijuridica; y se entiende que es antiju-
ridica, por lo menos asi lo entendemos nosotros,
toda accibn humana que enfrentada al ordena-
miento juridico —entendido éste como un todo, en
su sentido mas amplio y unitario— no permite un
ajuste pleno y perfecto con él, sino que, menospre-
ciandolo, lo niega.

Ahora, esta claro que pueden existir acciones
antijuridicas de las cuales, o a partir de las cuales,
se derivan dafos —entre otros, si se quiere— al am-
biente. Existen acciones que son antijuridicas aun
en el caso de que no sea el ambiente el bien juridi-
co directamente protegido. Piénsese, por ejemplo,
en los delitos contra la salud, en los de estrago e
—inclusive— incendio. Asimismo, existen acciones
previstas como prohibidas —y, en consecuencia,
como antijuridicas— cuyo bien juridico protegido
lo es, directamente, el ambiente. Piénsese, por
ejemplo, en las normas de la Ley General de Salud
que prohiben la contaminacion ambiental, o en el
articulo 413, “‘in fine”’, del Codigo Penal.

Y ahora si, podriamos sentar una primera con-
clusién con respecto al tema de la responsabilidad
civil por dafio ambiental. Tal conclusion seria la
siguiente: toda conducta o accion humana antijuri-
dica que ocasione un dafio al ambiente, es suscep-
tible de configurar el primer presupuesto de la res-
ponsabilidad civil en materia ambiental, o sea, el
primer presupuesto de la obligacion de resarcir ese
daiio.

Pero hemos dicho que, en materia de respon-
sabilidad civil, el requerimiento de que la accién
humana debe ser antijuridica, es algo que se exige
“generalmente’’, esto es, que no siempre la accion
humana que sirve de presupuesto a la obligacion de
indemnizar debe ser antijuridica. Hacemos refe-
rencia aqui, con este Gltimo, a la llamada responsa-
bilidad objetiva, es decir, a los casos en que surge
la obligacion de indemnizar un dafio pese a que el
sujeto o los sujetos a los que se impone la obliga-
cion, al momento de realizar la accién de la cual,
o a partir-de la cual, se deriva el dafio, no hayan
incurrido en culpa o dolo (que son elementos ne-
cesarios —segin nuestra opinibn— aunque no los
Unicos, para fundar el- juicio de antijuridicidad).
Asi pues, en materia de responsabilidad civil es po-
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sible que surja la obligacion de indemnizar un da-
fio, a pesar de no existir conducta alguna antijuri-
dica que pueda ser reputada como el origen del

daino.
Ahora bien, la posibilidad de que exista una

obligacion de indemnizar que tenga como presu-
puesto una conducta no antijuridica, nos lleva a
preguntarnos si, en nuestro pais, es posible la res-
ponsabilidad objetiva por el daiio ambiental.

Y la respuesta a esta pregunta tiene que ser
indudablemente negativa porque, si, como ya lo
hemos visto, no existen en Costa Rica, en el campo
de la responsabilidad civil, normas que expresa o
tacitamente se refieran al dafio ambiental o que es-
tén encaminadas a proteger el ambiente —inclusive
tratandose de la responsabilidad tradicional o por
culpa, esto es, la que tiene como primer presupues-
to una conducta antijuridica y la que ha sido me-
jor elaborada por la doctrina, la legislacion y la ju-
risprudencia— con mucha mayor razéon debemos
considerar que no es factible, bajo ningin con-
cepto, deducir la posibilidad, siquiera, de la exis-
tencia de una responsabilidad objetiva en el tema
del ambiente, pues, como todos lo sabemos, la ac-
cion o la conducta humana que objetivamente
considerada puede servir como presupuesto de la
obligacion de indemnizar, requiere de una tipifica-
cion bastante particularizada en la ley. En otras pa-
labras, si el legislador costarricense, en las normas
que regulan la responsabilidad civil no se ha referi-
do, ni expresa ni tacitamente, a la responsabilidad
por culpa en materia ambiental, esta circunstancia
nos inhibe absolutamente para poder siquiera ad-
mitir la posibilidad de la existencia de una respon-
sabilidad objetiva por el dafio al ambiente porque,
como es bien sabido, y ya lo hemos dicho, toda
responsabilidad objetiva requiere siempre, necesa-
riamente, una tipificacion con algin detalle de las
conductas humanas a las cuales el legislador les
confiere el poder de configurar el presupuesto que
estamos estudiando en este momento. Y ello es asi
porque en este tema, en el tema de la responsabili-
dad objetiva, estamos en presencia de una materia
que debe ser interpretada restrictivamente.

Fijense ustedes que ni siquiera una responsabi-
lidad objetiva por el dafio ambiental es posible
concebir, por ejemplo, en materia de contamina-
cion con sustancias radiactivas, pese a lo dispues-
to por la Ley Basica de Energia Atdbmica para Usos
Pacificos en su articulo 31. Tal articulo dispone lo
siguiente: “La responsabilidad civil por dafios que
se produzcan como resultado de las propiedades
radiactivas o de su combinacién con propiedades



téxicas, explosivas u otras propiedades peligrosas
de las sustancias radiactivas naturales o artificiales
y de equipos nucleares, serd objetiva”, Como se ve,
este articulo establece claramente que la responsa-
bilidad por dafos derivados de sustancias radiac-
tivas es de caracter objetivo. Sin embargo, pese a
esto no es posible una responsabilidad objetiva en
materia de contaminacion ambiental con sustan-
cias que tengan esas propiedades porque, a su vez,
el articulo 39 de la misma ley establece lo siguien-
te: ““El derecho para reclamar una indemnizacion
por dafios nucleares se extingue por el transcurso
de cinco anos, a partir de la fecha en que se hagan
evitlentes los dafios a la salud o propiedad de las
personas”. Y quiero subrayar esto Gltimo: “. . .da-
fios a la salud o propiedad de las personas”,

Ciertamente, el articulo 31 que hemos leido
se refiere a que la responsabilidad civil debido a la
contaminacién con sustancias radiactivas es de
caracter objetivo. Sin embargo, el articulo 39 se
encarga de determinar cuales son los dafios resarci-
bles producidos por la contaminacion, y, especifi-
ca: “dafios a la salud o propiedad de las personas”.

Siendo asi no podriamos, en consecuencia, de
frente a esa norma, de frente al articulo 39 de la
Ley Béasica de Energia Atémica, estimar como un
dafio resarcible la misma contaminacion radiacti-
va del ambiente porque, de lo contrario, estaria-
mos interpretando de manera amplificativa el
mencionado articulo 39, lo cual, como ya lo he-
mos visto, se encuentra proscrito en materia de res-
ponsabilidad objetiva.

Tampoco es posible en nuestro pafs, una res-
ponsabilidad objetiva en materia ambiental por ac-
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cidentes ocasionados con medios de transporte

aéreo porque, a pesar de que la Ley General de
Aviacién Civil establece responsabilidades de carac-
ter objetivo para los casos en que se produzcan
dichos accidentes, lo cierto es que las indemniza-
ciones son limitadas a los dafios personales estricta-
mente —muerte o incapacidad de las personas— Yy a
los dafios a la propiedad, tal y como lo hace la Ley
de Energia Atémica en la norma que hemos trans-
crito.

En ambas situaciones, tanto en el dafio am-
biental por contaminacién radiactiva como por
accidentes aéreos, si las normas que disciplinan la
responsabilidad objetiva deben ser interpretadas
restrictivamente, no es dable, entonces, al jurista,
interpretar las leyes citadas —en sus articulos res-
pectivos— a efecto de ampliar la entidad del dafio
resarcible.

En conclusion, podemos afirmar, respecto a
este primer presupuesto de la responsabilidad civil
que hemos analizado, que toda accién antijuridica
que ocasione un dafio al ambiente es susceptible de
configurar dicho primer presupuesto, pero que tal
cosa no es posible cuando se trate de acciones que
no han sido realizadas antijuridicamente, es decir,
cuando se trate de conductas que ocasionan un
dafio ambiental sin que su autor se encuentre in-
curso en dolo o en culpa (omitimos la referencia a
otros elementos de la antijuridicidad, porque par-
timos del supuesto de que se encuentran presentes
en dichas conductas y porque, ademas, no es este
el sitio para entrar en divagaciones con respecto a
ellos).

El segundo presupuesto de la responsabilidad
civil se encuentra constituido por el dafio vy, o, el
perjuicio.

Como lo hemos dicho en otra parte, por da-
fios, en nuestra legislaciéon, doctrina y jurispruden-
cia, se conoce el menoscabo que sufren los bienes
y derechos de una persona, tanto los que son sus-
ceptibles de valoracion econémica exacta o preci-
sa, o aproximada, al menos, como aquellos que no
lo son por referirse a aspectos de orden personal
estrictamente. Se distinguen, en razén de lo ante-
rior, los dafios patrimoniales y los dafios morales o
personales en sentido estricto.

El perjuicio, por su parte, tiene relacion direc-
ta con la lesion que sufre una expectativa patrimo-

nial.
Por via de comparaciéon podriamos afirmar

que el dafio implica una pérdida o menoscabo eco-
nomico representado por la diferencia que se ob-
tiene mediante una simple operacion aritmética
entre el valor del patrimonio antes del dafio y su
valor con posterioridad a él. El perjuicio, en cam-
bio, si bien es de caracter patrimonial no tiene la
misma funcién puesto que se establece, no con ba-
se en una relacion entre lo pasado y lo presente,
sino, con base en una confrontacion entre lo pre-
sente y una situacion futura que no pas6 de ser
mas que una mera expectativa, una esperanza que
nunca llegara a concretarse.

Ahora, con relacion a este seqgundo presupues-
to podriamos también preguntarnos: ¢Es posible,
desde el punto de vista de la definicion que hemos
dado del perjuicio, la existencia de un perjuicio

ambiental?
Supongan ustedes que el Estado se dedica, con

grandes esfuerzos, a la purificacion de las aguas de
un rio con miras al mejoramiento de las condicio-
nes ambientales de una zona que ese rio atraviesa.



Una persona, dolosa o culposamente, contamina
alin mas las aguas y provoca el retraso o impide de
manera absoluta la realizacién del plan que el Es-
tado se habia trazado. Ciertamente, el caso que
presentamos es quizas un tanto forzadoy, a la lar-
ga, a juzgar por el estado de cosas existente en
nuestro pais, rotundamente ilusorio. Sin embargo,
los principios generales de la responsabilidad civil
a que estamos recurriendo, no permiten negar la
existencia de un perjuicio ambiental y de ahi que,
el ejemplo que hemos propuesto resulte pertinente
aunque su valor sea mas académico que practico.

Asi pues, de conformidad con los principios
que informan la responsabilidad civil, no podemos
negar que sea posible la existencia de un perjuicio
ambiental. Los problemas, por supuesto, surgen en
otro plano, concretamente en el probatorio. Admi-
tir la existencia de un perjuicio ambiental tal vez
dificil es, sin duda, probarlo.

Con respecto al dafio, propiamente, no existe
mayor problema. Si el dafio lo hemos definido
como el menoscabo que sufren los bienes y dere-
chos de una persona, tanto los que son susceptibles
de valoracion econdémica como los que no lo son,
es evidente que, en esta definicion, se puede en-
marcar el dafio ambiental. El ambiente es parte del
patrimonio de todos los pueblos. Y aunque en
tiempos menos recientes se encontraron obstaculos
en la tarea de concebirlo como un bien juridico,
poco a poco se ha ido consolidando la considera-
cion de que si lo es y que, como tal, merece tutela
independiente. Como ustedes saben, el ambiente,
en realidad, ha venido siendo tutelado en forma
indirecta. Pero, concomitantemente, se ha venido
consolidando la tesis de que se trata de un bien ju-
ridico en si mismo y de ahi que se pueda hablar,
hoy dia, de una defensa del ambiente sin necesidad
de supeditarla a la defensa de la salud o la propie-
dad de los ciudadanos. Por otro lado, no es impor-
tante que no se trate de un bien cuya titularidad es
referible a una, dos o varias personas concretas o
determinadas, porque -la difusidn de su “propie-
dad”, el interés de todos los ciudadanos en su con-
servacion, constituye una importantisima razon de
mas para tutelarlo.

Ahora bien, para que el dafio sea juridicamen-
te importante, juridicamente relevante, en materia
de responsabilidad civil, en general, se requiere la
concurrencia de tres requisitos, a saber, que el da-
fio sea cierto, que sea actual y que haya lesionado
un derecho adquirido. La posibilidad de que el da-
fio ambiental pueda configurar el segundo presu-
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puesto en estudio, depende de que el mismo relna
los tres requisitos mencionados o, al menos, como
se vera, el primero y el tercero de ellos.

Con relacion al requisito de la certeza, esta
claro que el dafio ambiental puede ostentar esta
caracteristica en la medida en que se presente co-
mo consumado o definitivo, en la medida en que
sea real o efectivo. No puede, en consecuencia,
presentar esta caracteristica, el dafio ambiental que
sea meramente eventual o hipotético.

El requisito de que el dafio debe ser cierto no
se opone a que el dafio ambiental pueda ser futuro,
porque una lesién que se producira con el trans-
curso del tiempo puede poseer, pese a ello, carac-
teristicas de certidumbre. Por consiguiente, no
podemos negar la posibilidad de que el daiio
ambiental, como sucede en general en el campo de
la responsabilidad civil, a pesar de ser futuro sea,
también, cierto. El problema aqui, como en lo re-
lativo al perjuicio ambiental, surge en el plano
probatorio. El derecho de fondo, por tanto, no
puede negar la posibilidad de que debido a una ac-
cion determinada se produzca un dafio futuro al
ambiente pese a que, efectivamente, la prueba de
ese dafio sea de dificil obtencion.

También el dafio ambiental, obviamente, pue-
de ostentar el requisito de ser actual, lo que, para
los efectos de lo que interesa en materia de respon-
sabilidad civil, no quiere decir que no sea un daio
que se producira en el futuro o que se produjo en
el pasado, sino, basicamente, que no haya sido in-
demnizado porque, de haberlo sido, se convertiria
en un dafo juridicamente irrelevante. Este princi-
pio de que el dafio debe ser actual constituye,
segun lo reconoce la doctrina, una mera perogrulla-
da. De ahi que el mismo sea, en realidad, intrascen-
dente. Si el dafio ambiental ha sido indemnizado
evidentemente no podra serlo de nuevo. Pero, por
lo pronto, lo que nos interesa aqui es determinar
si es posible, juridicamente, esa indemnizacion. Y
esta posibilidad es, precisamente, lo que estamos
tratando de determinar con esta charla.

Finalmente, se puede considerar que el dafio
ambiental es capaz de ostentar el requisito indica-
do en tercer lugar, o sea, la caracteristica de lesio-
nar un derecho adquirido. Y ello es asi posible no
solo porque el requisito se traduce, segiin la doc-
trina, en la circunstancia de lesionar o menoscabar
una situacion licita, o sea, conforme a derecho,
que es, precisamente, lo que ocasiona el dafio am-
biental, sino porque, ademas, se viola, con este da-
io, el derecho reconocido a los pueblos y a las co-
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lectividades de poseer y conservar un ambiente
sano.

No podemos negar, en Costa Rica, la existen-
cia de un derecho reconocido a las comunidades
particulares y a la nacional, en general, de poseer y
mantener un medio ambiente, tanto en sus partes
naturales como en las artificiales, libre de todo
tipo de contaminacion dafiina que exceda los limi-
tes de lo insuperable y permitido. Este derecho, se-
gin lo podemos deducir de lo dispuesto por el ar-
ticulo 263 de la Ley General de Salud, no solo es
reconocido por los efectos que el dafio podria te-
ner en la salud de los hombres, sino que, también,
es reconocido por el valor intrinseco del ambiente
mismo. Asi cabe establecerlo porgque la norma pro-
hibe ciertas conductas o practicas con consecuen-
cias nocivas ‘. .para la salud humana o para la
fauna o la flora inofensivas al hombre”.

De acuerdo, pues, con lo que ha quedado
planteado, e insistiendo en la necesidad de que
el dafio ambiental ostente, al menos, el primero y
el tercero de los requisitos que hemos mencionado
y que exigen los principios rectores de la responsa-
bilidad civil para que el dafio sea juridicamente re-
levante, debemos sentar, entonces, como segunda
conclusion importante, en relacién a los presupues-
tos de la responsabilidad civil, que el dafio ambien-
tal es plenamente capaz y susceptible de configurar

el presupuesto que hemos analizado.
El tercer presupuesto de la responsabilidad ci-

vil, hemos dicho, consiste en un vinculo de causa-
lidad entre la accion ilicita, o sea, la accion antiju-
ridica, y el daio.

Se trata, aqui, de una de las manifestaciones
de la idea de la causalidad juridica; concretamente:
de la aplicacién en el derecho del concepto de cau-
salidad natural pero desprovisto, en parte, debido
a apreciaciones racionales y valorativas, del rigor
que lo caracteriza. La causalidad juridica, en este
sentido, por consiguiente, no es otra cosa, en el
fondo, que la causalidad natural matizada con cri-

terios juridicos.
Ahora bien, sin entrar en detalles que exten-

derian innecesariamente esta charla, debemos de-
cir, al menos, que existe dicha forma de causalidad
juridica en materia de responsabilidad civil, cuan-
do una conducta humana se constituye en causa
adecuada y directa de un dafio; que existe causali-
dad adecuada cuando la conducta es capaz, en si-
tuaciones normales, de producir el dafio de que se
trate, y que existe causalidad directa cuando el se-
gundo elemento o fenomeno sigue al primero sin
ser la consecuencia del azar o del hecho de un ter-

cero o0, en otras palabras, cuando el dafio es el re-

sultado inmediato de la conducta antijuridica.
Asi establecido este tercer presupuesto de la

obligacién de indemnizar, no es necesario ahondar
tampoco aqui en detalles para percatarnos de que
una accién antijuridica es susceptible de configurar
la causa directa y adecuada de un dafio ambiental
y de que, por alli, la posibilidad de que el tercer
presupuesto de la responsabilidad civil que estamos
analizando también se configure en un conflicto
por dafio ambiental, no merece la menor duda de

nuestra parte. .
Pues bien, resumiendo el resultado del analisis

realizado con relacién a los presupuestos de la res-
ponsabilidad civil, podemos afirmar que también
en materia ambiental se pueden configurar los pre-
supuestos necesarios para el surgimiento de la obli-
gacion de indemnizar el dafio ambiental. Y siendo
asi, y no obstante que en nuestras normas juridicas
no existe ninguna disposicion que expresa o tacita-
mente esté encaminada a propiciar el resarcimiento
de ese dafio, nosotros afirmamos que ello si es po-
sible en Costa Rica. Para estimarlo asi recurrimos,
no a la interpretacion de norma juridica alguna,
evidentemente, sino, a la aplicacion de los princi-
pios generales que informan la responsabilidad ci-
vil; aplicacion que, por lo demas, se encuentra au-
torizada en nuestro pafs por el articulo 5 de la Ley
Organica del Poder Judicial que faculta a los tribu-
nales a dirimir los conflictos, en ausencia de ley
aplicable, recurriendo a los principios de derecho;
principios entre los cuales se encuentran algunos
que coinciden, plenamente, con aquellos que in-
forman la responsabilidad civil.

Habiendo llegado, entonces, a la conclusion de
gue en materia ambiental es posible que figuren
todos y cada uno de los presupuestos de la respon-
sabilidad civil y que, en consecuencia, recurriendo
a los principios generales del derecho se puede ad-
mitir validamente la responsabilidad civil por el da-
fio ambiental, debemos pasar ahora a analizar la
obligacion resarcitoria que nos ocupa desde el pun-
to de vista de los sujetos que en ella intervienen.

Como es bien sabido, la relacion de la respon-
sabilidad civil se establece entre un sujeto llamado
acreedor, que es el titular del derecho a la indemni-
zacion, y otro llamado deudor, que es quien debe
satisfacer esa indemnizacién.

Ahora, {quién ostenta en materia de dafio
ambiental la calidad de acreedor, de titular del de-
recho a la indemnizacién, y quién la de deudor de
esa indemnizacién?

Con respecto a la calidad de deudor no existe




mayor problema: es obligado a resarcir el dafio am-
biental el infractor que lo haya ocasionado, el au-
tor de la accion dafiosa y, también, eventualmente,
terceros que asuman la calidad de corresponsables
civiles, ya sea que esa calidad surja en virtud de la
existencia de una obligacion de vigilancia o correc-
ta eleccion que el tercero debia realizar sobre el
autor del hecho, ya sea que surja de otro tipo de
relacion diversa como lo seria, por ejemplo, un
contrato de seguro perfeccionado entre el tercero
y el causante del dafio, ya sea que surja de un
mandato legal.

Mayor problema surge con relacién al acree-
dor de la responsabilidad civil ambiental. {Quién
es el titular del derecho a la indemnizacion por el
dafio al ambiente?

Obviamente, si a raiz de un dafio ambiental un
sujeto determinado sufre una lesion en su persona,
en su patrimonio, este sujeto estara legitimado ‘‘ad
causam activa’” en la relacion de responsabilidad
que se establezca. Pero, ciertamente, este sujeto no

resulta legitimado ‘‘ad causam activa’’ en la rela-
cibn de responsabilidad por el dafho al ambiente

sino que, su legitimacion surge de una relaciéon de
responsabilidad diversa: él es victima indirecta de
ese dafio al ambiente y, por consiguiente, reclama-
rd la indemnizacion no por el dafo al ambiente
sino por el dafio que él ha sufrido en su persona y
en su propiedad, tal y como lo establecen, por
ejemplo, los articulos que antes hemos comentado
de la Ley Basica de Energia Atomica para Usos
Pacificos y la Ley General de Aviaciéon Civil. Este
sujeto reclamard la indemnizacién por la lesion

a dos bienes juridicos tutelados que son: su
integridad fisica y su propiedad privada. El dere-

cho a la indemnizacién, bajo estas circunstancias,
se configura plenamente como un tipico derecho
subjetivo cuya titularidad es referible, precisamen-

te, a quien reclama su satisfaccion.
Pero, tratandose propiamente de la responsa-

bilidad civil cuyo estudio nos ocupa, équién es el
titular del derecho a la indemnizacion por el dafio
ambiental? Y lo que pareciera mas grave aln: éSe
configura el derecho a la indemnizaciéon por el da-
fio ambiental como un tipico derecho subjetivo?

Estos problemas, sin embargo, pese a la so-
lemnidad de su enunciacion, no son complejos y se
superan con facilidad.

En relacion al primer interrogante ya hemos
visto que el dafio ambiental lesiona un derecho
reconocido a las comunidades particulares y a la
nacional, en general, de poseer y conservar un am-
biente sano, tanto por el valor intrinseco del
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ambiente mismo, como por los beneficios que el
Hombre de él deriva. Desde este punto de vista,
entonces, serdn esas colectividades particulares, o
la nacional, segin sea el caso, las que ostenten la
titularidad del derecho a la indemnizacion, de igual
manera que la ostenta cualquier individuo particu-
larmente considerado a quien se le ha lesionado un

derecho propio.
En relacion al segundo interrogante, es indu-

dable que el derecho a la indemnizacién no podria
configurarse de la misma forma en que, normal-
mente, se configura el derecho a la indemnizacion
en materia de responsabilidad civil, es decir, como
un tipico derecho subjetivo. El derecho a la in-
demnizacién no es atribuible o referible, en el cam-
po de la responsabilidad civil por el dafio ambien-
tal, a un sujeto determinado sino a colectividades
enteras. Empero, no por ello vamos a dejar de re-
conocer la posibilidad de la existencia de una obli-
gaciéon de indemnizar el dafio al ambiente. La ins-
titucion de la responsabilidad civil, desde este
punto de vista, adquiere una dimension diversa a la
que tradicionalmente se ha observado en ella y se
le ha reconocido. El fendmeno, asi expresado, no
es mas que otra de las interesantes manifestaciones
de ciertas tendencias muy importantes que se han
venido gestando en el derecho privado moderna-
mente, y sobre las cuales no es del caso hacer refe-
rencia aqui.

Dos problemas diversos, tanto o quizas mas
interesantes, se dan con relacion al ‘‘derecho’’ de
percibir e! monto de la indemnizaciéon y la llamada
legitimaciéon procesal, o capacidad ‘‘ad procesum’’.

Pese a que una sociedad completa sea la per-
judicada con un dafio ambiental, no podria ser to-
da esa sociedad, todos sus hombres, los que perci-
ban directamente y dispongan directamente del
monto de la indemnizacién, ni tampoco los que
puedan ejercer directamente la accion de responsa-
bilidad. Es necesario recurrir aqui, a la institucion

de la representacion.
En este orden de ideas, cabe afirmar lo si-

guiente: Que si, de conformidad con el articulo
32, inciso 2 del parrafo A de la Ley Forestal, la Di-
reccién General Forestal es la entidad autorizada
para percibir las multas y el valor de los comisos
por la infraccion a dicha ley, de pleno derecho se
encuentra autorizada para percibir el monto de las
indemnizaciones por los dafios que provengan de

“esas infracciones; que si, de conformidad con lo

dispuesto por el inciso A del articulo 45 de la Ley
de Conservacion de la Fauna Silvestre, el Ministe-
rio de Agricultura y Ganaderia es la entidad autori-



zada para percibir las multas por la infraccion a esa
ley, igualmente, de pleno derecho, se encuentra
autorizado para percibir las indemnizaciones por
los dafios que provengan de esas infracciones. En
igual sentido cabe argumentar con relacion al inci-
so B del articulo 43 de la Ley de Sanidad Vegetal
que autoriza al sefialado ministerio para percibir
las multas por la infraccién a esa ley. Y asi, sucesi-
vamente, puede razonarse con todas aquellas leyes
que impongan multas a quienes ilicitamente oca-
sionen dafos al ambiente, y que dispongan que di-
chas multas sean percibidas por determinadas enti-
dades.

Ahora, no necesariamente por la circunstancia
de que en los casos dichos hayamos determinado a
quién o a quiénes corresponde percibir los ingresos
por concepto de indemnizacion, debemos de con-
siderar que es a ese 0 a esos sujetos —o a quien le-
galmente los represente ante los tribunales— a
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*

quien o a quienes corresponde proponer la accion
de responsabilidad civil.

Es necesario que admitamos hoy dia, en esta
materia, como también lo han empezado a hacer
otros paises (Alemania, Estados Unidos, Francia e
Italia, por ejemplo), la posibilidad de que diversos
sujetos, sean personas particulares, sean asociacio-
nes u 6rganos de derecho piblico, tengan acceso a
la accidn de responsabilidad por el dafio al ambien-
te. Asi debemos admitirlo aunque, posteriormente,
la indemnizacion sea percibida por otro sujeto o
ente al que se le encarga la funcion de velar por el
medio ambiente que ha sido lesionado. La posibi-
lidad que queda expuesta no debe merecer ninguna
duda, si tomamos en consideracion que el derecho
de los 6rganos encargados de percibir la indemni-
zacién no es mas que un derecho puramente ins-
trumental y que la legitimacion ‘‘ad causam acti-
va”’ o el derecho sustancialmente considerado,
pertenece, en definitiva, a toda la sociedad.
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Lic. Jaime Quintana Lopez

Este pequefio trabajo, en homenaje a la labor
de mi padre y sus treinta mil operaciones de
cirugia mayor, en cincuenta afios de servicio
a la ciudad de Puntarenas.

CAPITULO PRIMERO

1) LAPENAY EL DELITO.

En la naturaleza existe una simetria entre la
accion y la reaccion, de manera que Newton pudo
establecer que ante toda accidn surge una reaccion
de igual fuerza, pero que trabaja en sentido contra-
rio. Este modo de operar natural, observable en el
Universo entero, constituye una de las llamadas le-
yes de Newton, que las enunci6, al par que la Ley
de gravitacién universal. Pero si bien las leyes natu-
rales pueden ser enunciadas, previa su fundamen-
tacién en los fenémenos de la naturaleza (tanto la
energia como la materia), a ellas se llega mediante
el método inductivo, de observacion y estudio de
los fenémenos aislados, para poder precisar y aislar
sus constantes. Este método de observacion cienti-
fica y para el establecimiento de hipotesis y de le-
yes naturales, se denomina el método cient(fico,
bien definido por Claude Bernard.

Sin embargo, en la sociedad existen leyes que
no descansan en el método cientifico, ya que sim-
Plemente son disposiciones de caracter general y
obligatorio que emanan de la autoridad constitui-
da, esto es, un 6rgano legislador, que puede estar
inspirado en intereses, ideales de orden filoséfico,
o0 conceptos de cualesquier orden; las cuales deben
aplicarse en la sociedad por via de autoridad, pres-

cindiendo de si se adaptan o no a una realidad ob-
jetiva. Estas leyes constituyen las normas juridicas.

No obstante ser sustancialmente diferentes las
leyes naturales de las del orden juridico, ocurre
con frecuencia que las ciencias naturales allanan y
guian los esfuerzos de los juristas y de los filosofos
del derecho. Los descubrimientos y leyes de los
cientificos en el orden natural, hacen practicas de-
finiciones y conceptos de los fil6sofos del derecho
que, como Kant, buscan un equilibrio en la socie-
dad, mantenido por las leyes; equilibrio que segin
él, se rompe con el delito y se restaura al aplicarse
la pena a quien resulte imputable de ese hecho
anormal, a lo menos, para el orden juridico inspira-
do en el bien comun. Evocandose el concepto new-
toniano de accidn-reaccion, el fildsofo nos recuer-
da que el equilibrio social roto por el delito sélo
sera restablecido por la aplicacion de la pena.

La construccion légica del Kantismo en el
campo juridico penal, maneja binariamente la idea
del delito y de la pena y a ella se acogieron las le-
gislaciones de todas las naciones civilizadas y en
dicho sistema descansa el principio de la LEGA-
LIDAD del delito, del procedimiento y de la pena,
contenido en nuestro articulo 39 de la Constitu-
cién Politica, enunciado en latin: “‘nulium crimen,
nulla poena sine previa lege’’. Sin embargo, este
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principio es de nuestra época y no de la antigle-
dad. Nuestro texto constitucional dice: “A nadie
se hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o
falta, sancionados por Ley anterior y en virtud de
sentencia firme dictada por autoridad competen-
te”’. Por consecuencia, de la lectura del texto cons-
titucional aparece que la aplicacion de la pena s6lo
puede ser consecuencia de la comision del delito,
el cual sblo puede ser establecido formalmente
mediante ciertas garantias procesales, que consti-
tuyen el procedimiento penal y la organizacion de
los Tribunales de Justicia, que establecen respecti-
vamente las reglas para la formacién del convenci-
miento del juez y la competencia de las autorida-
des jurisdiccionales.

La unidad entre el delito y la pena también es-
ta establecida por el articulo 1 del Codigo Penal de
Costa Rica, segin la Ley 4573 que lo promulgd,
reafirmandose en él la legalidad de ambos concep-
tos y dice: “Nadie podrd ser sancionado por un
hecho que la Ley penal no tipifique como punible
ni sometido a penas o medidas de seguridad que
aquélla no haya establecido previamente”.

Como consecuencia de lo expuesto podemos
concluir que, para el Constituyente y el Legislador
costarricense, entre el delito y la pena debe existir
una relacibn causal, en orden a que toda pena debe
ser s6lo una consecuencia del delito, e igualmente,
gue por lo general, a los delitos debe seguir la pe-
na, como la sombra al cuerpo; conformandose asi
la proposicion de que el delito es la causa y la pena
el efecto, formal y sustancialmente; por mas que
esta vinculacion pueda no aparecer en la realidad
de algunos casos concretos, pero que ello sea asi es
lo que esta dispuesto por las normas vigentes en
nuestro pafs.

2) SITUACIONES DE DELITOS DECLARA-
DOS O PRESUNTOS EN QUE NO SE APLI-

CA LA PENA.

Hemos dejado expresada la ocurrencia general
de la punibilidad o castigo de los delitos, encon-
trandose en ella la razon de ser del régimen penal,
contemplado en resguardo del equilibrio y estabi-
lidad de la sociedad. Pero, ya que la aplicabilidad
de la pena, una vez producido un delito, no obede-

(1) Tomo Il, pagina 154, Editorial Omeba, Bs. Aires, 1968,
(2) Derecho Penal, Tomo |, Edit. Bosch, Barcelona, 1968.

ce a una ley natural, sino que al sistema juridico y
social de una colectividad basada en el bien co-
mun, y conforme con el “roll” de todos los compo-
nentes del cuerpo social; la aplicacion de las penas
es légico que encuentre salvedades o excepciones
cuando el propio bien comin o el interés social
asi lo recomienden, lo que de hecho ocurre en al-
gunos casos que las legislaciones fijan expresamen-
te.

Es por esto que se dan situaciones en gue se
produce la condenatoria, pero no se aplica la pena,
o en las que el proceso termina interlocutoriamen-
te por desestimacion, sobreseimiento o resolucion
equivalente, pese a poderse establecer la imputa-
cion del hecho y la culpabilidad o dolo del agente
en el delito, pero ante la existencia en la ley de un
motivo de impunidad; situaciones todas enmarca-
bles bajo el titulo de Excusas Absolutorias, no del
todo sistematizadas por la ley, ni siempre iguales
en sus alcances.

Una cosa es clara, que el principio de legalidad
también debe estar presente en las excusas absolu-
torias, puesto que la falta de aplicacion de la puni-
cidon no debe descansar en el albedrio de la autori-
dad sentenciadora sino que en el texto expreso o
implicito de la ley; principio de legalidad que justi-
fica el nombre genérico de estas eximentes de pe-
na, las cuales en doctrina se denominan ‘‘Excusas
Legales Absolutorias”’, frase en la que debe subra-
varse la palabra legales, con el fin de destacar el
concepto ya expresado.

3) LA IDEA DE EXCUSA LEGAL ABSOLUTO-

RIA.

El Diccionario de Derecho Usual, de Guillermo
Cabanellas (1), define esta excusa como: “Eximen-
te o causa de impunidad establecida por la ley por
motivos de utilidad puablica o interés social. Adn
recongciendo la antijuridicidad del hecho o de /a
omision y la imputabilidad y culpabilidad del
agente, no se aplica la pena”.

En relacion con esta materia, Cuello Caldon (2)
sefiala que las excusas absolutorias se diferencian
de las causas de inimputabilidad y de justificacion
en que el acto ejecutado es antijuridico y culpable,
hay delito y delincuente y sin embargo, no se cas-
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tigan; por lo que concluye que la accién delictiva
queda impune por lo que llama un perdén legal, de
lo que sefala diferentes ejemplos en el Derecho es-
pafiol. (Ver pagina 595 del tomo indicado).

A pesar de lo expuesto, no puede colegirse
que las excusas en estudio impliguen que el Dere-
cho Penal claudica o se degrada por ellas, ya que
no desaparece la ilicitud penal por la que se casti-
gan la generalidad de los casos, desapareciendo,
por excepcion sélo la punicién en un caso concre-
to, lo que viene a confirmar la regla general de que
todos los delitos deben ser castigados, pues las le-
yes penales son la sancion de todas las otras nor-
mas, segin Juan Jacobo Rouseau (citado por S.
Soler, (3).

4) LA INMUNIDAD.

Por sus vinculaciones de familia, los delitos de
los hijos contra los padres y reciprocamente, de los
conyuges entre si, entre los hermanos, cuando
afectan bienes juridicos patrimoniales, en algunos
paises la legislacién los exime de pena; por ello,
tanto los tratadistas espafioles como los italianos,
que tienen este tipo de exenciones, encuentran en
ellas el ejemplo clasico para ellos de las excusas le-
gales absolutorias. Sin embargo, en el derecho pe-
nal costarricense, fundado en el Cédigo Penal Tipo
Latinoamericano, los deiitos patrimoniales en el
ambito familiar son perfectamente punibles si se
ejercita la accidon penal, existiendc reglas especiales
para que puedan ser castigados en la modalidad de
la accion, que siendo publica es de instancia priva-
da (articulo 81 bis, inciso ¢) del Cédigo Penal, arti-
culo 6 del Cédigo de Procedimientos Penales).
Nuestro Codigo Penal, sefiala en el articulo en re-
ferencia: “Son delitos de accién publica, persegui-
bles sélo a instancia privada: ¢) El hurto, el robo
sin violencia en las personas, la estafa, las demds
defraudaciones previstas en las secciones IV y V
del Titulo VI, libro 1, y los dafios, siempre que el
imputado sea ascendiente o descendiente del ofen-
dido, su cényuge, hermano, tio o sobrino, por
consanguinidad o afinidad; padre o hijo adoptivo,
hijo de crianza, concubinario o manceba de éste, si
han llevado publicamente vida marital por més de
un afio; también cuando esos delitos sean cometi-
dos por el bienhechor, en perjuicio de su protegi-
do”,

En todos estos casos indicados, para poder
proceder sera necesaria la denuncia del ofendido, o
en orden excluyente, de sus representantes legales,
tutor o guardador (articulos 6 y 154 del Codigo de
Procedimientos Penales); por lo que si el ofendido
resulta ser un incapaz, también sus representantes
estan facultados para poner en ejercicio la accion
penal. Pero, {qué sucede si cometido uno de tales
delitos la accién penal no fuera ejercida por el
ofendido o por su representante? . . .Con respecto
a cualquier tercero o ente que pretendiera poner
en movimiento la fuerza sancionatoria penal se da-
ria en el Derecho penal costarricense una falta de
accion, que obligaria a una desestimacion de la de-
nuncia, del requerimiento fiscal de instruccion fis-
cal o a un sobreseimiento, segin los casos (articu-
los 158, 320, 347 del Codigo de Procedimientos
Penales), situacién que implicitamente involucra
una excusa legal absolutoria, pues implica una falta
de punicién del hecho cometido. Por lo mismo, en
tales casos, a juicio de Cuello Calon, que analiza la
situacion en Espaia, solo queda al interesado la
accion civil por dafios y perjuicios, que en Costa
Rica seria la inica via disponible en tales casos (ar-
ticulos citados arriba v 357 del mismo Cddigo).
Paralela a la situacion de los delitos cometidos por
parientes, entre los que se conforma una inmuni-
dad por los delitos patrimoniales, encontramos la
inmunidad diplomatica, que protege a los Jefes de
Estado Extranjeros y diplomaticos acreditados en
el pais, segin lo dispuesto expresamente por el in-
ciso 1) del articulo 16 del Codigo Penal; y ademas,
segin el inciso 2 de este mismo articulo, encon-
tramos la inmunidad de que gozan algunos funcio-
narios publicos conforme con la Constitucién Polf{-
tica.

La inmunidad diplomética fue acogida por el
Codigo Penal vigente adecuando su texto a los Tra-
tados vigentes en el campo internacional, como
son la Convencion de Viena, Tratados de la ONU,
de la OTAN, de la OEA, etc. Asi las cosas, una vez
que en el proceso se encuentre demostrada por la
certificacion o nota del Ministerio de Relaciones
Exteriores la calidad de diploméatico de una perso-
na sindicada como autora de un delito, solo cabria
que el juzgador dicte la correspondiente desesti-
macion de la denuncia, o bien, el sobreseimiento,
si la causa se encuentra en una etapa avanzada de
la instruccion. A pesar de ello, en otras latitudes
y ante crimenes achacables a funcionarios diplo-

(3) Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo |, pags. T0y 11, Bs. Aires.
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maticos se han producido las renuncias de la in-
munidad diplomatica, por los paises a cuyo favor
operaba esta causa de impunidad (Caso Becquer,
en Chile), aunque en Costa Rica no se ha dado esta
situacién ni activa ni pasivamente.

¢Quiere decir lo anterior que no delinquen los
Jefes de Estado Extranjeros y Diplomaticos acredi-
tados en nuestro pais? En absoluto, ya que ellos
pueden inclusive ser juzgados en sus respectivos
paises por estos hechos, eventualmente. A este
respecto sefiala Carrara (4) que “un impedimento
para castigar no vale nunca para destruir la nocion
del delito ni para hacer cesar su existencia, cuando
concurran los requisitos de él”.

En lo que respecta a los funcionarios indica-
dos por el inciso segundo del articulo 16 del Codi-
go Penal, que son los nacionales que conforme a la
Constitucion Politica gozan de inmunidad, cabe
establecer Unicamente que esta inmunidad no es
absoluta, pues consiste Unicamente en una serie de
reparos para el ejercicio de la accion penal, cum-
plidos los cuales la accion es siempre procedente,
ya que en nuestra nacion nadie tiene el fuero de
los soberanos, que en otras latitudes estan total-
mente por fuera de la posibilidad de delinquir; y
asi la propia Constitucion Politica en el inciso 9)
del articulo 121 indica que es la propia Asamblea
Legislativa la llamada a declarar si hay lugar para
formacion de causa contra el Presidente de la Re-
pablica, Vicepresidentes, miembros de los Supre-
mos Poderes y Ministros Diplomaticos (se refiere a
los nacionales), por los delitos que se les achaca-
ren. Por su parte, los articulos 171 y siguientes del
Cbdigo de Procedimientos Penales rigen el procedi-
miento aplicable a estos casos, que en lo no expre-
samente modificado, ha de ser el proceso comun.

5) EL PERDON DEL OFENDIDO Y EL PER-
DON JUDICIAL.

Estas dos formas de suprimir la punicién se
encuentran previstas en los articulos 81 parrafo se-
gundo y 93 del Codigo Penal de 1971, respectiva-
mente. Sin embargo, durante el proceso no pueden
ser invocadas vinculantemente por el inculpado an-
te el juez de la causa si no se le han otorgado pre-
viamente; de manera que no configuran propia-
mente excusas legales absolutorias, sino que son

(4) Obra citada, Tomo |, pagina 52.

formas que suprimen algunos aspectos de la puni-
cion, a criterio del ofendido en los delitos de ac-
cion privada y del juez, tratandose de los casos del
perdén judicial, cuando éste procede segun el ar-
ticulo 93 del Codigo Penal. Aunque estas dos insti-
tuciones aparecen en el Codigo Penal como causas
de extincion de la accion penal y de la pena, (Titu-
lo V del libro 1), no constituyen ninguna obliga-
cion para el Juez o para el ofendido, segin los ca-
sos, quienes podran darlos, si quieren; ya que en
ambas situaciones la Ley utiliza el verbo poder, no
una forma imperativa. De alli que para el inculpa-
do, el derecho a la extincién de la pena esta sujeto
a una condicion suspensiva, dependiente del querer
ajeno, sea el del ofendido, o el de la autoridad juz-
gadora.

El perdén judicial en analisis suprime algunos
de los aspectos de la punicién, pero no todos los
efectos de la condena desaparecen, conforme lo es-
tablece el articulo 96 del Codigo Penal, que indica
que tales formas de extincion no afectan el comiso
ni la responsabilidad civil. Por su parte, el articulo
93 del Cédigo Penal es claro en que so6lo extingue
la pena y no se elimina el juicio de reproche que
importa la condenatoria. Por consecuencia, siendo
la funcion del Registro Judicial de Delincuentes la
de comprobar los antecedentes penales de los habi-
tantes de la Republica, (articulo 3 de la Ley del
Registro Judicial de Delincuentes) y tratandose en
estos casos de perdon judicial de una sentencia
condenatoria, en que solo se deja sin efecto la pe-
na, la sentencia dictada en estos casos debera co-
municarse al Registro para su inscripcion, {articulo
5 de la Ley del Registro de Archivos Judiciales, nd-
mero 6723 del 10 de marzo de 1982). Sin embar-
go debe reconocerse, que ya que la ley no indica
de modo expreso que deben inscribirse las conde-
natorias dictadas con perddn judicial, pudiera la
inscripcion de ellas ser materia de discusion; pues-
to que la inscripcion no deja de ser una pena acce-
soria, que en ciertas circunstancias podria ser de
un perjuicio notable para el reo y que, obviamente,
no es una simple consecuencia civil de las que no
desaparecen segun el articulo 96 del Cédigo Penal.

Tratandose del perdén del ofendido en delitos
de accién privada, no existe duda de que la senten-
cia no es inscribible en el Registro Judicial de De-
lincuentes, al igual de lo que ocurre en casos en
que opera una excusa legal absolutoria, propiamen-



te tal, pues en estas situaciones no se produce la
condenatoria, que es la inscribible segln la ley, si-
no que, simple y Ilanamente se dicta una absoluto-
ria del reo, o resolucion equivalente, que no es ins-

n

cribible. Mas adelante estudiaremos una aparente
excepcion a esta regla general, en relacion con el
contrabando de licores, (articulo 474 del Cadigo
Fiscal).

CAPITULO SEGUNDO

LA EXCUSA LEGAL ABSOLUTORIA EN EL CODIGO PENAL

1) CONCEPTOS GENERALES.

Nuestra legislacion penal no tiene establecidos
en forma sistematica los diferentes casos de excu-
sas legales absolutorias, de alli que una enuncia-
cion que se pretenda de ellas pudiera resultar
incompleta; por eso destacamos en el presente es-
tudio un grupo de figuras, que no pretende ser
exhaustivo; pero, lo importante es que, probada la
existencia de estas causales se da paso en el proce-
so penal a una desestimacion, a un sobreseimiento
0 a una sentencia absolutoria, si la causa estd para
dictar sentencia, o bien, a una impunidad, si la
condenatoria ha sido pronunciada, como sucede
con la situacion descrita por el articulo 92 del Co-
digo Penal, que expresamente sefiala que la excusa
puede operar alin cuando la condenatoria hubiera
sido dictada, supuesto previsto por ese articulo
que no es comin para todas las excusas absoluto-
rias.

2) DESISTIMIENTO EN LA TENTATIVA.

El articulo 24 del Cédigo Penal vigente dispo-
ne que “Hay tentativa cuando se inicia la ejecucién
de un delito, por actos directamente encaminados
a su consumacioén y ésta no se produce por causas
independientes del agente”. De lo expuesto, se co-
lige la figura antitética de que no hay tentativa
cuando la consumacion del delito no se produce
por el desistimiento puro y simple del agente, no
atribuible el desistimiento a una accion externa o
de un tercero; y como colofon, podria concluirse
que, siendo la tentativa una figura punible, al no
haber tentativa no puede haber punicion.

Con relacién a la tentativa Carrara (5), desta-
cando al factor internacional, seiiala que el concep-
to de la consumacién no es absoluto, sino relativo,
porque un evento que respecto a un delito “consti-
tuye consumacion, no es mas que una tentativa
respecto de otro titulo de delito”; de alli que la le-
sion consuma el delito de lesiones, pero puede ser
conato del delito de homicidio, el derribamiento
de una puerta consuma el delito de dafios, pero
puede ser tentativa de robo. Por consecuencia, si el
delito querido en primer término por el agente no
se consuma en virtud de su propio y voluntario de-
sistimiento, no se daria el supuesto para reprimir la
tentativa del delito, aunque es obvio que si debe-
ran reprimirse los actos realizados que en si mis-
mos sean constitutivos de delito o contravencion,
tal como lo disponia expresamente el articulo 39
del Codigo Penal, de 1941, derogado por el Codigo
vigente. En relacion con esta materia debemos ob-
servar que, si bien no hay una disposicidon expresa
que asi lo ordene en el Cédigo actual, asi procede
en virtud de la tipicidad, uno de los elementos del
principio de la legalidad, contenidos en los articu-
los 1 del Codigo Penal y 39 de la Constitucion Po-
Iftica de Costa Rica.

La aplicacion del desistimiento de la tentativa,
libre y espontaneo, como una causal de impunidad
o excusa absolutoria, tiene como finalidad estimu-
lar un principio de bien comun, cual es desalentar
la comision de los delitos, estimulando todos los
actos que los impidan; lo que no ocurriria si el de-
sistimiento voluntario de la tentativa se castigara,
pues no habria ningln aliciente para los delincuen-
tes en orden a renunciar a las consecuencias direc-
tas de algin hecho punible que hubieran comenza-
do.

(5) Francesco Carrara, obra citada, Tomo X|, pag. 86, Tomo |, pag. 234.
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Cuello Calén ¢6), refiriéndose al desistimiento
de la tentativa como excusa legal absolutoria, sefia-
la que “cuando el desistimiento es propio y volun-
tario, segun claramente se desprende del texto le-
gal, no hay tentativa; pero han de recurrir ambos
requisitos, que el que desiste sea precisamente el
que intentaba la comisién del delito, y ademas que
el desistimiento sea libre, espontineo y no deter-
minado por causas que cohiban la voluntad del
agente, (v.gr. la llegada de la policia). Basta la vo-
luntariedad del desistimiento, independientemente
de los motivos que lo hubieran originado (miedo a
la pena, a perder el empleo o por intimo arrepenti-
miento)”. Agrega el citado tratadista que: “’En ca-
so de desistimiento propio y voluntario, el que de-
siste quedard exento de la pena correspondiente a
la tentativa del delito cuya perpetracién intentaba,
pero responderd de los hechos realizados antes del
momento del desistimiento si fueren punibles.

Existen algunas situaciones en las que el delito
consumado se perpetra con la simple tentativa,
cual sucede en el articulo 5 de la Ley de Defrauda-
cion Fiscal; siendo criterio nuestro de que no po-
dria operar entonces la excusa absolutoria por el
desistimiento, el cual, por disposicion de la ley se-
ria del delito y de su conato. (No aparece asi en el
delito de contrabando).

3) EL MATRIMONIO DEL PROCESADO O
CONDENADO CON LA OFENDIDA.

La excusa enunciada tiene cabida en los deli-
tos ““contra la honestidad’’, es decir, aquellos en
los que el bien juridicamente protegido sea la ho-
nestidad de la mujer y en los que ella sea la que fi-
gure como ofendida, seglin disposicion expresa del
texto legal. Sin embargo de lo dicho, nos encontra-
mos que el Cédigo Penal vigente no contiene nin-
gin titulo ni seccién que tutele en concreto la
honestidad, lo que si se encontraba en el Cddigo
Penal anterior, el que inclufa entre los delitos con-
tra la honestidad los siguientes: violacion, estupro,
rapto e incesto, también, la corrupcién y los ultra-
jes al pudor y a la moralidad puablica, es decir, de
los artfculos 216 al 234 del Codigo derogado, en
su Titulo Segundo, Libro Segundo, Capitulos Pri-
mero y Segundo (Promulgado segin Ley 368 del
21 de agosto de 1941).

(6) Cuello Calén, obra citada, tomo |, pag. 611.

Ante tal predicado y tratindose de que nues-
tro Cédigo Penal vigente no contiene ningdn tftulo
ni capftulo relativo a los delitos contra la honesti-
dad, como si ocurre en otras materias, en las que
se tutela la vida, el honor, la familia, etc.; cabe
concluir que, entonces, el término honestidad esta
sujeto a interpretacion, pues la excusa absolutoria
contenida en el articulo 92 no puede quedar redu-
cida a un pronunciamiento platénico.

A nuestro juicio, los que el artfculo en refe-
rencia llama delitos ‘’contra la honestidad'’ son los
que el Cédigo llama delitos sexuales, en el Titulo
Il del Libro Il y que comprenden los articulos
156 al 174, en todos los casos tipificados por estos
articulos en los que la persona ofendida resulte ser
una mujer y ante la certeza de un matrimonio le-
galmente celebrado con ella de parte del inculpa-
do, que obviamente debera ser un hombre, pues tal
es lo que también se desprende del referido articu-
lo 92 del Codigo punitivo. Ante otros supuestos de
hecho, por mas que existiera matrimonio y se tra-
tare de estos mismos articulos, no podria operar la
excusa absolutoria. En lo que respecta al matrimo-
nio realizado, es menester que haya sido legalmen-
te posible, no sélo aparente, como sucede en los
llamados ‘‘matrimonios por contrato’’; por otra
parte, si la ofendida fuese una menor, la ley exige
también que no debe darse oposicion de parte de
sus representantes legales ni del Patronato Nacio-
nal de la Infancia (PANI).

El fundamento de la anterior interpretacion
que hemos hecho del texto, debe encontrarse en
que el término honestidad que utiliza la ley es
equivalente de decencia, decoro, recato, pudor,
compostura, moderacion en la persona, que son
términos que guardan estrecha relacion con la
sexualidad de la mujer, protegida en los articulos
en referencia, y dado que en esta materia el Dere-
cho Penal permite la aplicacion por analogia, por
ser una interpretacién a favor del reo, siendo que
la ley veda la aplicaciéon analdgica s6lo cuando es
en perjuicio de éste, (articulo 2 del Codigo Penal).

Si la excusa en referencia es invocada valida-
mente durante el proceso, produce la desestima-
cion, el sobreseimiento o la sentencia absolutoria;
si se invoca una vez dictada la sentencia solo pro-
duce la supresién de la pena, por disposicion
expresa de la ley, que debera ser acogida por la Au-
toridad sentenciadora. El Tribunal Superior de
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Puntarenas, por resolucion nimero 176 del 30 de
octubre de 1979, publicada en la Revista Judicial
nimero 20, pagina 172, nimero 3131, dispuso:
“Si la ley penal establece que el matrimonio del
procesado o condenado con la ofendida extingue
la accién penal o la pena en los delitos contra la
honestidad, siempre y cuando sea legalmente posi-
ble;. .. y si en la especie, el matrimonio del encar-
tado y la ofendida fue comprobado, procede por
unanimidad dictar sentencia de sobreseimiento a
favor del procesado por el delito de estupro acusa-
do”, Resolucién que confirma los lineamientos an-

tes expuestos.
Finalmente, debemos observar que la prueba

del matrimonio celebrado debera hacerse por me-
dio de la correspondiente certificacion o constan-
cia del Registro Civil, ya que no existe en materia
del Estado Civil la libertad de prueba, como bien
lo consagra el articulo 198 del Cddigo de Procedi-
mientos Penales, en armonia con lo preceptuado
por el articulo 45 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil.

4) LA EXCUSA ABSOLUTORIA EN EL DELI-

TO DE RETENCION INDEBIDA.

El articulo 223 del Codigo Penal sanciona tan-
to la retencion indebida como la apropiacion inde-
bida, habiéndose hecho mucho de sentir en la re-
daccion original de esta figura punible la falta de
alguna disposicion que viniera a dar certeza en el
proceso de la negativa del encartado para devolver
lo indebidamente apropiado o retenido, para evitar
causas en los casos en los que el reo estaba en acti-
tud de entregar o devolver. Asi, por Ley 6726 del
10 de marzo de 1982, ademas de modificarse las
penas en forma escalonada, de acuerdo con la im-
portancia del dafio causado, se introdujo un inciso
final que dispone: “En todo caso, previamente el
imputado serd prevenido por la Autoridad que co-
nozca del asunto, para que, dentro del término de
cinco dias, devuelva o entregue el bien, y si lo hi-
ciere no habra delito, quedando a salvo las accio-
nes civiles que tuviere el duefio”,

Es una peculiaridad la redaccion de esta excu-
sa en el texto citado, pues la ley indica que al ope-
rar la restitucion o devolucion, dentro del término
de ley, no habra delito, suprimiéndose asi el ilicito
penal, aunque no el civil, pues el articulo en refe-
rencia deja a salvo los derechos de esta naturaleza,
lo que guarda conformidad con la disposicion del
articulo 11 del Cédigo de Procedimientos Penales,

que mantiene el principio de que la absolutoria en
materia penal no precluye los derechos de orden
civil; los cuales, en otros casos, podrian inclusive
declararse en sentencia. En la situacion en examen,
sin embargo, no resulta aplicable la norma ya que
al dictarse la sentencia, ya se encuentra sobrada-
mente vencido el término de cinco dias, que por lo
general debe otorgarse dentro de la etapa instructi-
va.

En los casos en que dentro del término de cin-
co dias el inculpado devolviere el objeto, pero en
mal estado o incompleto, o en cantidad inferior a
la indicada por el ofendido, estimamos que la ex-
cusa no podria operar pura y simplemente, sino
que la situaciéon deberd dejarse para resolver cuan-
do el Juez deba pronunciarse sobre lo instruido.

LA EXCUSA EN EL LIBRAMIENTO DE
CHEQUES SIN FONDOS.

5)

El articulo 243 del Cédigo Penal sanciona con
prision de seis meses a tres afos o con sesenta a
cien dias multa al autor del delito de Libramiento
de Cheques sin Fondos, comprendiéndose en el in-
ciso final de este articulo la excusa absolutoria,
cuando este articulo dice: “En todo caso, el libra-
dor deberd ser informado personalmente de Ia falta
de pago, mediante acta notarial o por medio de la
autoridad que conozca del proceso. Quedard exen-
to de pena, si abonare el importe del cheque den-
tro de los cinco dias siguientes a la notificacion”,

En el caso anterior se fija un término de cinco
dias, en los que no se contaran los feriados vy si el
término venciere en feriado se tendra por prorroga-
do el plazo hasta el dia habil siguiente (articulo
141 del Codigo de Procedimientos Penales), de-
biéndose contar el término a partir del siguiente
dia a aquél en que se efectie la notificacion (ar-
ticulo 140 ibidem).

La jurisprudencia de nuestros Tribunales tiene
establecido que “La impunidad o excusa legal ab-
solutoria que contempla nuestro Cédigo Penal
cuando el cheque girado desprovisto de fondos es
abonado dentro del término alli previsto, no borra
ni la antijuridicidad, ni la culpabilidad, ni fa impu-
tabilidad, pues éstas siguen conservando viabilidad
Juridica desde que el delito tuvo su nacimiento y
despliegue, estando previsto por Ley preexistente
y hay responsabilidad del mismo, solo que, al
emerger la causal de impunidad comentada, la Ley
condena la pena”. (Sala Il Penal, Corte Suprema
de Justicia, resolucion de las ocho horas del 20 de
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febrero de 1979, Revista Judicial nimero 21, pagi-
na 209, nimero 4137).

6) DESISTIMIENTO EN LOS ATENTADOS PO-
LITICOS.

El articulo 297 del Cédigo Penal castiga a los
promotores o directores en los delitos de rebelion
o de sedicién en que hubiera operado el desisti-
miento; constituyendo una excusa legal absoluto-
ria a favor de los participes en tales delitos que no
tuvieren una figuraciéon como directores o promo-
tores, si se desisten de esos delitos antes de la “‘inti-
midacion” que les haga la Autoridad o a conse-
cuencia de ella. Los participes en tales delitos, que
no fueren lideres, podran desistirse y quedar impu-
nes, ya sea sometiéndose a la autoridad o disolvién-
dose; favoreciéndose asi a los participantes en el
movimiento que revelaren una menor peligrosidad
objetiva, esto es, conforme a su participacion real
en menor grado.

La palabra intimidaciéon ocupada por el legisla-
dor en la redaccién de esta excusa absolutoria no
coincide con la utilizada en otras legislaciones para
esta misma figura, pues en otras latitudes se utiliza
el término “intimacién” o bien, "‘intimaciones’’,
con el que se implica una advertencia de la autori-
dad hacia los rebeldes o amotinados y no un acto
de amedrentamiento, como lo supone el término
consignado por nuestro Codigo, aparentemente
por algin error, puesto que la intimacion es facil-
mente materia de prueba, lo que no sucede con la
intimidacién, correspondiente a un fenémeno in-
terno y subjetivo, de dificilisima probanza.

Dice el articulo 297 del Cédigo Penal: “Cuan-
do los rebeldes o amotinados se sometan a la auto-
ridad legitima o se disuelvan antes de que ésta les
haga intimidaciones o a consecuencia de éllas, sin
haber causado otro mal que la perturbacion mo-
mentdnea del orden, sélo serén punibles los pro-
motores o directores, a quienes se reprimird con la
mitad de la pena sefialada para el delito”’,

En otros términos, que con esta frase, ademas
de constituirse una excusa absolutoria, de modo
expreso el legislador estd sancionando la tentativa
desistida de estos delitos, pero con la mitad de la
pena, lo que constituye una excepcion a la regla ya
estudiada en relacion con el desistimiento de la

(7) Obra citada, tomo V, pagina 80.

tentativa. En cuanto a los que no fueren lideres, se
mantiene la regla general de gque son impunes sus
tentativas, a no ser que hubieran causado con ella
algo mas que una simple perturbacion momenta-
nea del orden, pues en tal caso podran ser sancio-
nados por las contravenciones o delitos consuma-
dos. El anélisis de todos estos problemas es una
cuestion de hecho, que compete bastantear y de-
terminar al Juez de la causa.

Sebastian Soler (7) sefiala que cuando la auto-
ridad no ha procedido a practicar las intimaciones,
“la Ley no ha querido que se proceda a imponer
castigos”’, y para afirmar su dicho, cita a Pacheco.
En tales casos, faltarfa uno de los elementos del ti-
po del delito, ya que las en Costa Rica llamadas
“intimidaciones’’ resultan una condicion para que
la Autoridad pueda aplicar la fuerza legitimamen-
te, pudiendo pensarse que la falta de tales adver-
tencias pueden implicar la comision de alguna figu-
ra punible por la Autoridad, pues segun Soler, la
falta de intimacion implica la omision de un acto
obligatorio para la Autoridad.

7) LA EXCUSA ABSOLUTORIA EN LOS DE-
LITOS DE ACCION PRIVADA.

En esta clase de hechos, que s6lo se persiguen
por querella de la persona que se pretenda ofendi-
da o de sus representantes (articulo 428 del Codi-
go de Procedimientos Penales) se puede presentar
una excusa reglamentada por el Cddigo Penal: la
prueba de la verdad; asi como otra reglamentada
por el Cédigo de Procedimientos Penales: la retrac-
tacion.

A) El articulo 149 del Codigo Penal dice que “E/
autor de injuria o difamacién no es punible, si la
imputacién consiste en una afirmacion verdadera y
ésta no ha sido hecha por puro deseo de ofender o
por espiritu de maledicencia’. Sin embargo, aun-
que el legislador indica que la punibilidad es la que
se excluye en la figura referida, en realidad con es-
ta norma la ley estd haciendo una fijacion del tipo
de dolo que se requiere para su perfeccionamiento,
un dolo especifico, que debera probarse, consisten-
te en el puro deseo de ofender o por espiritu de
maledicencia, aunque las expresiones injuriosas o
difamatorias sean verdaderas. Si no existe este de-
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seo de ofender o tal espiritu de maledicencia, el
hecho no seria punible, pero porque no se da el ti-
po. Ahora bien, ante la evidencia de que no se ac-
tuo con tal dolo especifico, se impone la absoluto-
ria y resulta inGtil la prueba de la verdad.

Sin embargo, como el énfasis de la Ley se hace
en esta prueba, se nos presenta en esta norma una
aparente excusa absolutoria, segin pensamos.

Es mas, el inciso segundo del articulo 149 del
Codigo Penal sefiala los dos Unicos casos en los que
podra probarse la verdad de la imputacién: si se
hallare vinculada con la defensa de un interés pu-
blico actual o si el querellante pidiere la prueba de
la imputacién contra él dirigida, siempre que tal
prueba no afecte derechos o secretos de terceras
personas.

De acuerdo con lo expuesto, a nuestro modes-
to juicio, en los casos en los que el legislador no
admite la prueba de la verdad, para la comision del
delito de injuria o de difamacién bastara el dolo
genérico, que se presume ya que todos los delitos
llevan implicita de parte del reo la voluntad para
su realizacién, (articulo 31 del Cédigo Penal); en
cambio, en los casos en que se admite la prueba de
la verdad, sera necesario el dolo especifico ya estu-
diado.

Aparte de lo anterior, estimamos que la prue-
ba de la verdad si reviste todos los elementos de
una excusa legal absolutoria, en cuanto es permiti-
da en los procesos por calumnia o difamacion ca-

lumniosa, conforme a la parte final del articulo
149 del Codigo Penal, pues bastara demostrarse
por el querellado la verdad del delito atribuido al
querellante, para que quede inmune a la punicion
que se pretenda en su contra.

B) En lo que respecta a la retractacion, a que ha-
ce referencia el inciso segundo del articulo 438 del
Codigo de Procedimientos Penales, es claro que s6-
lo procede si se trata de causas por Injuria, Calum-
nia, Difamacién o Competencia Desleal, segin el
texto citado. En estos casos, si el querellado se re-
tractare en la audiencia de conciliacién, (articulo
436 del Codigo de Procedimientos Penales) o al
contestar la querella ““La causa sera sobreseida y
las costas quedaran a su cargo. La retractacién sera
publicada a peticién del querellante, en la forma
que el Tribunal estime adecuada”.

Pese a la excusa y al sobreseimiento, el incul-
pado queda sujeto al pago de las costas, que es una
sancién que encontramos también en el Proceso
Civil, (articulos 1027 y siguientes del Codigo de
Procedimientos Civiles, asi como a la publicacion
eventual de la retractacion, para satisfacer la honra
del querellante; pero sin que la ley indique a costa
de quién se hace la publicacién, aunque se ha en-
tendido que ésta es una costa necesaria para la eje-

‘cucion del fallo y corre también a cargo del quere-

llado.

CAPITULO III

LA EXCUSA EN LOS DELITOS FISCALES

1) GENERALIDADES.

En el Cédigo Fiscal y en la Ley de Defrauda-
cion Fiscal nos encontramos dos especies de excu-
sas absolutorias fntimamente relacionadas, que
dicen relacion con los delitos de Contrabando,
Contrabando de Licores, del Codigo Fiscal, y el de-
lito de Defraudacion Fiscal, reprimido por la Ley
Especial dicha.

2) DELITOS DEL CODIGO FISCAL.

La pena preponderante en el Codigo Fiscal, es
la de multa, pero en el caso del contrabando de li-

cores la pena principal es el arresto, el que es con-
mutable por multa (articulos 218, 225, 468, 471 y
474 del Codigo Fiscal), apareciendo en estos deli-
tos esta pena como alternativa.

De todas formas, sea que la multa se aplique a
la especie como pena principal o como pena con-
mutada, el Cédigo Fiscal concede al encartado por
estos delitos la facultad de pagar anticipadamente
el monto de la multa que le corresponderia en el
caso de sentencia condenatoria, (articulos 474 in-
ciso 1, 218 inciso 8 del Cédigo Fiscal) y en estos
casos, uniformemente se ha interpretado que el
proceso debe darse por terminado conforme al pa-
rrafo inicial del referido articulo 474, sin entrar a
distinguir si se trata del delito de Contrabando de




Licores o el de Contrabando de Mercaderias. Pese
a tal interpretacion de los Tribunales, tratindose
del delito de Contrabando de Mercaderias el ar-
ticulo 218 del Codigo Fiscal no sefiala que el pro-
ceso debe darse por terminado, pues solo dispone
que: “tan pronto como el reo pague la multa, sera
puesto en libertad”, sin indicar nada en relacion
con la suerte del proceso, como si se dispone ex-
presamente en relacion con el delito de Contraban-
do de Licores y afines a que se refiere el articulo
474 del mismo Cédigo, que como hemos visto, se
ha aplicado por analogia a favor del reo en otros
casos de delitos.

Cabe preguntarse la clase de resolucion con la
que se pondrd término al proceso en estos casos,
seglin la ley y la jurisprudencia; no pudiendo ser
otra la respuesta que un sobreseimiento si la causa
estd ya en instruccion, o bien, una desestimacion
si el proceso estd en su etapa inicial, (articulos
158, 320 incisos 3 y 4, 357 del Codigo de Procedi-
mientos Penales), pues en tales casos, al suprimirse
la punibilidad del hecho, desaparece también la ac-
cién por falta de interés actual, pues en los Tribu-
nales no se hacen declaraciones tedricas (articulos
5 y 7 de la Ley Organica del Poder Judicial, articu-
lo 5 del Codigo de Procedimientos Penales y ar-
ticulo 1, inciso 2 del Cddigo de Procedimientos Ci-
viles), por lo que la excusa en examen enerva tanto
la accién como la facultad de ejecutar una eventual
condenatoria.

No debe perderse de vista que el delito de
Contrabando de Mercaderias del articulo 218 del
Caodigo Fiscal no distingue para castigar si se pro-
dujo o no el perjuicio al Fisco, bastando para su
perfeccionamiento que se dé alguno de los hechos
sancionados por el articulo 213 del mismo Cadigo;
ni tampoco podremos ignorar que si el pago lo rea-
liza el reo cuando ya fue dictada la condenatoria,
solo podria librarse de la pena de arresto a que re-
sultara condenado, mas no asi de la pena de comi-
S0, que como pena secundaria esta establecida para
este delito en el articulo 218 del Codigo Fiscal,
concordantemente con los articulos 214 a 217 del
mismo cuerpo de leyes; habiendo tenido que pro-
nunciarse forzosamente el Juez para aplicar tam-
bién la pena de comiso, segin lo expuesto y ade-
mas, conforme con los articulos 103 y 110 del
Cédigo Penal y 535 y 536 del Codigo de Procedi-
mientos Penales.

Ahora bien, si la causa termina por sobresei-
miento y no por sentencia condenatoria, {podrian
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aplicarse al encartado las penas de comiso y la me-
dida accesoria de inscripcion en el Registro de De-
lincuentes?. . . La situacion resulta incierta si se
parte de la base que no existe texto expreso de la
ley, pero ante la duda, estimamos que ésta pudo
interpretarse a favor del reo, segin la regla del inci-
so 3 del articulo 393 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales. Ademas, podemos observar que en lo
que respecta al comiso y a la inscripcion en el Re-
gistro Judicial de Delincuentes las normas que dis-
ponen ambas sanciones parten del supuesto de que
el inculpado sea declarado culpable en el proceso,
por la terminologia usada y con la salvedad de que
en lo que concierne a la inscripcion de la resolu-
cién que da por terminado el proceso, segiin dispo-
sicion expresa del articulo 474 del Codigo Fiscal,
no puede tener aplicaci6n practica, ya que en el
Registro sélo pueden inscribirse las sentencias con-
denatorias, (articulos 3 y 5 de la Ley 6723, del 10
de marzo de 1982, o Ley Orgéanica del Registro de
Archivos Judiciales). La Ley del Registro también
elimind la inscripcion que hace muchos afios se ha-
cia del llamado Registro de Sospechosos, por la
Ley de Merodeo.

Asi las cosas, no cabe duda que cuando en es-
tas causas se dicta sobreseimiento no debe practi-
carse ninguna anotacion en el referido Registro;
pero el problema se mantiene en relacion con el
comiso.

El vacio de la Ley en relacion con el comiso
definitivo de las especies secuestradas, en los casos
que terminen por sobreseimiento o desestimacion
dictadas por el pago anticipado del maximo de la
multa procedente por el hecho, vino a ser llenado
por Circular nimero 27, dictada por la Corte Su-
prema de Justicia, el primero de setiembre de
1976, por la que se advierte a los Jueces y Autori-
dades Penales de la Republica que los articulos
214, 215, 217, 218 del Cédigo Fiscal y los articu-
los 6 y 16 de la Ley de Defraudacion Fiscal orde-
nan decretar el comiso de las mercaderias o bienes
aprehendidos, sin salvedad alguna para el caso de
que la multa fuere pagada antes de sentencia; lo
que vino asi a constituir una de las llamadas nor-
mas practicas, con fuerza de Ley, que autoriza el
articulo 4 del Cddigo de Procedimientos Penales
vigente, pese a que no se invocé en tal Circular.

Con la disposicion en referencia, queda plan-
teado, sin embargo, el siguiente problema de orden
constitucional: {Como es posible que se aplique
una pena accesoria, como es el comiso, en un pro-
ceso en que no hubo demostracion de la culpabili-
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dad ni aplicacion de la pena principal? (Articulo
39 de la Constitucion Politica) (8).

SITUACION DE COMISO EN LOS CASOS
DE EXCUSA ABSOLUTORIA EN LOS DE-
LITOS DE DEFRAUDACION FISCAL.

3)

El articulo 16 de la Ley de Defraudaci6n Fis-
cal sefiala que “En todos los casos se decretard el
comiso de la mercaderia’ apareciendo también la
duda de si se esta o no refiriendo solo al “culpa-
ble'" de la defraudacion, tal como indica el articulo
6 de esa Ley, o al “penado’’ de ese delito, segin
otras expresiones del texto. La duda puede abonar-
se si se examina el articulo 25 de la Ley, que esta-
blece que el instructor podra decretar el comiso
“provisional”’ de la mercaderia por auto razonado.

De todas suertes, la duda en esta materia debe
entenderse subsanada por la Circular nidmero 27,
del 1 de setiembre de 1976, ya estudiada, de indu-
bitable aplicacion, dado lo dispuesto por el articu-
lo 4 del Cadigo de Procedimientos Penales.

Finalmente, debemos observar que en la Ley
de Defraudacién Fiscal la excusa absolutoria apare-
ce en el articulo 11 de la misma, que indica: “En
cualquier momento en que el penado pagare la
multa sers puesto en libertad”’. Lo que se ha enten-
dido que protege también al procesado que duran-
te la tramitacion del juicio hiciere el pago, dejando
asi enervada la accién por falta de interés actual.

4) COMPARACION DE LA EXCUSA ABSOLU-
TORIA EN LOS DELITOS FISCALES Y LA

BIBLIOG

CALON, Cuello. Defecho Penal, Editorial Bosch,
Barcelona, 1968.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Dere-
cho Penal, Bibliografica OMEBA, Bs. Aires, 1968.

CARRARA, F. Derecho Criminal, Imprenta Ferra-
ri, Bs. Aires, 1944.

(8) Sebastian Soler, obra citada, tomo 11, pags. 398 y 399.

ADMISION DE LA CULPABILIDAD EN
LOS DELITOS DE CITACION DIRECTA.

De conformidad con el inciso segundo del ar-
ticulo 415 del Codigo de Procedimientos Penales,
tratdndose de delitos de Citacion Directa y sancio-
nados solo con pena de dias multa, si el procesado
acepta el cargo “e/ Juez Penal dictard sentencia
inmediatamente después de recibido el asunto, im-
poniéndole la pena respectiva y las demds conse-
cuencias derivadas del hecho, salvo que estime
indispensable la celebracién del juicio oral y pabli-
co”’, Esta norma a nuestro juicio no es aplicable a
los delitos de Hacienda o Fiscales, que tienen pe-
nas de multa, no s6lo de dias multa; y en todo ca-
so, no varia la practica de los Tribunales de sobre-
seer cuando se pague anticipadamente la multa, ya
que el pago no implica univocamente la aceptacion
del cargo y puede realizarse al amparo de la excusa
absolutoria con el tnico fin de evitar las molestias
del proceso, o para evitar problemas a alguna terce-
ra persona que eventualmente pudiera resultar res-
ponsabilizada, etc.

Esta regla del Cédigo de Procedimientos Pena-
les en asuntos de citacion Directa, sancionadas sélo
con dias multa produce s6lo una economia proce-
sal, al evitar los tramites del juicio oral y publico, a
que se refieren el mencionado articulo y los si-
guientes; pero no debe confundirse con la situa-
cion planteada con la excusa absolutoria en mate-
ria de delitos fiscales, en los que una vez pagado el
maximo de la multa correspondiente a la defrauda-
cion o al contrabando, ni siquiera resulta necesario
que el inculpado rinda su declaracién indagatoria,
que es la pieza del proceso en la que por lo general
se produce la aceptacion del cargo por el reo.
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ADOPCION Y PERIODO DE PRUEBA PREADOPTIVO*

Dr. Victor Pérez Vargas

NOTA EXPLICATIVA

Este trabajo fue presentado a la reunién sobre adopcion celebrada en Quito, Ecuador,
del 7 al 11 de marzo de 1983.

Dicha reunion sobre Adopcion de Menores fue convocada por el Instituto Interameri-
cano del Nifio con la participacién técnica de la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la
Organizacion de los Estados Americanos (O.E.A.).

El evento tuvo por objetivo estudiar los aspectos sociales y juridico-legales de la
adopcién propiciando la actualizacion de la legislacion en la materia, particularmente del
derecho internacional existente. Uno de los motivos de esta Reunion fue el aumento
creciente de la prdctica de la adopcion internacional que se oberva en los {iltimos afios y
que preocupa a muchos paises.

Como antecedente debe mencionarse que la X Asamblea General de la O.E.A. efec-
tuada en 1980 resolvio que en el temario de la proxima Conferencia Interamericana de
Derecho Internacional Privado (CIDIP III) se incluya el tema de la Adopcion de Menores,
unico tema de Derecho de Familia que abordard la conferencia. También la XI Asamblea
General de la O.E.A. celebrada en Santa Lucia en diciembre de 1981 se ocupo del tema,
aprobando una resolucion apoyando la iniciativa del IIN en esta materia. Estas resolucio-
nes ponen de manifiesto la trascendencia continental del tema.

* Colaboraron en la preparaciéon de esta relacion los sefiores Lazaro Broitmann y Jorge Castro, de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica. En €l se profundizan algunas ideas ya planteadas en la Revista de Ciencias

Juridicas, bajo el titulo “Sugerencias y consideraciones en materia de adopcién”.
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INTRODUCCION

Decia Philip Heck, principal Iider de la Juris-
prudencia de intereses (1) que “la conexion del
Derecho con los intereses vitales debe ser siempre
subrayada del modo mas enfatico”. El Derecho es
una ciencia practica; su estudio tiene raices en la
vida e incide sobre ella. El Derecho no es un mero
espejo de la realidad social; también puede ser su
faro y con ello puede ayudar a la transformacion
de esta realidad al ofrecer alternativas para dar res-
puesta a las situaciones patologicas.

Quienes nos ocupamos de lo juridico no pode-
mos limitarnos a la simple exégesis de los datos
positivos; tampoco debemos reducir nuestra tarea
a la descripcion sistematizada de los sectores del
Ordenamiento. Nuestra responsabilidad fundamen-
tal como personas es frente al ser humano de carne
y hueso.

Cuando el objeto de nuestra preocupacion y
ocupacion es la adopcion de menores la responsa-
bilidad es todavia més grave, pues estamos frente a
un sujeto de tutela preferente dentro del Ordena-
miento (2). La razon justificante de esta prioridad
de tratamiento juridico que requiere el menor se
encuentra precisamente en el hecho de que, por su
grado de desarrollo psicofisico (3), todavia no
se encuentra en estado de madurez de sus poten-
cialidades y es por ello, en consecuencia, mas dé-
bil, indefenso y necesitado de proteccion.

Sin embargo, todavia dentro de esta categoria
(los menores de edad) podemos distinguir otro
subconjunto de sujetos en los que se acentUa esta
necesidad de tutela prioritaria: los menores en
estado de abandono (4). Es aqui donde cobra ver-
dadera importancia la institucion que nos ocupa.

EL ABANDONO DE MENORES

La nifiez en estado de abandono es el draméti-
co hecho que contemplamos a diario en las calles
de nuestras ciudades.

Debemos recordar, sin embargo, que el objeto
de nuestra preocupacion no es mds que una de las
tantas manifestaciones de una problemaética de
alcances mucho mas amplios: Desigual distribucion
de la riqueza mundial, colonialismo politico y eco-
noémico, presion de capitales extranjeros, gobiernos
que no son representativos de las mayorias, con-
tinuas violaciones a los mas elementales derechos
humanos, sectores enteros del planeta en condicio-
nes miserables, hambre, falta de vivienda, desnutri-
cion, analfabetismo, todos sintomas de una violen-

cia sistematica, denunciada por Mahatma Gandhi
como la forma mas atroz de violencia por su carac-
ter permanente. El abandono de menores obedece
en un elevado porcentaje de casos a razones de
orden econdmico (5); es precisamente la carencia
de recursos y las perspectivas de impotencia econo-
mica para afrontar la venida al mundo de un nuevo
ser humano lo que condiciona fuertemente el
abandono de menores. En palabras del Dr. Plotte
Daires ‘’son procesos con hondas raices en la es-
tructura socio-economica’’.

La solucién integral y realmente auténtica al
problema debe buscarse en la Justicia Social, en la
construccion de un nuevo orden que deie atras el

(1) V.PEREZ, Victor. La Jurisprudencia de Intereses, Editorial Universidad Estatal a Distancia, San José, 1981.

(2) Los afticulos 51 y 55 de lﬂa Constituciéon Politica de Costa Rica afirman la proteccién especial del menor. También
el articulo 2 del nuevo Coédigo de Familia se refiere al “interés de los menores” como principio fundamental para

la aplicaciéon e interpretacion de esta normativa.

(3) V. en especial JERSILD, Arthur, Psicologia del Nifio. EUDEBA, Buenos Aires, 1961 y MIRA y LOPEZ, Emilio.
Psicologia Evolutiva del nifio y del adolescente. El Ateneo, Buenos Aires, 1967.

(4) V. VARGAS, Luis Fernando, Abandono y depésito de menores de edad, Tesis, Facultad de Derecho, Universidad

de Costa Rica, 1974, p. 36.

(6) V. ROJAS-SIBAJA-VIALES, La adopcién en Costa Rica. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San

José, 1978.
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desorden establecido, que permita a todos los
miembros de la comunidad participar de las venta-
jas del bien comun, entendido como el conjunto
de condiciones materiales y espirituales que pue-
den favorecer el desarrollo pleno de la persona
humana y le dan asi la posibilidad de conducir su
vida libremente y en forma digna. )

A pesar de las premisas antes expuestas, den-
tro de las que ubicamos el tema objeto de nuestra
atencion, la verdad es que)la realidad de nuestras
calles nos ofrece descarnadamente el triste espec-
taculo del nifio deambulante, mendigo, explotado,
desnutrido, descalzo, prostituido, hambriento, con
frio, expuesto a los mayores peligros, sin imagenes
adultas que puedan favorecer un adecuado desarro-
llo psicofisico (6), desamparado, detenido y a
menudo maltratado cuando, debido a todos estos
factores, llega a hurtar algo para comer.

"Una solucion integral requeriria una transfor-
macion estructural de la sociedad y no parece vis-
lumbrarse como conquista a corto plazo.

Sin embargo, /estamos a tiempo de evitar que
los nifios de los proximos afios pasen también por
esta tragica lamentable situacion. No estamos ante
una tarea titanica, sobrehumana, sino ante algo
previsible, mesurable, controlable y por ello supera-
ble y evitable, a condicion de que se tenga la vo-
luntad politica necesaria, tanto a nivel interno
como internacional, siguiendo los lineamientos de
organismos especializados como UNICEF vy el INS-
TITUTO INTERAMERICANO DEL NINO (de la

Organizacion de los Estados Americanos) que, con
su ejemplo, han dado ya los primeros pasos, dedi-
cando en gran parte sus esfuerzos, en forma priori-
taria a las alternativas de solucion que se presentan
como posibles frente al problema del menor aban-
donado.

Las posibilidades positivas que se abren son
maltiples. Van desde la internacion en estableci-
mientos de modificacibn de conducta, hasta la
integracion en grupos familiares en calidad de hijos
(mediante la adopcidon) con todas las situaciones
juridicas que de ello se derivan. Algunas de estas
alternativas son mejores que otras y esta jerarqui-
zacion es de gran importancia para la determina-
cion de las politicas de promocion de cada una de
las formas.

Consideramos que de las diversas posibilidades
es la adopcion la que mejor puede contribuir a dar
respuesta al problema, pues sale integralmente “al
paso de la situacion carencial y desvalida en que
los menores abandonados se encuentran” (7).

Debe tenerse presente, en todo caso, que la
respuesta meramente normativa o legalista es insu-
ficiente y puede ser una simple fachada formal
bajo la cual permanezcan enmascaradas analogas
formas de injusticia. En expresion del Dr. Ubaldi-
no Calvento, Jefe de la Secciéon de Estudios Juridi-
cos y Sociales del Instituto Interamericano del
Nifio “la cuestion rebasa el campo estrictamente
legal, exigiendo un enfoque multidisciplinario bien
coordinado (8).

PERSPECTIVA TRADICIONAL

En la antigiiedad, la adopcion siempre se en-
contrd caracterizada por servir de consuelo para
aquellas personas a quienes la naturaleza negod
poder disfrutar de la paternidad natural “‘permi-
tiéndoles asi perpetuar su estirpe, asegurar la conti-
nuidad del culto doméstico y trasmitir sus bienes”
(9).

(6) JERSILD, op. cit., p. 291. PINO, Augusto, 11 diritto di famiglia, Cedam, Padova,
VATICANO II, Constituciones, Decretos, Declaraciones, B.A.C. Madrid, MCMLXV, p. 1

Ya los romanos y los mismos redactores del
Céodigo Napoledn tomaron en cuenta la existencia
de dos finalidades en la adopcion: consuelo de
estériles y socorro de la infancia necesitada. A
pesar de ello, como nos lo relata el Dr. Calvento
“los primeros Codigos no pensaron que la adop-
cion fuera una institucién creada en interés del

19717, p. 213, CONCILIO
87. Sala Primera Civil,

Res. 10 y 50 hrs. de 4 de mayo de 1948; Sala Primera Civil, No. 386 de 9 y 40 hrs. de 24 de noviembre de 1972,
VILLELA, Joao Baptista, Liberdade e familia, Belo Horizonte, Brasil, 1980, p. 30.

(4D

MENDIZABAL OSES, L. Derecho de Menores, Ediciones Pirdmide, Madrid, 1977, p 230.

(8) CALVENTO, Ubaldino, Adopcién interna e internacional, p.1.

(9) MENDIZABAL, op. cit., p. 231.




nifio. Concebida como un contrato entre los adop-
tantes y el adoptado su objetivo radicaba en con-
tinuar una familia sin hijos”’ (10), ‘‘en llevar hijos
donde no se tienen o no se pueden tener’’ (11): era
pues, “‘una institucion necesaria a los intereses tra-
dicionales de la familia” (12).

Es tradicional también observar que el legisla-
dor civil, que en este campo ha desconocido e
ignorado las necesidades subjetivas de los menores,
cuando ha hablado de reformas progresivas a la
institucion ha puesto mds énfasis en la simplifica-
cion de tramites a seguir que en el interés de los
menores (13).

NUEVA PERSPECTIVA.

La nueva perspectiva sobre la adopcion parte
de la afirmacion del interés prioritario del menor;
sostiene que las instituciones juridicas deben ser
verdaderos mecanismos de promocion humana y
reitera el valor esencial de la dignidad de la persona
del menor. “’La adopcion representa una respuesta a
las necesidades no satisfechas por el orden natural
de los acontecimientos dotando de padres, de am-
biente familiar, a la infancia huérfana o abandona-
da” (14).

La vision tradicional ha ido modificandose
paulatinamente. ‘“La moderna orientacion del
‘Derecho de Menores y del Derecho de Familia,
considera la adopcién como una institucion de
proteccion al menor, animada con la finalidad de
dotar de una familia al nifio que no la tiene”’ (15),
““fundamentalmente motivada por el interés social
de resolver el problema de los menores en estado
de abandono” (16), ““para llevar padres a quienes
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no los tienen’” (17), privando en todo caso el inte-
rés prioritario del adoptado sobre el de los adop-
tantes. Esta prioridad es tal no solamente porque
asi lo declaran las diversas constituciones y leyes,
sino, principalmente porque por su indefension,
falta de proteccion y carencia de recursos el menor
requiere tutela preferente por parte del Derecho.
Se trata, en palabras de la Dra. Hanna Benstock de
una “institucion de proteccion del menor”’.

Debe aclararse que no se trata de revivir con-
cepciones superadas donde el interés colectivo pre-
valece sobre el individual (18) (lo que en otros
momentos sirvio de base para las reglas familiares
en los Estados Nacional Socialista y Fascista)
(19), sino de que es la persona concreta del menor
la que requiere atencion especial del Ordenamien-
to.

El cambio de perspectiva es tan notorio que
actualmente se habla de dejar la institucion de la
adopcion Unicamente para los casos de menores de
edad y se afirma como filosofia finalista de ella la
solucion al problema de la nifiez abandonada (20).

Esta idea ya ha encontrado enunciacién positi-
va en Derecho Interno e Internacional. Para no
citar mas que un ejemplo en cada uno de estos dos
sectores recordemos que en el articulo 24 de los
Fundamentos de la legislacion de la Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas se expresa: ‘‘La
adopcion se permite Gnicamente con respecto a los
menores de edad y en beneficio de ellos’’. También
es interesante observar que la Convencion Europea
en materia de adopcion de nifios —segln el texto
de su articulo 3— “concierne Ginicamente a la insti-
tucion juridica de la adopcion de un menor que, al
momento en que el adoptante solicita la adopcion,
no haya cumplido los dieciocho afios, no sea o0 no

(10) CALVENTO, Ubaldino, Proteccion socio-legal del nifio abandonado. Adopcién y colocacién familiar, Revista

Judicial, No. 19, marzo 1981, Costa Rica, p. 18.

(11) TORRES-RIVERO, Arturo Luis. Adopcion. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1974, p. 5.
(12) THOMPSON PINERES, Eric. La adopeidn. Tesis. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1968, p. 61.

(13) Asi MENDIZABAL, op. cit., p. 230.

(14) CALVENTO, Adopcién interna e internacional,
(15) CALVENTO, Adopcién interna e internacional,
(16) THOMPSON, op. cit., p. 61.

(17) TORRES, op. cit., p. 6.

(18) Tesis sostenida por CICU, Antonio. Lo spirit
dell’Universita di Macerata el 23 de noviembre
diritto di famiglia nello Stato Fascista,

op. cit., p. 1.
op. cit., p. 7.

0 del diritto familiare. Discorso inaugurale letto nell’aula magna

. de 1913, Scritti minori, I, Milano, 1965, p. 124 y CICU, Antonio, 11

Seritti Minori, cit., p. 179.

(19) ESCHMANN, Ernst Wilhelm. El Estado Fascista en Italia
George, Historia de la teoria politica, Fondo de Cultura Ecé

Biblioteca Ercilla, Santiago de Chile, 1937. SABINE,
ndémica, México, 1937, p. 648.

(20) V. CALVENTO, Adopcion interna e internacional, op. cit., p. 8.



haya estado casado y no sea reputado mayor”. Los
fines especificos de la adopcion de menores que-
dan claramente determinados en el documento
aportado a esta reunion por el Dr. Pedro Silva
Ruiz, en el que queda también evidenciado el sen-
tido de la nueva perspectiva.

Las anteriores premisas tienen importancia
para las conclusiones practicas que podamos obte-
ner. La consideracion prioritaria del interés del
menor tiene particular incidencia sobre |la metodo-
logia que se haya de utilizar en general en la regu-
lacién de la institucion y, en particular, en el pro-
ceso de seleccion adoptante-adoptado al que nos
referimos luego.

EL MERCADO NEGRO INTERNACIONAL DE
NINOS.

A la transformacion de perspectiva antes
expuesta se ha unido una creciente proliferacion
del fenomeno de las adopciones internacionales,
con el “peligro denunciado a nivel mundial, de un
eventual mercado negro de la adopcién’ (21), que
no debe confundirse con el llamado ““mercado
gris” a que alude la Dra. Resnick en su exposicion.
Se trata, como lo ha denunciado en su trabajo el
Dr. Alyrio Cavallieri de ‘‘un vergonzoso comercio
de criaturas prdcticamente vendidas de los paises
en desarrollo a los paises industrializados”.

Recientemente la prensa (22) mundial ha ha-
blado de millares de criaturas del Tercer Mundo
compradas o arrebatadas a sus padres por trafican-
tes sin escrapulos que luego los venden a parejas
sin hijos en los paises desarrollados; este tréfico,
segiin las denuncias, es especialmente activo en los
paises latinoamericanos. En Colombia se detectd la
existencia de una organizacion que habia vendido
a méas de quinientos nifios al precio de diez mil
déblares ‘‘por cabeza’’. También las autoridades
peruanas desarticularon a otra banda que habia
logrado vender en Europa Occidental unas seiscien-
tas treinta criaturas al precio de seis mil dolares
cada una. Otros paises donde se ha detectado este
trafico son México, Brasil, Filipinas y en general el
Sudeste Asitico; especialmente en Tailandia se
han dado casos de bebés comprados en Bangkok

(21) ROJAS SIBAJA VIAJES, op. cit., p. 127,
(22) EFE, Der Spiegel, La Nacién (Costa Rica), etc.
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en cincuenta dolares que se venden en Nueva York
en quince mil. Recientemente en Per( se detecta-
ron cientos de adopciones irregulares, que fueron
mas bien ventas, bajo el camuflaje de una institu-
cion benéfica; las ventas se hicieron por 5 mil déla-
res cada nifo. En este momento el juez, que las
autorizb6 se encuentra en prision (al parecer en un
solo dia llegb6 a autorizar 15 adopciones para una
misma persona). Al mismo tiempo “’la oferta’ cre-
ce, solo en Sao Paulo, Brasil, se considera que hay
unos cincuenta mil “nifios de nadie”” y otro tanto
ocurre en Colombia con los ‘“gamines’’ que forman
verdaderas bandas delictivas.

Muchos justifican de buena fe este tréfico, con
la esperanza de que al menos estos menores aban-
donados encuentren un hogar fuera de su tierra,
donde puedan crecer sanamente.

Lo que no parece justificable es que el movil
fundamental sea el lucro. El nifio no puede consi-
derarse nunca un mero objeto de una compraventa
en la que participan agentes o corredores; simple-
mente porque es una persona, portadora de una
especial dignidad. En este sentido merece recordar-
se que la Convencion Europea en materia de adop-
cion de Nifos, de Estrasburgo, 1967, en su articu-
lo 15 establece que ‘’Seran tomadas disposiciones
para prohibir toda ganancia injustificada proceden-
te del envio de un nifio en vista de su adopcion”’.

Debe aclararse que las llamadas ‘‘adopciones
extranjeras’” en cuanto tales no son esencialmente
negativas y es cierto que ayudan a resolver el pro-
blema de la infancia abandonada. Sin embargo,
creemos que esta solucion no es de ninguna mane-
ra la mejor por las razones que expondremos a
continuacion.

Existen argumentos validos para justificar una
politica tendiente a desestimular las adopciones por
extranjeros residentes en el exterior; pero aella se
debe ligar una politica de promocién interna de
mecanismos adecuados para afrontar el problema
de la nifiez abandonada.

Propiciar la expatriacién de nuestros recursos
humanos mds débiles puede contribuir en parte a
dar respuesta a los aspectos socio-econdmicos del
problema, pero no lo resuelve realmente y confiar
en esta “solucion” puede significar mds bien una
evasion de responsabilidades. Asi como no se re-




suelve el problema de la vivienda exportando a los
destechados, tampoco asi se resuelve el problema
del abandono de menores.

Es importante afrontar la situacion sin crear
dependencias. Si se toma como solucion la existen-
cia de agencias extranjeras ‘‘colocadoras’’ de nifios,
por mas capacitadas que éstas se encuentren, no
estamos dando solucion a nuestro problema, sino
escapando de él, utilizando un mecanismo evasivo.
Baste pensar que el dia en que por alguna razén
terminasen los vinculos con estas agencias, de nue-
vo nos encontrariamos ante el problema sin resol-
ver,

Las razones apuntadas aconsejan una politica
de reubicacion del menor en su medio, pero no
excluyen la posibilidad de adopciones sanas por
parte de extranjeros residentes en el exterior. Lo
que interesa, en el fondo, no es tanto la nacionali-
dad del adoptante, sino la garantia de compatibili-
dad.

Sin embargo, por los motivos expuestos y
otros que comentaremos mds adelante resulta
aconsejable una politica generalizada dirigida a dar
prioridad a las posibilidades de colocacion de me-
nores en una familia de su propio pais. Esta ha
sido la direccion generalizada en las méas recientes
tendencias. En el Seminario Europeo sobre la
Adopcion entre paises del Leysin, Suiza, 1960 se
dijo: .. .se debera dar suficiente consideracion a
los planes alternativos posibles para el nifio dentro
de su propio pais antes de que se decida la adop-
cioh entre paises, ya que existen varios peligros
inherentes a trasplantar a un nifio de una cultura a
otra”’,

En su excelente contribucion a esta reunion,
la Dra. Rosa Perla Resnick afirma: “Es de esperar
que este tipo de adopcion, al igual que el rol del
trabajo social en ella, UNA VEZ QUE TODO
ESFUERZO POR LOGRAR QUE EL NINO SEA
ADOPTADO EN SU PROPIO PAIS HAYA SIDO
AGOTADO, sea debidamente reconocido en Amé-
rica Latina”. Al referirse al papel de algunas agen-
cias afirma que por normas de responsabilidad
“puesto que pueden darse muchos riesgos al tras-
plantar a un nifio de una cultura a otra, hay que
tratar de que el nifio sea primeramente adoptado
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en su propio pais; y si agotados TODOS LOS RE-
CURSOS esto no fuera posible, se recurriria a la
adopcion entre paises”. Esta idea es avalada por el
Dr. Plotti Davies.

LA ADOPCION EN COSTA RICA.

El autor Gerardo Trejos nos refiere cdmo des-
pués de 1921, aifo de nuestra independencia de
Espafia, el Derecho espaiiol (principalmente la No-
visima Recopilacion Espafiola de 1805) sigui6 vi-
gente en Costa Rica durante un lapso importan-
te... En 1841 aparece el Codigo General .. .que
regulaba tanto el Derecho Civil como el Penal y
contenia ademds una parte dedicada al Derecho
Procesal. Este Codigo dedicaba a la adopcion ocho
articulos inspirados en la legislacion francesa de
1804; admitia Gnicamente la adopcion de mayores
de catorce afios y la facultad de adoptar no podia,
en principio, ejercerse mds que en favor de un indi-
viduo a quien en su minoridad se hubiere dado
socorros y prodigado cuidados no interrumpidos o
en favor del que hubiere salvado la vida del adop-
tante (23).

El Lic. Pedro Beirute, Actuario del Juzgado
Primero de Familia (en Costa Rica) da cuenta de
que antes de |la nueva legislacion sobre adopcion se
daba especial importancia al depésito judicial de
menores que en un principio se establecia en for-
ma provisional por un periodo determinado que,
como resultado de un estudio social serio podia
convertirse en definitivo otorgando la patria potes-
tad del menor al depositario judicial. En la actuali-
dad, sin embargo, nuestra legislacion no establece
ningan periodo de prueba de la compatibilidad en-
tre adoptante y adoptado, cosa que la doctrina
estima importante e incluso hay legisladores que
establecen hasta tres afios (24).

Esta situacion en la préactica ha traido proble-
mas. El Lic. Rolando Soto Jiménez, quien fue
miembro de la Junta Directiva del Patronato Na-
cional de la Infancia, nos ha referido casos de ni-
fios llevados al extranjero que han recibido maltra-
tos terribles, pero también casos de nifios en
condiciones Optimas (25).

(23) TREJOS, Gerardo, El nuevo régimen legal de la adopcién. Ediciones Juricentro, San José, 1978, p. 6 v 7.
(24) BEIRUTE, Pedro. Entrevista. Actuario del Juzgado Primero de Familia, San José de Costa Rica.
(25) SOTO JIMENEZ, Rolando. Entrevista. Directivo del Patronato Nacional de la Infancia. Costa Rica.




LA IMPORTANCIA DE CONTROLES PREA-
DOPTIVOS.

Consideramos que la adopcion debe ser, en lo
posible, una mera formalizacion de la adopcidn
real, de hecho. Es cierto que la seleccion “‘de escri-
torio”’ puede contribuir a proporcionar informa-
cion util para los efectos de preseleccion; sin em-
bargo, solamente la efectiva interaccion entre
adoptante y adoptado puede emitir el juicio final
(26). Una adopcion adecuada requiere una amplia
actividad administrativa preparatoria, todo un
estudio de candidatos y potenciales adoptados, asi
como de su factible compatibilidad, todo ello, con
el apoyo de un equipo multiprofesional, como lo
afirman el Dr. Francisco Pilotte Davies y el Dr.
Marcos Cusminsky.

El menor es, ante todo una persona, no un
instrumento de la continuidad social o comercial
de la familia. Una regulacion verdaderamente hu-
mana debe tomar en cuenta que también el menor
abandonado tiene derecho a participar de las ven-
tajas del bien comun. “’La autoridad publica debe
salvaguardar la esfera de los derechos fundamenta-
les del menor’’ (27). “‘Se debe proteger con legisla-
cion adecuada y diversas instituciones y ayudar en
forma eficiente a los que por desgracia carecen del

bien de una familia propia’” (28).
La alternativa que aqui se ofrece no es nada

nueva. Son muchas las legislaciones que establecen
periodos de prueba: En Uruguay, la Ley No.
10674 de 1945 y la Ley No. 14759 de 1978 exi-
gen que los adoptantes hayan tenido al menor bajo
su guarda por un término no menor de un afio. En
Venezuela la ley de 20 de junio de 1972, en su
articulo 26, exige un periodo de prueba de tres
meses. En Argentina, el articulo 6 de la Ley de
Adopcién prescribe: “‘El adoptante debera haber
tenido al menor bajo su guarda durante un afio”.
En Brasil la adopcién sera concedida después de un
periodo minimo de un afo de guarda del menor
por los solicitantes (Ley de 1979). No es una alter-
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nativa que responda a consideraciones etnocentris-
tas o xenofébicas, sino a la necesidad de que siem-
pre la adopcion responda a un vinculo real, digno
de ser elevado a rango formal.

Consideramos que un requisito importante
que debe establecerse, con relacidn a toda forma
de adopcion, es el de que, por lo menos durante un
lapso prudencial (29) el menor conviva con sus
futuros padres adoptivos. Esto podria denominarse
convivencia provisional, periodo de prueba, o co-
mo se quiera; lo que interesa destacar es que es
necesario un periodo después del cual (y s6lo des-
pués del cual) es posible determinar la convenien-
cia (o falta de ella) de la adopcion para el menor,
pudiéndose con ello diagnosticar cientificamente
el ajuste.

Esta idea ya fue formalmente planteada en los
Principios Fundamentales de la Adopcién entre
paises de Leysin (1960): ““Que antes de completar
la adopcion legal, deberad existir un periodo de
prueba no menor de seis meses, bajo la supervision
de un trabajador social adjunto a una agencia cali-
ficada, capaz de comprender los patrones cultu-
rales de los futuros adoptantes y del nifio; en el
caso de niflos con mas anos, este periodo debera
ser mdas prolongado”’.

No debe confundirse el mero tramite adminis-
trativo de querer colocar al menor en un hogar
determinado, o bien los tramites que al efecto
debe necesariamente hacer la familia adoptante,
con el verdadero sentido de un periodo de prueba
entre adoptantes y adoptados, no se trata de que
“hace tanto tiempo estdn los adoptantes haciendo
la gestion para adoptar un nifio”’, sino del ‘‘tiempo
que lleva ese nifo con sus futuros adoptantes’’. La
Unica forma, para lograr ese fin, es permaneciendo
el menor en su nuevo hogar, pero sin llegar todavia
a la seriedad que si implica la adopcidn, por ejem-
plo en cuanto al cambio de apellidos (30).

Para eso existe, entre otras alternativas, la fi-
gura del ““deposito judicial”.

Este periodo de prueba prudencialmente de-

(26) Es aqui donde entra en juego la integracion metodoldgica: roles (Georges Herbert Mead v Ernest Burgess en los
Estados Unidos); elementos que influyen en la estructura y dinamica del vinculo (Talcott Parsons, Kingsley Davis,
Robert Merton, Georges Homans y Marion Levy), variaciones de los roles en la dialéctica de la interaccién (Duvall,

Evelyn e Hill, Reuben).

(27) PALACIOS, Bartolomé, Las Enciclicas sociales y el mundo de postguerra, T. II, Difusién, Buenos Aires, p. 44

(28) CONCILIO VATICANO II, op. cit.

(29) “Muy conveniente es la existencia de un periodo de prueba anterior a la legalizaciéon de la adopcién, de unos seis
meses aproximadamente, que coincida con la debida orientacién a la familia, previniéndose con ello cualquier falla
o problema que pueda presentarse’” (ARIAS ANGULO, Iris, Caracteristicas de la adopcion en Costa Rica, Tesis de

Grado, Escuela de Trabajo Social, U.C.R, 1971, p. 15
(30) Asi Beirute, Pedro. Entrevista.
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terminado y el diagnéstico psicoldgico de la com-
patibilidad tienen maltiples ventajas: se agiliza la
colocacion del menor en un ambiente familiar; se
da preponderancia al interés (juridicamente priori-
tario) del menor sobre el interés benéfico, altruista
y a veces auto-satisfactorio del adoptante; se da
preferencia a la realidad sobre el formalismo en
beneficio del menor; se obstaculiza la comercializa-
cion indiscriminada perjudicial a los intereses de
los menores; se evalia con informes y dictamenes
técnicos la compatibilidad; se pone como presu-
puesto de la adopcion formal a la adopcion real; se
desestimula la exportacion de nuestra poblacion

infantil abandonada como recurso facil de evasion
de responsabilidades; no se impide la adopcion
sana por parte de extranjeros pero se la somete a
idénticos controles respetando el principio de
igualdad; se obliga al adoptante extranjero a per-
manecer por un tiempo en el pais, con lo que, en
caso de aprobarse la adopcién, podra ejercer mejor
su funcion educativa gracias al conocimiento de los
valores culturales de que es portador el nifio vy,
finalmente, se evita la dependencia de las agencias
extranjeras en la solucion del problema de los me-
nores abandonados.
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DESVIACIONES SEXUALES

La Asociaciéon Psiquiatrica Americana en su
manual de diagnéstico y estadistica de las enferme-
dades mentales, define las desviaciones sexuales
asi: “’Esta categoria fue hecha para individuos cu-
yos intereses sexuales estdn dirigidos bdsicamente
hacia otros objetos que no son personas del sexo
opuesto, hacia actos sexuales que no estan asocia-
dos con coito o hacia coitos que se llevan a cabo
de una manera inusual en cuanto a sus circunstan-
cias como lo es la necrofilia, la paidofilia, el sadis-
mo sexual y el fetichismo. Aun cuando muchas
personas pueden encontrar este tipo de practicas
desagradables, ellos son incapaces de sustituir el
comportamiento sexual normal. Este diagndstico
no. es apropiado para individuos que realizan actos
sexuales desviados debido a que sus objetos sexua-
les normales no estan disponibles a ellos”.

La lista de la Asociacion Psiquiatrica America-
na incluye el fetichismo, la paidofilia, el trasves-
tismo, el exhibicionismo, el boyerismo, el sadismo
y el masoquismo. Otros que pueden ser afiadidos
son el de violacion, homicidio sexual, necrofilia,
bestialidad y sodomia. También se ha dicho que la
desviacion sexual o la perversion sexual es un com-
portamiento dirigido a la obtencion del placer
sexual con la exclusiéon de la unién genital con un
individuo de otro sexo, o en la que esta es posible
si va acompafnada de determinadas condiciones que
en si mismas no pertenecen a la naturaleza del acto
sexual, por lo tanto interfiere parcial o totalmente
en la funcion bioldgica de la reproduccion o sea
una conducta sexual patolagica.

Segln la teoria sexual (8), este tipo de com-
portamiento representa la persistencia en la vida
adulta de elementos de la sexualidad infantil, per-
sistencia que se produce a expensas de la sexuali-
dad adulta, cuya falta de desarrollo e inadecuacion
es uno de los rasgos caracteristicos de las perversio-
nes, por.lo tanto parece que ha existido un fallo en
las transferencias normales de la sexualidad.

La gratificacion perversa significa que excede
demandas instintivas. La perversion es la parte
consciente de un complicado sistema inconsciente
que es a su vez placentero. Sachs sugiere que existe
un conflicto intrapsiquico, en el que estd involu-
crado un componente instintivo energético que
puede resultar imposible para el yo, de forma que
la represion solo se consigue parcialmente y auto-
riza que aflore una parte consciente. La perversion
constituye una defensa no solo contra la ansiedad
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de castracién sino contra los sentimientos de cul-
pa. Se ve menos en las mujeres ya que tienen ma-
yor oportunidad de gratificar sus impulsos pregeni-

tales en las relaciones con su hija.
Freud (8), cuando expone el concepto de an-

siedad de castracion y la defensa contra ese temor
(1), para explicar el comportamiento del perverti-
do. Por ejemplo en el fetichismo, la identificacion
con la madre y el miedo a perderla hacen un puen-

te de union.
En la psicodinamia de este problema se anota

una forma de defensa contra intensas e insoporta-
bles ansiedades, que se ocultan bajo ella. El paido-
filio se siente incapaz de acercarse sexualmente a la
adulta, a consecuencia de sus temores de ser con-
trolado por ella; y para evitar este riesgo escoge
como objeto de sus impulsos sexuales a los nifios,
los cuales a causa de sus debilidades y su desvincu-
lacibn con la imagen paterna no le producen el
mismo miedo. Estos individuos son narcisistas lo
que es reforzado por el temor de ser controlado
con el objeto de protegerse a si mismos, circuns-
tancia que se refleja en el amor a los nifios. El
narcisista se ama a si mismo como a los nifios des-
protegidos y ama a los nifios en la forma que el
quiere ser amado como un nifo. Tiene algo de
masoguismo el declararse incapaz de mantener re-
laciones sexuales con una mujer adulta (10), la teo-
ria psicoanalitica indica que a la desviacion sexual
es ya una regresién o una fijacion a un nivel tem-
prano del desarrollo psicosexual, lo cual resulta un
patron repetitivo del comportamiento sexual que
no es maduro o genital en su aplicacion y expre-
sion. La teorfa psicoanalitica también manifiesta
que la ansiedad de castracidon es comun a todas las
desviaciones sexuales (7). El desviado sexual usa el
sexo como un vehiculo para la expresion de estos
sentimientos de hostilidad y ansiedad (10).

La clasificacibn anteriormente propuesta es
muy Gtil para entender el comportamiento o las
desviaciones sexuales y distinguirlas entre anoni-

mas y agresivas.
Los desviados sexuales agresivos incluyen

aquellos que cometen violaciones, homicidios
sexuales, sadomasoquismo, paidofilia, necrofilia y
sodomia. La agresion estd directamente dirigida
hacia otro ser humano, el cual puede estar vivo o
muerto y usan como vehiculo a la sexualidad para
la expresion de una agresion y de hostilidad (10).
El violador, puede utilizando suficiente fuerza
agresiva, llegar a ser un homicida sexual; aquellos
que cometen homicidio sexual pueden también
practicar necrofilia.



La sodomfa es en general un término legal,
que usualmente se refiere a un acto sexual contra-
natural que incluye cualquier cosa que no sea una
relacion sexual por via vaginal. Sin embargo es
comln que se utilice para definir el contacto de
ano y pene o contacto orogenital. Si se encuentra
que la relacion por via anal en relaciones hetero-
sexuales es satisfactoria sin que se efectle por via
vaginal, se considera esta una desviacién agresiva.

Las desviaciones sexuales anonimas, involu-
cran un contacto cada vez menor con el objeto
sexual. En el caso de los *"tocadores”. E| desviado
toca a sus victimas en lugares publicos. El objeto
de este togueteo son las mamas o las regiones glu-
teas de las mujeres que se encuentran en un tren
repleto o un elevador. El desviado no desea mayor
contacto con esa mujer y aparentemente obtiene
gratificacion de ese efimero contacto fisico.

Generalmente el tocador no va més alla de
esta forma y no se le considera peligroso o que
pueda intervenir en desviaciones sexuales de tipo
agresivo.

El exhibicionista o “satiro’’, expone sus geni-
tales al publico; este modo de comportamiento es
bastante consistente en todos esos individuos y en
muchos casos involucra también a su automovil,
desde donde sorprende a la victima abriendo la
puerta bruscamente o llamando la atencion hacia
el interior del automovil. Algunos de ellos se exhi-
ben en los buses o en los trenes subterrdneos y
otros prefieren ir caminando por la calle. En este
tipo de desviacion se observa un indicio de paidofi-
lia: El exhibicionista esta tratando de resolver pro-
blemas particulares dentro de si mismo que no son
considerados peligrosos y no lo llevan a desviacio-

nes sexuales mas serias.
El mirén o voyerista no estd interesado en ha-

cer contacto con su objeto sexual, su interés pri-
mario es lograr una expresion orgasmica a través de
ver otros envueltos en relaciones sexuales o ver una
mujer desnuda en su casa; rara vez llega a ser un
desviado sexual mas importante. El individuo que
hace llamadas telefonicas obscenas, obtiene su gra-
tificacion sexual llamando a mujeres jévenes y ha-
ciendo comentarios obscenos que sugieren que la
mujer al otro lado del teléfono va a reunirse con él
para tener una relacion sexual. El escritor obsceno
de cartas estd m4s lejos del objeto sexual. Todavia
més lejos que su objeto sexual esta el fetichista
quien estd interesado en este solamente a través de
una parte de su ropa, ya sea un zapato, una media,
una pieza de ropa interior o un “’brassier’’. A me-
nudo el fetichista es uno que solamente puede lle-
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gar al orgasmo a través de la masturbacién con el
fetiche cerca.

Estas desviaciones son en una forma general
basicamente masculinas. Frecuentemente el exhibi-
cionista se masturba mientras se estéa exponiendo a
la vista del publico, lo mismo que el mirén se mas-
turba mientras estd mirando una escena a través de
una ventana.

VIOLACION

La violacién puede ser definida como una rela-
ciéon sexual que se ha ejecutado usando la fuerza,
la intimidacion, o a través de engafios entre dos
personas del mismo sexo o del sexo opuesto; la
violaciéon puede ser vista desde esta manera como
una funcion de impulsos agresivos y sexuales.
Otros ven la violacibn como un vehiculo de expre-
sion de hostilidad, especialmente hacia las mujeres.
La violacibn no es considerada en algunos casos
como una desviacion sexual a menos que esta agra-
vada o que se le agregue violencia. Algunos hom-
bres son violadores repetitivos que tienen una com-
pulsion para hacer dafio al objeto sexual. Esto
puede ser una expresion de necesidad de expiar
culpa y hostilidad (11).

La violaciéon de tipo homosexual es mas fre-
cuente entre hombres que entre mujeres y usual-
mente se nota tendencias hostiles y agresivas mas
que una inclinacion propiamente sexual. El viola-
dor a menudo no se ve asi mismo como un homo-
sexual pero si ve a su victima como un homosexual
pasivo.

La violacion heterosexual se define en la Ley
Inglesa como una penetracion del pene més alla del
entroito, y que ocurra eyaculacion o no, es de tipo
irrelevante. Por definicion, un hombre que no pue-
de tener ereccion es incapaz de cometer una viola-
cion. El contacto ocogenital no se ve como una
violacion ni como abuso deshonesto.

PAIDOFILIA

Paidofilia es el deseo sexual por los nifios. Pue-
de ser tipo homosexual o heterosexual y la mayor
parte del comportamiento paidofilico se efecta
entre familias o entre los amigos o vecinos. A me-
nudo el paidofilo puede sentirse impotente o inca-
paz de realizar una relacion sexual adecuadamente
con una mujer. A esto se unen deseos inconscien-
tes de hostilidad, resentimiento y deseos de ven-
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ganza hacia las mujeres que pueden ser expresadas
como comportamiento paidofilico.

EXHIBICIONISMO

El exhibicionismo es una relacién por la cual
se obtiene satisfaccion al exhibir los 6rganos geni-
tales a una victima sin su consentimiento. Su pato-
logia descansa en el hecho de que obtiene satisfac-
cion de una manera diferente y no a través de una
manera sexual normal. Es un problema relativa-
mente comun y esta relacionado con casi todas las

detenciones por violacion.
Mas hombres que mujeres son exhibicionistas,

aunque es casi imposible determinar la realidad de
cuantas mujeres se exhiben.

El pdblico tiene una actitud méas tolerante en
los cuerpos expuestos de mujeres que al de los
hombres, una mujer que se esta exhibiendo proba-
blemente no sea denunciada por el observador
excepto tal vez a amigos que sean llamados para
compartir ia escena.

El principio de este comportamiento clasica-
mente es sentimiento de insignificancia o insufi-
ciencia del exhibicionista: él espera obtener la
atencion que anhela por medio del exhibicionismo.
Algunos psicoanalistas opinan que este individuo
se desvid debido al temor de castracion, la exposi-
cion de los genitaies es un intento de negarlo.
Otros creen que el exhibicionismo es una forma
extrema de autoerotismo basada en impulsos narci-
sistas (amor a uno mismo).

Tipicamente el exhibicionista es una persona
callada, timida, sumisa que se encuentra acosada
por sentimientos de inadecuacion e inseguridad.
Tal sujeto es descrito usualmente como ‘‘simpatico
pero inmaduro”. Fue educado caracteristicamente
en una atmésfera cultural de actitud extremada-
mente estricta y puritana hacia el sexo, y sus afios
formativos fueron controlados por una madre po-
sesiva y dominante. No obstante el hecho de que la
mayoria de estos hombres son casados, la relacion
sexual con su esposa no es adecuada. Todos estos
factores influyen para crear en el exhibicionista
dudas y temores intensos acerca de la masculini-
dad.

Obviamente el exhibicionista espera que sus
acciones causen una impresion profunda en el
observador y la mujer que reacciona histérica-
mente por su comportamiento simplemente ali-
menta su enfermedad. Tal vez ante un exhibicio-
nista, la actitud més sensata que puede adoptar

una mujer, es la de calmadamente ignorar al actor,
haciéndole la sugerencia, al mismo tiempo de que
él esta en la necesidad de recibir ayuda psicoléogica
y que se beneficiara con esa ayuda.

También existe el pseudoexhibicionismo, que
es frecuentemente confundido con el verdadero
exhibicionismo: En este sindrome una persona es-
ta bajo tensién porgue las relaciones heterosexua-
les no estan a su alcance, se exhibe solo como una
inadecuada sustitucion del intercambio sexual que
prefiere. Muy frecuentemente el exhibicionismo
estd relacionado con una forma compulsiva de
comportamiento en la cual la exhibicion ocurre en
el mismo lugar y casi en la misma hora del dia. En
los casos que existe esta relacion el pronostico es
bastante bueno. Los factores presentes en sus ten-
dencias exhibicionistas les son mds facilmente acla-
rados a la mayoria de los pacientes a diferencia de
los casos en que no existe una relacion. Al enten-
der la etiologia de sus dificultades parece creer ver-
daderamente que un esfuerzo serio en su parte, los
llevard a un ajuste sexual mas saludable.

Rara vez el exhibicionista logra que una mujer
pueda tener una relacion sexual con €l al exponerle
su pene. Y en efecto si una mujer logra o muestra
interés en el exhibicionista la gran mayorfa de ellos
saldra corriendo en un sentido contrario, prefirien-
do no tener que probar lo que ellos estan temien-
do: que son sexualmente inadecuados. General-
mente escogen a una victima que es poco probable
que ofrezca este tipo de confrontacion.

BESTIALIDAD

El ser humano que se dedica a la bestialidad o
zoofilia encuentra la gratificacion sexual teniendo
una relacion sexual con un animal vivo. En el
muestreo hecho por Quince, la relacion sexual fue
la menos frecuente entre todas las formas de com-
portamiento sexual humano. Se hallé que esto es
mas comun entre los afios de la preadolescencia y
en areas rurales. Un tercio de los hombres que ha-
bian vivido en lugares rurales eran del nivel supe-

“rior en cuanto a educacion y habian tenido relacio-
nes sexuales animales hasta el punto del orgasmo.

El animal simboliza el falo, la identificacion
con un animal pequefio gratifica el deseo por un
amor tierno al animal indefenso (un nifio), requie-
re un animal grande, lo que permite una identifi-
cacion con el papel paterno en una relacion padre
e hijo.
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HOMICIDIO SEXUAL

El homicidio sexual o violacién con homicidio
ocurie raras veces, a menudo las victimas son pros-
titutas o mujeres que el violador ha encontrado
que son inmorales. En estos casos la violacion vie-
ne primero, el homicidio serd efectuado en el mo-
mento de la violacion o inmediatamente después.
La necrofilia o relacion sexual con un cadaver ha
sido encontrado raramente después de un homici-
dio.

Los casos de violacion con homicidio en nues-
tro medio son escasos, pero las personas que han
tenido que manejarlos, llaman la atencion sobre
una relacion probable que existe entre la victima y
el victimario. Se da el caso de la mujer anciana
solitaria, con una posicion econémica estable o sol-
vente, la cual se enamora o tiene un amigo mucho
menor en edad que ella (una mujer de 60 afios con
un individuo de 30 p. e.). La relacion intima que
mantienen es llevada en secreto por ellos, el vecin-
dario no se entera porque !as visitas del “’cortejan-
te’’ se hacen durante horas de la noche, a través de
un cafetal y penetrando por la puerta del tondo de
la vivienda. El ““cortejante’ tiene una cierta afini-
dad por las mujeres ancianas (gerontofilia) pero el
fin ultimo es el de averiguar en donde guardan su
dinero o las cosas de valor. Una vez que ha logrado
la confianza de la victima y tiene acceso a su dine-
ro, en un arranque de furia la asesina. No se ha
logrado determinar si el semen encontrado en estos
casos provendria de un acto sexual efectuado antes
o después del asesinato. Pero la brutalidad del he-
cho, el engafiamiento con la victima y la frialdad
con que parece haber sido ejecutadc este acto, nos
podria indicar que dentro de la mentalidad de este
individuo, tiene poca importancia el hecho de que
el acto sexual agresivo sea llevado a cabo antes o
después del asesinato. Se ha podido comprobar
que el nivel de agresividad criminal va "‘in crescen-
do”, y un acto que en determinado momento po-
dria parecer grave, deja de serlo en cierto momen-
to para convertirse en algo y dan lugar a un

comportamiento sexual agresivo mas degradante,
como es el paso de la gerontofilia a la necrofilia.

La mayor parte de estos casos han quedado en
el mas absoluto misterio y solamente llegan a acla-
rarse por motivos fortuitos.

SADOMASOQUISMO

El individuo sadico debe presagiar un deseo de
hacer dafio o gana satisfaccion sexual haciéndole
dafio a otra persona. El masoquista gana gratifica-
cion sexual experimentando dolor antes, durante o
después de un acto sexual. A menudo los sadistas
son prostitutas que son pagadas para efectuar actos
sadicos. Los masoquistas son mas a menudo hom-
bres que disfrutan siendo flagelados, amarrados, o
insultados como parte primordial de la relacion
sexual. Muchos hombres prefieren efectuar estas
experiencias de masoquistas mientras estan vesti-
dos con ropas de mujeres.

TRASVESTISMO

El trasvestista usualmente un hombre, obtiene
placer sexual mientras usa las ropas del sexo opues-
to y a menudo se masturba mientras esta vestido
de esta manera. Esta desviacion esta relacionada
con una ansiedad de castracion. El hombre se rea-
firma a si mismo gue la mujer tiene un pene por-
que él es la personificacion de esa conclusion. El
trasvestista es a menudo homosexual y puede tener
también aspectos fetichistas o masoquistas.

El trasvestista adolescente puede poner en pe-
ligro su propia vida y a menudo la muerte puede
resultar de estrangulacion cuando el joven se viste
con las ropas de su madre e intenta llegar al orgas-
mo estrangulandose con una de sus medias de nai-
lon. En muchos casos el desviado no puede calcu-
lar bien la presion ejercida sobre el cuello y muere
casi inmediatamente después del orgasmo.

ENFOQUE PSICOLOGICO DE LA VIOLACION(s)

A. LA VIOLACION COMO FENOMENO UNI-
VERSAL.

La violaciéon es un fenémeno de tipo universal

que se da en todas las latitudes, en todos los cli-
mas, probablemente en todas las estaciones; hay
un brote mayor que aparece en determinada época
del afio y que habria que investigarlo.
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Este fendbmeno se da en todos los regimenes
politicos, econémicos, y también dentro de lo reli-
gioso lo mismo se da en un mundo catélico que en
un mundo musulman, ya que es un problema pura-
mente humano.

Un aspecto interesante es que se produce con
més frecuencia en los medios urbanos que en los
medios rurales. Eso probablemente tenga una ex-
plicacion: que los medios urbanos por un feno-
meno demogréafico y de expansion absorbe pobla-
cién rural que tiende a irse a la periferia donde se
expone a condiciones de vida marginales y a situa-
ciones de hacinamiento. La otra explicacion seria
que el individuo tiene mayor oportunidad de pla-
near su acto en un centro urbano mas que un lugar
aislado.

B. CRITICA AL ENFOQUE JURIDICO DEL
PROBLEMA.

Este problema de la violacion es altamente
inquietante por cuanto en nuestro pais se asume
una actitud muy contemplativa. Pareciera existir
una inclinacion en favor del violador: ElI Codigo
Penal en su exposicion de motivos, habla de la
violacién en general y dice que la violacion es siem-
pre un acto sexual, cosa que esta en contradiccion
con el punto de vista moderno de los psicélogos
clinicos y psiquiatras. En esta exposicion de moti-
vos aparece una declaracion del profesor Sebastian
Soler, que es el més grande de los tratadistas en
Derecho Penal en la Argentina. Dice Sebastian
Soler, en relacion a los atentados al pudor, a las
violaciones, a los delitos de tipo sexual: “‘a partir
de los 15 afios no se sabe quién seduce a quien”.
De esta manera se estd prejuiciando la mentalidad
de la sentencia, la meta del acto judicativo. Esa
declaracion deberian eliminarla, porque esta justi-
ficando la actitud de alcahueteria en relacion con
el violador, y la actitud con respecto a la violada.
De modo que una muchacha mayor de quince afios
es responsable de lo que le sucede en la calle o en
el hogar con respecto a un amigo, un pariente, un
desconocido, siendo esta la edad en que se estéd
dando la adolescencia femenina y se sabe existe
una gran inmadurez de criterio.

C. LAPSICOLOGIA DEL VIOLADOR.

Casi todo el mundo desea siempre que se pre-
cise la psicologia del violador. El Dr. Ci6falo (5)

como psicologo piensa que no existe una psicolo-
gia definida del violador porque en principio “to-
do hombre es un presunto violador’.

En determinada situacion cualquier hombre
puede violar. Podemos poner como ejemplo las
condiciones altamente traumdticas, sumamente
criticas que se producen cuando hay una conmo-
cion social como una revolucion, o una guerra, en
donde individuos aparentemente sanos y equilibra-
dos se vuelven instintivos, depredadores, roban,
violan, asesinan, claro con una justificacion de pa-
triotismo o de nacionalismo.

No hay una psicologia especifica del violador

(13).
Se pensard que se trata de unaurgencia en un

sujeto que no puede aplazar la satisfaccion de cier-
tas necesidades de tipo genésico. Pero eso no es en
si la dindmica del asunto, lo que pasa en este indi-
viduo es que él necesita lesionar, inferir cierto agra-
vio a una persona del sexo opuesto. Se trata de un
hombre que agrede a una mujer y que no lo hace
con la finalidad de tipo erético, sino para satisfacer
una necesidad sadica. El violador, asalta a la perso-
na, la mortifica, la humilla, la mancha, muchas ve-
ces la hiere y otras veces la asesina. En otros me-
dios son muy comunes esos actos de violencia
sadica que llega hasta la perpetracion del asesinato.
En nuestro pais los asesinatos con violacion son
muy escasos. El Dr, Ciéfalo considera que el viola-
dor méas que un delincuente sexual, es un infractor
o delincuente de tipo agresivo, por lo que pertene-
ce al tipo de los asesinos. Puede que sea la especie
mds peligrosa y nosotros la estamos tratando con
suma bondad, sin darnos cuenta de la peligrosidad

de este ente clinico juridico.
Hay siempre una actitud de tolerancia con res-

pecto al agresor y una antipatia y rechazo a la
victima. El violador un macho, un hombre y que
satisfizo una necesidad genésica. Ella era una mujer
que lo estuvo provocando, ella tiene que cargar
con las consecuencias del acto.

Al violador no le pasa nada, él sigue inaltera-
ble, él no va a experimentar remordimientos, Y

tiene la tendencia a repetir el acto.
En un estudio coordinado (18) Soothill et al,

describen que deben considerarse al grosso modo
tres tipos de violadores: primero aquellos para los
que la violacién es algo meramente incidental, den-
tro de una personalidad agresiva. Este comporta-
miento generalmente es eomplicado y a menudo
acentuado por excesos en la ingesta del licor, y
aunque la violaciéon no sea repetida, la violencia si
puede serlo.
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En segundo lugar estan los violadores de nifias
menores de 15 afios, que parecen como un grupo
mas diferenciado y grande de lo que se podria su-
poner. Cuando el violador se hace més viejo, puede
ser que no se repita la violacion pero pueden ocu-
rrir otros delitos de tipo sexual de indole paidofi-
lica.

El tercer tipo y el mas heterogéneo, lo consti-
tuyen aquellos individuos para los cuales la viola-

cion resalta dentro de un aislamiento relativo: este
tipo incluye al joven inhibido y frustrado, que tra-
ta de sobreponerse a sus dificultades, o quien enfo-
ca una relacion amistosa dentro de un plano equi-
vocado llegando 3 abusar sexualmente de esa amis-
tad sin que exista el consentimiento, Este grupo
también incluye al peligroso violador pervertido, el
individuo sadico que frecuentemente lleva a la aso-
ciacion de violacion con asesinato.

Los relatos tanto de los agresores como de las
victimas, en los casos de violacion (11) sugieren
que los topicos de poder, furia y sexualidad son
importantes para entender el comportamiento del
violador. Estos tres topicos parecen operar en cada
caso de violacion, pero la proporcion de cada uno
varia y uno de ellos es el dominante en cada caso.
En los relatos de 133 violadores y 92 victimas (11)
se encontré que los delitos podrian ser catalogados
como “‘violacion por poder” (o sea sexualidad uti-
lizada para expresar el poder) o “violacién por fu-
ria’” (o sea el uso de la sexualidad para expresar
furia). No se encontrd violaciones en este estudio
en que la sexualidad por si sola fuera dominante,
la sexualidad estuvo siempre al servicio de necesi-
dades no sexuales. En un estudio efectuado por
Groth (12) se examina el comportamiento sexual
del violador durante el asalto y su relacion con la
evidencia médica de penetracién. Un gran nUmero
de transgresores describieron lo que podriamos lla-
mar “Impotencia condicional’’, en la cual existe
una incompetencia de ereccién inicial durante la
violacion. Este tipo de impotencia se resuelve
cuando en algunos casos, el ofensor forza a su
victima a estimularlo manualmente u oralmente y
en otras circunstancias, cuando la victima respon-
de al asalto con resistencia y forcejeo.

Algunos ofensores dijeron que habian eyacu-
lado espontaneamente durante el asalto sin haber
efectuado penetracion. Veintiséis de los violadores
dijeron haber efectuado eyaculacion retardada.
Esta estadistica constituye la m4s dramética dife-
rencia con los datos estadisticos tomados de la po-
blacion general: la eyaculacién retardada consti-
tuye una queja poco frecuente que afecta

aproximadamente uno de cada setecientos indivi-
duas normales (1/700), atn asi es la segunda ma-
yor causa de disfuncién sexual entre los 170 viola-
dores entrevistados en este estudio.

De sesenta y nueve mujeres de las que se
obtuvo datos completos de la presencia o ausencia
de semen en vagina en este estudio, la evidencia
clinica de semen fue encontrada en solamente 32
casos. Esta estadistica es aln mds impresionante
cuando se toman en cuenta el nGmero de mujeres
violadas por mas de un hombre, la mitad de las
victimas que fueron asaltadas por varios individuos

tuvieron pruebas negativas por semen.
No se anota el tiempo transcurrido entre la

violacion y el examen médico. Estos hallazgos su-
gieren que la ausencia de semen no significa que la
mujer no ha sido violada. La ausencia de esperma
(semen) podria deberse a disfuncion sexual del
agresor, a una interrupcion del asalto en progreso,
o a la eliminacidon de la evidencia por aseo poste-
rior de la victima, pero gn realidad nos traeria a la
mente de que muy probablemente el violador no
utiliza esta manera de expresion sexual para los
fines que fue creada, sino como una manera de
mostrar su agresividad o sadismo. No hay que es-
candalizarse porque el hombre viole, habria que
inquirir {por qué la mayoria no viola? Porque en-
tra el temor a la codificacion penal, entra el temor
a las medidas represivas policiacas, o de la religion,
o el respeto a las normas establecidas por la socie-
dad.

Entonces el hombre comun y corriente se abs-
tiene del acto violatorio por varias razones: la prin-
cipal desde el punto de vista psicolégico seria un
control cortical de las tendencias instintivas y que
probablemente se adquiera mediante un proceso
de aprendizaje. Entonces en Ultima instancia, el
problema basico del violador es un error de educa-
cion, una falta absoluta de control de la impulsi-
vidad. Este problema queda exactamente a nivel
cortical y es un aspecto de control de impulsos, de
la inhibicion de ciertos centros subcorticales que
en determinados individuos quedan libres porque
no existe el elemento controlador.

D. LA VICTIMOLOGIA EN EL ACTO.

El aspecto de la victimologia y la violencia.

Este enfoque psicoldgico-criminolégico muy
moderno en donde se hace hincapié en la situacion
de la victima de un atentado, y en este caso de la
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violacién, ha sido en perjuicio de la misma victima,
porque ya indicamos que incluso Sebastian Soler
esta prejuiciado y ademés la victimologia moderna
habla de cierta predisposicion de tipo inconsciente
en donde la victima esta preparando terreno para
ser agredida (14).

La victima de la violacidbn NO estd pidiendo
ser violada. Es algo que toda mujer teme. Probable-
mente ahondando psicodinamicamente, si ella lo
teme puede ser que lo desee, como una muestra de
que es atractiva, pero no se trata de términos psi-
codinamicos sino de psicologia objetiva, de psico-
logia conductual.

Las mujeres maduras, responsables, adapta-
das a la vida sexual, tienen la idea de que el acto
sexual de parte del hombre, tal como se acostum-
bra es agresiva. Ahora si es agresiva la relacion
sexual normal o tipica, équé tal sera esta situacion
sexual que se opera en un acto como el de la viola-
cion? Tiene que haber violencia y esa la tonica
precisamente del acto en si, un acto de violencia
que se caracteriza por una tendencia sadica que
responde a motivaciones atavicas de tipo instinti-
vo.

E. 1.MODUS OPERANDI! DEL VIOLADOR.
Se dice que el ochenta y cinco por ciento de
todos los actos violatorios son premeditados.

El individuo acecha a su victima, sabe cuando
ha de pasar por una calle solitaria o cerca de un
lote vacio, entonces da el golpe. Actlla como un
verdadero profesional, tiene su tactica, siempre es
en la misma forma que se lleva a cabo la perpetra-
cion del acto y siempre lo hace en la misma zona.
Esto nos da la idea de que es una fiera, un ave de
rapifia, de tipo depredador que siempre esta vigi-
lando su coto de caza, tiene predileccion por deter-
minados sectores, barrios, ciertas calles. Asi se ex-
plica como muchas veces porqué mujeres que son
mas fuertes fisicamente que el hombre que las ata-
ca son sometidas facilmente: fuera del terror que
implica un acto de esa clase, el violador intimida a
la victima con cuchillo o con armas de otro tipo.

2. Con respecto al quince por ciento de suje-
tos que no premeditan el acto y por lo tanto éste
se vuelve espontaneo, nos encontramos ante un in-
dividuo que padece un “Sindrome de Descontrol
Cerebral”’ (17). Son sujetos que no pueden tolerar
niveles de frustracion, no pueden posponer la satis-
faccidon a cualquier necesidad y tienen que realizar-

lo con toda urgencia. Entonces estos sujetos espon-
taneos son precisamente los individuos que estan
dentro de toda la gama neurolégica y ellos se ca-
racterizan por el poco control de la impulsibilidad
y actGan a manera de descargas de tipo subcortical.

F. LA VICTIMA.

Asi como se dijo que todo individuo en poten-
cia puede ser un violador y que se requiere ciertas
condiciones de tipo situacional. Si vamos también
a decir y a asegurar que cualquier mujer es factible
a ser violada, no es porque ella lo quiera, sino por-
que es sometida por la fuerza o la intimidacion.

La mujer no es una participe activa del hecho,
sino pasiva. En encuestas efectuadas en Norteamé-
rica, muchas mujeres violadas transmitieron toda la
tragedia de su vida.

El acto violatorio es tremendamente trascen-
dente, a la mujer le afecta mucho, a pesar de que
cuando se hace el estudio de nuestras violadas apa-
rentemente vienen tranquilas. Casi todas estas mu-
jeres que son violadas en Costa Rica, son débiles
mentales, muchas de ellas muy profundas y mu-
chas tienen trastornos neurologicos. De vez en
cuando es examinada una muchacha de inteligen-
cia normal, una mujer superior en su formacion: se
ve una mujer que viene desmoralizada, derrotada,
no sabe que hacer, qué le depararé el porvenir, cree
que no puede levantarse.

La trascendencia del acto de la violacion para
la mujer es imborrable y en muchos casos se da el
relato de como fue rechazada por su novio, por su
amante, por su esposo, por su padre, por los com-
pafieros de oficina. Esta mujer se convirtié en una
mujer contaminada, impura. Nuestra sociedad a
pesar de sibaritismo, su acrisolada espiritualidad,
sigue mostrando el mismo hombre salvaje de toda
la vida, lleno de prejuicios tremendos que no se
pueden romper.

Programas que combinan consejeros para las
victimas de la violacion con la investigacion sobre
los efectos emocionales de este tipo de experien-
cia, han sido llevados a cabo por un grupo de inves-
tigadores, (4) por cerca de dos afios.

La primera observacion que sobresale de este
tipo de trabajo, es el hecho de que la violacion no
es vista por la victima como un crimen sexual prin-
cipalmente, sino como un encuentro con un tipo
de violencia que atenta contra su vida,

En la reaccion inicial, inmediatamente después
del asalto, las mujeres reaccionan de dos maneras:




una que reacciona emotivamente con sensacion de
“shock’’ emocional, incredulidad, furia y angustia,
las cuales se expresan llorando, haciendo pucheros,
con risa inapropiada, inquietud y tension; las otras
reaccionan dando una apariencia de control muy
firme en sus emociones, con sus sentimientos en-
mascarados bajo una calma ficticia: a esto se le ha
llamado la ““reaccion silenciosa’.

Si el consejero logra determinar la reaccion
silenciosa de la violacion, puede llamar la atencion
sobre el caso y poner en marcha el mecanismo de
tratamiento preventivo de tipo psiquiatrico dentro
de la institucion que labora, brindando la ayuda y
apoyo necesario a la victima. Los signos y sinto-
mas de este estado se muestran usualmente en la
entrevista inicial: signos de angustia que aumentan
con el transcurso de la valoracion psiquiatrica, lar-
gos periodos de silencio, asociaciones bloqueadas,
deseos de evitar la relacion con hombres, irritabili-
dad marcada o cambios marcados en el comporta-
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miento sexual, una sUbita aparicion de fobias y
finalmente la evidencia de pérdidas de la auto-
estima junto con la pérdida de confianza en si mis-
ma, el decir frases culpandose a si misma, apari-
cion de manifestaciones paranoides y suefios de
violencia.

Las manifestaciones descritas anteriormente
componen lo que se ha dado en llamar “Sindrome
de Trauma Post-Violacion”, (3) estudiado en 146
pacientes admitidos en un servicio de emergencias
con historia de haber sido violadas. Los autores
recomiendan terapias especificas para cada unade
las reacciones. La asesoria psiquiatrica es efectiva
durante la crisis inicial; la terapia de apoyo es nece-
saria durante la reaccién compuesta. Se hace énfa-
sis en que el médico debe de estar alerta ante la
posibilidad de una violacién en pacientes que pre-
senten la sintomatologia descrita para la ““reaccion
silenciosa’ y que nunca antes haya mencionado
este ataque.

EL PUNTO DE VISTA POLICIAL (9)

A. DENUNCIA DEL DELITO.

La Policia Judicial tiene la impresion de que
casi nadie se atreve a denunciar un delito sexual: si
es una muchacha por vergiienza y por el qué diran;
si es la madre, por el escandalo que va a represen-
tar para la hija o al hijo. La victima puede hacer el
relato, pero tiene que ser la madre o el padre quien
haga la denuncia del delito, porque asi lo estipula
el Codigo Penal. Sin embargo, existe el problema
de que los padres son renuentes a venir a declarar o
a venir a denunciar, inclusive hasta amenazan al
hijo o la hija para que callen lo que les pas6. Mu-
chas veces ha habido necesidad de hablar fuerte
con los padres, porque una chiquita escolar ha sido
supuestamente violada y ellos no otorgan el permi-
so para que el médico la examine. Ese es el princi-
pal problema con relacion a la denuncia del delito.

El otro escollo que se presenta a la denuncia
es que esta haya sido hecha por terceros. En este
caso el abogado de la defensa pide la anulacion del
proceso por cuanto fue mal denunciado. Se entien-
de asi que debe ser el padre, la madre o en ausen-
cia de éstos, la persona que tiene a cargo el menor,
la que puede denunciar. Si el ofendido no tuviere
quién lo represente ni se hallare bajo la tutela de
ninguna persona o existiera entre ellos interés con-

trapuesto, el Ministerio Publico procedera de ofi-
cio a instaurar la accion, salvo que el ofendido
fuere menor, en cuyo caso necesita la denuncia de
parte del Patronato Nacional de la Infancia, quien
también deberd denunciar el hecho para ir ante los
Tribunales.

Cuando la victima se presenta hay que entre-
vistarla para determinar si se trata efectivamente
de una violacion. Si es de una mujer adulta o ma-
yor de 15 afios, en infinidad de casos estas perso-
nas méas bien han sido denunciadas posteriormente
ante los Tribunales por simular una violacion, y a
través de la investigacion que se hace se ha deter-
minado que son muchachas que se han ido con su
novio para un motel y que se han quedado dormi-
das, o que las ha dejado el autobus y llegan tarde a
su casa. Entonces la muchacha le dice a la madre
que fue asaltada por tres individuos, que la metie-
ron a un cafetal y que la violaron. A la hora de
hacer la reconstruccién de hechos, ella no sabe se-
fialar el sitio en donde fue que la agredieron. En
esos casos, debe plantearse una denuncia por ca-
lumnia contra la denunciante de la violacion.

En los casos en que si se ha dado la violacién,
si se trata de una nifia de escasa edad, ésta no sabe
desenvolverse ni dar detalles, y es alli donde entra
la capacidad del investigador policial para obtener
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los datos que crea conveniente. Si se trata de nifios
desenvueltos de edad escolar, dan una historia bas-
tante clara aunque con pocos detalles.

Si se trata de una nifia, se asigna a una oficial
que obtenga toda la informacion posible.

Al nifio que no quiere dar la informacion por-
que le da vergiienza, se le asigna un investigador
del sexo opuesto, pidiéndole que describa todos
los detalles del presunto violador. La victima casi
siempre llega en compaiiia de sus padres. En mu-
chos de estos casos, viene atemorizada porque ha
sido castigada por su propia madre o padre, ade-

més de que estd traumatizada por lo que le paso.
Cuando los padres se han dado cuenta de que

ha sido violada, en lugar de comprender a la menor
lo que le hacen es que la castigan.

El menor al ser castigado, no da informacion,
inconscientemente él pone una pared entre lo que
le pasd y entre el investigador por cuanto él cree
que si el agresor es detenido, més lo van a castigar
a él. Hay gue sentarse con el menor, hacer de her-
mano o de padre, para tratar de obtener la infor-
macién que en un porcentaje muy alto de los ca-
sos, la victima no va a poder apartarla.

Si se trata de una victima adulta, mayor de
quince afios, se presenta la situacion de que hay
que sacarle las palabras ‘‘con cuchara”. Para una
mujer es hasta vergonzoso narrar al Oficial de In-
vestigacion, todos tos detalles paso a paso que tuvo
que realizar claramente obligada.

Es necesario motivar a la victima para que ex-
plique que fue lo que pas6. Una vez que la victima
coge confianza, se vuelve muy explicita.

B. EL PUNTO DE VISTA DE LA POLICIA SO-
BRE EL IMPUTADO.

El imputado, cuando entra en las Oficinas de
la Policia Judicial, es inocente.

A la hora del interrogatorio ninguno ha hecho
nada, no estaba cerca del lugar donde ocurrieron
los hechos. Lo que se hace con el imputado es que
se le motiva de la misma manera que se motiva al
ofendido. Una de las formas que se emplean para
motivarlos, es presentarle las pruebas que hayan en
contra de él y manifestandole que tal vez lo que él
necesita es un médico, se le menciona la familia,
hermanas, la madre; ésta es la Unica forma de que
el imputado declare. Lo que él manifieste en su
declaracién, no sirve de prueba ante un Tribunal,
pero sirve de guia a la Policia Judicial para aportar
la prueba que se necesita. Por ejemplo: la hora en

que ocurri6é el hecho, qué personas lo vieron a él
cerca del lugar. Todo lo que él pueda narrar es lo
que sirve para aportar la prueba. Esta es |a fase maés
dura de la investigacion.

Cuando el imputado es llevado donde el Mé-
dico Forense para que se le haga el examen, se le
dice que este fue positivo, y asi se logra que el
imputado declare.

C. LA IMPORTANCIA DE LA CLINICA FO-
RENSE.

Se diria que cuando la victima llega donde el
médico, tal vez llegue con menos presion que cuan-
do llega donde el investigador policial, lo ve distin-
to.

El médico juega un papel importante como
investigador del delito que se cometi6. Puede reca-
bar mucha informacion con la victima y después
aportarle todo ese material al Oficial de Investiga-
cion. La relacion entre los investigadores y el De-
partamento de Medicina Legal se diria que es ar-
moniosa, ha habido mucha cooperacion, muchas
ganas de trabajar de los médicos, y se trabaja muy
unidos, lo cual es importante dentro de la fase de
la investigacion.

D. RELACION DE LA POLICIA CON EL LA-
BORATORIO DE CIENCIAS FORENSES.

Los resultados se necesitan a corto plazo para
poder determinar si en la prenda que antes andaba
puesta el hombre, o en un “blumer’’ de una nifia o
mujer habia semen, heces, etc. Los procedimientos
del laboratorio no permiten que los resultados lle-
guen con suficiente prontitud, llegan en la mayoria
de los casos inclusive cuando el caso ya esta en
proceso o cuando el caso estd ya desestimado. La
Policia Judicial considera que todos los tramites
deben ser acelerados con el fin de aumentar las
pruebas a aportar en los casos que ellos investigan.

E. LA RELACION CON LOS TRIBUNALES DE
JUSTICIA.

En los Tribunales de Justicia se dirfa que es
donde més frustracion sufre la Policia Judicial: un
individuo ataca a una nifia y la viola, es la palabra
de la nifia contra la palabra del individuo. Este
hecho pasa por todas las etapas de reconocimiento
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fisico como lo establece la ley y aln asi no se
puede aportar otra prueba. El Tribunal le da mas
valor a lo que diga el imputado que a lo que diga el
ofendido y a los siete u ocho dias el imputado sale
en libertad. En estos casos los Tribunales quieren
que se aporten mds pruebas, pero es que no hay
més pruebas, no hay testigos, excepcionalmente se
encuentra a alguien quien viera al imputado cerca
del sitio del hecho.

En cuanto a que un juez de instruccion o al-
gun fiscal del Ministerio Piblico les ordene a des-
tiempo que se inicie una investigacién, no por
negligencia de ellos sino porque hasta ese momen-
to se dieron cuenta de que habia sucedido un he-
cho, no creen tener problemas, pero si tienen pro-
blema con el Patronato Nacional de la Infancia: al
Patronato Nacional le presentan una denuncia por
violacién, entonces ellos citan a la ofendida, citan
al imputado, en lugar de pasar el caso al Ministerio
Pablico o ante el O.1.J., ellos hacen todo ese trami-
te y a los quince o veintidos dias o un mes mandan
el caso a Investigacion Judicial cuando ya es muy
tarde recabar pruebas sobre el imputado.

Aqui lo que se da es un aparente entrabamien-
to del mecanismo de la Justicia por procedimien-
tos llevados a cabo extémpora. Debe recordarse
que el Organismo es de muy reciente creacion en
comparacion con el P.AN.l. y por lo tanto las
funciones del primero todavia no son bien com-
prendidas por los funcionarios del segundo.

Con relacion al incremento de los delitos
sexuales la opinién de la Policia Judicial es que tal
vez ha habido un incremento casi del doble de las
denuncias con relacion al afio pasado, de acuerdo
con las estadisticas que se llevan.

En un estudio publicado por Coltell, L.C. (6)
recalca que aunque la violacion es un crimen en el
cual el que lo perpetra ha sido visto por la victima,
y el contacto visual con el atacante es en algunos
casos o circunstancias de varias horas, esto no re-
sulta en mayor porcentaje de detenciones. Los por-
centajes de condenas para este crimen son menores
que para el resto de los crimenes. Enfatiza que los
requisitos estrictos para encontrar evidencia que
corrobore el testimonio de la victima, ha sido la
causa de que numerosos hechos de esta naturaleza
quedaran sin castigo; si a esto se une la reticencia
de las mujeres a dar detalles, lo mismo que su con-
fusién durante las horas posteriores al hecho; de-

biera considerarse necesario entrenar investigado-
res (hombres y mujeres) como interrogadores
especializados. Este autor considera que la recolec-
cion de evidencia incriminatoria tal como se practi-
ca en el lugar del hecho, asi sobre la victima y el
presunto agresor es esencial para encausar el he-
cho. El fiscal, el defensor y aGin el tribunal pueden
aceptar que se trate de un abuso deshonesto ante
una evidencia incompleta, o lo sobresean.

Las mujeres victimas de una violacion o de un
intento de violacién han encarado una serie de in-
dignidades dentro de su ambiente social y de traba-
jo posteriormente a la denuncia del hecho (2) tiene
que convencer al investigador policial de que su
denuncia es sobre un hecho verdadero y ya en el
tribunal la victima se encuentra que ella es acosa-
da, expuesta a que se ponga en duda su virtud y su
vida pasada, lo que al final de cuentas constituye
un juicio de la victima y no del ofensor.

Se ha abusado de la publicidad en la descrip-
cion de los hechos por medio de los medios infor-
mativos, lo que resulta de muy mal gusto y compli-
ca la existencia de la victima al hacer del
conocimiento publico un hecho de por si dolo-
roso. Deberia conservarse el anonimato de la vic-
tima y la vida sexual pasada no deberia ser jamas
expuesta a la opinion publica.

Con respecto a la aportacion de pruebas, se
trata de coordinar tanto con el Ministerio Pablico,
como con los Jueces de Instruccion, qué es lo que
a ellos les interesa saber, ya dentro de un proceso
como de un debate, para presentar como prueba.
Se tienen reuniones esporadicas con los represen-
tantes, se les exponen las diferentes inquietudes en
los diferentes casos y ellos han venido asesorando
sobre las determinadas pruebas que es lo que les va
a servir a ellos en estos procesos. Se ha dado asi
por parte de estos, un asesoramiento al personal de
investigacion, en la recoleccion de indicios y prue-
bas.

Es también opinion de la Policia Judicial, que
los Fiscales y Jueces, en la mayoria de los casos,
no valoran bien la prueba que aporta el investiga-
dor o ya sea a través de la Clinica Médico Forense,
o mediante un dictamen de Laboratorio de Cien-
cias Forenses, y que estas personas debieran de
participar en cursos y charlas de capacitacion sobre
los diferentes temas policiales y médico-legales.



100

EL EXAMEN CLINICO DE LA VICTIMA DE LA VIOLACION

1. QUIEN DEBE INTERVENIR EN EL EXA-
MEN (1).

La violacion es un delito que muy rara vez es
presenciado por un observador imparcial. Por lo
tanto se debe anticipar que las declaraciones dispo-
nibles pueden diferir. La complejidad de la situa-
cion se ilustra por el hecho de que todos los-hallaz-
gos fisicos que resultan de la violacion pueden ser
encontrados en la actividad sexual permitida (16).

El examen médico de la supuesta victima de
violacion es una experiencia Unica dentro de la
practica médica y el fallo en efectuar un examen
médico apropiado en este caso puede resultar en
que la Justicia sea tergiversada seriamente. Es esen-
cial que todos los médicos estén al tanto de la
complejidad del examen requerido en los delitos
de esta naturaleza y desarrollen una rutina para el
mismo (15).

Es un imperativo que todos aquellos que en-
tran en contacto con la victima de delitos de tipo
sexual (hombres, mujeres y nifios), se den cuenta
de la importancia de este primer contacto para el
bienestar del paciente, lo mismo que para la reco-
leccion de las pruebas esenciales.

En primer término, la responsabilidad incum-
be al personal con entrenamiento hospitalario, per-
sonal de clinicas, dispensarios y servicios de
urgencias, los cuales deben dirigir sus esfuerzos a
corregir las molestias de la victima. Estas molestias
pueden ser fisicas o mentales, y no se debe tratar
de juzgar sobre la veracidad de las mismas. Del
mismo modo, la responsabilidad de recoger las
pruebas no debe depender de un criterio personal,
porque los delitos de tipo sexual constituyen un
criterio juridico y no un diagnostico médico (1).
Es indispensable que el personal médico y para-
médico que deba manejar esos casos se familiarice
con la atencion de las victimas de delitos de tipo
sexual a través de una formacioén esmerada, la cual
puede ser proporcionada a través de cursos de
capacitacion que incluyan tanto la parte médico-le-
gal como la parte juridica de los problemas a los
que se van a afrentar. Esto asegurard un mejor tra-
to de la victima, un enfoque mas objetivo del pro-
blema de parte de los encargados de recibir a la
victima, ademas de asegurar una mayor coopera-
cion en la recoleccidn de indicios y pruebas necesa-
rias a los investigadores policiales.

En nuestro pais, la atencion inicial a este tipo

de casos se da ya sea en los Servicios de Urgencias
de los hospitales, de predominio en el Servicio de
Urgencias del Hospital Nacional de Nifios, y tam-
bién se dan en la Seccion de Clinica Médico Foren-
se del Departamento de Medicina Legal del Orga-
nismo de Investigacion Judicial. El atentado de
tipo sexual es una urgencia médica. La admisién o
la inscripcion de la victima deben hacerse inmedia-
tamente y dentro de la mayor privacidad posible,
lo mismo que el examen y el tratamiento que la
victima amerite. Las consecuencias a largo plazo
en la vida de la victima (mujer, hombre o nifio)
pueden depender en gran medida de la ayuda que
se le haya dado en este momento.

Por un criterio puramente de gravedad o no
del caso, se considera que las victimas atendidas en
el Hospital Nacional de Nifios presentan mas lesio-
nes graves que las atendidas en la Seccion de
Clinica Médico Forense, y esto nos ha llevado a
pensar que para poder unificar criterios y manejar
mejor al paciente desde el punto de vista médi-
co-legal, el Médico-Legista debe estar incorporado
a los Servicios de Urgencias de los Hospitales o por
lo menos deberia prestar un servicio de disponibi-
lidad a los llamados para examinar los pacientes
que presentan sintomas de haber sido agredidos
sexualmente.

Considerando el estado emocional de la victi-
ma, deberdn hacerse esfuerzos tendientes a que és-
ta no tenga que estar repitiendo constantemente
los detalles sobre su experiencia. Si la victima su-
ministra datos concernientes a los hechos ocurri-
dos estos deberdn ser transmitidos al médico tra-
tante para que los consigne en la Historia Clinica y
con este fin la persona que tenga a su cargo a la
victima debe escuchar con atencién y tratar de
tomar notas.

Como apoyo moral muy importante, debe
considerarse que una enfermera u otra persona con
una formacidon profesional apropiada debe ser de-
signada para acompaiar a la victima a todo lo lar-
go de los procedimientos de rutina, la cual debe
saber explicar y dar las respuestas apropiadas a to-
das las preguntas que tenga la victima sobre el exa-
men a que va a ser sometida.

En cuanto al manejo policial del problema, se
ha hecho énfasis en nuestro medio de que las victi-
mas femeninas y los nifios y nifias sean acompaiia-
dos por un oficial de investigacion del sexo feme-
nino, por la mayor receptividad de éstas al
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problemay la mayor confianza que pueden desper-
tar en la victima para colaborar en el esclareci-
miento del hecho.

Para tratar de mantener la privacidad del caso,
se recomienda que el diagnoéstico clinico sea anota-
do por medio de un codigo o por medio de inicia-
les, tal como se acostumbra en nuestro medio con
la Enfermedad Pulmonar Obstructiva Cronica o
“EPOC’”, la Desnutricion Proteico Calérica o
“DPC’’. Esto evitara que se hagan comentarios ina-
propiados por parte del personal encargado de ma-
nejar el caso indirectamente. Considerando que la
victima de una violacion o un delito similar sera
renuente a acudir a citas para ser examinada y me-
nos para ser interrogada repetidamente, es reco-
mendable que ésta no sea referida de un centro a
otro aduciendo motivos como ““aqui no examina-
mos a violadas”, etc. Esto aparte de resultar deni-
grante para la victima, hace que informacion valio-
sa se pierda en el interin. Si no existiera la
posibilidad debido a falta extrema de personal
capacitado, lo aconsejable es referirla de inmediato
a la Clinica Médico Forense a través de la Delega-
cion méas proxima de la Policia Judicial. Ellos se
encargaran de facilitar el transporte y agilizaran el
tramite para beneficio de la Justicia.

LLos nifios y personas menores de 18 afos re-
Guieren un trato especial, y por lo tanto su
atencion deberia ser todavia mds privada, debe ser
llevado aparte para su examen Yy alli se hablard
tanto con la victima como con su acompafiante o
tutor, para decidir si el menor quiere estar acompa-
fiado en el momento del examen o prefiere estar
solo, lo mismo para decidir qué seria de mas prove-
cho: si el menor es interrogado solo por el médico
o seria necesaria la cooperacion del padre o tutor.

Se recomienda también que el médico que rea-
lice este examen a menores, tenga algan tipo de
entrenamiento en pediatria o por lo menos una
gran afinidad con los pacientes pediatricos, con el
fin de ganarse la simpatia del menor y no tener
que prescindir del examen debido a una negativa
rotunda, llanto y resistencia al mismo.

2. EL PROTOCOLO DE EXAMEN.

David M. Paul, (15) esboza de una manera bas-
tante clara el procedimiento de examen de tanto
las victimas como los posibles agresores en casos
de violacion, y por lo tanto este esquema, con al-
gunas modificaciones lo sugiero para ser seguido en

la recoleccion de evidencia médica en los casos de
violacion.

Este autor hace énfasis en que los principios
generales de este examen estan basados en el DE-
TALLE, la SOSPECHA, la IMPARCIALIDAD v la
OBSERVACION, y que el examen clinico debe ser
dirigido a contestar tres interrogantes fundamen-
tales: 1. éLos hallazgos clinicos tienen relacion
con la historia del incidente que se investiga? 2.
¢Hay evidencia clinica de que el acto o los actos
de que se queja la victima se realizaron? 3. ¢Con
qué evidencia fisica se cuenta para que la ayuda
del laboratorio pueda confirmar o negar el supues-
to delito?

a. En primer lugar:

Debe obtenerse la autorizacidn necesaria antes
de realizar el examen, lo mismo que en nuestro
medio esta autorizacion debe ser acompaniada por
una “‘Solicitud de Dictamen Médico Legal™.

b. En segundo lugar:

Debe anotarse la fecha, la hora del examen, el
lugar donde se realiz6, debe anotarse ademads la
edad de la victima, su estado civil, su ocupacion.
Deben anotarse los antecedentes personales pato-
lbdgicos y ios habitos de la misma.

c. En tercer lugar:

Debe hacerse un relato pormenorizado de los
hechos, que incluya la fecha y la hora en que tuvie-
ron lugar los hechos, lo mismo que el lugar donde
se realizo (casa de la victima, casa de un familiar,
potrero o lote vacio, otro), el nimero de agresores,
el parentesco que pudiera existir con el o los agre-
sores, si la victima presento resistencia al ataque, si
puede describir o no al atacante, si le fue removida
la ropa durante el acto y quién lo hizo. Ademas
debe anotarse exactamente qué fue lo que sucedio
durante los hechos, si se experiment6 algin dolor
de parte de la victima, qué posiciones adoptd du-
rante el acto, si hubo forcejeo o se uso la fuerza, el
tipo de lesiones que le produjo la victima al agre-
sor. En caso de que no tuviera lugar resistencia ni
forcejeo, explicar por qué no tuvo lugar éste. Ave-
riguar si la supuesta victima o el supuesto agresor
se cambiaron de ropas posterior a los hechos, lo
mismo que si estos se bafaron, se lavaron, miccio-
naron o defecaron después de que sucedieron los
hechos.

d. En cuarto lugar:
Deben hacerse observaciones generales mien-
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tras se realiza el interrogatorio, tales como deter-
minar su estado de animo (si se encuentra pertur-
bada, calmada, llorosa, agresiva, etc.), el tipo y el
estado de sus ropas, presencia o ausencia de maqui-
llaje, delineadores, etc. Hay que recordar que una
muchacha joven con abundante maquillaje, pesta-
filas postizas y toda clase de joyeria, ademés de
vestido corto o provocativo, puede ser muy dife-
rente a la muchacha que posteriormente se va a
presentar a un Tribunal sin maquillaje, con trenzas
y con un atuendo de muchacha de colegio. Estas
anotaciones pueden ser de gran ayuda para el Tri-
bunal.

e. En quinto lugar:

Debe examinarse la ropa que se vistié durante
los hechos. De ser posible las ropas deben ser re-
movidas en presencia del médico pieza por pieza,
mientras que la paciente, o el paciente se encuen-
tra de pie sobre una hoja blanca de papel, de
manera que cualquier objeto que se desprenda pue-
da ser recogido para su examen pasterior en el
Laboratorio de Ciencias Forenses. Cualquier ha-
llazgo debe ser anotado junto con los hallazgos del
examen clinico, describiendo escuetamente la apa-
riencia, la forma y el tamafo de las manchas o
sucios que se encuentren, lo mismo que el sitio y
cualquier tipo de dafo que se le encuentre a las
ropas. Una vez efectuada esta inspeccion las ropas
deben ser colocadas en una bolsa plastica, marcada
y numerada para su envio al Laboratorio de Cien-
cias Forenses.

Debe recordarse que algunos articulos de ves-
tir, tales como las medias de nailon o pantimedias
pueden facilmente dafiarse, se quitan sin cuidado o
usando la fuerza, lo mismo que los botones pueden
desprenderse ficilmente de las blusas, abrigos o

pantalones en caso de que estos sean removidos
por la fuerza.

f. En sexto lugar:

Se debe efectuar un Examen Clinico General,
y este debe incluir una observacién cuidadosa de la
piel de todo el cuerpo. Cualquier marca o lesién
debe ser anotada, ya sea reciente o antigua. Para
esto sugerimos utilizar los esquemas de examen
que se utilizan en la Clinica Médico Forense para
hombre y mujer. La descripcion de cualquier le-
sion debe incluir el sitio donde se localiza, su tama-
fio, forma, el color y la presencia de exudado, dan-
do el nombre apropiado a la misma (excoriacion,
equimosis, herida incisa, etc.). Se debe hacer un
examen por sistemas, anotando incluso lo que es

normal. Una deformidad esquelética puede reducir
la efectividad de la resistencia que pueda oponer la
victima, lo mismo que el estar bajo los efectos de
una intoxicacion por alcohol o drogas, enfermeda-
des del sistema cardio-respiratorio, etc.

El hecho de tener ufias largas en los dedos de
las manos puede dar lugar con més facilidad a apa-
ricion de lesiones en el atacante.

El examen general, por lo tanto, debe incluir
la piel, los dientes, las ufias, el sistema cardiovas-
cular, el aparato respiratorio, ¢l abdomen, el esque-
leto, y el sistema nervioso central.

g. En séptimo lugar:

Debe efectuarse el Examen Especifico, y en
este momento el médico examinador debe conside-
rar cuales son las muestras que se necesitan del
area genital y del ano con el fin de ser enviadas al
Laboratorio de Ciencias Forenses para confirmar o
refutar el supuesto delito.

El principio de Locard dice que "“Todo con-
tacto deja un vestigio”, y es la identificacion de
estos vestigios el mayor aporte que se puede hacer
a la comprobacion del delito de violacion.

La importancia de estos vestigios depende de
la destreza con que se obtengan y de la falta de
contaminacion con que se recolecten y se guarden.

Los restos de lubricante encontrados en el ca-
nal anal, en la supuesta victima de un acto sexual
por via anal, tiene importancia solamente si existe
la certeza de que no se trata del lubricante que
utilizd el médico para hacer su examen. Restos de
semen dentro del canal anal constituyen una prue-
ba indudable de penetracion por el pene solamente
si existe la certeza de que estos restos de semen no
fueron introducidos en el canal al haber pasado
primero el aplicador por el esfinter anal, y por lo
tanto llevado contaminacion por semen de la piel
de la region perineal hacia el canal anal. La presen-
cia de semen en una muestra tomada en la porcion
profunda o media de la vagina, es prueba segura de
la penetraciéon por el pene solamente si existe la
certeza de que no ha existido contaminacion por
semen proveniente de la vulva, en los dedos del
médico examinador o en el aplicador. Si se recuer-
dan estos puntos durante el examen de rutina, los
peligros de contaminacion accidental pueden ser
evitados, y es por esto que los frotis se recomien-
dan que sean efectuados antes de haber tomado el
examen fisico general: se deben tomar primero
frotis de la region anal, periné, vulva e introito
vaginal. Luego debe ser colocado un proctoscopio
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sin lubricacién, con maniobras cuidadosas, de ma-
nera que puedan ser tomados frotis del canal anal
y del recto a través del lumen del instrumento,

Se debe colocar un espéculo pequefio y sin
lubricacién en la vagina antes de que se realice
cualquier tipo de examen digital, esto con el fin de
tomar frotis de secrecion vaginal de las porciones
alta y media de la vagina. Si se utiliza un proctos-
copio pequeiio y un espéculo pequefio, la toma de
muestras para examen se realiza sin mayores mo-
lestias para la paciente, ain en casos de que haya
ocurrido dafio importante de los genitales. El exa-
men detallado de las areas especiales debe iniciarse
con una inspeccion externa minuciosa, y cualquier
alteracion de tipo traumatico que se encuentre en
la vulva, el periné, introito vaginal y region del
esfinter anal externo debe ser cuidadosamente
anotada, lo mismo que debe anotarse la presencia
de sangre, heces o cualquier exudado.

Todas las escoriaciones, agrietamientos o abra-
siones de la piel o de la mucosa deben ser anotadas
y la posicion de cada lesion, debe ser claramente
definida. Se recomienda el uso del método de la
“caratula del reloj’” para localizar lesiones en los
orificios naturales, dando por supuesto la posicion
en que se encontraba el o la paciente en ese mo-
mento. Si se encuentra inflamacién o aplanamien-
to de los pliegues anales, asi como hematoma sub-
mucoso en esa misma zona deben ser anotados, y
si estos no se encuentran también deben ser anota-
dos.

Seguidamente se debe proceder al examen di-
gital de la abertura himenal, buscando factores ta-
les como laxitud de la misma, la profundidad de la
vagina (para esto es importante que el médico exa-
minador sepa cuanto mide su mano desde la punta
del dedo mas largo hasta el pliegue interdigital en-
tre el primero y segundo dedos), ademas debe bus-
carse la laxitud del esfinter anal lo mismo que su
tono. La posicidn en que se examina al paciente es
algo que debe escoger el médico examinador a su
conveniencia, lo importante es que el paciente esté
comodo y que el 4rea que ha de ser examinada esté
bien iluminada.

Una vez que se termina con el examen digital
(tacto vaginal y rectal), se pueden reintroducir tan-
to el proctoscopio o el espéculo para efectuar una
cuidadosa inspeccion de las paredes vaginales, cer-
vix, fondo vaginal, mucosa del canal anal y la por-
cién inferior del recto.

h. En octavo lugar:
Las muestras que deben ser tomadas en estos

casos son, para la mujer: vellos arrancados del
pubis, cabellos arrancados, o del resultado del pei-
nado del vello pubiano, también debe obtenerse
recortes de ufias, frotis de secrecion vaginal, tanto
del introito como de la porcion media vy alta de la
vagina, frotis del periné, frotis del canal anal (si el
paciente se queja de que el acto sexual se llevo a
cabo por el ano), frotis de la mucosa bucal (si se
cree que se efectud una relacidn orogenital), una
hora antes del examen o menos, muestra de saliva,
muestra de sangre (para grupo, alcohol y drogas) y
una muestra de orina.

En el caso del paciente masculino debe obte-
nerse muestra de cabello arrancado, vello pubiano
arrancado, peinado del vello pubiano, recortes de
ufias, frotis de los pliegues anales, lo mismo que
frotis del canal anal, y frotis de la porcion inferior
del recto solo en casos de relacion sexual por via
anal. Debe obtenerse ademas un frotis del meato
uretral, otro frotis del surco balanoprepucial y
otro del glande. Deben obtenerse muestras de sali-
va, sangre y orina, lo mismo que un frotis de la
mucosa oral en caso de que la victima se queje de
una relacion del tipo felatio (orogenital) una hora
o menos antes del examen.

Una vez que las muestras han sido tomadas,
deben ser rotuladas apropiadamente (nombre,
namero de cédula, hora y dia en que se tomd la
muestra) y posteriormente enviadas al Laboratorio
de Ciencias Forenses ya sea personalmente o a tra-
vés del personal del Organismo de Investigacion
Judicial. El médico debe anotar en su reporte la
persona a que le fueron entregadas las muestras.
En caso de que no se tomen algunas o todas las
muestras, el médico debe anotar el porqué de la
omisién, (por ejemplo, un lapso muy grande entre
los hechos y la presentacion a examen, ‘‘virgo in-
tacta”, no vellos disponibles, etc.).

3. OBSERVACIONES GENERALES.

Deben tomarse en cuenta algunas observacio-
nes que hace Paul en su exposiciéon y que pueden
ser de gran ayuda para compaginar los hallazgos
con la historia obtenida.

Esta incluye que la ausencia completa de le-
sion no es compatible con una historia de violencia
durante los hechos. También que no necesariamen-
te aparecerédn lesiones en casos donde la violacion
tenga un gran componente de miedo, amenazas, o
cuando la victima se encuentre bajo una intoxica-
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cion por drogas y alcohol. No se encontraran sig-
nos de lesion local eh vulva o vagina en casos de
violacion con violencia en una mujer multipara o
en una mujer con una vida sexual activa. La pene-
tracion puede ocurrir sin producir una alteracion
franca en el caso de un himen facilmente dilatable.
La penetracién y la relacion sexual completa pue-
den haber tenido lugar a través de un himen elasti-
co. La ausencia de himen no es prueba de pérdida
de virginidad.

Los himenes pueden ser dilatados, rotos o da-
fiados por el uso de tampones y por los dedos, 10
mismo que por un pene que se introduce. La vagi-
na se puede alargar con actos sexuales repetidos, y
se dice que se necesitan alrededor de 12 actos
sexuales en un periodo de 6 meses aproximada-
mente para producir alargamiento de la vagina. Es-
te mismo ndmero de actos sexuales podrian produ-
cir hasta cierto punto un aplanamiento de los
pliegues de la vagina.

La inflamacién y tumescencia de la mucosa
del introito, el clitoris y los labios menores son
signos comunes de estimulacion genital, pero esta
puede ser causada indistintamente por estimula-
cion digital, masturbacién o una relacion sexual;
estos signos normalmente se desvanecen 1 6 2 ho-
ras después de haberse efectuado la estimulacién.
Una inflamacion excesiva y duradera podria ser el
resultado de actos repetidos de estimulacion en un
periodo corto de tiempo y no son invariablemente
el resultado de actividad sexual sin consentimien-
to.

Lesiones recientes encontradas en el himen so-
lamente significan algin tipo de penetracion. Algu-
nos autores dicen que los desgarros himenales a las
5 y 7 horas de la caratula del reloj indican penetra-
cion digital y que los desgarros a las 6 horas de la
caratula del reloj favorecen la posibilidad de que
esta haya sido una penetracion con el pene.

Lo importante es que desgarros recientes y
sangrantes no indican por si solos que existié una
relacion sexual sin consentimiento.

La primera penetracién anal producida por el
pene de un adulto casi invariablemente produce
alguna lesion, esta puede presentarse como una pe-
queiia excoriacion en los pliegues del esfinter anal,
hematoma submucoso, ruptura de la piel en el es-
finter anal y produccion de una pequefia fisura,
inflamacién de toda la circunferencia del esfinter
anal, con borrosidad de los pliegues, y fisuras en la
piel, en la membrana mucosa y en el esfinter. En
términos generales, entre més joven sea la victima,

mas severas van a ser las lesiones que se encuen-
tren.

El orificio anal puede permanecer lapso por
unas pocas horas a unos pocos dias después del
primer acto sexual por via anal, con salida de he-
ces, o el esfinter puede entrar en espasmo como
resultado del trauma y el examen digital puede ser
muy dificultoso. La inflamacion general del esfin-
ter anal puede resolverse en dos a siete dias y los
pliegues normales de la piel del esfinter pueden ser
vistos nuevamente. El hematoma submucoso dura
de ocho a diez dias en resolverse, y a menudo deja
una porcion suelta de piel en el sitio donde se
encontraba por cerca de dos a tres semanas. La
primera relacién sexual por via anal, muy a menu-
do produce lesiones de las paredes del canal anal y
de la porcién inferior del recto, y estas lesiones
pueden variar desde una muy ligera expresion de la
pared que se puede ver con el proctoscopio, hasta
un france desgarro de las paredes rectales. Actos
subsecuentes de relacion sexual-anal van a producir
menor dafio local y doce o mds actos dentro de un
periodo de seis meses pueden ser suficientes para
producir la laxitud del esfinter anal, a menudo aso-
ciado con un tex positivo de traccion lateral de los
gltteos, en el cual el ano se observa abierto. ..
ligeramente cuando los glGteos son separados lige-
ramente.

En el tex normal o “‘negativo’’, la separacion
ligera de los gluteos produce una contraccion refle-
ja del esfinter anal. Actos de relacién sexual por
via anal irecuentes o regulares sobre un periodo de
tiempo van a producir aumento de la laxitud del
esfinter con dilatacién gradual del orificio. El ex-
tremo de este tipo de condicién es lo que se cono-
ce como el ano en forma de ‘‘tinel’”” tan menciona-
do por algunos autores de libros de textos de
patologia forense.

Esta condicion extrema es muy rara aan en
vida pero no es un hallazgo infrecuente en los exa-
menes pos morten. Normalmente en pacientes vi-
vos, la relacion sexual anal produce engrosamiento
de la piel del esfinter anal, con disminucion pro-
gresiva de los pliegues de la piel y la mucosa anal y
de la porcién inferior del recto se engrosa y sé hace
mas lisa.

Cuando se produce una violacion la utilizacion
de la fuerza puede producir dafio en el pene, lo
mismo que cuando se produce una relacion sexual
por via anal con un individuo “virgen anal”.

El dafio puede estar restringido a una excoria-
cién y desgarros menores de la piel o el frénulo,
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excoriacion del glande del pene. Estos hallazgos
pueden ser més serios y extendidos. En la ausencia
de dafio de pene en casos de que la victima es una
multipara o estd acostumbrada o tiene vida sexual
activa no es indicacion de que la violacion por
fuerza no haya ocurrido.

En caso de que se trate de abusos deshonestos,

los hallazgos clinicos pueden ser que no estén pre-
sentes o puede haber signos de demostracion digi-
tal con lesiones sufridas por las ufas en la piel de
los muslos, la vulva, etc.
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una que reacciona emotivamente con sensacion de
“shock’’ emocional, incredulidad, furia y angustia,
las cuales se expresan llorando, haciendo pucheros,
con risa inapropiada, inquietud y tension; las otras
reaccionan dando una apariencia de control muy
firme en sus emociones, con sus sentimientos en-
mascarados bajo una calma ficticia: a esto se le ha
llamado la ““reaccion silenciosa’.

Si el consejero logra determinar la reaccion
silenciosa de la violacion, puede llamar la atencion
sobre el caso y poner en marcha el mecanismo de
tratamiento preventivo de tipo psiquiatrico dentro
de la institucion que labora, brindando la ayuda y
apoyo necesario a la victima. Los signos y sinto-
mas de este estado se muestran usualmente en la
entrevista inicial: signos de angustia que aumentan
con el transcurso de la valoracion psiquiatrica, lar-
gos periodos de silencio, asociaciones bloqueadas,
deseos de evitar la relacion con hombres, irritabili-
dad marcada o cambios marcados en el comporta-
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miento sexual, una sUbita aparicion de fobias y
finalmente la evidencia de pérdidas de la auto-
estima junto con la pérdida de confianza en si mis-
ma, el decir frases culpandose a si misma, apari-
cion de manifestaciones paranoides y suefios de
violencia.

Las manifestaciones descritas anteriormente
componen lo que se ha dado en llamar “Sindrome
de Trauma Post-Violacion”, (3) estudiado en 146
pacientes admitidos en un servicio de emergencias
con historia de haber sido violadas. Los autores
recomiendan terapias especificas para cada unade
las reacciones. La asesoria psiquiatrica es efectiva
durante la crisis inicial; la terapia de apoyo es nece-
saria durante la reaccién compuesta. Se hace énfa-
sis en que el médico debe de estar alerta ante la
posibilidad de una violacién en pacientes que pre-
senten la sintomatologia descrita para la ““reaccion
silenciosa’ y que nunca antes haya mencionado
este ataque.

EL PUNTO DE VISTA POLICIAL (9)

A. DENUNCIA DEL DELITO.

La Policia Judicial tiene la impresion de que
casi nadie se atreve a denunciar un delito sexual: si
es una muchacha por vergiienza y por el qué diran;
si es la madre, por el escandalo que va a represen-
tar para la hija o al hijo. La victima puede hacer el
relato, pero tiene que ser la madre o el padre quien
haga la denuncia del delito, porque asi lo estipula
el Codigo Penal. Sin embargo, existe el problema
de que los padres son renuentes a venir a declarar o
a venir a denunciar, inclusive hasta amenazan al
hijo o la hija para que callen lo que les pas6. Mu-
chas veces ha habido necesidad de hablar fuerte
con los padres, porque una chiquita escolar ha sido
supuestamente violada y ellos no otorgan el permi-
so para que el médico la examine. Ese es el princi-
pal problema con relacion a la denuncia del delito.

El otro escollo que se presenta a la denuncia
es que esta haya sido hecha por terceros. En este
caso el abogado de la defensa pide la anulacion del
proceso por cuanto fue mal denunciado. Se entien-
de asi que debe ser el padre, la madre o en ausen-
cia de éstos, la persona que tiene a cargo el menor,
la que puede denunciar. Si el ofendido no tuviere
quién lo represente ni se hallare bajo la tutela de
ninguna persona o existiera entre ellos interés con-

trapuesto, el Ministerio Publico procedera de ofi-
cio a instaurar la accion, salvo que el ofendido
fuere menor, en cuyo caso necesita la denuncia de
parte del Patronato Nacional de la Infancia, quien
también deberd denunciar el hecho para ir ante los
Tribunales.

Cuando la victima se presenta hay que entre-
vistarla para determinar si se trata efectivamente
de una violacion. Si es de una mujer adulta o ma-
yor de 15 afios, en infinidad de casos estas perso-
nas méas bien han sido denunciadas posteriormente
ante los Tribunales por simular una violacion, y a
través de la investigacion que se hace se ha deter-
minado que son muchachas que se han ido con su
novio para un motel y que se han quedado dormi-
das, o que las ha dejado el autobus y llegan tarde a
su casa. Entonces la muchacha le dice a la madre
que fue asaltada por tres individuos, que la metie-
ron a un cafetal y que la violaron. A la hora de
hacer la reconstruccién de hechos, ella no sabe se-
fialar el sitio en donde fue que la agredieron. En
esos casos, debe plantearse una denuncia por ca-
lumnia contra la denunciante de la violacion.

En los casos en que si se ha dado la violacién,
si se trata de una nifia de escasa edad, ésta no sabe
desenvolverse ni dar detalles, y es alli donde entra
la capacidad del investigador policial para obtener
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los datos que crea conveniente. Si se trata de nifios
desenvueltos de edad escolar, dan una historia bas-
tante clara aunque con pocos detalles.

Si se trata de una nifia, se asigna a una oficial
que obtenga toda la informacion posible.

Al nifio que no quiere dar la informacion por-
que le da vergiienza, se le asigna un investigador
del sexo opuesto, pidiéndole que describa todos
los detalles del presunto violador. La victima casi
siempre llega en compaiiia de sus padres. En mu-
chos de estos casos, viene atemorizada porque ha
sido castigada por su propia madre o padre, ade-

més de que estd traumatizada por lo que le paso.
Cuando los padres se han dado cuenta de que

ha sido violada, en lugar de comprender a la menor
lo que le hacen es que la castigan.

El menor al ser castigado, no da informacion,
inconscientemente él pone una pared entre lo que
le pasd y entre el investigador por cuanto él cree
que si el agresor es detenido, més lo van a castigar
a él. Hay gue sentarse con el menor, hacer de her-
mano o de padre, para tratar de obtener la infor-
macién que en un porcentaje muy alto de los ca-
sos, la victima no va a poder apartarla.

Si se trata de una victima adulta, mayor de
quince afios, se presenta la situacion de que hay
que sacarle las palabras ‘‘con cuchara”. Para una
mujer es hasta vergonzoso narrar al Oficial de In-
vestigacion, todos tos detalles paso a paso que tuvo
que realizar claramente obligada.

Es necesario motivar a la victima para que ex-
plique que fue lo que pas6. Una vez que la victima
coge confianza, se vuelve muy explicita.

B. EL PUNTO DE VISTA DE LA POLICIA SO-
BRE EL IMPUTADO.

El imputado, cuando entra en las Oficinas de
la Policia Judicial, es inocente.

A la hora del interrogatorio ninguno ha hecho
nada, no estaba cerca del lugar donde ocurrieron
los hechos. Lo que se hace con el imputado es que
se le motiva de la misma manera que se motiva al
ofendido. Una de las formas que se emplean para
motivarlos, es presentarle las pruebas que hayan en
contra de él y manifestandole que tal vez lo que él
necesita es un médico, se le menciona la familia,
hermanas, la madre; ésta es la Unica forma de que
el imputado declare. Lo que él manifieste en su
declaracién, no sirve de prueba ante un Tribunal,
pero sirve de guia a la Policia Judicial para aportar
la prueba que se necesita. Por ejemplo: la hora en

que ocurri6é el hecho, qué personas lo vieron a él
cerca del lugar. Todo lo que él pueda narrar es lo
que sirve para aportar la prueba. Esta es |a fase maés
dura de la investigacion.

Cuando el imputado es llevado donde el Mé-
dico Forense para que se le haga el examen, se le
dice que este fue positivo, y asi se logra que el
imputado declare.

C. LA IMPORTANCIA DE LA CLINICA FO-
RENSE.

Se diria que cuando la victima llega donde el
médico, tal vez llegue con menos presion que cuan-
do llega donde el investigador policial, lo ve distin-
to.

El médico juega un papel importante como
investigador del delito que se cometi6. Puede reca-
bar mucha informacion con la victima y después
aportarle todo ese material al Oficial de Investiga-
cion. La relacion entre los investigadores y el De-
partamento de Medicina Legal se diria que es ar-
moniosa, ha habido mucha cooperacion, muchas
ganas de trabajar de los médicos, y se trabaja muy
unidos, lo cual es importante dentro de la fase de
la investigacion.

D. RELACION DE LA POLICIA CON EL LA-
BORATORIO DE CIENCIAS FORENSES.

Los resultados se necesitan a corto plazo para
poder determinar si en la prenda que antes andaba
puesta el hombre, o en un “blumer’’ de una nifia o
mujer habia semen, heces, etc. Los procedimientos
del laboratorio no permiten que los resultados lle-
guen con suficiente prontitud, llegan en la mayoria
de los casos inclusive cuando el caso ya esta en
proceso o cuando el caso estd ya desestimado. La
Policia Judicial considera que todos los tramites
deben ser acelerados con el fin de aumentar las
pruebas a aportar en los casos que ellos investigan.

E. LA RELACION CON LOS TRIBUNALES DE
JUSTICIA.

En los Tribunales de Justicia se dirfa que es
donde més frustracion sufre la Policia Judicial: un
individuo ataca a una nifia y la viola, es la palabra
de la nifia contra la palabra del individuo. Este
hecho pasa por todas las etapas de reconocimiento
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fisico como lo establece la ley y aln asi no se
puede aportar otra prueba. El Tribunal le da mas
valor a lo que diga el imputado que a lo que diga el
ofendido y a los siete u ocho dias el imputado sale
en libertad. En estos casos los Tribunales quieren
que se aporten mds pruebas, pero es que no hay
més pruebas, no hay testigos, excepcionalmente se
encuentra a alguien quien viera al imputado cerca
del sitio del hecho.

En cuanto a que un juez de instruccion o al-
gun fiscal del Ministerio Piblico les ordene a des-
tiempo que se inicie una investigacién, no por
negligencia de ellos sino porque hasta ese momen-
to se dieron cuenta de que habia sucedido un he-
cho, no creen tener problemas, pero si tienen pro-
blema con el Patronato Nacional de la Infancia: al
Patronato Nacional le presentan una denuncia por
violacién, entonces ellos citan a la ofendida, citan
al imputado, en lugar de pasar el caso al Ministerio
Pablico o ante el O.1.J., ellos hacen todo ese trami-
te y a los quince o veintidos dias o un mes mandan
el caso a Investigacion Judicial cuando ya es muy
tarde recabar pruebas sobre el imputado.

Aqui lo que se da es un aparente entrabamien-
to del mecanismo de la Justicia por procedimien-
tos llevados a cabo extémpora. Debe recordarse
que el Organismo es de muy reciente creacion en
comparacion con el P.AN.l. y por lo tanto las
funciones del primero todavia no son bien com-
prendidas por los funcionarios del segundo.

Con relacion al incremento de los delitos
sexuales la opinién de la Policia Judicial es que tal
vez ha habido un incremento casi del doble de las
denuncias con relacion al afio pasado, de acuerdo
con las estadisticas que se llevan.

En un estudio publicado por Coltell, L.C. (6)
recalca que aunque la violacion es un crimen en el
cual el que lo perpetra ha sido visto por la victima,
y el contacto visual con el atacante es en algunos
casos o circunstancias de varias horas, esto no re-
sulta en mayor porcentaje de detenciones. Los por-
centajes de condenas para este crimen son menores
que para el resto de los crimenes. Enfatiza que los
requisitos estrictos para encontrar evidencia que
corrobore el testimonio de la victima, ha sido la
causa de que numerosos hechos de esta naturaleza
quedaran sin castigo; si a esto se une la reticencia
de las mujeres a dar detalles, lo mismo que su con-
fusién durante las horas posteriores al hecho; de-

biera considerarse necesario entrenar investigado-
res (hombres y mujeres) como interrogadores
especializados. Este autor considera que la recolec-
cion de evidencia incriminatoria tal como se practi-
ca en el lugar del hecho, asi sobre la victima y el
presunto agresor es esencial para encausar el he-
cho. El fiscal, el defensor y aGin el tribunal pueden
aceptar que se trate de un abuso deshonesto ante
una evidencia incompleta, o lo sobresean.

Las mujeres victimas de una violacion o de un
intento de violacién han encarado una serie de in-
dignidades dentro de su ambiente social y de traba-
jo posteriormente a la denuncia del hecho (2) tiene
que convencer al investigador policial de que su
denuncia es sobre un hecho verdadero y ya en el
tribunal la victima se encuentra que ella es acosa-
da, expuesta a que se ponga en duda su virtud y su
vida pasada, lo que al final de cuentas constituye
un juicio de la victima y no del ofensor.

Se ha abusado de la publicidad en la descrip-
cion de los hechos por medio de los medios infor-
mativos, lo que resulta de muy mal gusto y compli-
ca la existencia de la victima al hacer del
conocimiento publico un hecho de por si dolo-
roso. Deberia conservarse el anonimato de la vic-
tima y la vida sexual pasada no deberia ser jamas
expuesta a la opinion publica.

Con respecto a la aportacion de pruebas, se
trata de coordinar tanto con el Ministerio Pablico,
como con los Jueces de Instruccion, qué es lo que
a ellos les interesa saber, ya dentro de un proceso
como de un debate, para presentar como prueba.
Se tienen reuniones esporadicas con los represen-
tantes, se les exponen las diferentes inquietudes en
los diferentes casos y ellos han venido asesorando
sobre las determinadas pruebas que es lo que les va
a servir a ellos en estos procesos. Se ha dado asi
por parte de estos, un asesoramiento al personal de
investigacion, en la recoleccion de indicios y prue-
bas.

Es también opinion de la Policia Judicial, que
los Fiscales y Jueces, en la mayoria de los casos,
no valoran bien la prueba que aporta el investiga-
dor o ya sea a través de la Clinica Médico Forense,
o mediante un dictamen de Laboratorio de Cien-
cias Forenses, y que estas personas debieran de
participar en cursos y charlas de capacitacion sobre
los diferentes temas policiales y médico-legales.
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EL EXAMEN CLINICO DE LA VICTIMA DE LA VIOLACION

1. QUIEN DEBE INTERVENIR EN EL EXA-
MEN (1).

La violacion es un delito que muy rara vez es
presenciado por un observador imparcial. Por lo
tanto se debe anticipar que las declaraciones dispo-
nibles pueden diferir. La complejidad de la situa-
cion se ilustra por el hecho de que todos los-hallaz-
gos fisicos que resultan de la violacion pueden ser
encontrados en la actividad sexual permitida (16).

El examen médico de la supuesta victima de
violacion es una experiencia Unica dentro de la
practica médica y el fallo en efectuar un examen
médico apropiado en este caso puede resultar en
que la Justicia sea tergiversada seriamente. Es esen-
cial que todos los médicos estén al tanto de la
complejidad del examen requerido en los delitos
de esta naturaleza y desarrollen una rutina para el
mismo (15).

Es un imperativo que todos aquellos que en-
tran en contacto con la victima de delitos de tipo
sexual (hombres, mujeres y nifios), se den cuenta
de la importancia de este primer contacto para el
bienestar del paciente, lo mismo que para la reco-
leccion de las pruebas esenciales.

En primer término, la responsabilidad incum-
be al personal con entrenamiento hospitalario, per-
sonal de clinicas, dispensarios y servicios de
urgencias, los cuales deben dirigir sus esfuerzos a
corregir las molestias de la victima. Estas molestias
pueden ser fisicas o mentales, y no se debe tratar
de juzgar sobre la veracidad de las mismas. Del
mismo modo, la responsabilidad de recoger las
pruebas no debe depender de un criterio personal,
porque los delitos de tipo sexual constituyen un
criterio juridico y no un diagnostico médico (1).
Es indispensable que el personal médico y para-
médico que deba manejar esos casos se familiarice
con la atencion de las victimas de delitos de tipo
sexual a través de una formacioén esmerada, la cual
puede ser proporcionada a través de cursos de
capacitacion que incluyan tanto la parte médico-le-
gal como la parte juridica de los problemas a los
que se van a afrentar. Esto asegurard un mejor tra-
to de la victima, un enfoque mas objetivo del pro-
blema de parte de los encargados de recibir a la
victima, ademas de asegurar una mayor coopera-
cion en la recoleccidn de indicios y pruebas necesa-
rias a los investigadores policiales.

En nuestro pais, la atencion inicial a este tipo

de casos se da ya sea en los Servicios de Urgencias
de los hospitales, de predominio en el Servicio de
Urgencias del Hospital Nacional de Nifios, y tam-
bién se dan en la Seccion de Clinica Médico Foren-
se del Departamento de Medicina Legal del Orga-
nismo de Investigacion Judicial. El atentado de
tipo sexual es una urgencia médica. La admisién o
la inscripcion de la victima deben hacerse inmedia-
tamente y dentro de la mayor privacidad posible,
lo mismo que el examen y el tratamiento que la
victima amerite. Las consecuencias a largo plazo
en la vida de la victima (mujer, hombre o nifio)
pueden depender en gran medida de la ayuda que
se le haya dado en este momento.

Por un criterio puramente de gravedad o no
del caso, se considera que las victimas atendidas en
el Hospital Nacional de Nifios presentan mas lesio-
nes graves que las atendidas en la Seccion de
Clinica Médico Forense, y esto nos ha llevado a
pensar que para poder unificar criterios y manejar
mejor al paciente desde el punto de vista médi-
co-legal, el Médico-Legista debe estar incorporado
a los Servicios de Urgencias de los Hospitales o por
lo menos deberia prestar un servicio de disponibi-
lidad a los llamados para examinar los pacientes
que presentan sintomas de haber sido agredidos
sexualmente.

Considerando el estado emocional de la victi-
ma, deberdn hacerse esfuerzos tendientes a que és-
ta no tenga que estar repitiendo constantemente
los detalles sobre su experiencia. Si la victima su-
ministra datos concernientes a los hechos ocurri-
dos estos deberdn ser transmitidos al médico tra-
tante para que los consigne en la Historia Clinica y
con este fin la persona que tenga a su cargo a la
victima debe escuchar con atencién y tratar de
tomar notas.

Como apoyo moral muy importante, debe
considerarse que una enfermera u otra persona con
una formacidon profesional apropiada debe ser de-
signada para acompaiar a la victima a todo lo lar-
go de los procedimientos de rutina, la cual debe
saber explicar y dar las respuestas apropiadas a to-
das las preguntas que tenga la victima sobre el exa-
men a que va a ser sometida.

En cuanto al manejo policial del problema, se
ha hecho énfasis en nuestro medio de que las victi-
mas femeninas y los nifios y nifias sean acompaiia-
dos por un oficial de investigacion del sexo feme-
nino, por la mayor receptividad de éstas al
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problemay la mayor confianza que pueden desper-
tar en la victima para colaborar en el esclareci-
miento del hecho.

Para tratar de mantener la privacidad del caso,
se recomienda que el diagnoéstico clinico sea anota-
do por medio de un codigo o por medio de inicia-
les, tal como se acostumbra en nuestro medio con
la Enfermedad Pulmonar Obstructiva Cronica o
“EPOC’”, la Desnutricion Proteico Calérica o
“DPC’’. Esto evitara que se hagan comentarios ina-
propiados por parte del personal encargado de ma-
nejar el caso indirectamente. Considerando que la
victima de una violacion o un delito similar sera
renuente a acudir a citas para ser examinada y me-
nos para ser interrogada repetidamente, es reco-
mendable que ésta no sea referida de un centro a
otro aduciendo motivos como ““aqui no examina-
mos a violadas”, etc. Esto aparte de resultar deni-
grante para la victima, hace que informacion valio-
sa se pierda en el interin. Si no existiera la
posibilidad debido a falta extrema de personal
capacitado, lo aconsejable es referirla de inmediato
a la Clinica Médico Forense a través de la Delega-
cion méas proxima de la Policia Judicial. Ellos se
encargaran de facilitar el transporte y agilizaran el
tramite para beneficio de la Justicia.

LLos nifios y personas menores de 18 afos re-
Guieren un trato especial, y por lo tanto su
atencion deberia ser todavia mds privada, debe ser
llevado aparte para su examen Yy alli se hablard
tanto con la victima como con su acompafiante o
tutor, para decidir si el menor quiere estar acompa-
fiado en el momento del examen o prefiere estar
solo, lo mismo para decidir qué seria de mas prove-
cho: si el menor es interrogado solo por el médico
o seria necesaria la cooperacion del padre o tutor.

Se recomienda también que el médico que rea-
lice este examen a menores, tenga algan tipo de
entrenamiento en pediatria o por lo menos una
gran afinidad con los pacientes pediatricos, con el
fin de ganarse la simpatia del menor y no tener
que prescindir del examen debido a una negativa
rotunda, llanto y resistencia al mismo.

2. EL PROTOCOLO DE EXAMEN.

David M. Paul, (15) esboza de una manera bas-
tante clara el procedimiento de examen de tanto
las victimas como los posibles agresores en casos
de violacion, y por lo tanto este esquema, con al-
gunas modificaciones lo sugiero para ser seguido en

la recoleccion de evidencia médica en los casos de
violacion.

Este autor hace énfasis en que los principios
generales de este examen estan basados en el DE-
TALLE, la SOSPECHA, la IMPARCIALIDAD v la
OBSERVACION, y que el examen clinico debe ser
dirigido a contestar tres interrogantes fundamen-
tales: 1. éLos hallazgos clinicos tienen relacion
con la historia del incidente que se investiga? 2.
¢Hay evidencia clinica de que el acto o los actos
de que se queja la victima se realizaron? 3. ¢Con
qué evidencia fisica se cuenta para que la ayuda
del laboratorio pueda confirmar o negar el supues-
to delito?

a. En primer lugar:

Debe obtenerse la autorizacidn necesaria antes
de realizar el examen, lo mismo que en nuestro
medio esta autorizacion debe ser acompaniada por
una “‘Solicitud de Dictamen Médico Legal™.

b. En segundo lugar:

Debe anotarse la fecha, la hora del examen, el
lugar donde se realiz6, debe anotarse ademads la
edad de la victima, su estado civil, su ocupacion.
Deben anotarse los antecedentes personales pato-
lbdgicos y ios habitos de la misma.

c. En tercer lugar:

Debe hacerse un relato pormenorizado de los
hechos, que incluya la fecha y la hora en que tuvie-
ron lugar los hechos, lo mismo que el lugar donde
se realizo (casa de la victima, casa de un familiar,
potrero o lote vacio, otro), el nimero de agresores,
el parentesco que pudiera existir con el o los agre-
sores, si la victima presento resistencia al ataque, si
puede describir o no al atacante, si le fue removida
la ropa durante el acto y quién lo hizo. Ademas
debe anotarse exactamente qué fue lo que sucedio
durante los hechos, si se experiment6 algin dolor
de parte de la victima, qué posiciones adoptd du-
rante el acto, si hubo forcejeo o se uso la fuerza, el
tipo de lesiones que le produjo la victima al agre-
sor. En caso de que no tuviera lugar resistencia ni
forcejeo, explicar por qué no tuvo lugar éste. Ave-
riguar si la supuesta victima o el supuesto agresor
se cambiaron de ropas posterior a los hechos, lo
mismo que si estos se bafaron, se lavaron, miccio-
naron o defecaron después de que sucedieron los
hechos.

d. En cuarto lugar:
Deben hacerse observaciones generales mien-
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tras se realiza el interrogatorio, tales como deter-
minar su estado de animo (si se encuentra pertur-
bada, calmada, llorosa, agresiva, etc.), el tipo y el
estado de sus ropas, presencia o ausencia de maqui-
llaje, delineadores, etc. Hay que recordar que una
muchacha joven con abundante maquillaje, pesta-
filas postizas y toda clase de joyeria, ademés de
vestido corto o provocativo, puede ser muy dife-
rente a la muchacha que posteriormente se va a
presentar a un Tribunal sin maquillaje, con trenzas
y con un atuendo de muchacha de colegio. Estas
anotaciones pueden ser de gran ayuda para el Tri-
bunal.

e. En quinto lugar:

Debe examinarse la ropa que se vistié durante
los hechos. De ser posible las ropas deben ser re-
movidas en presencia del médico pieza por pieza,
mientras que la paciente, o el paciente se encuen-
tra de pie sobre una hoja blanca de papel, de
manera que cualquier objeto que se desprenda pue-
da ser recogido para su examen pasterior en el
Laboratorio de Ciencias Forenses. Cualquier ha-
llazgo debe ser anotado junto con los hallazgos del
examen clinico, describiendo escuetamente la apa-
riencia, la forma y el tamafo de las manchas o
sucios que se encuentren, lo mismo que el sitio y
cualquier tipo de dafo que se le encuentre a las
ropas. Una vez efectuada esta inspeccion las ropas
deben ser colocadas en una bolsa plastica, marcada
y numerada para su envio al Laboratorio de Cien-
cias Forenses.

Debe recordarse que algunos articulos de ves-
tir, tales como las medias de nailon o pantimedias
pueden facilmente dafiarse, se quitan sin cuidado o
usando la fuerza, lo mismo que los botones pueden
desprenderse ficilmente de las blusas, abrigos o

pantalones en caso de que estos sean removidos
por la fuerza.

f. En sexto lugar:

Se debe efectuar un Examen Clinico General,
y este debe incluir una observacién cuidadosa de la
piel de todo el cuerpo. Cualquier marca o lesién
debe ser anotada, ya sea reciente o antigua. Para
esto sugerimos utilizar los esquemas de examen
que se utilizan en la Clinica Médico Forense para
hombre y mujer. La descripcion de cualquier le-
sion debe incluir el sitio donde se localiza, su tama-
fio, forma, el color y la presencia de exudado, dan-
do el nombre apropiado a la misma (excoriacion,
equimosis, herida incisa, etc.). Se debe hacer un
examen por sistemas, anotando incluso lo que es

normal. Una deformidad esquelética puede reducir
la efectividad de la resistencia que pueda oponer la
victima, lo mismo que el estar bajo los efectos de
una intoxicacion por alcohol o drogas, enfermeda-
des del sistema cardio-respiratorio, etc.

El hecho de tener ufias largas en los dedos de
las manos puede dar lugar con més facilidad a apa-
ricion de lesiones en el atacante.

El examen general, por lo tanto, debe incluir
la piel, los dientes, las ufias, el sistema cardiovas-
cular, el aparato respiratorio, ¢l abdomen, el esque-
leto, y el sistema nervioso central.

g. En séptimo lugar:

Debe efectuarse el Examen Especifico, y en
este momento el médico examinador debe conside-
rar cuales son las muestras que se necesitan del
area genital y del ano con el fin de ser enviadas al
Laboratorio de Ciencias Forenses para confirmar o
refutar el supuesto delito.

El principio de Locard dice que "“Todo con-
tacto deja un vestigio”, y es la identificacion de
estos vestigios el mayor aporte que se puede hacer
a la comprobacion del delito de violacion.

La importancia de estos vestigios depende de
la destreza con que se obtengan y de la falta de
contaminacion con que se recolecten y se guarden.

Los restos de lubricante encontrados en el ca-
nal anal, en la supuesta victima de un acto sexual
por via anal, tiene importancia solamente si existe
la certeza de que no se trata del lubricante que
utilizd el médico para hacer su examen. Restos de
semen dentro del canal anal constituyen una prue-
ba indudable de penetracion por el pene solamente
si existe la certeza de que estos restos de semen no
fueron introducidos en el canal al haber pasado
primero el aplicador por el esfinter anal, y por lo
tanto llevado contaminacion por semen de la piel
de la region perineal hacia el canal anal. La presen-
cia de semen en una muestra tomada en la porcion
profunda o media de la vagina, es prueba segura de
la penetraciéon por el pene solamente si existe la
certeza de que no ha existido contaminacion por
semen proveniente de la vulva, en los dedos del
médico examinador o en el aplicador. Si se recuer-
dan estos puntos durante el examen de rutina, los
peligros de contaminacion accidental pueden ser
evitados, y es por esto que los frotis se recomien-
dan que sean efectuados antes de haber tomado el
examen fisico general: se deben tomar primero
frotis de la region anal, periné, vulva e introito
vaginal. Luego debe ser colocado un proctoscopio
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sin lubricacién, con maniobras cuidadosas, de ma-
nera que puedan ser tomados frotis del canal anal
y del recto a través del lumen del instrumento,

Se debe colocar un espéculo pequefio y sin
lubricacién en la vagina antes de que se realice
cualquier tipo de examen digital, esto con el fin de
tomar frotis de secrecion vaginal de las porciones
alta y media de la vagina. Si se utiliza un proctos-
copio pequeiio y un espéculo pequefio, la toma de
muestras para examen se realiza sin mayores mo-
lestias para la paciente, ain en casos de que haya
ocurrido dafio importante de los genitales. El exa-
men detallado de las areas especiales debe iniciarse
con una inspeccion externa minuciosa, y cualquier
alteracion de tipo traumatico que se encuentre en
la vulva, el periné, introito vaginal y region del
esfinter anal externo debe ser cuidadosamente
anotada, lo mismo que debe anotarse la presencia
de sangre, heces o cualquier exudado.

Todas las escoriaciones, agrietamientos o abra-
siones de la piel o de la mucosa deben ser anotadas
y la posicion de cada lesion, debe ser claramente
definida. Se recomienda el uso del método de la
“caratula del reloj’” para localizar lesiones en los
orificios naturales, dando por supuesto la posicion
en que se encontraba el o la paciente en ese mo-
mento. Si se encuentra inflamacién o aplanamien-
to de los pliegues anales, asi como hematoma sub-
mucoso en esa misma zona deben ser anotados, y
si estos no se encuentran también deben ser anota-
dos.

Seguidamente se debe proceder al examen di-
gital de la abertura himenal, buscando factores ta-
les como laxitud de la misma, la profundidad de la
vagina (para esto es importante que el médico exa-
minador sepa cuanto mide su mano desde la punta
del dedo mas largo hasta el pliegue interdigital en-
tre el primero y segundo dedos), ademas debe bus-
carse la laxitud del esfinter anal lo mismo que su
tono. La posicidn en que se examina al paciente es
algo que debe escoger el médico examinador a su
conveniencia, lo importante es que el paciente esté
comodo y que el 4rea que ha de ser examinada esté
bien iluminada.

Una vez que se termina con el examen digital
(tacto vaginal y rectal), se pueden reintroducir tan-
to el proctoscopio o el espéculo para efectuar una
cuidadosa inspeccion de las paredes vaginales, cer-
vix, fondo vaginal, mucosa del canal anal y la por-
cién inferior del recto.

h. En octavo lugar:
Las muestras que deben ser tomadas en estos

casos son, para la mujer: vellos arrancados del
pubis, cabellos arrancados, o del resultado del pei-
nado del vello pubiano, también debe obtenerse
recortes de ufias, frotis de secrecion vaginal, tanto
del introito como de la porcion media vy alta de la
vagina, frotis del periné, frotis del canal anal (si el
paciente se queja de que el acto sexual se llevo a
cabo por el ano), frotis de la mucosa bucal (si se
cree que se efectud una relacidn orogenital), una
hora antes del examen o menos, muestra de saliva,
muestra de sangre (para grupo, alcohol y drogas) y
una muestra de orina.

En el caso del paciente masculino debe obte-
nerse muestra de cabello arrancado, vello pubiano
arrancado, peinado del vello pubiano, recortes de
ufias, frotis de los pliegues anales, lo mismo que
frotis del canal anal, y frotis de la porcion inferior
del recto solo en casos de relacion sexual por via
anal. Debe obtenerse ademas un frotis del meato
uretral, otro frotis del surco balanoprepucial y
otro del glande. Deben obtenerse muestras de sali-
va, sangre y orina, lo mismo que un frotis de la
mucosa oral en caso de que la victima se queje de
una relacion del tipo felatio (orogenital) una hora
o menos antes del examen.

Una vez que las muestras han sido tomadas,
deben ser rotuladas apropiadamente (nombre,
namero de cédula, hora y dia en que se tomd la
muestra) y posteriormente enviadas al Laboratorio
de Ciencias Forenses ya sea personalmente o a tra-
vés del personal del Organismo de Investigacion
Judicial. El médico debe anotar en su reporte la
persona a que le fueron entregadas las muestras.
En caso de que no se tomen algunas o todas las
muestras, el médico debe anotar el porqué de la
omisién, (por ejemplo, un lapso muy grande entre
los hechos y la presentacion a examen, ‘‘virgo in-
tacta”, no vellos disponibles, etc.).

3. OBSERVACIONES GENERALES.

Deben tomarse en cuenta algunas observacio-
nes que hace Paul en su exposiciéon y que pueden
ser de gran ayuda para compaginar los hallazgos
con la historia obtenida.

Esta incluye que la ausencia completa de le-
sion no es compatible con una historia de violencia
durante los hechos. También que no necesariamen-
te aparecerédn lesiones en casos donde la violacion
tenga un gran componente de miedo, amenazas, o
cuando la victima se encuentre bajo una intoxica-
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cion por drogas y alcohol. No se encontraran sig-
nos de lesion local eh vulva o vagina en casos de
violacion con violencia en una mujer multipara o
en una mujer con una vida sexual activa. La pene-
tracion puede ocurrir sin producir una alteracion
franca en el caso de un himen facilmente dilatable.
La penetracién y la relacion sexual completa pue-
den haber tenido lugar a través de un himen elasti-
co. La ausencia de himen no es prueba de pérdida
de virginidad.

Los himenes pueden ser dilatados, rotos o da-
fiados por el uso de tampones y por los dedos, 10
mismo que por un pene que se introduce. La vagi-
na se puede alargar con actos sexuales repetidos, y
se dice que se necesitan alrededor de 12 actos
sexuales en un periodo de 6 meses aproximada-
mente para producir alargamiento de la vagina. Es-
te mismo ndmero de actos sexuales podrian produ-
cir hasta cierto punto un aplanamiento de los
pliegues de la vagina.

La inflamacién y tumescencia de la mucosa
del introito, el clitoris y los labios menores son
signos comunes de estimulacion genital, pero esta
puede ser causada indistintamente por estimula-
cion digital, masturbacién o una relacion sexual;
estos signos normalmente se desvanecen 1 6 2 ho-
ras después de haberse efectuado la estimulacién.
Una inflamacion excesiva y duradera podria ser el
resultado de actos repetidos de estimulacion en un
periodo corto de tiempo y no son invariablemente
el resultado de actividad sexual sin consentimien-
to.

Lesiones recientes encontradas en el himen so-
lamente significan algin tipo de penetracion. Algu-
nos autores dicen que los desgarros himenales a las
5 y 7 horas de la caratula del reloj indican penetra-
cion digital y que los desgarros a las 6 horas de la
caratula del reloj favorecen la posibilidad de que
esta haya sido una penetracion con el pene.

Lo importante es que desgarros recientes y
sangrantes no indican por si solos que existié una
relacion sexual sin consentimiento.

La primera penetracién anal producida por el
pene de un adulto casi invariablemente produce
alguna lesion, esta puede presentarse como una pe-
queiia excoriacion en los pliegues del esfinter anal,
hematoma submucoso, ruptura de la piel en el es-
finter anal y produccion de una pequefia fisura,
inflamacién de toda la circunferencia del esfinter
anal, con borrosidad de los pliegues, y fisuras en la
piel, en la membrana mucosa y en el esfinter. En
términos generales, entre més joven sea la victima,

mas severas van a ser las lesiones que se encuen-
tren.

El orificio anal puede permanecer lapso por
unas pocas horas a unos pocos dias después del
primer acto sexual por via anal, con salida de he-
ces, o el esfinter puede entrar en espasmo como
resultado del trauma y el examen digital puede ser
muy dificultoso. La inflamacion general del esfin-
ter anal puede resolverse en dos a siete dias y los
pliegues normales de la piel del esfinter pueden ser
vistos nuevamente. El hematoma submucoso dura
de ocho a diez dias en resolverse, y a menudo deja
una porcion suelta de piel en el sitio donde se
encontraba por cerca de dos a tres semanas. La
primera relacién sexual por via anal, muy a menu-
do produce lesiones de las paredes del canal anal y
de la porcién inferior del recto, y estas lesiones
pueden variar desde una muy ligera expresion de la
pared que se puede ver con el proctoscopio, hasta
un france desgarro de las paredes rectales. Actos
subsecuentes de relacion sexual-anal van a producir
menor dafio local y doce o mds actos dentro de un
periodo de seis meses pueden ser suficientes para
producir la laxitud del esfinter anal, a menudo aso-
ciado con un tex positivo de traccion lateral de los
gltteos, en el cual el ano se observa abierto. ..
ligeramente cuando los glGteos son separados lige-
ramente.

En el tex normal o “‘negativo’’, la separacion
ligera de los gluteos produce una contraccion refle-
ja del esfinter anal. Actos de relacién sexual por
via anal irecuentes o regulares sobre un periodo de
tiempo van a producir aumento de la laxitud del
esfinter con dilatacién gradual del orificio. El ex-
tremo de este tipo de condicién es lo que se cono-
ce como el ano en forma de ‘‘tinel’”” tan menciona-
do por algunos autores de libros de textos de
patologia forense.

Esta condicion extrema es muy rara aan en
vida pero no es un hallazgo infrecuente en los exa-
menes pos morten. Normalmente en pacientes vi-
vos, la relacion sexual anal produce engrosamiento
de la piel del esfinter anal, con disminucion pro-
gresiva de los pliegues de la piel y la mucosa anal y
de la porcién inferior del recto se engrosa y sé hace
mas lisa.

Cuando se produce una violacion la utilizacion
de la fuerza puede producir dafio en el pene, lo
mismo que cuando se produce una relacion sexual
por via anal con un individuo “virgen anal”.

El dafio puede estar restringido a una excoria-
cién y desgarros menores de la piel o el frénulo,
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excoriacion del glande del pene. Estos hallazgos
pueden ser més serios y extendidos. En la ausencia
de dafio de pene en casos de que la victima es una
multipara o estd acostumbrada o tiene vida sexual
activa no es indicacion de que la violacion por
fuerza no haya ocurrido.

En caso de que se trate de abusos deshonestos,

los hallazgos clinicos pueden ser que no estén pre-
sentes o puede haber signos de demostracion digi-
tal con lesiones sufridas por las ufas en la piel de
los muslos, la vulva, etc.
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Revista Judicial. Costa Rica, Anio VII, No. 25, junio 1983

LA CATEDRA DE DERECHO DE FAMILIA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y POLITICAS DE LA UNIVERSIDAD DE LOS ANDES ANTE LA LEY QUE REFORMA
EL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE DERECHO DE FAMILIA*

INTRODUCCION.

La Catedra de Derecho de Familia de la Escue-
la de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad de Los Andes, se ha
sentido con el deber de fijar posicién, de conformi-
dad a los Principios Democraticos y Constitucio-
nales vigentes, ante el Proyecto de Ley que refor-
ma al Codigo Civil, en materia de Familia, hoy en
discusion en la Camara de Diputados del Congreso
Nacional. Pues, un érgano universitario de ense-
flanza no puede quedar ni ser ajeno a lo que acon-
tece en el mundo social ni en la realidad juridica,
gue ve proyectar a través de los diferentes 6rganos
del Estado, a quienes la Ley les dotd de competen-
cia para ello; por eso, ha estado y estd atenta y
vigilante tanto de las discusiones y criterios que
han surgido en el seno de la Comision de Politica
Interior, de la Camara de Diputados, como de las
discusiones y comentarios que aparecen en los di-
versos Organos de comunicacion social venezola-
nos.

Antonio D’ Jests M.
Profesor de Derecho de Familia
U.L.A., Mérida

Todo es iniciativa de la Catedra, pues el Con-
greso Nacional, ni la Comision de Asuntos Socia-
les, ni la Comision de Politica Interior de la Cama-
ra de Diputados, se han dignado en hacernos llegar
los Proyectos presentados sobre reformas al Codi-
go Civil en materia de familia.

Recurrir a las diferentes y autorizadas Cate-
dras Universitarias, es una obligacién moral del Or-
ganismo Legislador, pues en ellas, con conocimien-
tos de causa, los proyectos de leyes pueden ser
analizados con serenidad, conocimientos y autori-
dad, y sus aportes para el perfeccionamiento de los
mismos, pueden tener el mejor asidero juridico y
la mejor proyeccion social.

Por ello, motorizados por un deber patridtico
y en uso de sus legitimos derechos como Céatedra
participante en los asuntos trascendentales de la
tfamilia venezolana, se dirige y presenta a esa alta
Comision las siguientes observaciones sobre la es-
tructura, funcionamiento y proyeccién de la fami-
lia venezolana de conformidad a los principios
constitucionales y a la tradicion, que le han servido
y le sirven de fundamento.

*De la Revista del Colegio de Abogados del Estado de Mérida, Venezuela, diciembre de 1981.
Documento presentado a la Comisién de Politica Interior de la Cimara de Diputados por su autor.
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1.1. LA FAMILIA VENEZOLANA EN EL TEX-
TO CONSTITUCIONAL.

El articulo 73 de la Carta Fundamental orde-
na al Estado la proteccion de la familia como "‘cé-
lula fundamental de la sociedad’’. La primera parte
de dicho articulo utiliza una expresion gramatical
en sentido genérico de la voz “’familia” el constitu-
yente no hizo en esta expresion ninguna clase de
calificacion; el término “familia” entonces, ameri-
ta una interpretacion por parte del Jurista, para
saber dentro del ambito constitucional, si ese tér-
mino genérico fue referido a la familia que se ha-
bia estructurado en el Codigo Civil de 1942 o esta-
ba referido a una nueva familia, diversa a la que
tradicionalmente existio en Venezuela hasta 1961
dentro de los principios constitucionales, o si por
el contrario, esta referido a todas las formas de
familia que socialmente viven y existen en nuestro
pais. En otras palabras, la familia disefiada en la
Carta Fundamental de 1961 siguio la misma orien-
tacion que la Escuela Cléasica de Derecho habia
concebido en forma vertical, bajo el dominio de
una sola autoridad, y estructurada en el sistema
lineal gradual, o por el contrario, ¢la familia dise-
fiada constitucionalmente seria en adelante una fa-
milia democrética, igualitaria y unitaria? Sobre
estos aspectos nos vemos obligados a presentar
muy respetuosamente las siguientes consideracio-
nes:

PRIMERA: “Familia” en el dmbito constitucional
no es una voz aislada, ésta pertenece al contenido
del Capitulo IV de la Constitucion, referida a los
Derechos Sociales; por otro lado, es parte integran-
te del articulo 73 en su primer aparte. Este articu-
lo técnicamente estructurado se desarrolla en dos
partes, refiriéndose la seqgunda al matrimonio, por
lo que, ya en su ubicacion, el término ““Familia’
jerérguicamente no ocupan el mismo sitio del tér-
mino “Matrimonio” sino que, la voz ‘‘familia’ esta
por encima del término o voz ‘“Matrimonio’’. Lo
que da a entender que la familia como célula fun-
damental de la sociedad, puede 0 no ser matrimo-
nial.

SEGUNDA: E| Estado "‘Proteger4 a la familia, s6lo
como célula fundamental de la sociedad” sin nin-
guna otra clase de condicion ni calificacion. Es de-
cir, sea 0 no matrimonial. Sin embargo, existe en
este texto del articulo 73 la conviccion y la prefe-
rencia por la defensa de la familia matrimonial. La
redaccion del articulo 73 del texto constitucional

debe ser leido en otra forma, tomando en cuenta
nuestra realidad social, la manera como la familia
emerge en nuestra nacion y adoptando los concep-
tos para la vida, no la vida para los conceptos.
Leyendo bajo este norte el Texto Constitucional,
es posible establecer situaciones gue no se confor-
man totalmente al rigido modelo de la Ley, pero
que demuestran como comunidades sociales altos
fines que permiten también el desarrollo de la per-
sonalidad humana y por lo tanto que deben ser
meritorios de tutela ain cuando no gocen de los
privilegios de la familia matrimonial.

TERCERA: En la segunda parte del articulo 73,
ejusdem, el constituyente establece que “la Ley
protegera al matrimonio. . .”" vale decir, que cuan-
do la familia emerge de esa figura juridica y esté en
el Derecho, el Estado estd obligado a tutelar la
defensa del matrimonio y por ende a la familia
legitima. En ninguna parte de la Constitucion se
expresan términos de defensa del concubinato o de
otro régimen de convivencia como lo hace con el
matrimonio, por lo que las formas de convivencia
familiar no matrimoniales, seran dignas de tutela
por parte del Estado en los términos establecidos
en el articulo 72 de la misma Constitucion, en la
medida en que estas comunidades tengan por obje-
to “el mejor cumplimiento de los fines de la perso-
na humana y de la convivencia social”. En ellas, el
Estado debera velar por la defensa de la fuerza de
trabajo, del patrimonio comin y de las garantias
de los hijos al disfrute de los derechos incorpora-
dos al articulo 75 de la misma Carta Fundamental.

La Ley se expresa en términos futuros, es de-
cir, que a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucion, deberia dictarse en Venezuela una
nueva Ley matrimonial que desarrollara los nuevos
postulados de igualdad, democraticidad y unidad,
en los cuales se inspird el constituyente, que tuvie-
ra por espiritu el “Favor Matrimonio'’, procuran-
do, al mismo tiempo en esa misma Ley o en otras,
si fuere el caso, “la organizacion del patrimonio
familiar inembargable y de proveer lo conducente
a facilitar a cada familia la adquisicion de vivienda
coOmoda e higiénica”.

CUARTA: En esta parte del Texto Constitucional
se dictaron los principios fundamentales que debe-
ria caracterizar a la familia matrimonial dentro de
una concepcion nueva, pero estos mismos postula-
dos no pueden extenderse en toda su plenitud a la
familia no matrimonial, pues si esto fuera asi, el
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Legislador correria el peligro de producir igualda-
des gue el constituyente omitid, pues la igualdad
familiar nunca fue intencion de los proyectistas en
la Constitucion Nacional.

QUINTA: El articulo 75, en su segunda parte del
mismo Texto Constitucional se refiere a la *“Filia-
cion Adoptiva” la cual serd amparada asi mismo
por la Ley. El amparo de la “Filiacion Adoptiva”
tampoco fue ordenado por el constituyente en la
misma forma que para la familia matrimonial. Re-
conocemos si, que es la primera vez que en el Tex-
to Constitucional se incorpora a la Adopcién como
filiacion, vale decir, como familia; con ello se obli-
g6 al Legislador a sacarla del campo contractual
donde habia permanecido durante mucho tiempo
y asi habia sido consagrada en el Codigo Civil de

1942.
Hoy la “Filiaci6bn Adoptiva’ es también fami-

lia, y, Familia Legitima, como lo es la familia ma-
trimonial, pues tanto el matrimonio como la adop-
cion surgen a la vida juridica por actos juridicos
preexistentes en nuestro Derecho Positivo (Matri-
monio y Decreto de Adopcién), no obstante tener
diversos origenes, diversas estructuras y diversos
fines, el Legislador tuvo que desarrollar en dos es-
tatutos legales, los derechos incorporados a estas
dos clases de familias legitimas. En el Estatuto de
la Ley sobre Adopcion, a los hijos adoptivos se les
permitié gozar de los mismos derechos de los hijos
legitimos o de los naturales debidamente reconoci-

dos.
Otro estatuto legal deberia dictar el Legislador

para proteger los derechos que puedan surgir como
dignos de tutela en las uniones no matrimoniales,
conforme a los postulados de los articulos 72, 74 y
75 de la Constitucion Nacional.

SEXTA: La Constitucion Nacional reconoce la Fa-
milia, como un ente prejuridico, pero como hecho
social que debe ser respetado y protegido, pues
este hecho social, en alguna forma repercute en el
Derecho elevdndose a la categoria de ““Célula Fun-
damental de la Sociedad”, de otra forma, el Estado
entraria en una evidente contradiccion, pues por
un lado tiene la obligacion de proteger a la familia
en la medida en que ella es la Célula Fundamental
de la Sociedad, pero por otra parte, el Estado le
niega el instrumento juridico que estructure, orga-
nice y defina la familia no matrimonial.

SEPTIMA: Cabe pues concluir que el término “Fa-
milia”, al cual se refirid nuestro Texto Constitucio-

nal, NO ES SOLAMENTE A LA FAMILIA LEGI-
TIMA EN LOS TERMINOS CONSAGRADOS EN
EL CODIGO CIVIL DE 1942, SINO QUE ADMI-
TE LA EXISTENCIA DE LA FAMILIA LEGITI-
MA ADOPTIVA Y SENALA ALGUNOS POSTU-
LADOS A DESARROLLAR EN DEFENSA DE
LA FAMILIA NO MATRIMONIAL.

OCTAVA: El mismo Legislador venezolano, des-
pués de haber entrado en vigencia el Texto Consti-
tucional, ha dictado una serie de Leyes en donde el
término ““Familia’’ no tiene un sentido univoco ni
se ha referido a la familia en términos de Familia
Legitima (Ley Tutelar del Menor, Ley sobre Adop-
cion, Ley del Seguro Social, Ley de Educacion,
Ley de Reforma Agraria, etc.), textos legales en los
que permite de un modo o de otro, el goce de
derechos familiares a los diversos miembros de las
diferentes clases de familia, con la sola presencia
del reconocimiento de la filiacion en algunos casos,
y sin ese reconocimiento, cuando se trata de con-
cubinos, en otros.

La Legislacion Laboral especialmente referida
a los contratos colectivos es prolifera en esto. Vale
decir, que el Estado ha reconocido y admitido co-
mo un hecho con valor en el derecho, el vinculo
biologico que intercorre entre los miembros de la
familia, aun cuando ella no sea legitima. Pero este
hecho social necesita de una estructuracion que
permita al Estado y al Derecho probar su respecti-
va existencia. Sobre este particular, la Catedra de
Derecho de Familia, ha indicado como obvio, la
existencia de un Certificado de Convivencia o la
Cédula de Estado de Concubinos, u otra constan-
cia o certificacion que pueda expedir el Estado y
que dé certeza a tal realidad. Con ello, se destruiria
definitivamente la odiosa presunciéon de Comuni-
dad Concubinaria que el Legislador sefialé en el
articulo 767 del Cédigo Civil, hoy ya inconstitu-
cional, por haber el Legislador de 1942 subordina-
do el fruto del trabajo fecundo a la condicién de
no existir adulterio, pues para aquel entonces toda
la orientacion de la familia se centraba mas en la
defensa del matrimonio aun cuando fuera fallido,
que en la defensa de la familia formada con tezén
y con el trabajo. En otras palabras, el Legislador de
1942 puso toda su atencion en la defensa de un
aspecto formal del matrimonio que en la defensa
del aspecto sustancial de la familia.

NOVENA: En ninguna parte del disefio constitu-
cional el Estado exige ni busca que en el pais se
llegue a largo plazo al “Optimum Absoluto de la




110

Familia Matrimonial o Legitima", como tampoco
busca acabar con la familia no matrimonial con
discursos o recomendaciones, todo lo contrario,
tanto la familia legitima, matrimonial o adoptiva,
asi como también la familia no matrimonial necesi-
tan de un espacio en nuestro ordenamiento juridi-
co en el cual se puedan desarrollar y garantizar a
cada ciudadano, el pleno desarrollo de la personali-
dad humana, y al mismo tiempo, se les asegure la
dignidad que ellas deben tener en el contexto de
nuestro Derecho positivo. Si tomamos este nuevo
punto de apoyo, leyendo los principios constitu-
cionales y con ellos, el resto de nuestro ordena-
miento, llegaremos convencidos a garantizar a la
familia su unidad cohesiva que nuestro constitu-
yente en alguna medida ordeno.

1.2. LOS ASPECTOS IGUALITARIOS, DEMO-
CRATICOS Y UNITARIOS QUE SE DEBEN
DESARROLLAR EN LA LEY QUE RE-
FORMA EL DERECHO DE FAMILIA.

Comprendemos que ambos conyuges, como
creadores de la figura juridica del matrimonio de-
ben tener en él, desde el inicio del acto hasta su
disolucion, iguales derechos y deberes no solamen-
te formales sino también sustanciales.

Desarrollar este objetivo en la Ley matrimo-
nial, es complejo y dificil si se tienen en cuenta
una serie de circunstancias que afectan el campo
biologico, psicologico, social y juridico de ambos
conyuges. Igualmente es complejo y dificil el desa-
rrollo igualitario de los derechos de los conyuges
por tener un ordenamiento juridico bastante hete-
rogéneo en el cual nos encontramos con graves
contradicciones y con aspectos juridicos dificiles
de superar, pero convencidos de que en un mo-
mento histérico no es posible tener una vision
completa de la dimension de estos aspectos, hemos
creido prudente ofrecer a esta alta Comision estas
ideas en tres aspectos fundamentales sobre cémo
incorporar en el Proyecto los derechos sustanciales
igualitarios de los conyuges. En ello hemos tenido
una sola idea, LA ORGANICIDAD DE LA FAMI-
LIA, SU COHESION Y SU UNIDAD.

PRIMERA: PATRIA POTESTAD:

Sobre este aspecto conviene reconocer que la
denominacién PATRIA POTESTAD dentro de la

orbita de los derechos igualitarios de los conyuges
en el matrimonio, no tiene razén de ser, pues esta
institucion estd referida al poder del padre como
autoridad suprema de la familia, no existiendo este
presupuesto, su denominacion no tiene sostén y en
consecuencia deberd ser sustituida por “LA PO-
TESTAD DE LOS PADRES”, en ella se ve pues la
presencia de los derechos de los padres en el go-
bierno de sus hijos. Como antecedente proximo
mencionaremos la Ley sobre el Matrimonio que en
1975 reformd el Codigo Civil italiano. De esta ma-
nera se garantiza a los padres la cotitularidad en los
deberes y derechos frente a sus hijos menores de
edad y no emancipados.

La potestad, en lafiliacion legitima, serd ejerci-
da de mutuo acuerdo, tomando en cuenta los dere-
chos e intereses de los hijos. En caso de desacuer-
do, cualquiera de los padres podra dirigirse
verbalmente y sin ninguna clase de formalidad al
Juez de Familia si lo hubiere, o al Juez Civil de la
localidad en donde vivan los hijos, quien tomara
sumariamente la decision mas conveniente, oyendo
si fuere el caso al hijo cuando éste fuera mayor de
14 arios. El Juez dictara la decision dentro de cin-
co audiencias, dejando constancia de la misma. Sin
embargo, si se trata de casos urgentes o importan-
tes para el beneficio del hijo, el padre tomara las
medidas inmediatas, si el hijo viviese con ambos
padres y en caso contrario, la decision urgente la
hard cualquiera de los padres con quien viva el
hijo. El otro conyuge podra dirigirse sin formali-
dad al Juez Civil de la localidad para pedir revision
de la decision dictada en el caso concreto, dentro
de dos dias habiles siguientes.

En casos de no presencia, incapacidad o cual-
quiera otro impedimento que haga imposible a uno
de los padres el ejercicio de la potestad, ésta serd
ejercida de modo exclusivo por el otro. El ejercicio
comun de la potestad termina en los casos de sepa-
racion de cuerpos, de divorcio o de nulidad de
matrimonio.

En cuanto a la filiacidon natural, la potestad
serd ejercida de mutuo acuerdo por los padres, si
vivieren juntos. En los casos en que no vivan jun-
tos, la potestad la ejercerd el padre que viva con el
hijo y si el hijo no vive con ninguno de sus padres,
la potestad la ejercera el primero que haya hecho
el reconocimiento. El Juez de Familia, tomando en
cuenta el interés del hijo, podra disponer en forma
distinta a la sefialada; excluir del ejercicio de la
potestad a los padres e iniciar la apertura de la
tutela. En los casos de filiacidon natural el padre
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que no ejerza la potestad tiene derecho a vigilar la
educacion, la instruccion y las condiciones de vida
de sus hijos menores. Los hijos no pueden abando-
nar las casas de sus padres o del padre que ejerza la
potestad sin consentimiento de los mismos o del
mismo, en caso de hacerlo el padre puede dirigirse
al Juez Civil de la localidad denunciando el hecho
sin ninguna clase de formalidad, para que se tomen
las medidas mds aconsejables. Su decision es inape-
lable.

SEGUNDA: ADMINISTRACION DE LOS BIE-
NES:

Es conveniente dejar en vigencia el Régimen
de la Separacion de Bienes. E|l Régimen de la co-
munidad de bienes serd reformado como més ade-
lante se indica y se propone crear la figura del
Patrimonio Familiar Inembargable, este Gltimo or-
denado por el constituyente en la segunda parte
del articulo 73 de la Constitucion Nacional.

En el régimen de la comunidad, los bienes co-
munes serdn administrados de mutuo acuerdo, si
los conyuges viven juntos, lo cual debe ser estable-
cido como presuncion iuris tantum; en caso con-
trario, el conyuge debe proveerse de una constan-
cia de NO CONVIVENCIA, expedida bajo
juramento y en forma auténtica con dos testigos
mayores de 30 afios, vecinos y hébiles. Para dispo-
ner de los bienes inmuebles, bienes para los cuales
la Ley exige la formalidad de registro, la autentica-
cion o el reconocimiento, se requiere el consenti-
miento de los cényuges, si viven juntos.

En los casos de no presencia, mala administra-
cion de uno de los cényuges, o incapacidad o mi-
noridad, debidamente probados, no se requiere el
consentimiento del otro conyuge.

La Ley establecerd en forma taxativa, la enu-
meracion de los bienes, gue por su importancia o
finalidad, pueden ser administrados por el marido
o la mujer, en forma individual. Igualmente nada
obstard para que en los documentos de adquisi-
ciébn, ambos conyuges, tengan formas distintas de
administrar el bien adquirido.

Estas reglas no se aplicaran a los actos de sim-
ple administracion, en los cuales rige el principio
de la representacion tacita o tolerancia como regla
general.

TERCERA: EL PATRIMONIO FAMILIAR:

Se piensa que ésta es la oportunidad para la
incorporacion de esta figura juridica en nuestro
ordenamiento civil, de conformidad a lo pautado
por el constituyente, a fin de garantizar la estabili-
dad de la familia.

El patrimonio familiar podré o no, ser consti-
tuido de mutuo acuerdo por los conyuges, por uno
de ellos o por un tercero, sobre bienes inmuebles o
acciones nominativas de Compafiias Anonimas, el
usufructo de los mismos esta destinado a soportar
las cargas de la familia y de los hijos, mientras
éstos sean menores de edad y no emancipados. La
Ley establecerd los requisitos para su existencia,
validez, y extincién, y se garantizara la defensa de
los derechos de terceros.

El valor de los bienes constituidos en patrimo-
nio familiar podra ser hasta de quinientos mil boli-
vares (500.000 Bs).

PALABRAS FINALES:

Esperamos gque en alguna medida hayamos po-
dido contribuir a brindar ideas para un posible lo-
gro de perfeccionamiento de las normas que refor-
marén el Derecho de Familia.

Finalmente, con éste, solo hemos querido de-
jar constancia de nuestra preocupacion esperando
que los proyectos presentados en esta materia, de
ser positivos, como creemos, puedan ponerse en
practica con la urgencia que requieren que no se
queden en meros deseos para el logro de grandes
fines, sino que desde hoy, este Proyecto se convier-
ta en una justa realidad social tan ansiada por la
familia venezolana, y deseamos que en alguna me-
dida hayamos cumplido con un deber patriotico.
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Seccion V.

RESENA BIBLIOGRAFICA

El conocido jurista profesor José Maria Castan
Vazquez ha preparado para la reunion de expertos
sobre adopcion de menores, organizada por el Ins-
tituto Interamericano del Nifio (O.E.A. de 1983,
Quito) un valioso estudio sobre ‘‘La unificacion
supranacional del Derecho de Familia”.

Dicha reunién ha sido convocada por el citado
Instituto con la participacién técnica de la Subse-
cretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacion
de Estados Americanos. Entre sus motivos esta el
aumento creciente de la practica de la adopcion
internacional que se observa en los Ultimos afios.

El profesor Castan plantea los problemas que
presenta la unificacion juridica en general, a pesar
de la tendencia hacia la unidad mundial. En lo juri-
dico la unificacion se ha definido como el resulta-
do de un esfuerzo conjunto de los Estados en
busca de una uniformidad de reglamentaciéon de
materias determinadas, al impulso de necesidades
practicas y con vistas a facilitar el desarrollo de
las relaciones internacionales,

El Derecho de Familia, en particular, presenta
problemas especificos, mayores que los que se dan
en el ambito de las relaciones patrimoniales. Las
diversas instituciones del Derecho de Familia (ma-
trimonio, divorcio, adopcién, patria potestad,
filiacion, etc.) responden en cada pais a filosofias
Particulares, Sin embargo, como lo observa el au-
tor, tales dificultades no son imposibilidades.

CASTAN VAZQUEZ, José Maria.

La unificacion supranacional del Derecho de
Familia.

Seccion de Estudios Juridicos y Sociales.
Instituto Interamericano del Nifio, Montevi-
deo, 1983.

Antes bien, resultan observables muestras de
aproximacion e interpenetracion entre las legisla-
ciones nacionales en el ambito del Derecho de
Familia.

Los diversos ordenamientos juridico-familiares
muestran tendencias a la homogeneidad. La refor-
ma del Derecho de Familia, en Europa Occidental
(en particular Francia, Italia y Espafia) revela
direcciones convergentes y numerosas coinciden-
cias concretas. En muchos casos esta armonizacién
ha sido estimulada por organismos internacionales
(como el Consejo de Europa) y los resultados han
sido algunas convenciones como la Convencién
Europea en Materia de Adopcion de Nifios, firma-
da en Estrasburgo el 24 de abril de 1967, la Reso-
lucién 29/1972 sobre la Reduccion de la Edad
para la capacidad de actuar y la Convencion Euro-
pea sobre el estatuto juridico de los hijos nacidos
fuera de matrimonio, firmada en Estrasburgo el 15
de octubre de 1975.

También en Europa Oriental observa el autor
una tendencia hacia la unidad y los diversos orde-
namientos tienen muchos rasgos comunes, influen-
ciados por la legislacién de la Unién Soviética y los
Codigos de Familia de las Repablicas Federales de
la Union. Aqui se ha elaborado algunos principios,
entre ellos: el principio de la laicizacion del matri-
monio, el principio de monogamia, el principio de
la estabilidad de la familia, el principio de igualdad
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de derechos de la mujer y el hombre, el principio
de la proteccion del hijo extramatrimonial, el prin-
cipio de la proteccion de los menores y el principio
de la proteccion de las personas incapaces de traba-
jar.

En Iberoamérica, el profesor Castan Vazquez
hace notar la existencia de rasgos comunes (cultu-
rales, idioma, tradicién romana, concepcion cristia-
na técnica juridica europea) que revelan la
existencia de un fondo comun, por lo que Ibero-
américa estd especialmente capacitada para la
unificacion legislativa de extensas areas de su
Derecho Privado. Destaca particularmente el papel
del Instituto Interamericano del Nifio y la Confe-
rencia de Ministros de Justicia de los Paises
Hispano-Luso-Americanos y Filipinas.

*

En sus conclusiones sostiene que ‘‘el Derecho
de Familia ofrece obstaculos especificos para la
unificacion legislativa, sin embargo ya se han dado
algunos pasos. Junto a la posibilidad de unificacién
estimulada por organismos internacionales hace ver
una realidad de aproximacién e interpretacion
espontanea entre los ordenamientos de paises geo-
frafica o ideoldgicamente proximos y ain de todos
los paises del mundo”’.

El trabajo resefiado del profesor Castan Vaz-
quez ofrece importante informacion sobre la
materia y representa una actitud optimista y posi-
tiva, pero a la vez realista de la institucién de la
adopcion,

Dr. Victor Pérez Vargas.




