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NUEVAS ORIENTACIONES EN MATERIA DE ADOPCION

PROYECTO DE LEY

Dr. Manuel Amador Herndndez
Juez Segundo de Familia

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. LA ACTUAL DISCIPLINA JURIDICA DE LA ADOPCION
Y LA NECESIDAD DE SU REFORMA

La adopcidén constituye la materia més defi-
cientemente regulada en el Codigo de Familia. La
falta de técnica, la incoherencia y la imprevision
—por lo demés presentes en gran parte del codigo—
campean a lo largo de los escasos veintisiete articu-
los que disciplinan esta importante institucion juri-
dica. Normas que conciben la adopcién como un
efecto de la autonomia privada, se mezclan con
otras que la conciben como un efecto del poder
estatal; un criterio del Derecho Romano que atri-
buye relevancia determinante al ‘‘consentimiento”’,
coexiste con un criterio moderno antitético: el del
“interés del menor’’; disposiciones que estaban
previstas cuando una parte importante del tramite
era de la incumbencia de los particulares interesa-

dos en ella, subsisten con otras que pretenden atri-
buir a los tribunales la total tramitacion; las
normas que disciplinan la adopcion de los mayores
de edad, son las mismas que disciplinan la adop-
cion de los menores e incapaces; descoordinaciéon
en el procedimiento; erronea y deficiente estructu-
racion de la materia. Y, como resultado de todo
ello, un conjunto de articulos cuyo sentido, con-
cierto y funcion, nadie acaba de comprender.

Se impone, pues, la modificacion del capitulo
VI del titulo Il del Cédigo de Familia, con miras a
la solucion de las deficiencias apuntadas y a una
mas completa y acabada sistematizacién de la ins-
titucioén referida.

Il. ELPROYECTO QUE PRESENTAMOS, SU FINALIDAD Y LIMITACIONES

La reforma que ahora presentamos pretende
llenar las finalidades indicadas atrés, El proyecto es
el resultado de la experiencia, de una méas depura-
da técnica legislativa y del anélisis reposado. Cier-
tamente, no es lo mejor que pudiera concebirse en
esta materia, pero estd ajustado a nuestra realidad
Y a nuestras posibilidades. Lo ideal hubiera sido

crear y disciplinar, a la vez, otras instituciones tales
como la ““declaracién de adoptabilidad”, el “‘depdsi-
to preadoptivo” o “periodo de prueba preadoptivo”
y el “seguimiento post adoptivo’. Sin embargo, el
pais no cuenta con los recursos suficientes para
ello y de ahi que resultaria utopico hacerlo. Por
lo demas, el proyecto ideal implicaria, necesaria-
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mente, extender la accion reformadora al Codigo
de la Infancia, a la Ley Orgénica del Patronato
Nacional de la Infancia y a una cantidad de articu-
los del Codigo de Familia. Y, como se comprende-

ré, un trabajo de tal envergadura —aunque preten-
damos realizarlo algin dia— atrasaria demasiado
la pronta tramitacion del proyecto que ahora pre-
sentamos.

I1l. EL CONTENIDO DEL PROYECTO

El proyecto sistematiza mds adecuadamente
la materia, dividiendo el Capitulo VI del Titulo Il
en cuatro secciones: la primera de ellas dedicada a
disposiciones generales; la segunda a la adopcion
de menores e incapaces; la tercera a la adopcion de
mayores de edad, y la cuarta a las diversas formas
de extincion de la adopcion vy a sus efectos.

A. La primera seccion.

En la primera seccion se recogen la mayoria
de las normas generales que actualmente existen, y
se introducen modificaciones e innovaciones que la
experiencia ha demostrado gue son necesarias a fin
de prever una serie de situaciones que no estan
reguladas actualmente.

Esas modificaciones e innovaciones son las si-
guientes:

1a.—Se acoge la denominacién que en la prac-
tica se ha venido produciendo y que distingue
entre adopcion conjunta e individual (art. 101).

2a.—Tratandose de la adopcion plena, se esta-
blece que si el adoptado tiene hijos, los mismos
efectos juridicos se producirdan respecto a ellos
(art. 104, primer parrafo).

3a.—Se establece la posibilidad de que el adop-
tado en forma simple, conserve el apellido del pro-
genitor de sexo distinto al del adoptante, con
miras a proteger valores afectivos dignos de tutela
(inciso 4 del art. 105). Si el adoptado tiene hijos,
se regula lo que puede suceder con el apellido de
éstos (art. 105, ““in fine’’).

4a.—En casos especiales, se eximen al adoptan-
te de rendir garantia de administracién de los bie-
nes del adoptado (art. 106).

5a.—Se establece que el mayor inhabil para ser
adoptado deberd estar declarado en estado de
interdiccion, y que el adoptante podra ser curador,
de conformidad con el titulo sobre curatela
(art. 107).

6a.—Se establece en veinte afios la edad maxi-
ma para ser adoptado en forma plena. La adopcién

plena tiene por finalidad proveer de familia a quie-
nes carecen de ella. Esta finalidad, por propia defi-
nicién, debe ser llenada en edades tempranas del
adoptado. De ahi, que no se justifique la adopcion
plena de mayores de edad. Sin embargo, se permite
que se realice hasta los veinte afios, con miras a dar
al joven un tiempo prudencial, luego de que llegb a
su mayorfa, para que medite sobre la conveniencia
de la misma (art. 108).

7a.—Se prohibe que una misma persona pueda
ser adoptada dos o mas veces, salvo tratandose de
menores e incapaces, respecto a los cuales la regla
debe ceder cuando se trate de su propio beneficio
(art. 109).

8a.—Se permite que uno de los conyuges pue-
da adoptar los hijos del otro, sin perjuicio de la
situacion juridica que une a éste con aquéllos
(art. 110). Lo anterior, con miras a proteger la uni-
dad de la familia.

9a.—Se expresa el momento en que seran exi-
gibles los requisitos de edad establecidos (art. 112).

10a.—Se excluye que un conyuge pueda adop-
tar al otro. Se excluye, asimismo, que el padre pue-
da adoptar a su hijo bioldgico, pues, en este caso,
para establecer juridicamente la filiacion, existen
mecanismos apropiados. Solo en la hip6tesis de
que no sea posible establecer dicha filiacidn por los
mecanismos normales, podra procederse a la adop-
cion (art. 115), y

11a.—Se establece que la Procuraduria Gene-
ral de la Repulblica serd parte en toda diligencia de
adopcion (art. 116), con la finalidad evidente de
que ésta pueda vigilar de cerca la correccion de los
tramites, que pueda cerciorarse de la verdadera in-
tencion de las partes y que, con vista de ello,
apruebe o combata las diligencias.

B. La segunda seccion.
En la segunda seccion se reproducen algunas
de las disposiciones que actualmente existen. Sin

embargo, la mayor parte de su contenido es ente-
ramente nuevo.
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Entre las innovaciones mas importantes, estan
las siguientes:

la.—La eliminacion del ‘‘consentimiento’’
como factor determinante en la adopcion. En el
proyecto, lo Gnico que se exige es que quienes
ejercen la patria potestad, la tutela o la curatela,
sobre el ‘‘adoptando’’, ratifiquen la solicitud de
adopcion (art. 127). La autorizacion y aproba-
cién de la misma y, fundamentalmente, la deter-
minacién de quiénes seran los adoptantes, corres-
ponderd al juez, tomando en consideracion el
supremo interés del menor o incapaz. Las personas
que ejerzan la patria potestad o la curatela, ya no
serdn mads, en esta materia, los arbitros absolutos
de los destinos de sus representados.

Dos razones fundamentales imponen esta nue-
va orientacion: La primera, que el ‘“adoptando’’ no
es simplemente un objeto del cual el padre, el
tutor o el curador, puede disponer irrestrictamente,
como sucedia en el Derecho Romano, donde,
inclusive, se llegd al extremo de considerar, con
ciertos atenuantes en las épocas vecinas al final del
Imperio, que el *‘pater familias’ tenia el derecho de
vida y muerte —ius vitae et necis— sobre las perso-
nas sometidas a sus “‘potestas’’, y, la sequnda, que
no siempre el interés del representante coincide
con el del representado. En nuestro pais se reali-
zan gran cantidad de adopciones que en el fondo
—digase lo que se diga—, no son mds que ventas
disimuladas en las que el interés del “‘adoptando”
pasa a un segundo plano porque sobre él esté el inte-
rés pecuniario del representante —la madre soltera
generalmente— que quiere obtener el precio prome-
tido y el interés, también pecuniario, de quienes
participan de una u otra forma —como contactos,
como profesionales, etc.— en la adopcion, deven-
gando jugosos honorarios, muchas veces pagados
en moneda extranjera.

2a.—La posibilidad de que presentada una soli-
citud de menores o incapaces, nuevas solicitudes
de otras personas sean acumuladas (art. 128, 1er.
parrafo) y, en tal caso, la exigencia de que la deci-
sion del juez debera responder a un criterio técni-
co de seleccion, en el cual el interés del ““adoptan-
do'’ prevalecerd sobre cualquier otro factor (art.
118, primer pérrafo). Se establecen, ademas, una
serie de principios que deben orientar al juez, —sin
atarlo a soluciones preconcebidas y autorizandolo,
por el contrario, a descubrir otros principios— para
el supuesto en que el interés del ““adoptando’’ no
incline la decision a favor de ninguno de los solici-
tantes (art. 118, 1y 2 parrafos).
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3a.—La limitacion de que nadie podré adoptar
a mas de dos menores o incapaces, salvo que se tra-
te de hermanos consanguineos o de crianza que se
justifigue mantener unidos (art. 119, parrafo 1). Si
la adopcion tiene entre sus finalidades {a de pro-
veer de hijos a quienes carezcan de ellos, dos hijos
adoptivos son mas que suficientes, a parte de que,
ese nimero, tiende a constituir, hoy dia, la canti-
dad normal de hijos por pareja. Por lo demads,
dicha limitacién abre la posibilidad de que otras
personas resulten beneficiadas con nuevas adopcio-
nes y de que se eviten, también, posibles abusos.
Finalmente, tratdndose de incapaces, se justifica
limitar el nimero de ellos que puedan ser adopta-
dos por una misma persona o pareja, dadas las
atenciones que requieren.

Para controlar este impedimento, se encarga al
Registro Civil llevar un registro de adoptantes de
menores e incapaces (art. 119, parrafo 2).

4a.—La disminucidn a cuarenta y cinco afos,
como edad maxima para adoptar menores o inca-
paces, excepcion hecha de casos especiales (art.
120, inciso 6to.). Si los menores se adoptan para
educarlos en el seno de la familia adoptiva, sustitu-
yvéndose de esta forma lo que la naturaleza y los
factores sociales no han dado, y si los incapaces
se adoptan para cuidar de ellos, debe exigirse que
quienes solicitan la adopciéon se encuentren en la
edad apropiada para asumir esa ingente labor. Ade-
més, se exigen nuevos requisitos a los adoptantes,
tales como idoneidad psicolégica y social (art. 121)
y, tratdndose de parejas, un nimero minimo de
afos de convivencia estable y permanente (art.
122).

5a.—Se establecen criterios expresos para defi-
nir la competencia de los jueces encargados de
conocer de las solicitudes de adopcién (art. 124),
y acabar con cierta incertidumbre que el tema ha
generado hasta el momento, pese a la existencia de
normas en la Ley Organica del Poder Judicial que
solucionan dicho problema, y

<
M

6a.—Se disciplina por primera vez en forma
coherente en nuestro pafs, los trdmites de las dili-
gencias de adopcion de menores e incapaces (art.
125 vy ss.). Se trata de un trémite ideado absoluta-
mente conforme a nuestras necesidades, que no es
importado, y que siendo sencillo y expedito, re-
quiere, sin embargo, rigor y exactitud, tratando
con ésto de armonizar la celeridad necesaria en
esta clase de asuntos, con la garantia de que las
cosas se hagan rectamente y de que se eviten los
abusos que hasta el momento ha propiciado la fal-




ta de un cuerpo legal arménico y previsor que con-
temple dicho tramite.

Se exige que el escrito de solicitud cumpla con
algunos requisitos, entre los cuales destaca el de
que deberan indicarse los nombres y direcciones
de algunos de los parientes del “‘adoptante”’
(art. 125, inciso 2), para notificar por lo menos
a dos de ellos (art. 128, parrafo 2), con el ulterior
fin de verificar la identidad del ‘“adoptando’ y de
que se proteja tanto el derecho indiscutible que a
é| le asiste de crecer, ser educado y ser atendido,
en el ambito de su propia familia, como el que
tienen sus parientes de- ejercer estas funciones,
siempre que no se lesione el interés de aquél. Estos
derechos se encuentran implicitamente consagra-
dos, en los principios que recoge el articulo 118
del proyecto.

Se establecen normas claras con relacion a las
pruebas (art. 126), encomendéndole al juez, con
relacion a la testimonial y a la pericial, la tarea de
interrogar a los testigos y a los peritos, sin perjui-
cio de atender las sugerencias de los interesados
(p4rrafo final del indicado articulo). -

Evacuadas todas las pruebas pertinentes, se
dictarad sentencia autorizando o desestimando la
adopcion (art. 134), y una vez firme la que la auto-
rice, el adoptante deberd cumplir personalmente
y manifestar ‘“‘apud acta”, la aceptacion de los
derechos y obligaciones que de la adopcion se
derivaran (art. 135). Para ello contara con un tér-
mino de dos meses. Si no compareciere se dejara
sin efecto la sentencia y podra dictarse otra en su
sustitucion, a favor de cualquiera de los demas soli-
citantes (art. 136).

Otorgada la aceptacién, el juez dictard una
nueva resolucion, que no tendréd ninguna formali-
dad y que no gozard més que del recurso de revo-
catoria, aprobando en definitiva la adopcién (art.
137).

Como una novedad no solo en nuestro pais
sino también respecto a otros paises, se dispone
que la dltima resolucién indicada producird cosa
juzgada y que, para tal efecto, se considerard inte-
grada con la que autorizo6 la adopcion. Esto consti-
tuye una novedad, deciamos, porque se tratara de
la dnica resolucidon que produciendo cosa juzgada
o ‘‘juzgamiento’’ —este vocablo pareciera ser mas
exacto—, carece, sin embargo, no solo del recurso
extraordinario de casacién, sino, también, del ordi-
nario de apelacion. Y consideramos que tal innova-
cién se justifica porque, en primer lugar, dicha
resolucién es consecuencia de una sentencia que ya
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cobré firmeza, que decidio los puntos en discusion
y a la cual se entendera integrada, y, en segundo
lugar, porque asi se evita abrir debates sobre aspec-
tos ya decididos, impidiéndose, con ello, que se
puedan crear nuevas situaciones de incerteza en
perjuicio de los menores e incapaces adoptados y
de quienes resulten distinguidos con la adopcion.
Esto no enerva, empero, la posibilidad de que se
formule una nueva solicitud de adopcion (art. 109).

Finalmente, se establece, en esta segunda
seccion, que las resoluciones que se dicten en las
diligencias no tendrdn mas recurso que el de revoca-
toria, excepcion hecha de las que acojan o desesti-
men la incompetencia del juez, de las que denie-
guen recibir la ratificacion, el asentimiento o la
aceptacion en el extranjero, y de las que desesti-
men o autoricen la adopcion, las cuales también
gozaran del recurso de apelacion. Se dispone, ade-
més, que tales recursos deberdn ser interpuestos
dentro de tercero dia (art. 139), y que no se exigi-
ran copias de los documentos que se presenten,
bastando las de los escritos dirigidos al juez
(art. 140). En lo que no esté previsto, se entiende
que es aplicable el Codigo de Procedimientos Civi-
les, el cual rige los tramites en materia de familia.

C. La tercera seccion.
En esta seccion, al igual que en la segunda, la

mayoria de las disposiciones son totalmente
nuevas.
Entre las mdas importantes innovaciones,

pueden citarse las siguientes:

1a.—A diferencia de lo que acontece con la
adopcidn de menores e incapaces, aqui es el
"*adoptando’’ el arbitro de su propio interés. No
obstante, se establece que esta clase de adopcion
tiene como finalidad la de reconocer y proteger,
juridicamente, relaciones afectivas de tipo
paterno-filial existentes efectivamente en la reali-
dad entre el adoptante y el “‘adoptando’’ (art. 141),
lo cual trae, como consecuencia, que se limiten
ciertos abusos que en la practica se han dado.

2a.—Conforme a lo manifestado al principio
del pardgrafo anterior, en este tipo de adopcién
el '‘consentimiento’” adquiere la relevancia que la
tradicién heredada de los romanos le ha asignado
(art. 150), y

3a.—Se disciplina en forma coherente un tré-
mite especifico que tiene cuenta de la naturaleza
de los valores en juego (arts. 143 y ss.); naturaleza
ésta que es diversa, en gran medida, a la de los
valores que estan en juego tratdndose de la adop-
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cién de menores e incapaces. Se fijan, ademds,
criterios de competencia (art. 142).

También aqui, como en la adopcién de meno-
res e incapaces, se trata de un tramite sencillo pero
exigente, que armoniza la celeridad con la garantia
de que las cosas se hagan rectamente. Con este fin,
se establecen requisitos especiales en cuanto al
contenido del escrito de solicitud (art. 143),y ala
prueba (art. 144). Ademds, se ordena notificarle
las diligencias a dos parientes del ‘‘adoptando’’
(art. 145, parrafo 2).

Finalmente, se dispone la aplicacién, a este
tipo de adopciones, de algunas de las disposiciones
relativas al trdmite de la adopcion de menores e
incapaces, indudablemente pertinentes (arts. 144,
147,149 y 151).

CH. La cuarta seccion.

También esta seccion contiene una gran canti-
dad de nuevas disposiciones.

Entre las més importantes se pueden citar las
siguientes:

1a.—Se establece por primera vez un régimen
especial sobre la nulidad de la adopcién (arts. 1562
a 155 y 161 y 162), siguiendo la corriente impe-
rante en el Derecho de Familia que consiste en
establecer regimenes de nulidad especificos, dero-
gatorios del régimen general de nulidades del Dere-
cho Civil propiamente dicho, el cual, como se sabe,
obedece a valores muy distintos a los que prevale-
cen en la legislacion familiar.

Con relacion al tema se establecen cuéles serén
los Gnicos motivos posibles de nulidad (art. 152);
quiénes seran los legitimados ‘‘ad procesum’’ en la
“‘querela nullitatis’’ (art. 153); los plazos de cadu-
cidad —no de prescripciéon (que no es posible en
materia de familia habida cuenta de los valores de
que trata)— (art. 155); una circunstancia especial
donde el plazo de caducidad, para el adoptado,
exclusivamente, se amplia (art. 161) y los efectos
de la declaracion de nulidad entre los cuales se
cuentan la desaparicién ‘‘ex tunc’’ del estado de fi-
liacion adoptiva, y el resarcimiento de los posibles
dafios (art. 162).

2a.—Se establece que la adopcion, cualquiera
que esta sea, se extingue por la aprobacion de una
nueva adopcién, pero, GUnicamente, en los casos en
que esta Ultima es permitida (art. 156).

3a.—Se prevén y disciplinan algunos detalles
de la extincién de la adopcién simple de menores e
incapaces, por el acuerdo entre el adoptante y el
adoptado, una vez que éste llegue a su mayoria de
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edad o recobre su capacidad (art. 157, parrafo 1).
Se exigen ciertas solemnidades en el acuerdo
(art. 1568); se establece que cobrard efectos ‘‘ex
nunc’’, y se excluye una posible responsabilidad
civil con motivo de esta rescision bilateral (art. 163).

4a.—Se adecua la terminologia y se denomina
“rescision unilateral” (art. 157, parrafo 2), a la
instituciébn que actualmente se llama “impugna-
cion’’ de la adopcion simple. Se disciplinan algunos
de sus detalles, tales como el plazo dentro del cual
podra ejercerse (art. Loc. Cit), ciertas formalida-
des que deberan rodear la manifestacién de volun-
tad (art. 158), y sus efectos, entre los cuales se
cuentan la desaparicion “ex nunc” del estado de
filiacion adoptiva, y una indemnizacion equitativa
al adoptante, salvo que la rescision haya sido moti-
vada por un hecho grave de su parte (art. 164).

5a.—De la relacion de las normas citadas, se
infiere que no es permitida la rescision bilateral ni
la unilateral de la adopcién simple de mayores de
edad, porque de otra forma, se permitirian los abu-
sos. Quien toma la decision de adoptar a un mayor
de edad y quien decide consentir en ello, no deben
estar autorizados para que, en el momento en que
la situaciéon no les convenga, puedan dejar sin efecto
la adopcion. Ya se hadicho, que este tipo de insti-
tucion debe responder a la necesidad de que sean
protegidas, juridicamente, relaciones de caracter
paterno filial existentes efectivamente en la reali-
dad. Y siendo asi, no se justificaria permitir que la
adopcion cese por el acuerdo de las partes o por la
decision de una de ellas.

6a.—Se disciplina en forma mas adecuada la
revocatoria —judicial— de la adopcién simple. Ade-
mas de los motivos que actualmente la originan, se
incluye el de ““cualquier falta grave” (art. 159, inci-
so b). Se da la posibilidad de que la revocacion sea
demandada tanto por el adoptante como por el
adoptado (art. cit.), a diferencia de lo que sucede
hoy dia en que solo se le atribuye esta facultad al
primero de ellos. Se establece que deberd deman-
darse en la via ordinaria, que estarad sometida a un
periodo de caducidad de tres afios y que la accion
podra ser ejercida por el curador o por los here-
deros del ofendido (art. 160). El plazo de caduci-
dad en este ultimo caso, es, sin embargo, menor
(art. cit.). Se dispone, ademds, que la revocatoria
regird a partir del momento en que sucedieron los
hechos que la motiven, segin declaracion expresa
de la sentencia que la acoja, y que esta forma de
extincion no dard lugar a indemnizacion alguna,
sin perjuicio de la que pueda derivarse del hecho




mismo que la motive. Sin embargo, se permite, que
esa indemnizacién sea demandada dentro del pro-
ceso en el que se pide la revocatoria, dada la rela-
cién entre uno y otro aspecto. Empero, no se per-
mite esa acumulacién de pretensiones cuando el
hecho que motive la revocatoria esté comprendido
en la prevision del inciso 1 del art. 159 del proyec-
to (art. 165), y

7a.—Se establece también, mejorando la termi-
nologia, que la adopcién plena no podréd terminar
por rescision bilateral o unilateral, ni por revocato-
ria judicial. Sin embargo, se establece que aunque
ya hubieren expirado los términos de caducidad es-
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tablecidos en el art. 154, la persona que haya sido
adoptada siendo menor de edad o incapaz, podra
demandar la nulidad de la adopcion plena por los
motivos de violencia o fraude graves, dentro de los
dos afios siguientes al dia en que cumpla su mayoria
de edad o en que recobre adquiere su capacidad. Se
establece, también, en forma coherente con la efi-
cacia de la cosa juzgada que produce la aprobacion
de la adopci6n, que la demanda de nulidad debera
establecerse ante la Sala de Casacion en materia
familiar, y que debera seguir los trdmites del recur-
so de revision (arts. 161y 157).

TEXTO DEL PROYECTO:

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA

Decreta:

Artfculo 1.—-Modificase el capitulo VI del Titulo 11 del Cédigo de Familia, para que en lo sucesivo se

lea asi:

CAPITULO VI
FILIACION ADOPTIVA

Seccion primera
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 100.—La adopcion puede ser plena o
simple.

Articulo 101.—La adopcién puede ser conjun-
ta o individual, segiin que sea otorgada a favor de
los conyuges que actien de consuno o a favor de
una Unica persona.

Articulo 102.—La adopci6n conjunta podré
ser plena o simple. La individual solo podrd ser
simple, salvo en los casos establecidos por el inciso
2 del articulo 110.

Articulo 103.—La adopcién, cualquiera que
sea, produce entre el adoptante y el adoptado los
mismos vinculos juridicos que ligan a padres e
hijos.

Articulo 104.—Con la adopci6n plena el adop-
tado pasa a formar parte, para todo efecto, de la
familia del adoptante, de igual forma como si fuera

hijo consanguineo de éste. Asimismo, se desvincula
en forma total de su propia familia, respecto a la
cual no le corresponderdn derechos ni obligacio-
nes. Si el adoptado tuviere hijos, los mismos efec-
tos se produciran respecto a ellos.

La adopcién simple, por su parte, no crea nin-
gun vinculo juridico entre el adoptado y la familia
del adoptante, ni entre éste y la de aquél. En tal
caso, el adoptado conserva todos los derechos y
obligaciones que lo vinculan a sus parientes. No
obstante, tratdndose de menores de edad, la patria

potestad pasa al adoptante.
Todo lo anterior no modifica, sin embargo, lo

dispuesto sobre impedimentos matrimoniales.
Articulo 105.—Con relacién al nombre del
adoptado se aplicardn las siguientes reglas:
1.—Se podr4 aprobar el cambio del nombre de
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pila del adoptado, cualquiera que sea la forma de
la adopcion.

2 —Tratdndose de la adopcion conjunta, el
adoptado usard como primer apellido el primero
del adoptante, y como segundo, el primero de la
adoptante.’

3.—Tratdandose de las adopciones individuales
a que se refiere el articulo 110, el adoptado usara
los primeros apellidos de los cdnyuges, de la misma
forma en que los usaria si fuera hijo consanguineo
de ambos. '

4 —Tratdndose de las demds adopciones indivi-
duales, el adoptado usari los apellidos del adop-
tante, salvo que se justifique que conserve el del
progenitor de sexo distinto al de aquél, en cuyo
caso usara el primer apellido del adoptante y el
primero de dicho progenitor, de la misma forma en
que corresponde para los hijos consanguineos de
padres legalmente determinados.

Si el adoptado tuviere hijos, los que sean me-
nores de edad adquirirdn automdticamente el
nuevo apellido de aquél, sustituyendo el anterior;
los que sean mayores deberdn autorizar el cambio.
Si asi lo hicieren, y éstos a su vez tuvieren hijos, se
procedera de acuerdo con el mismo criterio.

El cambio de apellido, sin embargo, no crea
ningin vinculo juridico entre el adoptante y los
descendientes del adoptado.

Articulo 106.—Si el adoptado tuviere bienes
y fuere menor de edad, el adoptante quedara suje-
to a lo dispuesto sobre administracion en las nor-
mas que disciplinan la tutela. Sin embargo, tratan-
dose de las adopciones contempladas en los incisos
1, 2 y 3del articulo 110, el juez podré relevarlo de
esa sujecion, atendiendo a las circunstancias del
caso.

Articulo 107.—E! mayor inhébil para ser
adoptado deberd estar declarado en estado de
interdiccion.

Aprobada la adopcion, el adoptante tendrd
derecho a ser su curador, con sujecion a lo dispues-
to en el titulo sobre curatela.

Articulo 108.—Cualquier persona puede ser
adoptada en forma simple.

Unicamente pueden ser adoptados en forma
plena, los menores de catorce afios y |os mayores
de esa edad pero menores de veinte, que hubieren
vivido con los adoptantes desde antes de cumplir
la primera edad indicada.

Articulo 109.—Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo siguiente, solo podra admitirse que
una persona sea adoptada nuevamente, si se trata
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de un menor o incapaz, o de un mayor que hubiere
sido adoptado siendo menor o incapaz.

Articulo 110.—Los hijos consanguineos o
adoptivos de uno de los conyuges pueden ser adop-
tados por el otro conyuge, sin perjuicio de la situa-
cion juridica que une a los primeros con el segun-
do. Para tal efecto se observaran las siguientes
reglas:

1.—Tanto los hijos consanguineos como los
adoptivos, cualquiera que haya sido la forma de su
adopcion, podréan ser adoptados de manera simple.

2.—Solo los hijos consanguineos y los adopti-
vos en forma plena, podran ser adoptados de ma-
nera plena, si concurren los requisitos establecidos
para esta clase de adopcion.

3.—Los hijos adoptivos en forma simple solo
podrén ser adoptados de manera simple.

En este altimo caso, sin embargo, los conyu-
ges podran gestionar conjuntamente la adopcion
plena si concurren los requisitos exigidos para ella.

Igualmente, los conyuges podran gestionar la
adopcién plena del hijo que ambos hubieren adop-
tado de manera simple, si concurren dichos requisi-
tos.

Articulo 111.—Puede adoptar toda persona
mayor de veinticinco afios que se encuentre en el
libre ejercicio de sus derechos y que tenga la capa-
cidad para comprender la naturaleza y trascenden-
cia del acto. En caso de adopcién conjunta, bastara
con que uno de los adoptantes haya alcanzado esa
edad.

El adoptante debe ser por lo menos quince
afios mayor que el adoptado. En caso de adopcion
conjunta, la diferencia se establecerd con el adop-
tante de menor edad.

Articulo 112.—Los requisitos de edad indica-
dos en los articulos anteriores, asi como los esta-
blecidos en otros articulos de este capitulo, serdn
exigibles al momento de presentarse ante el juez la
solicitud de adopcion.

Articulo 113.—No puede adoptar un conyuge
al otro, ni los padres a sus hijos consanguineos
aunque la relacion filial no conste legalmente.
En esta Gltima hipétesis, si padres e hijos tienen
interés en que la situacién juridica se conforme
a la situacion real, deberan hacer uso de los meca-
nismos legales para tal efecto. Solo en el caso de
que esto no fuere posible, porque asi lo hubieren
declarado los tribunales, se podrd proceder a la
adopcion.

Articulo 114.—El marido o la esposa no pue-
den adoptar sin el asentimiento del cényuge. No




serd necesario ese asentimiento si existiere separa-
cion judicial entre ellos. En el caso de separacién
de hecho, queda al criterio del juez prescindir o no
de dicho requisito, segin las probanzas que se le
presenten.

Articulo 115.—La adopcién se inscribird en la
Seccién de Nacimientos del Registro Civil. Con tal
objeto se elaborara un nuevo asiento en el partido
de la provincia donde se tramitaron las diligencias.
La inscripcion anterior del adoptado serd cancela-
da y al margen de ambos asientos se dejara la ano-
tacién que permita relacionarlos.
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El Registro Civil solamente podrd revelar o
certificar esa relacion a solicitud de la autoridad ju-
dicial, del Patronato Nacional de la Infancia o de la
Procuraduria General de la Republica. Y solo, por
orden judicial, podrd certificar expresamente que
la filiacion es adoptiva.

Los notarios publicos no podrin extender
documentos con los datos aludidos.

Articulo 116.—En toda diligencia de adopcién
se tendrd como parte a la Procuraduria General de
la Republica.

Seccion sequnda

DE LA ADOPCION DE MENORES E INCAPACES

Articulo 117.—La adopcién de menores o
incapaces deberd responder, necesariamente, al
interés de los mismos. La valoracioén le correspon-
derd al juez, quien no se limitara a controlar Gnica-
mente la legalidad del acto, sino, también, su opor-
tunidad y conveniencia para el adoptando.

Articulo 118.—Cuando dos o mds personas
pretendan adoptar a un menor o incapaz, exclu-
yéndose las unas de las otras, el juez debera decidir
con base en criterios técnicos de seleccion, en los
cuales el interés del adoptando prevalecerd sobre
cualquier otro factor.

Si no fuere posible decidir con base en el inte-
rés del adoptando porque a éste le resultare indife-
rente ser adoptado por unas u otras personas, el
juez se orientara con base en los siguientes princi-
pios: Los parientes del adoptando serdn preferidos
a los particulares; los parientes mas cercanos seran
preferidos a los més lejanos; los matrimonios serdn
preferidos a las personas solteras; los residentes en
el pafs seran preferidos a los residentes en el extran-
jero, y los adoptantes mds jovenes seran preferidos
a los de mayor edad.

Los anteriores principios serdn armonizados
por el juez de acuerdo con su mejor criterio. A su
vez, podré el juez tomar en consideracion otros
principios que le recomienden el sentido comin y
la sana critica.

Articulo 119.—Nadie podra adoptar a mads de
dos personas menores o incapaces, salvo que se tra-
te de hermanos consanguineos o de crianza entre

los cuales existan vinculos afectivos que justifiquen
mantenerlos unidos.

Con el objeto de controlar dicho impedimento,
el Registro Civil llevarad un registro de los adoptan-
tes de menores o incapaces en el que se consigna-
rén, Gnicamente, los datos personales del adoptante
y del adoptado, la autoridad judicial que aprobé la
adopcion y el ndmero del expediente en que dio
esa aprobacion.

Solo a solicitud del propio interesado en adop-
tar, del Patronato Nacional de la Infancia, de la
Procuraduria General de la Republica o de la auto-
ridad judicial, el Registro podra certificar si dicho
interesado se encuentra o no inscrito en el registro
de adoptantes. Los notarios no podridn expedir
documentos con dichos datos.

Articulo 120.—No podréan adoptar menores de
edad o incapaces:

1.—Quienes hubieren sido suspendidos en el
ejercicio de la patria potestad.

2.—Quienes hubieren consentido en la adop-
cion de sus propios hijos, salvo en los casos del
articulo 110,

3.—Quienes no hayan observado buena con-
ducta o gocen de mala reputacién.

4.—Quienes carezcan de recursos econdmicos
suficientes para hacer frente al mantenimiento del
adoptando.

5.—E| tutor o el curador a la persona sujeta a
su tutela o curatela. Si dichas funciones hubieren
cesado, el impedimento persistira mientras las
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cuentas de la administracién no sean aprobadas en
definitiva por la autoridad judicial competente, y

6.—La persona mayor de cuarenta y cinco
afos, salvo que el menor o incapaz haya vivido con
ella antes de cumplir esa edad, o que se trate del
abuelo, del hermano consanguineo o del tio del
adoptando. En estas situaciones, podra solicitarse
la adopcion conjunta aunque el conyuge de quien
ha vivido con el adoptando o el del pariente de
éste, no se encuentre en las mismas condiciones de
excepcion indicadas.

Tratdndose de la adopcidon conjunta de perso-
nas que no se encuentren en dichas condiciones,
bastard con que al menos una de ellas no haya
alcanzado la edad referida.

No obstante lo establecido en los incisos 1, 2
y 3, podréa aprobarse la adopcion cuando existan
elementos de conviccion suficientes que demues-
tren un cambio de actitud en el solicitante y un
cambio de las circunstancias que pudieron haber
motivado los hechos aludidos en esos incisos.

Articulo 121.—Quien desee adoptar menores
de edad o mayores incapaces, debera someterse a
estudios que establezcan su idoneidad psicolégica
y social para ese fin.

Articulo 122.—Para la adopcion conjunta o las
individuales referidas en el articulo 110, relativas a
menores € incapaces, se requiere que los conyuges
tengan como minimo cinco afios de casados y que
no haya existido entre ellos separacién judicial o
de hecho, por lo menos durante los ultimos cinco
y tres afios, respectivamente. Estos requisitos seran
exigibles al promoverse la adopcion.

Articulo 123.—No podran acumularse solicitu-
des de adopcién de distintas personas menores o
incapaces que no se encuentren en las condiciones
indicadas en el primer parrafo del articulo 119,

Articulo 124.—La solicitud de adopcion debe-
rd presentarse ante el juez del lugar donde resida el
menor o incapaz. Si la solicitud se refiere ados o
mds personas que se hallen en las condiciones indi-
cadas en el primer parrafo del articulo 119, sera
competente el juez del lugar donde resida la de me-
nor edad. En defecto de lo anterior, sera competen-
te el juez del lugar donde resida cualquiera de ellas,
La incompetencia deberé declararse de oficio.

Articulo 125.—La solicitud de adopcion debe-
rdn formularla personalmente el adoptante y las
personas que ejerzan la patria potestad, la tutela o
la curatela del adoptando. Si éste careciere de
dichos representantes, la solicitud podré ser formu-
lada también, por los personeros correspondientes
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del Patronato Nacional de la Infancia y de la Pro-
curaduria General de la Republica, segin el caso.

El escrito de la solicitud deberd expresar con
toda claridad, orden y exactitud, lo siguiente:

1.—Los nombres y apellidos, nacionalidad y
otras calidades, nimeros de cédulas o documentos
de identificacion y direcciones exactas por calles
y avenidas o por otros medios, del adoptante, del
adoptando y de los representantes de éste.

2.—Los nombres y apellidos, la nacionalidad y
si fuere posible las calidades y direcciones exactas
de los parientes consanguineos mayores de quince
afios del adoptando, hasta el segundo grado en las
Iineas directa y colateral., En defecto de estos,
deberdn indicarse los de tercer grado.

3.—Pormenorizadamente los hechos que inte-
resan para la adopcion, incluidos tanto los que
releven los impedimentos y configuren los requisi-
tos establecidos en este capitulo, asi como los que se
refieran a los motivos personales y circunstanciales
que muevan a los solicitantes a pedir la adopcion
y que en su criterio la justifiquen.

4 —La prueba que presenten o que ofrezcan
de cada uno de los hechos invocados, y

5.—El lugar donde cada uno de los solicitantes
atenderd sus notificaciones.

Solo en caso de menores exp0Ositos o en otros
muy calificados, a juicio del juez, se prescindira del
requisito sefialado en el inciso 2,

Articulo 126.—Con relacién a la prueba se
observaran las siguientes reglas:

1.—Respecto a las fechas de nacimiento, pa-
rentescos, celebraciones de matrimonio, separacio-
nes judiciales, defunciones e inscripciones de adop-
tantes, deberd presentarse certificacién literal de
los asientos respectivos del Registro Civil. Si dichos
datos constaren en registros extranjeros, solo se
admitirdn certificaciones literales expedidas por
funcionarios de esos registros, que hayan cumplido
con los tramites de autenticaciéon de firmas.

De los documentos elaborados en otros idio-
mas, debera presentarse traduccién oficial.

2.—Respecto a la propiedad de bienes registra-
bles del adoptando, debera presentarse certificacion
literal de los asientos de los respectivos registros. Si
el adoptado no tuviere esa clase de bienes en el
pais, debera presentarse certificacién de ese hecho.
Si tuviere bienes de ese tipo en el extranjero, se
aplicaran, en lo que fueren pertinentes, las disposi-
ciones del inciso anterior.

3.—Respecto a la idoneidad psicolégica y
social para adoptar, con la solicitud podra presen-




tarse el resultado escrito de estudios elaborados in-
clusive privadamente. Sin embargo, si tales estudios
no se presentan o si el juez lo considera oportuno,
podré ordenar que los mismos se realicen por los téc-
nicos del Organismo de Investigacion Judicial o, en
su defecto, por los del Patronato Nacional de la
Infancia o por los que él designe.

4 .—Respecto a los demas hechos invocados
podra ofrecerse cualquier tipo de prueba, con tal
-de que si es documental se presente con la solici-
tud o previamente a darle tramite a las diligencias.

Con relacion a las pruebas testimonial y peri-
cial, no serd necesario que se presenten interroga-
torios, pues correspondera al juez la labor de inte-
rrogarlos, sin perjuicio de atender las sugerencias
de los interesados.

Articulo 127.-Si la solicitud estuviere en for-
ma y se hubiere aportado o traido al expediente
toda la prueba documental, se citara, con sefiala-
miento de hora y fecha, a quienes ejercen la patria
potestad, la tutela o la curatela del adoptando, a
efecto de que ratifiguen su conformidad con la
adopcion. La resolucion sera notificada a la Procu-
raduria General de la Republica y si existieren me-
nores al Patronato Nacional de la Infancia, a efecto
de que sus representantes puedan comparecer a la
diligencia.

Tal ratificacion serda expresada verbalmente
ante el juez que conoce de las diligencias o ante el
juez costarricense que se comisione con ese
fin. No se ordenara que la ratificacidon sea otorgada
fuera del pars, salvo que la persona que deba otor-
garla resida en el extranjero o cuando existan moti-
vos poderosos que en el criterio del juez asi lo jus-
tifiquen.

Con la salvedad que se deriva del articulo
110, en la comparecencia se advertira a los padres
y a los tutores, que con la resoluciéon firme que
apruebe la adopcién cesardn sus atributos sobre el
adoptando. También se les advertird a dichas per-
sonas y a los curadores, que en el supuesto de que
se acumulen nuevas solicitudes a la ya presentada,
podria suceder que con fundamento en el articu-
lo 118, la adopcion sea otorgada a los nuevos soli-
citantes. Si dichas personas insistieren en que desean
que la adopcion sea otorgada a favor de los solici-
tantes originales, se les advertira que ellas no tienen
ningin poder de decision en ese sentido y que lo
que piden es solo posible en la medida en que se
ajuste a lo preceptuado por el articulo referido.

Articulo 128.—Si formuladas las anteriores
advertencias las personas citadas se negaren a ratifi-
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car la solicitud, las diligencias se dardn por termi-
nadas y se ordenard archivar el expediente. Si por
el contrario, dichas personas ratificaren la solici-
tud, o si no existiere necesidad de ordenar la cita-
cién del articulo anterior porque el adoptando no
estuviere sujeto a patria potestad, tutela o curatela,
el juez dara curso a las diligencias confiriendo un
plazo de quince dias a los interesados para que for-
mulen oposiciones o acumulen nuevas solicitudes
de adopcién. Con este fin, ordenard publicar un
edicto en el Boletin Judicial.

En la misma resolucién dispondra tener co-
mo partes al Patronato Nacional de la Infancia,
si la adopcion se refiere a menores, y a la Procura-
duria General de la Republica. A la vez, ordenara
notificar a dos parientes por lo menos del adoptan-
do, que escogera segun las circunstancias. Solo en
casos muy calificados, el juez podré limitar dicha
notificacion a un solo pariente u omitirla del todo.

El emplazamiento empezard a correr a partir
del dia siguiente al de la ultima notificacion o al
de la publicacién del edicto, si ésta fuere posterior
a las notificaciones directas.

También, en la misma resolucion, el juez
podra disponer a cargo de un tercero, la custodia
provisional del adoptando, si asi hubiere sido soli-
citado.

Articulo 129.—Las nuevas solicitudes de
adopcién que se acumulen deberan cumplir con lo
establecido en los articulos 125 y 126, salvo en
cuanto a los requisitos que ya estuvieren cumpli-
dos.

Las oposiciones deberan indicar pormenori-
zadamente los hechos que no recomienden la
adopcion. En lo demads, sera aplicable lo dispuesto
en el parrafo anterior.

Articulo 130.—Transcurrido el emplazamien-
to, el juez daréa audiencia por tres dias a los solici-
tantes acerca de las oposiciones y de las solicitudes
de adopcién acumuladas. Tal resolucion se notifica-
rad anicamente a los interesados que hubieren sefia-
lado lugar para atender notificaciones.

Articulo 131.—Transcurrido el término de la
audiencia a que se refiere el articulo anterior o el
del articulo 128, si no se hubieren formulado opo-
siciones ni acumulado nuevas solicitudes de adop-
cion, el juez ordenard recibir a la mayor brevedad
posible las probanzas ofrecidas que estime perti-
nentes, y todas aquellas que en su criterio contri-
buyen a esclarecer cudl es el interés del adoptando.

Si no existieren oposiciones ni solicitudes de
adopcién acumuladas, las pruebas podran evacuar-
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se en cualguier momento, una vez firme la resolu-
cién que las ordena, salvo que los personeros del
Patronato Nacional de la Infancia o de la Procura-
duria General de la Republica haya manifestado,
previamente a que se dictara la resolucion referida,
su interés en presenciar la evacuaciéon de dichas
pruebas.

Articulo 132.—En la misma resolucién que
ordena recibir las pruebas se citard, con sefiala-
miento de hora y fecha, a los conyuges de los soli-
citantes que de conformidad con el articulo 114
deban dar su asentimiento. Este deberd darse per-
sonalmente y no por medio de apoderado, con
observancia de lo dispuesto en el sequndo péarrafo
del articulo 127.

Si el conyuge manifestare su oposicion, el
juez dara por terminadas las diligencias y ordenard
archivarlas, salvo que existan otras solicitudes con
relacidn a las cuales las diligencias puedan prose-
guir. En tal evento, solamente dispondrd tener por
retirada la solicitud frustrada.

Si el conyuge no compareciere, el juez podra
seguir adelante con las diligencias y ordenar nuevos
seflalamientos para recibir el asentimiento. Pero si
llegado el momento de dictar la resolucién de fon-
do tal asentimiento no se hubiere producido, el
juez desestimard la solicitud.

Si desde antes de dictarse la resolucién que
ordena la evacuacién de las pruebas, se hubiere
solicitado prescindir del asentimiento del conyuge
con base en lo dispuesto en la parte final del articu-
lo 114, el juez no ordenard ninguna comparecencia
y reservara su decision sobre el punto para la reso-
lucion de fondo.

Articulo 133.—Si no se hubieren formulado
oposiciones ni nuevas solicitudes de adopcion, el
juez podrad otorgar al adoptante la custodia
preadoptiva del adoptando, la cual le conferira el
derecho de tener a este ultimo bajo su cuidado. Tal
custodia no le confiere, sin embargo, la posibilidad
de sacar al adoptando del pars.

Articulo 134.—Evacuadas todas las pruébas
o habiendo el juez ordenado prescindir de las que
falten, procedera a dictar la resolucién de fondo
desestimando o autorizando la adopcion. Esta

resolucién no requerird todas las formalidades de
una sentencia, pudiendo limitarse a un capitulo de
hechos probados, a otro de consideraciones de fon-
do y a la parte dispositiva.

Articulo 135.—Firme la sentencia que auto-
rice la adopcién, el adoptante autorizado debera
expresar, personalmente y no por medio de apode-
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rado, la aceptacion de los derechos y obligaciones
que de la misma se deriven,

Tal aceptacion sera expresada verbalmente
ante el juez que conoce de las diligencias o ante el
juez costarricense que se comisione para ese efec-
to. No se ordenard que la aceptacidn sea otorgada
fuera del pafs, salvo que el adoptando resida con
el adoptante en el extranjero o cuando existan mo-
tivos poderosos que en el criterio del juez asi lo
justifiquen,

Articulo 136.—Si el adoptante autorizado no
compareciere dentro del plazo de dos meses a
manifestar su aceptacion, sin alegar justa causa que
se lo hubiere impedido, el juez, de oficio o a solici-
tud de parte, dejard sin efecto la sentencia que au-
torizé la adopcion, dara por finalizadas las diligen-
cias y ordenarad el archivo del expediente.

Sin embargo, si existieren otras solicitudes
acumuladas, el juez podra dictar una nueva senten-
cia a favor de cualquiera de los otros solicitantes,
sustituyendo con ella la que deja sin efecto.

Firme esta nueva sentencia, se procedera de
conformidad con lo dispuesto en el articulo ante-
rior.

Articulo 137.—Cumplido el tramite del
articulo 135, el juez dictard una nueva resolucion
que no requerird ninguna formalidad y que dispon-
dra lo siguiente:

1.—La aprobacion de la adopcidn, el caréacter
de la misma y el nombre y las calidades del adop-
tante y del adoptando.

2.—La aprobacion del cambio del nombre de
pila del adoptando y el nombre y los apellidos que
llevara en el futuro, y

3.—La orden al Registro Civil de que proceda
a las inscripciones previstas en este capitulo.

Esta resolucion produce cosa juzgada. Para
tal efecto, se estimard integrada con la que autori-
z6 la adopcion.

Articulo 138.—Firme la resolucién referida
en el articulo anterior, el juez expedird, sin nece-
sidad de compulsa ni de nueva resolucion, las
ejecutoriaé que se le soliciten, las cuales contendrén
literalmente las resoluciones que autorizaron y
aprobaron la adopcioén.

Articulo 139.—Las resoluciones que se dicten
en las diligencias de adopcion no tendran més re-
curso que el de revocatoria, salvo las siguientes que
también gozaran del de apelacion:

1.—Las que acojan o desestimen la incompe-
tencia del juez.

2.—Las que deniegan recibir la ratificacion, el
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asentimiento o la aceptacion, en el extranjero, y
3.—Las que desestimen o autoricen las solici-
tudes de adopcion.

No obstante lo dispuesto en la parte final del
articulo 137, la resolucién que apruebe la adop-
cién no gozard de mads recurso que el de revocato-
ria.

Tanto los recursos de revocatoria como el de
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apelacién, deberadn ser interpuestos dentro de ter-
cero dfa, luego de la Giltima notificacion.

Articulo 140.—En las diligencias de adopcién
no seré necesario aportar copias de los documentos
que se presenten; bastara con que se aporten las de
los escritos dirigidos al juez, en namero igual al de
los interesados en las diligencias.

Seccion tercera

DE LA ADOPCION DE MAYORES DE EDAD

Articulo 141.—Tratdndose de la adopciéon de
mayores de edad que tengan el libre ejercicio de
sus derechos y la capacidad para comprender la na-
turaleza y trascendencia de la misma, el juez se
limitard a controlar su legalidad, pues corresponde
al adoptando valorar su propio interés en ella. Sin
embargo, el juez deberd tomar en cuenta que esta
clase de adopcion tiene como finalidad la de reco-
nocer y proteger, juridicamente, relaciones afec-
tivas de tipo paterno filial existentes efectivamente
en la realidad, entre el adoptante y el adoptando.

Articulo 142.—La solicitud de adopciéon debe-
r4 presentarse ante el juez del lugar donde resida
cualquiera de los interesados. La incompetencia
deberé declararse de oficio.

Articulo 143.—La solicitud deberdn formular-
la personalmente el adoptante y el adoptando.

El escrito debera contener los siguientes requi-
sitos:

1.—Los nombres y apellidos, nacionalidad y
otras calidades, nimero de cédulas o documentos
de identificacién y direcciones exactas de los soli-
citantes.

2.—El nombre vy la direcciébn exacta de dos de
los parientes consangufneos méas cercanos al adop-
tando, excluidos sus descendientes.

3.—Pormenorizadamente los hechos que inte-
resan para la adopcion, incluidos tanto los que
configuran los requisitos exigidos en este capftulo,
asi como los que se refieran a los motivos persona-
les y circunstanciales que muevan a los solicitantes
a pedir la adopcién y que en su criterio la justifi-
quen,

4.—La prueba que presenten o que ofrezcan
de cada uno de los hechos invocados, y

5.—E| lugar donde cada uno de los solicitantes
atendera sus notificaciones.

Solo en casos muy calificados, a juicio del
juez, podra prescindirse del requisito establecido
en el inciso 2.

Articulo 144.—Con relacion a la prueba se
observaran las disposiciones de los incisos 1y 4y
el parrafo final del articulo 126.

Articulo 145.—Presentada la solicitud el juez
citard con sefialamiento de hora y fecha al cényuge
del solicitante que de conformidad con el articu-
lo 114 deba dar su asentimiento. La resolucidn se
notificard a la Procuraduria General de la Republi-
ca.

El asentimiento se otorgard personalmente y
no por medio de apoderado, para lo cual se obser-
varé lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
127.

Si el conyuge manifestare su oposicion, el juez
dard por terminadas las diligencias y ordenars
archivarlas. Si no compareciere, se suspendera el
tramite hasta tanto no se otorgue dicho asenti-
miento.

Si se hubiere solicitado prescindir de tal requi-
sito con base en lo dispuesto en la parte final del
articulo 114, el juez no ordenard ninguna compa-
recencia y reservard su decision sobre el punto para
la resolucién de fondo.

Articulo 146.-Si la solicitud estuviere en for-
ma, se hubiere aportado o traido al expediente
toda la prueba documental, se hubiere cumplido
con el asentimiento ordenado en el articulo ante-
rior, se hubiere solicitado prescindir del mismo o si
no tuviere que ordenarse ninguno, el juez dara cur-
so a las diligencias confiriendo un plazo de quince




dfas a los interesados para que formulen oposicio-
nes. Con este fin, ordenard publicar un edicto en el
Boletin Judicial.

En la misma resolucién ordenaré tener como
parte a la Procuraduria General de la Republica. A
la vez, ordenard notificar a los dos parientes a que
se refiere el inciso 2 del articulo 143. En casos
muy calificados, sin embargo, el juez podra dispo-
ner limitar dicha notificacion a uno solo de los
parientes o no disponerla del todo.

El emplazamiento empezard a correr a partir
del dia siguiente al de la Gltima notificacién o al de
la publicacion del edicto, si ésta fuere posterior a
las notificaciones directas.

Articulo 147.—Las oposiciones deberan indicar
pormenorizadamente, los hechos que no recomien-
den la adopcién, de acuerdo con la finalidad que
ésta debe perseguir. Se observaran, asimismo, las
disposiciones de los incisos 1,4 y 5del articulo 143,
y 1y 4 parrafo final del articulo 126.

Transcurrido el emplazamiento, el juez dara
audiencia por tres dias a los solicitantes acerca de
las oposiciones. Tal resolucion se notificara, unica-
mente, a los interesados que hubieren sefialado
lugar para atender notificaciones.

Articulo 148.—Transcurrido el término de la
audiencia a que se refiere el articulo anterior o si
no se hubieren formulado oposiciones el emplaza-
miento del articulo 146, el juez ordenard recibir
las probanzas ofrecidas que sean pertinentes.

Si no existieren oposiciones, las pruebas
podran evacuarse en cualquier momento, una vez
firme la resolucion que las ordena, salvo que el
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representante de la Procuraduria General de |a
Repuablica haya manifestado, previamente a que se
dictara la resolucién referida, su interés en presen-
ciar la evacuacion de dichas pruebas.

Articulo 149.—Evacuadas todas las pruebas o
habiéndose solicitado prescindir de las que falten,
el juez procedera de conformidad con lo preceptua-
do en el articulo 134.

A la resolucién de fondo le serdn aplicables las
disposiciones de dicha norma.

Articulo 150.—Firme la sentencia que autori-
ce la adopcidn, el juez citard, con sefalamiento de
hora y fecha, al adoptante y al adoptando a fin de
gue personalmente y no por medio de apoderado
otorguen su consentimiento.

Tal consentimiento serd expresado verbalmen-
te ante el juez que conoce de las diligencias o ante
el juez costarricense que se comisione con ese fin.
No se ordenard que sea otorgado fuera del pars,
salvo que alguno de los interesados o ambos, resi-
dan en el extranjero o que existan motivos podero-
sos que en el criterio del juez asi lo justifiquen.

Si los interesados no concurrieren dentro del
plazo de dos meses a otorgar su consentimiento,
sin alegar justa causa que se los hubiere impedido,
el juez, de oficio o a solicitud de parte, dejara sin
efecto la sentencia que autorizé la adopcion, dara
por finalizadas las diligencias y ordenaré archivar el
expediente.

Articulo 151.—Son aplicables a las adopciones
de mayores de edad, las disposiciones de los articu-
los 137, 138, 139 y 140.

Seccidén cuarta

DE LAS DIVERSAS FORMAS DE EXTINCION DE LA ADOPCION
Y DE SUS EFECTOS

Articulo 152.—Es nula la adopcién que se ob-
tenga mediante violencia o fraude graves.

Articulo 1563.—Podran demandar la nulidad la
Procuraduria General de la Repiiblica, el Patronato
Nacional de la Infancia, si se tratare de menores, y
quienes hayan sido victimas de la violencia o el
fraude.

Articulo 154.—La nulidad deberad ser deman-

dada dentro de los seis meses siguientes a partir del
momento en que cesd la violencia o se descubrio el
fraude, pero nunca, después de transcurridos tres
afios desde la firmeza de la resoluciéon que aprobé
la adopcién, salvo que se tratare de la de mayores
de edad, incapaces o no, en cuyo caso el plazo
indicado se prorrogara a cinco afos.

Articulo 155.—La demanda de nulidad se pre-
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sentara ante la Sala de Casacion en materia familiar,
y se substanciara conforme a las normas que disci-
plinan el trdmite del recurso de revision.

Articulo 156.—La adopcién se extingue por la
aprobacion de una nueva adopcion, en los casos en
gue esta Gltima sea permitida a tenor de lo dispues-
to por el articulo 109.

Articulo 1567.—La adopciéon simple de perso-
nas que fueron adoptadas siendo menores o inca-
paces, podra terminar por el acuerdo entre el adop-
tante y el adoptado que se encuentren en el libre
ejercicio de sus derechos y que tengan la capacidad
de comprender la naturaleza y trascendencia del
acto. Dicho acuerdo deberad otorgarse dentro del
plazo de los dos afios siguientes al dia en que el
adoptado alcanzé su mayoria de edad o recuperd
o adquirié su capacidad. También, podra terminar
este tipo de adopcion por la rescision unilateral
que el adoptado haga dentro del plazo indicado.

Tanto en el caso de la rescision bilateral como
en el de la unilateral, si cuando el menor llegd a su
mayoria de edad era inhabil, el plazo se contara a
partir del momento en que adquiera o recobre su
capacidad.

Si transcurriendo el plazo para la rescision el
adoptado perdiere su capacidad, dicho plazo se
suspendera sin perjuicio del tiempo que ya hubiere
corrido, de manera que si el adoptado recobra nue-
vamente dicha capacidad, solo tendra el plazo que
le restaba cuando la perdio.

Articulo 158.—Tanto la rescision bilateral
como la unilateral deben manifestarse en escritura
publica. El notario que las reciba debera cerciorar-
'se en la forma que lo estime conveniente, de que
los interesados se encuentran en las condiciones
indicadas en el primer parrafo del articulo anterior,

Articulo 159.—La adopciéon simple podra ser
revocada a solicitud del adoptante o del adoptado,
segin el caso, en cualquiera de las situaciones
siguientes: ‘

1.—Cuando uno de ellos haya sido condenado
por la comision de un delito en perjuicio del otro
o de su conyuge, de sus ascendientes o descendien-
tes.

2.—Cuando uno de ellos hubiere atentado

contra el honor del otro o de sus parientes ya indi-
cados.

3.—Cuando uno de ellos le hubiere ocasionado

maliciosamente al otro una pérdida estimable de
sus bienes,
4.—Cuando uno de ellos hubiere abandonado
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al otro, encontrandose éste necesitado de asisten-
cia, y

5.—Por cualqguier otra forma grave de conduc-
ta de uno de ellos en perjuicio del otro.

Articulo 160.—La revocatoria de la adopcion
deberd ser demandada en la via ordinaria dentro
del término de tres afios a partir de la fecha en que
ocurrieron los hechos que la justifiquen, o a partir
del momento en que el ofendido se encuentre en
condiciones de ejercerla.

Si el ofendido no hubiere estado en condicio-
nes de ejercerla y a consecuencia de esos hechos se
produjere su incapacidad, la accién podra ser ejer-
cida por su curador. En este caso, el término de
tres afios empezara a correr a partir del momento
en que el ofendido perdi6 sus facultades.

Si el ofendido no hubiere estado en condi-
ciones de ejercerla y a consecuencia de aquellos
hechos se produjere su muerte, la accion se trans-
mitirda a su cényuge, a sus ascendientes y descen-
dientes y a sus herederos en general. Sin embargo,
el plazo para que éstos presenten la demanda sera
de un afio a partir de la muerte de aquél.

Articulo 161.—La adopcion plena no puede
terminar por rescision bilateral o unilateral, ni por
revocatoria judicial. Sin embargo, si se tratare de
la de menores o incapaces que hubiere sido obteni-
da por el adoptante en virtud de violencia o fraude
graves y en la que los términos establecidos en el
articulo 154 estuvieren vencidos, podra demandar-
se su nulidad por el adoptado dentro de los dos
anos siguientes a aquel en que llegd a su mayoria
de edad o adquirid o recupero su capacidad.

Si cuando el menor llegd a su mayoria de
edad era inhabil o si transcurrido el plazo para la
impugnacion el adoptado perdiere su capacidad, se
aplicaran las disposiciones de los parrafos segundo
y tercero del articulo 157,

La impugnacion deberd tramitarse conforme a
lo dispuesto en el articulo 155.

Articulo 162.—La sentencia que declare la
nulidad de una adopcién, restablecerd a las partes
al estado en que se encontraban previamente a la
iniciacion de las diligencias anuladas, e impondra
al vencido el pago de los dafios causados, si asi se
hubiere solicitado.

La determinacion especifica de esos dafios, su
liquidacion y su cobro, se gestionarén por la via de
ejecuciéon de sentencia, ante el juez que conoeio de
la adopcidn.

Articulo -163.—La extincién de la adopcién
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simple por el acuerdo de los interesados, rige a par-
tir de la fecha del acuerdo. Esta forma de extin-
cion no daré lugar a indemnizacion alguna.

Articulo 164.—La rescision unilateral de la
adopcion simple regiréd a partir de la fecha de la
impugnacion, Y dard lugar a una indemnizacion
de equidad a favor del adoptante, salvo que se de-
muestre que dicha impugnacién fue debida a un
hecho grave de su parte.

Articulo 165’—La revocatoria de la adopcién
simple rige a partir de la fecha en que sucedieron
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los hechos que la motiven, segiindeclaracién expre-
sa que en ese sentido debera hacer la sentencia que
la acoja,

Esta forma de extinciéon no daré lugar aindem-
nizacién alguna, sin perjuicio de la que pueda deri-
varse del hecho mismo que la motive. Dicha indem-
nizacién podra demandarse en el proceso en el que
se solicita la revocatoria de la adopcidn, salvo en
los casos del inciso 1 del articulo 159, respecto a
los cuales el interesado debera recurrir a la via co-
rrespondiente.

Articulo 2.—Cérrese la numeracion de los posteriores articulos del Cédigo de Familia, de tal manera
que el 127 actual corresponderd al 166, y asi sucesivamente.

Articulo 3.—Esta ley rige a partir de su publicacion.

Transitorio: las diligencias de adopcién presentadas a la fecha en que entre en vigencia esta ley, segui-
rén tramitandose conforme a la legislacion que se modifica.

¥* ¥* ¥
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1. El desarrollo de la teoria de los titulos-valores
ha seguido el camino de una lenta pero segura
direcciéon hacia la unificacion. Partiendo de los
titulos cambiarios, la doctrina ha ido constru-
yendo un concepto general de titulo-valor, de va-
lidez tendencialmente universal; un concepto ca-
paz de ser aplicado, no s6lo a todas y cada una de
las figuras tipicas y tradicionalmente comprendi-
das dentro de la categoria sino ademas, al menos
virtualmente, a cualquier otro documento inno-
minado o nuevo producto de la practica y trafico
mercantiles que esté dotado de determinados re-
quisitos minimos. En ltalia, con el “Codice Civile"
de 1942, lo que habia constituido hasta entonces
una mera construccion doctrinal, se convierte en
una precisa realidad positiva. El sistema legislativo
italiano sobre dicha materia se centra hoy en dos
aspectos fundamentales: en primer lugar, compren-
de una disciplina general del titulo-valor como tal,
es decir, un derecho comun de los titulos-valores;
en segundo lugar, dejé sancionado el principio
segun el cual las personas estan en libertad de emi-
tir documentos destinados a circular con las for-
mas y los efectos de la circulacion cartular, aun
fuera del ambito de las figuras nominadas de los
titulos-valores —reguladas en lItalia mediante ley
especial, el R.D. No. 1669, de 5 de diciembre de
1933—, principio admitido pacificamente por toda
la doctrina posterior a la indicada codificacion (1)
y principio que se desprende del articulo 2004 del
Codigo de repetida cita (2).

En lo tocante a nuestro Codigo, también pro-
pugna por un concepto unitario de titulo-valor.
Por vez primera en nuestro pais se legisla un esta-
tuto general de los titulos-valores en el Titulo | del
Libro Ill, incluyéndose, en el articulo 667, un con-
cepto de titulo-valor claramente inspirado en el
articulo 449 del Cédigo de Comercio de Honduras
de 1950 y en el art. 5 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito de México de 1932 y que
sigue los lineamientos generales de la definicion
que nos dio Cesare Vivante en su Tratado de Dere-
cho Comercial (3). Al carecer nuestra legislacion
mercantil de un articulo como el citado 2004 del
Cédigo Civil italiano del ‘42, no parece que poda-
mos aplicar, con la amplitud con que puede hacer-
se en la Peninsula, el principio de libertad irrestric-
ta para la emision de titulos o documentos con las
formas y efectos de la circulacion cartular de natu-
raleza atipica.

Debemos reconocer que el proceso que hoy
nos ha llevado a la unificacion del concepto de
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titulo-valor, no se ha producido sin encontrar
oposiciones y suscitar serios contrastes de caracter
doctrinario (4). En términos generales, es riguroso
principio de légica elemental el de que no puede
extenderse el terreno de aplicacion de cualquier
nocion, confiriéndole alcances mas amplios y com-
prensivos, sin que al mismo tiempo y proporcional-
mente se empobrezca su contenido; se trata, ni
mas ni menos, de la ley ldégica —bien conocida por
los juristas— de la inversa proporcionalidad exis-
tente entre la reduccion y la extension de un con-
cepto. Que el proceso de generalizacion se pague
con una mayor abstraccion, es verdad de perogru-
llo; pero también es verdad que la generalizacion
constituye, y siempre ha constituido, una de las
vias maestras de la ciencia.

El logro de un concepto unitario de ti-
tulo-valor en el ambito del derecho positivo su-
pone la promulgacién de un “corpus” de normas
aplicables a todos los titulos-valores, y la adopcion
para ello de una disciplina homogénea, al menos en
sus lineamientos fundamentales, para toda una
serie (abierta) de documentos, notablemente dis-
tintos entre si.

2. Por una gran cantidad de razones, que pen-
samos exponer someramente en estas lineas, po-
demos afirmar, sin temor a equivocarnos, que de
todas las categorias de titulos-valores conocidas y
clasificadas por la doctrina, la de los titulos accio-
narios luce como la mas anobmala; aquella en la que
se presentan las mas numerosas y serias dificul-
tades y problemas, tanto de llevar a un respetable
sector doctrinario a negar su condicidon de ti-
tulos-valores.

Pacificamente, se afirma el caracter unilateral
de la relacion juridica incorporada en un ti-
tulo-valor. Se trata de una relacién obligatoria en
donde el suscriptor o emitente (5) asume la fun-
cion pasiva, la de deudor, y el tenedor del titulo, la
activa, la de acreedor. En el titulo accionario es
harto dificil encontrar este esquema, porque es du-
doso (o maés bien, y segiin las conclusiones de la
doctrina mas reciente, y ademas hoy mayoritaria,
debe excluirse absolutamente) que /a posicién juri-
dica incorporada sea un crédito (6) y algunos hasta
ponen en duda que sea un derecho (7).

Pero no es esta circunstancia lo que mas inte-
resa, sino el hecho de que el tenedor del titulo
accionario tenga, o pueda tener, no sélo una posi-
ciéon activa frente al suscriptor o emisor, sino
ademas, y contemporaneamente, una posicién
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pasiva: la deuda relativa al aporte correspondiente
a la participacién incorporada. Y es que esta afir-
macion nos deja bastante perplejos, pues el ti-
tulo-valor normalmente utilizado para incorporar
una deuda, se desnaturaliza hasta cambiarse, en un
cierto sentido, en lo diametralmente opuesto a si
mismo. Y en verdad, no podemos sino dudar que
un instrumento creado y modelado para servir a la
circulacién de posiciones activas pueda ser usado
utilmente para llenar las necesidades y a los fines,
muy distintos, de la circulacion de posiciones pa-
sivas. Una vez llegados a este punto surgen dos
preguntas: équé sentido tiene incorporar una obli-
gacion, u otra relacion juridica, en un documento
consignado al deudor, o al sujeto pasivo de esa
relaciéon? , écOmo puede convivir el dogma, hoy
pacifico, segiin el cual la relacion cartular esta
constituida por la declaraciéon unilateral del sus-
criptor-emitente, con la situacion que se verifica en
el “titolo di debito o di debito-credito’’ (8), en
donde el declarante constituye unilateralmente, no
ya una propia deuda y un correlativo crédito aje-
no, sino un crédito para si y una deuda para
otros?

Pero no terminan aqui nuestras congojas; otro
importantisimo aspecto de las acciones de socie-
dad se erige también en excepcion a la regla: nos
referimos a su indole exquisitamente causal, frente
a la abstraccion, cualidad que muchos teorizan
como uno de los principios generales mas sobresa-
lientes del instituto cartular (9).

3. La inclusion de la abstraccion entre los ele-
mentos que caracterizan al titulo-valor, operada
hoy por la mayoria de la doctrina, requiere sin
embargo alguna justificacion frente a la distincion,
que esa misma doctrina a(in hace, entre titulos abs-
tractos y titulos causales (10); porque si todavia es
posible hacer esta distincion dentro de la categoria
genérica a que nos estamos refiriendo, no nos pare-
ce legitimo hacer de la abstraccién un principio
propio de la categoria misma, por la obvia razon
de que semejante principio deberia aplicarsele a
todas las figuras comprendidas en la categoria y no
sblo a algunas de ellas. Para evitar caer en esta
contrariedad, es necesario remover al menos una
de las dos afirmaciones: o todos los titulos-valores
son abstractos (y asi la abstraccion seria principio
general de los mismos, no existiendo entonces ti-
tulos causales) o hay algunos titulos-valores abs-
tractos y otros causales (y asi la abstraccion no
seria principio general de los mismos).
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Pero lo cierto es que el término abstraccion
tiene multiples significados, y hasta que no se le
aclare y se le haga explicito, no podemos llegar a
ninguna conclusion (11).

En lo que nos interesa, es indispensable distin-
guir netamente al menos dos acepciones que el
principio de abstraccion puede asumir; y para com-
prender esta distincion, es necesario que nos mova-
mos en un terreno universalmente conocido y
admitido como es el de la contraposicion entre las
relaciones cartulares y las relaciones subyacentes

(o fundamentales).
Es también generalmente aceptado que entre

ambas relaciones subsiste una conexion: ellas per-
siguen, en principio y al menos desde un punto de
vista econdémico o sustancial, producir el mismo
resultado; hay entonces un nexo, un ligamen, una
relacion de concurrencia entre ambas. Asi la rela-
cion cartular se confronta con una extra-cartular,
persiguiendo la primera, en principio y en tesis
general, no tanto producir nuevas atribuciones
patrimoniales, sino mas bien reforzar aquellas ya
producidas por la segunda.

Esta union de la relacién cartular con la sub-
yacente puede estar denunciada o no en el titulo
mismo; y esa denuncia, cuando se dé, puede tener
distinto valor y significado (1 2).

Puede suceder entonces que el titulo no con-
tenga ninguna referencia a la relacion subyacente o
que, conteniéndola, la ley la considere irrelevante.
Aqui la separacion entre las dos relaciones es neta.
Asi, ignorandose a qué tipo de relacion el titulo se
refiere, desaparece la posibilidad de aplicarle a la
relacion cartular la disciplina legal de la subyacen-
te. Hablamos aqui de abstraccion puray simple.

Del mismo modo, puede ser que el titulo se
refiera explicita o implicitamente a la relacion sub-
yacente, que puede asi ejercer una influencia sobre
la relacion que se deriva del titulo. Tal influencia
puede asumir distintos matices y es susceptible de
graduaciones cuantitativas.

Se presenta ante todo la posibilidad de que el
llamado a la causa permita simplemente la sujecion
de la relacion cartular a la misma disciplina dictada
por la ley para la clase de relacion subyacente a
que el titulo alude. Estamos aqui ante la llamada
causalidad simple. En esta comunidad de disciplina
legal podemos ver ya una cierta atenuacion de la
independencia y separacion entre las dos relaciones
de comentario.

Mas dificil resulta exponer la segunda acep-
cion gue puede asumir el principio de abstraccion




(y, correlativamente, la causalidad) de un ti-
tulo-valor.

Hemos dicho lineas atrés que la relacion car-
tular esta destinada, generalmente y al menos en el
plano econémico, a confirmar y reformar atribu-
ciones patrimoniales que ya se han producido a
nivel subyacente. En la fisiologia del instituto esto
conlleva a que la existencia, consistencia, modali-
dades y vicisitudes de la relacion cartular coincidan
con las de otra relaciéon. Sin embargo, puede ocu-
rrir que el hecho o hechos que operan a nivel car-
tular desplieguen su potencial eficacia en modos o
términos no coincidentes con las analogas posturas
de la relacion subyacente. Para regular esta even-
tualidad, el Derecho se encuentra frente a una al-
ternativa. En primer lugar es posible reconocer
plena independencia y autonomia al aspecto car-
tular y entonces los hechos relevantes en dicho
dmbito produciran los efectos de que son poten-
cialmente capaces independientemente de que
correspondan o no a los que se han producido a
nivel subyacente; mientras, viceversa, en el ambito
cartular se produciran efectos sélo en virtud de la
realizacion de ciertos hechos referidos a este am-
bito y de conformidad a los mismos. La segunda
alternativa es diametralmente opuesta: la potencial
eficacia de los hechos cartulares genera efectos
solo si estos son correspondientes con los de la
relacién subyacente y asi, larelacion cartular tnica-
mente puede ser modificada o extinguida por he-
chos que pertenecen a la relacion subyacente. En
la primera hipotesis hablamos de abstraccién en
sentido estricto (13); en la segunda hipotesis habla-
mos de causalidad en sentido estricto (14).

Hecha esta distincion, regresamos a la hipo6-
tesis de la que habiamos partido: si la abstraccion
es 0 no nota caracteristica y constante del concep-
to unitario de titulo-valor. Y parece que ahora la
respuesta es simple; la abstraccién de que gozan
todos los titulos-valores, seglin los principios senta-
dos por la doctrina mayoritaria italiana posterior al
“Codice Civile” del ‘42, es la que nosotros aqui
hemos llamado “en sentido estricto’’. Como coro-
lario de semejante conclusién tenemos que la dico-
tomia titulos abstractos-titulos causales puede
entonces conservarse dentro del género ti-
tulo-valor, si entendemos abstraccion y causalidad
en el sentido que aqui hemos llamado “‘simple”.
En pocas palabras: todos /os titulos-valores, segin
la mejor doctrina, gozan de la propiedad de /a abs-
traccién strictu sensu;, el titulo-valor causal puede
ser tal solo si presenta la causalidad simple (15).
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A idénticas conclusiones habremos de llegar
frente a la letra del Codigo Civil italiano de 1942,
Y no queremos dejar pasar la oportunidad para
criticar sus disposiciones en el sentido de que la
adherencia a la estricta nomenclatura del ‘’Codice’’
le ‘ha quitado a la doctrina libertad y elasticidad en
el uso del concepto de titulo-valor, precisamente
cuando el esfuerzo del legislador italiano en deli-
near un perfil unitario de la figura se orientaba
fatalmente en el sentido de generalizar las carac-
teristicas medias y las que se presentaban mas fre-
cuentemente o eran propias de las especies mas
importantes, dejando en consecuencia fuera de la
categoria a aquellas especies no correspondientes
en forma perfecta al perfil medio adoptado. Por
esto, no pocas y muy vivaces reacciones opuso par-
te respetable de la doctrina italiana a lo gue tilda-
ban como una arbitraria e inoportuna reduccion de
una realidad multiforme y articulada.

En lo tocante a nuestro Cédigo de Comercio,
antes de entrar de lleno en este tema, es necesario
hacer algunas consideraciones previas. Es de todos
conocido que su Libro |11 se inspira en el Libro I,
Titulo | del Cédigo de Comercio hondurefio de
1950, que es a su vez copia de la Ley de Titulosy
Operaciones de Crédito Mexicana de 1932, la pri-
mera ley en legislar una parte general de los ti-
tulos-valores en el mundo. Y basta un depurado
analisis del articulado contenido en los Capitulos I,
I, I y IV del referido Libro (y, consecuente-
mente, de sus homonimos hondurefio y mexi-
cano) para darnos cuenta, teniendo presentes las
caracteristicas propias de las distintas especies de
titulos-valores (cambiarios, representativos de mer-
caderias y de participacion), que /o que el legis/a-
dor patrio (y el hondurefio y el mexicano también)
consideré estatuto general de los titulos-valores,
no es ni mds ni menos que una normativa general
de aquella especifica sub-clase que /a doctrina /la-
ma titulos cambiarios (16): desde el concepto mis-
mo contenido en el articulo 667 (449 hondurefio
y 5 mexicano), pasando por el rigido formalismo
enunciado en los nUmeros 669 y 670 (450 y 451
hondurefios y 14 y 15 mexicanos), a la abstraccion
a que aluden los articulos 669 y 683 (450 ultimo
parrafo y 473 y 474 hondurefios y 1 y 14 Gltimo
parrafo mexicanos) y, en general, la gran mayoria
de las normas contenidas en esos cuatro primeros
capitulos, estdn referidos a aquellos t/tu/os-valores
que incorporan estrictamente un derecho de crédi-
to, que en mucho difieren a los titulos representa-
tivos de mercaderias (como la guia de porte) y de
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los titulos de participacién o en serie (como las
obligaciones emitidas por sociedades anénimas)
anm).

Sostengo entonces, con vehemencia, que
la intencién de nuestro legislador del ‘64 de dotar-
nos de una parte general de |os titulos-valores no
pasé de ser eso, una mera intencién. Basta observar
la normativa para caer en cuenta que el legislador
lo que hizo fue una mecanica extension de reglas y
principios cambiarios elevandolos a caracteristicas
del género y no, como decia hacerlo, una ponde-
rada consideracion de la compatibilidad y con-
gruencia de estos con las exigencias que los titulos
valores distintos a los cambiarios deberian satisfa-
cer (18).

Pero regresemos al tema que nos ocupaba: la
abstraccion y nuestro Cédigo de Comercio. No sin
afirmar que el término abstraccion brilla por su
ausencia en su articulado general y especial, con-
viene pasar al examen de dos normas de elemental
importancia para un primer intento de solucionar
el problema que nos hemos propuesto. El articulo
669, después de resaltar el caracter estrictamente
formal de los titulos-valores —que es mas bien
caracteristica propia de los titulos cambiarios—
concluye que ‘‘la omision de tales menciones y
requisitos no afecta la validez del negocio juridico
que le dio origen al documento o al acto”, principio
gue se repite para la letra de cambio (art. 728), pa-
ra el pagaré (art. 801) y para el cheque (art. 804).
La otra disposicion interesante —y mds aln que la
anterior— esel articulo 683 (19). Estas dos normas,
en nuestro criterio, elevan la abstraccién a princi-
pio rector del instituto cartular; y de su simple
lectura dimana que ellas aluden a la abstraccion
qgue hemos llamado en sentido estricto.

Hasta aqui parece que la solucion de la doc-
trina —en cuanto al principio de abstraccion obvia-
mente— del ‘“Codice’” italiano y del nuestro son
iguales. Pero no lo son: Y esto porque la abstrac-
cion es principio general en nuestro Codigo no de
los titulos-valores, cuya parte general ya vimos no
regula, sino de los titulos cambiarios; y he aqui
que se nos abre, a quienes pretendemos ser califi-
cados como estudiosos del Derecho Mercantil, un
panorama totalmente nuevo y rico de experien-
cias: el de reformular —o deberiamos decir mas
bien formular— una teoria general del titulo-valor
en nuestro pais.

Pretendemos decir con estas ideas que urge a
nuestro pai's que se estructure por completo, si no
a nivel legislativo, si jurisprudencial y doctrinal,
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una teoria general del titulo-valor. Y con sinceri-
dad debemos reconocer que, en este campo, la |a-
bor cumplida por nuestros Tribunales de Justicia
no ha sido todo lo buena que hubiéramos deseado
y que el pais demanda, limitandose, la gran mayo-
ria de sus fallos, a conceptualizar —y muchas veces
con profundos errores y contradicciones— los tan
trillados principios cartulares de la incorporacion,
literalidad, autonomia, legitimacion, abstraccion y
formalismo (20), sin preguntarse, ni por pienso si-
quiera y haciendo eco de las ensefianzas de uno
que otro autor mexicano, si realmente esos que se
pregonan principios cardinales de los titulos-valo-
res lo son verdaderamente y en qué medida. Si
para algo han de servir estos apuntes, que sea tan
s6lo para despertar la curiosidad de nuestros Jue-
ces en materia tan trascendente para el desarrollo
econdmico del pais. Tan solo con esto, quedaria
plenamente satisfecho.

4. Ahora bien; la doctrina analizada en el punto
anterior, después de haber afirmado en via general
que todos los titulos-valores son, segan la disci-
plina del Codigo Civil italiano del ‘42, literales (21)
y que la /iteralidad, correctamente entendida, im-
plica abstraccion (22), y después de haber logrado
demostrar la efectiva aplicacion del principio Glti-
mo citado a todos los tipos de titulos, colocada
frente al problema de las acciones de sociedad, se
ha quedado perpleja.

El reconocimiento de la abstraccion como
principio que también rige a la accion, le ha pare-
cido a algunos que lesiona los principios funda-
mentales del derecho societario, exigiendo un sa-
crificio de los mismos capaz de “‘asustar al mas
pintado’”. Si la posicion incorporada en el titulo
accionario debiera comportarse como abstracta,
derivarianse en algunos casos consecuencias como,
por ejemplo, la subsistencia de un nimero de parti-
cipaciones sociales superior al nUmero de acciones
en que estd dividido el capital social o de partici-
paciones a las que no corresponda ningin aporte
(23). La regla en virtud de la cual no puede haber
participacion social sin aporte es elemento esencial
de un sistema predispuesto por el legislador para
no ser derogado por la voluntad de las partes y,
sobre todo, para tutelar a los acreedores sociales.
Particularmente en las llamadas sociedades de ca-
pital, esa regla se introduce en toda una compleja y
articulada disciplina concebida para garantizar la
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formacion de un patrimonio social auténomo, la
correspondencia inicial que su valor debe tener con
el capital indicado en el pacto constitutivo y, con-
secuentemente, inscrito en el Registro Mercantil y
la permanencia durante toda la vida de la sociedad
de tal correspondencia —aungue si queremos ser
sinceros debemos reconocer que de esto Gltimo no
parece preocuparse mucho nuestro legislador—.
Todas estas normas estan dirigidas a brindarle, a

quien haya entrado o esté por entrar en relaciones
juridicas con la sociedad, la suficiente confianza en

la existencia de un patrimonio social neto —sobre
el que pueda eventualmente satisfacer su acreen-
cia— de un monto cuando menos igual al inscrito
en el Registro Mercantil como capital social. Y
todas estas normas sirven ademads de contrapeso al
beneficio de la irresponsabilidad de los socios por
las obligaciones sociales —caracteristica mas sa-
liente de las llamadas sociedades de capital—, en el
sentido de que a los socios se les permite gozar del
privilegio de la irresponsabilidad siempre que se
sometan a toda una gama de medidas de orden
cautelar dirigidas a hacer efectiva, como compen-
sacion y cuando menos dentro de los limites del
capital social, la responsabilidad de la sociedad.

Ahora bien, la entera mecanica de los ti-
tulos-valores gira en torno al voluntario sacrificio
del suscriptor o emitente de un determinado inte-
rés suyo (el de la oponibilidad de algunas excep-
ciones), sacrificio que resulta balanceado por la
posibilidad de conseguir, por su medio, ventajas
desde otro punto de vista (como serian una mayor
facilidad para recurrir al crédito o bien la obten-
cion de créditos a mejores condiciones). Si es per-
fectamente atendible que para aprovecharse de
tales ventajas el suscriptor o emitente deba sacri-
ficar un interés propio, no es admisible, ni siquiera
concebible, que él sacrifique directamente intere-
ses ajenos, o lo que es peor adn, intereses genera-
les, que es precisamente lo que sucederia alli
donde el dominio de los hasta hoy principios gene-
rales cartulares sobre los titulos accionarios se ex-

tendiera hasta legitimar las consecuencias que veni-
mos comentando.

Frente a todas estas reflexiones la doctrina
contemporanea no solo deduce el caricter inde-
. rogable de los principios societarios aqui expuestos
sino, y lo que es mas importante alin, la inapli-
cabilidad de algunas de las llamadas caracteristicas
universales del estatuto general cartular a los ti-
tulos accionarios.
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5. Han sido precisamente estas consideraciones
las que han influenciado profundamente la actitud
de la doctrina frente a las acciones de sociedad. Y
esta actitud ha colocado a estos titulos en una
situacién harto peculiar y en ciertos aspectos, Uni-
ca en el campo de los titulos-valores (24).

Para reintegrar el equilibrio del sistema la es-
cogencia no podia ser sino en dos direcciones. Una
vez demostrado que la nocion de titulo-valor se
habia desarrollado partiendo de un nicleo central
—el modelo cambiario— y expandido hacia la peri-
feria al través de un creciente proceso de abstrac-
cion, consistente en ir dejando poco a poco disemi-
nadas en el camino las caracteristicas de naturaleza
solo contingente, ya frente a las acciones de socie-
dad no otra cosa podia decidirse que proseguir o
interrumpir semejante proceso. En pocas palabras:
una vez constatado que las caracteristicas de los
titulos accionarios divergen de aquellas indicadas
por la doctrina en la nocion general de titulo-valor,
no se podia sino detenerse ante semejante resul-
tado (resignédndose a negarle a las acciones el califi-
cativo de titulos-valores) o bien sequir adelante un
paso mds en el camino hasta ahora recorrido (reco-
nociéndole a las acciones la naturaleza de ti-
tulos-valores y, consecuentemente, replanteandose
y reexaminando las —nuevas— caracteristicas del
género). En este segundo supuesto, se imponia la
necesidad de construir una nocion de titulo-valor
aln mas general que la existente, extendiéndola en
medida tal de comprender a los titulos accionarios;
se trataba de llegar a un concepto de titulo-valor
reducido a su mas minima expresién y, asi, con la
maxima amplitud.

Ambos caminos han sido recorridos por la
doctrina y mientras al principio prevalecid la pri-
mera actitud, hoy se tiende a superarla para adhe-
rirse a la segunda. Apenas comenzaron a observarse
las anomalias del titulo accionario respecto a los
restantes titulos-valores, la primera reaccion de
una respetable parte de la doctrina fue la de con-
siderar que la inclusion del primero entre los se-
gundos habia sido el fruto de un lamentable error
o, cuando menos, de una consideracion hecha a la
ligera, lo no suficientemente atenta de las caracte-
risticas del instituto. Algunos autores se propu-
sieron entonces restablecer la verdad reconociendo
que, no presentando las caracteristicas propias del
género titulo-valor las acciones debian ser exclui-
das de esta categoria (25).

Uno de los argumentos que han utilizado con
vehemencia quienes pretenden negar la condicion




de titulo-valor a la accion es el relativo a las ac-
ciones nominativas no liberadas (art. 124 de nues-
tro Cédigo de Comercio) que, segiin estos autores,
no son titulos-valores. Se basan para ello en el ar-
ticulo 2356 del Codigo Civil italiano, norma casi
idéntica a nuestro namero 125, y porque el adqui-
rente puede a su vez traspasarle a otros la accién,
afirman la identidad de las posiciones de los distin-
tos sujetos. Pero esta conclusion olvida que el pri-
mer titular de la accion estd obligado por haber
suscrito el contrato social y no por el simple hecho
de ser titular de la accion; olvida ademads otras dis-
posiciones de la ley que nos parecen decisivas (y
permitasenos trasladar la discusién a nuestra legis-
lacion mercantil): el articulo 140 en relacién con
los niimeros 687, 688 y 689 del Codigo Mercantil,
de los cuales se desprende que la accion nomina-
tiva se trasmite por cesion (26), la que no tiene
eficacia frente al emisor ni frente a terceros si no
se inscribe en el registro de accionistas de la com-
pafiia y consta en el titulo mismo. De esta manera
se le confiere al cesionario poseedor del titulo la
facultad de obtener la inscripcion del traspaso en
el registro del emitente; él puede entonces, en cual-
quier momento, pedir tal registro pero, y esto pa-
rece lo mds importante, puede también no ejercitar
tal facultad, en cuyo caso resultaria titular de la
accion mas no podria, frente a la sociedad, hacer
valer sus derechos que le derivan de su condicion
de socio, pues el traspaso resulta oponible a la so-
ciedad y frente a terceros Unicamente mediante la
inscripcion en el registro de accionistas. Asi, los
efectos de la cesidn se limitan a las relaciones entre
cedente, cesionario y los sucesivos adquirentes del
titulo.

Ahora bien; la sociedad puede exigir el pago
de la parte insoluta de los titulos sdlo a quien
aparece como accionista en su libro de registro:
antes de la inscripcion la enajenacion es ineficaz
frente a la sociedad y frente a terceros (arts. 140,
687, 688 y 689 ejlisdem), la que no puede exigir, a
quien para ella no es socio, el pago en cuestion
(art. 125); asi, para que el adquirente quede obli-
gado a pagar es necesario un acto suyo previo de
voluntad (solicitar la inscripcion del traspaso en el
libro de registro). Recurren asi los extremos nece-
sarios para calificar la posicion del cesionario como
la de un ““oneratus’’ (27), porque la deuda surge
como consecuencia de un acto suyo de voluntad.

La teoria tradicional y dominante sostiene la
Pertenencia de los documentos accionarios al géne-
ro titulo-valor con base principalmente en toda
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una serie de argumentos de derecho positivo (28).
Iguales argumentos pueden utilizarse en nuestro
pais, y en esta inteligencia pasamos de seguido a
indicar algunas normas de nuestro Coddigo de
Comercio que, a nuestro juicio, indican tal perte-
nencia implicita o explicitamente: 120 pérrafo 1,
124, 125, 132, 142 y 508. También tenemos el
134 en relacion con el 670; 137 y 140 en relacion
con los articulos 687, 688 y 689; el parrafo 3 del
articulo 138 en relacion con el 687; el 680 en
relacion con el 685 y, también el penaltimo pa-
rrafo del 713. Del conjunto normativo citado, dos
normas reconocen expresamente que la accion es
un titulo valor: 685 y 713 penaltimo parrafo (29).
Pero, a fuer de sinceros, hemos de reconocer tam-
bién la existencia en nuestro Codigo de articulos
que, implicita o explicitamente, afirman lo contra-
rio, verbigracia, los articulos 121, 131, 436 inciso
¢), 533 inciso i) y, en general, los contenidos en el
capitulo Unico del Titulo IV del Libro I. En tesis
de principio, la mayor entidad del primer conjunto
normativo citado frente a la escualidez del segundo
nos brinda més que un indicio en pro de la solu-
cibn positiva de la problematica que estamos
afrontando; pero también podria haber razén para
dudar acerca de la validez de semejante conclusion,
habida cuenta del abierto contraste que existe en-
tre las normas de ambos grupos.

Pero la razon fundamental que impide atribuir
valor absoluto a argumentos basados en la presen-
cia o ausencia de implicitas o explieitas normas de
calificacion positiva o negativa es otra; ella esta
relacionada intimamente al modo en que en nues-
tro actual sistema positivo ha organizado las rela-
ciones entre la parte general de los titulos-valores,
de una parte, y las figuras a que aquella se aplica,
por la otra. De todo esto desciende que el proble-
ma de la aplicacion de la parte general de los ti-
tulos-valores a los titulos accionarios no esta co-
rrectamente resuelto si se le entiende como
problema de la identificacion de la norma que lo
proclama como tal entre aquellos tipos sometidos
al estatuto de comentario: s/ hemos demostrado,
en el acdpite tercero de estas notas, que nuestra
llamada parte general de los ti'tulos-valores, es con
mds propiedad y rigor cientifico, una parte general
de cierta especie de los mismos, dotada de prin-
cipios aplicables a los titulos regulados luego en la
parte especial, (arts. 727 a 850), entonces, de nada
serviria una norma que, como nuestros articulos
685 y 713 penultimo parrafo, atribuya ex profeso
la condicion de titulo-valor a la accion de socie-
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dad, pues no siendo este titulo un titulo cambiario
—como ha quedado harto demostrado en esta
sede— no podriamos aplicarle dicha normativa ge-
neral.

Pero observamos un hecho de suyo interesan-
te: mientras la doctrina mayoritaria considera que
las acciones son titulos-valores porque asi las califi-
ca el mismo legislador, quienes rechazan semejante
postura llegan a esa conclusion, no tanto critican-
do y simplemente rechazando el argumento posi-
tivo sobre el que se funda —por ejemplo, negando
y demostrando que las normas citadas efectlien
semejante afirmacidn—, sino haciendo un tipo nue-
vo y distinto de consideraciones: las acciones no
estdn sometidas a la disciplina general dictada para
los titulos-valores porque asi lo dispone el mismo
legislador; ergo, las acciones no son titulos-valores
(basados, por ejemplo, en los ya citados argumen-
tos de derecho positivo que nuestro mismo Cdodigo
de Comercio suministra).

El examen conjunto de ambas tesis nos da la
impresion que no se encuentran a un mismo nivel
y por ello no existe unidad en el discurso, revelan-
donos como en el problema propuesto —aparen-
temente unitario— estén centrados en realidad dos
problemas distintos.

6. Para comprender la divergencia doctrinaria
comentada debemos de aclarar que la expresion
“titulo-valor’’ puede asumir dos valores distintos,
conceptualmente diversos, de donde el problema
de si la accion de sociedad es o no un titulo-valor
puede ser resuelto, en uno u otro sentido, segun la
acepcion que demos al género. Asi, en el concepto
de titulo-valor, tal y como sucede en muchos otros
conceptos juridicos, se encuentran dos aspectos
distintos que nos conviene no confundir. Por una
parte el concepto puede utilizarse para designar
una categoria especifica de documentos mercan-
tiles individualizados porque en ellos convergen
aquellas caracteristicas que se considera constitu-
yan al presupuesto necesario para la aplicacion de
la disciplina cartular; por la otra, se puede partir de
esta Ultima y distinguir con el término ‘‘ti-
tulo-valor’’ a agquellos documentos que estén preci-
samente sometidos a las normas que se considera
constituyan la disciplina cartular misma (30). Asi,
dos son las cuestiones que debemos abocarnos a
resolver: a) si la accion de sociedad pertenece a
aquella categoria especifica de documentos mer-
cantiles a los cuales se le aplica la disciplina cartu-
lar por presentar connotados generales elevados a
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la condicion de presupuestos para la aplicacion de
la disciplina misma; y b) si dicho documento for-
ma parte de la disciplina contenida en los articulos
667 a 726 de nuestro Codigo de Comercio, esto es,
si estd sometido al llamado estatuto general de los
titulos-valores.

Obvio resulta que la precedencia corresponde
a la primera cuestion que, una vez resuelta, nos
llevaria casi en forma automatica y sin ulteriores
investigaciones, a resolver la sequnda. Y que su res-
puesta deba ser positiva no creemos que pueda ser
sometido a duda. Como quiera que se identifique
la “fattispecie”’ general del titulo-valor, no vemos
cémo los titulos accionarios puedan ser excluidos.
Esto vale tanto para quienes centran su aténcion
en la simple destinacion del documento a la circu-
lacion, cuanto para quienes exigen que tal destina-
cion esté calificada por una voluntad de incor-
poracion; tanto para quienes consideran la
destinacién a la circulacion como una caracte-
ristica imprimida al documento por la valoracion
individual del suscriptor o emitente, como para
quienes se refieran mas bien a la valoracion o tipi-
cidad social. En pro de la destinacion a la circu-
lacion de los titulos accionarios y de la incorpo-
racion en ellos de la cuota de participaciéon social
testimonian, de manera clara, terminante y sin
equivocos, tanto la tradicion histérica como los
estudios de derecho comparado (31), tanto la con:
sideracion social cuanto la intencién de los sus-
criptores o emitentes.

Ahora bien; si /a accién de sociedad pertenece
a aquella categoria especifica de documentos mer-
cantiles individualizados porque en ellos convergen
las caracteristicas que constituyen el presupuesto
“’sine qua non” para que se les aplique la disciplina
cartular, entonces las acciones de sociedad forman
parte de /la disciplina contenida en los articulos
667 a 726 de nuestro Codigo de Comercio, es de-
cir, se encuentran sometidas a la llamada disciplina
general de los titulos-valores. Un estudio minu-
cioso de los titulos accionarios debe partir de la
presuncién o hipotesis de trabajo de que todas las
normas que regulan esa ‘‘fattispecie’” se aplican
también a los mencionados documentos; y tal pre-
suncion la debemos mantener hasta que no logre-
mos demostrar que aquellas normas, o algunas de
ellas, no pueden aplicirsele, prueba que consistira,
obviamente, en argumentos de derecho positivo
(los cuales deberan ser tan fuertes de poder excluir
la "“fattispecie’” de su sujecion al derecho cartular o
bien, y es esta la udltima alternativa que nos queda,
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obligarnos a concluir que la hasta ahora conside-
rada disciplina general de los titulos-valores en
nuestra legislacién mal se adapta a ser aplicada a
determinadas figuras especificas y, entonces, que
no se trata de un estatuto general de esos titulos
sino sélo de alguno o algunos de ellos) o bien en
argumentos de tipo légico-material.

Como recordabamos lineas atras, la opinion
que niega la pertenencia de las acciones al dominio
del derecho cartular se centra esencialmente en un
solo argumento: la (pretendida) inaplicabilidad a
estos documentos de algunas normas del estatuto
general. Pero lo que nosotros pretendemos pro-
mover aqui es una inquietud en el sentido de que
en la medida en que algunas de las normas que
integran ese estatuto general resulten aplicables a
los titulos accionarios —afirmacion esta que impli-
citamente reconoce y admite la posicion doctri-
naria de comentario—, en esa misma medida ellos
son titulos-valores, pertenecen a la disciplina regu-
lada por los articulos 667 a 726 de nuestro Cadigo
de Comercio y estdn sometidos al estatuto general
de los titulos-valores. Y asi, sdlo una investigacion
cuidadosa y detallada de los titulos accionarios, en
funcion y en relacion con los demds ti-
tulos-valores, puede llevarnos a concluir si todas las
indicadas normas les son aplicables o si s0lo lo son
algunas de ellas y cuales, o si, por el contrario, la
hipotesis de la que hemos partido se nos revela
como falsa y, en consecuencia, la accién no es un
titulo-valor, no pertenece a la disciplina cobijada
por los repetidos articulos y no estd sometida al
estatuto general de los titulos-valores.

Hasta aqui hemos discurrido de una alterna-
tiva simple contraponiendo dos hipotesis extre-
mas: o los documentos accionarios forman parte
de la “fattispecie’ de los titulos-valores, y por lo
tanto estan sometidos a la disciplina general de los
mismos, o no forman parte de la una ni estan so-
metidos a la otra.

Pero lo cierto es que, tal y como lo hemos
avanzado timidamente algunas lineas atras, la in-
vestigacion bien puede llevarnos hasta una tercera
posibilidad: de las normas que en nuestro Cédigo
de Comercio conforman el llamado estatuto gene-
ral de los titulos-valores, algunas resultan efecti-
vamente aplicables a las acciones y otras no, lo que
nos obligaria a concluir que las normas inaplicables
no son de rango general o que la normativa no es
una disciplina general de los titulos-valores sino de
una subclase o subespecie de ellos. Esta tercera
posibilidad es mds que una mera y abstracta virtua-
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lidad l6gica y mds también que un excesivo amor
al agotamiento del tema: como veremos en el aca-
pite siguiente, la doctrina contemporénea esta ma-
yormente orientada a reconocer al tenedor del
titulo accionario la tutela cartular bajo el aspecto
real y a negérsele bajo el aspecto obligatorio.

Nos encontramos frente a una institucion que
comprende una pluralidad de tipos y a la que le
corresponde una disciplina articulada a su vez en
infinidad de reglas distintas e independientes. Un
examen mas atento podria perfectamente revelar-
nos que a uno de esos tipos no se le puede o no se
le debe aplicar todas las reglas, sino solo algunas.
Este vendria a ocasionar una intolerable fractura
en el caracter unitario del sistema entre el plano
factico y el juridico. Para restablecer la armonia o
debemos intervenir en la extension de la “fat-
tispecie’’, reduciéndola y manteniendo igual la de
ladisciplina o, viceversa, debemos mantener la “‘fat-
tispecie”’, reduciendo correspondientemente la ex-
tension de la disciplina. En el primer supuesto
resultaria disminuido el nGmero de las hipotesis a
las que la disciplina se aplica; en el segundo, man-
teniéndose invariable el nimero de las hipotesis
cobijadas por la disciplina, aplicaremos a algunas
de ellas s6lo una parte de ésta.

El teorema al que se adhieren quienes exclu-
yen a los titulos accionarios de la categoria de los
titulos-valores es el siguiente:

a) Las normas que regulan la “fattispecie”
del estatuto cartular parecen comprender
a los titulos accionarios;

Sin embargo, estos documentos no estan
sometidos a las mismas reglas a que estan
sometidos todos los demas documentos
que conforman la “fattispecie’’;

Entonces debemos asumir que las normas
que definen la misma “‘fattispecie’” deben
ser interpretadas restrictivamente, en mo-
do de excluir del género a los titulos re-
presentativos de participacion social.

Semejante teorema cartular se apoya en un
postulado y genera un corolario. El postulado es
que la disciplina cartular general y su “fattispecie”
son considerados como un Unico bloque: o una
figura entra en esta ‘‘fattispecie’’ y entonces se le
imponen todas las reglas relativas al género, o no
entra y entonces no puede sometérsele a ninguna
de esas reglas. Asi, si hemos probado que una de
las normas no puede aplicarsele a la figura, esta no

b)

c)
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forma parte de la “fattispecie” y, por eso, no po-
demos aplicarle las restantes reglas.

El corolario es que si interpretamos las normas
que delimitan la “fattispecie’’ del titulo-valor res-
trictivamente para excluir a la accion, desaparece
no solo la necesidad de aplicarle ciertos principios
del derecho cartular que repugnan la naturaleza
de este titulo, sino ademas la posibilidad de apli-

carle los demas principios.
Pero la verdad es que el teorema de comen-

tario nos parece falso, pues parte de un postulado
erréneo: nada nos obliga a tratar el estatuto cartu-
lar como un todo absolutamente indivisible, de
donde es perfectamente licito pensar que la armo-
nia puede ser restablecida introduciendo distin-
ciones sea a nivel de ‘““fattispecie’’ que a nivel de
disciplina, a fin de fragmentar una y otra. Asi, mas
alld de la nocion aparentemente unitaria de ti-
tulo-valor, seria posible encontrar al menos dos
categorias de titulos: una de amplia extension
sometida Unicamente a una parte del estatuto ge-
neral; otra, dentro de la primera y de menor exten-
sion, a la que aplicariamos todas las normas que
integran la disciplina general contemplada por el
Codigo.

A favor de semejante posicion militan dos ar-
gumentos de gran peso. En primer lugar esta inter-
pretacion responde mejor al canon hermenéutico
de la conservacion: en verdad, sometiendo los titu-
los anomalos a aquella parte de la disciplina car-
tular compatible con su naturaleza, se mantiene un
cierto valor al hecho primario de su inclusion en la
"fattispecie’’ general del titulo-valor. En segundo
lugar, el estatuto general de los titulos-valores no
es, ni puede ser, un conjunto normativo al que
deben cefiirse forzosamente los distintos tipos de
titulos, ni les impone una uniformidad rigida sin
excepciones. Al contrario, como parte general que
es o pretende ser, debe retrotraerse cada vez que,
Para un determinado titulo, el legislador dicte, ex-
plicita o implicitamente, una disciplina especial,
limitandose su funcién a suplir la ausencia de ésta;
sea que su funcion es, ni mas ni menos, que la de
toda normativa general: integrar la normativa es-
pecial para evitar y colmar las lagunas que pudiera
presentar.

7. Sblo mas recientemente se ha tratado de resta-
blecer la relacién género-especie elaborando el pri-
mero. Algunos autores han observado que en el
actual estatuto general cartular confluyen dos dis-
tintas necesidades, que no estan unidas entre si
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indisolublemente en el ambito l6gico, nacidas his-
toricamente, en forma independiente (32), y sélo
en tiempos relativamente recientes, unidas para
formar, precisamente, el concepto de titulo-valor
(33). Las dos exigencias estan coordinadas funcio-
nalmente, en cuanto ambas tienden a tutelar al
acreedor cartular. Pero éste es protegido de peli-
gros y mediante instrumentos diferentes. Desde
un primer punto de vista, el adquirente de un
titulo-valor esti protegido de la falta de poder de
disposicion en el enajenante mediante la aplica-
cion de la regla “la posesion vale por titulo”.
Gracias a la incorporacién del derecho en el
documento es posible someter la circulacion del
derecho mismo al régimen de circulacion de los
bienes muebles. Asi, el adquirente de buena fe a
“non domino’’ del crédito es tutelado como posee-
dor del documento que, precisamente, simboliza o
incorpora el derecho. Esta clase de proteccion in-
cide sobre todo al momento de la circulacion, por-
que esta destinada a dirimir conflictos entre varios
sujetos en relacién con la titularidad del derecho
cartular y no a regular relaciones con el deudor. Ba-
jo este aspecto, el acreedor cartular esta protegido
por el fenomeno de la llamada *‘simplificacion de
la ‘fattispecie’ genética de la deuda’’, es decir, la
union de la responsabilidad del deudor a un hecho
simplificado en sus requisitos formales y sustan-
ciales respecto a aquel o aquellos hechos en los que
la obligacion cartular podria encontrar su fuente,
segun las reglas del derecho comun. Asr /os princi-
pios de la autonomia, literalidad y abstraccion,
que la doctrina eleva al rango de pilastres funda-
mentales sobre los que se apoya el instituto del
titulo-valor, no serian entonces sino simples aspec-
tos del fendbmeno indicado de simplificaciéon de la
"fattispecie” cartular. Este fenomeno, en la teoria
que examinamos, resumiria en si todo el meca-
nismo de tutela del acreedor cartular bajo el &mbi-
to obligatorio, mientras que la regla “’la posesion
vale por titulo’ expresaria, por el contrario, la tu-
tela acordada al poseedor del documento bajo el
aspecto real.

En las elaboraciones de la doctrina tradicional
del concepto de titulo-valor, el ambito obligatorio
ha absorbido la mayor parte de la atencién, siendo
colocado como primordial y relegando a un segun-
do plano, o mas bien a la penumbra, el aspecto
circulatorio-real. Para la tesis que estamos comen-
tando, una vez exaltada la independencia concep-
tual de esos dos momentos, su posicion e impor-
tancia merecen, en un cierto sentido, ser
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invertidas. Y es que un atento examen de las figu-
ras tradicionalmente incluidas dentro de los ti-
tulos-valores nos muestra verdaderamente que,
mientras la necesidad de tutelar el momento cir-
culatorio se nos presenta como ineludible y en-
cuentra universal reconocimiento por parte del
ordenamiento juridico —y el nuestro no constituye
excepcion a la regla—, una importancia menor, mas
circunscrita, tiene el momento obligatorio. Asi,
existen de un lado documentos en los cuales la
necesidad de proteccion contra vicios o el conte-
nido no aparente de la relacibn documentada se
advierte demasiado débilmente (y estos docu-
mentos son, precisamente, las acciones de socie-
dad), surgiendo como imprescindible la necesidad
de tutela contra las pretensiones de los precedentes
tenedores; y, del otro, documentos en los que la
necesidad de tutelar al deudor —tal vez porque esta
unida a la necesidad de tutelar a terceros acree-
dores o a intereses generales— prevalece sobre la de
tutelar al tenedor del titulo (y también aqui debe-
mos citar a las acciones de sociedad).

Estas observaciones nos llevan a considerar
que la caracteristica verdaderamente universal del
concepto de titulo-valor es, precisamente, la regla
que gobierna la circulacién del derecho ligéndola a
la circulacién del documento cosa mueble. En esta
regla, tradicionalmente resumida en e/ dogma de la
“incorporacién’, es donde vamos a encontrar la
nota caracteristica y discriminatoria del instituto,
aplicable como tal a todas las especies que en él se
comprenden (34).

La tutela del poseedor del titulo relativa al
aspecto obligatorio es, entonces, propia y exclusiva
de una particular categoria de titulos-valores; as7,
los hasta hoy considerados principios rectores de
los titulos-valores de la autonomia, literalidad y
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abstraccién, no extienden su imperio sobre todos
esos documentos, sino sélo sobre los que pertene-
cen a aquella especial categoria que son los titulos
abstractos (35). Al delinear entonces el concepto
general de titulo-valor debemos tomar en cuenta,
seglin esta tesis, Unicamente el aspecto real, porque
solo él resulta comuln a todas las figuras compren-
didas en el concepto (36).

En conclusiéon: El problema de lo$ titulos par-
ticipativos y, en especial de los titulos accionarios,
no es hoy tanto el de su colocacion o no en la
casilla conceptual del titulo-valor —lo que, como
se desprende de estas reflexiones, parece ser un
punto pacificamente admitido por la gran mayoria
de la doctrina mercantilista— sino mas bien e/ de /a
exacta determinacién del dmbito de competencia
respectiva de las dos disciplinas que concurren a
regularlos: la cartular y la societaria. Cudl de las
dos tesis expuestas —la positivista o la de Pavone
La Rosa— debemos acoger en nuestro pais para
fundamentar la naturaleza de titulo-valor que la
accion de sociedad presenta, no interesa determi-
narlo a los efectos de estas notas, (todo esto aparte
de la obvia circunstancia de que ambas posiciones
son complementarias y no excluyentes). Lo inte-
resante y trascendente es hacerle comprender al
paciente lector que un estudio exegético del Co-
digo, en lo tocante al llamado estatuto general de
los titulos-valores (arts. 667-726) y a la normativa
especial que regula las acciones en las sociedades
anonimas (arts. 120-139), no puede hacerse esperar
mas en nuestro pais, a fin de dilucidar, de una vez
por todas, cuales normas de la disciplina general
cartular podemos aplicarle a las acciones e integrar
asi su regulacion especifica, desdichadamente col-
mada de serias lagunas.
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independencia reciprocas, no sélo en el plano conceptual sino también en el juridico, siendo, frecuentemente,
distinta una de la otra y pudiendo suceder que titulares de ellas sean sujetos también distintos. Y prueba de esto la
constituye el hecho de que la mayoria de ellas ha sido estudiada en forma autdénoma por la doctrina a través de
valiosisimas monografias, es decir, prescindiendo de sus nexos reciprocos vy de sus ligimenes con la participacion en
general: asi ha sucedido con el derecho a la percepcion de utilidades, al de la cuota de liquidacion, con los de
opcidn, exclusién, de retiro, informacidn, voto y con otros derechos o poderes menores de tipo administrativo, con
la obligacion de conferir, con la responsabilidad por las obligaciones sociales y tantas otras mads. Frente a este
panorama de inmediato surge la siguiente pregunta ;existe a la par de las interrogantes que cada una de estas
situaciones juridicas plantea, un ulterior problema de la naturaleza juridica de la participacion, es decir, de la
entidad unitaria que resulta de la sintesis de todos los derechos, poderes y deberes aqui enunciados? Porque la
mayoria de la doctrina parece guiada por la conviceién de que desde que existe un término como el de participacion
social, en esa misma medida debe existir también una entidad auténoma que corresponda a dicho término; y es que
la reduccion a una unidad es para la doctrina un objetivo irrenunciable. Y dentro de ese orden de ideas ha
proliferado un mar de teorias: desde las que la consideran un derecho patrimonial real o personal o sui géneris, hasta
la que la considera un derecho subjetivo, el derecho, precisamente, a la cualidad de socio, no sin olvidarnos de
aquellas que ni siquiera lo consideran un derecho y que nos hablan de una posicién contractual, de un status, de una
titularidad de la relacidon social fundamental, etc. (para un comentario general de estas posiciones véase COTTIN 0,
Gastone, ‘“‘La societd per azioni”’, U.T.E.T., Torino, 1972, pag. 56, nota 1 y para una Profundizacién sobre las
mismas sugerimos la obra de Giancarlo RIVOLTA, cit.), teorias todas que se exponen, dejando de lado las criticas
especificas que a cada una de ellas pudieren dirigirse, a una objecién comiin: la de que ejercen una escogencia del
todo arbitraria entre las distintas situaciones juridicas en cabeza del socio, para encontrar en una sola de ellas, consi-
derada, con razdn o sin ella, la m4s importante, el contenido del concepto de la participacién social. El contenido de
tal manera atribuido a la nocién de comentario niega radicalmente, a nuestro modesto entender, su funcién esencial,
su misma razon de ser, la de servir para designar en su integridad aquella situacién juridica compleja en la que un su-
jeto llega a encontrarse gracias a la conclusion de un contrato de sociedad; figura compuesta de situaciones juridicas
tan numerosas y distintas entre si que precisamente impiden su reduccién a una unidad.

Basta una mirada atenta para darnos cuenta como el cimulo de figuras sobre las cuales se pretende hacer la sintesis
no es fijo ni determinado; su composicién cambia segiin el momento, porque las situaciones del socio nacen, se
desarrollan y se extinguen en distintos momentos de la vida de la sociedad, algunas directa e inmediatamente con la
constitucidon, otras posteriormente y con el concurso de hechos ulteriores; algunas se dan siempre y necesariamente,
otras representan meras eventualidades.

No crea el lector que estas humildes consideraciones persiguen negar la legitimidad y la utilidad del estudio de la
participacién social; somos conscientes que gracias a é1 muchos temas sociales, antes sumidos en la mds absoluta
tiniebla, hoy nosjesultan muy claros; sirven estas palabras solo para dejar patente nuestra inquietud en el sentido de
que, para nosotrbs, asumir conceptos y teorias elaborados con vista en la investigacion de cuestiones especificas,
aunque estas graviten en la Orbita de la nocién general que se persigue aclarar, significaria caer precisamente en la
equivocacidén conceptual harto lamentable de la verdadera existencia de una misma entidad, unitaria y homogénea,
detrds de cada uno de los miles de problemas relativos a la figura central. Por todas estas razones hemos considerado
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mas oportuno dedicarnos al estudio de los titulos de participacién y en especial de los accionarios libres de toda
preconsabida concepcion acerca de la naturaleza juridica de la situacién incorporada, y poder asi examinar lo mis
objetivamente posible y a medida de que vayan surgiendo, los concretos aspectos del problema que sean de
especifica importancia a los fines de la misma,

(8) Segin la terminologia propuesta para estos titulos por CARNELUTTI, Francesco, “Teoria della circolazione”,
Padova, 1933, pags. 142 y stgs.

(9) TENA th’pe de J “Derecho _Mercar?til Mexicano”, Ed. Porraa S.A., México, 1978, pag. 337 y entre muchos otros
autores véase los citados por mi, op. cit., en Revista de Ciencias Juridicas pig. 53 y en Revista Judicial, pag. 87.

(10) La distincién la h‘acen casi todos los mercantilistas en sus monografias sobre el tema, tratados, cursos y manuales de
Dere.cho }V.lercal}tll: muy blf:n la encontramos en ASQUINI, Alberto, “Corso di Diritto Commerciale, Titoli di
credito e in particolare cambiale e titoli bancari di pagamento”, Cedam, Padova, 1966, pags. 98 y stgs.

(11) P’odn'a ser posible, con vista en nuestra legislacidbn mercantil por ejemplo, llegar a la conclusion de que todos los
titulos-valores gozan de la caracteristica de la abstraccion entendida de una cierta manera y que, por el contrario,
solo algunos titulos gozan de esa caracteristica entendida de manera distinta.

12) Yy en 'verdad no existe coincidencia entre la distinciéon de los titulos abstractos y causales y la de los titulos discretos
o indiscretos, entendiéndose por estos ultimos aquellos que por su estructura no deben denunciar la causa y, ello no
obstante, lo hacen.

(13) Terminologia que usamos para diferenciarla de la *simple” abstraccion, que seria la de la primera acepcion del
principio de las dos que estamos examinando.

(14) Para distinguirla de la “simple” causalidad a la que nos referimos a propdsito de la primera acepcidn del principio.

(15) Conclusiéon que, a fuer de sinceros, no constituye ninguna novedad; yva ASQUINI (op. cit., pig. 91) habla de
distintos grados de abstraccidon,

(16) Y la razén la hallamos en la historia: la teoria de los titulos-valores arranco con los titulos cambiarios.

(17) No es objetivo de estos apuntes realizar una exégesis de este articulado que pretenda resaltar una a una estas
diferencias, pero como aislados ejemplos de normas verdaderamente generales, vy sblo refiriéndonos al primer
capitulo de los susodichos Titulo y Libro de nuestro Cédigo, nos atrevemos a sefialar solo tres articulos: 668, 672
primera frase y 674 (que dicho sea de paso habla de “titulo de crédito’’, nomenclatura extrafia a nuestro medio y
propia de mexicanos e italianos).

(18) El lugar de valor paradigmadtico asumido por el modelo cambiario en la construccién —doctrinal primero, legislativa
después— del concepto unitario de titulo-valor es tan comiin que no permite eximirme de efectuar tediosas citas
doctrinales al respecto.

(19) Norma también citada a los efectos por OREAMUNO Rodrigo, “Teoria general de los titulos-valores”, Tesis de
grado, U. de C.R., 1964, pigs. 119 y sigts,

(20) En apoyo de lo aqui expuesto, valgan las siguientes sentencias: Casacién No. 102 de las 15 hrs, del 8/9/1976; Sala
Segunda Civil No. 758 de las 8:15 hrs. del 22/8/1966; Tribunal Superior Civil y de lo Contencioso Administrativo
No. 547 de las 8:10 hrs. del 31/7/1970; No. 567 de las 14:20 hrs. del 7/8/1970; y No. 787 de las 15 hrs. del
27/10/1970; Tribunal Superior Civil de Alajuela No. 2146 de las 14:42 hrys. del 31/12/1974 v No. 415 de las 8 hrs.
del 2/5/1977; Tribunal Superior Civil No. 597 de las 14 hrs. del 11/9/1973; No. 799 de las 15:45 hrs. del
16/11/73; No. 525 de las 16:15 hrs. del 31/7/1974; No. 887 de las 8:55 hrs. del 22/11/1974; No. 614 de las 10
hrs. del 5/8/1975; No. 332 de las 9:15 hrs. del 10/5/1976; No. 463 de las 9:20 hrs. del 11/6/1976; No. 549 de las
8:45 hrs. del 7/7/1976; No. 351 de las 9:15 hrs, del 27/5/1977; No. 55 de las 8:40 hrs. del 17/1/1978; No. 472 de
las 9:50 hrs. del 7/6/1978; No. 117 de las 9:10 hrs. del 26/1/1979 y No. 410 de las 10:50 hrs. del 13/6/1979.

(21) Afirmacién que también parece vilida respecto a nuestro ordenamiento juridico (arts. 667,672, 676 y 678 incisos
e) vy g). Someramente sobre este principio ver CERTAD, op. cit., Rev. de Cienc. Jur., pags. 52 y 53 y en Rev. Jud.,,
pig. 87 y sentencias de la nota anterior.

(22) Tesis totalmente opuesta a la sostenida por VIVANTE Cesare “Trattato di Diritto Commerciale’’, 111, Milano, 1929,
pag. 126, nota 3) para quien entre ambos dogmas subsistia una reciproca independencia conceptual, de donde
afirmaba, que, mientras la literalidad debia considerarse como caracteristica esencial y constante de los titu-
los-valores, so6lo algunos de estos gozaban de la ulterior propiedad de la abstraccién; esto es, Vivante reputaba la
naturaleza literal del titulo compatible tanto con su caricter abstracto como con su caricter causal.

También la doctrina mayoritaria alemana, con autores como HUECK, LOCHER, SICHEL, O. VON GIERKE ¥y
muchos otros, parece orientada a distinguir entre literalidad y abstraccién, asumiendo que las dos caracteristicas
pueden recurrir, en linea de principio, independientemente la una de la otra.

La tendencia apuntada en el texto regresa a la tesis prevaleciente en Italia antes de Vivante, segin la cual literalidad
implica abstraccién, si bien no se confunde con ella. Sostienen hoy semejante posicion, entre otros, ARENA Andrea,
“La polizza di carico e gli altri titoli rappresentativi del trasporto”, 1, Giuffré, Milano, 1951, pags. 21 v sigts.; DE
MAJO A., ‘“Fede di deposito e nota di pegno”, Giuffré, Milano, 1957, pags. 36 y sigts., FERRI, op. cit., pags. 102y
sigts.; FIORENTINO Adriano, “Dei titoli di credito”, en Commentario al Codice Civile a cfrra de Scialoja e Branca,
Bologna-Roma, 1962, pags. 44 y sigts.; PAVONE LA ROSA,"Studi sulla. . .”, cit., pags. 255 y sigts. v 323 vy sigts.;
P.ELLIZZI, Principi di. . .”, cit. pags. 28 y sigts., 52 y sigts. y 152 y sigts.; idem, “Studi sui...”, cit., pags. 321y
sigts.
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(23) Cercana a estas hipéotesis, y en alguna medida interferente con ellas estd la de la posibilidad de exigir el aporte al
tercero adquirente de una accién que erréneamente resulte liberada o de pretender el cumplimiento de obligaciones
sociales en medida superior a la que resulta del titulo,

(24) Ya Alessandro SCIALOJA hablaba de ‘‘titulos de crédito de una especie toda particular”; ASQI‘JIN.I de ‘“titulo sui
géneris”; PELLIZZI de “titulo de crédito renqueante”, etc. Con Asquini hablan de titulo sui géneris DE FERRA,
PANZARINI, Scalone y los alemanes BOEMLIE, FORRER y NAGELE.

(25) La tesis es decididamente minoritaria: DE GREGORIO Alfredo, “‘Corso di Diritto Commerciale. Imprenditori e
societd”, Milano-Roma-Napoli Cittd del Castello, 1967, pags. 253 v 254; FERRARA Jr. Francesco, ‘‘Gli impren-
ditori e le societd”, Giuffré, Milano, 1971, pags.374 y sigts.; GRAZIANI Alessandro, “Diritto delle societd”’, Morano,
Napoli 1963; pag. 241; GRECO Paolo, ‘““‘Lezioni di Diritto Commerciale”, Torino, 1944, pag. 1564; LIBONATI
Bernardino, ‘I titoli di credito nominativi”, Giuffré, Milano, 1965, pigs. 33 v sigts.; SALANDRA Vittorio, ‘‘Manua-
le di Diritto Commerciale””, 1, Bologna, 1949, pags. 279 y 280; VISENTINI Bruno, “Azioni di societd” en
Enciclopedia delDiritto, IV, Giuffré, Milano, 1959, pags. 967 y sigts., ahi en pag. 993. Este Gltimo autor citado,
luego de haber exaltado las caracteristicas andmalas de los titulos accionarios, concluye diciendo que la posibilidad
de comprenderlos en la categoria de los titulos-valores depende de la configuraciéon y extension que a estos se les
quiera dar. GRAZIANI por su parte (“Manuale di Diritto Commerciale”, Morano, Napolj. 1968. pég. 93) se muest%'e-l )
dudoso pero ligeramente inclinado (ahimismo en pigs. 264 y 268)a admitir la tesis del titulo-valor;igual me sucedi6
a mi en el articulo ‘‘Algunos conceptos bdsicos en materia de sociedades comerciales”, (en Revista Judicial No. 13,
pags. 71 y sigts., ahi en pag. 77). No se pronuncia claramente ni en uno ni en otro sentido GARRIGUEZ Joaquin,
““Curso de Derecho Mercantil”, 1, Ed. Porria S.A., México, 1977, pag. 461. En nuestro pais, FOURNIER Fernando
(“Conuvenios sobre el voto’ en Revista de Ciencias Juridicas No. 7 pags. 127 y sigts.,, ahi en pag. 145) parece
acariciar la tesis minoritaria que aqui comentamos.

(26) Lamentable error de nuestro Codigo que sinceramente ignoramos de dénde viene, ya que en todas las leyes
cambiarias y Codigos de Comercio que conocemos, incluidos el Cédigo de Comercio hondurefio de 1950 (art. 481
parrafo 4) vy la Ley mexicana (art. 26) sus fuentes inspiradoras, se establece el endoso, conjuntamente con la
inscripcion del mismo en el registro del emisor, como forma de traspaso de los titulos nominativos.

(27) Segun la terminologia usada por ASCARELLI, ““Titolaritd e costituzione del Diritto cartolare’’, in Rivista di Diritto
Commerciale, 1932, I, pags. 509 y sigts.

(28) Ademas de los autores mencionados en las notas 1, 6, 10, 22 y 36 de este trabajo, propugnan esta tesis, entre otros,
BROSETA PONT Manuel, “Manual de Derecho Mercantil”, Ed. Tecnos, Madrid, 1977, pag. 305; BRUNETTI
Antonio, ‘““Tratado del derecho de las sociedades”, 11, Ed. U.T.E.H.A., Buenos Aires, 1960, pags. 107 y sigts.;
COTTINO, Gastone, op. cit.,, pags. 69 y sigts.; FRE Giancarlo, ‘“La societd per azioni”’, Commentario al Codice
Civile a cura de Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1956, pags. 149 y sigts.; GALGANO Francesco, Le societd per
azioni. Le altré societd di capitali. Le Cooperative”, Zanichelli S.p.A., Bologna, 1947, pigs. 45-47; GASPERONI
Nicola, “Las acciones de las sociedades mercantiles”, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1950, pags. 74 y
sigts.; MESSINEO Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial”’, VI, E.J.E.A., Buenos Aires, 1971, pags. 245y
sigts.; MOSSA Lorenzo, “Tratteto del nuevo Diritto Commerciale. La societd per azioni”, Cedam, Padova, 1957,
pag. 273; PETTITI Domenico, “I titoli obbligazionari delle societd per azioni”, Giuffré, Milano, 1964, pags. 59-70;
SOLA DE CANIZARES Felipe, “Tratado de Derecho Comercial comparado”, 1I, Montaner y Simén S.A., Barce-
lona, 1963, pag. 101: VASELLI Mario, “Documenti di legittimazione e titoli impropri”, Giuffré, Milano, 1958,
pags. 225 y sigts., quien también considera como titulos-valores a los certificados provisionales; VON G'IERKE.:
Julius, “‘Derecho Comercial y de la navegacién”, 1, T.E.A., S.A., Buenos Aires, 1957, pags. 400 y 401.

En América Latina; BAUCHE GARCIADIEGO Mario, “Lg empresa”, Ed. Porraa S.A., México, 1977, pdg. 493:
HALPERIN Isaac, ‘“Manual de sociedades anénimas”, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1971 I;égs 1i4 y.sigt&:
LARA VELADO Roberto, ““Introduccién al estudio del Derecho Mercan til’’, Ed. Universitaria dé El Sa.llvador 1969’
pags. 62 y sigts.; MALAGARRIGA Carlos C., “Tratado elemental de Derecho Comercial®’, 1, Ed. TEA. S A‘
Buenos Aires, 1963, pag. 445; MONTILLA MOLINA Roberto L., ““Derecho Mercantil. Introdu‘ccién y Concex;to.s’
fundamentales. Sociedades”, Ed. Porria S.A., México, 1970, pags. 349 y 350; PUENTE y F. Arturo y Calvo M
Octavtp. ““Derecho Mercantil”’, Ed. Banca y Comercio S.A., México, 1970, pigs. 86 vy 171; RODRIGUEZ R'
Joaqum.. “Curso de Derecho Mercantil”, 1, Ed. Porraa S.A., México, 1966, pigs. 83-85; idem “Documentaciér;
mgrc_anttl”, Ed. Jus, México, 1946, pags, 212 y sigts.; idem, “Tratedo de sociedades mercantiles™’, ‘I Ed. Porraa S.A
;’Iex:co. 1?71, pags. 2'{2 y sigts.; SATANOWSKY Marcos, ‘“Tratedo de Derecho Comercial”, iI,‘Ed.- T.E.A. SA:
E cuc«::::s ﬁ::z.mli:):;.s p;egs. 1181”y Sigt;;lTE—NA Felipe de J., op. cit., pag. 563; WINISKY Ignacio “Accionistas,

. nerales en i i

Tegucigalpa, 1964, pégs, 138 v sgls, o Centroamericano de Derecho Comparado Nos. 3y 4,

?;;:;;:::r;palsg BA,RUCH S. Bernardo, “Requisitos de constitucién y emisién de acciones”, en Revista de Ciencias

CER. oci zléspgag. 253; FALLAS C. Humberto, “La sociedad anénima multinacional”, Tesis de grado, U. de

Jz.)sé“ 198}(’)0 3 45 " liszfs. 25 y 26; GONZALEZ FALLAS Jorge, ‘‘Curso de legislaciéon mercantil”’, Ed. UNED, San

C.R.‘, 1965; P:Z:.s 2;73 2.3(;ON€‘1311.,EZ V. Claudio, ‘‘La sociefiad anénima en Centroamérica”, Tesis de Grado, U. de

cantil”, 11, ’Ciudah Uni’versita;’ia Rodzr?& ?0?‘0;‘5’}7{1‘”(’ i TORREALBA Octavio,“‘Curs? Qo Derocho Mer

sociedades andmimas”, Tesi 4 < go Facio, , bags. ‘54 y 51gts.;. LARA T. Alonso, ‘‘Los titulos-vaelores en las

o apiirnll s de grado, U. de C.R.,’ 1'964, pags. 24 y sigts.; MORELLI C. Francisco, “Las acciones

socinl ‘atnarias™, en R_.eVISta de'Clenclas Juridicas No. 9, pags.73 v sigts.; STEINVORTH S. Hubert, ‘““Capital

C en soczedade_s_de capital”, Tesis de grado, U. de C.R., 1978, pig. 63, quien considera a la accidén como un
titulo-valor de participacion, forma ¥ causal (pags. 65 y 66, nota 37).

(29) MORELLI (op. cit., pag. 79) cita expresamente para fundamentar la tesis de que la accion es titulo-valor en nuestro
pais, los articulog, 685, 120, 132, 140 y 142 de nuestro Codigo de Comercio; GONZALEZ (op. cit., pég.241) cita
unicamente el articulo 120; mientras que LARA T. (op. cit., pags. 27-29 y 66) cita los nimeros 120, 131, 713, 139
a 147,686,137, 138 y 438 inciso c).

(30) Es mérito de la doctrina contemporanea el haber distinguido rigurosamente estos dos aspectos del problema de la
definicion genérica de titulo-valor; sdlo respondiendo contemporinea pero auténomamente a estas dos
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Preguntas podemos obtener un concepto total de titulo-valor. El punto ha sido propuesto y desarrollado insistente y
exhaustivamente por ASCARELLI en casi todos sus escritos cambiarios; siguen estos lineamientos CHIOMENTI
Filippo, ‘“La dichiarazione cartolare”, Giuffré, Milano, 1971, pégs. 5 v sigts.; FERRI, op. cit., pags. 7 y sigts. ;
MARTORANO, op. cit., pags. 58 y sigts.; PAVONE LA ROSA, “‘Studi sulla. . .” cit., pags. 312 vy sigts.: PELLIZZI,
vQtudi sui ...”, cit, pags. 3 y sigts.; SCOGNAMIGLIO Renato, ‘‘Contributo alla teoria del negozio giuridico®’,
Jovene, Napoli, 1950, pags. 79 y sigts.

(31) La historia de los institutos cartulares y, en particular, la de los titulos accionarios, indica, sostenida por los intereses
convergentes de acreedores y deudores, un continuo v progresivo fortalecimiento de las necesidades de tutelar el
trafico mercantil, con una evolucién que ve documentos, en origen solo probatorios, asumir funciones de legiti-
maci6én cada vez mis amplias, hasta llegar ya a lo dltimo a incorporar el respectivo derecho. Negar hoy que los
titulos accionarios incorporen la participacién social equivaldria a negar un momento esencial de la historia del
capitalismo moderno, ligado al desarrollo de las grandes sociedades anonimas v a la organizacion del mercado de los
titulos representativos de las respectivas participaciones sociales, PETTITI (op. cit.,, pdg. 69) ha dicho que la

potencial cuotacion en bolsa no tendria sentido respecto a documentos distintos a los titulos-valores en sentido
técnico.

(32) La tutela real del poseedor del titulo proviene histéricamente de los titulos al portador, mientras que la tutela
obligatoria proviene del cepo cambiario.

(33) LIBONATI, op. cit., pigs. 28 y sigts.; PAVONE LA ROSA‘Studi sulla. . . », cit., pags. 298 y sigts.

(34) La importancia de la circulaciéon como principio rector de los titulos valores ha sido recientemente advertida por una
sentencia de nuestro Tribunal Superior Civil (No. 410 de las 10:50 hrs. del 13 de junio de 1979) en los siguientes
términos: “El elemento esencial que caracteriza a los titulos-valores es la emision, entendiendo por ello no la
creacién cartular del documento sino su circulacién, pues hasta tanto el documento no se trasmita no surgen los
principios de autonomia, literalidad y legitimidad, ya que el tercero lo recibe como promesa de pago v, en lo que a
€l se refiere, carecen de trascendencia tanto el negocio subyacente que lo origind, como los motivos que dieron base
a la instrumentacion del titulo, sea la convencién ejecutiva. .. Si el titulo-valor no circula, carece de la naturaleza
juridica que lo caracteriza, y opera, cuando mis, como un simple titulo ejecutivo al que procede oponerle todas las
defensas personales que existan entre quienes concibieron el negocio causal y acordaron crear el titulo...”. En
sentido similar las sentencias de la Sala Segunda Civil de las 8:15 hrs. del 22 de agosto de 1966; del Tribunal
Superior Contencioso Administrativo de las 15 hrs. del 24 de mayo de 1967; vy del Tribunal Superior Civil de las 14
hrs. del 5 de diciembre de 1972 y No. 614 de las 10 hrs. del 5 de agosto de 1975,

(35) Lo mismo podriamos decir del ¢‘formalismo”’, elevado a principio rector de los titulos-valores por nuestro Coédigo de
Comercio (arts. 669 y 670).

(36) La tesis segiin la cual el nicleo central del concepto de titulo-valor esti en el principio ‘“la posesién vale por titulo”,
mientras que las reglas que confieren la tutela del poseedor en el ambito obligatorio son propias inicamente de una
especial categoria de los titulos-valores, la de los titulos abstractos, es sostenida en Italia principalmente, por
PAVONE LA ROSA, op. cit., pags. 298 y sigts. A este autor se adhieren DE FERRA Giampaolo, “La circolazione
delle partecipazioni azionarie, Giuffré, Milano, 1964, pags. 44 y sigts.; GALGANO, ‘“Mancata esecuzione del
‘transfert’ ed esercizio dei diritti sociali nel trasferimento per girata delle azioni nominative”, en Studi in onore di
Alberto Asquini, III, Cedam, Padova, 1965, pdgs. 607 vy sigts.; GUGLIELMUCCI, “L’ipoteca cambiaria como
garanzia extra-cartolare”, Giuffré, Milano, 1966, pag. 6, nota 4; PELLIZI, ‘‘Principi di...”, cit., pags. 38 y 39;

idem, ‘‘Studi sui...”, cit.,, pags. 321 y sigts.; SANTINI Gerardo, “Cessione di contrato unilaterale e bilaterale
eseguita ex uno latere’, en Studi in memoria di Tullio Ascarelli, IV, Giuffré, Milano, 1969, pags. 1967 y 1968, nota

28,
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EL DEBIDO PROCESO EN EL ORDENAMIENTQ
JURIDICO COSTARRICENSE*

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Mi interés al abordar este interesante tema, es
tratar de sistematizar los principios constitucio-
nales y legales que .integran lo que podriamos
llamar la garantia del debido proceso costarricense.
Me interesa examinar la doctrina legal de nuestros
tribunales para encontrar los principios generales
que ella integra en esa garantia (1).

Siempre que se hable del proceso, nos intro-
ducimos en la parte més compleja, pero mas atrac-
tiva del Derecho Procesal, por cuanto es el proceso
el objeto fundamental del conocimiento de esa
rama del Derecho. Este forma parte de la famosa
triada ““proceso, jurisdiccion y accion”, que son la
base del estudio de todo el Derecho Procesal.

Quiero advertir que al analizar el presente
tema, tendré que hacer algunas referencias al esta-
do actual de nuestro pais en su contexto politico,
social y econdmico porque en la medida que el
Estado de Derecho se deteriore, el proceso pierde
su importancia por el debilitamiento de sus garan-
tias fundamentales, con grave perjuicio para la
sociedad, para el individuo, su libertad, su dignidad
y sus bienes.

También quiero hacer la aclaraciéon, de que al
hablar del debido proceso, no hago referencia con-
cretamente al proceso penal, donde tradicional-

B —

- Dr, Luis Guillermo Herrera Castro

mente se le ha ubicado, sino, que es mi intencion
delimitar el contenido general del debido proceso
independientemente de la rama del Derecho de
que se trate. Trato de sistematizar el debido proce-
so, como una garantia general de aplicaciéon no
solo a los procesos judiciales, sino a los administra-
tivos, y en todos aquellos donde se enjuicie la vida,
la dignidad, la libertad y los bienes de los ciuda-
danos. Claro estd, esta delimitacion general no im-
plica la anulacién de ciertos principios particulares
de cada proceso, que no haré referencia por cues-
tiones de espacio y de tiempo.

Il. EL PROCESO

En nuestro ordenamiento juridico no en-
contramos una disposicion legal que defina la
naturaleza, el contenido y los fines del proceso.
Encontramos en cada legislacion particular (Cé6-
digo Procesal Civil, Codigo de Trabajo, Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, Ley General de la Administraciéon
Publica, Codigo Tributario, Cédigo de Proce-
dimientos Penales) la normativa de los actos del
proceso, lo cual se hace desde su nacimiento, desa-
rrollo, conclusiéon (normal o anormal), fines, recur-
sos. Tal regulacion legal es la definicion particular

* Conferencia en el Auditorio de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 2 de noviembre de 1983.

1) Quiero aclarar, que no haré referencias de tipo historico sobre el origen del debido proceso. El autor argentino
Ricardo Levene hijo expone en forma breve y clara el origen en el libro publicado por el ILANUD y la Corte Su-
Prema de Justicia en 1981, donde se recogieron una serie de conferencias impartidas por el autor en nuestro pais

(pédginas 22 a 26).
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de cada proceso. Asf{, se habla del proceso laboral,
del proceso civil, del proceso penal, etc.

En realidad la tarea de definir el proceso como
una institucidon general del Derecho, es tarea suma-
mente dificil, que ha provocado diversas opiniones
en la doctrina, en especial, cuando se ha intentado
definir su naturaleza. Han surgido entre otras, la
teoria contractualista, la teoria del cuasicontrato,
teoria del acuerdo, teoria de la situacion juridica,
y teoria de la relacién juridica (2), entre las princi-
pales. Me limitaré, a profundizar los principios
esenciales del proceso, que forman parte del llama-
do debido proceso, como una garantia de aquél.

El proceso, ya lo observamos desde una u otra
teoria, siempre se Nos presentara como un instru-
mento juridico procesal que refleja la situaciéon
econdmica y politica de una sociedad, cuya consti-
tucion, desarrollo y fines, se realizan a través de
una serie de actos procesales unidos logica y juridi-
camente, para la obtencion de la aplicacion de la
ley positiva y de la justicia en un caso o situacion
concretas. Esta concepcién del proceso incluye
aspectos o elementos de otras concepciones hechas
por diversos autores, pero, la misma responde a la
necesidad de conocerlo en su realidad externa, es
decir como el instrumento juridico méas importan-
te _para dirimir las contiendas o litigios a través de
los tribunales debidamente constituidos en un
determinado momento histérico.

El proceso en todas sus etapas, tanto en su
nacimiento, durante su desarrollo, o en sus etapas
conclusivas, se presenta dentro de un estricto or-
den légico juridico, que no puede ser alterado ni
por las partes, ni por el juez, salvo en procesos
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civiles, cuando la propia ley lo autorice, en cuanto
ala vigencia del principio de la disponibilidad de
las partes. Este principio es limitado, y cada dia
pierde importancia en cuanto el proceso tiende a
socializarse mds y a convertirse en verdadero
instrumento de justicia.

Dentro de ese orden, que es la propia ordena-
ciébn o vida estructural del proceso, es que las leyes
otorgan ciertos derechos o garantias, unas veces
formando parte de los presupuestos del proceso o
de los requisitos de la procedibilidad, otras veces
como actos esenciales dentro del proceso. Estas
garantias procesales protegen a la persona, su liber-
tad, su dignidad y sus bienes (3); en fin se trata de
identificar la garantia del debido proceso como la
garantia del respeto a los derechos fundamentales
del hombre y de la sociedad.

111. CONTENIDO DEL DEBIDO PROCESO

Nuestra jurisprudencia practicamente no ha es-
tructurado en forma sistematica una tesis sobre el
debido proceso, solamente en una sentencia dictada
por el Lic. Alejandro Rodriguez, Juez Segundo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda y
confirmada por el Tribunal Superior y posterior-
mente por la Sala de Casacion, se analiza en forma
seria y detallada el contenido del debido proceso y
su aplicacion general a los procesos judiciales y
administrativos (4). Podria afirmar que mds bien la
jurisprudencia ha sido bastante conservadora, im-
pidiendo una verdadera evolucion de nuestro dere-
cho. Ello ha ocurrido basicamente en la resolucion

(2) Sobre la teoria del proceso puede consultarse PEDRO ARAGONESES, “Proceso y Derecho Procesal”, Ed. Aguilar,

ps. 156 sgtes.; JAIME GUASP, “Derecho Procesal Civil” Instituto de Estudios Politicos.de Madrid, 1968, T. I.
ps. 18 sgtes.; MANUEL DE LA PLAZA, “Derecho Procesal Civil Espariol”’’, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 19568, ps. 12 sgtes.; NICETO ALCALA ZAMORA, “Estudios de Teoria General e Historia del proceso”
(1945-1972), Instituto de Investigaciones Juridicas 1974, T. L., ps. 382 sgtes.; PALLARES Edo., ‘‘Derecho Proce-
sal Civil”’, Editorial Porraa, México 1968, ps. 64 sgtes.; HUGO ALSINA, ‘“‘Derecho Procesal’’, Ediar S.A. 1963,
t. I. ps. 413 y sgtes.; UGO ROCCO, “Teoria General del Proceso Civil”’, Editorial Porrta, S.A. 1959, ps. 8l y
sgtes.; MANZINI, “Derecho Procesal Penal’”’, EJEA, Buenos Aires, 1951, t. I. ps. 115 sgtes.; EUGENIO FLORIAN,
“Elementos de Derecho Procesal Penal’’, Bosch, Barcelona, Trad. Prieto Castro, ps. 13 sgtes.; GIUSEPPE
BETTIOL, “Instituciones de Derecho Penal y Procesal”’, Barcelona 1977, ps. 199 sgtes.; CAPPELETTI, ‘‘Proceso,
Ideologfas, Sociedad’’, EJEA, Bs. As. 1974.

(3) Al hablar de bienes, no lo hago con una concepcién tradicional de la propiedad privada, sino, del respeto a los bienes

esenciales para la existencia de la persona y de la familia, asi, como de la propiedad vista con una finalidad social.

(4) Por la importancia de estos fallos, sea, del Juzgado de las 15:30 hrs. del 16 de mayo de 1977, del Tribunal Supe-

rior Contencioso Administrativo de las 10 hrs. del 25 de enero de 1978 y de la Sala de Casaci6n No. 110 del 17
de noviembre de 1978. En la sentencia del Lic. Rodriguez se dice entre otras cosas, lo que a continuacion transcri-
bo por su enorme importancia: “Sobre tal extremo apunta el referido autor: “Linares ha sefialado que el debido
proceso legal es el conjunto no solo de procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben juridica-
mente cumplirse para que una ley, sentencia o resolucién administrativa que se refiere a la libertad individual sea
formalmente vilida (aspecto objetivo del debido proceso), sino también para que sea un cierto orden, una cierta
seguridad, una cierta justicia en cuanto no lesione ciertas dosis de libertad juridica presupuesta como intangible
para el individuo en el Estado liberal (aspecto sustantivo del debido proceso) y afiade: ‘no basta que una ley sea
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de los recursos de amparo y de héabeas corpus,
sobre todo, cuando ya comienza a utilizarse el cri-
terio de la ““seguridad nacional” (5).

Efectivamente como se analiza en la sentencia
del Juzgado Segundo Contencioso Administrativo,
la garantia del debido proceso es de vigencia gene-
ral a todos los procesos. Asi, en el proceso penal la
garantia existe para la proteccion de la libertad y
de la dignidad del imputado; en el proceso laboral
para equilibrar en el proceso al trabajador despe-
dido con el patrono que tiene en sus manos el
poder economico; en el proceso civil para lograr la
igualdad procesal; en el contencioso, para permitir
al ciudadano medios que le permitan impugnar los
actos de la administracion publica, que en la ma-
yoria de las veces actla al margen de nuestras
leyes, haciendo uso del abuso del poder y de la
arbitrariedad. La actuacion fuera de la ley se da
mucho en el caso del régimen disciplinario, donde
el funcionario es despedido en muchos casos por
razones extrajuridicas, especialmente de orden
politico, generandose una situacion de inseguridad
para el trabajador, al negarsele el acceso a los docu-
mentos y al expediente en general.

Esas violaciones, ese desequilibrio so-
cio-econbmico y a veces politico entre las partes,
son las que se deben pretender eliminar mediante
la garantia del debido proceso. No se trata solo de
elaborar formulas abstractas, sino procedimientos
reales, concretos, operativos, que permitan al ciu-
dadano, al més desventajoso, poder ejercer accio-
nes y gestiones en defensa de su persona, de su
libertad, y de sus bienes.

Desde el punto de vista juridico-formal, el
contenido esencial o primario lo encontramos en la
Constitucion y en los convenios internacionales.
En las leyes procesales (especialmente los Codigos)
se desarrollan esas garantias o derechos fundamen-
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tales, que en muchos casos su regulacién es impli-
cita, pero con plena vigencia.

La elevacion a rango constitucional de dere-¢
chos protectores en el proceso, tiene la importén-
cia en un Estado de Derecho de que no permite su
exclusion facilmente, aun cuando en la practica a
veces se les deja sin vigencia real, bien por interpre-
taciones ‘‘contra legem’’, bien por abuso de auto-
ridad de los funcionarios de la Administracion
Publica, con grave dafio de los derechos e intereses
de los ciudadanos. _

A veces ocurre, que al regularse en el texto
constitucional una garantia, la misma hace referen-
cia expresa a un Unico proceso, como por ejemplo
el proceso penal. Tal es el caso del principio de la
defensa a que se refiere el articulo 39 de la Consti-
tucion Politica. En casos como éste, debemos
entender que se trata de un principio general apli-
cable a cualquier proceso, judicial o administra-
tivo. La naturaleza que de un proceso hacia la ley
(civil, penal, laboral, etc.) no es motivo suficiente
para excluir la aplicacién de la garantia legal del
debido proceso, pues en el proceso siempre estaran
incorporados como derechos esenciales, esas garan-
tias procesales que son las que permiten a las
partes defender adecuadamente sus intereses en
conflicto, ya se trate de litigios entre particular y
Administracion Publica, entre particulares o entre
particular frente al Estado y particulares, como
ocurre en los procesos penales cuando se ha ejer-
cido la accion civil resarcitoria.

La falta de regulacién expresa o implicita en
la Constitucion Politica, no es suficiente para legi-
timar la anulacién de la garantia del debido pro-
ceso, pues en nuestro ordenamiento juridico esos
vacios se llenan imperativamente mediante los
métodos legales de interpretacion y de integracion,
conforme al articulo 5 de la Ley Organica del

dictada por las formas procesales constitucionales y dentro de la competencia o arbitrio del 6rgano legislativo para
que sea vdlida, sino que es qecesaxio que se respete ciertos juicios de valor a los que liga intimamente el orden, la
seguridad, la paz y la justicia del pais, de los que resulta un campo de libertad del individuo y oponible al mismo
Estado’. Todo lo expuesto pone en evidencia que el debido proceso legal, como garantia, tiene en mira fundamen-
talmente el proceso penal y tiende a proteger al individuo en su libertad, ante la posibilidad de que se le imponga
indebidamente una pena. Sin embargo, esa garantia no puede ni debe ser restringida a ese ambito, sino que ella es
apli.cable a todo tipo de procedimientos, y por supuesto al procedimiento administrativo. . . Si en el proceso penal,
la gtuacibn del imputado debe ser garantizada a fin de que no sufra menoscabo su derecho a la vida, la libertad ¥
la inocencia, no es menos cierto que en el proceso administrativo en el cual los particulares deben enfrentarse a
la administracién pablica y a todo el aparato y poder que ésta posee, también es necesario que el administrado
goce de garantias que le permitan gestionar, en defensa de sus derechos o intereses, en forma activa y con el nece-

sario respaldo juridico’’.

(6) Véase la resolucion de Corte Suprema de Justicia de las 10 hrs.del 10 de marzo de 1980.
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Poder Judicial. Incluso, se afirma con razén, que
en casos de interrupcién del orden constitucional,
el debido proceso debe seguir teniendo vigencia
(6). ’

Enseguida, intentaré enumerar los derechos
que estimo integran el contenido esencial del debi-
do proceso legal costarricense, no sin antes tener
presente aquella advertencia que hice al inicio de
este trabajo, de que, los derechos particulares de
cada proceso no seran examinados a excepcion de
los del proceso penal.

A. Derecho a la defensa:

Esta garantia se refiere al derecho que tie-
nen las partes (ciudadanos en juicio) a ser re-
presentadas o asistidas por un profesional en
derecho, y por otro a la oportunidad para que
puedan ejercer adecuadamente su defensa, es decir
a la participacion oportuna de todo acto, decision,
acuerdo, prueba, etc., para que pueda oponerse a
la misma; en cuanto a la forma y fondo. Forma
parte de esta oportunidad la “audiencia pre-
via”, como garantia general, pero ésta, por su
importancia y configuracion como instituto
procesal, la analizaré por separado.

a. Defensay postulacion:
Interesa aqui examinar el derecho a la de-
fensa o asistencia técnica del ciudadano, es de-
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cir al derecho a que un profesional en derecho
la asista a lo largo del proceso. En el proceso
penal el imputado tiene derecho a la defensa
gratuita; es decir costeado por el Estado, cuan-
do no pudiere designar uno privado (arts. 80
sigtes. C.p.p.) (7). Este derecho se consagra en el
articulo 8 incisos d) y e) del Pacto de San José,
que se refiere no solamente al proceso penal, sino
cuando se refiere a la “determinacion de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otra caracter”. Tal derecho se dice, es
irrenunciable.

En cuanto al derecho a la defensa en el pro-
ceso penal, podemos afirmar que se trata de un
derecho publico, razon por la cual, no es potesta-
tivo para el imputado el defenderse personalmente
o por medio de un defensor privado o publico, la
Gnica potestad es en cuanto a la escogencia de de-
fensor particular o privado, pero no en cuanto a la
defensa personal, a menos que el imputado sea un
profesional en derecho. La autorizacién siempre
tendrd que otorgarla el juez (8).

En los otros procesos (civil, laboral, conten-
cioso), se habla de postulacion, es decir, el derecho
de las partes y la obligacion de éstos a comparecer
ante los tribunales a través de un letrado. Asi ocu-
rre en el caso de las partes civiles en el proceso
penal (arts. 57 y 87 del C.p.p.) (9).

Otras situaciones son las de la representacion

(6) ZAFFARONI, Eduardo Rail, Pronunciamiento de 6 de octubre de 1983 en respuesta a un fiscal que invoca una
!ey para la amnistia de los responsables por las desapariciones de ciudadanos argentinos, en donde declara, la
Enexistencia de dicha ley. Entre otras cosas dice: ‘“La falta de contenido juridico del acto numerado 22924, lo que
mfor.ma su cardcter de ley inexistente, no se desprende del mero hecho de que desconozca los mds importantles trata-
dos internacionales suscriptos por la Nacién, sino de que en este caso viola simultdneamente la esencia misma del

fenémeno juridico del Derecho”.

(7) Sobre este punto puede consultarse RICARDO LEVENE, Cédigos Procesales Penales argentinos, Editora Platense,
1974, t. II, ps. 398 sgtes.; MANUEL DE LA PLAZA , ob. cit. vol. I, ps. 287-289; JAIME GUASP, ob. cit. t. I,
ps. 188 sgtes.; UGO ROCCO, ob. cit. ps. 387 sgtes.: PRIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, Imprenta Saez,

Madrid, 1952, t. I, ps. 436 sgtes.

(8) g:sc;l;nto.a est.;e asp‘e.cto. Prieto Castro, dic?: “En efen.cifz, pues, la defensa cumple un fin de derecho publico en
il oe::dctone{. lt.:ux'tflo a las_ partes, garantia del‘pnnapzo de igualdad y colaboracién con el Tribunal para reali-
i en publico (Pb- cit. p. 439?. Este cardcter publico ha sido reconocido por nuestra jurisprudencia, al

arse que su ausencia genera la nulidad absoluta (Sentencia de la Sala Primera Penal de las 17 hrs. del 5 de oc-

tubre de 1977:

i No. 335 del Tribunal Superior de Alajuela, de 14:45 hrs. del 14 de agosto de 1975. La obligato-

riedad del cargo de defensor puablico ha sido reconocida en sentencia 1041 del Tribunal Superior de Limén de las

14 hrs. del 14 de noviembre de 1977.

9) El de
) primel;;d:;c:);nl: g:f;l;:: sre;fc;g::a‘gra'ex} el art. 39 de la Constitucién Politica y 8 d®l Pacto de San José. Si bien en la
folicn T8 St o do sla.umcamente al proceso penal, se ha entendido, que el principio es aplicable a
24 de diciembre cie 1975, ‘Luigz u:atlegtrzﬁze;l:l flo;ma - (Sem.' 3oF (.ie et o Pe.nal de 13 hus. ¢
por la Asamblea Legislativa, recox{oce b derechoe :cto de San José, suscrito por nuestro‘ Gobiemo y aprob-ado
la obligacion de crear una logidanis 10 en odos lo§ procesos. Por ello he defendido que el Estado tiene
] egislacion que permita hacer efectivo ese derecho, por 1o menos para los sectores mas
p'obres de nuestra soc1?d_ad. Mo?ivado en esas razones la Asociacién Costarricense de Juristas presentdé una ponen-
cfa. en el Congreso Jl.lrlfllco Nacional celebrado en este afio (1983), sobre el Tribunal de Menor Cuantia en materia
01‘_’11_’ e'ntre cuyas p1_1nc1pa.les caracteristicas estan la de la defensa obligatoria, amén de otras como la oralidad, la
oficiosidad. pesgramadamente fue rechazada en forma indebida, pese a la aceptacion que la misma tuvo, Evidente
es que en ciertos procesos como el contencioso, las personas de pocos recursos no tienen acceso a la justicia, no
solo por el elevado costo del proceso, sino por el alto valor de los honorarios, razén por la cual las demandas que-
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legal, para aquellas personas que por su edad, capa-
cidad mental o legal (quebrados), en donde deben
ser representados por quien legalmente ostente esa
representacion. Asi por ejemplo los casos de los
articulos 56 del C.p.p., y en especial el
articulo 127 del Codigo de Familia que garantiza
el derecho de la asistencia legal para quienes carez-
can de recursos, o bien los personeros de las perso-
nas juridicas (art. 20 del Codigo Civil).

La mayoria de los tratadistas estiman que en
todos aquellos casos en que la representacion legal
o defensa o postulacion son obligatorias, se consti-
tuyen en verdaderos requisitos de la validez y efi-
cacia del proceso; de tal forma que su ausencia
genera la nulidad absoluta del mismo y en algunos
casos, hasta su inexistencia (10).

Es evidente que en donde resalta el mayor gra-
do de indefension, es en el proceso penal, cuando
al imputado se le niega la posibilidad de una defen-
sa técnica, porque ello repercute directamente en
la libertad de las personas, a veces con efectos irre-
parables.

b. La defensa material:

Por defensa material se debe entender al de-
recho que tiene cada parte, especialmente el im-
putado, a ejercer una impugnacion en sentido
amplio contra las demandas, acusaciones, pruebas,
recursos, excepciones, y cualquier alegacion en
sentido amplio, que afirme el verdadero contra-
dictorio del proceso (11).

Forma parte de la defensa material, el derecho
del imputado a abstenerse a declarar, o bien si lo
hace, a que lo haga sin juramento (arts. 277 a 279
C.p.p.), a que se le informe de todo lo actuado en
el proceso, a participar en las diversas diligencias
(pruebas, inspecciones oculares), a impugnar los
dictamenes, etc. etc.

B. Jurisdiccion y competencia. El juez natural:

Se trata de dos de los presupuestos mas impor-
tantes del proceso, y para su validay eficaz constitu-
cion. La jurisdiccion es en realidad un poder cons-
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titucional en virtud del cual el Poder Judicial a
través de sus tribunales de justicia, conoce y resuel-
ve en toda su dimension todas las contiendas o
conflictos de intereses que se le sometan volunta-
riamente (asuntos civiles o penales de accién priva-
da), o bien obligatoriamente cuando se trata de
delitos de accion publica y cualesquiera otros a
los cuales la ley les asigne ese caracter.

La competencia en cambio, viene a ser la
distribucion que la ley hace de los diversos objetos
de conocimiento de los tribunales en consideracion
a diversas razones o criterios: la materia (civil, pe-
nal, laboral, etc.), a la cuantia, a la gravedad de la
pena, al territorio, a la jerarquia.

Para que un proceso pueda ser conocido legal-
mente por un tribunal, este debe tener jurisdiccion
y competencia, y su ausencia o defectuosidad no
son subsanables bajo ninguna circunstancia; salvo
en casos en que, por falta de competencia se pue-
dan conservar
(art. 173 L.O.P.J.).

No es el momento oportuno para extenderme
en un analisis detallado de la jurisdiccion y la com-
petencia. Me interesa tan solo resaltar que la juris-
diccion se deriva directamente de nuestra Constitu-
cion Politica, y junto con la funcion ejecutiva y la
legislativa, constituyen las tres grandes funciones
en que se ha dividido nuestro sistema politico a
cargo de tres poderes independientes el uno del
otro (arts. 9, 35 y 152 y sgtes. Constitucion Poli-
tica). La regulacion particular de la jurisdiccion y
de la competencia se deja a las leyes, y asi, la
principal normativa la encontramos en la Ley
Orgéanica del Poder Judicial y en algunas disposi-
ciones particulares de cada Cédigo o bien en leyes
especiales.

En cuanto a la jurisdiccidn y competencia,
forman parte del debido proceso, en cuanto se ga-
rantiza que cualquier litigio solamente podra ser
resuelto por los tribunales instituidos por la ley. Es
de especial importancia este tema en materia pe-
nal, en cuanto a que quedan prohibidos los tribu-

dan reducidas a un privilegiado sector empresarial. Asi, el ciudadano es facilmente objeto de la arbitrariedad de los
funcionarios piublicos, sin posibilidades de impugnacion real, quedando en el papel la garantia constitucional del
articulo 49. Tal situacion se presenta en los procesos laborales, donde el pretendido equilibrio entre patrono y
trabajador no se da, a menos, cuando el trabajador tiene acceso a alguna defensa legal de parte de muy pocas or-

ganizaciones sociales.

(10) Puede consultarse sobre ausencia de presupuestos formales ‘‘Jurisprudencia civil de la Sala de Casacién®, 1950,

1975.- Dr. Victor Pérez y otros; e igualmente mi tesis doctoral sobre ‘‘Presupuestos y excepciones procesales’’,
Estudio de Derecho Comparado, Madrid, 1976 ps. 253 sgtes.

(11) Sobre defensa material véase Prieto Castro, ob. cit., t. V, ps. 121, 122; MANZINI, ob. cit., t. II, ps. 571, 572:

LEVENE, ob. cit., t. II, ps. 398 sgtes.

procedimientos compatibles
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nales especiales y por ello, el ciudadano sujeto a un Podriamos afirmar que tal cualidad solo se adquie-
proceso, solo podrd estarlo con respecto al juez re en los procesos ordinarios, ya se trate de pena-

ordinario o natural, Por ello, la violacidon a estos les, civiles, laborales, o bien en procedimientos
principios, generan en algunos casos la inexistencia especiales cuando la ley expresamente le otorgue
del llamado proceso o bien a su nulidad absoluta. esa cualidad.

Levene refiriéndose a esta garantia ha dicho, que La importancia de la cosa juzgada en nuestro
en estos casos se impone la maxima sancion a tema, resalta especialmente en el proceso penal, en
“toda clase de violacidén de las normas que se refie- donde no es posible juzgar a una persona dos veces

por el mismo hecho (art. 42 Constitucion Politica

ren al 6rgano judicial, o a su competencia y a su
y 1 del C.p.p.), lo que se conoce en la doctrina

actividad, asi como sancionamos la violacion de las

normas que se refieren a la defensa’’ (12). como ‘‘non bis in idem”. En otras palabras, si una

persona fue juzgada por un determinado hecho

C) La cosa juzgada y la irretroactividad de laley:  historico, posteriormente no se le podra someter a

Ambos institutos se consagran como derechos nuevo proceso penal, aun cuando se ““modifique la

individuales. El articulo 34 de la Constitucién Po- calificacion o se afirmen nuevas circunstancias’
litica se refiere a la irretroactividad de la ley (13) (art. 1 C.p.p.).

asi como el 9 del Pacto de San José (14);la cosa En cuanto a la irretroactividad de la ley,

juzgada se regula en el articulo 42 parrafo 2 de la  debemos tener presente su contenido fundamental,
Constitucion Politica y 8 inciso 4 del Pacto de San es decir, que las normas solamente pueden tener
José (15). efectos hacia el futuro, o sea’ex nunc’’. En torno a

La Cosa juzgada tiene una doble acepcion: l1a  este principio se ha presentado una doble concep-
formal y la material. La Cosa juzgada formal hay  ¢jon. Por un lado, algunos aceptan que la misma
que entenderla como la cualidad que adquiere una solamente es aplicable a las leyes emanadas de la
resolucion declarada por ley no impugnable o bien Asamblea Legislativa, tesis que ha sido erronea-

cuando teniendo recursos, la parte no los ejercita, mente sostenida por nuestra jurisprudencia (16),
adquiriendo consecuentemente esa autoridad que mientras que otra, admite la posibilidad de hacer
impide su modificacién. Se trata de sentencias fir- prevalecer este principio en todo tipo de actos o
mes. normas emanados de la Administracién Publica,

En cambio la cosa juzgada material debe en-  como por ejemplo el Dr. Rubén Hernindez en
tenderse como la imposibilidad de revisar el objeto nuestro pais (17), Garcia Enterria en Espaiia (18).
procesal discutido en un proceso, mediante la inco-  Georges Vedel en Francia (19). Esta tltima tesis es
accion de un nuevo proceso. Hay que tener claro la que realmente se adecua al contenido del debido
que ciertos procesos no adquieren esta autoridad, proceso, en cuanto a que se garantiza la irretroacti-
como en los ejecutivos, desahucios y otros especia- vidad de los actos en general de la Administracion
les, que si pueden ser revisados en juicio ordinario. Publica.

(12) LEVENE, Ricardo (hijo), ob. cit., p. 31 “El debido. . ."".

Q3) f;l:e este principio véase Rubén Hernéndez, ‘‘Las libertades publicas en Costa Rica”, juricentro 1980 ps. 177

(14) (!;‘-: :r:’-:s\:o 9 del Pacto de San José dice: ‘“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
aplicable elseelno fueran delictivas se.g:un el deregho ar?licahle. Tampoco se puede imponer pena més grave que la
i en momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone
8 imposicién de una pena mis leve, el delincuente se beneficiaré de ello”.

(15) El P:::lfq segundo del articulo 42 de nuestra Constitucion Politica dispone: ‘‘Se prohibe reabrir causas penales fe-
:“:ﬂ y l\ucu?s f}lllados con autoridad de cosa juzgada, salvo cuando proceda el recurso de revision’’,
ar'-i!:_ulo 8 inciso 4, dicha convencién de San José, establece la garantia asi: ‘“‘El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podr4 ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

16) é‘ﬁf‘o'f?a .S:::lndo Pegnl d:: San José, 13 hrs. del 12 de diciembre de 1957. Puede consultarse ademis la obra de
Arguedas “‘Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica"’, Editorial C.R. 1981, ps. :
RUBEN HERNANDEZ, ob cit. pe. 177 sgven. publica de Costa Rica orial C 1 ps. 83 sgtes.;

(17) HERNANDEZ, Rubén, ob. cit. p. 178.
(18) GARCIA ENTERRIA, Curso de Derecho Administrativo, 1980, t. I, p. 490.
(19) VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, Editorial Aguilar, 1980 p. 169.
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En materia penal el principio tiene una aplica-
cién estricta, ademds de que esta intimamente liga-
do el principio de legalidad. En cuanto a la aplica-
cién de las normas definidoras de las conductas
delictivas. El articulo 1 del Codigo Penal establece
el principio en el sentido de que nadie puede ser
sometido a una pena o medida de seguridad que la
ley no haya establecido previamente. Solamente
cuando siendo la ley posterior, ésta resulte mas
benigna. En cuanto al procedimiento rige una regla
semejante, es decir, el procedimiento que se apli-
que es el regulado en la ley vigente al momento de
la comision del hecho, salvo que promulgandose
una ley posterior regule procedimientos mas bene-
ficiosos para el procesado. En este sentido merecen
destacarse los articulos 63 y 65 de la ley 5711 de
27 de junio de 1975 “Ley Especial sobre Jurisdic-
cion de los Tribunales' en virtud de los cuales se
adecuo la aplicacién del nuevo Cédigo, que eviden-
temente era mds favorable que el de 1910.

Podria afirmar como corolario de lo anterior,
que la irretroactividad de la ley es una regla general
con vigencia para todos los procesos y procedi-
mientos, tanto judiciales como administrativos, y
que, solamente podra aplicarse una ley o un acto
con efecto retroactivo, cuando los mismos se den
con el objeto de beneficiar al imputado o a las
otras partes que intervienen en procesos como el
civil, el laboral, el contencioso. Lo anterior es una
regla insoslayable de nuestro ordenamiento juri-
dico, y forma parte del contenido fundamental del
debido proceso legal costarricense.

En la medida en que se afecten derechos ad-
quiridos o situaciones juridicas consolidadas, o se
afecten derechos fundamentales como la vida, la
libertad, la dignidad, no es posible admitir la re-
troactividad de ninglin acto del Estado, mientras
este esté sujeto en todo su funcionamiento a la ley
como lo establece nuestra Constitucion Politica y
en forma detallada los articulos 11 y sgtes. de la
Ley General de Administracion Piablica (principio
de legalidad).

R e —

(20) Asi se reconoce en sentencias ya citadas, Casacién No.

de la Sala de Casacién.
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Q) N

D. La audiencia previa o derecho a ser oido en
juicio:

El principio general se regula en los articu-
los 39 de nuestra Constitucion Politica y 8 inciso 1
del Pacto de San José. En la primera disposicion
constitucional se hace referencia (nicamente al
proceso penal, pero, se trata de una regla general
que se aplica a todo tipo de procesos judiciales o
administrativos (20).

La audiencia previa constituye uno de los
principios generales del proceso, intimamente liga-
do al principio de la defensa. Con la audiencia
previa se trata de dar una adecuada oportunidad al
ciudadano para el ejercicio de su defensa, tanto
técnica como material. Por ello, esa oportunidad
esencial, se relaciona con el contradictorio, es
decir, la posibilidad de que el objeto de conoci-
miento de un proceso y de otras pretensiones
menores (por ejemplo las incidentales), y de cual-
quier actuacion que incida en el resultado, sean
conocidas efectivamente por las partes y discutidas
ampliamente (audiatur et altera pars), de tal forma
que en esa contradiccion de intereses, se puedan
ofrecer pruebas, hacer alegaciones e impugnaciones
de todo tipo, y asi, poderse llegar a un fallo que
realmente recoja la verdad real mediante una apli-
cacién correcta de la ley y de la justicia. El contra-
dictorio es principio esencial de todo proceso
ordinario (penal o civil) o bien de cualquier proce-
dimiento especial donde exista la contencion de

intereses (21).
Propiamente sobre la audiencia previa,

se ha dicho en la sentencia No. 110 de 1978 de la
Sala de Casacion, que es una ““de las mas importan-
tes dentro de cualquier régimen juridico, ya que
implica la principal defensa de que dispone todo
gobernado frente a actos del poder piiblico que
tiendan a privarlo de sus derechos y sus mas precia-
dos intereses”’. Este derecho ha sido eregido en
una formalidad de caracter esencial, “porque sin
ellas la funcion jurisdiccional no se desempefiaria
debida y exhaustivamente. En sentido inverso si se

35 de 1975 y de la Sala Segunda Penal y No. 110 de 1978

(21) Sobre este .pﬁngipio puede consultarse, MANUEL A. DOMINGUEZ DE ANDRADE, ‘“Nocoes Elementares de pro-
cesso civil’’, Coimbra Editora, 1963, ps. 352 y 353. En el mismo sentido de la esencialidad del principio, CARNE-
LUTTI, ‘“‘Cuestiones sobre el proceso penal” EJEA, Bs. Aires, 1961, ps. 72, 73; JAIME GUASP, ob. cit., t. I.
P. 236 PEDB? ARANGONESES, ob. cit. p. 434; UGO ROCCO, ob. cit. p. 229 sgtes. ; quien llama a este ‘“‘derecho
de contradecir”. Igualmente en la sentencia ya citada de lo que fue nuestra Sala de Casacién, No. 110 de las 10 hrs
del 17 de noviembre de 1978, se reconoce este principio con una vigencia general. '
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considerara que no se ha consignado como esencial
una de tales oportunidades, se estaria violando esa
garantia constitucional al auspiciar una privacion
del derecho sin establecer para el perjudicado la
garantia de la defensa, para poder ser oido y con-
vencido en juicio. La privacion de defensa tomada
en sentido lato, establecida en los juicios civiles y
penales, puede hacerse extensiva por analogia
y por las razones dadas a los juicios administrati-
vos'' (22).

La audiencia previa, es decir la oportunidad
adecuada de la defensa (técnica y material),
repercute en otras garantias especificas a cada
proceso, que no analizo por no ser el momento.
Ellas quedan incluidas dentro del principio general
de defensa, como por ejemplo el derecho a revisar
expedientes y documentos relativos al litigio, el
acceso a las diversas actuaciones con una adecuada
participacion. Por ello en ciertos procesos como el
penal en su fase esencial como es el debate (plena-
rio), y el proceso laboral de menor cuantia, la
publicidad se erige en elemento esencial, al permi-
tirle no solo a las partes, sino a los ciudadanos en
general a fiscalizar la actuacion judicial.

El acceso a los expedientes y documentacion,
resulta de dificil aceptacion por los burdcratas del
Estado. Sin embargo, lo mismo ocurre en procesos
judiciales, donde los jueces de instruccion han
abusado por presiones del O.1.J. y de la prensa al
decretar el secreto del sumario y la incomunica-
cion del imputado; atribuciones que significan una
abierta violacion a todos los principios esenciales
de la defensa. Asi, en el caso del secreto sumarial,
aun cuando la norma no lo indica en forma expre-
sa, las autoridades judiciales han entendido que se
extiende a los defensores o mandatarios de las par-
tes, cuando en realidad, el secreto es extensivo a
quienes no son parte directa en el proceso, como
por ejemplo abogados no defensores y estudiantes
de derecho. Estas medidas son verdaderas limita-
ciones a la defensa, pese a que tienen su origen
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legal o constituciohal, en cuanto permiten que las
autoridades policiales generen elementos probato-
rios sin la participacion del defensor, recurriéndose
a diversos métodos de presiéon en contra del incul-
pado.

En relacién con los procesos administrativos,
debemos tener en cuenta que con la promulgacién
de la Ley General de la Administracion Publica,
se vino a dar un marco legal a este proceso, esta-
bleciéndose entre otras garantias, el derecho a la
audiencia previa (arts. 217 y 218). Esta no puede
dejar de cumplirse, salvo en casos de urgencia
debidamente comprobada (art. 219 inc. d), cuando
la omision tenga por objeto evitar dafios graves a
las personas o dafios de imposible reparacion de las
cosas. Salvo estos supuestos la omision injustifi-
cada de la audiencia previa, genera un estado
absoluto de indefensiéon y en consecuencia la nuli-
dad de todo lo actuado (art. 219 inc. 2). Otros
textos de la Administraciébn Piblica contienen
expresamente este tramite esencial, como por
ejemplo el Estatuto Orgéanico de la Universidad
Nacional (art. 164); Codigo Municipal (154 inc. a);
161 en materia de expropiacion); Estatuto del
Servicio Civil (art. 43 inc. b); Cédigo de Normas y

Procedimientos Tributarios (83, y 135 a 137).
La audiencia previa es un instituto fundamen-

tal en el proceso en general y constituye en nues-
tro Estado de Derecho garantia fundamental
de la defensa, razon por la cual la misma es insus-
tituible e irrenunciable (23).

Esta garantia tiene una vigencia permanente
en el proceso, por cuanto puede presentarse al
comienzo de un proceso o bien durante su desa-
rrollo en diversas incidencias o actuaciones que
se van presentando. Podria afirmar que la garan-
tia se aplica en toda situacién procesal donde sur-
jan elementos probatorios o cuestiones incidenta-
les que puedan afectar la decisién definitiva del
proceso o bien puedan impedir que ésta se dicte.
Por ello en muchos casos la propia ley en forma

(22) il:ml;«.ala.cién con e} proceso administrativo, hay que tener en cuenta, que la promulgaciéon de la Ley General de la
.lmdstraclon Publica, vino a dar el marco legal adecuado, estableciéndose en otras cosas, esa oportunidad de
previa defensa (arts. 217 y 218). Solamente en casos de urgencia comprobada se puede prescindir de tal audiencia

(art. 219 inc. 1).

(23) Deben’{os_t(?ner presente la diferencia que existe entre el proceso civil y el penal, por cuanto aquél se rige por algu-
nos pnnclplos:» t:otalmente inaceptables en el segundo, como por ejemplo la disponibilidad. En cambio en el proceso
penal el e]erc1c1f) de la accion penal publica no puede interrumpirse, suspenderse ni hacerse cesar salvo disposicién
legal en contrario. }f‘.n el proceso civil cabe la posibilidad de la subsanacién, de la transaccién, del desistimiento, de
la negociacion por arbitros, de la caducidad. Realmente el tnico criterio para determinar los alcances de 1a omisién
de un tramite como el emplazamiento, es el de la INDEFENSION, puesto que si la parte beneficiada con el mismo
se da por enterada y se allana a la demanda, no existe razén para anular el proceso. Sobre este tema puede consul-
tarse mi libro Las nulidades en el proceso civil costarricense,
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expresa obliga a ese tramite, como por ejemplo b) La declaracion del imputado debe ser ren-
los dictamenes del Organismo de Investigacion dida sin juramento para eximirlo de res-
Judicial (art. 34 Ley Org. O.1.J.); los peritajes y las ponsabilidad penal por hechos inexactos
inspecciones oculares en.materia civil (arts. 298 y o falsos;
301 del C.p.p.). c) Derecho a declarar libremente, es decir,
i : : i ingQ i amenazas por prohi-
E. Presuncion de inocencia (24): b'f’lo nlngu?l t'p? det, ; ?2765 Fc)i | g(’h'
En nuestra Constitucion Politica no encon- birlo no so’o el articulo e- pp
s . sino el articulo 40 de la Constitucion
tramos en forma expresa el principio, pero si i
contenido implicitamente en dos articulos (36 Po 't":‘a’ Ia intimidacién. Consiste en la
4 ol intimidacion.
y 37). El Pacto de San José si lo regula en for- d} F)erec cal o ente debe darse
, . , revi
ma clara en su articulo 8 inciso 2, asi como mf_ormacnon que p o
i . al imputado antes de su declaracion sobre
el mismo es desarrollado ampliamente por o8 hegh b ExlEIAREEE BN
s — os hechos rue
el Cdédigo de Procedimientos Penales. Es o L
. . . . . <. contra,
un principio cuya vigencia estd limitada al ’ .
P P y 9 e) Derecho del imputado a declarar o am-

proceso penal, pero sin negar la posibilidad de
extender el mismo al resto de los procesos, en el
. sentido de que nadie puede ser tenido como
responsable mientras una sentencia no lo declare.

en los articulos 276 a 279 (C.p.p.), principio que
podria desglosar en la siguiente forma:

pliar su declaracion en cualquier estado
del proceso, lo cual debe entenderse que
persiste hasta antes del momento en que
.y . concluye el debate (art. 282 C.p.p.).
En el 4ambito penal, el principio se desarrolla Y P

Este principio que analizamos no significa que
es el Gnico en el proceso penal, sino que es uno de
los especificos de mayor importancia, y por ello
el anélisis breve de él (25).

Derecho a abstenerse de declarar, de lo
cual debe ser previamente informado el
imputado;

a)

(24) Sobre este principio y las teorias que se ocupan de él, puede consultarse Ricardo Levene, Cédigos Procesales. . .,

(25)

ob. cit. ps. 7 sgtes., T. I.; “El debido proceso penal y otros temas”’, publicaciéon ILANUD, 1981, p. 28. En esta
obra el autor argentino critica el Cédigo Procesal de Cordoba y el nuestro por incluir este principio una etapa muy
avanzada del proceso, ya que estima que el principio debe permanecer vigente a lo largo del mismo, de tal forma
que las restricciones al imputado, a su libertad, sean llevadas al minimo (ps. 29, 30). En esta dificil tarea se debe
conciliar el interés de la sociedad con el interés individual del imputado. Por ello, en los Giltimos procesos penales
realizados por hechos terroristas, he abogado como defensor en uno de tales juicios (tentativa de secuestro en
perjuicio de Gamboa Palomo), para que se obligue a los agentes policiales del O.1.J., a que cumplan con todas las
formalidades que se exige en la instrucciéon, tal y como los obliga el articulo 164 inc. 7 del C.p.p. en cuanto a la
recepciéon de declaraciones al imputado. No es que pretenda limitar las atribuciones de este organismo, sino de
exigirles que en lo que se refiere a su actuacion, lo hagan por el sendero de la legalidad, por el respeto que toda
persona se merece. Desgraciadamente algunos jueces por temor, o por cualquier otro motivo, han tolerado tales
actuaciones, 1o que, hace, que nuestro proceso penal se vaya desacreditando.

Los principios que vengo analizando son los que en mi concepto constituyen el contenido esencial del debido pro-
ceso, a excepcidén de la presuncién de inocencia que es especifico del proceso penal. No obstante en el proceso
penal existen algunas instituciones que merecen destacarse, por cuanto en su regulacion formal o aplicacién practi-
ca, tienden a convertirse en abiertas violaciones a la garantia del debido proceso. Me refiero basicamente a la excar-
celacién, la incomunicacién, la prueba legal y la préorroga extraordinaria.
a) Excarcelacion: El otorgamiento de este beneficio queda supeditado al rendimiento de una garantia de tipo eco-
némico, lo que altera el funcionamiento normal del debido proceso. Ademas, cuando la fianza es superior a tres
mil colones, queda supeditada a fianza real y cuando es superior a cinco mil colones a anotaciones en el Registro
Piblico. Sabemos por la experiencia judicial, que la mayoria de los imputados son de escasos recursos y por ello
muchos no pueden rendir ese tipo de fianzas, a diferencia del imputado de cuello blanco, que no s6lo puede rendir
la fianza con facilidad, sino que tiene los medios econémicos y politicos, para evadir la accidén de la justicia. Real-
mente sino se crean mecanismos legales que permitan al juez fijar la fianza de acuerdo con las posibilidades econémi-
cas, para permitir la libertad provisional, se estaria generando un grave desajuste del proceso, con grave violacién del
debido proceso.
b) Incomunicacién: En nuestro pais se estaba haciendo costumbre de parte de los agentes policiales del O.I.J., inco-
municar al imputado por dos dias habiles, mis diez con autorizacién judicial. Se estaba incomunicando en total
doce dias, con abierta violacién del articulo 44 de nuestra Constitucién Politica y del articulo 197 del C.p.p. En
un proc’eso en que pgrticipé como defensor de un eminente pintor nacional, este estuvo incomunicado doce dias.
ferge:ler;:e (;ieeczu;s? deAimbe_as corpus, alegando ante la Corte, que ést_a podia suspender la misma y limitarlfl al término
tuacion como II:S‘I ‘:g'u;. bor ¢ cont eS1fe I't;f:\-IrSO e ouia I Tibextad] pe:r—sonal, logiearente procedla. en una si-
fiFahinaoiin Desp ::iafia a, ptor cuanto sng;x ica un estado de mayor agravacion, en cuanto se diba detencion e inco-
1981, que él reci:-so er:mh:,ln reocctzin L:;n cri eruzui sl;lfname{lte conservador d? la Corte se resolvié el 26 dc.a marzo de
bt s o e o era proce oen e v que debia gestionarlo por otra via. Yo me pregunté: iPor cual via, si se
personas? En realidad lo tinico positivo de la infructuosa gestiéon mia, fue una circular emi-
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F. Recursos. La doble instancia:

Podriamos afirmar que el derecho a recu-
rrir, en especial contra sentencias condenato-
rias, se encuentra en la libertad general a la
peticion (articulo 27 Constitucion Politica y
6, 8 inciso 4 del Pacto de San José). El de-
recho a recurrir en una segunda instancia, es
una solicitud o demanda de revision por el superior
en grado, bajo los supuestos y los requisitos que las
propias leyes establecen (26).

Considero que su supresion, hace que el Co-
digo de Procedimientos Penales sea contrario al
ordenamiento constitucional, aun cuando hace
algunos afios llegué a sostener lo contrario. En
buena hora una rectificacion, en aras de la legali-
dad del proceso, especialmente del proceso penal.
Claro estd, al introducirse un nuevo sistema,
basado en la publicidad y en la oralidad, la se-
gunda instancia crea ciertos problemas practi-
cos, como el de la inmediacion de la prueba, pero,
que eventualmente son superables mediante una
precisa revision de nuestras leyes procesales
penales.

En los demas procesos, el otorgamiento de re-
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cursos para impugnar resoluciones interlocutorias
y sentencias o autos con ese caracter, debe hacerse
sobre la base de la igualdad de las partes y de una

adecuada oportunidad para su ejercicio. La tenden-
cia moderna en estos procesos es mas bien a su

limitacion, por lo que las reformas que se propo-
nen en el nuevo proyecto del Codigo de Procedi-
mientos Civiles en cuanto a su limitacion por
ausencia de fundamentacion, es de mi completo
agrado.

G. La justicia pronta y cumplida:

Es un principio general a todo proceso, el que
el mismo debe tramitarse con celeridad. Asi resulta
de los articulos 41 de la Constitucion Politicay 8
del Pacto de San José.

La celeridad procesal tiene enorme importan-
cia en dos procesos: en el penal y en el laboral.
En el primero por estar de por medio la libertad
del imputado (véase al respecto la nota 23, p. 19);
mientras que en el proceso laboral esta de por me-
dio el derecho al trabajo, a la subsistencia de la
familia. Sabemos que desgraciadamente los proce-
sos siguen siendo lentos, aun cuando en materia

tida por la Corte Plena No. 40 de 28 de abril de 1981 publicada en el Boletin Judicial No. 95 de 20 de mayo de ese
afno, en donde se limito la incomunicacion alos diez dias en total.
Estimo que el tramite de la incomunicacioén es una abierta violacién al proceso penal, y que la disposiciéon legal que
la autoriza esta en abierta contradiccion con los articulos 36, 37 y 40 de la misma Constitucion Politica. En especial,
creo resulta lesionado el tltimo articulo, en cuanto que la incomunicacién es un medio de coaccién para la obten-
cién de pruebas mediante la presién sicolégica del imputado, y en algunos, precisamente por el mismo estado de se-
creto en que se produce, a veces hasta con presion fisica. Se agrava con el hecho de que los jueces se han excedido
en el otorgamiento de este tramite casi sin ningin control de su parte. Sabemos ademis que la Corte, preocupada
por algunos hechos, ha creado una Agencia Fiscal de Turno y otras medidas similares, para evitar el abuso de auto-
ridad de parte de algunos agentes del O.1.J.
Creo, que de todo lo anterior resulta que es conveniente que se promueva una reforma al Codigo Procesal Penal para
reducir el término de diez dias a lo méiximo tres, por cuanto el vigente resulta sumamente extenso y el mismo por si.
€s una grave violacion al debido proceso en su totalidad y una negacién a la libertad personal. '
c? La prueba legal: Para que el proceso realmente cumpla sus fines, se debe autorizar los medios de prueba que no
wolgn' los derechos fundamentales del ciudadano, asi como de procedimientos adecuados para su ofrecimiento,
admisién y recepcién. En nuestro C.p.p. los medios de prueba estin enumerados en el Titulo III del Libro II
(arts. 201 y sgtes.). El problema que se presenta es en cuanto a si es posible admitir otros medios de prueba diferen-
tes a los admitidos por nuestro Codigo, o bien a si la norma del articulo 198 es aplicable fuera de la instruccién, es
decir en 1:31 etapa de elevacion a juicio. Creemos que en principio pueden hacerse llegar todo tipo de pruebas siempre
que las mismas no vayan en contra de los derechos fundamentales del individuo, por cuanto su valoracién quedara
supeditada a la apreciaciéon que de las mismas hagan los jueces conforme a las reglas de la sana critica. Sin embargo,
cuando l<')s jueces actiian con mucha amplitud en la recepciéon de Pruebas, se debe dar acceso inmediato a las mismas,
¥ en particular, cuando se origina durante el periodo de incomunicacién o de secreto del sumario.
g')r La prérroga extraordinaria: Algunos autores como Levene en su obra citada, sobre el debido Proceso (ps. 36,
cé:ncgl;lt:!:npreste }ns_txtuto procesal por considerar{o como un resabio del viejo sobreseimiento provisional, que el
o comooce?n’;xer_ltos Penales de: 1910 contenia. Yo compar_to esta.opinién, en especial cuando los plazos son
probl(;ma oo :Isl r: ﬂ;ssliclbil ﬁrgentma. en cuanto generan gran .msegundad pz’a.ra el pro(_:e.sado. En nuestro pais el
TR 5 ten e el plazo, aun cuanc}o creo que con seis meses es mas que suficiente y no un aino como
O gy qrmal. sino en que, vencida la prorroga ordinaria que prevé el articulo 199 del C.p.p. y pasado
1emp_o después de los seis meses, los jueces de instruccion dictan faltas de mérito o tardiamente una pro-
rro.ga e.ex_traordmatia. alargdndose la duraci6n de la instruccién en forma ilegal y violidndose principios como el de
la ]ustlcla_pronta Yy cumplida y el de la presuncién de inocencia. Es mi criterio, y lo he venido sosteniendo hace
muchos. anos, que cuando la prorroga extraordinaria se decreta fuera del plazo real de duracién de la instruccién
(me refxer_o a los plaz’os méximos del art. 199), la prérroga extraordinaria debe contarse retroactivamente, pues de
lo contrario, se es!:anan Perpetuando los procesos con violacién no solo del debido proceso sino de los articulos 199
y 325 del C.p.p.;situaciéon que crea una gran inseguridad en la administracién de la justicia.

(26) El Dr. Francisco Castillo siempre ha sostenido esta tesis, y ello se puede observar en su articulo “‘El efecto extensivo

de las impugnaciones penales”, Revista Judicial No. 10, p. 33.




Digitalizasdo por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

penal el nuevo sistema vino a acelerarlo en mayor
medida al que regia cuando estaba vigente el
C.p.p. de 1910 (27). Creemos que aun cuando
dentro del contexto latinoamericano las estadis-
ticas nos favorezcan, debemos hacer un esfuerzo
mayor por acelerar los procesos penales, creando
por lo menos mecanismos adecuados y razonables
de libertad provisional, por cuanto, todo atraso en
la administraciéon de justicia en un juicio penal
significa una violacion inexcusable de la garantia
del debido proceso.

En otros procesos como el civil y el conten-
cioso, también debemos exigir esa celeridad, por
cuanto generalmente estdn de por medio bienes
materiales que pueden tener una gran repercusion
en las personas, o como ocurre en los juicios de
familia, donde los intereses son socialmente esen-
ciales.

IV. DEBIDO PROCESO Y PRINCIPIO DE
LEGALIDAD (28)

Vivimos en un estado de derecho, es decir,
donde la ley es el marco o limite de la actividad
del Estado y sus instituciones. La caracteristica
mas importante de ese Estado, es que éste queda
sometido a ese principio, de tal forma, que su
actuacion puede ser objeto de control en las mas
diversas formas: la mas importante es el control
judicial a través del contencioso administrativo
(art. 49 Constitucion Politica).

El principio de legalidad deberia tener una vi-

(27) Sobre la celeridad en los diversos sistemas latinoame
Paulino Mora, Mario Houed y Eugenio Raul Zaffaroni

be’’. Edicién del ILANUD, 1983.
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gencia total en nuestro ordenamiento, en cuanto es
principio fundamental de ese Estado de Derecho.
Este principio tiene diversas connotaciones segin
se aplique en el derecho sustantivo: por ejemplo en
el Derecho Penal, o bien cuando se aplica al De-
recho Procesal, o como cuando se aplica al Dere-
cho del Trabajo. En el Derecho Penal este princi-
pio se traduce en la formula ‘‘nulla poena sine
lege’’ (29), y que en nuestra Constitucion Politica
se regula en el articulo 39 en la siguiente regla: ‘a
nadie se har4 sufrir pena sino por delito, cuasideli-
to o falta, sancionados por ley anterior”’. El prin-
cipio se encuentra nuevamente normado en el ar-
ticulo 1 del Codigo Penal y 9 del Pacto de San
José.

En el Derecho Administrativo, tal y como lo
expresé antes, el principio se le concibe como un
marco o limite a la actividad de la Administra-
cion Publica, es decir, la necesidad de que el Es-
tado y sus instituciones actien dentro del marco
estricto de la ley. Este principio se recoge en los
articulos 11, 12 y 13 de la Ley General de la Ad-
ministracién Pudblica, y se erige como una garantia
para los ciudadanos.

En lo que se refiere al Derecho Procesal, el
principio también tiene su vigencia. Recordemos
que el mismo ha sido incorporado en el articulo 5
del Proyecto de Reforma al Codigo de Procedi-
mientos Civiles. En lo que se refiere al procedi-
miento administrativo, se establecen normas
concretas como son los articulos 214 a 216 de la
Ley General de Administracion Pablica. En el
proceso penal, rige lo dispuesto en el articulo 1 del

ricanos, puede consultarse la obra de Elias Carranza, Luis
“El preso politico sin condena en América Latina y el Cari-

(28) Sobre el principio de legalidad en el Derecho Administrativo puede consultarse RAFAEL ENTRENA CUESTA,
Curso de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid 1976, ps. 116 sgtes.; GEORGES VEDEL, Derecho Administrati-

vo, Aguilar, 1980, ps. 24 sigtes.; En el Derecho Penal,
Penal y Procesal, Bosch Barcelona, ps. 95 sgtes.; PRIET
de Derecho Procesal Penal, EJEA, Bs. Aires 1951, RICA
En el derecho Procesal Civil podemos citar a HUGO AL

la obra de GIUSEPPE BETTIOL, Instituciones de Derecho
O CASTRO, ob.cit., T. V, ps. 82 sgtes.; MANZINI, Tratado
RDO LEVENE (hijo), El debido proceso. . . ob. cit., p.19.
SINA, Tratado Teérico Prdctico de Derecho Procesal Civil

y Comercial, Ediar Bs. Aires, 1963, T. L, ps. 252; JAIME GUASP, ob. cit., T. I.,ps. 44 sgtes.; UGO ROCCO, ob.

cit., ps. 151 sgtes. En el proyecto de correccion y ac
torial Tecnos 1972, T. 1.), se incluye en forma expresa e

tualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Esparia (Edi-
1 principio de legalidad en el articulo 1: “Principio de le-

legalidad. Principio de audiencia bilateral. I. El que haya de comparecer en juicio, tanto en asuntos de la jurisdiccion
contenciosa como de la voluntaria deberia verificarlo ante el Tribunal que sea competente y en la forma ordenada
por esta ley. II. Nadie serd condenado sin ser oido y vencido en el juicio correspondiente”. En el proyecto de C6-
digo Procesal costarricense de 1983, Edicion del Colegio de Abogados, se incorpora el principio en el articulo 5:
“OBSERVANCIA DE LAS NORMAS PROCESALES. Las normas procesales son de derecho piblico, y en conse-
cuencia, de obligado acatamiento tanto por el juez, como por las partes y eventuales terceros. Se exceptian de estas
reglas las normas que aunque procesales, son de caracter facultativo, por referirse a intereses privados de las partes.
Cualquier acto procesal que contradiga lo dicho en este articulo serd inexistente’ (p. 39).

(29) Sobre este principio en el Derecho Penal, véase GUISEPPE BETTIOL, ob. cit., p. 95 sgtes. PRIERO CASTRO, ob.

cit., t. V., ps. 82 sgtes.
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C.p.p. que dice: ““Nadie podré ser penado sino en
virtud de un proceso tramitado con arreglo a este
Codigo. . .”

El fundamento primario de este principio lo
encontramos en el articulo 39 de la Constitucion
Politica, que si bien es cierto hace referencia a la
condena penal, hay que entenderio en forma am-
plia, es decir con una vigencia a todos los procesos
(30). Este ha sido el criterio sostenido por la sen-
tencia de Casacion No. 110 de 1978, comentada
anteriormente.

En relacion con el debido proceso, que es el
tema de nuestro estudio, el principio debemos des-
glosarlo asi':

a) Todos los actos esenciales del proceso
referidos a derechos constitutivos del de-
bido proceso, quedan reservados a la ley;

b) Para que alguien sea condenado en juicio,
se requiere que este sea previo, es decir
regulado en ley anterior (31);

c) Las normas procesales a gue hago referen-
cia son de obligado acatamiento para el
juez y demas sujetos que participan en un
proceso; su incumplimiento causa un
vicio causante de nulidad absoluta y en
algunos casos hasta la inexistencia del
proceso.

Es claro, que entre debido proceso y principio
de legalidad existe una correlacion indisoluble, lo
que hace, que la garantia del debido proceso
dependa esencialmente de ese Estado de Derecho,
y en especial de la vigencia efectiva de dicho prin-
cipio, en cuanto que la legalidad tenga aplicacion
real, los derechos del ciudadano en el proceso
seran eficaces.

V. INCUMPLIMIENTO DEL DEBIDO
PROCESO. SANCIONES

A través de la exposicion he dejado claro, que
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el contenido del debido proceso como garantfa
legal en nuestro pais, es de un contenido esencial,
en cuanto involucra derechos fundamentales, de
regulacién constitucional o convencional. Muchos
de esos derechos o garantias operan como ver-
daderos requisitos del proceso, como es el caso de
la jurisdiccion y competencias legales, la represen-
tacién obligatoria (legal o técnica). Otros si bien
no son requisitos necesarios para el nacimiento del
proceso, si son esenciales para su existencia poste-
rior como ocurre con el emplazamiento en el pro-
ceso civil o la declaracion del imputado con las
formalidades esenciales. En los procesos adminis-
trativos, la audiencia previa es un verdadero pre-
supuesto de su existencia.

Es evidente que esos requisitos no pueden
estar ausentes, ni ser defectuosos. Dependiendo de
la omision total de uno o varios de esos requisitos
o del grado de su defectuosidad, asi seré el grado
de su validez.

Podria decir, que de ese incumplimiento, se
pueden derivar cuatro tipos de responsabilidades:
de cardcter civil, penal, disciplinaria y procesal
(nulidad o inexistencia). Cada responsabilidad se
puede generar individualmente o bien varias de
ellas o todas a la vez. No obstante, solo haré
referencia a la nulidad, por ser el tema de mi inte-
rés.

La ausencia completa de algin requisito en
cuanto es derecho o garantia esencial de una de
las partes, genera la nulidad absoluta de todo lo
actuado y resuelto a partir del momento de la
violacién. Esta nulidad por su propia naturaleza
es insubsanable (32).

Cuando alguna de tales garantias se ha origina-
do defectuosamente, habrd que valorar la misma
de acuerdo con los principios de la teoria general
de las nulidades. Por ejemplo si se trata de un pro-
ceso penal, el defecto produce nulidad si la misma
estd expresamente establecida en una norma del -

(30) En este mismo sentido puede consultarse HUGO ALSINA, quien al comentar el articulo 29 de la Constitucién uru- .
guaya dice: “Aun cuando el texto emplea la palabra pena, debe entenderse que se refxere a una condena, es decir, a '
una imposicién establecida por sentencia y que por lo tanto se refiere a la condena en lo criminal tanto como en
l? f’l"ﬂ El precepto, efectivamente comprende dos situaciones: el juicio previo y la ley anterior; y si bien el proceso ’
c1v1l.no puede ser un requisito de la condena de la existencia de una ley anterior desde que el juez puede, en el si-
lencio de la misma aplicar los principios generales del Derecho, indudablemente no puede haber sentencia sin juicio

previo” (T. I. p. 252).

(31) No vamos a analizar algunas reglas relativas a la aplicacién de las leyes procesales en el tiempo, por no ser el mo-
mento oportuno, aun cuando podemos afirmar que, cuando es por ley posterior, si el proceso o fase procesal nueva

es mas ventajosa, debe aplicarse.

(32) Sobre los presupuestos puede consultarse mi libro, Los presupuestos y las excepciones procesales, ob. cit. ps. 210
sgtes.; y en cuanto a la anulacién por ausencia o defectuosidad de los presupuestos, mi libro Las nulidades en el
proceso civil costarricense, tesis original de licenciatura ps. 258 sgtes.
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C.p.p. 0 bien cuando se trata de una nulidad gené-
rica (art. 145 C.p.p.) cuando el mismo viola alguna
disposicion constitucional (art. 146 parr. 2 C.p.p.).
En otros procesos como el civil, el laboral o el
contencioso, hay que recurrir a los criterios del
C.p.c., especialmente las reglas de los parrafos 6 y
8 del articulo 385, donde se utilizan dos criterios
o parémetros: indefension o afectacion de la mar-
cha normal del proceso (33). La nulidad puede
ser decretada de oficio o bien a peticion de parte,
para lo cual se puede hacer la impugnaciéon me-
diante el incidente de nulidad, el recurso de ape-
lacion, las excepciones dilatorias o el recurso de
casacion.

Podria afirmar como una tesis general, que
siempre que se violen las garantias del debido pro-
ceso, estamos en presencia de un vicio causante
de nulidad absoluta, y en algunos casos hasta de
inexistencia juridica. Cuando el vicio es nulidad
absoluta, no cabe posibilidad de subsanacion al-
guna a menos que la propia ley autorice la subsana-
cidn, lo cual es posible en la medida en que, la sub-
sanacion no afecte el contenido esencia de la ga-
rantia con rango constitucional, en cuyo caso la
inconstitucionalidad de la norma no debe ser apli-
cada por el juez. Efectivamente, es mi criterio, que
cuando estamos en presencia de situaciones que
afectan la libertad de las personas y una norma
contraviene el texto de la constitucion o de un
convenio internacional, deben prevalecer éstas y
no aquella que es de rango inferior, sin que se deba
esperar la declaratoria de la inconstitucionalidad
de parte de la Corte Plena, cuando la misma no ha
sido solicitada por alguna de las partes (34).

VI. VIGENCIA REAL DE LA GARANTIA
DEL DEBIDO PROCESO

Ha quedado demostrado a lo largo de este
estudio, que en nuestro ordenamiénto juridico
existe desde el punto de vista juridico-formal la
garantia del debido proceso, la cual he intentado
sistematizar desde el punto de vista constitucional,
del Pacto de San José, de las leyes procesales y de
la jurisprudencia nacional.

(33) Véase mi tesis sobre Las nulidades, ps. 258 sgtes.
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No obstante ese contenido formal de la garan-
tia, debo hacerme la pregunta, si realmente opera
a plenitud en nuestra sociedad; ¢cuéles son los obs-
taculos que surgen en el camino para que el debido
proceso transite normalmente? ¢ Por qué si la Cons-
titucion y los convenios garantizan determinados
derechos procesales, a veces no se cumplen a caba-
lidad?

La respuesta a tales interrogantes tiene que
ver un poco con el problema de la eficacia de las
normas, con el problema de la estructura socio-
econdmica y politica, con el problema de los
grupos dominantes, con las luchas de las clases so-
ciales, con el problema de la ideologia dominante.
El proceso y las normas que lo regulan, no son
entes abstractos, sino realidades juridico-sociales.
Por ello el proceso como instrumento juridico que
interpreta las formas de la justicia en un momento
determinado de la historia. En la medida en que
por el proceso se logren objetivos importantes des-
de el punto de vista legal y de la justicia, en esa
medida el mismo responde a la realidad en el cual
estd inmerso.

Sabemos que el proceso y las normas que deli-
mitan sus derechos y obligaciones son obra de
seres humanos, y que por ello es posible el error.
No pretendo alcanzar una justicia divina o absolu-
ta. Sin embargo, ante la realidad, preocupa la
arbitrariedad de los funcionarios publicos y el
irrespeto absoluto a las normas que regulan su
actividad con lesion directa para administrados o
funcionarios del ente. Es evidente, que tal estado
de cosas o la pasion de algunos jueces por influen-
cia ideoldgica es producto de un estado de cosas,
producto del deterioro de nuestra economia; cuya
crisis afecta directamente el estado de derecho.
Creemos que la crisis que vive el pafs, va cercando
cada dia mas el espacio democratico, y con ello
una limitacién a las libertades pubicas. En fin, que
en una coyuntura como la que vive el pais, el pro-
ceso como instrumento juridico de justicia y de
garantia de los derechos fundamentales, va per-
diendo su papel ante la omnipotencia de las autori-
dades publicas, asi como por interpretaciones
judiciales que coadyuvan a cerrar el espacio demo-

(34) Es evidente que si un juez al momento de dictar sentencia se encuentra con que una norma ordinaria es contraria a
la Constitucién Politica, debe necesariamente aplicar ésta y no aquella. Sobre este apasionante tema y la influencia
ejercida por el ‘“judicial review o legislation” en otros sistemas, puede consultarse, MAURO CAPELLETTI, “Pro-
ceso, Ideologia, Sociedad, EJEA, Bs. Aires, 1974, p. 453 sgtes. P

i
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cratico del proceso, con una limitacion asfixiante
del debido proceso.

Preocupa también que mientras se eleva a ran-
go constitucional la garantia formal de igualdad de
las personas no se logren adecuados mecanismos
procesales para equilibrar los desajustes sociales y
econdmicos de las partes. Es evidente que la mayor
parte de los ciudadanos sujetos a procesos penales
provienen de los sectores sociales mas bajos de
nuestra sociedad, mientras que el delincuente de
cuello blanco sigue disfrutando de privilegios y
tratamientos especiales de parte de las autoridades.

Ese desequilibrio se presenta no solo en el pro-
ceso penal, sino en el proceso laboral, donde el
trabajador sufre el ataque grosero del patrono, y
no encuentra la posibilidad de una defensa ade-
cuada, salvo cuando algunas organizaciones sindi-
cales se la brindan. La legislacion laboral en Costa
Rica se ha hecho obsoleta, no por ser normas vie-
jas, extemporaneas, sino porque algunos tribu-
nales laborales han contribuido en parte a impedir
un avance auténtico del Derecho del Trabajo; que
no se resuelve con un nuevo Codigo de Trabajo,
mientras en algunos jueces siga dominando el peso
de las ideologias y de las pasiones.

En el proceso contencioso, la realidad es para-
lizante. El administrado, a pesar de que cuenta con
comodos instrumentos juridicos de lucha, se ve
impedido de impugnar los actos del Estado y de
sus instituciones, debido al alto costo de los juicios
y la duracién de los mismos. Précticamente esa
justicia ha quedado relegada a un sector privilegia-
do que cuenta con los medios de obtener jugosas
ganancias frente a la Administracion Pablica. No es
posible lograr reformas adecuadas que permitan a
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los ciudadanos con una asistencia social adecuada,
enfrentarse al Estado, por lo que sus derechos
siguen siendo objeto de violaciones constantes.

En el proceso civil el fendmeno es mas gris. El
costo del juicio, los honorarios de abogado, el
afianzamiento de costas, y otros elementos hacen
que realmente la justicia civil quede fuera del al-
cance de un amplio sector de costarricenses de es-
casos recursos. Por ello la Asociacion de Juristas
en el reciente Congreso Juridico donde se examin6
el nuevo proyecto de Codigo Procesal Civil,
propuso una ponencia para que se crearan los
tribunales de menor cuantia en materia civil, en
donde los principios basicos son: gratuidad,
defensa publica, oralidad, impulso procesal de
oficio. Se pretendfa dar acceso a esos sectores mar-
ginados, para que sus litigios de poca monta fueran
resueltos rapidamente en Unica instancia y por
tribunales colegiados. Desgraciadamente pese a la
aceptacion, fue habilmente rechazada.

Podria afirmar, que ain en nuestro pais sigue
vigente el Estado de Derecho; el sistema juridico
comienza a perder camino con grave peligro para
las libertades plblicas. La crisis econémica ha afec-
tado gravemente el desarrollo del proceso, especial-
mente penal, ante el incumplimiento de normas
procesales fundamentales relativas a derechos esen-
ciales del ciudadano. Puedo afirmar que el debido
proceso como garantia también estd en crisis, por
lo que es un deber de nosotros los abogados, de
los jueces y de los estudiantes de Derecho, luchar
valientemente contra las corrientes que luchan por
cerrar completamente ese espacio democratico, y
ofrecer alternativas viables en el campo del Dere-
cho.
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INTRODUCCION

La reeducacion de menores inadaptados no es
un problema reciente, pues basta con volver los
ojos hacia el pasado para darnos cuenta, que en
todos los tiempos y en cada lugar, el mundo adulto
ha estado confrontado con jovenes que por una
razébn u otra (social o psicolégica) rechazan los
valores morales y socioldgicos, asi como las estruc-
turas oficiales de sus medios de vida.

Cada generacion adulta ha buscado ante tal
rechazo, medios diversos para permitir la readap-
tacion o regeneracion de los jovenes.

Las primeras instituciones de reeducacion ju-
venil se dieron en ltalia (1). Un establecimiento
correccional fue creado en Florencia, en 1667 y
luego en el afio 1703, el papa Clemente IX hizo
construir una prision correccional para jovenes de-
tenidos en la ciudad de Roma (2).

En Francia, el Cédigo Penal de 1791 toma una
posicion oficial en cuanto a la reeducacién de jéve-
nes delincuentes que hubieren actuado sin discer-
nimiento. En dicho pais, los establecimientos para
jévenes se dan mdas tarde y en 1829 surge en
Francia la famosa ““Colonia Agricola de Mettray”
(3) con ayuda sobre todo de la iniciativa privada.

En 1832 surge una “Casa Central de Educa-
cion”’ denominada ’La Petite Roquette’’ y a partir
de 1840 las colonias agricolas “Domaines” vy
“Saint Hilaire"’.

En la historia de la reeducacién ha habido tres
concepciones que han dominado la materia:

Una primera concepcion:

Que considera al joven delincuente como un
ser descarriado, el cual debia ser enmendado, a
partir de una accidén correctiva apropiada. Esta
concepcién va a dominar en las instituciones publi-
cas y privadas del siglo XI1X.

En esta primera posicion se habla de una no-
cion moral de discernimiento separando a los me-
nores en dos categorias: a) aquellos que han
actuado con discernimiento, es decir, con pleno

conocimiento de causa. Estos jovenes se decia
que ya no eran recuperables por lo que se les de-
bian aplicar medidas penales; b) aquellos que
habian actuado sin discernimiento; o sea, sin darse
cuenta plenamente que su comportamiento era
malo. Estos jovenes no se consideraban perdidos,
pues podian ser todavia recuperados, siempre
y cuando se les sometiera a un tratamiento adecua-
do.

El tratamiento consistia en una accion de co-
rreccion y tenia como objeto principal la destruc-
cion de las malas inclinaciones, llevando intrinseca
la nocidn de expiacion.

La accidon reeducativa tenia dos matices esen-
ciales, pues por un lado se aplicaba una disciplina
estricta y por otro se pretendia una completa
regeneracion.

Los menores eran sometidos a una vida ruda,
en donde imperaban estrictas obligaciones de tra-
bajo, pues se consideraba que el delincuente era
un OCiosO y Un perezoso.

Habia ademas un sistema de sanciones muy
severas, pues toda una concepcién de la punicion
decia que el castigo debia ser inmediato y visible;
se trataba en estos casos de régimen de presion
celular, bajo el régimen especial de pan y agua.

Todos estos locales de correccion son instala-
dos en el campo y a partir de 1850 pasan a ser
colonias agricolas (4). En esta época todavia se
notaba la influencia de Rousseau y se consideraba
que la ciudad era un lugar de corrupcion. Por ello
habia que tener a los jovenes en contacto con la
naturaleza para que llevaran la vida del campe-
sino.

Esta concepcion encuentra su formulacién
doctrinal en el sistema progresivo pues la enmienda
del joven delincuente es concebida en diversas
etapas. Cada fase se caracteriza por las ventajas
ofrecidas, pues hay mas libertad y mdas derechos,
hasta acercarse progresivamente a la vida normal.
A lainversa, el incumplimiento o indisciplina traen

(1) Michard Henri. La délinquance des jeunes en France. La documentation Francaise. Parfs, 1978, pdg. 93.

(2) Ibid.
(3) Ibid.
(4) Ibid. pag. 94.
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como consecuencia la recaida en el sistema, lo
cual implica menor libertad y el retorno a condi-
ciones de vida més severas.

Una segunda concepcion:

Consideraba al joven como un ‘‘sub-educado
social”, el cual debia ser resocializado por medio
de una accion de reacondicionamiento. En otras
palabras se considera al joven como falto de edu-
cacion, lo cual ha sido provocado por los diversos
factores en situacion. Por tal motivo el joven debe
ser sustraido de la mala influencia del medio y se
le debe aplicar una reeducacion consistente en un
reacondicionamiento dentro de un “‘medio prote-
gido”, en donde se le organiza de una vida normal.

Este modelo se refiere a dos concepciones:
por un lado las denominadas repablicas de jovenes
y por otro lado los establecimientos preparatorios
a lavida profesional.

Previamente las ‘‘republicas de jovenes'”
corresponden a la implantaciéon de un sistema
democratico dentro de la institucion reeducativa.
Con esto se da la posibilidad de que sean los mis-
mos jévenes los que tomen determinadas decisio-
nes y que apliqguen también sanciones. Ejemplos
de lo anterior, los tenemos en Estados Unidos con
“Junior Republic”” y la ““Boys Town’’. En Rusia
funcionan similarmente las famosas ‘‘Colonia
Yorki’’ y en ltalia la “’Repubblica dei Raggazzi’’ de
Don Rivolta (5).

En segundo lugar hemos hablado de estable-
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cimientos que ensefian una profesién, los cuales
tienen un gran auge en Francia con los llamados
internados profesionales de educacion vigilada. En
este supuesto, se trata de normalizar al joven, do-
tdndolo de una profesién que lo ensefia a ganarse
la vida en forma honesta.

La tercera concepcion:

Considera al joven delincuente como un ser
con una personalidad mal estructurada. Esto hace
referencia necesariamente a problemas producidos
durante la infancia, por lo cual el concurso de la
psicologia para resolver los problemas presentados
serd un aporte valioso. Hay que hacer énfasis que
de acuerdo a este modelo, cada joven presenta un
problema diverso, por lo que debe haber una
solucion diversa en cada caso, es decir, que la ac-
cion debe ser necesariamente individualizada.

Este modelo se presta para la observacion de
los jovenes y ha influido en la expansion de los
centros abiertos que son dominantes hoy en dia.

El mundo civilizado se preocupa hoy en dia
como en el pasado por multiplicar y reforzar los
instrumentos de educacion preventiva de los jo-
venes, con el objeto de evitar la desviacion. Por
ello es necesario que toda sociedad tenga un con-
cepto muy claro de lo que es la reeducacion
(Punto 1) y luego establecer la relacion que puede
tener una institucion en la tarea reeducativa (Pun-
to I1).

I. DEFINICION DE LA REEDUCACION

A. Importancia del concepto.

Por reeducaciéon se entiende el conjunto de
medidas destinadas a modificar la conducta de los
jovenes inadaptados sociales para que éstos puedan
integrarse luego normalmente a la sociedad (6). La
modificacion de dicha conducta supone una inter-
vencion suficientemente intensa con el objeto de
que tenga efectos duraderos en el joven.

También se habla de reeducacion como aque-

(5) Ibid. pag. 96.

lla accidn dirigida para evitar que los jovenes come-
tan maés infracciones (7).

Con ello lo que se pretende es de proporcio-
narle al joven armas para luchar contra los eventua-
les factores de perturbacion. El joven debe tener
un seguimiento continuo y debe ser orientado y
reorientado en funciéon de los progresos de su
readaptacion (8).

El objeto de la reeducacién es el hecho de

(6) Gadea Daniel ‘“‘Les méthodes reéducatives et leur application au Costa Rica’. Memoire. Université de Bordeaux I.

septiembre 1979, pag. 8.
(7) Michard H. op. cit., pag. 97.

(8) Lang Jean Louis. L’enfance inadapteé. Presses Universitaires de France. Paris. 1962, pag. 118.
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proporcionar un conjunto de conocimientos al
joven para que éste pueda adaptarse a las exigen-
cias del medio y a las formas de comportamiento
que la sociedad espera de él.

Por otro lado va a ser muy importante que
dentro de la accion reeducativa, toda idea de in-
timidacion debe quedar excluida (9). Todas las
medidas educativas deben ser presentadas al joven
como una ayuda hacia el futuro y no como una
reparacién del acto pasado.

La reeducacion para poder tener éxito como
medio de solucién hacia la desviacién juvenil debe
tomar en cuenta una accion planificada que ne-
cesita de la puesta en marcha de una verdadera
metodologia.

Dicha metodologia supone necesariamente
varios aspectos:

Se deben definir las partes que intervie-
nen en la desviacion del joven.

Se debe tratar de confrontar las fuezas en
conflicto.

Se debe determinar quién va a intervenir
en la ayuda del joven desviado.

Se deben analizar los medios con que se
cuenta para llevar a cabo la accion educa-
tiva y tratar de ponerlos en marcha de la
manera mas eficiente.

B. Antinomia en la solucion.
Cierta parte de la doctrina considera que la
accion reeducativa del joven desviado supone una
situacion antinémica, pues hay una exigencia
reeducativa de una parte, pero también se presenta
la exigencia de proteccion de la sociedad por otra
parte (10). A ese respecto consideramos que no
hay ningln tipo de antinomia, pues entre la reedu-
cacion del joven y la proteccidn de la sociedad se
presentan dos situaciones complementarias como
bien lo enuncia el movimiento de Defensa Social.
Por otro lado se ha criticado el hecho de que
para qué sirve reeducar al joven en una sociedad
cuyas condiciones son crimindgenas (11).

Ante tal perspectiva surge la interrogante de
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si es posible proteger eficazmente la sociedad
Gnicamente por medio de una reeducacion o
resocializacion individual. Para ello, habria que
responder que se debe ejercer necesariamente una
accion doble que incluya por un lado al individuo
mismo y por otro lado, a la sociedad en forma
integral.

Para el movimiento de Defensa Social, esta
dualidad se manifiesta en la terminologia adopta-
da por la ONU: prevencion del crimen y tratamien-
to del delincuente. ’

C. Reeducacion y politica criminal.

La reeducacién y la politica criminal estan
estrechamente ligados cuando hablamos de pro-
blemas con la desviaciéon juvenil, es tarea de todos
implantar una politica criminal coherente y eficaz
tendiente a la reduccién de la desviacion. Muchas
veces no se trata de gastar millones en meras me-
didas o equipos costosos, sino que el problema de
la politica criminal es un problema de base.
Cada sociedad debe hacer un anélisis profundo de
su realidad social y econdémica, para determinar
por qué y por cuiles motivos se estd dando la des-
viacion juvenil. En tal sentido el Estado debe
cumplir una funcion social para determinar las
causas que pudieran estar causando los problemas
a la juventud, de tal forma que éstos se sienten
empujados, consciente e inconscientemente, hacia
el delito.

La politica criminal en materia juvenil debe
también estar orientada a realizar una accién hacia
la sociedad considerada ésta en forma global y
teniendo a la familia, como ndcleo o como punto
principal de partida.

Dentro de esta politica criminal va a ser muy
importante la coordinacion que se establezca entre
los diversos servicios que tienen algo relacionado
a la materia juvenil.

“La coordinacion de los diferentes servicios
permite confrontar las misiones particulares de
cada uno con la realidad de las necesidades, favore-
ce una claridad entre los respectivos roles y las

(9) Publications du Centre d’Etudes de Défense Sociale. ‘‘Les enfants et adolecents socialement inadaptés”. Cujas

Paris. 1958, pag. 71.
(10) Michard H. op. cit., pag. 98.

(11) Hartman Georges, citado por Gadea Daniel. Op. cit., pég. 9.
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acciones realizadas, ademds de que se contribuye a
la creacion o reestructuracion de ciertos equipos
o instrumentos’(12).

Los servicios que trabajan con menores deben
realizar una accion orientadora hacia la juventud
dentro del desarrollo normal de sus programas.
Pero ademas, dichos servicios deben fomentar me-
diante personas individuales o colectivas, una solu-
cion puntual o de conjunto a los problemas juve-
niles.
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La politica criminal en materia juvenil debe
procurar un desarrollo integral de cada familia,
favoreciendo la implantacion de lazos sociales
6ptimos y creando las estructuras materiales
apropiadas para prevenir la desviacion juvenil,

Toda esta acciéon estd encaminada a incre-
mentar una politica criminal participativa, en el
sentido de que haya una participacion efectiva
de las personas hacia su propio cambio y hacia
la transformacion del marco de su vida cotidiana.

* |Il. LAINSTITUCION DENTRO DE LA REEDUCACION

’

A. Importancia.

Dentro de lo que se conoce como inadapta-
cion juvenil, va a ser muy importante el tratamien-
to que se le dé al menor dentro de un marco insti-
tucional.

La institucion debe ser un lugar compuesto
por un grupo interdisciplinario integrado por
psicologos, educadores, trabajadores sociales, etc.

Lo esencial de la accién de la institucion con-
siste en ocuparse de la desviacion del joven, tra-
tando de modificar sus relaciones, ensefiandole
otras nuevas y ofreciéndole la posibilidad de nue-
vas experiencias enriquecedoras para su personali-
dad.

La institucion debera sobre todo dar al joven
una seguridad y confianza en el futuro. Pero dicha
confianza sélo podra nacer si el joven vive y expe-
rimenta dicha confianza.

“|_a confianza so6lo puede surgir en la medida
en la que la situacion actual en la que el joven vive,
comporte aspectos totalmente diversos a los de su
experiencia pasada’’ (13).

En efecto el joven delincuente debe vivir,
como bien se expone en doctrina, una discontinui-
dad real con su propio pasado (14).

La institucién por otro lado debe fomentar
la sequridad en el joven, con el objeto de que el
desviado pueda desdramatizar y desculpabilizar
sus pasajes al acto, del modo tal que el mismo jo-

ven encuentre la respuesta con esta afirmacion:
“vo soy el que cometié el acto”.

Ademas de ello, una institucion de reeduca-
cion deberé por todos los medios, tratar de favore-
cer las relaciones o los intercambios entre las gene-
raciones. A partir de los intercambios entre el
adulto y el joven se crea una especie de tradi-
cion (15).

Esta tradicién trae como consecuencia que el
joven aprende a valorar y a mejor comprender el
mundo de los adultos, para que luego no se presen-
ten dificultades de adaptabilidad.

La institucién de reeducacion debe ser un
lugar de transmision de valores. El indice de éxito
de la reeducacion se manifesta en efecto por medio
de la interiorizaciéon de los valores del medio.
Dichos valores serdn reconocidos y adoptados co-
mo tales por los jovenes en la medida en que ellos
hayan experimentado los elementos vitales. De
tal manera, frente a cualquier valor, el joven que
realiza esta experiencia logrard diversos conoci-
mientos:

1. aprendera a dominar su organismos

2. adominar un sector de la realidad:

3. acontrolar los instrumentos de la vida;

4. a operar un cambio en el medio exterior

de manera a producir algo original prove-
niente de su esfuerzo personal.

(12) Project technique. Service d’action socio-educative. L’action sociale dans la collectivité. O.R.E.A.G. Bordeaux,

1978, pdg. 14 h.
(13) Gadea Daniel. Op. cit., pag. 24.

(14) Guindon Jeannine. ‘“‘Les étapes de la réeducation’’. Edition Fleurus. Paris 1971, pdg. 64.

(15) Ibid, pdg. 54.
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La experiencia de un valor sera significativa en
el tanto en que se puedan obtener ciertos efectos:
una verdadera satisfaccion en la actividad y un
reconocimiento de parte de los demas.

Mediante la experimentacién de un valor, cre-
ce la estima personal y la imagen de uno mismo se
corrige, gracias a los efectos producidos con dicha
experiencia.

Una institucion sera reeducativa en la medida
en que ella propague un espiritu viviente, inte-
grando los valores y las virtudes quedespliega
cada joven.

B. Consecuencias sobre las estructuras de inter-
vencion.

Una vez que la comunidad detecta una des-
viacion con consecuencias para el ordenamiento
juridico penal, una serie de 6rganos represivos
intervienen para determinar y sefalar al joven su
reprobacion social, Se da entonces una interven-
cion del Estado desde el doble aspecto judicial
y policial. Muchas veces inclusive en lugares ale-
jados de nuestro pais los jovenes desviados son
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enfrentados al mismo cuerpo represivo que se
ocupa de los asuntos de los adultos.

De esta manera el joven desviado va a
conocer una serie de rupturas, caracterizadas por el
hecho de estarle haciendo frente a las diversas
instancias represivas con que cuenta la reaccion
social.

Légicamente las actitudes de los diversos or-
ganismos de intervencion son diferentes y hasta
contradictorias, Esta diversidad provoca un choque
en el joven que en nada favorece el desarrollo de
la intervencion reeducativa.

Entonces todas estas estructuras diversas de
intervencién provocan un efecto negativo en el
joven desviado y el problema se agrava mas, cuan-
do dicha intervencién no es especializada. Por
ello, no se debe permitir jamas, que los 6rganos
encargados de enfrentar la delincuencia de los
adultos, sean los mismos que traten de inadapta-
cién juvenil.

Sobre todo es muy importante evitar cual-
quier tipo de medida que venga a afectar la perso-
nalidad del joven, procurando no ejercer ningin
tipo de efecto estigmatizante sobre los inadapta-
dos.

CONCLUSION

Como los jovenes inadaptados sociales pueden
ser susceptibles de enmienda y reeducables por los
adultos, conviene mas a la comunidad aplicarles
medidas de reeducacion y asistencia, que de cas-
tigarlos.

El contenido de los programas de reeducacion
juvenil debe estar determinado por la época. Por
ello cualquier medida de reeducacion que sea
tomada debe apegarse a las exigencias de cada
realidad social. Pero es muy importante ademas
que |la medida sea conforme a las condiciones de
desarrollo del joven.

Pero si hay una labor muy amplia de reeduca-

cion con respecto al menor, no se debe olvidar que
la sociedad, que en gran medida contribuye a la
desviacion, debe ser también reeducada. Tal vez
uno de los pasos mas importantes a dar en cuanto
a la reeducacién es permitir el desarrollo masivo
de una accion comunitaria y realizar el tratamiento
institucional de manera residual, lo cual seria
un tema que mereceria un analisis mds profundo
en otra investigacion.

Por ello la reeducacién juvenil debe ser vista
con una actitud seria y vigilante, pues en la medida
en que se ayude a los jovenes desviados, se estéd
impidiendo la delincuencia del mafiana.
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~“E| alma universal que todo lo vivifica,
no es sino sentimiento de libertad y jus-
ticia”’.

(Olliveira Martins)*

INTRODUCCION

No es objetivo del presente bosquejo, analizar
las bondades o de filosofar sobre la libertad religio-
sa, lo que es dificil evitar, —es el derecho como un
hecho— lo que debemos analizar, y en lugar de
hacerlo como estd proyectado, el tema: “El de-
recho de la libertad religiosa en Espafia’, con la
venia de la titular de este curso, lo haremos sobre
la libertad religiosa de nuestro pais: Costa Rica.

Siendo Costa Rica pais hispano, no es necesa-
rio indicar, que igual que toda Hispanoamérica, ha
recibido de la Madre Patria Espafia, —aunque en
un grado peculiar, por la peculiaridad de su forma-
cién desde los primeros momentos de la coloniza-
cion— todo el bagaje y formacion religiosa gene-
ralizada por las politicas coloniales de Esparia para
las Indias, y en este aspecto podra resultar intere-
sante lo que trataremos de enfocar, como expre-
sion de una hija de Espafa, e igual que ésta, la
religion catélica, apostélica romana, ha marchado
e influido en todo el desarrollo cultural, social
y juridico hasta nuestros dias. Por ello sera necesa-
rio enfocar los hechos y situaciones antropologi-
cas, historicas y politicas, que condujeron al
status actual.

Sin embargo, hay sustanciales variantes en el
desarrollo evolutivo causales y casuales que dife-
rencian a Costa Rica de los senderos generalizados
del ligamen con Espafia en el aspecto de las co-
rrientes liberales, que al mismo tiempo influyeron
en el aspecto de la libertad religiosa. Estos bien
pueden deducirse con el simple andlisis evolutivo
de las constituciones, que parte de la Primera Ley
Fundamental llamada Pacto Social Fundamental
Interino o “Pacto de la Concordia” de 1821 que
fundamenté que “la religion de la Provincia es y
serd siempre la Catélica, Apostélica, Romana,
como dnica verdadera, con exclusion de cualquier
otra”, (art. 3 del Pacto Social Fundamental In-
terino de Costa Rica de 1821), hasta la Constitu-
ciéon de 1949, que mantuvo el cambio operado
mediante Decreto Ejecutivo del 26 de abril de

1882 que considera: “La Religién Catodlica,
Apostélica, Romana, es la del Estado, el cual
contribuye a su mantenimiento, sin impedir el
libre ejercicio en la Replblica de otros cultos que
no se opongan a la moral universal ni a las buenas
costumbres”’ (art. 76 de la Constitucion Politica.
El subrayado es nuestro) que en el fondo significa
una libertad, con ciertos rasgos discriminatorios
sutiles de inevitable influencia historica.

La libertad religiosa que emana de la misma
religiosidad, si tomamos en cuenta que las Sagradas
Escrituras —la Biblia— excelso documento que es
para las tres religiones que en esa fundamentan sus
pivotes vertebrales, sea la Judia, Cristiana y Maho-
metana, que reconocen en la Biblia la fuente de
revelacion divina directa, o mediante designados o
profetas. Las ensefianzas de los mandamientos
biblicos, fueron revelados al hombre, si bien como
mandatos divinos, estos deben ser aceptados y eje-
cutados por el hombre (en sentido genérico) me-
diante su aceptacién y decisién de su libre albedrio
—del hombre— (Deuteronomio 30:19).

Asi tomando esa premisa de libertad de “esco-
ger’” ordenada como mandato biblico, es incom-
prensible la intolerancia religiosa. Sin embargo, ésta
ha infligido heridas gravisimas causadas por las
guerras e imposiciones, masacres, torturas y hogue-
ras que en nombre de la “Unica, verdadera” se
ha cometido en todas las guerras religiosas, y bajo
la Santa Inquisicion —y de lo que nuestro mundo
alin no esté totalmente exento—, (Ulster en Irlanda
y todo movimiento de Guerras Santas Mahometa-
nas, son una muestra). No podemos ver a la luz y
de la perspectiva de nuestro tiempo y espacio, en
la posicién de observadores, sin observar que la
imposicién religiosa nunca ha existido en sentido
doctrinario teolégico —porque es contra el senti-
miento propiamente religioso—, sino que las im-
posiciones fueron politico-despoticas, que los
hombres que, en determinados momentos histori-
cos abusan de sus posiciones, se tornan tiranos

* BENITO, José de, “La Libertad en la Encrucijada’’, Ed. Rev. de Occidente, Madrid 1964 citando a Martins (p&g. 107).
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y usan a los pueblos para sus fines de poder, se
apoderan asimismo del ideal religioso como pue-
den aduefiarse del ideal y sentimiento social ya
tan ampliamente analizado en la antigua Gre-
cia (1).

El hombre, la humanidad, tuvo sin embargo
necesidad de transitar por el ancho camino de la
historia, durante muchos siglos para entender
mediante la evolucion o ajuste del razonamiento
ético-filos6fico de los ius-naturalistas para entre-
lazar las prédicas morales religiosas con el viejo
precepto del Derecho Romano, de Ulpiano, de:
“vivir honestamente, no danar a los otros, y dar
a cada uno lo suyo”. Y “lo suyo’” no puede
entenderse —pese al auge de la nueva moral ma-
quiavélica, en su nueva modalidad o tipo de
religiosidad, ““la religion’’ del ateismo materialista,
un credo ciegamente dogmatizado— sino como “lo
suyo’’ en primer lugar es la libertad, la libertad de
“gscoger’’ su credo, en el ejercicio del libre albe-
drio, y que éste sea respetado por la sociedad

<5
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como un bien inviolable, cuyo ‘‘duefio” al ser
lesionado su derecho, obtenga indemnizacion en el
aspecto administrativo, siendo el Estado el obliga-
do a la tutela de ese bien y, o derecho, y por lo
tanto deudor del lesionado, como muy bien cita
a Hariou, Gabino Fraga cuando dice: “que el De-
recho Administrativo es creador de situaciones
juridicas, es decir de situaciones estables que
constituyen bienes que se agregan a los bienes de la
vida civil” (2). Asimismo, José Canasi compara
la libertad con la propiedad, en busca de una
indemnizacion equitativa ante las limitaciones de
libertad y propiedad (3).

Siendo el tema tan amplio y tan problemdtico,
y con el fin de no excedernos, hemos de acortar
ciertos topicos de interés, y en otros extendernos,
conforme lo permitan las circunstancias, tratando
de enfocar los rasgos mas sobresalientes, aunque
no las més importantes, que sean de interés para
esta monografia.

1. ASPECTOS HISTORICO-ANTROPOLOGICOS POLITICOS

Costa Rica, las antiguas tierras de Veragua,
como la llamaba el descubridor Cristobal Colén,
que luego con el establecimiento de la Capitania
General en Guatemala, recibié por primera vez en
1539 el nombre de Provincia de Costa Rica en la
organizacion y relacién juridica administrativa de
Espafia con las Indias, es ahora Republica de Costa
Rica.

La poblacion indigena de Costa Rica en el
~ tiempo de la conquista espafiola contaba con unas
veintisiete mil personas, que en lenguaje actual
podrfamos llamarlos ‘“cosmopolitas” ya que reu-
nian culturas influenciadas por el Norte y por el Sur,
desde los Aztecas, hasta de los Incas, distribuidos
en diferentes zonas, que el arqueélogo costarricen-
se Prof. Jorge A. Lines distribuye en tres grandes

grupos, Chorotegas,’ Bruncas y Huetares. Pero para
el interés de esta exposicion nos puede mas llamar
la atencion, su primitiva concepcion de libertades,
pues los indigenas de Veragua, profesaban diferen-
tes religiones. Todos los indios de Costa Rica
creian en un ser supremo, como causa primera de
todas las cosas (4) que asi, y por las necesidades de
comunicacion, habian aprendido muy profunda-
mente el concepto de tolerancia e independencia
(5), que si bien en una dimensién reducida, por lo
reducido de la poblacion originaria, imprimieron
estos conceptos en el ser costarricense que se fun-
dieron bajo el soplete del ‘’herrero’ de la historia,
y que hoy reflejan en el pensamiento costarricen-
se.

Los pobladores espaiioles que primero llega-

(1) PLATON, “La Republica o el Estado’’ Espasa-Calpe Argentina, libro V.

(2) FRAGA, Gabino, “Derecho Administrativo”, Ed. Porria S.A. México, 1968 (p4g. 304).

(8) CANASI, José, “El justiprecio en la Expropiacién Piblica’”’, Roque DEPALMA Editor, Buenos Aires, 1952 (pag. 1).
(4) FERNANDEZ GUARDIA Ricardo, “Cartilla Histérica de Costa Rica”, 44a. Edic., Antonio Lehmann, San José,

C.R., 1970.

(5) CORDERO, José A., “El ser de la nacionalidad costarricense”, Ed. Tridente, Madrid (p4g. 35).



Digitalizado por Bblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

ron a Costa Rica, fueron muy escasos que en
1717, después de 145 aiios de vivir aisladamente,
formaban una comunidad de 2330 personas que se
autogobernaban democraticamente (6). En junio
1563 los esparioles fundan los primeros poblados
de colonos, e igual que en todas las comarcas con-
quistadas, detrds del ““hombre de espada’’ viene
el “fraile con la cruz’’ y aunque muy distinto de
otras comarcas colonizadas, por la formacion de
los colonos de origen como citaremos, la religion
catélica se torn6 oficial, bajo la jurisdiccion del
Santo Oficio de la Inquisicion, no con la fuerza
que tomé en otras latitudes, ya que en Costa Rica
s6lo existi6 un “‘agente’’ del Santo Oficio y nin-
gin Tribunal de la Inquisicion (7), siempre se
oficializé la religiébn Catoélica Apostélica Romana,
como Unica y verdadera, que ejercio su fuerza has-
ta la abolicion de la Inquisicion, y la desaparicion
del Tribunal del Santo Oficio, por la Constitucion
de C4diz de 1812, —aunque luego fue reanudada
en 1814 en Perq, donde “'juzgd’”’ hasta 1816—, los
movimientos liberales comenzaron a surgir en esa
fecha, en gran parte junto con las Juntas Patrioti-
cas que fueron los iniciadores del movimiento de
liberacién e independencia politicas.

En lo que se deduce de todos los historiadores
costarricenses, es que en la Provincia, con exten-
sién al tiempo posterior del Estado y la Repiblica
de Costa Rica, nunca existi6, lo que Diez Macho
llama ‘““Odium Theologicum” (8), sea que no
penetré en el ser costarricense el odio religioso, y
el (nfimamente existente, lo que fue muy atenua-
do.

Muchos son los historiadores que atribuyen el
sentido y convicciéon en las libertades del pueblo
costarricense, a su origen judio-sefardita, espa-
fiol, que basados en hechos histéricos y confirma-
dos en escritos de Salvador de Mandriaga (9) sos-
tienen que la poblacién originaria, como afirma
Gonzalo Chacon Trejos; que los més importantes
colonizadores de Costa Rica que llegaron en 1561
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con Juan de Cavallén y en 1563 con Juan Viésquez
de Coronado, fueron de ese origen, los que:

« __jban acompafiados de tres galeones de
la Armada de su Majestad y de otros navios.
En sus naves, el Gobernador Artieda embarco
250 hombres, 50 mujeres, 23 nifios y 13 ni-
fias. Con estos pobladores y algunos mds, que
fueron llegando después, se formé el nucleo.
Esos pioneros eran en su mayoria descendien-
tes de judios convertidos al catolicismo,
eran conversos y como tales conversos vivie-
ron en Espaiia acosados por el odio, el despre-
cio, la infamia, perseguidos y vigilados con
safia despiadada” (10).

lo que confirma el autorizado historiador costa-
rricense ya antes citado, que:

““Nosotros, los verdaderos costarricenses, tene-
mos todos alguna o mucha sangre judia en las
venas” (11).

Lo anterior como un enfoque al origen de
la libertad existente en Costa Rica es distinta en
Hispanoamérica:

““éPor qué y cémo se formé esta democracia
avanzada, equilibrada, probada, esta isla de
libertad y - justicia social, queremos decir
Costa Rica, en un continente con veintiuna
republicas, donde la libertad es solamente una

palabra y la injusticia social un hecho eviden-
te? ” (12).

Sin embargo las caracteristicas libertarias de
los indigenas y primeros pobladores colonizadores,
Costa Rica se encontr6 en la 6rbita formal de Es-
pafia hasta su independencia en 1821, con un fuer-
te arraigo en la religion catélica, que fue igualmen-
te “dnica y verdadera’” que tuvo gran influencia
en el desarrollo politico-juridico y social de la

(6) CHACON TREJOS, Gonzalo, ‘“Costa Rica es distinta en Hispanoamérica”’, Imp. Trejos Hnos., San José, C.R. 1969.
(7) BARUCH, Bernardo, “La Nacionalidad Judfa-Costarricense”’, Tesis Facultad de Derecho, Univ. Costa Rica, 1972

(pég. 340).

(8) DIEZ MACHO, Alejandro “La Biblia y la Cultura Occidental”’,Rev. “El Olivo’’ Judio-Dic. 79 Ed. Centro Estudios

Judfo-Cristianos, Madrid, 1979, (pdg. 61).

(9) MANDRIAGA, Salvador de “Crist6bal Col6n* de Salvador Mandriaga historiador espaiiol en libro editado en 1940.

(10) CHACON TREJOS, Gonzalo, op. cit.

(11) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo Insigne Historiador costarricense, citado por Chacén Trejos, su conversacién con

Ferniandez Guardia.
(12) CHACON TREJOS, Gonzalo, op. cit.
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Provincia y del Estado. La lIglesia fue predomi- ca pontificia del nexum con el Estado, lo que
nante, en el desarrollo social, educativo y politico, vemos del manifiesto del Padre Carrillo, prelado
que al formarse los gobiernos, en principio fue representativo, documento emitido el 17 de di-
gobernada précticamente por clérigos. Asi vemos ciembre de 1821, que dice:

que, al llegar las noticias de la independencia, y

formarse el primer gobierno costarricense, el pri- | os sacerdotes, Ministros del Sefior, deben
mer presidente —aunque interino— fue un sacer- como antorchas que alumbran el Templo del
dote, el vicario don Pedro José Alvarado, quien Altfsimo, guiarse y encaminar a los demds por
con otros cuatro sacerdotes, Juan de los Santos los senderos de la paz, de /a concordia y de la
Madriz, Nicolas Carrillo, Nero Fonseca y Manuel verdadera caridad, que son unas propensiones
Alvarado formaron la Junta de Gobierno Inte- conforme a los hijos de la luz” (14),

rino (28 de noviembre 1821) en compa#fiia de otras

cuatro personalidades seglares, que luego entrega- lo que da la idea del interés de la lIglesia en los
ron el gobierno a la Primera Junta Superior Guber- asuntos del Estado, que influyé inexorablemente
nativa, formada el 13 de enero de 1822 (13). en el desarrollo de la libertad religiosa, seglin el

Hay una copiosa bibliografia de la influencia momento vy el pensamiento de sus representantes,
de la Iglesia en la formacién del Estado y continua y s6lo extenderemos esta parte antropologico-his-
participaciéon hasta nuestros dias, que no tienen torica-politica que cerramos con la independencia,
mayor interés para este trabajo, sin embargo es haremos solamente una referencia a la participa-
importante por cuanto la misma Iglesia, al tiempo cion de representantes de la Iglesia en el poder
que procur6 mantener la religion dominante, politico, mediante un anexo que refleja esta
contribuyd a las corrientes filosoficas-liberales y participacion aunque traspasa la época referida, re-
logré conservar su status de preferencia hasta nues- fleja claramente esta participacion, que iba dismi-
tros dias. nuyendo conforme se “laicizé” el Estado. (Ver

La lglesia costarricense, al fundarse el Estado anexos) (15).
independiente mantuvo la extension de la politi-

2. LA RELIGION DURANTE LA COLONIA

a) La estructura econémica: haciendas ni consi'derables encomiendas de indios,

Costa Rica, una de las siete provincias que for- y los colonos tuvieron que trabajar ellos mismos,
maron el Reino de Guatemala, muy alejada de la  al extremo que cuenta la historia que los goberna-
Capitania General y la Audiencia, instaurada en dores en persona realizaban las labores agricolas de
1570 en la ciudad de Guatemala. La Provincia fue sus predios para poder mantenerse y a sus familias,
muy olvidada por los jerarcas que representaban al imponiéndose a las situaciones criticas enfrentan-
gobierno, pues era una provincia pobre, y los go- dose, ante todo como una funcion creadora, que
bernadores no tenian medios para impulsar el desa- libera al hombre, en la forma como expone
rrollo, ya que no hubo en Costa Rica grandes Eugenio Frutos:

(13) BLANCO SEGURA, Ricardo, “Iristoria Eclesidstica de Costa Rica”, del descubrimiento a la creacién de la Di6cesis
Ed. Costa Rica, San José, 1967 (pag. 273).

(14) RODRIGUEZ ZAMORA, José Miguel: Aspectos ideolégicos y estructurales de la relacién entre la Iglesia Catélica de
gostall';ica Nira y el Sistema Politico Nacional. Tesis Facultad de Ciencias Sociales, Escuela de Ciencias Polfticas, San

0sé, 76.

(15) Anexo No. 1 Cuadro ilustrativo de la participacién de sacerdotes en el Congreso y Senado, afios, niimero y cdlculo
porcentual. Contiene 5 ps.
Anexo No. 2 Grafico Porcentual de Sacerdotes Diputados.
Anexo No. 3 Grafico de Participacién de Sacerdotes en el Poder Legislativo.
Anexo No. 4 Gréfico del total Nacional de diputados.
Anexos tomados de ‘“‘Aspectos ideolbgicos. . .” citado.
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“Porque el hombre “funciona”, de modo que
resuelve sus situaciones, no de manera instin-
tiva, sino creando respuestas libremente” (16).

Asi fue, como se liberaba y cre6 conciencia de
la libertad el hombre costarricense.

b) Desarrollo y evolucion de la Iglesia:

En general la lglesia tuvo muchas dificultades
en tomar fuerza en Costa Rica, por el caracter del
colono tan independiente e individualista, y por
la misma lejanfa del centro politico, la organiza-
cion religiosa y la predicacion del Evangelio fueron
muy lentos, como indica la historia:

*El Padre Estrada Ravago fue el primer sacer-
dote que predicé el Evangelio en Costa Rica.
Después llegaron algunos frailes, la mayor par-
te franciscanos, que fundaron conventos y
emprendieron la catequizacion de los indios.
Los encomenderos espaifioles estaban obliga-
dos a ensefiar la doctrina cristiana a sus en-
comendados, pero rara vez cumplian con este
deber” (17).

Los clérigos eran las personas con instruccion
y los unicos con capacidad de educar, o medio
educar, dentro del oscurantismo que existia, y se
fue creando una division de opiniones entre gober-
nadores y los oficiales clericales,

As( vemos, cuando en el afio 1608 llegb a Cos-
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ta Rica, a Cartago, —la capital de entonces— por
primera vez el Obispo de Nicaragua y Costa Rica,
don Pedro de Villarreal, tuvo un fuerte choque
con el Gobernador don Juan Océn y Trujillo, a
quien el Obispo acus6 y le hicieron un Juicio de
Residencia, saliendo el fallo a favor del Goberna-
dor (18).

En 1822, llegb a Costa Rica, procedente tam-
bien de Nicaragua el Obispo don Esteban Lorenz
de Tristdin, y mediante su intervencion se cred
un Oratorio Publico en La Lajuela. Formé en
Cartago una escuela de gramética y un hospital.

En 1821 el presbitero don Florencio del
Castillo, quien fuera fundador de la Universidad
de Le6n, Nicaragua (19), llegd a las Cortes de C4-
diz como Diputado de Costa Rica. Con su talento
y gran corazébn centroamericano, desarroll6 una
excelente labor gue fue reconocida en las Cortes.
Gracias a su empefio se fundé también en Costa
Rica la Casa de Enseflanza de Santo Tomés donde
la mayoria que impartian instrucciones fueron
sacerdotes. Esta Casa de Enseiianza fue convertida
luego en “Universidad de Santo Tomds’’ que fue
también declarada Pontificia por el Papa Pio Xl
por decreto firmado en Roma el 26 de julio de
1853 (20).

La Universidad de Santo Tomds que por las
vicisitudes histéricas fue luego clausurada, pero
esta fue el nacleo del intelecto costarricense de su

época, y germen de lo que fuera inicio de la actual
Universidad de Costa Rica.

3. LA RELIGION, DESPUES DE LA INDEPENDENCIA

a) Participacion clerical en la formacion del

Estado:

Ya hemos indicado brevemente sobre la
influencia y participacién de la lglesia en la funda-
cion del Estado costarricense al devenir la inde-
pendencia, y su constante participacién que afir-
mara el poder eclesistico en general. En realidad,

(16) FRUTOS, Eugenio ‘“La indefinicién del Hombre en su Funcién Espiritual”,
Rica Jul. Dic. 1957 No. 2 pag. 1125. El autor es Catedratico de Filosatia Univ.

(17) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. Op. cit., (pag. 45).

los hombres religiosos que ejercian cargos eclesids-
ticos, no intervinieron en los asuntos estatales y
politicos como representantes de la Iglesia, lo ha-
cian como ciudadanos costarricenses patriotas,
preocupados por los destinos de la patria de su
suelo natal, y porque fueron los hombres instrui-
dos de la época. Claro esta, que sus convicciones

Revista de Filosoffa, Univ. de Costa
de Zaragoza. Espaiia.

(18) BLANCO SEGURA, Ricardo “Historia Eclesidstica de Costa Rica’’ Op. cit. (pég. 232).
(19) Comisién Nacional del Sesquicentenario dela Independencia de Centro América “Florencio del Castillo 1778-1834".

(20) MURILLO GUTIERREZ, Jesus, Op. cit., (pig. 26).
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religiosas los hacfan actuar como tales, aunque
ellos lo hacian en el ejercicio de su potestad perso-
nal de ciudadanos, defendia y reforzaron asi la po-
sicion de la Iglesia y la religiosidad (ver anexos
indicados que reflejan y afirman esta participa-

cion).

La evolucién y fortalecimiento de la Iglesia.

Conforme se afirmaba el Estado y la nacionali-
dad costarricense, y con el progreso de los pueblos,
progres6 también la Iglesia, y asi en 1852, nuestro

b)
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gobierno suscribié con la Santa Sede el Gnico Con-

cordato que registra la historia de Costa Rica, que
como pais eminentemente cat6lico comprendia
el respeto que merece la lglesia, en razén de per-
tenecer a ella casi toda la poblacién de costarri-
censes, que era el sentir del pueblo otorgar los
privilegios que contenfa el Concordato. Es de
notar también que este hecho muestra una época,
cuando se consideraba la Iglesia como una Institu-
cién, cuyos dogmas fueron acatados sin discusion
alguna.

El Concordato, un Contrato-Ley entre la Re-
publica de Costa Rica y la Santa Sede, recibio los
trdmites legales y fue ratificado por el Congreso
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Constitucional de la Republica. El Presidente Juan
Rafael Mora Porras, (Presidente 1849—1853 y
1853—1859) emiti6 un Decreto Presidencial que
convirti6 el Concordato en Ley obligatoria para los
costarricenses, extensivo a todos los habitantes del
territorio costarricense.

Al amparo del Concordato, las instituciones
de la Iglesia, afirmaban sus posiciones e instituian
entes morales representativos con personeria
juridica conforme a las leyes, aunque el personero
legal de la Iglesia tiene inscrito su poder, sin que
exista legalmente el ente.

Las temporalidades de la Iglesia, se constitu-
yen al amparo de un acto soberano del Estado,
asimismo la creaciéon de las Diocesis, que en mu-
chos casos actan como empresas, entes jurfdicos
que realizan negocios juridicos.

El Concordato fue denunciado por Costa Ri-
ca en 1884 por decreto nimero cuarenta y cinco
de ese afio, quedando derogadas todas las disposi-
ciones para todos los efectos. Sin embargo, nunca
se comunicé oficialmente a la Santa Sede, para
quien tiene vigencia absoluta hasta el dia de hoy,
y de hecho muchos de los privilegios concedidos,
se mantienen (21).

4. LAS CORRIENTES LIBERALES

Primeros movimientos antirreligiosos: La Ma-
soneria

Como quedd explicado a través de la historia,
durante la Colonia, y después de la independencia,
la religion catélica predominé en forma absoluta,
pero con el auge econémico, que llevé a muchos
jovenes a formarse en el Viejo Mundo, estos, a su
regreso trafan consigo, el germen de las nuevas
corrientes, resultado de la ilustracion, los Enciclo-
pedistas y su efecto sobre las dudas en la fe, lo
que comenzb a preocupar seriamente a las autori-
dades eclesidsticas de toda la regién. Durante
tres siglos, la fe cat6lica no era discutida, se acep-
taba simplemente, y ajenos totalmente y sin
ningn contacto referente al protestantismo, a
excepcion de algunos visitantes apostatas, como el

a)
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ex dominico Tomds Gage que anduvo por algunas
comarcas en el siglo XVII (22).

En los comienzos del siglo XIX los sintomas
cambiaron. Se sentia y se notaban movimientos
anticatolicos, lo que comenzé a preocupar de tal
manera, que en enero de 1824 la Junta Guberna-
tiva envi6 una nota a Monsefior Garcia Jérez
manifestandole:

“ . .que siendo el principal deber de la Jun-
ta sostener la religion Catélica, Apostélica
Romana, se hace indispensable que haya en
la Provincia un subdelegado que juzgue a
algunos impios, que extraviados de la senda
verdadera tratan de sembrar errores por medio
de doctrinas falsas” (23).

(21) BRENES ALVAREZ, Pedro “La Condicion Juridica de la Iglesia Catélica en Costa Rica” Ted;. Fac. de Derecho,

San José, 1976, (pdg. 113).

(22) BLANCO SEGURA, Ricardo “Historia Eclesidstica de Costa Rica” Imp. Nacional San José, C.R. 1960, (pég. 262).
(23) ARCHIVOS NACIONALES No. 828, Seccién Histérica Independencia, citado por Supra, revisado.
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Lo anterior, nos prueba el comienzo de las
corrientes liberales, pero también, confirman el
poder de la Iglesia, lo que hemos apuntado ante-
riormente.

Como afirmamos ya, en Costa Rica, no sesio-
né ningan Tribunal de la Inquisicién, sdlo existian
“agentes’’ o subdelegados que tramitaban las de-
nuncias de herejias para enviar las causas ante
Tribunales de Le6on de Nicaragua, Guatemala,
México o La Habana. En una de estas denuncias
del afio 1826 en la acusacion planteada por don
José Maria Volio y el Presbitero Cecilio Umania,
ante el agente del Tribunal de la Fe, contra los her-
manos José Manuel y Martin Manferrer, en la
cual se habla por primera vez de la masoneria y
los masones, asegurando que la masoneria costa-
rricense estaba ya plenamente fundada y estable-

cida (24).

Liberalismo y laicismo:

Con el ingreso al pais de gran cantidad de
jovenes intelectuales se incrementaron las tertulias
liberales, mientras el Estado seguia siendo Catdli-
co, Apostélico, Romano, lo que bien reflejan los
textos constitucionales (25), pero el verdadero
liberalismo comenzo con el primer presidente de

b)
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la Republica al declararse Costa Rica como nacion
soberana e independiente de cualquier otro Estado
(30 de agosto de 1848) y asumi6 la presidencia
el doctor don José Maria Castro Madriz, rompien-
do el Gltimo lazo que unia a Costa Rica con la
fracasada Federacién Centroamericana. Fue el
Dr. Castro Madriz, el impulsor del “‘laicismo’’,
en el sentido que para él tenia la libertad, creando
un lema de “libertad con educacién” guien decia
que:
4odo el mal que se encuentra sobre la tierra
hay que buscarlo en la ignorancia”. Agregan-
do que: “/a libertad sin educacion es cas/
jilusoria” (26).

Pero el mayor desplante de la fuerza liberal,
se dio en julio de 1884 cuando el Congreso decreto6
el destierro del Obispo de Costa Rica Bernardo
Augusto Thiel, de origen aleman, y a toda la
orden de Jesuitas (Compafiia de Jesus) que cre6
un conato de insurreccion en el pueblo de San
Rafael de Cartago, y definitivamente reforzo
la corriente liberal, que luego fue creciendo duran-
te todo el resto del siglo XIX, afirmdndose mas
fuertemente en las Administraciones de Cleto
Gonzélez y Ricardo Jiménez (entre 1906 a 1934).

5. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL DERECHO POSITIVO

Constitucional:

No podemos afirmar con un vocablo “ancho”
‘que la Carta Magna costarricense otorga la libertad
religiosa en el sentido amplio, absoluto, igualitario,
porque la constitucion identifica al Estado como
catélico, conforme a su articulo 76 que dice:

a)

“Art. 76. La Religién, Catdlica, Apostdlica,
Romana, es la del Estado, e/ cual contribuye
a su mantenimiento, sin impedir el libre ejerci-
cio en la Republica de otros cultos que no
se opongan a la moral universal ni a las bue-
nas costumbres”’,

Hay que afirmar, sin embargo, solemnemente,

que la Constitucién, conforme al articulo citado,
otorga, la libertad religiosa de otros cultos con
toda plenitud. El problema, —o podria ser— en
caso de una interpretacion concreta de ‘‘culto” "
que no esta claro, si se refiere a ‘‘ritos’” no cato-
licos, apostélicos, romanos, ya que esta es la reli-
gion del Estado, o se debe interpretar ‘‘culto”
referente a otras religiones, o sea el “rito” o culto
de otras religiones, lo que es correcto, y este es el
espiritu, pero no siempre se puede identificar ““cul-
to’" con “‘religion”’. Porque se puede dar la absolu-
ta libertad religiosa, sin la libertad absoluta del
culto en sentido de ‘ritos”.

El problema del precepto constitucional, que

(24) BLANCO SEGURA, R. Op. cit. citando a D istori
Aceptada) Afios 1824—1933 Imp. Espaiiola, S(;.;uﬁ?él.t (()';Rglig%ﬁ(io(:édges.llalhga;%mrm Centtoamencfma (Antigua ¥

(256) BARUCH, Bernardo. Ver APENDICE V i
i & » Que es estr “ i i
conceptuales en materia de religién en el desarrolloe;ontct?t)ugieorﬁt;‘:i'ecgggt?x R[i]c':z ’?.Studw FoRtporafie aphrs sauihie

(26) BARAHONA JIMENEZ, Luis: “El Pensamiento Politico en Costa Rica®. Ed. EFA San José, C.R. sin fecha (pig. 4).
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ordena contribuir a los gastos de la religion del
Estado, la catdlica, o sea a su mantenimiento,
puede crear otros problemas juridicos, de origen
constitucional, de la propia Carta Magna con
relacién a los articulos 33 y 40 con el 76 citado,
de la Constitucion.

El articulo 33 dice:

“Articulo 33. Todo hombre es igual ante la
ley y no podrd hacerse discriminacion alguna
contraria a la dignidad humana”’,

Y el articulo 40 expresa:

“Articulo 40. Ocurriendo a las leyes, todos
han de encontrar reparacion para las injurias o
dafios que hayan recibido en su persona, pro-
piedad o intereses morales.

Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacion y en estricta conformidad con las
leyes” .

Si tomamos el conjunto de estas disposiciones
o mandatos constitucionales, se puede encontrar
cierta contradiccion en lo referente a la religiosi-
dad del Estado “‘el cual contribuye a mantener”,
a esa religion exclusivamente. Si el Estado se nutre
de los ingresos de todos los habitantes, quienes de-
ben recibir el trato de ‘“iguales ante la ley” tenien-
do el Estado obligaciéon constitucional de “procu-
rar el mayor bienestar a TODOS los habitantes del
pais’’ (art. 50 Constitucién Politica), podria en
realidad resultar un dafio en los intereses MORA-
LES (articulo 40 Constitucion Politica) o una
discriminacion (articulo 33 Constitucién Politi-
ca) el hecho de sufragar con dinero piblico, de
todos los ciudadanos, los gastos de solamente una
confesion religiosa, discriminando a las demas.

Hay otras disposiciones —mandatos constitu-
cionales— que abarcan el tutelaje de la libertad
religiosa con otras libertades. La Libertad de
opini6bn y manifestarlo (articulo 28) la libertad
de ensefianza (articulo 79) Libertad de Asociacion
(articulo 50) La libertad genérica del hombre
(articulo 20) Libertad de Cétedra (articulo 87), de
reunién (articulo 26) la individual (articulos 37
y 48). Todos relacionados con el libre ejercicio
religioso.

b) Legal:
Existen una serie de leyes, cuyo contenido
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maés que, como protectoras de la libertad religiosa
absoluta, general, universal, son de indole protec-
cionista, o de prerrogativas hacia la Iglesia Catoli-
ca, —del Estado— que con el auge de las ideas
liberales que pretendian “laicizar” o “arreligiosar”’
al Estado, las fuerzas y agrupaciones clericales,
lograron estas prerrogativas como una defensa para
las instituciones religiosas catélicas lo que en reali-
dad era el contrapeso, politico-ideologico de la
época y desde este punto de vista es una concesion
de libertad. Asi encontramos muchas prerrogati-
vas, resultado del Concordato, que como ya se dijo
pese a ser derogada, se contintan otorgando sus
beneficios en el espiritu y consideracion de un
Contrato-Ley conforme al articulo 7 de la Cons-
titucién Politica que dice:

“« . .Los tratados publicos, los convenios inter-
nacionales y los CONCORDATOS, debida-
mente aprobados por la Asamblea Legislativa,
tendran desde su promulgacién o desde el dia
que ellos designen, autoridad superior a las
leyes’” (articulo 7 Constitucion Politica),

Existen otras leyes y decretos en ese sentido,
sin referirnos a la creacion de Didcesis, de la
Patrona Nacional, de la Patrona de la Guardia Ci-
vil, etc. que son propiamente eclesiasticas. Hay
leyes que crean entes religiosos o para-religiosos
privados de derecho publico, y conceden exonera-
ciones de tasas e impuestos, verbigracia, el Decre-
to Ejecutivo No. 16 del 7 de mayo de 1970 otor-
ga a las Temporalidades de la Iglesia poderes para

operaciones con bienes.
El articulo 1 de la Ley 21 del 25 de noviem-

bre de 1942, exonera a la Iglesia de contribuciones
y tasas municipales. Decreto Ejecutivo No. 11 del
17 de marzo de 1973, exonera impuestos y tasas
sobre propiedades de la lIglesia. Franquicias de
importacién de materiales de construccion y equi-
po de Templos (articulo 1 Ley 19 del 27—6—1887)
franquicia para importacion de vinos para consa-
grar (Decreto Ejecutivo No. 10 del 19—-8—1936).

Todos, con miras a facilitar el ejercicio del
culto catblico primordialmente.

El Codigo Penal vigente contiene una dispo-
sicion, que sanciona la discriminacién por motivos
de religion —dentro del contexto de los delitos
contra los derechos humanos— (articulo 371,
Codigo Penal) (28). .

(28) CODIGO PENAL “Cédigo Penal de Costa Rica” editado por Colegio de Abogados, San José, C.R., 1972,
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La mayorfa de las comunidades religiosas no
catolicas, se constituyen como entes juridicos bajo
'el amparo de la Ley de Asociaciones, bajo
cuya tutela existen comunidades de varias religio-
nes, grupos y sectas religiosas de toda la gama
variante posible.

La Ley No. 5466 decretada por la Asamblea
Legislativa del 17 de diciembre de 1973 que trata
de exoneraciones de impuestos, tasas, y franquicias
aduaneras, ya que esta exenta de discriminaciones,
ya que, no se refiere a ninguna religibn determina-
da, sino a “las organizaciones religiosas reconoci-
das por el Estado”, son los sujetos titulares de las
prerrogativas de esta ley (30). (Ver anexo VI).

Jurisprudencia:

La jurisdiccion Contenciosa Administrativa es
de relativa novedad en Costa Rica, que rige desde
1966, pues la Ley No. 3667 dictada por la Asam-

c)
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blea Legislativa, es la Ley Reguladora de Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, sancionada el
12 de marzo de 1966, (31) y es posible que no
exista jurisprudencia importante en materia de
libertad religiosa de interés para este trabajo.

E| bibliotecario de la Corte Suprema de Jus-
ticia (Sr. Castillo), no pudo suministrarnos ninguna
jurisprudencia en ese sentido, excepto una refe-
rente a la libertad religiosa en relacién con la liber-
tad de educacién. Se trata de un recurso de ampa-
ro de Clifford Steele contra el Director del Colegio
de Limén, por haber expulsado a sus dos hijos del
colegio, aduciendo que rehusaron rendir tributo a
la bandera nacional. Alegé el querellante, que no
lo hacia por no permitirselo sus creencias. No
hubo expresion de criterios, por declarar sin lugar
el recurso, por motivo de fallas en el procedimien-
to (32).

CONCLUSION

Esta monografia, cuyo fin, —ademas del cum-
plimiento de un trabajo didéctico—, tiene por
objeto de hacer un bosquejo esquemdtico de lo
que es la libertad religiosa en Costa Rica. Por ser
“libertad’’ un término abstracto, metafisico, ideal
o “relativamente’’ relativo hemos de condensar los
términos de la conclusién, imponiéndonos limites,
ya que es un tema absorbente.

Lo que hemos querido enfocar, —y de lo di-
cho se puede deducir— es que tanto el concepto
de “libertad’’ como “‘religion”, si bien su ejercicio
individual se concreta en una persona, el hombre,
en un momento dado, estos términos, no pertene-
cen a un hombre, un grupo o una generacion, sino
son producto de la evolucidn histérica del hombre
en su constante e incansable busqueda de la ver-
dad, ante los tremendos misterios de la propia
vida y su relacién con Dios, Ser Supremo, ideal o

e ———reD

naturaleza, que segin las circunstancias, tiempo
histérico, espacio geografico y socio-ideolbgico
donde se encuentra ubicado. En éste, queda in-
crustado el hombre, cualquier hombre pensante.

Podemos resumir, que dentro de este contex-
to, el tiempo y el espacio geografico, que evolucio-
ndé en estas tierras costarricenses, han elaborado
una concepcion de absoluta libertad, y principal-
mente de tolerancia.

Asi podemos afirmar que en Costa Rica, ‘‘de
hecho y de derecho’ existe libertad religiosa, que
es tutelada y respetada por el Estado y la sociedad, '
y que estas concepciones, al mismo tiempo funda-
mentan su sistema politico en eso que muchos lla-
man “Credo Democréatico’”, fundamentado en el
“Sistema de Derecho”, o “Régimen de Derecho”,
con una gran dosis del ejercicio del derecho con-
suetudinario.

(30) Coleccion de Leyes y Decretos Edicion de la Corte Suprema de Justicia, Imp. Nacional. Anexo 6, fotocopia de la

ley.

(31) Revista del Colegio de Abogados: Julio 1966 contiene *“La Justificacién de la Ley” y “‘L .
diccién Contenciosa Administrativa’. Imp. Lehmann, San José, C.);‘l. T e Rendabore v dn ik

32
@2) 29—10—1960. Imp. Nacional, San José, C.R.

Boletfn Judicial. Boletin Judicial de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, No. 243 Sent. No. 143 del
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No. Congreso

O©CONOGAP~WN =

Fecha

1821

1822

1823
1823—-1824
1825—1826
1826—1827
1827-1828
1828—-1829
1829-1830
1830—-1831
1831-1832
1832—1833
1833—-1834
1834—1835
1835—1836
1836—1837
1837—-1838
1838—1838
1838—1838
1842-1842
1843-1844
1844—1845
1845—1846
1846—1846
1846—1847
1847—-1848
1848—1849
1849—1852
1852—1855
1855—1858
1858—1859
1859—1859
1860—1862
1862—-1863
1863—1864
1864—1866
1866—1868
1868—1868
1869—1869
1869—1870
1870-1870
1871-1871
1872—1874
1874—1876

Prop.

14
24
80
12
1
13
14
16
12
14
15
13
13
13
12
13
13
16
20
14
17
12
12
12
19
10
12
12
13
17
14
25
17
13
20
17
18
10
24
25
33
22
20
21

77

ANEXO 1

Sup.

14

AR ODODWWWDREDLELEL

Senadores
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Total

28
24
80
16
22
24
24
27
23
24
25
22
23
27
25
27
26
26
20
15
18
25
28
20
20
19
20
26
25
33
21
49
12
32
47
35
42
24
37
b4
45
31
35
29

Participacion

congreso,
No. Sac.

9

4

14

5

6

10

1

9

4

6

—
-

-
Mo—»-amwm—awmwha)ovmmoo«:mo

w

WWWOW=0=0==N

<

oRAV0/

! 5
/ao
BIBLIOTECA JUDICIAL

“FERNANDO COTO ALBAN'

CUADRO ILUSTRATIVO DE LA PARTICIPACION DE SACERDOTES EN EL
CONGRESO Y SENADO, ANOS, NUMERO Y CALCULO PORCENTUAL

% Sacerdotes

32.14
16.66
17.50
31.25
27.27
41.66
45.83
33.33
17.39
25.00
44.00
45.45
34.78
33.33
32.00
18.51
19.23
23.07
30.00
26.66
11.11
20.00
10.71
5.00
5.00
26.31
15.00
7.69
4.00
3.03
00
4.08
00
3.12
2.12
00
238
00
2.70
5.65
00
9.67
8.57
10.34
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Participacién

No. Congreso Fecha Prop.  Sup. Senadores Total congreso, % Sacerdotes
No. Sac.
45 1876—1876 21 7 - 29 4 13.72
46 1880—1880 21 10 — 31 0 00
47 18821884 22 9 —~ 31 2 6.45
48 1884—1886 25 12 — 37 2 5.40
49 18861888 24 15 - 39 1 2.56
50 1888—1890 25 19 - 44 0 00
51 1890—1892 24 18 - 42 1 2.38
52 1892—1892 29 14 - 43 2 4.65
53 1894—-1896 = 32 14 - 46 4 8.69
54 1896—1898 30 12 - 42 2 4.76
55 1898—1900 31 10 - 41 2 4.87
56 1900—1902 ) 14 — 46 2 4.34
57 1902—1904 34 15 = 49 0 00
58 1904—1906 30 12 = 42 1 2.38
59 1906—1908 39 17 = 56 1 1.78
60 1908—1910 41 19 = 60 0 00
61 1910—1912 40 17 - 57 1 1.75
62 1912—-1914 41 17 — 58 1 1.72
63 1914-1916 42 20 = 62 1 00
64 1916—1917 39 20 = 59 1 00
65 1917-1917 43 21 = 64 0 00
66 1917—1919 28 20 - 14 62 00
67 1919-1919 29 12 26 67 0 00
68 1920-1922 42 18 = 60 4 6.66
69 1922-1924 43 18 — 61 1 163
70 1924—-1926 43 18 - 61 2 327
71 1926—1928 44 17 - 61 2 3.27
72 1928—1930 44 17 - 61 4 6.55
73 1930—1932 43 18 — 61 5 8.19
74 1932-1934 42 18 — 60 2 3.33
75 1934—1936 44 16 ~ 60 1 1.66
76 1936—-1938 44 15 - 59 1 1.69
77 1938—1940 43 17 = 60 1 1.66
78 1940—1942 45 18 = 69 1 158
79 1942-1944 45 18 - 63 0 00
80 1944—1946 45 18 - 63 0 00
81 1946—-1948 46 18 — 64 0 00
82 1949-1949 44 15 - 59 0 00
83 1949-1953 45 18 - 63 0 00
84 1953—1958 45 13 - 58 0 00
85 1958—1962 49 12 - 61 0 00
86 1966—1966 58 - - 58 0 00
87 1966—1970 57 - - 57 0 00

Fuente:
Obreg6n Lorfa, Rafael El Poder Legislativo en Costa Rica.

Asamblea Legislativa, San José: 1966.
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ANEXO No. 5

ESTUDIO COMPARATIVO SOBRE CAMBIOS CONCEPTUALES EN MATERIA
DE RELIGION EN EL DESARROLLO CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA

No ‘es necesario ningiin andlisis sobre lo que
hoy conocemos como libertad religiosa, descono-
cida durante la colonia.

Detras del conquistador, iba el fraile con la
cruz en la mano, como representante de la justifi-
cacion colonizadora, cumpliendo con el Evangelio
de “id y predicad”, misi6n que asumieron los
Reyes Catdlicos y que continu6é durante todo el
tiempo de la colonia.

Pero detrds del fraile devoto y sinceramente
convencido de su mision, estaba la sombra de la
Inquisicién, los Agentes del Santo Oficio, que
denunciaban y castigaban toda herejia, todo lo no
aceptado por la ortodoxia del catolicismo radical,
cuya interpretacion era la ‘‘linica y verdadera’
religion con exclusiéon de cualquier otra, incluyen-
do en ""otra”, todas otras ramas del cristianismo.

Asi las cosas, tres siglos que pusieron con el
peso de los afios sobre muchas generaciones una
concepcion exclusiva del hombre y Dios, forma-
ron una vision religiosa que predomind. Al llegar
la independencia, y conforme pasaban los tiempos
que dejaron muy atras al Santo Oficio, iba evolu-
cionando el concepto religioso desde ‘“‘Gnica y
verdadera’” del Pacto de la Concordia de 1821,
para decir dos afios mas tarde en el Primer Estatu-
to del 17 de marzo de 1823 “exclusivamente’’;
ya no se le agrega ‘““verdadera”, la Constitucion
Federal de 1824 limita la exclusion de otras reli-
giones al ejercicio publico Gnicamente.

Ya la Ley Fundamental del Estado Libre de
Costa Rica de 1825 solamente habla de "proteger’’
a la religion catélica con “leyes sabias y justas’’
0 sea que si bien la religion Catolica Apostélica
Romana es del Estado, igual como en la de la
Repiblica (Federal) en la cual hay una autoriza-
cion ticita, —no explicita—, para el ejercicio
privado de otras religiones.

La reforma a la Constitucién Federal de Cen-
troamérica del 13 de febrero de 1835 ya esboza la
libertad expresa en materia de religion; “Los
habitantes de la Republica pueden adorar a Dios

segiin su conciencia’” y da proteccién estatal a
la libertad de culto. Esta es la disposicion més

liberal de todas las Constituciones, pues elimina
la religion del Estado, a quien encomienda sola-
mente “el cuidado’” de la actual religibn de los
pueblos, y mantendrdn todo culto en armonia
con las leyes”.

Don Braulio Carrillo en la Ley de Bases y Ga-
rantias omite pronunciarse sobre religion.

La Constitucién del Estado Libre de Costa
Rica del 9 de abril de 1844 retorna con un poco
méas de coherencia a la religion, arraigada y respe-
tada por los costarricenses, y obliga al Estado a
“sostener y proteger’’ a la religion Catolica Apos-
tolica Romana que profesan los mismos.

Las demas Constituciones, hasta la vigente,
mantienen un sentido similar con la diferencia del
cambio sustancial que se produjo con la Constitu-
cion Politica bajo Jesus Jiménez, del 15 de abril
de 1869 la que después de indicar que *‘no contri-
buird con sus rentas a los gastos de otros cultos,
agrega —ya ahora expresamente— ‘‘cuyo ejercicio,
sin embargo, tolera’, cuyo sentido de fondo es la
tolerancia tradicional que siente el pueblo costa-
rricense y que mantienen todas las Constituciones
posteriores hasta la fecha.

Para mayor andlisis transcribimos el articulado
referente a la religion, de las Constituciones y
Reformas, pudiendo palpar el cambio conceptual
porque ha atravesado el pensamiento costarricense
en materia de libertad de culto, expresado por la

voz de sus Constituyentes y plasmado en las Cons-
tituciones.

Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica
o Pacto de la Concordia — 1821:
“Articulo 3. La religion de la Provincia es 'y
serd siempre la Catdlica, Apostélica, Romana,
como Unica verdadera, con exclusién de cual-
quier otra”.

Primer Estatuto Politico: 17 de marzo de 1823:
“Articulo 7. La Religion de la Provincia es y

serd siempre exclusivamente la catdlica, apos-
tolica, romana”.

Segundo Estatuto Politico: 16 de mayo de 1823:
““Articulo 7. Igual que la anterior.
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Constitucion Federal de Centro América: 22 de
noviembre de 1824:
“Articulo 11. Su religién es la catélica, apos-
télica, romana con exclusion del efercicio
publico de cualquier otra”.

Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica.
25 de enero de 1825:
~Articulo 25. La religion del Estado es la mis-
ma que la de la Republica, la Catélica, Apos-
télica, Romana, la cual serd protegida con
leyes sabias y justas”,

Constitucion Federal de Centro Ameérica con refor-

mas decretadas el 13 de febrero de 1835:
“Articulo 11. Los habitantes de la Republica
pueden adorar a Dios segtin su conciencia. El
Gobernador General les protege en la liber-
tad del culto religioso. Mas los Estados cuida-
rén de la actual religion de sus pueblos, y
mantendran todo culto en armonia con las
leyes”.
“Articulo 12. La Republica es un asilo sagra-
do para todo extranjero, y la patria de todo
el que quiera residir en su territorio”.

Ley de Bases y Garantias (Braulio Carrillo) 8 de

marzo de 1841:
Ninguno de los siete articulos enunciativos

hace referencia a la religion.

Constitucion Politica del Estado de Costa Rica. 9
de abril de 1844.
“Articulo 54. El Estado Libre de Costa Rica
sostiene y protege la religién Catdlica, Apos-
télica, Romana que profesan los costarricen-

red

ses .

Constitucion Politica.10 de febrero de 1847:
“Artfculo 37. El Estado profesa la religion
Catélica, Apostélica, Romana, Unica verdade-
ra, la protege con leyes sabias y justas y no
permite el ejercicio publico de alguna otra”.
“Articulo 38. La Potestad Eclesidstica en los
asuntos que no sean de conciencia, obrard
siempre en consonancia con la civil, y la ley
determinard el modo y forma de verificarlo”.

Constitucion Politica “Reformada’”. 30 de noviem-
bre de 1848:

e —————
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“Articulo 15. La Religion Catédlica, Apostoli-
ca, Romana es la de la Republica, el Gobierno
la protege, y no contribuird con sus rentas a
los gastos de otro culto”,

Constitucion Politica del 27 de diciembre de
1859: igual a la anterior. -

Constitucion Politica 15 de abril de 1869 (Jests

Jiménez, Presidente):
“Articulo 5. (Hubo cambio sustancial de
tolerancia, influencias del liberalismo). La
Religién Catdlica, Apostolica, Romana es la
de /a Republica, el Gobierno la protege y no
contribuird con sus rentas a los gastos de otros
cultos, cuyo ejercicio, sin embargo, tolera”,

Constitucion Politica 7 de diciembre de 1871,
(Constituyente-Representantes del Pueblo de Cos-
ta Rica —igual a la anterior— bajo Tomés Guardia.
Articulo 51 y en la reformada bajo articulo 66.

Decreto Ejecutivo del 26 de abril de 1882 (Tomds

Guardia):
“Articulo 51. La Religién Catélica Apostolica
Romana es la del Estado, el cual contribuye a
su mantenimiento sin impedir el libre ejercicio
en la Republica de ningun otro culto que no
se oponga a la moral universal ni a las buenas
costumbres”.

Constituyente de 8 de junio de 1917 Tinoco: lgual
alade 1882. Articulo 8.

Asamblea Nacional Constituyente del 8 de junio
de 1917 (Tinoco):

Igual que el Decreto Ejecutivo de 1882 bajo
art. 8 agregando: ‘‘La declaracién a que se refiere
este articulo no afecta la legislacion existente, ni
coarta en forma alguna la libertad de accion de los
Poderes Publicos respecto de cualesquiera intereses
nacionales’’.

La Ley de Nulidades del 21 de agosto de 1920:
Anulé la Constitucién Politica de 1917, retor-
nando a la de 1871.

Constitucion Politica del 7 de noviembre de 1949
{vigente):

Igual al Decreto Ejecutivo del 26 de abril de
1882 de Tomés Guardia, es la que nos rige ahora
(381).

(381) Tomado de “Las Constituciones de Costa Rica’’, de Herndn Peralta, ob. cit., supra.
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ANEXO No. 6
DECRETO-LEY No. 5466 DE 16 DE DICIEMBRE DE 1973

No. 5466
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA
Decreta:

Articulo 1. Autorizase a las organizaciones religiosas reconocidas por el Estado, a importar libre de
derechos de aduana, los materiales didacticos e implementos para labor social o religiosa, que serdn con-
cedidas por el Ministerio de Hacienda, previa recomendacion del Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto.
Articulo 2. Las propiedades que pertenezcan a las iglesias y organizaciones religiosas, que se
dediquen al culto o servicio social, estaran exentas del pago del impuesto territorial.

Articulo 3. Derdguese cualquier disposicion legal que se oponga a la presente ley.

Articulo 4. El Poder Ejecutivo reglamentaré la presente ley, dentro de los noventa dias siguientes a
la vigencia de la misma.

Articulo 5. Rige a partir de su publicacion.

Comuniquese al Poder Ejecutivo

Asamblea Legislativa. San José, a los cinco dias del mes de diciembre de mil novecientos setenta y

tres.
Luis Alberto Monge Alvarez
Presidente
Angel Edmundo Solano Calderén, Romilio Durén Picado,
Primer Secretario Primer Prosecretario -
Casa Presidencial. San José, a los diecisiete dias del mes de diciembre de mil novecientos setenta y
tres.

Ejecitese y Publiquese
José Figueres
El Ministro de Hacienda
Claudio Alpizar Vargas

“La Gaceta’ No. 20 de 30 de enero.



Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fornando Coto Albin"

<

SERIVDY,
g )/
z‘ao
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

BIBLIOGRAFIA

ASAMBLEA LEGISLATIVA,
“Cédigo Penal de Costa Rica” editado por Cé-
digo de Abogados, San José Costa Rica, 1972.
BENITO, José de,
“| a libertad en la encrucijada” Ed. Rev. de
Occidente, Madrid, 1964.
BARAHONA JIMENEZ, Luis,
“El Pensamiento Politico en Costa Rica” Ed.
EFA San José, C.R. sin fecha.
BARUCH, Bernardo,
“La Nacionalidad Judia-Costarricense” Tesis
Facultad de Derecho, Universidad de Costa
Rica, 1972.
BLANCO SEGURA, Ricardo,
“Historia Eclesidstica de Costa Rica” del
descubrimiento a la creacién de la Dibce-
sis, Ed. Costa Rica, San José, 1967.
BOLETIN JUDICIAL,
“Boletin Judicial de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica” Imp. Nacional, San
José, C.R.
BRENES ALVAREZ, Pedro,
““| 3 Condicién Juridica de la lglesia Catdlica
en Costa Rica”. Tesis, Fac. de Derecho, San
José, 1976.
CANASI, José,
“E| justiprecio en la expropiacién publica’
Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1952,
COMISION NACIONAL DEL SESQUICENTENA-
RIO DE LA INDEPENDENCIA DE CENTRO

AMERICA,
1Elorencio del Castillo,1778—1 834"".

BIBLIOGRAFIA

BALMES, Jaime,
“Obras Completas” Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1949.
BARRACLOUGH, Geoffrey,
“| a Historia desde el mundo actual”. Revista
de Occidente, Madrid 1959.
DIMONT, Maxi,
“The Indestructible Jews”.
Library, New York, 1973.

New American

CORDERO, José A,,
“E| ser de la nacionalidad costarricense”,
Ed. Tridente, Madrid (pég. 35).
CHACON TREJOS, Gonzalo,
“Costa Rica es distinta en Hispanoamérica”.
Imp. Trejos Hnos. San José, C. R., 1969.
DIEZ MACHO, Alejandro,
“la Biblia y la cultura occidental”. Rev.
~El Olivo” Judio, Dic. 79. Centro de Estu-
dios Jud{o-Cristianos, Madrid, 1979.
FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo,
“Cartilla Histérica de Costa Rica” 44a. Edic.
Antonio Lehmann, San José, C.R., 1970
FRAGA, Gabino, '
“Derecho Administrativo”. Ed. Porrta S. A.
México, 1968.
FRUTOS, Eugenio,
“| a indefinicién del hombre en su funcién
espiritual”. Revista de filosofia, Univ. de
Costa Rica, Jul-Dic. 1957.
MANDRIAGA, Salvador de,
“Cristébal Col6n” editado en 1940.
PLATON,
“la Republica o El Estado” Espasa Calpe
Argentina. Libro V.
RODRIGUEZ ZAMORA, José Miguel,
“pAspectos ideolbgicos y estructurales de la
relaciéon entre la Iglesia Catélica de Costa
Rica Nira y el Sistema Politico Nacional”.
Tesis Facultad de Ciencias Sociales, Escuela
de Ciencias Polfticas, San José, 1976.

CONSULTADA

KOROEDOV, Vladimir,
“| a Religién y la Iglesia en la URSS™. Ed.de
la Agencia de Prensa Novotorn, Moscu, 1979.
PEREZ Vilarifio, J.,
“Inquisicién y Constitucién en Espafia”. Ed.
Zero S.A. Madrid, 1973.
RUNCIMAN, Steven,
“Historia de las Cruzadas”. Revista de Occi-
dente, Madrid, 1957.



Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Revista Judicial. Costa Rica. Afio IX, No. 30, setiembre 1984

S

SERIUO/
é b
»@g
&
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LACIDHY LAS RESERVAS A LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

El 24 de setiembre de 1982 la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos emitid una
opinion consultiva, a solicitud de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, sobre la
fecha en que un Estado que ha ratificado o adheri-
do con reservas a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos viene a ser parte de dicha
Convencion: y tal opinién es en el sentido de que
esa fecha es la del depédsito del instrumento de
ratificacion o adhesion.

El razonamiento de la Corte es que el Articu-
lo 742 de la citada Convencion da efecto a las
ratificaciones o adhesiones en la fecha del deposito
del instrumento, sin hacer distincion de si con-
tienen o no reservas. Agrega la Corte que el articu-
lo 75 dispone que la Convencion sélo puede ser
objeto de reservas conforme la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, y
que ésta permite hacer reservas que no sean incom-
patibles con el objeto y fin del tratado, salvo que
estén prohibidas, lo que no ocurre en la citada
Convencion Interamericana. Sobre el primer
argumento la Corte insiste muy poco, de seguro
por estimar correctamente que tiene muy poCO
valor; y sobre el segundo punto nada tenemos
que observar por el momento.

Continda la Corte diciendo que las disposicio-
nes de la Convencion de Viena (arts. 20.1 y 20.4)
que requiere la aceptacién de las reservas saivo el
caso de que éstas hayan sido expresamente auto-
rizadas, contemplan los tradicionales tratados mul-
tilaterales que tienen por objeto un intercambio
reciproco de derechos y obligaciones para el
beneficio mutuo de los Estados Partes, mientras
que los tratados modernos sobre Derechos Huma-

Dr. Alejandro Montiel Argiiello

nos, y, en particular la Convencién Interamericana,
tienen por efecto y fin la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los seres humanos, indepen-
dientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes, y que al aprobarse esos tratados
los Estados asumen obligaciones, no en relacién
con otros Estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccion.

La consecuencia que la Corte saca del razo-
namiento anterior es que seria irrazonable concluir
que la referencia del Articulo 75 a la Convencion
de Viena obliga a aplicar el régimen de la acepta-
cion de las reservas, sino que es solo una autoriza-
cién expresa a permitir a los Estados cualesquiera
reservas, siempre y cuando éstas no sean incompa-
tibles con el objeto y fin del tratado; y que por lo
tanto, cabe aplicar la disposicion de la Conven-
cion de Viena (Art. 20.1) que especifica que esas
reservas expresamente autorizadas no requieren
aceptacion de otro Estado. En esa forma llega a la
conclusién arriba indicada de que para un Estado
reservante la Convencion Americana entra en vigor
en la fecha en que deposite su instrumento de
ratificacion o adhesion, y no cuando sea aceptada
su reserva por otro Estado.

En nuestro criterio la opinién de la Corte se
aparta por completo de lo dispuesto en la Conven-
ciébn Americana, pues la referencia a la Convencion
de Viena es sumamente clara al ordenar que las
reservas s6lo pueden hacerse conforme a esa
segunda Convencién, y esa segunda Convencion
establece la necesidad de que las reservas sean
aceptadas, salvo las expresamente autorizadas. Una
disposicion tan clara no puede interpretarse como
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un permiso expreso de hacer cualesquiera reservas
sino que sujeta toda reserva al régimen que fue
convenido en Viena.

Es cierto que el régimen de aceptacion de las
reservas no es el mds apropiado para los tratados
del tipo de la Convencién Americana, pero la so-
lucion hubiera sido, al redactarse la Convencion,
en establecer un régimen especial, con soélo decir
que podia hacerse cualguier reserva. En el proyec-
to de Convencion preparado por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos se disponia
expresamente que las reservas no necesitaban la
aceptacion de los demas Estados Partes; mas ésto
fue objetado por algunos Estados, entre ellos la
Argentina, que dijo: “No parece conveniente inno-
var en esta dificil materia, cuando una conferencia
de ambito mundial ha elaborado un régimen distin-
to y, ademds, mds ajustado a la préctica y jurispru-
dencia internacionales”, En el curso de los debates
esta disposicion fue substituida, por mocion de
los Estados Unidos, por la referencia a la Con-
vencion de Viena contenida en el actual Articu-
lo 75. La Corte cita en su opiniéon consultiva esos

*
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antecedentes, pero de ellos deduce “que el
propésito primordial de la referencia a la Conven-
cion de Viena en el Articulo 75, fue el de permitir
a los Estados adherirse a la Convencion con un
sistema de reservas muy liberal’’. La cuestion es
merecedora de un profundo estudio de las actas
de la Conferencia en que se aprobo la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, que no
hemos tenido a nuestra disposicion; mas a primera
vista parece evidente que la eliminacion de la
disposicion del proyecto que no requeria la acep-
tacion de las reservas y la substitucion por una re-
ferencia a la Convencion de Viena que si las
requiere, salvo cuando sean expresamente autori-
zadas, imponen una conclusion muy diferente a
la aceptada por la Corte.

En resumen, parece ser que la intencién de la
Corte fue la de facilitar la entrada de los Estados
a ser Partes en la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, aun cuando para ello tuvo que
forzar la interpretacion de las disposiciones de esa
misma Convencion.
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CUADRO COMPARATIVO ENTRE LA LEGISLACION COSTARRICENSE
Y LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

1.1. En un interesante estudio titulado “La
proteccién internacional y la desproteccion inter-
na de lqg derechos humanos’’, Hernan Montealegre
y Jorge Mera (1) sefialan acertadamente que “no es
posible lograr el objetivo de establecer condiciones
juridicas internas que permitan y favorezcan la vi-
gencia de los derechos humanos, si previamente no
se cuenta con un diagnostico acertado y completo
sobre la naturaleza y caracteristicas de los regime-
nes juridicos nacionales en América desde el punto
de vista de su reconocimiento o desconocimiento
de los derechos humanos. Sélo este diagnéstico
podra orientar acerca de las reformas a que haya
que someter a los regimenes juridicos para lograr
que los derechos humanos lleguen a ser pieza cen-
tral de ellos” (2). Es evidente que este diagnostico
no puede realizarse en forma cientifica sin tener
como base, un inventario previo sobre la legisla-
¢ion nacional relevante a los derechos humanos.

Producto de esa necesidad, de una experien-
cia adquirida a través de algunos afios de labor
para la Asamblea Legislativa de la Republica de
Costa Rica y de mi humilde aficion al tema de los
derechos humanos, asi como del apoyo e interés
del Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos y de la institucién referida; nace la idea y
desarrollo insuficiente y superficial del presente:
“Cuadro comparativo entre la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y la legislacion
interna costarricense’’, no con el objeto de abarcar
ni de agotar el tema, sino con el fin de que otras
luces e intelectos lo utilicen para encontrar mayo-
res similitudes y reparar las discrepancias, asi
como despertar y provocar mejores inquietudes y
desarrollos que los mios.

El presente inventario pretende solamente
servir c‘ie fundamento relevante al estudio y anélisis
de la situacion normativa de los derechos humanos

en Costa Rica, en relacion con los principales instru-
mentos internacionales de proteccion de los mis-
mos, en especial con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y el Pacto de los Dere-
chos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
(1966). .

Todo ésto a la vista de lograr, no solo una
coherencia aceptable eéWtre l0s derechos, sistemas y
mecanismos de proteccion internacionales de los
derechos humanos y los derechos, sistemas y me-
canismos de’ proteccién interna; sino de sentar
algunas minimas bases juridico-normativas para
una maés amplia, completa y efectiva vigencia de
los derechos humanos en Costa Rica, de todos y
cada uno de los costarricenses, en todos y cada
uno de los rincones de la patria, que sirva para glo-
ria de nuestro nombre y para ejemplo de la historia
y de otras naciones de América.

2.1. En busca de un fructifero estimulo reciproco
entre el derecho internacional y el derecho

interno para el desarrollo de los derechos del
hombre.

Si es cierto, como a mi me parece que es, que
cada época del devenir humano tiene su propio
signo o marca que la distingue de edades pasadas y
futuras, la nuestra, si algan tema la ha de definir
y distinguir, ese deberd ser el de la proteccion
internacional de los derechos humanos, su apolo-
gia o desconocimiento, su vigencia o su viola-
cion (3). En esta perspectiva, quizd no sea muy
pretensioso afirmar, que /a mds grande y elevada
tarea del jurista de nuestro tiempo, es y debe ser
la busqueda constante de un fructifero estimulo
reciproco entre el derecho internacional y él
derecho interno para el desarrollo de los derechos

) lgg:ﬂE:tI(‘)Eg?dﬁ H:igy MERA J. La proteccién internacional y la desproteccion interna de los derechos humanos.
e 0 1981. Para las citas del mismo uso fotocopia del original facilitada por el autor con su corres-

pondiente numeracién.

(2) Ibidem, pég. 4.

(3) PIZA ESCALANTE, R. The international protection of human rights. En la Revista Production aio
1981, editada en San José, Costa Rica, pdg. 27, donde se plantea una tesis similar. No. 3, del
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humanos, no tanto como finalidad teorico-filoso-
fica, como por las posibles consecuencias y efectos
précticos para la vida humana.

Lo anterior por cuanto, es opinion del autor,
que Jos derechos del ser humano, ademds de ser
humanos, de ser derechos, universales, originarios
y fundamentales (4), son constitucionales e inter-
nacionales. Lo de constitucionales se deja ver en la
primera etapa historico-positiva de los derechos
humanos y en la comdn aceptacion, por lo menos
en un plano teérico, de los mismos por los Estados
y Naciones civilizados. Lo de internacionales por-
que, por un lado, el problema de los derechos del
hombre, sin dejar de configurar. una cuestion ini-
cialmente enmarcada e N—Qﬁffecho constitucional
de cada Estado —o sea, en &mderecho interno— se
exhibe hoy, a la vez y simultaneamente, como una
cuestion que interesa a la comunidad’internacional
organizada vy a la jurisdiccion internacional. La De-
claracion Universal de los Derechos Humanos y los
otros pactos, gonvenios o declaraciones supraesta-
tales del Derecho Internacional de los derechos
humanos, vienen a afirmar y ratificar que a/
derecho internacional le interesa e importa la
cuestién de los derechos del hombre, las garantias
y recursos que cada Estado pone o no al alcance
del ciudadano para lograr resolverla; e/l modo de
cdmo cada Estado la resuelve internamente,; de si
internamente se resuelve, y la defensa auxiliar que
ese mismo derecho internacional debe deparar a
los derechos que el constitucionalismo insert6 en
el orden interno de /os Estados (5).

2.2. Segun la Constitucion Politicade la Repu-
blica de Costa Rica de 1949, “‘Los tratados publi-
cos, los convenios internacionales y los concorda-
tos debidamente aprobados por la Asamblea
Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde
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el dia que ellos designen, autoridad superior a las
leyes. . .”" (articulo 7). Esto también es evidente y
claro en la Ley General de Administracion Piblica
costarricense, que en su articulo 6 sefiala: “La
jerarquia de las fuentes del ordenamiento juridico
admimistrativo se sujetara al siguiente orden: a) La
Constituciéon Politica; b) Los tratados internacio-
nales y las normas de la comunidad centroameri-
cana; c) Las leyes y los demds actos con valor de
ley; d) Los decretos del Poder Ejecufivo que
reglamentan las leyes de los otros supremos
poderes en la materia de su competencia. . .". Por
lo tanto, en Costa Rica los tratados y convenios
internacionales, no solo forman parte del ordena-
miento juridico pudiéndose aplicar por si solos
(self-executing) (6); sino que también, tienen y
deben tener rango y fuerza superior a las leyes (7).

Por su parte, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 217 A (l11), de 10 de diciembre de
1949 (en adelante DUDH), en su parrafo 3 del
predmbulo considera “‘esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de
derecho. . .""; la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (en adelante CADH) establece
que la proteccion internacional de estos derechos
es '‘de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho inter-
no de los Estados Americanos’’ (preambulo,
parrafo 3); y en este mismo sentido los Pactos de
las Naciones Unidas de 1966, y otros instrumentos
internacionales.

2.3. Ya de por si lo anterior, seria motivo sufi-
ciente para justificar el cuadro comparativo que nos
ocupa. iPero hay mucho mas! Actualmente, una
gran parte de la doctrina internacional se ha

(4) PIZA ROCAFORT, Rodolfo E. y MONTERROSA, Hernan, Mecanismos del Estado de Derecho para la proteccién
interna e internacional de los derechos humanos. Tesis de licenciatura para la Facultad de Derecho de la U.C.R.,

San José, Costa Rica, 1982, Inédita.

(5) Ver en este sentido, BIDART Campos. Los derechos del hombre, Editorial Ediar S.A., 1973, Buenos Aires. Sobre
todo, el capitulo relativo a la internacionalizacién de los derechos del hombre.

6) l‘{sto a diferencia de lo que han interpretado los Estados Unidos de Norteameérica, para los que los tratados interna-
cionales —entre elloslos de derechos humanos como la “CADH”— no se aplican directamente, no son ‘self executing’
“'En la generalidad de los paises latinoamericanos —sin embargo, ha dicho Vargas Carrefio—1la CADH una vez que ha
sido ratificada —al igual que los otros tratados internacionales—, pasa a formar parte integrante del orden juridico

nacional”, Ver notas 7 y 8.

(¢)) Eln ?sbe miSIPO se.ntido ver: FACIO, Gonzalo. Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno en
Z sistema Jurz‘.dxco costarricense, ver PIZA E., Rodolfo. El régimen de tratados internacionales en el derecho de
E-s tf:.ui:ix:;a R;vxsta de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica No. 10, afio 1967, San José, Costa Rica
0 demostrd, que incluso ésto, antes de la existencia de las normas cit‘adas tenﬁ; fundamel‘)to :
s . n otr
artfculos constitucionales y en la jurisprudencia costarricense. o ofes
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ocupado ampliamente de /a vigencia o no del
derecho internacional en el derecho interno,
es decir, de si los tratados y convenios internacio-
nales aprobados por un Estado forman parte del
ordenamiento juridico del mismo, y de su rango
dentro del derecho del Estado; pero poco e ha
escrito e investigado acerca de si el derecho inter-
no es parte o no del derecho internacional, de si
podria o no alegarse normas de derecho interno
ante el derecho internacional. No, no se confun-
da el actor, conozco bien que dentro del derecho
internacional publico comun, no es posible valida-
mente alegar normas de derecho interno frente al
derecho internacional(8); pero debemos recordar,
que ante el derecho internacional de los tratados,
ésto es posible si tiene fundamento en el tratado
en controversia o en otro tratado de igual o
superior rango a éste (9). Mas todo ésto, tiene poca
importancia frente y para e/ derecho internacional
de los derechos humanos, pues para éste, por lo
menos es mi punto de vista, /os derechos humanos,
por ser internacionales son protectores y prohu-
manos, en el sentido de que tienen por objeto y fin
proteger al hombre contra los abusos del Estado y
que deben interpretarse a favor del ser humano
frente a la ausencia u oscuridad de la norma, en
forma similar a como funciona el principio pro
operario en el derecho laboral (10); y que debe
interpretarse restrictivamente toda disposicion
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legal que coarte la libertad y derechos del ser
humano, en forma similar a como funciona el
principio pro reo o pro acusado en el derecho
procesal penal (11). Ademds, /os derechos humanos
como universales e internacionales son también
minimos y expansivos. Minimos, por cuanto se les
incorporan otros derechos humanos, reconocidos
por la Constitucién o legislacion interna del Estado
de que se trate. Expansivos en que conforme los
derechos se van descubriendo y reconociendo se
van ensanchando irreversiblemente y llenando de
contenidos nuevos incorporando, respecto de un
Estado, cualquier norma mds favorable al ser
humano (12), en forma similar a como ocurre en el
derecho laboral, para el que independientemente
del rango de la norma, debe aplicarse la mads
favorable al trabajador, sin importar que ésta sea
jerdrquicamente de rango y fuerza inferior (regla-
mento interno de trabajo de una fabrica frente al
Codigo de Trabajo). Un ejemplo, supongamos que
un tratado o convenio internacional dice: “‘Los
espectaculos publicos pueden ser sometidos a la
censura previa’”’, y una ley del pais que es signa-
tario del tratado dice: ‘‘Prohibese todo tipo de
censura, incluyendo la de los espectaculos publi-
cos”’, y digamos mas, segun la constitucion de ese
pais, los tratados tienen fuerza superior a las leyes;
pues bien, {qué pasaria si en ese Estado se consti-
tuye un organismo de censura, que prohibe

(8) Ver en este sentido, el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, y VARGAS
CARRERO, E. Introduccién al derecho internacional. Volumen I. Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 1979.
Prélogo y referencias al derecho costarricense de Gonzalo J. Facio.

(9) Esto no requiere ni siquiera demostraciéon.

(10) Sobre el principio ‘““pro operario’ en el Derecho Laboral, puede verse el articulo 17 del Codigo de Trabajo costa-

rricense, citado en la pagina 226 del cuadro comparativo. CABANELLAS, Guillermo, en su libro:

““Contratos

de Trabajo’’ ha delimitado y explicado con claridad el término, que en general aparece bien desarrollado en toda
obra completa de derecho laboral. El principio es internacionalmente reconocido por la gran cantidad de legis-

laciones nacionales y por la OIT.

Sobre el principio prohumano, véase el articulo 29 de la CADH.

(11) Ver en la perspectiva del derecho internacional, por ejemplo, el articulo 29 de la CADH y el 5 del Pacto de la

(12) En un sentido

ONU; en la perspectiva del derecho interno procesal penal, véase el articulo 3 del Cédigo de Procedimientos Penales
costarricense. Nuestra jurisprudencia constitucional, sin embargo, ha tenido otra concepcién respecto de los dere-
chos y garantias constitucionales, segin la cual, los derechos y libertades estin sujetos al orden juridico, la ley. So-
bre todo ésto, véase la pagina 226 del cuadro comparativo.

Incluso, en Costa Rica, esto ha llegado a ser tal, que en el caso del articulo 45 de nuestra Constitucién, que sefala
entre otras cosas, que las leyes expropiatorias deben ser votadas por dos terceras partes de los diputados de la Asam-
ble? Leg'islai':iva, nuestra Corte ha dicho: “Existe la presuncién de que las leyes que imponen a la propiedad limi-
taciones d_e interés social, son aprobadas por la mayoria especial que requieren y que exige la Constitucién Politica
—dos tercios de la totalidad de sus miembros— aunque no se hiciere constar expresamente”. 1973. Corte Plena, Ses-
Ext. 33 de 3 de agosto. Notese que el derecho de propiedad es un derecho consagrado por la CADH (articulo 21) ¥
la Constituciéon costarricense (articulo 45), v que se estd en ese caso interpretando restrictivamente. Debe hacerse
constar, que el nimero de votos casi nunca se especifica.

similar HERMAN Heller en su “Teoria del Estado” sefialaba: que el Estado, si bien para su nacimien-
to dependia de ciertas condiciones histéricas, sociales, naturales, etc.; y que por lo tanto era una realidad contin-
gente; una vez consolidado aparece desligado e independiente de esas condiciones y pasa a convertirse en una estruc-
tura y realidad esencial. Es decir, al igual que el Estado, los derechos humanos se van ensanchando e incorporando

nuevas realidades y derechos.
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espectaculos publicos? La respuesta debemos
concretarla a un determinado mecanismo de
proteccion sea interno o internacional, debemos
tomar en cuenta que el convenio es un convenio
internacional relativo a los derechos humanos, con
organismos jurisdiccionales capaces de juzgar la
situacion de los derechos humanos en ese deter-
minado pais, y segun el tratado de marras, la
libertad de expresion e informacion no puede estar
sujeta a previa censura, por lo que la norma
supracitada es la excepcion a la regla. Dentro del
sistema juridico de proteccion interna ese orga-
nismo de censura deviene ilegal, por violacion de la
ley no del tratado; dentro del sistema juridico de
proteccion internacional, ese organismo deviene
contrario a los derechos humanos, no por violacion
directa del tratado, ya que éste expresamente lo
permite, sino por violacion de la ley que prohibe
toda censura previa, ya que esa ley se integra al
sistema internacional de los derechos humanos, y
se interpreta, de conformidad con el principio an-
tes expuesto, superior incluso a la del tratado, por
ser mas favorable al ser humano.

2.4. Todo lo dicho hasta ahora, no dudo que
no sea controversial, pero ya en otra ocasion he
podido defenderlo con cita de normas y doctri-
na, por lo pronto me interesa sefalar la importan-
cia préctica fundamental que para mi tiene lo
anterior:; significa, por un lado, que e/ derecho
internacional de los derechos humanos, viene a
quebrar el principio de derecho internacional
general cldsico, segin el cual todos los tratados
se interpretan restrictivamente en cuanto limitan
la soberania de los Estados,; se dice entonces,
segun este principio, que los Estados limitan su
soberania solo en la medida en que quieran limi-
tarla; pero para el derecho internacional de los
derechos humanos, el principio que ya empieza a
regir es radicalmente diferente: los tratados se

deben interpretar restrictivamente en cuanto
limitan los derechos del ser humano,; y ésto no es

(13) Por ejemplo, segin la Cenvenciéon Americana CADH, la detenci

(articulo 7.3), pues bien la definicién de *
da la Convencién a Costa Rica,

2
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una mera elucubracién filosofica, sino una realidad
positivizada a través de los articulos 29 de la
CADH vy 5 del Pacto.

Significa también, que e/ derecho interno de
los Estados, por ejemplo el de Costa Rica, en e/
tant® que otorgue derechos al hombre, en ese
tanto no solo forma parte del ordenamiento ju-
ridico de ese Estado, sino también del derecho
internacional de los derechos humanos aplicable
al mismo, es decir, una norma de la Constitucion
costarricense o de su legislacion que otorga un
derecho, se incorpora el derecho internacional de
los derechos humanos aplicable a ese pais, como
criterio de interpretacion, por lo tanto se puede
alegar su violacién, como una violacion del de-
recho internacional. .. 13). Asi, esa permeabili-
dad entre el derecho internacional y el derecho
interno implica que los derechos reconocidos inter-
namente son internacionales, y que los derechos
reconocidos internacionalmente son también parte
del derecho interno,; entiéndase lo anterior, referi-
do a un pais concreto. Todavia mds, actualmente,
por lo menos en América y Europa, todos los de-
rechos reconocidos al hombre, son a la vez y
simultdneamente internos e internacionales; por lo
que en el futuro no parecera logico, sino solo para
fines metodoldgicos, hablar de derechos humanos
internos y de derechos humanos internacionales;
aunque siempre sera correcto, hablar de que exis-
ten mecanismos internos e internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos que son diferen-
tes (14).

2.5. Veamos por ejemplo, el caso del articu-
lo 25 de la Convencién Americana en relacién con
la legislacion costarricense,

La CADH (Ley No. 4534 de 23 de mayo de
1970 en Costa Rica) establece en su articulo 25,
gque ‘““Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y répido o a cualquier otro recurso efecti-
vo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fun-

on o encarcelamiento arbitrarios son prohibidos

_arbitrarios" se encuentra en la legislacion costarricense, en cuanto referi-
cuando afirma en su Constitucién, que para que la detencién de una persona pueda

exceder 24 horas, se requiere de orden judicial; ésto implica, entre otras cosas, que detener a una persona sin orden

Judicial por mas de 24 horas, se quiere ponerlo antes del cumplimiento d

se incumple, no solo se constitu

e ese plazo, a la orden del juez, y si esto

ve en una violacién constitucional tipificada Penalmente, sino también una viola-

ci < P . .
i6n de la Convencion. Esto se podria decir de casi todos los derechos consagrados en la Convencion.

14
(14) Sobre todos estos aspectos, concepciones y teorias del autor,

Véase mi tesis de grado, citada en la nota 4.

asi como sus fundamentos doctrinarios y normativos,
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damentales reconocidos por la Constitucion, la
Ley o la presente Convencién. .."”", que a su vez
viene a reafirmar, desarrollar y completar, para el
continente americano, lo establecido por el articu-
- |lo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, que dice: “Toda persona tiene derecho® un
recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que vio-

len sus derechos fundamentales reconocidos por

la Constituciéon o por la ley’’. Lo reafirma porque
recoje los mismos principios con mayores alcances;
lo desarrolla porque: 1) lo convierte en una norma
juridica y obligatoria para los Estados Partes de la
Convencion, dejando de ser una mera declaracion
ideal, 2) obliga a los Estados a desarrollar y garan-
tizar las posibilidades y el cumplimiento del
recurso judicial; lo completa porque: 1) ademas de
obligar a que el recurso sea efectivo, obliga a que
sea rapido y sencillo, 2) porque ademas de amparar
al hombre contra los actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y
la ley de sus estados, lo ampara también, contra los
actos que violen sus derechos reconocidos por la
propia Convencion.

Pues bien, ésta convencion con fuerza superior
a la ley en Costa Rica (articulo 7 de la Constitucion
Politica) otorga un derecho al ser humano que no
puede serle arrebatado por la legislacion ordinaria
de los estados, —y segin mi tesis, ni por la propia
Constitucion—. Méas bien se obliga a los Estados
Partes en la misma convencion a ‘‘respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion. ..” (articulo 1 de la con-
vencion); “a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de
esta convencion, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades” (articulo 2 de la con-
vencién) y a desarrollar “las posibilidades del
recurso judicial, —asi como— a garantizar el
cumplimiento por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso” (articulo 25 inc. 2a, 2b, y 2c).

Pues bien, esta norma de derecho internacio-
nal, en virtud de ser parte de un tratado, y de
cardcter interno, en virtud de la vigencia de los
tratados Internacionales como parte del ordena-
miento juridico costarricense; viene a ser comple-

' tada, por la legislacion interna costarricense,
pasando ésta, a formar parte del ordenamiento
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juridico internacional de los derechos humanos
relativo a nuestro pars.

En Costa Rica este derecho se desarrolla a tra-
vés:

1) Del recurso de Héabeas Corpus tutelado
por los parrafos primero y segundo del articulo 48
de la Constitucion Politica, y regulado, por la Ley
de Habeas Corpus No. 35 de 24 de noviembre de
1932. A este recurso tiene derecho toda persona
que se considere ilegitimamente privada de su
libertad; y protege también la libertad de trénsito
del ciudadano.

2) Del recurso de Amparo tutelado por el pa-
rrafo tercero del articulo 48 de la Constitucion
que dice: '. . .Para mantener o restablecer el goce
de los derechos consagrados en esta Constitucion,
a toda persona le asiste, ademas —del Habeas
Corpus— el recurso de Amparo. .."; y es regulado
por Ley de Amparo No. 1161 de 2 de junio de
1950. Este recurso es extensivo a todos los dere-
chos, individuales y sociales, que establece la Cons-
titucién; procede contra “cualquier autoridad,
funcionario o empleado (articulo 4 de la Ley),
se puede dar: “contra toda disposicion, acto o
resolucién, accidon u omision que haya violado,
viole o amenace violar cualquiera de esos dere-
chos” (articulo 2 Ley de Amparo) y cuando no
quepa utilizar la via contenciosa administrativa.

3) Del recurso de inconstitucionalidad, tute-
lado por el articulo 10 de la Constitucion, y aspira
a garantizar la constitucionalidad de las disposicio-
nes del Poder Legislativo y de las disposiciones y
decretos del Poder Ejecutivo. Se interpone y trami-
ta como excepcién u oposicion por via incidental,
dentro de otro juicio principal de cualquier mate-
ria o naturaleza. No es sin embargo, un medio o
recurso procesal especifico sino mas bien un reme-
dio procesal indirecto de proteccion de las garan-
tias constitucionales, desarrollado en el Codigo de
Procedimientos Civiles.

4) En cuanto a los derechos reconocidos por
la ley, el recurso fundamental es el juicio conten-
cioso administrativo, que garantiza el articulo 49
de la Constitucién asi: *“Establécese la jurisdic-
cién contencioso-administrativa como una atri-
bucién del Poder Judicial, con el objeto de garan-
tizar la legalidad de la funcién administrativa del
Estado, de sus instituciones y toda otra entidad
de derecho publico.

La desviacion de poder sera motivo de impug-
nacion de los actos administrativos.
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La ley protegerd, al menos, los derechos sub-
jetivos y los intereses legitimos de los administra-

"

dos”.
Por su parte, es la Ley Reguladora de la Juris-

diccion Contencioso-Administrativa la que viene
a regular todo lo relativo a esta materia. \

Para el derecho internacional de los derechos
humanos aplicable a Costa Rica, y de conformidad
con el articulo 25 citado, en el tanto el ordena-
miento juridico costarricense no provea esos recur-
sos de que habla la CADH, sea porque no existan
o porgue no amparen y protejan a la persona
contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion, laley o
la Convencién; o, en el tanto en que existiendo
esos recursos, éstos no sean ante los tribunales o
jueces competentes, sino ante tribunales ad hoc; o,
cumpliendo estos requisitos, si esos recursos son
lentos, artificiosos e inefectivos, aungue sean ante
tribunales competentes, no se podra garantizar en
forma plena y satisfactoria el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, y se estara violando
tanto el derecho interno como el derecho inter-
nacional.

La existencia y vigencia de esos recursos, la
exige tanto el ordenamiento juridico costarricen-
se, a través de la Constitucion y los tratados apro-
bados por Costa Rica al amparo de aquella; como
el ordenamiento juridico internacional a través de
Ja Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos.

2. 6. Por otro lado, debo recalcar y destacar,
como ya lo he hecho en otra ocasion (15), que
para que se dé un verdadero y fructifero estimulo
reciproco entre el derecho internacional y el
derecho interno para el desarrollo de los derechos
humanos, es necesario e indispensable un orden
juridico-politico que al interno de un Estado
garantice el imperio del derecho y el respeto y
subordinacién de las instituciones, y entre ellas en
primer lugar el Estado, al ordenamiento juridico
como un todo, tanto el interno como el interna-
cional; evidentemente, ese orden o sistema juridico
es el estado de derecho gue no es otra cosa que el
desarrollo y expresion juridica de un sistema
politico concreto. la Democracia representativa.

———————————

(15) Ibfdem.
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Karel Vasak ha sefialado certeramente, que la
primera condicion para que los derechos humanos
devengan en una realidad juridica, es la existencia
de un estado de derecho que para él implicados co-
sas: autodeterminacién y supremacia de la ley. Las
otras dos condiciones para Vasak indispensables
son: un cuadro juridico preciso y garantia efi-
caces (16).

Pero, équé es el Estado de Derecho? ¢Cudles
son sus caracteristicas y elementos definitorios?

El Estado de Derecho es para mi, el Estado
sometido al decreto es decir, el Estado cuyo poder
y actividad vienen regulados y controlados por el
ordenamiento juridico, por eso digo, con Legaz
Lecambra, que. .. “no todo Estado es Estado de
Derecho’’. Es cierto que todo Estado crea y utiliza
un derecho, que todo Estado funciona con un
sistema normativo juridico, pero sblo el Estado
que se subordina a la ley en sentido amplio, con el
fin de proteger la esfera intocable de los derechos
de la persona humana, se puede llamar propiamen-
te Estado de Derecho.

Solo un Estado de Derecho es capaz de garan-
tizar la efectividad y existencia de mecanismos de
proteccién, tanto internos como internacionales,
de los derechos humanos, ya que si un Estado no
esta dispuesto, como no lo estan las monarquias
absolutas ni las dictaduras, —sean éstas de la raza,
de la clase, del proletariado o cualesquiera otras—
a someterse a su propio ordenamiento juridico,
mucho menos lo estard a someterse el ordenamien-
to jurrdico internacional.

El Estado de Derecho es y debe ser la Unica
forma juridica de la democracia, puesto que de
todas las formas y sistemas de gobierno solo la
democracia y el Estado de Derecho garantizan la
vigencia y efectividad de los derechos humanos y
la perpetua voluntad de mando del pueblo.

El Estado de Derecho surge —como exigencia
racional y conquista histérica— para la proteccion y
realizacion de los derechos humanos fundamenta-
les, a lo largo de un proceso de paulatino desenvol-
vimiento. Durante el mismo, es posible distinguir
tanto sus caracteres distintivos permanentes como
sus tres principales formas de desarrollo.

1 i
@16) XASAK, Karel. -Introducczon general a la obra colectiva, de la UNESCO, en la obra general ‘‘Les dimensions interna-
tonales des droits de I’hnomme” UNESCO, Paris, 1980, pig. 3. (en francés).
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En lo que toca a /as caracteristicas permanen-

tes del Estado de Derecho, podemos enumerarlas de

la siguiente forma:

1) Divisién y control mutuo de los poderes
del Estado.

2) Imperio y supremacia de la Constitucion
y de la ley sobre la organizacion y ac-
tuacién del Estado.

3) Control de constitucionalidad sobre la
ley y legalidad sobre la funcion admi-
nistrativa del Estado.

4) Responsabilidad del Estado y de sus fun-
cionarios por los entuertos que cometen.

5) Existencia de la democracia como forma
de gobierno.

6) Existencia de garantias efectivas de respe-

to y operacion de los derechos fundamen-
les de las personas.

Por lo que respecta a las tres formas principa-
les de desarrollo del Estado de Derecho, tenemos:

1) Estado liberal de derecho: basado en la
supremacia del individuo, su libertad y su
propiedad. El Estado es un gendarme que
solo interviene en la vida social para ga-
rantizar el respeto a las normas juridicas
y procura no entrometerse en aspectos
econdémicos, sociales, etc., dejando la ini-
ciativa a los individuos y empresa privada.
Fines del pasado siglo e inicios del pre-
sente.
Estado social de derecho: fundamentado
en el desplazamiento del foco de atencion
del individuo a la sociedad, por la critica
a ciertos aspectos del individualismo. El
Estado empieza a intervenir con su poder
en la vida social con miras al logro de la
igualdad y la justicia, asi como el fomen-
to de recursos nacionales no cubiertos por
la iniciativa privada; también conocido
como Estado de bienestar.
Estado democrético de derecho o Estado
comunitario de derecho: asentado en la
armonizacion de los objetivos de los estu-
dios precedentes: libertad y dignidad in-
dividuales con, justicia social, desarrollo
y prosperidad. Intervencion del Estado
con amplia promocion, econémica social,
interna y externa, de los derechos huma-
nos.

2)

3)

Etapas que representan mayor o menor acento
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social, segiin que las estructuras econodmicas socia-
les estén en manos privadas, sociales o estatales,
pero gue no por ello dejan de respetar y aceptar las
instituciones de la democracia y del Estado de
Derecho.

o~ De este repaso veloz y apresurado del Estado
de Derecho debemos destacar a nuestros fines, que
la existencia y garantia de los derechos son ele-
mentos fundamentales y definitorios del mismo y
de la democracia como forma y sistema politico
y de vida social. De otro lado, /a forma democrd-
tica de gobierno y el Estado de Derecho son no
sélo una garantia indispensable a su vigencia, sino
un derecho humano concreto. En forma mas es-
pecifica, los mecanismos de proteccion de los de-
rechos humanos son elemento definitorio basico
del Estado de Derecho, y éste un requisito y una
forma de realizar y fomentar el derecho interna-
cional de los derechos humanos.

Por lo tanto, /a inexistencia del Estado de
Derecho cierra toda posibilidad de realizacion de
los derechos humanos, y constituye de por sf una
violacién concreta de los mismos. Ademas, el
derecho internacional de los derechos humanos,
sus mecanismos y técnicas de proteccion, son una
forma de fomentar, alli donde no existe, y de
mantener, alli donde existe, el Estado de Derecho
y la democracia.

Todo ello implica, entre otras cosas, ya en
un plano especifico, que /a inexistencia, ineficacia
e insuficiente legislacién interna de derechos hu-
manos constituye una violacién del derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

3.1. ¢éPara qué revisar la legislacion interna
en relacién con los derechos humanos?

éPara qué revisar la legislacion interna en re-
lacion con los derechos humanos si las violaciones
se dan en la realidad y no en el sistema normativo?
Se preguntan algunos pensando que existe una
radical distancia entre el deber ser y el ser, entre el
derecho y los hechos, o que el derecho es una mera
superestructura de las realidades econémico-socia-
les. Nada més alejado de la realidad, si bien es cier-
to que una gran parte de las violaciones a los dere-
chos humanos ocurre, no en el nivel normativo
sino en el fictico, y que el derecho como tal no
comete violaciones sino los hombres, lo es tam-
bién, que ese derecho puede utilizarse como medio
de ejecucion de esas violaciones o por lo menos
de impunidad de las mismas. "'Con demasiada lige-
reza, afirma Hernan Montealegre, se asume que
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el derecho, tanto interno como internacional,
opera en favor de los derechos humanos, y que si
estos son violados se debe a causas exclusivamente
extrajuridicas, las que, por tanto, corresponderia
exhibir s6lo a las ciencias humanas y sociales.
No se repara en una cuestion capital y que es ¢|
derecho interno vigente hoy dia estd impregnado
de principios, normas y estructuras juridicas que
pugnan con los valores que inspiran a los derechos
humanos’’ (17). Aquella concepcion ha sido, en
mi concepto, la concepcion que hemos tenido los
costarricenses, creer que los derechos humanos
no los pueden violar los hombres fundados en las
leyes, sino solo contra las leyes. Esto se deja ver
tanto en la frase popular que dice: ““las leyes se
estiran y se encojen segun convenga'’, como en el
articulo 19 de la Ley General de Administracion
Publica que viene a ratificar una reiterada jurispru-
dencia de los tribunales costarricenses, segin la
cual; “E| régimen juridico de los derechos consti-
tucionales estard reservado a la ley..."”, interpre-
tacion que podria utilizarse para, a través de una
ley, violar todos los derechos constitucionales del
costarricense. Por suerte, esta perspectiva no ha
sido tomada por nuestros tribunales en un cien por
ciento, de lo contrario seria inaplicable y nugato-
rio el recurso de inconstitucionalidad que garantiza
el articulo 10 de la Constitucion Politica.

3.2. “El compromiso con los derechos huma-
nos por parte de un Estado, en el nivel normativo,
debe reflejarse en forma consecuente en toda la
legislacion. No basta que se suscriban convenios vy
declaraciones internacionales que los reconozcan
y protejan. No basta que los derechos de la perso-
na se proclamen en las Constituciones de los
Estados ni que estas contemplen normas destina-
das a establecer el Estado de Derecho. Ni siquiera
es suficiente que se consagren normas internas
genéricas que establezcan la primacia de la ley
internacional sobre la nacional en caso de conflic-
to en materia de derechos humanos. Todas estas
previsiones pueden resultar a la postre, inutiles
si la legislacion nacional no contempla mecanismos
internos efectivos de proteccion de esos derechos
y si, en general, no los incorpora sustantivamente
en sus diversos aspectos’’ (i8).

R —

(17) MONTEALEGRE, Hem4n, op. cit., pig. 2.
(18) Ibidem, pPég. 19.
(19) Ibidem, pag. 16.
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Desde una perspectiva juridica correcta, el
ordenamiento normativo puede por si violar dere-
chos del hombre, por ejemplo, cuando desconoce
ciertos derechos como tales o por no existir recur-
sos (entiéndase en un plano legislativo) que garan-
ticen al hombre frente a las violaciones de sus
derechos (ver articulo 25 de la convencion); o
puede permitir las violaciones, que es un tipo de
violacion indirecta cuando no se preven reparacio-
nes e indemnizaciones a ellas, o cuando no existen
normas sancionadoras de esas violaciones; e
incluso, cuando existen causas justificantes de las
trasgresiones de determinados entes O personas
contra los derechos del ser humano, sea dejandolos
impunes o imponiéndoles sanciones irrisoras.

En particular, como afirma el autor citado,
“hay que someter a los distintos ordenes juridicos
a una pregunta fundamental: {como reaccionan
internamente ante las violaciones a los derechos
humanos?. .. —en este caso constitucionales—
¢Qué hace el ordenamiento juridico cuando se
atenta contra esos derechos bésicos garantizados
en la Constitucion; como los proteje? La determi-
nacion de la proteccién real que un régimen juridi-
co dé a esos derechos y, en particular, la reaccién
precisa que prevea para el evento de su violacion,
definird cudl es el grado efectivo en que los valora.
Mas aan, si ocurre que la proteccion en definitiva
no es tal...” (19).

4.1. éPor qué la legislacion interna costarri-

cense?

iPor qué la legislacion interna costarricense
comparada con los instrumentos internacionales
de derechos humanos?, se preguntan algunos, si en
Costa Rica, estos no se violan por lo menos en un
nivel normativo; o, si de todas maneras, indepen-
dientemente de cualquier legislacion, el sistema
economico-politico implica de por si una violacion
que fundamenta otras mas especificas.

Por una especie de orgullo, justificado en una
larga y fructifera trayectoria democrética, asi
como en la inevitable comparacion con otras
naciones, algunos costarricenses nos hemos venido
acostumbrando a considerar que nuestra patria es
el paraiso de los derechos del hombre; 0 que
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existen tantos derechos, que por lo que hay que
preocuparse es por los deberes ante la sociedad y
el Estado. Otros, apresurados criticos de las socie-
dades humanas, buscando situaciones imposibles
de realizar en la presente etapa historica y Sso-
cio-econémica, o de una adicion exagerada de
derechos que llaman humanos, sostienen que en
Costa Rica todo es violacién, desde el sistema
politico-econémico (que llaman unos “capi-
talista” o “neoliberal’’) hasta las llamadas liber-
tades formales o “civiles y politicas” (llamadas
peyorativamente ‘‘libertades burguesas”) pero
que son tan indispensables, interdependientes y su
respeto: el inico camino aceptable para la realiza-
cion de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales.

Ninguna de estas dos posiciones es a mi enten-
der la correcta: afirmar que en materia de dere-
chos del hombre, Costa Rica y su sistema son
violadores en general de los derechos humanos es
una difamacion a su nombre y a su sistema, pero
afirmar también que es perfecta es una falacia.
Nuestra patria cumple con los presupuestos funda-
mentales normativos para el desarrollo de los de-
rechos humanos: es unademocracia y un Estado de
Derecho con defectos, pero con una profunda fe en
la libertad y una vocaciéon de perfeccionamiento
lento pero constante.

4.2. Como afirmo el primer presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: ‘“No
es el hecho de que en Costa Rica no se violen, o
se violen menos, los derechos humanos; como
juez, ésto solo lo podré afirmar en cada caso,
segin resulte del mérito de los autos, y a través
de una sentencia. Pero si sé que el pueblo de
Costa Rica, que aqui manda en verdad, tiene
dadas abundantes pruebas de su vocacion profunda
Para la paz, la justicia, el derecho, la libertad y
dignidad del hombre, que al fin de cuentas todo
eso son los derechos humanos. Aqui, por eso, del
primer mandatario al ultimo de los servidores
publicos, saben, porque si no lo saben se lo hacen
saber, que solo son humildes servidores de los ciu-
dadanos; aqui, por eso, la democracia representati-
va, que en el sistema interamericano esta vinculada
formalmente a los derechos humanos, es ejercicio

pleno y disciplina diaria, que el pueblo impone y
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los gobernantes se obligan a respetar; aquf, por
eso, |a orden del mas humilde de los jueces paraliza
la soberbia del mas poderoso de los gobernantes,
aqui, por eso, el parlamento sabe que, de sus
funciones, la menos importante es la de legislar, y
las mds son las de servir de caja de resonancia de
la opinién publica, y sobre todo, de fiscal, incluso
agresivo, de la administracion; aqui, por eso, el
Poder Judicial es, en el juego de sus potestades
constitucionales, el verdadero primer poder de
la Republica; y goza atn de la plena independencia
econémica, que le permite no tener que suplicarle
a nadie; aqui, por eso, el Tribunal Supremo de
Elecciones es, de hecho y de derecho, un autén-
tico poder electoral, cuarto de los poderes del
Estado, también dotado de una gran indepen-
dencia funcional y econdmica, que seis meses
antes de cada eleccion recibe la visita del presi-
dente de la Replblica para entregarle el mando
de la fuerza plblica; esa fuerza que ademds, es
tan so6lo de policia y de orden y de seguridad, por-
que en Costa Rica el ejército esta proscrito por
expresa disposicion constitucional, y porque el
pueblo de Costa Rica no esta dispuesto a permitir
jamas, ni aiin en casos de peligro nacional, que se
constituya, sea abiertamente, sea encubrién-
dose bajo la apariencia de la Guardia Civil"’ (20).

4.3. Ahora bien, estos requisitos con ser todos
en gran medida ciertos e indispensables a la vigen-
cia de los derechos humanos, no puede hacernos
olvidar ni las deficiencias de orden fictico (impo-
sibles por su naturaleza de destacar en un estudio,
sino es con referencia al andlisis de casos concretos
ante los tribunales nacionales o internacionales v.g.
los casos presentados a la Corte o Comision Inter-
americana de Derechos Humanos) ni /as de orden
normativo.

Un cuadro como el presente es especialmente
relevante al andlisis sistemdtico de esas deficiencias
de orden normativo en referencia a los instrumen-
tos internacionales de promocién y proteccion
de los derechos humanos. Adelante, sefialo algunas
posibles discrepancias que a mi real ver y entender
he podido encontrar entre ambos sistemas norma-
tivos. En todo caso, las discrepancias entre ambos
sistemas y las deficiencias de nuestro ordena-
miento en materia de derechos humanos requiere

(20) PIZA ESCALANTE, R. E.‘Discurso inaugural de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como primer presi-
dente de la misma, San José, Costa Rica en 1979. Tomado del original.
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estudios amplios, cientificos Y profundos que evi-

dentemente sobrepasan y rebasan mis limitadas

capacidades e incluso, las de mejores luces.
Por otro lado, la lectura del cuadro revela

interesantes y positivos desarrollos constituciona-
les y legislativos costarricenses de los principios
generales y de cada uno de los derechos humanos
que puede Y debe servir a los estudiosos del
derecho comparado, y de juristas dispuestos e
interesados en la vigencia constitucional y legisla-
tiva de los derechos humanos en sus naciones.

Por todo ello, un inventario como el presente
con los anélisis y estudios que de él deriven puede
y debe servir para que nuestros gobiernos y parla-
mentos tomen nota, a la hora de aprobar conve-
nios y tratados internacionales sobre derechos
humanos, de la importancia de todas y cada una
de sus normas, haciendo énfasis mas en hacer reali-
dad sus implicaciones y consecuencias juridicas,
que en el “pull” internacional que les pueda pro-
ducir.

5.1. ¢Por qué la Convencién Americana sobre

" Derechos Humanos?

Comparar la legislacion costarricense con los
instrumentos normativos internacionales sobre
derechos humanos a la vista de un fructifero esti-
mulo reciproco entre ambos, requiere tomar como
base de estudio, un instrumento aplicable a nuestra
nacién que ademds esté aceptado ampliamente en
Ja comunidad internacional. No hace falta siquiera
demostrar que los principales documentos gene-
rales normativos internacionales en materia de
derechos humanos son:

1) La “Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos”’, aprobada sin ningin voto en
contra por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1948 de alcance y rango universal,
geogréfica y culturalmente, pero con mayor valor
filosofico que juridico, en tanto que carece de me-
canismos de promocién, proteccion y jurisdiccion
de los derechos por ella reconocidos.

2) Los pactos internacionales de las Nacio-
nes Unidas de 1966, que constan de dos convenios
generales y un protocolo facultativo; ellos son el
“Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales’” que se desarrolla mds en un
orden fictico que normativo y que en general,
por tratarse de derechos que se desenvuelven
fundamentalmente en acciones positivas de los
estados y por ser de desarrollo progresivo, carecen
de instrumentos internacionales juridicos de
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proteccion. El “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” si bien consta de un protocolo
facultativo y se trata de derechos frente a la
actividad del Estado y que por lo tanto su desa-
rrollo se da en que o se respetan o se violan, y no
en que se cumplen o se incumplen como sucede
con muchos de los anteriores; lo cierto es que las
Naciones Unidas no cuenta con mecanismos
juridicos y jurisdiccionales de proteccion de esos
derechos, ni siquiera con un alto comisionado.

3) En el &mbito americano:

a) La “Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre™ de 1948,
que significa en el sistema interamericano,
lo mismo juridicamente hablando que la
Declaracion Universal.

b) La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que desarrolla en forma amplia
y clara los llamados derechos de libertad,
es decir aquellos que limitan la accion del
Estado y que las Naciones Unidas llaman
civiles y politicos, en forma similar al Pac-
to de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU, pero que deja su naturaleza de-
clarativa y viene a desenvolverse en un
instrumento juridico de promocion y
proteccion de los derechos por ella reco-
nocidos, con drganos competentes y juris-
diccionales para conocer de las posibles
trasgresiones a los derechos humanos en
el dmbito de su competencia (Estados
Partes de América que reconozcan la ju-
risdiccion de esos Organos). Para Europa
rige la Convencidon Europea de Derechos
Humanos.

5.2. La Convencién Americana, segin su con-
siderando primero, tiene como propdsito ‘““conso-
lidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de liber-
tad personal y de justicia social, fundado en el res-
peto de los derechos esenciales del hombre”. En
su parte primera establece la obligacion de los
Estados de respetar sin discriminacion los derechos
y libertades en ella reconocidos y e/ deber de los
mismos de adoptar las disposiciones de derecho
internc que sean necesarias para hacer efectivo el
goce de tales derechos, para pasar luego a definir
los derechos y libertades protegidos, contrayén-
dose principalmente a los civiles y politicos, pues
en lo que a econ6micos, sociales y culturales se
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refiere, los estados s6lo se comprometieron a
“adoptar providencias tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional para lograr
progresivamente la plena efectividad de esos
derechos. .. en la medida de los recursos disponi-
bles, por via legislativa u otros medios apropiados”’
(articulo 26).

Pero ademés y esto quiza sea lo mas importan-
te, la Convencion establece los medios juridicos de
proteccion, organizando bajo sus principios a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a los que declara, 6rganos competentes “‘para
conocer de los asuntos relacionados con el cumpli-
miento de los compromisos contraidos por los
Estados Partes de la Convencion’’ (articulo 33). La

organizacion, funciones competencia y procedi-
miento de la Comision las desarrollan los articulos
34 al 51 de la Convencién, siendo a nuestros fines,
importante destacar el articulo 43 que establece
que el Estado Parte (Costa Rica lo es) esta en la
obligacién de “proporcionar a la Comision las in-
formaciones que ésta le solicite sobre la manera en
que su derecho interno asegura la aplicacién efec-
tiva de cualesquiera disposiciones de esta Conven-
cion’’ (articulo 43 de la Convencion).

Siendo, como es, la proteccion de los derechos
humanos, ésta debe ser garantizada por un érgano
jurrdico, como quiera que no hay derecho propia-
mente asegurado sin el amparo de un Tribunal
competente y tratandose de derechos internacio-
nalmente reconocidos la proteccion juridica
para ser eficaz debe emanar de un 6rgano interna-
cional; por lo que es mi concepto, que relativo a
Costa Rica, la proteccion jurisdiccional interna-
cional de los derechos humanos no comienza
juridicamente sino hasta la entrada en vigencia de
la Convencion Americana con la creacion y puesta
en funcionamiento de la Corte Interamericana
Cuya competencia, organizacion, funcionamiento y
procedimiento sefiala en sus articulos 52 a 69.
(Parte 1l, capitulo VIIl). La Corte tiene una
funcién consultiva y jurisdiccional (obligatoria
para Costa Rica) y se define como ““una institucion
]l..lfiicial. autonoma que tiene por objeto la aplica-
cion e interpretacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos’ (articulo primero del
Estatuto de la Corte).

Todo ello, sumado al hecho de haber Costa
Rica aprobado en todas y cada una de sus partes la
Convencion (Ley No. 4534 de 23 de febrero de
1970) y haber reconocido la competencia, en toda
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su amplitud, a la Comision para recibir y examinar
las materias relativas a los derechos humanos, as{
como la competencia obligatoria de pleno derecho
y sin convencion especial de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, (D. No. 7060—RE, de
26 de mayo de 1977), justifica sobradamente,
todo estudio o cuadro comparativo entre la legisla-
cion nacional costarricense y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

En todo caso, en el cuadro se hace referencia
y se combara con la Convencién, no sblo a la
legislacion nacional, sino también la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, por su vigen-
cia universal y el Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos de la ONU, aprobado por Costa Rica (Ley
No. 4229 del 8 de noviembre de 1968). Quede
para otra ocasion hacer un estudio o inventario de
la legislacion nacional con el Pacto de derechos
econémicos, sociales y culturales de la ONU, tarea
que consideramos indispensable, por el provecho
gue de ella pueda derivarse.

6.1. (Quiénes pueden violar los derechos hu-

manos?

Todos aquellos entes o personas capaces de
perjudicar los derechos de cualquier ser humano.
¢Quiénes violan los derechos humanos? Los que
cometen actos contrarios o que disminuyen
concientemente las potencialidades, derechos y
libertades de cualquier persona humana. Esos actos
pueden ser normativos —caso de una ley que le
niega la personalidad juridica a un hombre por ser
de color moreno para hablar de un caso burdo—; 0
facticos —caso de un policia que tortura a un hom-
bre sin fundamento normativo—. En el caso de en-
tes o personas juridicas —el Estado ounaempresa—
las violaciones se cometen a través de sus repre-
sentantes o funcionarios, pero las consecuencias de
su violacién deben imputarse tanto a ellos —penal
y civilmente— eomo a los entes que representan
reparaciones pecuniarias consecuentes.

Con lo anterior, he dicho mucho y he dicho
nada. La pregunta correcta debe hacerse en rela-
cién con el ordenamiento juridico a que nos
estemos refiriendo; y su respuesta, debe a ello
concretarse, siempre tomando en cuenta los prin-
cipios de légica juridica y civilizacion arriba
expuestos. Y esos derechos humanos con sus dere-
chos, obligaciones y consecuencias deben aplicarse
a todos sin mds excepciones que las derivadas de
la propia definicion de cada derecho.
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6.2. Por ahora me interesa responder a /a pre-
gunta: équiénes violan los derechos humanos en el
orden internacional? o mejor ain: ¢a quiénes debe
imputarse la violacion de los derechos humanos en
el derecho internacional? Considero que, abstrac-
ciéon hecha del derecho internacional penal y de los
delitos contra la humanidad derivados de los
juicios de Nuremberg, a /os dnicos que puede y
debe imputarse las violaciones de derechos huma-
nos ante la comunidad internacional, es a los
Estados, a través de sus representantes internacio-
nalmente reconocidos —los gobiernos, los belige-
rantes—. Esto hace que frente al derecho interna-
cional, a los particulares no deba imputarseles las
violaciones de los derechos humanos,; ni que el Es-
tado pueda aducir que comete violaciones contra
los particulares —v.g. un grupo terrorista— en razén
de que estos también lo hacen, y que si se va a
juzgar su conducta internacionalmente debe juz-
garse también a los terroristas, y con ello justifi-
carse en un empate. Nada mas erroneo, e/ Estado
puede y debe juzgar al interno del mismo, las
violaciones que cometan sus ciudadanos particula-
res (los terroristas del ejemplo) (funcionarios)
e incluso, oficiales; y el derecho internacional las
actuaciones imputables a los Estados relativas a
los derechos humanos.

El Estado como ya lo dejé entrever, es y debe
ser responsable ante el derecho internacional de
los derechos humanos en los siguientes casos:

1) Actos imputables directamente al Estado
por actuaciones de sus autoridades publi-
cas.

2) Actos imputables indirectamente, por no
reparar o no prevenir las violaciones. Es
decir, por hacer lo que no debe hacer, o
por no hacer lo que debe hacer. El Estado
puede realizar esto (violar los derechos
humanos) por un acto directo o indirecto
subjetivo concreto (actuaciones de hecho
sin fundamento en una norma); norma-
tivo caso de una ley discriminatoria o de
una ley que prevea expropiacion sin
indemnizacién; y jurisdiccional (dene-
gacién o retardo de justicia).

6.3. Esto nos lleva de la mano para afirmar
que e/ Estado actua o no a través de hombres y
que estos hombres son los Ilamados funcionarios
pablicos o autoridades publicas, actuando como
tales, esto es, como agentes del Estado y en su
representacién,; por tanto, /a actuacion de esos
hombres que se colocan bajo esa circunstancia,
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no sélo debemaos entenderla como imputable direc-
tamente al Estado, sino como la actuacién misma
del Estado. Por eso, el problema especifico fun-
damental de la violacion de los derechos hu-
manos se presenta ante el derecho internacional de
los derechos humanos y en menor grado ante el
orden juridico interno, en el caso en que el atrope-
llo es perpetrado por funcionarios publicos.

6.4. Ahora bien, écudndo se dice que los de-
rechos humanos se pueden violar en el orden nor-
mativo? Creo que esto es lo que mas nos interesa
de esta introduccion. La respuesta ya la he dado,
un ordenamiento juridico puede por si violar los
derechos humanos cuando:

1) Su Estado no estd organizado como una
democracia representativa y como un Es-
tado de Derecho con una real y operante
division de poderes.

2) No reconoce ciertos derechos como tales;
es decir, como juridicamente exigibles
por el ser humano.

3) No existen recursos que garanticen juridi-
camente al hombre frente a las violacio-
nes a sus derechos,

4) No existen normas sancionadoras de esas
violaciones (en especial sanciones pena-
les) .

5) No se prevén reparaciones e indemni-
zaciones a las violaciones.

6) Existen causas justificantes de las trans-
gresiones de determinados entes o perso-
nas contra esos derechos mas alla de las
estrictamente indispensables, sea dejan-
dolos impunes o imponiéndoles sanciones
inisorias.

Los tres primeros tipos de violacion, ya he

tenido ocasion de analizarlos detenidamene en mi
tesis de graduacion y en algunos esbozos de las

paginas anteriores, por lo pronto me interesa
comentar someramente los tres ultimos, en rela-
cion con el ordenamiento juridico costarricense.

6.5. Los derechos humanos y las sanciones a

sus violaciones.

Es evidente que dentro de un sistema norma-
tivo, no tiene sentido alguno —excepto quizd mo-
ral o filos6fico— proclamar determinados derechos
como humanos sea constitucional, legalmente, si es
posible juridicamente, ser desconocidos con im-
punidad o cuya lesién o violacién no estuviera san-
cionada adecuadamente. En un marco extrajuridi-
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co es posible que un asesino, por sagacidad viole
un derecho humano y burlando la ley, escape ala
sancion correspondiente. Lo que no seria coheren-
te es que el ordenamiento no prevea sancion o
no se coloque como tal, en disposicion de perseguir
las trasgresiones a su propio sistema juridico.

Hablar de sanciones, en el sentido aqui utili-
zado, es hablar de sanciones penales por cuanto
por un lado, las otras sanciones como las civiles,
con ser importantes, dependen y se relacionan con
las reparaciones e indemnizaciones que mds ade-
lante comentaré; y por ser las de mayor trascen-
dencia. “El derecho penal —ha dicho acertadamen-
te Herndn Montealegre— tiene por objeto prestar
el amparo més eficaz de que es capaz el orden
juridico —a través de la amenaza y de la impo-
sicibn efectiva del castigo, en su caso—, a los
bienes juridicos vitales de una sociedad determina-
da, cuya violacion resulta insoportable™ (21).

Dentro de este orden de ideas, es importante
preguntarse, si el ordenamiento juridico prevé
las sanciones adecuadas a las transgresiones efec-
tuadas por los particulares a los derechos huma-
nos reconocidos (interna e internacionalmente),
y en segunda instancia, si procesalmente es posible
0 no imponer esas sanciones.

6.6. En punto a lo primero un cadro como el
presente, permite examinar la situacion punitiva
de cada uno de los derechos en el sistema legal
costarricense:

a) De ési estdan o no las violaciones tipifica-

das como delitos o contravenciones?

b) de ¢si estdn o no penadas?

c) de ¢si existe correlacion y coherencia en-

tre el bien juridico tutelado y la pena
(grado y extension de la misma)?

d) vy de {si existen o no causas justificantes

de las transgresiones?

Lo primero que debe revisarse, es si el Cédigo
Penal costarricense tipifica o no como delitos las
lesiones a los derechos humanos reconocidos por
la Convencidn Americana de Derechos Humanos.
El Cédigo Penal en su articulo 7 sefiala que “. . .se
penard conforme a la ley costarricense quienes
cometan actos de pirateria, genocidio... tomen
parte en la trata de esclavos, mujeres o nifios. . .
y a quienes cometan otros hechos punibles contra
los derechos humanos previstos en los tratados sus-

(21) MONTEALEGRE, Hernén, op. cit., pag. 20.
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critos por Costa Rica, o en este Codigo’ (pégina 1
del cuadro) y el articulo 372 ibidem: ‘Se impon-
drd prisién de diez a quince afios a quienes dirigie-
ren. .. o infrinjan disposiciones previstas en los
tratados suscritos por Costa Rica para proteger los
derechos humanos” (ibidem). Uno de esos trata-
dos es la C.A.D.H., por lo tanto, normativamente,
segin mi real ver y entender, en Costa Rica la vio-
lacién de cada uno de los derechos reconocidos
por la Convencién en el caso de no estar tipificados
expresamente, estarian penados en forma general
por los articulos citados, sin embargo no se puede
constatar la situacién en el funcionamiento del
sistema por cuanto la aplicacién del articulo 372
sélo se ha producido, en la jurisprudencia, respecto
del trafico de drogas y no de otras infracciones
previstas en los tratados (segin estudio de la juris-
prudencia hecho por el autor).

En cuanto a la aplicacién directa de la Con-
vencion (superior a las leyes en Costa Rica) no
puede constatar jurisprudencia relativa a ella; es
més, la mayoria de la jurisprudencia (mas de un
95 por ciento) relacionada con tratados internacio-
nales se refiere exclusivamente al Convenio Centro-
americano para la Proteccion de la Propiedad
Industrial.

En cuanto a la tipicidad especifica de las
transgresiones a cada uno de los derechos de la
Convencion no tenemos una situaciéon uniforme:
no todas las violaciones estan tipificadas como
delitos (v.g. no existe pena tipificada para quien
impida la libre emision del pensamiento, o el
derecho a asociarse (articulo 16.1), o a quien cen-
sure previamente sin tener derecho a ello (articu-
lo 13.2); aunque la mayoria si prevean una sancién
concreta.

Me parece importante que se tipifique penal-
mente las violaciones a los derechos garantizados
en la Constitucidn que en forma general no se ha
hecho. Por su parte, la respuesta a la pregunta
de {si existe o no correlacion y coherencia entre el
bien juridico tutelado (cada uno de los derechos)
y pena, esto es, del grado y extension de la misma?
debemos encontrarla en los estudios de los penalis-
tas; sin embargo adelante realizo algunos comenta-
rios. El punto a si existen o no causas justificantes
de las transgresiones lo analizo respecto a las
violaciones perpetradas por los agentes del Estado
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en cuanto tales relacionandolo con el de si proce-
salmente es posible imponer las sanciones pertinen-
tes.

6.7. La violaciéon de los derechos humanos por

los funcionarios publicos y sus sanciones.

He sefialado someramente, que es al Estado a
quien debe imputarse las violaciones a los derechos
humanos frente a la comunidad internacional y
esto ocurre cuando hace lo que no debe hacer o
cuando no hace lo que debe hacer; y he dicho
también, que el Estado actua a través de funciona-
rios pablicos y que actuando como tales, sus actua-
ciones u omisiones son imputables al Estado.

Es en esta perspectiva, que el andlisis de la si-
tuacion punitiva de las violaciones cometidas por
las autoridades publicas deviene fundamental. El
problema bésico de la violacion de los derechos
humanos se presenta en el caso en que el atropello
es perpetrado por funcionarios publicos que obran
como tales, como agentes del Estado, y las po-
sibles consecuencias de su actuacidon (sanciones
y reparaciones O indemnizaciones); asi como los
posibles mecanismos o portillos que provea el
ordenamiento relativos a la imposicion de la pena
o a la impunidad sobreviviente de ciertos portillos
o insuficiencias del sistema.

6.8. éSon punibles las violaciones a los dere-
chos humanos cometidas por los funcionarios?, y
en tal evento, élo son conjunta o separadamente
de las perpetradas por los particulares? Las viola-
ciones a los derechos humanos por los funcionarios
pablicos son en general y al igual que en todas las
naciones civilizadas tipificadas como antijuridicas
y punibles. El problema radica en si existe o no
un estatuto especial (que si fuera mas rigido no
importaria tanto) para las violaciones de los agen-
tes del Estado, diferente del de los particulares,
esto es, si el sistema legal sustrae o no a las viola-
ciones delictuales de los derechos humanos de la
sancion de las normas generales (aplicables a los
particulares) a los funcionarios publjcos en razon
de su investidura. En Chile v.g. ese estatuto espe-
cial a que nos referimos si existe y en general, ade-
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més de sustraer a las autoridades de los delitos y
penas aplicables a los particulares; les otorga, en
virtud de su calidad de agente del Estado, una ate-
nuante de responsabilidad criminal en las violacio-
nes a los derechos humanos, ademds de procrear
una discriminacién en la proteccion penal (segin el
agente activo) entre el funcionario y particular, asf
como sanciones atenuadas para los agentes del
Estado respecto a los particulares, cuando no
exenciones totales de responsabilidad criminal
en razén de violaciones derivadas del cumplimien-
to, por parte de las autoridades, de ordenes supe-
riores en acatamiento Ge un mal llamado deber
de obediencia (22).

6.9. En Costa Rica, es el articulo 16 del C6-
digo Penal, relacionado con la Constitucién Politi-
ca, el que determina la aplicacion a las personas de
la ley penal con sus excepciones. Sefiala: ‘“‘La
aplicacion de la ley penal es obligatoria a todos
los habitantes, con excepcion de:. . .

1) Diplomaticosy. . .

2) Los funcionarios pablicos que conforme

a la Constitucion Politica gocen de inmu-
nidad’’. Los Unicos que concretamente se
encuentran en este caso son los diputa-
dos, quienes no son responsables por las
opiniones que emitan en el ejerccio de sus
funciones (articulo 110 Constituciéon Po-
Iftica). En los demds casos la inmunidad
de los mismos diputados, de los otros
miembros de los supremos poderes (Ma-
gistrados de la Corte Suprema de Justicia
y del Tribunal de Elecciones, el presiden-
te de la Republica, sus vicepresidentes y
sus ministros, diplomaticos, contralor y
subcontralor); estd subordinada a que
se admita o no por parte de la Asamblea
la respectiva acusacion (23).

Entonces, excepto los casos apuntados en
nuestra legislacion:

1) La calidad de funcionario no aparece co-
mo eximente de responsabilidad penal
sino més bien, en gran cantidad de casos,
como agravante (24).

(22) Ver sobre el caso chileno, el estudio citado del Dr. Herndn Montealegre.

(23) Esta situaci6én o inmunidad, ha sido fuert iti A
) , emente criticada por Herndn Montealegre, como un i i
‘o . ucaca » ’ portillo, qu
:’151;:;%{: no SOIg- quellos denlaﬁhos humanos de las minorias institucionalmente supeditados a los interesecsl dZ ‘lna:!::
, sino también, la posibilidad institucional del encubrimiento de las violaci .
: e iones gubernamental
humanos. Su crftica es valedera en una gran proporcién al sistema juridico costarriceniz Ibidem pé:: ZLoi ii!echos

(24) Por ejemplo los articulos 203 y 304 del Cédigo Penal. El 5.2 es importante.
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2) El sujeto activo de la mayoria de los deli-
tos puede ser tanto el particular como el
funcionario (25).

El hecho de que exista un capitulo espe-
cial y de que existan articulos cuyo sujeto
activo solo puede ser el funcionario (co-
mo el abuso de autoridad —329— o la
detencion ilegal —190—) no implica que
el funcionario no pueda cometer los deli-
tos previstos en forma general para cual-
quier sujeto activo (26).

Sélo en cierto sentido —estirando mucho
las interpretaciones— se puede encontrar
una discriminacion en la proteccion penal
entre el funcionario o particular como
sujetos activos de delitos (27).

Las sanciones o son iguales o agravadas
para los funcionarios publicos actuando
como tales (28).

Las exenciones de responsabilidad penal
para los funcionarios en virtud de 6rdenes
superiores y del deber de obediencia son
diferentes y deben interpretarse, segin mi
criterio, relacionadas con las normas
relativas de la Ley General de Administra-
cion Plblica, que examino dentro del
punto siguiente.

3)

4)

5)

6)

6.10 Las sanciones a las violaciones de los de-

rechos humanos y las causas justificantes

y eximentes de responsabilidad penal en

razén de los sujetos (particulares o fun-
cionarios).

En relacion con los sujetos —funcionarios o

particulares en este caso— no me interesa referir-
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me a las causas de justificacion que nuestro Cédigo
Penal tipifica en sus articulos 26 a 29 (Consenti-
miento del derechohabiente, estado de necesidad,
legitima defensa, exceso en la defensa), sino sdlo
al articulo 25 que sefiala como causa de justifica-
ciéon de la accion penal y por consecuencia como
eximente de responsabilidad, de delito y de san-
cion el cumplimiento de la ley: “No delinque
quien obrare en cumplimiento de un deber legal
o en el ejercicio legitimo de un derecho” y del ar-
ticulo 36 relativo a la “‘obediencia debida” no
como causa de justificacion sino de inculpabilidad,
que comentaré detenidamente, en cuanto signifi-
can exencion de responsabilidad penal o en todo
caso de sancion (pena).

En cuanto al articulo 25 (exencién de antiju-
ridicidad de delito, y con ello de sancién, cuando
se actia en cumplimiento de un deber legal) debo
sefialarlo como peligroso, en el tanto que pueda
servir para interpretar extensivamente ese “cumpli-
miento de un deber legal”’ por cuanto represen-
taria un portillo muy grande, a través del cual
transitarian funcionarios y agentes del Estado para
poder violar impunemente los derechos humanos.
Me explico, si en el ‘‘deber legal’’ se incluye, por
ejemplo, las ordenes superiores, sin |imites claros
y especificos, o el cumplimiento de fines pablicos
entendidos como fines del Estado o de la adminis-
tracidn; entonces podriamos colocarnos en una
situacion tal, que el funcionario inferior que
comete directamente la agresion contra los dere-
chos humanos de alguien (tortura por ejemplo)
se escudaria en que actuaba en cumplimiento de
un “deber legal” (en el caso, la orden superior del
comandante) y por lo tanto no cometeria delito,

(25) Esto es claro en el articulo 4 del Cédigo Penal costarricense, que sefiala que la ley penal costarricense se aplicard a

quien cometa un hecho
siguiente.

(26)
nes contra un particular,

sino el de abuso de autori
el cargo de Delegado Dis

punible en el territorio de la Republica, salvo los tratados y reglas internacionales. Ver nota

En este sentido incluso exisI':e jurisprudencia, donde el acusado, que era un funcionario pablico, que cometié lesio-
quizo y bas$ su defensa en que su delito no era el de lesiones (mis fuertemente penado)
de_id (menormente penado). Nuestra jurisprudencia dijo bien, que: ‘Si el acusado, que tenfa
trital, luego de propinarle una golpiza a los ofendidos con su vara policial. . . dispar6 con su

arma d i
e reglamento, lesionande gravemente a uno de ellos. . . procede tenerlo como autor responsable de dos deli-

tos de abuso de autoridad, y del delito de lesiones graves en

Prim., No. 125 de las 17:30 hrs. del 28 de junio.

concurso material”’. 1979. Trib. Sup. Seg. Penal, Sec.

(27) Esta interpretacion se desprende, segin Herndn Montealegre, de que la privacion de la libertad arbitraria o ilegitima-

m:rn::. senlzexslaﬁgf%rentemente si se trgta de un f-ur_xciona:io (el sujeto activo del delito) que segiin su decir, es penado
por I I?e ' senalada en la detencidn ilegal; que si se trata de un particular en cuyo caso se habla de secuestro. La
dxscn.m}naclon‘ estribaria en el hechf) de que el segundo delito es mas fuerte y drasticamente penado. En Costa Rica
ocurriria 1o mismo a no ser que se interprete, que el funcionario puede cometer ambos delitos cuando se encuentre

en las_ situaciones tipificadas en ellos. Pero aGn asi, la critica cabe, por cuanto se aplicaria el principio de que la ley
especial desplaza a la general.

(28) Esto es claro en el Codigo Penal, segin notas 26, 27 y 28;no asi en lo expuesto en la nota 29.
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(en la interpretacion hipotética a que me vengo
refiriendo) a su vez, la accion penal se enderezaria
contra el superior (v.g. un comandante de la
fuerza plblica) quien a su vez se escudaria en el
cumplimiento de un “deber legal” (orden superior
del ministro) por Gltimo el ministro no tendria
gue excusar su actuacion si cuenta con mayoria
en la Asamblea (por ser del mismo partido etc.)
que no le levantaria su inmunidad, y en el caso
hipotético de que lo hiciera, diria que estaba cum-
pliendo el fin publico (v.g. manteniendo la Seguri-
dad Nacional) —recuérdese que parto de que hay
confusion entre el fin publico y el fin del gobierno
o Estado—, Todo lo cual, no daria otro resultado
que el dejar impune la violacion concreta de los
derechos humanos (en el ejemplo, la tortura).
Estas mismas consecuencias se darian para el caso
especifico de la “obediencia debida” con la sal-
vedad de que en el caso del articulo 36 del Cédigo
Penal costarricense, sefiala y delimita expresamen-
te cuando nos encontramos, y cuando no, en pre-
sencia de ésta; y de que en vez de ser una causa de
justificacion (de ausencia de delito) como la del
“deber legal’’, se desenvuelve como causa de
inculpabilidad (hay delito pero no culpa) pero que
significan ambos, exencion de la pena para los
sujetos activos (que cometen delitos).

Claro esta, que el anterior, no es sino un caso
hipotético, ya que en nuestro pais:

1) Esa interpretacion extensiva a gue me re-
feri no se ha dado (29).
La obediencia debida estd expresamente
delimitada y que debe entenderse relacio-
nada con la Ley General de Administra-
cién Publica vigente (30).
De conformidad con esta ley, se corrigio
la confusion entre el fin de la administra-
cion y el fin publico (31).

2)

3)

105

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

Sin embargo, debo Ilamar la atencion, que
casos e interpretaciones como la anterior no son
sacados de fantasias juridicas ni novelisticas, sino
que ocurren cotidianamente en otros sistemas y
paises, con base en normas parecidas (32).

Los derechos humanos y las reparaciones
e indemnizaciones a sus violaciones

6.11. Por Gltimo, debo recalcar que poco o
nada pueden hacer los mecanismos de proteccion
de los derechos humanos, tanto internos como in-
ternacionales, si no se prevén reparaciones e
indemnizaciones a sus violaciones; ésto es, si
dentro del ordenamiento a que nos refiramos no
existen férmulas adecuadas y juridicas, para
indemnizar a las victimas de las trasgresiones a los
derechos humanos por parte de sus violadores y de
los responsables directos o indirectos (a gquienes
juridicamente les es imputable las acciones viola-
torias).

Esto lo ha esbozado el articulo 68.2 de la
C.A.D.H. “La parte del fallo que disponga indem-
nizacién compensatoria se podrd ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado’’. Materia esta ultima que regula la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa.

En Costa Rica la Constitucién Politica en
su articulo 41 sefala: “Ocurriendo a las leyes,
todos han de encontrar reparacion para las inju-
rias o dafios que hayan recibido en su persona,
propiedad o intereses morales...” y como he
venido diciendo que el problema fundamental de
la proteccion de los derechos humanos reside en
las violaciones imputables al Estado, es de primor-

(29) No conozco ningin caso relativo, ni jurisprudencia, donde haya aparecido tal interpretacion.

(30) Segin la LGAP, el servidor o funcionario deberd desobedecer las drdenes o instrucciones del superior cuando “la
orden tenga por objeto la realizacién de actos evidentemente extrafios a la competencia del servidor;y . . .cuando el
acto sea manifiestamente arbitrario, por constituir su ejecucién abuso de autoridad o cualquier otro delito” (ar-
ticulo 108). Debe tomarse en cuenta, que la violacién de los derechos humanos son delitos, por lo menos una gran
mayorfa. El punto 2 del articulo 108 sefiala ademads: ‘‘La obediencia en una cualquiera de estas circunstancias
producird responsabilidad personal del funcionario, tanto administrativo como civil, sin perjuicio de la responsa-
bilidad penal que pueda caber”. Logicamente, para lograrse cerrar el portillo que pudiera representar como una
inculpabilidad, que dejara impune la violaciéon de los derechos humanos por parte de los funcionarios, el articu-
lo 36 del Codigo Penal, debe ser interpretado a la luz de la Ley General de Administracién Pablica, sobre todo de

su articulo 108 citado.

(81) En este sentido la LGAP sefiala: “El interés piblico prevalecerd sobre el interés de la Administracién Pablica —Esta-
do— cuando pueda estar en conflicto’ (articulo 113.2). Con ello se vino a clarificar aquella intencionada confusién
que usaba el Estado tanto con fines positivos como negativos, entre el fin de la Administracién y el Publico.

(32) Sobre todo ésto, debe verse el estudio de Herndn Montealegre citado, no sélo por su claridad, sino por su originali-
dad en las interpretaciones y escogimiento de los temas relevantes.



106

Digitalizado por Eiblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

dial interés, repasar someramente el desarrollo
que a este punto le da la Ley General de Adminis-
tracién Publica (LGAP).

La LGAP regula la materia en sus articu-
los 190 y siguientes (ver pagina 78 del cuadro) que
se refiere a la "responsabilidad de la administra-
cién’. En el articulo 190.1 se dice: ‘’La adminis-
tracién responderd por todos los dafios que cause
su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o
anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o
hecho de un tercero’’. Luego se exponen la respon-
sabilidad de la administracibn —Estado— por
conducta ilicita (dafios causados a los derechos
subjetivos por faltas de los servidores, o cuando
usando ilicitamente sus potestades suprima o limi-
te derechos) y por su conducta licita (por su fun-
cionamiento normal y por ley); por otro lado el
servidor serd responsable personalmente ante ter-
ceros por los actos u omisiones violatorias impu-
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tables a él, y la administracion seré solidariamente
responsable con el servidor ante terceros por los
dafios que éste causa (201) que pueden ser produc-
to de actos manifiestamente ilegales (que explica
el articulo 199.3), y el que los obedeciere (199.2
relacionado con los que regulan la obediencia
debida).

7.1. Ya habr4 ocasion de repasar detenidamen-
te todo lo hasta aqui afirmado que, repito, no
tiene otro proposito que el de lanzar en forma
indiscriminada ideas y conceptos del autor, para
que otros mejor capacitados los desarrollen, des-
menucen o despedacen. Recuérdese por su parte,
que todas las ideas aqui expuestas, no significan
el criterio del Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, ni el de su director, sino sélo el
mifo propio.

Nota: Cuando me refiero a derechos del hombre, me refiero tanto al hombre como a la mujer sin distincién genérice de

ninguna especie.
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EL DELITO DE ROBO SIMPLE

En este breviario no se pretende entrar a un
analisis extenso del delito de robo, pues ello ha
sido sobradamente examinado por diversos trata-
distas, sino la finalidad que se persigue es exponer
al lector el planteamiento sobre un punto en par-
ticular (y que luego se dird) que se encuentra referi-
do en forma contraria en algunos autores, y luego
en qué forma es interpretada la misma cuestion
por nuestra Sala de Casacion. Para efectos mera-
mente de comprension, resulta necesario recurrir,
aunque sea someramente, a una breve mencion
del hecho tipico a examinar.

El delito de robo guarda en su aspecto defini-
torio, una relacion de género a especie con el de
hurto, al contener el primero una descripcion tipi-
ca similar a la del segundo, mas una condicién
agravante y es el que le da su distincion. El Dere-
cho Romano consideré el delito de robo como una
agravacion del furtum, vocablo con el que desig-
naron no solo la accion de sustraer un bien ajeno,
sino el bien en si mismo, agravacion constituida
por el empleo de violencia o intimidacion en las
personas —la rapifia—; es decir, lo conocido como
la ejecucion de un hurto violento.

El delito de robo es (conceptualmente si pode-
mos decirlo} una agravacion del hurto como se
consider6 en el Derecho Romano; para efecto de
describirlo vale hacer una menci6n de los elemen-
tos constitutivos de la figura principal, el hurto.

Indica el articulo 208 del Codigo Penal que
comete hurto el que se apoderare ilegitimamente
de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.
Esta definicion permite colegir que resulta ilegi-
timo el acto de tomar una cosa sin el consenti-
miento de su verdadero duefio, o de aquél que no
lo es pero goza de la posesion del mismo, como
puede suceder en el caso de un prestatario o
arrendatario; con el fin de incorporar a su patri-

Lic. Carl W. Jensen P.

monio el bien asi adquirido, y actuar en relacion
con ese bien, como su propietario. El objeto sobre
el cual ha de recaer la accibn debe consistir en un
bien mueble, entendiendo por ello una cosa que
sea susceptible de aprehensiéon, que tenga corpori-
dad, que pueda ser tomada materialmente, sin im-
portar el estado de ella (s6lido, liquido o gaseoso),
remitiéndonos al concepto amplio que en derecho
civil se otorga a las cosas muebles (articulo 256 del
Codigo Civil). Esta accion de tomar como hemos
dicho, puede ser directa (realizada por el sujeto
activo) o bien en forma mediata a través de otra
persona (entrando aqui en juego la teoria de la
participacion), o incluso por medio de un animal.

El bien objeto de sustraccion, puede ser total
o parcialmente ajeno, se entiende por ésto que
comete hurto tanto aquél que conscientemente se
apodera de un bien del que no resulta su propieta-
rio, como del que puede tener tanto solo una parte
alicuota, como sucede en los casos de copropie-
dad.

Desde el punto de vista subjetivo, el sujeto
activo ha de encaminar su voluntad a lograr la
apropiacion del bien y obtener para si o un ter-
cero, un lucro, un provecho, lo que puede resultar
no so6lo del valor econdmico que se le pueda dar
al bien, sino de la utilidad de que pueda ser objeto.

El delito de hurto se considera consumado
cuando el sujeto activo se halla en la posicion de
realizar actos dispositivos en relacion con el bien
adquirido de manera ilegitima.

Explicados de esta forma los principios fun-
damentales que definen la figura del hurto y que
son también valederos para el de robo, conviene
ahora describir los presupuestos que los diferencia
y que hacen del ultimo un delito totalmente inde-
pendiente, como es considerado por la doctrina
alemana.
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Tanto el delito de hurto como el de robo
consisten en el apoderamiento ilegitimo de un bien
ajeno, pero el elemento diferencial entre las dos
figuras, reside en la forma en que tal apodera-
miento se lleva a cabo. En el hurto, la accion se
limita a la simple sustraccién que puede o no ser
clandestina, sin que medie otro elemento de distin-
cién, mientras que en el robo el apoderamiento
se realiza mediante la ejecucion de una fuerza que
puede recaer en el propio objeto que se pretende
sustraer, en algin reparo puesto por su propietario
para brindarle mayor seguridad, o en algin ele-
mento que contiene o al que esta sujeto el objeto;
también puede ser realizado por medio de violen-
cia que se ejecuta, ya sea sobre la propia victima o
un tercero; violencia que puede ser directa (vio-
lencia fisica) o tacita (intimidacioén).

Para entender el delito de robo no basta la
breve explicacion expuesta, pues a pesar de enun-
ciarse los elementos definitorios fundamentales
que nos permiten diferenciar un hecho como hurto
o robo, no resulta tan facil en la practica en la que
se presentan multitud de casos en donde esos
principios deben ser interpretados y completados
con otros para lograr el mejor entendimiento.
Hemos dicho que el delito de robo se distingue por
la manera en que el apoderamiento de la cosa toma
lugar, la accion se realiza a través de la ejecucion
de una fuerza; pero équé debemos entender por
ésto? El elemento de fuerza no puede definirse
mediante los conceptos que otorga la fisica, sino
mediante los presupuestos elaborados por la doc-
trina del Derecho y, en este campo, no necesaria-
mente se da una identidad en el conocimiento del
concepto, pues ademas de la concepcion fisica del
despliegue de energia, ha de agregarse un elemento
psicolégico del agente que lleva a cabo esa utiliza-
cion de energia y que, fundamentalmente, va diri-
gida al apoderamiento de la cosa. Asi tenemos que
el vencimiento de cercos, obsticulos y otros repa-
ros que el propietario del bien reserva para su cus-
todia, ha de medirse tomando en consideracién
que la fuerza que se ejecuta es dirigida por el
agente activo a la obtencién del bien, sin importar
el sinnimero de alternativas que puede dar lugar
al hecho, la fuerza que se emplea es cuantitativa-
mente distinta.
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La fuerza empleada en el rompimiento de una
pared, de una puerta, de un cofre o de una caja de
seguridad resulta distinto al del vidrio de una
ventana, al de unos cables o al de un techo, y ello
es asi porque la fuerza en ambos casos varia consi-
derablemente, pero tanto en uno como el otro,
el hecho cometido es calificado como robo. La
fuerza que se utiliza para quitar las tuercas que
sujetan un faro de un automovil, los tornillos de
una lampara colgante o de una visagra de una
puerta o cofre, sin romper nada, es calificada de
manera distinta a la expuesta anteriormente, pues
se considera que ella es igual a la que emplearia
el duefio de la cosa para también desprenderla y,
en consecuencia, la accidén no reviste el caracter
de fuerza que se requiere para el robo, tipificindo-
se el hecho entonces dentro de la figura del hurto.
Otra caracteristica que ayuda a distinguir la sutil
separacién que se da para considerar la carencia de
la fuerza y tomar el hecho como hurto, es que la
ejecutada no resulta destructiva, ya sea en el bien o
en sus reparos. En este punto vale volver al con-
cepto que la fuerza a que se refiere el robo, esta
revestida ademas de un aspecto psicologico, cual es
el lograr el vencimiento de obstaculos o reparos
por parte del sujeto activo en el apoderamiento de
la cosa.

Conviene para efectos de comentario, hacer
mencioén de un fallo emitido por nuestra Sala de
Casacion Penal (*) en un caso en donde se analizé
la fuerza desplegada por el sujeto activo en la co-
mision de un hecho delictivo, para convenir en
calificar tal fuerza como la correspondiente a un
hurto y no a robo. El hecho acusado consistié en
que el imputado habia penetrado a un edificio
a través de una de sus ventanas, compuesta por
algunas celosfas las cuales fueron desprendidas de
su marco mediante la operaciéon normal que haria
su propietario, sin dejar ninguna huella de dafio.
Por mayoria de votos la Sala de Casacion reitero
el criterio mantenido en casos anteriores y seme-
jantes al de examen, considerando que la fuerza
empleada en el desprendimiento de las celosias
resultaba similar a la que hubiera utilizado su pro-
pietario, sin dejar trazos de haber sido violentado
el marco donde se sujetaban. En su fallo, la Sala
fundamenté su criterio en lo expresado por el

(*) Sala Tercera de la Corte, No. 39 de las 9:30 hrs. del 31 de octubre de 1980, delito de robo agravado contra R.A.S.
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autor Sebastian Soler, quien a ese respecto dice
que “Resulta esencial la alteracion causada en las
cosas que rodeaban al objeto robado. Esa altera-
cion no se produce cuando la separacion se logra
de una manera no destructiva, semejante a la que
el propietario mismo hubiera debido desplegar
para sacar la cosa. El que desatornilla una tapa, un
faro o un dinamo de un automovil, sin romper
nada, hurta y no roba, ain cuando deba emplear
cierta fuerza para ello. En esos casos, ademas, debe
tenerse presente que la obra realizada es absoluta-
mente normal, y que ningln rastro deja la accion
ejecutada. En este sentido, parece exacto que la
accion requerida por el robo debe contener un
quid pluris con respecto a la accion separativa
ordinaria”’. (Derecho Penal Argentino, tomo 1V,
pagina 242).

El voto de minoria considero la existencia de
fuerza en las cosas, y fundamentd su criterio en el
mismo autor y obra que lo hiciera la mayoria vo-
tante, arguyendo que Soler “expone que se consi-
dera que existe tal fuerza cuando para el apodera-
miento, e/ autor realiza actos distintos a los que
tendria que hacer el propietario para sacar las
cosas del edificio en donde tales bienes estaban: en
el caso concreto es indudable que los Adminis-
tradores del Instituto Agropecuario de Turrubares,
se habrian valido de usar llave paraabrir las puertas
de los pabellones en que estaban las maquinas de
coser, de escribir y demés objetos, si hubieran
tenido necesidad de sacarlos. Para nosotros (los del
voto minoritario). Sélo habr{a sido hurto agravado
tentado el caso de autos, si los autores del hecho
se hubieran encontrado abiertas las puertas de los
citados pabellones, y sin nadie que vigilara el edi-
ficio, de tal manera que les habria sido facil entrar
y tomar aquellas cosas, pero si, aunque no habia
nadie cuidando, para entrar tuvieron que remover
varias celosias, su conducta estd descrita como
“fuerza en las cosas. ..”’ (lo subrayado no es del
original).

Llama la atencién el voto de minoria de este
fallo porque para emitir un criterio distinto, se
basa en la misma obra y autor en que lo hace el
voto mayoritario, del andlisis de las conclusiones
de la minoria se puede observar que si bien se‘llega
al mismo concepto que no existe fuerza en las
cosas cuando la accion ejecutada resulta igual a la
que realizaria el propietario para sacar /a cosa que
se pretende sustraer, se agrega también el campo
circunstancial en que precisamente fue sacado el
objeto, comparando este campo en los mismos
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extremos en que ejecutaria la accion el mismo
propietario. Esto quiere decir que la disparidad de
circunstancias impide calificar un hecho como hur-
to y se ratifica como robo, siempre en el caso de la
situacion factica examinada. El hecho que el autor
del ilicito haya utilizado un medio distinto para sa-
car los objetos sustraidos, o sea, a través de la ven-
tana y no por la puerta como lo hubiera hecho su
propietario, impiden concebirlo como hurto, pues
la situacion factica en este caso vario y consecuen-
temente los presupuestos establecidos por la doc-
trina no pueden aplicarse. Este criterio resulta
interesante, al permitir una interpretacion distinta
a la doctrina que puede ser vélida en un momento
dado.

La otra modalidad del delito de robo se pre-
senta cuando la accién es ejecutada con violencia
sobre las personas (la rapifia), tal y como esta
comprendido en el articulo 212 inciso tercero del
Codigo Penal.

El bien juridico a proteger por el Derecho no
es solo el libre poder de disposicion de los bienes,
sino también el cuerpo y la salud de la persona.
Esta figura se puede presentar a confusién con la
de extorsion, pues tanto en una como en la otra el
elemento de la violencia participa para producir
una anulaciéon de la voluntad de la victima que
impide oponer la natural resistencia ante la accion
propiamente. La diferencia entre una y otra se
verd mas adelante.

La violencia que hacemos referencia se basa
en la accion (ya sea directa o tacita) tendiente a
lograr la posesion o entrega de un bien, por medio
de una amenaza grave e inminente, que impide al
sujeto pasivo crear una resistencia a la accion
contra él ejecutada o vencer la creada. Hemos
dicho que la violencia puede ser directa o técita,
entendiendo la primera como la accion fisica
emprendida en contra del cuerpo de la victima
(por medio de golpes, torceduras de brazo, etc.),
y la segunda el uso de una medida intimidatoria
(por medio de armas). La acci6n violenta para que
surta el mismo efecto puede ser ejecutada también
en un tercero.

La violencia tacita o intimidacién permite dar
un margen de similitud entre el delito de robo con
violencia sobre las personas y el de extorsion, ya
que en ambos casos se presenta un medio coactivo
que pretende anular la voluntad del sujeto pasivo,
y lograr el desprendimiento patrimonial, pero la
diferencia estriba en que, el robo con violencia
procura a la victima un dafio real e inminente,




110

Digitalizado por Eiblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

en su cuerpo o el de un tercero, y el desprendi-
miento de la cosa resulta inmediato, mientras
tanto en la extorsion el peligro puede ser real,
pero el hecho que se produzca esta sujeto a un pla-
zo de tiempo mds o menos corto, pero que en todo
caso permite a la victima el momento reflexivo
necesario para crear un medio de resistencia.

El sujeto activo con su accién violenta preten-
de como ya se dijo, evitar la formacién de una
resistencia o vencer la ya existente en el sujeto
pasivo. Este concepto, si bien puede parecer lo
suficientemente claro, no lo es asi en la doctrina,
en donde distintos autores presentan posiciones
contrarias respecto a lo que hemos definido como
la accion violenta en el robo.

Sebastian Soler en el tomo IV de su obra ya
mencionada, pagina 252, dice que “para que exista
violencia basta que se venza por la fuerza una resis-
tencia normal, sea o no predispuesta, aunque, en
realidad ni siquiera se toque o amenace a la victi-
ma. El que de un tiron arrebata a una sefiora su
cartera, comete robo y no hurto, aunque para ello
no haya debido hacer gran despliegue de fuerza.
Este caso, es, en realidad, el que constituye el
ejemplo tipico de la rapifia”. Para este autor en-
tonces, comete robo con violencia sobre las perso-
nas, aquél que mediante una fuerza vence una
resistencia de la victima, sin importar que ésta
haya sido o no predispuesta, para lograr |la apropia-
cion del bien. Del ejemplo que da se denota la
ausencia de un peligro real e inminente para la
victima, ya sea en su cuerpo o en su salud, y la
existencia de una resistencia consistente en la
aprehension material que la victima hace de su
bolso, sin que ello se pueda observar la necesidad
que despliegue alguna actuacion para impedir
algan probable delito.

Por otro lado, existe otra corriente doctrinaria
que considera que para la existencia de la accion
violenta, el vencimiento de la resistencia lo ha de
ser en su sentido estricto, es decir, la accion del
sujeto activo tiende a eliminar la resistencia a él
opuesta para impedir su cometido, y a su vez el
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sujeto pasivo hade estar consciente de la resistencia
que opone. Como representante de esta corriente
encontramos a José Maria Rodriguez Devesa,
quien en su obra Derecho Penal Espafiol, parte
especial, edicion de 1977, en la pagina 387, respec-
to de este punto dice que “se ha discutido si el
arrancar un objeto a la victima desprevenida, por
ejemplo, un bolso de sefiora, es 0 no violencia. Las
opiniones estan divididas, pero estimo que en nues-
tro Derecho estos supuestos no pueden considerar-
se, en principio, incluidos en el concepto de vio-
lencia. Porque falta el ataque a la libertad de la
voluntad y, por otra parte, la psicologia del des-
cuidero, caracteristica en estos casos, no es la del
ladrén violento, pues aprovecha el descuido para
dar el tirén. No fuerza la voluntad del sujeto pasi-
vo, aprovecha el momento en que no piensa en la
defensa de la cosa’”. Para Rodriguez Devesa
entonces, sblo existird la accion violenta cuando
esta dirigida al vencimiento de la resistencia opues-
ta por la victima, tomarla desprevenida no es vio-
lencia pues ninguna voluntad resulta forzada.

Ante estas dos posiciones encontradas, nuestra
Sala de Casacion (*), ha emitido criterio, reflejan-
do un fallo en el que se dijo que “‘el tiron que se
dice dado por el procesado. . . para arrebatar a la
victima, la cadena de oro con una medalla que
pendia de su cueilo, constituye la agravante que
caracteriza el robo con violencia en las personas
que sanciona el articulo 212 inciso 3 del Cédigo
Penal. Esta agravante consiste en el despliegue de
una energia fisica, humana, ante la victima, para
vencer su resistencia ante la sustraccion, opinion
que es dominante entre los autores y acogida por
reiterada jurisprudencia’”. Tenemos entonces asi
que definida la posicién de nuestra jurisprudencia
de casacion al efecto, sin embargo, resulta intere-
sante tener la oportunidad de conocer y discutir
otras opiniones respecto de un mismo tema, en
aras de alcanzar una mayor comprension de l0s
problemas que se someten al diario conocimien-
to de nuestros Tribunales.

(*) Sala Tercera de la Corte, voto No. 209-A de las 10:25 hrs. del 13 de julio de 1982. Delito de robo simple contrt

A.E.M.M.
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LA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL, APROBADA
0 RECHAZADA, NO PODRA SER EXAMINADA DE
NUEVO EN LA MISMA LEGISLATURA

Un proyecto de reforma constitucional, debi-
damente aprobado por la Asamblea, s6lo se puede
continuar conociendo en la legislatura siguiente a
aquella en que se inici6 el tramite del expediente,
por cuanto asi lo dispone el articulo 195 de la
Constitucion en sus incisos 5 y 6. Cuando el pro-
yecto no haya obtenido el nimera de votos reque-
ridos, la Asamblea no lo sigue conociendo confor-
me a ese mismo articulo constitucional, (inciso 2),
y recibe, l6gicamente, el mismo tratamiento, o sea
que no se puede examinar hasta tanto no se esté
en otra legislatura. Este principio lo reitera el pa-
rrafo final del numeral 45 del Reglamento de
Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asam-
blea Legislativa, que es el articulo que en general
resuelve, en definitiva, las diversas situaciones de
los proyectos de ley, cuando ellos son rechazados
por el Plenario (1).

La tramitacion de un proyecto de ley de en-
mienda al texto constitucional tiene un tratamien-
to especialmente distinto al establecido para la
reforma de la legislacion ordinaria, por cuanto la

Elvira Batalla

de la Constitucion esté ligada a supuestos y proce-
dimientos de mayor dificultad, cuyo proposito es
darle “la necesaria estabilidad que garantice el
respeto por las instituciones, sin impedir que se
produzcan los cambios que requieran las nuevas
situaciones que vaya determinando el progreso del
pais”. (Tomado del texto de la exposicion de
motivos del proyecto de Constitucién presentado
por la Comisién Redactora, nombrada por Decreto
No. 37 del 26 de mayo de 1948).

Dentro de ese trémite especial, ha de obser-
varse sin embargo, el mismo procedimiento que se
sigue para la formacion de las leyes, en lo que se
refiere al debate (articulo 195, inciso 4 de la’
Constitucion), aspecto que en sus detalles es
regulado en varios articulos del Reglamento de
Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asam-
blea. En este orden de ideas, conviene explicar
cudl es la tramitacion de un proyecto de ley de
reforma constitucional a fin de establecer los
presupuestos de los cuales depende la consecuencia
juridica de este tratamiento diferente en cuanto a

(1) “Articulo 45. El tramite de primer debate de todo proyecto de ley se dedicar4, exclusivamente, a conocer las mo-
ciones de forma y de fondo que procedan, seglin lo que se establece en este Reglamento. Una vez concluido el cono-
cimiento de dichas mociones, se dard por terminado el primer debate, y la Asamblea procedera a aprobar o a impro-
bar el proyecto de ley. Los proyectos de ley o reformas se conoceran en primer debate en la forma y en el orden que
determinan los articulos Nos. 23 y 37 de este Reglamento. Si hay un solo proyecto y se imprueba, o se rechazan to-
dos los proyectos, el asunto volverd, por una sola vez, a otra comisién que designars el Presidem:e de la Asamblea
pPara que, de acuerdo con los razonamientos dados por los diputados que impugnaron el proyecto de ley sometido
a consideracion de la Asamblea, esta comision lo vuelva a considerar y presente un nuevo proyecto. Si este nuevo
pProyecto es rechazado, se archivard sin mads trdamites. También se archivard cuando el informe de la.comisién ha
sido negativo al proyecto y este informe sea aprobado por la Asamblea, por lo que no pueda tratarse el mism o
to hasta la legislatura siguiente”. (El subrayado no es del texto). © deun-
(Asi reformado por acuerdo No. 2087 del 24 de setiembre de 1981),
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un proyecto “‘que no recibe los votos suficientes
para integrar la Comision’’ que indica la Constitu-
cion en su articulo 195, inciso 3.

En sus partes especiales, de mayor relevancia,
tenemos lo siguiente:

La Asamblea, a partir del momento en que se
le presenta la proposicion —en la forma que esta-
blece el articulo constitucional nimero 195,
inciso 1— se constituye en Comision General, y
aceptada para su discusion esa enmienda (inc. 2),
nombra la Comision Especial (inc. 3), para que
ésta dictamine sobre la “forma’ (Resolucion del
Directorio de la Asamblea Legislativa, sesion del
29 de octubre de 1962) (2), —ya que la Asamblea
se reserva péra si, en todo momento, el conoci-
miento de “fondo” del proyecto— y devuelva la
propuesta a la Comisién General (Plenario), para
sus tres debates (de acuerdo con los tramites del
Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina In-
terior de la Asamblea Legislativa). El proceso se
continia luego, conforme a lo dispuesto en los
incisos 4, 5, 6 y 7 del articulo 195 indicado, y
finalmente decide en definitiva sobre el fondo y
forma del proyecto que intenta formar parte del
cuerpo de la Constitucion Politica.

De lo expuesto, consecuentemente resulta
que tenemos ya determinado que se cumplen los
supuestos del parrafo final del articulo 45 del
Reglamento (3), que es la disposicion aplicable
para resolver qué debe hacerse con una propuesta
de reforma constitucional que no obtiene los votos
suficientes para nombrar la comision, que requiere
el inciso 3 del supracitado articulo 195.

Ya hemos sefialado que cuando la Asamblea
conoce una propuesta de reforma constitucional
se constituye en Comisiébn General, y no podria
ser de otra manera, ya que a la misma categoria
de asunto corresponde la misma categoria de Co-
mision y es precisamente la indicada Comision la
principal del 6rgano legislativo. Es la Comision,
constituida asi, la Gnica que tiene potestad para

(2)
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blea Legislativa en sesi6én del dia 29 de octubre de 1962).

1) La Comisi6én Especial que se nombre, de acuerdo con el inciso 3 del articulo 195 de la Constitucion Politica, no
podri recibir mociones para variar el proyecto sobre el cual debe dictaminar.

2) En primer debate la Asamblea discutird el proyecto, entendiéndose constituida al efecto en Comisién General

3) Las mociones de fondo deben ser presentadas en primer debate ante la Asamblea Plenaria, y su resolucion serd
por la mayoria absoluta de los votos presentes de los diputados.

4) El asunto se dard por discutido, en el traimite de primer debate, mediante votacién de la mayoria absoluta de los

diputados presentes.
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nombrar la Comision Especial que dictaminarj
sobre el proyecto presentado. Otro aspecto, no
menos importante, es que como sancion, el pro-
yecto no puede ser nuevamente sometido a cono-
cimiento de la Asamblea hasta la siguiente legis-
latura. Este castigo no difiere, a pesar de ser la
materia constitucional la de mayor jerarqufa,
del que reciben los proyectos de ley ordinaria que
cualquier comisién dictamina negativamente y asi
es votado por la Asamblea.

Es desde todo punto de vista légico que un
proyecto rechazado por una Comision y votado
negativamente por la Asamblea se archive sin
posibilidad de que se vuelva a presentar durante
cierto tiempo. Lo contrario daria pie para que
cada vez que un determinado asunto se rechace en
el Plenario se vuelva a presentar repetidamente o lo
que es peor, que previendo la eventual negativa se
inicien en una misma legislatura, en distintas
fechas, la presentaciéon de varios proyectos sobre
un mismo asunto.

A fin de entrar en otras consideraciones que
permitan el anélisis de las instituciones introduci-
das por el constituyente del cuarenta y nueve,
conviene revisar algunos antecedentes. En el pro-
logo explicativo, en el cual se hace una exposicion
de caracter general ‘‘sobre los principios en que se
inspira el proyecto de Constitucion elaborado por
la Comision Redactora”, se sefiala que en el
articulado por ellos propuesto “’se han incluido los
principios mundialmente aceptados por el Derecho
Internacional contemporaneo, los enunciados en
las recientes conferencias interamericanas y los
recomendados por los organismos técnicos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en cuanto
coincidan con nuestras instituciones y formas de
vida nacional”’

Hemos podido constatar, en estudios que
hemos realizado anteriormente, que en las dispo-
siciones de la Constitucion vigente, que hacen
referencia a las instituciones publicas, en especial

“Trdmite de las reformas parciales a la Constitucién Politica. (Interpretacion no apelada del Directorio de la Asam-

Unicamente en el tercer debate se exige la aprobacién por votacién no menor de los dos tercios del total de 108

miembros de la Asamblea®.

@)

También se archivara (el proyecto) cuando el informe de la Comisién haya sido negativo al proyecto y este in-

torme sea aprobado por la Asamblea, por lo que no puede tratarse del mismo asunto hasta la legislatura siguiente’.




o . 113
Digitalizado por Biblioteca Juditial "Fernando Coto Albin"

las que atafien a la autonomfa, se observa la inci-
dencia del derecho uruguayo (4); en cuanto al
régimen de la Hacienda Publica se encuentra
presente la adopcion del modelo americano (5), al
incluirse la incorporacion de instituciones similares
a las que tiene el sistema de ese pais, por ejemplo
la Oficina del Presupuesto (Bureau of the Budget),
que es una entidad autarquica, dependiente direc-
tamente del Presidente de los Estados Unidos. Y
en lo que corresponde al procedimiento de los
tramites legislativos hay gran similitud (desde
luego guardando las proporciones correspondien-
tes) entre el Reglamento de Orden, Direccién y
Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa nues-
tra y el Reglamento de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

Para citar s6lo un ejemplo, observamos que el
articulo 71 (113) del Reglamento de la Asamblea
General de la ONU dispone:

“Durante la discusion de cualquier asun-
to, todo representante podra plantear una
cuestiéon de orden y el Presidente decidird
inmediatamente al respecto con arreglo al
reglamento. Todo representante podrd apelar
de la decisién del Presidente. La apelacion se
someterd inmediatamente a votacion y la
decisién del Presidente prevalecerd, a menos
que sea revocada por la mayoria de los miem-
bros presentes y votantes. El representante
que plantee una cuestion de orden no podra

et —
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tratar el fondo de la cuestion que se esta
discutiendo”’.

Disposiciones similares las incluye el Regla-
mento de Orden, Direcciéon y Disciplina Interior
de la Asamblea Legislativa en sus articulos 42 y
65.

_ En cuanto al punto que aqui nos interesa,
o sea determinar con certeza sobre si procede la
aplicacion del articulo 45 del Reglamento de
nuestra Asamblea, a la luz del Derecho Compara-
do, nos encontramos que el Reglamento de la
Asamblea General de la ONU recoge el principio
que consagra la Constitucién Politica patria y lo
dispuesto en el parrafo final del citado numeral,
principio que ya hemos expuesto al inicio del
presente estudio. Efectivamente el articulo 81
(123), en su primera parte dice:

“Cuando una propuesta haya sido apro-
bada o rechazada, no podrd ser examinada de
nuevo en el mismo perfodo de sesiones, ...”.

Nosotros, a manera de conclusién reiteramos
que una propuesta de reforma constitucional,
aprobada o rechazada, no podrd ser examinada de
nuevo en la misma legislatura, lo cual encuentra
sus fundamentos legales en el articulo 195 de la
Constitucion Politica y el Reglamento de Orden,
Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea
Legislativa, concretamente en el parrafo final del
articulo 45,

(4) BATALLA, Elvira, “Las Entidades de Derecho Piiblico en el Articulo 49 de la Constitucién Politica®, Revista de

Ciencias Juridicas No. 45, San José, 1981, p. 133.

(5) BATALLA, Elvira, “Algunos Aspectos del Régimen de la Hacienda Pitblica*,

Revista de Ciencias Juridicas.

pendiente de publicacién en la
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LA LIBERTAD DE ENSENANZA A LA LUZ
DE NUESTRA CONSTITUCION POLITICA

La libertad de ensefianza como lo reconoce la
doctrina no tiene un contenido univoco. Una de
las dificultades mayores, sin duda, para llegar a
determinar su concepto exacto es la diversa regu-
lacion constitucional y legal que de la misma se da
en el derecho comparado, ademas del fuerte trans-
fondo ideolégico-politico que la condiciona vy,
finalmente, por la estrecha relacion que tiene con
otras libertades o derechos esenciales de la perso-
nalidad tales como la libertad de opinion, la liber-
tad de conciencia, la libertad de culto, etc.

Se debe admitir, en consecuencia, que la li-
bertad de ensefianza tiene un fuerte contenido
juridico, aunque debe reconocerse también que no
es un simple principio juridico, sino que se concre-
ta en un verdadero derecho del individuo frente al
Estado e incluso contra el Estado. Desde un punto
de vista estrictamente juridico constituye un
verdadero derecho publico subjetivo.

Como derecho individual, es la libertad de
toda persona para ensefiar a los demds, lo que sabe
o cree saber, y la libertad de toda persona para es-
coger a sus maestros. Consiste, en fin, en la facul-
tad legitima frente al Estado para ensefiar, o sea
trasmitir creencias, valores, actitudes, conocimien-
tos, informacién, etc.,a las demds personas.

Dentro del ya tradicional esquema institucio-
nal patrio, democratico por esencia, expresa el
articulo 79 de la Constitucion Politica de 1949,
literalmente: “Se garantiza /a libertad de ensefian-
za. No obstante, todo centro docente privado
estard bajo la inspeccion del Estado”.

Doctrinariamente esta libertad, dentro del
conjunto de las libertades publicas; constituye un
“derecho’”, més que una garantia, por cuanto in-

Lic. Celin Eduardo Arce Gémez

tegra una de las libertades o poderes de los costa-
rricenses que nuestra Constitucion consagra en su
beneficio, para la consecucion de sus aspiraciones
y el desenvolvimiento de su personalidad, tanto
en el campo material como en el plano espiritual.

Conforma este principio uno de los fundamen-
tos basicos en la vida del costarricense: la libertad
de ensefiar, pero, sujeta, sin embargo, esa ensefian-
za a la inspeccion del Estado. Debemos en conse-
cuencia precisar los alcances de dicha disposicion
constitucional la cual mal interpretada, podria
conducir —como ya estd sucediendo segin vere-
mos— a la negacién o restriccion del mismo con
un evidente y directo menoscabo de una de las
libertades y derechos del costarricense de mayor
trascendencia en su destino comin, ya que consti-
tuye, asimismo, consecuencia natural y condicion
practica de la libertad de conciencia y de pensa-
miento.

En efecto, una adecuada y justa interpreta-
cién de nuestro articulo 79 constitucional no solo
implica determinar hasta donde puede el costarri-
cense ensefiar, o sea, trasmitir a sus congéneres su
ciencia, su creencia, asi como la oportunidad y la
forma de hacerlo sino que, soporta definir desde
la perspectiva de nuestra Constitucion Politica las
funciones del Estado en materia de ensefianza.

El principio de la libertad de enseifanza,
constituye asi, un valor intrinseco de los regime-
nes pluralistas por cuanto el pluralismo ideologico
y el educativo se implican y condicionan mutua-
mente. Es decir, que cuando pretende imponerse
una verdad acerca del ser del hombre, tan sélo una
c?nc?pci_én de la sociedad, no cabe, obviamente,
ningan tipo de ensefianza.
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Conditio sine qua non de la libertad de ense-
fanza lo es el pluralismo ideol6gico y viceversa,
aceptado este Gltimo debe garantizarse el adveni-
miento de la libertad de ensefianza si se quiere ser
consecuentes. De manera tal que el respeto a la
conciencia de cada ciudadano tiene como coro-
lario obligatorio la libertad de ensefianza, es decir,
la libertad en principio de los padres de familia de
poder elegir para sus hijos aquel tipo de educacién
que les parezca mas acorde con las exigencias,
principios y valores tanto en el émbito familiar
como en el marco de la educacién formal.

Sin embargo, desde el advenimiento del Esta-
do no confesional moderno, o sea, desde que se
declar6 la laicidad del Estado como consecuencia
del deslindamiento del ambito y autonomia del
poder civil respecto al fenémeno religioso, ha in-
quietado a la doctrina la necesidad o no de la exis-
tencia de la educacion neutra en los regimenes
pluralistas, es decir, el contenido que debe tener
la educacion en una sociedad pluralista y demo-
créatica.

Por nuestra parte opinamos que “, . ./a educa-
cién neutra ha sido, no més que una utopia doc-
trinaria. No existe ni ha existido educacion neutra.
Una formacién general axiolégicamente pura cons-
tituye, sencillamente, un imposible. Aun mads,
cuando se intenta seriamente la pretendida educa-
cién neutra resulta una educacion ideoldgica de-
terminada: La educacién en el escepticismo y el
agnaosticismo. E/ agndstico, el escéptico es un
producto ideolégico tanto como el catélico, el
ateo, el liberal o el marxista” (1).

En fin, la ensefianza del Estado no puede
ni debe ser neutral y no definida respecto a los
valores culturales, filosoficos y religiosos. La Es-
cuela no debe ser imparcial respecto a dicha polé-
mica; debe autodefinirse para superar, asi, la
indiferencia y el agnosticismo. Una escuela me-
ramente “funcional’’ que se limite solo a ejercitar
la inteligencia o la memoria sin volcarla hacia lo
que se estima verdadero, traicionaria su propia
funcién y naturaleza para desembocar finalmente,
en ti:l escepticismo, antesala de la liquidaci6n
comun.

Es atribucion consustancial de todo Estado
democrético auténtico el fortalecimiento de su
régimen ya que, por definicién no puede renunciar

SRIUD/

<5

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

a la democracia que es la razén de ser, precisamen-
te, de su existencia y para defenderla y hacerla
creer debe divulgar los valores y principios que le
son propios a través de su escuela.

En resumen, es derecho legitimo e irrenuncia-
ble del Estado democrético exigir de los ciudada-
nos el conocimiento y alcances de los cimientos en
que se edifica. Nuestro legislador desde el siglo
pasado tomé partido por los valores cristianos
y democréticos.

Este aserto encuentra su fundamento, moder-
namente, en el hecho de que la finalidad a que de-
be servir la ensefianza, esta fijada por el orden
juridico.

De esta forma no debe llamar a sorpresa que
la Ley Fundamental de Educacion vigente en su
articulo 2 inciso ¢) consagre como uno de los fines
de la educacién costarricense el de “Formar ciuda-
danos para una democracia en que se concilien los
intereses del individuo con los de la comunidad”.
Ademis, el articulo 3 inciso c) ibidem, consagra
como cometido de la escuela costarricense procu-
rar: “La afirmacién de una vida familiar digna, se-
gun las tradiciones cristianas y de los valores
civicos propios de la democracia”.

Desde el punto de vista de la problemética
ideologica de la educacion, el quid consiste, enton-
ces, en determinar quién fija dentro del marco ju-
ridico, las directrices por medio de las cuales habré
de discurrir la educacién en una sociedad ideologi-
camente pluralista, y no, como errbneamente
podria creerse, como desterrar las influencias ideo-
l6gicas en el proceso educativo.

Establecido lo anterior, debemos precisar a
continuacién qué debe entenderse por centro
docente privado a la luz de la disposicién constitu-
cional en comentario. En sentido general puede
decirse que la familia, la iglesia, los sindicatos, los
partidos politicos, etc.,constituyen centros docen-
tes privados.

Asi, como se sabe, la familia es la educadora
primaria, natural del nifio al que le unen los lazos
de herencia, identidad de sangre, etc.

Por otra parte toda persona, con pretericion
de la familia, durante su desarrollo, se incorpora
a cantidad de grupos sociales intermedios u o6rde-
nes comunitarios, para la consecucion de objetivos
comunes que por definicion transmite sus valores

(1) Véase Traw_r?rso, Juan Pa-!min “Por un consenso constitucional en Educacién”, en Revista de Educacién. Ministerio
de Educacion de Espafia. Noviembre-diciembre 1977, No. 253, pp. 65, 74.
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y principios; verbigracia: los sindicatos y partidos
politicos.

¢Desde la perspectiva constitucional confor-
man dichos cuerpos intermedios ““centros docentes
privados”’? ¢Puede —en caso positivo— el Estado
inspeccionar todas y cada una de las actividades
educativas y formativas de sus administrados que
no estdn bajo su tutela? AGn mas, épuede el Esta-
do dirigir, controlar o supervisar la educacién que
discurre en la familia, por ejemplo?

La respuesta que se impone es la negativa,
aungue no han faltado opiniones contrarias, con-
cepciones estas que deben superarse en pro de la
consolidacion y sobrevivencia de la libertad de
ensefianza en Costa Rica.

Para tal efecto, no nos resta otro medio mds
fidedigno que determinar la voluntad del constitu-
yente sobre este particular, por medio del analisis
de las actas de la Asamblea Nacional Constituyen-
te, las cuales nos permiten afirmar sin reserva
alguna que por centro docente privado debe
entenderse la organizacion destinada a la ensefian-
za como actividad primordial, esencial y perma-
nente de tal suerte que, la inspeccion del Estado
habréd de recaer sobre la organizacion privada
destinada a la ensefianza y no irrestrictamente

sobre toda accion privada de ensefianza.
Positivamente el Diputado Vargas Ferndndez

expresd que: “E/ Ministerio de Educacioén forzosa-
mente tiene que ejercer una vigilancia e inspeccion
de las instituciones privadas de ensefianza. No se
puede apartarlas absolutamente de esa vigilancia
estatal” (2). '

A su vez el diputado Monge Alfaro sefialé
“...la conveniencia de la inspeccién, por parte
del Estado, de todas las instituciones privadas de-
dicadas a la ensefianza.

No se deforma ni se desnaturaliza la libertad
de ensefianza por cuanto, el Estado tenga el derecho
de vigilar la buena marcha de los centros docen-
tes privados. Asi como el Estado moderno intervie-
ne en las cuestiones sociales, econémicas y hasta
polrticas, debe intervenir en el desarrollo y direc-
cioén de la ensefianza de fundamental importancia
para la vida del pais. Ademds la uniformidad entre
los planes de estudio de los colegios oficiales y par-
ticulares es de gran importancia. Si el Estado no
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eferciera esa vigilancia e inspeccion no se lograria
tal proposito” (3).

Fue como consecuencia de dicha voluntad y
espiritu como qued6 plasmada la disposicién
constitucional de repetida cita, que manda que
todo centro docente privado —en los términos que
lo definimos ut supra— debera estar bajo la inspec-
cion del Estado, mandato este que no solo resulta
légico sino que, absolutamente necesario toda vez
que se trata de tutelar un innegable interés pablico
que existe en el proceso educativo. Ahora bien,
como se anotd, la Constitucion Politica establece
la inspeccion por parte del Es.ado, asi en sentido
genérico, sin indicar cual sera el ente encargado de
realizar esa funcion supervisora.

La Ley Organica del Consejo Superior de
Educacion Publica (Ley No. 1362 del 8 de octubre
de 1951 todavia vigente) sefiala como atribucion
de dicho Consejo, conocer de las “resoluciones
de la inspeccion de escuelas y colegios privados,
asi’ como del establecimiento de nuevas institu-
ciones de ese cardcter’” (articulo 4, inciso h).

La anterior disposicidon permite concluir, facil-
mente, que la funcion de inspeccion la ejerce
como competencia propia el Ministerio de Educa-
cion Publica, es decir, sin participacion del Consejo
Superior de Educacion.

Este criterio se reafirma en el propio Regla-
mento del Consejo Superior de Educacion (De-
creto Ejecutivo No. 14 de 31 de agosto de 1953,
reformado por Decreto Ejecutivo No. 3 de 23 de
enero de 1967) al indicar en su articulo 4, inci-
so h) como atribucion de ese Consejo: “Establecer
normas para la inspeccion de la ensefianza privada
y autorizar la creacion y funcionamiento de
establecimientos particulares de ensefianza publi-
ca”,

Por su parte, la Ley Fundamental de Educa-
cion en sus articulos 35 y siguientes atribuye al
Consejo Superior la responsabilidad de autorizar
el funcionamiento de las instituciones particulares.
Ademas, la Ley Organica del Ministerio de Educa-
cion Publica (Ley No. 3481 del 13 de enero de
1965) en su articulo 18 inciso b) contempla como
atribuciéon especifica del Ministerio ““Ejercer la
inspecciéon suprema de la educacién publica y
privada”, y en su articulo 4 que: “Corresponde al

(2) Actas Asamblea Nacional Constituyente de 1949. San José, Costa Rica. Imprenta Nacional, 1957. Tomo 111, p. 378

(3) Actas, op. cit., p. 535.
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Ministerio coordinar e inspeccionar la educacion
que se imparta en todo centro privado docen-
te...”.

Contrariamente a todas estas disposiciones
legales anteriormente sefialadas, el vigente Regla-
mento de Establecimientos Privados de Ensefianza
(Decreto Ejecutivo No. 6687—E de 12 de enero de
1977) dice en su articulo primero que: “Todo
centro docente privado estard bajo la inspeccion
del Estado. Esta inspeccién —agrega— corresponde
al Consejo Superior de Educacion y al Ministerio
de Educacién Publica. . .”, o sea, manda que dicha
funcion supervisora sea compartida entre el
Consejo Superior de Educacion y el Ministerio del
ramo.

Pero atn maés las disposiciones del capitu-
lo IV, articulos 46 y siguientes, asignan como com-
petencia del Consejo Superior administrar un
régimen disciplinario con respecto a las institu-
ciones particulares de ensefianza y con respecto al
propio director de las mismas.

Los visos de ilegalidad de dicho reglamento
resultan asi palmarios por cuanto, legalmente la
inspeccion estatal que dispone el articulo 79
constitucional corresponde al Ministerio de Educa-
cion sin posibilidad de injerencias por parte del
Consejo Superior de Educacion.

En resumen, podemos afirmar que la libertad
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de ensefianza en Costa Rica se concreta en la,
facultad que le asiste a todo residente de transmitir
su conocimiento a sus congéneres, en escoger a sus
propios maestros y en el derecho de abrir y orga-

nizar escuelas.
Constituye un derecho fundamental de la

persona humana cuyo ejercicio no es fruto de la
simple tolerancia de los demés, sino que constituye
un derecho propio e inviolable de la persona, que
los demas tienen que respetar y la autoridad debe
tutelar; como exigencia que es de la naturaleza

racional.
Sin embargo, la libertad de ensefianza como

cualquier otro derecho estd de suyo constitutiva-
mente limitada. Asi su ejercicio no puede violentar
el orden publico, la moral y las buenas costumbres,
razon por la cual estd sujeto a la inspeccion del
Estado, el cual se convierte en garante de su ade-
cuado vy justo desenvolvimiento.

En Costa Rica, no obstante, lo que esta sujeto
a la inspeccion del Estado es todo centro docente
privado, entendido este como la organizacion des-
tinada a la ensefianza como actividad primordial y
permanente.

Finalmente, cuando se pretenda que la ense-
flanza que se transmite tenga validez oficial, la
misma estd bajo la direccion general del Consejo
Superior de Educacion.
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El presente estudio estd basado, somera y
principalmente en el Caédigo Civil (por estar ahi
comprendidas las normas relacionadas con el te-
ma). Analogicamente no sélo abarcara nuestro
Derecho Privado —ya que es totalmente errado
que las normas referidas al dominio publico se
encuentren en el Codigo Civil, pues ellas son in-
compatibles con el dominio en cuestion— sino que
tocard, por supuesto con normas de Derecho
propiamente administrativas, e incluso penales.
Pues como se vera, el estudio tiene como objeto,
la investigacion de los bienes plblicos cosas pu-
blicas o dominio puablico.

En el desarrollo del tema, entran en funcién
todas las regulaciones existentes sobre el derecho
Real Administrativo en nuestro pais. Para entrar
en detalles sobre algunos mintdsculos aspectos de
lo que se trata, debemos retroceder momentanea-
mente a lo que nosotros conocemos como Estado
—para ir entrando luego en el fondo del tema—
y sobre todo, la administracion de sus bienes.

ESTADO

Al Estado se le concibe, como una persona ju-
ridica por excelencia, con caracter perpetuo, de
pleno derecho y la Gnica que como tal lo ostenta
(art. 15 Cédigo Civil), debe tener, por lo tanto
dentro de sus bases y estructuras, patrimonio pro-
pio que sirva a la colectividad para su uso y utili-
dad.

En la época romana Estado era el ““(populus
romanus, res pablica) aparte de lo que significa
en el Derecho Publico, es un ente colectivo que en
el Derecho Privado resulta titular de derechos y
obligaciones” (1).

Algunos consideran que ““la hipotesis mas co-
rriente es que el Estado se sirva, para conseguir
sus propios fines, de varias personas juridicas
(o entes pablicos)’’ (2).

De cualquier manera que se observe, a esa
persona juridica, con todos sus atributos potesta-
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tivos de imperio, se tendréd siempre una diferencia
marcada con la persona fisica, en cuanto a la admi-
nistracion de sus bienes; se colige de lo anterior
que la “‘administracion de sus bienes depende di-
rectamente de cada uno de los departamentos a
que estén afectos” (3).

En sintesis, podriamos afirmar, que la funcion
primordial del Estado, es de servir a la colectivi-
dad en el uso y disfrute de sus bienes, por medio
de los mecanismos que indica la ley.

COSAS PUBLICAS

1. Concepto historico:

Eran en el Estado romano, “las cosas pertene-
cientes al populus, es decir, a la comunidad organi-
zada en Estado” (4). Incluso dentro del suelo
romano todos esos bienes ‘‘fuera de la propiedad
privada, estdn las cosas que son de todos, como el
aire o el mar, las que pertenecen a los Dioses y
las del pueblo romano, como son las vias y plazas
pablicas, rios, etc.”” (5).

2. Concepto moderno:

La ley, la doctrina y la jurisprudencia coin-
ciden plenamente, en lo que son cosas publicas.
Nuestro Coédigo Civil (art. 261) establece que son
. ..las que por ley, estin destinadas de un modo
permanente a cualquier servicio de utilidad gene-
ral, y aquéllas de que todos pueden aprovecharse
por estar entregadas a uso publico’’.

Por su parte, la doctrina ha-manifestado que
son ““aquel conjunto de cosas afectadas al uso
“directo” de la colectividad referida a una entidad
administrativa de base territorial, destinadas al uso
publico de los administrados y que no son suscep-
tibles por tanto de apropiacién privada’ (6).

La jurisprudencia, en su tanto expresa que son
“cosas pablicas o de dominio plblico, de acuerdo
con nuestro ordenamiento juridico, las que estan
destinadas al uso pablico, como los caminos, los
rios, plazas y también las que se hallen dedicadas

(1) ARIAS RAMOS J; ARIAS BONNET J: Derecho Romano, Editorial Revista de Derecho Privado, Tomo I, Madrid,

1979, p. 93.

(2) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo: Derecho Constitucional, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1973, p. 208.

(3) CABANELLAS, Guillermo: Diccionario de Derecho Usual, Ediciones Arayu, Buenos Aires, Tomo I, 1953, p. 115.
(4) IGLESIAS, Juan: Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Ediciones Ariel, Barcelona, 1965, p. 216.
(5) D’ORS, Alvaro: Elementos de Derecho Privado Romano, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1975, p. 86.
(6) Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, Tomo II, p. 238.
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a un servicio general, .reguladas en sus propios  esos bienes no sean desafectados, mediante los
rasgos distintos de las privadas, por el Derecho Ad-  mecanismos que indica la ley, no pasarédn a manos
ministrativo’’ (7). particulares.
Las cosas publicas se caracterizan (mds adelan-
te se hablara al respecto) también por su impres- 3. Caracteristicas:
criptibilidad “. . .pertenecen al Estado o a sus Dentro de sus caracteristicas tenemos que
organismos, los que no pueden perderlas por  son: a) inalienables; b) imprescriptibles, y c) inem-
prescripcién negativa, ya que su posesion, aunque bargables.
no se manifieste por hechos reales, debe estimarse
que se produce por imperio de las mismas leyes a) Inalienabilidad:
que regulan su destino” (8). El art. 121 inc. 14 de nuestra Constitucion
Aqui no nos vamos a cuestionar el verdadero Politica, relativo a hidrocarburos, establece que no
sentido de bien o cosa, ya que a veces se usa en pueden ser desafectados, ni aGn por ley pueden
la ley y en la doctrina una terminologia diferente, salir del dominio del Estado. “La inalienabilidad
no existen conceptos uniformes, por lo que debe es un concepto juridico y depende de la voluntad
emplearse a estos efectos, indistintamente. del legislador la inclusion en el dominio publico
Valga decir que por *. . .tratarse de un Dere- o en el privado del Estado de ciertos y determina-
cho Real Administrativo, debe pertenecer a un dos bienes” (12). De lo anterior se puede dar un
ente publico’” (9). Este dominio de propiedad  ejemplo, el art. 45 de la Ley de Planificacion
pablica lo ha entendido la corriente doctrinaria Urbana (No. 4240 de 15 de noviembre de 1968)
como “. . .el Derecho de propiedad que el Estado  establece que “|os bienes de dominio privado mu-
tiene sobre determinados bienes en cuanto someti- nicipal necesitan el visto bueno de la Contraloria
dos a su régimen juridico exorbitante del civil” General de la Republica y los bienes de dominio
(10). publico municipal necesitan para el cambio la
Sin embargo algunos consideran que “bajo esta aprobacion de la Asamblea Legislativa (13).
denominacion se comprenden unos tipos de bienes
de propiedad de la Administracion que se afectan b) Imprescriptibilidad:
a servir de soporte fisico de una determinada fun- Nadie puede alegar usucapion sobre bienes
ci6on publica propia de la Administracion propieta- publicos, el que lo haga puede cometer el delito
ria, funcién publica que puede ser, 0 bien un uso de usurpacion (art. 227 del Codigo Penal).
puablico (calles, caminos, etc.) o bien un servicio “La prescripcién no es un medio juridico para
pablico, estrictamente tal (ferrocarriles, escuelas,  adquirir bienes publicos” (14). Sin embargo se
etc.) (11). ha sostenido que “‘el hecho de que la ley permita
En el fondo, pues, son bienes que por pertene- la usucapion respecto de la zona maritima terrestre
cer al Estado o a sus instituciones, tienen sus carac- implica automéaticamente una desafectacién indica-
teristicas propias. Queda claro, que hasta tanto tiva de que tales bienes han dejado de. pertenecer al

(7) 1976. Tribunal Superior Contencioso Administrativo, No. 1851 de las 9:50 hrs. del 5 de mayo.
(8) 1975. Tribunal Superior Civil, Alajuela, No. 1622 de las 8:22 hrs. del 15 de diciembre.

(9) GARRIDO FALLA, Fernando: Tratedo de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, V 1
Edicién, Madrid, 1966, p. 389. ot Vil Ty Wemeers

(10) Ibidem, p. 406. Ver res. Tribunal Sup. Contencioso Administrativo No. 1851 de las 9:50 hrs. del 5 de mayo de 1976
y Sala de Casacién, No. 28 de las 16:00 hrs. del 13 de mayo de 1977. 5

1) GAfRC.IA DE ENTERRIA, Edo. — FERNANDEZ TOMAS, Ramén: Curso de Derecho Administrativo, Vol. II,
Ed.xt‘onal Civitas, Madrid, 1977, p. 134; VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin: Derecho Administrativo, Sexta
edicién, Tomo III, La Ley S.A., Editora e Impresora, 1964, p. 339.

(12) Ibidem, p. 337.

13) f;v 2(grganica de la Contraloria General de la Republica, art. 3; Reglamento de la Contratacion Administrativa

(14) VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin: op. cit., p. 145.
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dominio publico” (15). En todo caso, la regla
seria que ‘‘cuando un bien demanial ha adquirido
este caracter por disposicion expresa de una ley,
estd fuera del comercio y no puede entrar en él
mientras no se desafecte legalmente, por ello
no cabe hablar de desafectacion implicita, pues si
el bien fue afectado, especificamente por una ley,
su degradacion ha de hacerse en esa misma forma"’
16). Debemos entender que la usucapién es un
modo de adquirir un derecho real, el dominio.

c) Inembargabilidad:

El Cédigo Fiscal en su art. 729 establece que
“los bienes raices propiedad de la Nacion no po-
drén ser enajenados, sino por disposicion del Poder
Legislativo, salvo lo dispuesto acerca de terrenos
baldios”.

Asimismo la Ley sobre Inembargabilidad de
los Bienes del Estado (No. 12 de 26 de setiembre
de 1918) estipula en su art. 1 que: “. . .los bienes
destinados directamente a los servicios pablicos
del Estado, de los Gobiernos locales y de las Juntas
de Educacién, no son susceptibles de embargo por
sus particulares acreedores’’, en ese mismo sentido
habla la Ley No. 70 de 9 de febrero de 1925.

Asi las cosas, “los bienes que comprenden el
dominio publico no pueden embargarse’ (17).

En resumen, lo que viene a significar es que
“no pueden ser embargados, enajenados ni grava-
dos de ninguna manera, si no es con autorizacion
legislativa y con las formalidades establecidas al
intento’’ (18).

De todas esas caracteristicas, se derivan
que “‘son bienes sujetos al uso y servicio publico
a que han sido destinados, destino inmutable, al

——————————————
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amparo de la permanencia de la necesidad que sa-
tisfacen y del derecho de todos al uso reconocido,
conforme a las leyes y reglamentos administrati-
vos”’. (1982. Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, No. 5579 de las
10:50 hrs. del 25 de mayo).

Hay que destacar, de lo supra expuesto que
como caracteristica general, ‘“‘estd su extracomer-
cialidad de esas cosas publicas, en razon de su espe-
cial destino” (19).

En el régimen existen tipificaciones que tienen
relacién con los bienes pablicos, al efecto se dice
que “la apropiacion indebida de bienes publicos
efectuada por quien en razon de su funcion los
tiene bajo su administracion o custodia, configura
el delito de peculado y no el de apropiacion inde-
bida’’ (20).

Desarrollando el tema, veremos poco a poco
cada uno de los dominios del Estado.

En esa idea-veremos el dominio hidrico.

DOMINIO HIDRICO(*)

Estd regulado en la Ley de Aguas (No. 276
de 27 de agosto de 1942 y sus reformas) que en su
art. 1 establece cudles son las aguas de dominio
pablico. El tema en cuestiéon, no sélo hay que
tratarlo desde el punto de vista de las aguas te-
rrestres sino también maritimas (art. 6 de la
Constitucion Politica). La Ley de Aguas marcaré
la pauta a seguir en los casos en que los particu-
lares, podrén aprovecharse de esas aguas publicas,
por medio del organismo encargado (21).

El art. 6 del Codigo Politico reza: *’El Estado

(16) 1975. Tribunal Superior Contencioso Administrativo, No. 1662 de las 10:15 hrs. del 11 de diciembre.
(16) 1975. Tribunal Superior Contencioso Administrativo, No. 1519 de las 9:15 hrs. del 8 de agosto.

(17) BIELSA, R?fael: D?rgcho Administrativo, La Ley S.A., Editorial e Impresora, Sexta Edicién, Tomo III, 1964,
P. 479; Coédigo Municipal art. 71; Res. Tribunal Superior Contencioso Administrativo No. 5203 de las 9:10 hrs. del

11 de noviembre de 1981.

(18) BRENES CORDOBA, Alberto: Tratado de los bienes, Editorial Juricentro S.A., 1981, p. 24.

*
*) Ve_r’ “El;lotas sobre el D.erecho del Mar” del Dr. Jorge Romero Pérez, en Revista Judicial, Costa Rica, afio III, No. 10,
P. 7. El autor hace un interesante estudio sobre su régimen jurfdico tanto nacional como internacional.

(19) BIELSA, Rafael: op. cit.,
del 16 de noviembre de 1965.

supra nota 17, p. 479. En ese mismo sentido Sala de Casacién No. 122 de las 16:15 hrs.

(20) Res. Tribunal Superior Primero Penal, No. 494 de las 10:50 hrs. del 20 de junio de 1973. Este mismo Tribunal
expuso que “‘a pesar de ser cierto que el robo atenta contra la propiedad mediante una lesién a la posesion, también
lo es que‘ a.l. crearse la jurisdiccién especial de Hacienda para conocer de los delitos en que estin de por medio los
bienes publicos, su competencia alcanza a aquellos hurtos o robos en los cuales el agente pasivo es un empleado

publico que en razdn de su trabajo disfruta de la tenencia temporal de los bienes que le sirven para el desempeiio de
sus labores”’, No. 906 de las 15:20 hrs. del 22 de octubre.

(21) Ley General de Agua Potable (No. 1634 de 18 de setiembre de 1953) arts. 1 y 12; Reglamento de la Contratacién
Administrativa, art. 28 inc. a); Ley de Aguas y sus reformas, art. 1 incs. I a X.
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ejerce la soberanfa completa y exclusiva. . . en sus
aguas territoriales. ..”.

Sin embargo la misma Constitucion Politica
establece la excepcion a la regla contenida en ese
art. 6, pues en el 121 inc. 14 indica que los
bienes ahi mencionados sdlo podrén ser explota-
dos por la Administracibn o por particulares, de
acuerdo con la ley o mediante concesion especial
(22).

Dentro del mar territorial, tenemos una regu-
lacion especifica en la Constitucion (art. 6) ““con
una extension de 200 millas a partir de la linea
baja, a fin de proteger, conservar y explotar con
exclusividad todos los recursos y riquezas natura-
les existentes en las aguas. . ."".

En esencia, se nota, que ‘“es al Derecho
Administrativo al que le corresponde considerar
la relacidon de las aguas con el interés social y la
reglamentacion que sus aprovechamientos se
originan”’ (23). Siendo asi y como la misma Ley de
Aguas lo estipula, son los organismos administra-
tivos, a los que les corresponde dar la autorizacion
correspondiente.

En materia de conflictos sobre aguas corres-
ponde a la jurisdiccion civil la solucion de los mis-
mos siempre y cuando se susciten entre particu-
lares (art. 205 de Ley de Aguas). Al efecto se ha
establecido por jurisprudencia que ‘‘cualquier
accion interdictal referente al aprovechamiento
de las aguas, que ha sido acogida ilegalmente, dada
la prohibicion de la Ley de Aguas, permite que en
juicio ordinario, es decir en via declarativa se pue-
de revisar la sentencia recaida en lo interdictal
para dejarla sin efecto’” (24), o en su defecto, “en
todos los demds pronunciamientos del Servicio Na-
cional de Electricidad en uso de su capacidad de
Derecho Publico, son controlables en la via con-
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tencioso administrativa, cuando estin dentro de
los supuestos de esa ley y la Ley de Aguas” (25).

Nuestra ley sigue el criterio de que el caracter
de dominio publico, resulta de la afectacion per-
manente de una cosa a un servicio de utilidad
general o al uso directo del publico; ““de modo que
si la ribera de los mares ha estado, desde el colonia-
je, destinada a servicios de utilidad general, como
la pesca, la marina y las salinas, servicios de que
todos pueden aprovecharse por ser pablico su uso,
esa ribera es un bien puablico, por estar fuera del
comercio de los hombres’’ (25 bis).

En el campo represivo (art. 226) se establece
que “se impondra prisién de un mes a dos afios y
de diez a cien dias multa al que con propésito
de lucro”:

1) Desviare a su favor aguas publicas o pri-

vadas que no le corresponden o las tomare en

mayor cantidad que aquella a que tenga dere-

cho.

En este orden de ideas, el mismo cuerpo legal
sefiala en cuanto a dominio ptlblico el delito de
piraterfa (art. 256 inc. 1) violacion que correspon-
de a los casos en que se explotare sin permiso las
riquezas ictioldgicas de la Nacion dentro del mar
territorial o en la plataforma continental o en rios
navegables. En este sentido la jurisprudencia ha
sentado que ‘'si los imputados estaban en aguas
jurisdiccionales de Costa Rica probablemente
en actividades pesqueras, ya que la pesca no se
reduce simplemente a la extraccion de los peces
de la mar sino que también a su busqueda, locali-
zacion y procura de la oportunidad de pesca, que
son actos previos a la extraccion misma, deberd
tenerse presuntamente cometido por ellos el
delito de pirateria” (26).

(22) Reglamento de la Ley de la Zona Maritima Terrestre, arts. 5 y 24; Cédigo de Minerfa (No. 6797 de 4 de agosto de
1982); en igual sentido res. de la Sala de Casaci6n de 10:50 hrs. de 6 de abril de 1948; Reglamento de la Contrata-

cién Administrativa, art. 28 inc. a).

(23) GARCIA OVIEDO, Carlos: Derecho Administrativo, Novena edicién, Tomo ITI, Espafia, 1968, p. 418.
(24) 1982. Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, No. 213 de las 8:50 hrs. del 29 de abril.

(25) Casacién No. 47, I sem. Tomo tnico, p. 589 de 1963.
(26 bis) Casacion de 10 hrs. de 1 de agosto de 1946.

(26) 1979 Tribunal Superior Penal de Puntarenas.No. 21 de las 10:30 hrs.

28 de mayo.

del 20 de febrero y No. 99 de 10:30 hrs. qel
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Dentro de este dominio, encontramos que
existe una ley especial que regula lo concerniente a
la Zona Maritima Terrestre.

ZONA MARITIMA TERRESTRE

Concepto:

Por Zona Maritima Terrestre debemos en-
tender ‘‘aquella franja de doscientos metros de
ancho a todo lo largo de los litorales Atlantico y
Pacifico de la Republica, cualquiera que sea su
naturaleza, medidos horizontalmente a partir de
la linea de la pleamar ordinaria y de los terrenos y
rocas que deje el mar en descubierto en la marea
baja’’ (art. 9).

Dicha Zona comprende dos secciones:

a) ZonaPublica

b) Zona Restringida

a) Zona Puablica:

Es la faja de 50 metros de ancho a contar de la
pleamar ordinaria y las areas que quedan al descu-
bierto durante la marea baja (art. 10 ibidem).

Salvo las excepciones establecidas por la ley,
la Zona Publica no puede ser objeto de ocupacion
bajo ningin titulo ni en ningan caso. Siguiendo
esta misma idea ‘‘nadie podra alegar derecho
alguno sobre ella, estard dedicada al uso pablico y
en especial al libre transito de las personas’ (27).

b) Zona Restringida:

Estd constituida por la franja de 150 metros
restantes o por los demds terrenos en casos de islas
(art. 10 ibidem). Sélo en esta podrén otorgarse
concesiones por parte de las municipalidades de
la respectiva jurisdiccién.

—————

(27) Pronunciamiento de la Procuradurfa General de la Re

Prenta Nacional, 1979, p. 73.

(28) BIELSA, Rafael: op. cit., supra nota 17, ps. 534—535.

e
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En este caso, “la razon de afectacién legal
de las playas al uso publico y, por consiguiente,
su inclusion entre las dependencias del dominio
publico, es, como se comprende, la utilidad
general para el comercio y la industria’ (28).

En ese criterio los Tribunales han dicho “‘sj
el inmueble se localiza en la zona urbana de la ciu-
dad, de manera que se ubica en una drea que el
propio Estado, por ley, desafectd6 (como zona de
recreo y turismo) no lleva razén el representante
del Estado al pretender que la titulante en esta
informaciéon posesoria deja a favor del Estado
dicha franja” (29). También han dicho que “si
la parte de la superficie de las fincas esta cubierta
no por un rio o manantial de agua dulce que
ahora brota del interior de las propiedades, sino
por un canal formado por la entrada de mar,
cubierto en su mayor parte por arboles de mangle,
entonces el titulo de propiedad que adquiri6 la
sociedad de autos sobre esos terrenos no puede
cubrir esa extension pues las aguas saladas y los
vasos que las contienen son de dominio publico y
no pueden ser reducidas a propiedad privada por
estar fuera del comercio de los-hombres’’ (30).

Existen varios pronunciamientos relativos a
la Zona Maritima por parte de la Procuraduria
Agraria y Ambiental de la Repablica (31). Entre
otros podemos destacar los siguientes:

Concesiones — En islas — Procedimiento.
Tratdndose de una concesidn sobre una parce-
la ubicada en una isla la misma debe ser otorgada
por la Asamblea Legislativa, por lo que el Concejo
Municipal no debe aprobar ningan traspaso que
se haga al efecto. Pronunciamiento C—015—84 de

6 de enero de 1984 y C—062—84 de 8 de febrero
de 1984,

publica en Revista de la Procuraduria No. 11, afio VIII, Im-

(29) Tribunal Superior Contencioso Administrativo, No. 1638 de las 16:20 hrs. de 21 de noviembre de 1975.
(30) Sala de Casacién, No. 121 de las 16:00 hrs. del 14 de noviembre de 1979.

(31) Sobre la explotacién de depésito de arena
dominio piiblico.
P. 26. Sobre la ¢
Republica, No.

¢ Yy otros materiales que se acumulen en los cauces, playas y vasos de
Revista de la Procuraduria General de la Repiblica, No. 10, afio VII, Imprenta Nacional, 1975,
oncesién de permisos mineros en playas turisticas. Revista de la Procuraduria General de la
10, afio VII, Imprenta Nacional, 1975, p. 73. Sobre el anilisis de la Zona Maritima Terrestre. Revista

de la Procuraduria General de la Republica, No. 11, afio VIII, Imprenta Nacional, 1979, p. 77. Sobre un contrato de
arrendamiento celebrado entre el ITCO y una sociedad anénima de un lote situado en la Zona Maritima Terrestre.
Revista de la Procuraduria General de la Repiiblica, No. 12, afio VIII, Imprenta Nacional, 1979, p. 113. Sobre la
demarcacién de la Zona Maritima Terrestre. Revista de la Procuraduria General de la Republica, No. 12, afio VIII,
Imprenta Nacional, 1979, p. 117. Sobre la propiedad, usufructo y administracién de los terrenos situados dentro
de la Zona Maritima Terrestre. Revista de la Procuraduria General de la Republica, No. 13, afo IX, Imprenta
Nacional, 1980, p. 92. Sobre la construccion y remodelacion de inmuebles en la Zona Maritima Terrestre. Revista de
la Procuraduria General de la Republca, No. 14, afio X, Imprenta Nacional, 1981, p. 72.
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Concesiones — Traspasos, gravdmenes — Requisitos.

Para que una persona, pueda ceder, compro-
meter, traspasar o gravar total o parcialmente una
concesién o los derechos derivados de ella, tiene la
obligacién de solicitar el respectivo permiso
a la Municipalidad y al Instituto Costarricense de
Turismo. Pronunciamiento C—062—84 de 8 de
febrero de 1984.

Zona Pablica — Invasion — Demolicion.

Si han invadido la Zona Publica, sin tener
arrendamiento o derecho alguno al respecto, el
Concejo Municipal es el que debe proceder al
desalojo de los infractores y a la destruccion
o demolicion de las construcciones si las hubiere,
sin responsabilidad alguna para la autoridad o la
Municipalidad, ya que la Zona Pdblica no puede
ser objeto de ocupacion, pues estd dedicada al
uso, publico y en especial al libre transito de las
personas. Pronunciamiento No. 022—PAA-—-84
de 13 de marzo de 1984.

DOMINIO MINERO

En la época clasica las minas existentes en
un fundo pertenecen al propietario del mismo. En
la época romano-helénica se admite, de modo
contrario, que el propietario viene obligado
a consentir las excavaciones de extrafios, pagando
a éste una décima parte del producto obtenido y
otra décima parte al Estado (32).

Nuestro reciehte Codigo de Mineria (Ley
No. 6797 de 4 de octubre de 1982) art. 1 parr. 1,
indica que: “E/ Estado tiene el dominio absoluto,
inalienable e imprescriptible de todos los recursos
minerales que existen en el territorio nacional y
en su mar patrimonial, cualquiera que sea el ori-
gen, estado fisico o naturaleza de las sustancias
que contengan”’

Por su parte el art. 276 del Cdédigo Civil
expresa:

R —

(32) IGLESIAS, Juan: op. cit., p. 245.
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“La propiedad de las aguas y de las minas y
los derechos que con ellas se relacionan, sélo se
regirdn por las leyes comunes en cuanto éstas no
se opongan a las leyes especiales sobre aguas y
minas”,

Quiere decir con ello que las normas del
Cédigo Civil no se aplican a las mismas, sino suple-
toriamente a falta de ley especial, en este caso
Constitucién Polrtica art. 121 inc. 14 parrafo b)
y el Cédigo de Mineria.

En su condicién de cosas publicas pertenecen
al Estado y por ende fuera del comercio de los
hombres, s6lo mediante los mecanismos adminis-
trativos que al efecto estatuye el Codigo de Mine-
ria referente a las concesiones arts. 3 y 4); a con-
trario sensu, el gue viole tales procedimientos sera
penado de conformidad con el art. 227 inc. 3
del Codigo Penal. En caso de que surja conflicto,
serd competente el Juez de lo Contencioso y Civil
de Hacienda (art. 2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y 90
parr. 2 del Cédigo de Mineria).

DOMINIO AEREO

Nuestra Constituciébn no establece hasta
dénde llega ese ““dominio’” ni la propia Ley Gene-
ral de Aviacién Civil (No. 5150 de 14 de mayo de
1973 reformada por leyes Nos. 5437 de 17 de di-
ciembre de 1973 y 6021 de 15 de diciembre de
1976), pues la Carta Magna s6lo se limita a decir
que “El Estado tiene la soberania de su espacio
aéreo. . .".

Sobre ese espacio aéreo no se ha legislado al
respecto. La doctrina sin embargo dice que “el
supersuelo o espacio aéreo, juridicamente no es
cosa’ (33). Se puede establecer que ese “‘domi-
nio” no rinde ninguna utilidad para el Estado;
habria que estarse a lo dicho por los Tratados In-
ternacionales.

(33) BIONDI, Biondo: Los Bicnes, Casa Editorial Bosch, 1961, ps. 111—112.
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DOMINIO TERRESTRE (calles y caminos)

Son bienes plblicos, pues de conformidad con
el Codigo Civil (art. 254) son bienes inmuebles por

naturaleza. De ello se deriva consecuentemente la

Ley General de Caminos Plblicos (No. 5060 de 22
de agosto de 1972 y sus reformas); Ley de Trénsi-
to (art. 3 pérr. p) No. 5930 de 13 de setiembre de
1976).

Asimismo la jurisprudencia al respecto men-
ciona que “son cosas publicas no solamente las
que por ley estdn destinadas de un todo permanen-
te a cualquier servicio de utilidad general, sino
también aquellas de que todos puedan aprove-
charse por estar entregadas al uso publico, por lo
que bien ha podido establecerse en la Ley General
de Caminos Publicos del 28 de febrero de 1955
que son propiedad del Estado todos los terrenos
ocupados por carreteras existentes o que se cons-
truyan en el futuro, y que de igual propiedad seran
los caminos vecinales, definidos estos para los
efectos de esa ley, como ““los de tierra’ (34). Sien-
do ello asi, ““los caminos publicos pertenecen al
régimen de dominio putblico del Estado y por ello
estdn fuera del comercio” (35).

Para no excluir de este dominio a los Ferroca-
rriles, hablaremos superficialmente acerca de su
significacion y regulacién.

La Ley de Ferrocarriles (No. 5066 de 30 de
agosto de 1972) da el siguiente concepto:

Art. 7: “Para los efectos de la presente ley se
entiende por ferrocarril la via, el material fijo

(34) Casacién No. 101, II sem., I tomo, p. 403 de 1961.
(35) Casacion No. 118 de 1972.
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y rodante, los ramales o extensiones, los apar-
taderos, /as terminales, las estaciones interme-
dias y todas aquellas edificaciones, instalacio-
nes, muelles y otras anexidades que de manera
directa o indirecta formen parte de su misma
explotacién”. ‘

Nuestra Constitucion (art. 121 inc. 14), Ley
de Ferrocarriles (art. 4) y Reglamento de la
Contratacion Administrativa (art. 28 parr. 2) alu-
den a que los mismos, no podran ser gravados,
enajenados ni arrendados, directa o indirectamente
ni salir en forma alguna del dominio y control del
Estado.

En esta materia, la obligacion que establece el
art. 41 de la Ley de Ferrocarriles, de vigilar la
explotaciébn correcta, eficiente y segura de los
servicios de las empresas ferroviarias, “‘no puede
entenderse como obligacion del Estado de res-
ponder civilmente por todos los hechos culposos
que se produzcan en esos ferrocarriles o en esas
empresas, pues se refieren a una funcién de vi-
gilancia en términos generales, pero se mantiene
siempre a cargo de las mencionadas empresas la
responsabilidad exclusiva por los hechos culpo-
sos’’ (36).

Partiendo de esos principios que rigen la
materia, debemos entender que los ferrocarriles
son en si mismos bienes publicos, es decir, “‘estdn
referidos a una unidad constituida por diversos
elementos separados en tanto no formen parte de
la explotacion’ (37).

(36) Sala Primera de la Corte, No. 5 de las 14:30 hrs. del 25 de enero de 1983.

(37) 1982. Tribunal Superior Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, No. 26 de las 8:05 hrs. del 18 de marzo.
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EL CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD*

Dr. Victor Pérez Vargas
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I. Presentacion.

Me corresponde hacer referencia a las conse-
cuencias juridicas que emanan de los diversos su-
puestos que genera el vinculo de filiaciébn (matri-
monio, maternidad, reconocimiento, investigacion
de paternidad, adopcion) y que se han resumido en
la expresion patria potestad, junto a la cual se
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dan otros efectos (por ejemplo de orden sucesorio,

o casos de falta de legitimacion activa por paren-
tesco para ciertos negocios).

Por razones de tiempo limitaremos la expo-
sicién al tema de la patria potestad.

Il. Concepto. Etimologia.

Comencemos por aclarar el sentido de la ex-
presion:

Algunas codificaciones recientes han sustitui-
do total o parcialmente la expresion “‘patria
potestad’ por la de ““autoridad parental”, conside-
rando que “patria” es un adjetivo latino que sig-
nifica “del padre’’. Para otros, la cuestion termi-
nolégica carece de importancia. El profesor Pino, de
la Universidad de Roma, por ejemplo, afirma que
“patria’ puede también tener el sentido de “paren-
tal” y en la préctica nunca se ha visto obstaculo
por este motivo para que la madre sea coparticipe
de esta situacién juridica, no es un problema de
denominacion.

I11. La patria potestad como conjunto de potesta-
_des.

Dentro de la teoria de las situaciones juridicas
se incluyen diversas formas de efectos juridicos:
derechos subjetivos (absolutos y relativos), obliga-
ciones, poderes, deberes, potestades, cargas, inte-
reses legitimos, expectativas y meras facultades.
Asi como el derecho de propiedad, en su forma
tradicional, ha sido considerado mas bien como un
haz de derechos (construir, destruir, transformar,
enajenar, arrendar, disfrutar, etc.) también la
patria potestad debe verse como un conjunto de
situaciones jur{dicas, no ya derechos sino “‘potesta-
des”. Lo expuesto nos lleva a una primera concep-
tualizacién: La patria potestad es realmente ““un
conjunto de potestades”. (Cuidar, alimentar, edu-
car, administrar, responder civilmente, etc.).

La potestad, dentro de la teoria de las situa-
ciones juridicas, se puede considerar como una
forma de eficacia mixta, en la que se dan valora-
ciones de posibilidad y de necesidad al mismo
tiempo. Al igual que la potestad tributaria, por
ejemplo, que se puede ejercitar por parte del Esta-
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do, pero que, al mismo tiempo debe ejercitarse por
los funcionarios competentes, la patria potestad
implica esta dualidad: se trata de conductas que
se pueden realizar, pero que al mismo tiempo se
deben realizar. Los padres pueden cuidar y educar
a sus hijos, pero al mismo tiempo, deben hacerlo.

El aspecto de posibilidad resulta claro en
todos aquellos casos en que se pretende impedir
sin justificacion que alguno de los progenitores
ejercite sus atributos. Por ejemplo, cuando se trata
de obstaculizar que alguno de los padres eduque a
su hijo, éste puede obtener la eliminacion del
obstaculo. Otro ejemplo: en general se afirma el
derecho de todo progenitor de ver a sus hijos; si tal
derecho es obstaculizado, ese progenitor puede
obtener judicialmente la posibilidad de ejercitar
este poder, mediante lo que en nuestro medio,
con expresion poco feliz, se ha denominado ““de-
recho de visita’s Poco feliz, pues no se trata real-
mente de un derecho y tampoco se trata de visi-
tas carentes de ejercicio de los atributos dichos,
sino que precisamente se trata de tiempo de ejer-
cicio efectivo de éstos: el padre o la madre, du-
rante los mal llamados dias de visita debe prote-
ger al menor, velar por su integridad fisica y
psiquica actual (guarda) y futura (educacion) e
igualmente satisfacer los requerimientos vitales
(crianza). Las més recientes tendencias legislativas,
doctrinales y jurisprudenciales asi lo han estable-
cido,

El caracter “’debido’’ de la patria potestad
también tiene mdaltiples reflejos practicos. El
incumplimiento de los deberes de cuidar y edu-
car al menor puede ser sancionado con modifica-
ciones de la autoridad parental en los casos legal-
mente previstos. Ello, porque, en cuanto potestad,
0 conjunto de potestades, debe ser ejercitada en
funcion de un valor prioritario, que en este caso es
el “interés del menor”’.

Evolucién.

Dentro del sistema juridico latinoamericano
la institucion tiene claros origenes en el Derecho
Romano, donde evolucion6 desde un poder des-
potico sobre los hijos (que comprendia incluso el
derecho de venderlos, de abandonarlos y el dere-
cho sobre su vida), hasta pasar a convertirse en tuna
autoridad tuitiva, destinada a beneficiar con su
proteccioén a los sometidos a ella.

Modernamente el menor ha sido colocado co-
mo sujeto preferente de Derecho, lo que_implica
que en caso de conflicto debe prevalecer su interés
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sobre cualquier otro. La patria potestad ha dejado
de ser un derecho de los padres, para convertirse
en un instrumento de satisfacciéon de los intereses
de los hijos.

En Costa Rica se considera la patria potestad
como una situacion juridica mixta, que compren-
de valoraciones juridicas de posibilidad y de ne-
cesidad en funcién del interés del menor. Debe
recordarse que en esta materia, adelantandose
en muchos aspectos a la Ley, la Jurisprudencia
nacional habia ya establecido una serie de princi-
pios que desarrollaban estas ideas. El interés prio-
ritario del menor ha llevado inclusive a derogar los
principios de la cosa juzgada: todo lo que el Tri-
bunal resuelva sobre patria potestad, no alcanza la
condicion de cosa juzgada, en consecuencia, care-
ce del Recurso de Casacion. En el Derecho de
Familia cambia este precepto procesal y tiene
prelacion la conveniencia de los menores. El Juez
puede cambiar lo resuelto cuando las circunstan-
cias asfi, lo aconsejen o demanden.

IV. El contenido de la patria potestad y la llamada

“’guarda, crianza y educacion”.

El contenido de la autoridad parental puede
ser analizado desde tres dngulos visuales interre-
lacionados: poderes y deberes con relacion a la
persona del menor, poderes y deberes con relacion
a los bienes del menor y facultades de representa-
cion. El primer grupo de situaciones juridicas se
refiere al respeto y consideracion que el padre y
la madre deben a la persona del menor (asi como
éste debe respeto y consideracion a sus padres),
al cuidado del menor, a la atencion de sus necesi-
dades fundamentales y a su preparacion para el
porvenir (educacion). Ejemplo del segundo grupo
es la existencia de facultades de administracion,
pero no de disposicion, salvo mediante autoriza-
cion judicial en caso de “‘necesidad’ o “provecho
evidente”” para el menor. Las facultades de repre-
sentacion tienen los caracteres de ‘‘legales”
(y no meramente voluntarias) y “necesarias’’ (en
cuanto irrenunciables y vitales para el menor).
Ellas se agregan a los otros poderes-deberes de la
autoridad parental para su mejor realizacion, por
lo que tienen caracter instrumental.

En lo que se refiere a la patria potestad sobre
los hijos de matrimonio, el Codigo de Familia
establece la tendencial equiparacion de los conyu-
ges, con una excepcion de aplicacion provisional,
que es un legado de la antigua concepcién autori-
taria de la familia. El padre y la madre ejercen
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—dice el art. 138— con iguales derechos y deberes
la patria potestad sobre los hijos habidos en el
matrimonio. En caso de conflicto predominar4
lo que decida el padre, mientras el Tribunal no
resuelva cosa distinta en procedimiento sumario,
tomando en cuenta el interés del menor.

En tema de filiacion extramatrimonial la
regla es que la patria potestad la ejerce la madre,
pero que el tribunal puede en casos especiales, a
juicio suyo, a peticién de parte o del Patronato
Nacional de la Infancia y atendiendo exclusiva-
mente al interés de los menores conferir la patria
potestad al padre conjuntamente con la madre.

Ha sido tradicional en algunos sistemas reali-
zar una biparticion entre patria potestad y “guar-
da, crianza y educacién’’, como si se tratara de una
distincion entre nuda propiedad y usufructo. La
verdad es que en la practica poco se ha profundi-
zado en el tema y se ha usado la expresion “‘guar-
da, crianza y educacién” como sinénimo de
tenencia estable del menor (en contraposicion a
la tenencia periddica que podria tener el otro
progenitor). Pero debe entenderse bien que los
deberes de cuidar al menor, (guarda) proporcionar-
le el alimento y los estimulos fisicos (crianza)
para su adecuado desarrollo y prepararle para la
vida (educacion), son poderes-deberes que no
cesan para el conyuge al que no se le otorga la
“guarda, crianza y educacion’’, lo que revela que
tal conyuge realmente mantiene esos atributos, de
modo general y en especial cuando tiene a su lado
al menor. La mejor prueba de ello es que el in-
cumplimiento de estos deberes puede acarrear
al progenitor consecuencias, tales como la suspen-
sion de la patria potestad.

La verdad es que guarda, crianza y educacion
constituyen el contenido esencial e inseparable
de la patria potestad. En expresion del profesor
Hinestrosa “El calor y aliento de los progenitores
proyectado sobre la propia descendencia y la ne-
cesidad que ésta tiene de ellos es un valor insupri-
mible”,

Si realmente se atribuyera la guarda, crianza
y educacion a uno s6lo de los progenitores, la pa-
tria potestad resultaria casi hueca. Si los progeni-
tores no tienen el deber y el poder de cuidar a sus
hijos cuando los tienen consigo, si no deben
velar por su crianza y si no deben ni pueden
proporcionarles los estimulos necesarios para
contribuir en la educacién, con ello se les estaria
negando el efectivo ejercicio de su mision de
progenitores.




Tradicionalmente, bajo la influencia de la
vieja legislacion se ha venido atribuyendo la guar-
da, crianza y educacion a uno solo de los conyuges
en casos de separacién, divorcio o anulacion del
matrimonio. Es evidentemente cierto que el menor
no puede convivir con ambos al mismo tiempo,
pero ello no es inconveniente para que se
otorguen estos atributos fundamentales en forma
estable a uno y en forma general al otro 'y especial
cuando tenga periédicamente bajo su cuidado al
menor. Esta solucion se encuentra avalada por
recientes tendencias (de los ultimos diez afios)
en los planos legislativos, doctrinal y jurispruden-
cial.

El tiempo que comparte cada uno de los pro-
genitores separados con el menor es tiempo en
que estos deben velar por él. Admitir lo contrario
seria decir que los progenitores, o uno de ellos,
no son guardadores en tales momentos y en conse-
cuencia no deben velar por la integridad del
menor, ni tener todos los cuidados que éste
requiere, lo cual es absurdo, como igualmente ab-
surdo seria decir que el padre al que no se le ha
otorgado la llamada ‘‘guarda” no es responsable
por los dafios causados por sus hijos.

Si bien en diversa proporciéon de tiempo, la
crianza puede mantenerse compartida en tales
supuestos. Los mal llamados dias de visita son dias
en que el progenitor que tenga a su cuidado el
menor, debe velar por su alimentacion y bienestar
fisico y psiquico (crianza).

Negar el poder-deber de guarda y crianza de
ambos progenitores en estos casos seria desprote-
ger al menor, exonerando sin justificacion a uno
de los progenitores del deber de velar por él.

Lo mismo vale para la educacion, el atributo
fundamental de la patria potestad conforme al cual
los dos progenitores, en plano de igualdad consti-
tucional, deben procurar el més adecuado desarro-
llo integral del menor, debe ser compartido, siem-
pre que sea posible hacer una sana distribucion
del tiempo asignado a cada uno de los progenito-
res.

Es de naturaleza que ambos padres tengan el
derecho de educar a sus hijos y es igualmente natu-
ral que los hijos tengan el derecho a ser educados
por sus padres. Eliminar este atributo de la patria
potestad, sin mayor justificacion, es ir contra la
naturaleza. Castidn sostiene que el derecho de los
padres de educar a sus hijos es de derecho natural.

“Bésase al igual que la patria potestad en la misma
naturaleza, que atribuy6 a los progenitores la mi-
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sion de formar a los hijos que procrean. Pero este
deber es al mismo tiempo un derecho”.

Negar estos atributos fundamentales de la
autoridad parental es reducir la paternidad y las
consecuencias de la filiacién a lo biolégico vy a lo
formal. Negar esto es quitarle a la autoridad paren-
tal sus manifestaciones mas efectivas y relevantes
en interés del menor, precisamente el derecho del
menor a recibir aliento, estimulo y alimento espi-
ritual de sus padres.

En este sentido considero errada la trayectoria
jurisprudencial que exime a uno de los progenito-
res (en caso de separacion, divorcio o anulacion)
de los deberes de guarda, crianza y educacion. Se
trata de deberes que, como lo ha advertido la més
reciente evolucion de la materia pueden y deben
compartirse y esto es lo més beneficioso para el
menor. Si se quitan de la autoridad parental
los atributos funcionales directos de guarda,
crianza y educacién, lo Unico que queda es un
poder formal, el poder de representacion, de
administracion de bienes, de dar o no el asenti-
miento para el matrimonio del menor y de vender
bienes bajo diligencias de utilidad y necesidad.

Como resulta claro, con base en el anélisis
de las necesidades de la etapa llamada evolutiva,
no son precisamente estos Ultimos los atributos
de la patria potestad, tutelados en beneficio direc-
to del menor. Como ha dicho algin autor: “Un
menor puede subsistir sin representacion, pero no
sin el alimento fisico y espiritual”.

Salvo motivos graves, no hay justificacion al-
guna para que se recorten y repartan los atributos
de la autoridad parental.

Ya algunos Ordenamientos han incorporado
expresamente la posibilidad de que guarda, crianza
y educacion se mantengan compartidos, por su-
puesto con una adecuada regulacion de las relacio-
nes, en particular en cuanto al tiempo de tenencia
del menor. La nueva Ley Colombiana de 19 de
enero de 1976, permite que en caso de divorcio 0
separacion el Juez pueda poner al o los hijos al
cuidado de uno de los conyuges o de uno y otro,
seglin lo crea mds conveniente para su proteccion.

Del mismo modo, la doctrina més reciente
ha expresado (PINO, 1977): “La escisién entre ti-
tularidad y ejercicio no es una consecuencia nece-
saria de la cesacion de la convivencia de los conyu-
ges. En efecto, el ejercicio puede corresponder en
comin a ambos después de /a separacién”.

Las conclusiones anteriores tienen fundamen-
to en la moderna psicologia evolutiva del menor.
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El profesor Emilio Mira y L6pez, en su obra
Psicologia Evolutiva del Nifio y del Adolescente,
afirma:

“Para evitar desequilibrios afectivos el
mejor medio consiste en alternar o integrar
(distribuir o aglutinar) la responsabilidad
educativa entre los miembros de la familia que
tenga aptitud para efercerla”.

El menor puede recibir mejor atencion a sus
necesidades si el padre y la madre (ambos) velan
por su bienestar fisico y espiritual actual (guarday
crianza) y también por su bienestar fisico y espiri-
tual futuro (educacion), aunque sea en diversa
proporcion de tiempo seglin las necesidades pro-
pias de cada edad. Este es un principio que no
debe depender de eventuales culpabilidades de
los progenitores. Se trata de un derecho autbnomo
del menor, algo tan de sentido comin como el
derecho del menor a que sus dos padres le cuiden
y eduquen conjuntamente (en los casos de convi-
vencia de los progenitores) o complementariamen-
te (en caso de separacion), principio que se en-
cuentra positivizado en las mds importantes
Declaraciones de Derechos del Nifio e inclusive en
nuestra Ley General de Salud que expresa: “Todo
nifio tiene derecho a que sus padres velen por su
salud y por su desarrollo fisico y psicolégico nor-
mal”.

Es preciso por lo expuesto pasar a una vision
que encuadre al menor en su auténtica dimension
de persona. En expresion de Stanzione (1981)
finalidad primaria debe ser la de ““asegurar el pleno
desarrollo de la personalidad del menor. Tal vision
exige el abandono de la expresion derecho de
visita"'.

Haya separacién o convivencia entre los proge-
nitores, ambos pueden y deben, en interés del
menor (en forma complementaria o conjunta), sal-
vo motivos gravisimos, cuidar y educar a los hijos,
porque ello responde a necesidades vitales de los
menores de recibir proteccion, carifio, atencion,
alimentacion fisica y espiritual, tiempo comparti-
do, guia, formacion e informacion de sus dos pro-
genitores, precisamente porque /as figuras paterna
y materna cumplen funciones complementarias
dirigidas a propiciar el adecuado desarrollo integral
del menor y su adecuada integracion social.

La jurisprudencia nacional mas reciente ha
admitido estas ideas y ha sostenido que la autori-
dad parental confiere los derechos de educar, guar-
dar, vigilar y en forma moderada corregir al hijo.
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Se trata de atributos que son derivacion de la pa-
tria potestad. Se ha afirmado que el ejercicio con-
junto de los mencionados atributos, en caso de
separacion, es posible y no es so6lo consecuencia
de la regulacién de las relaciones personales, sino
también de la patria potestad. Con este fallo se
supera en nuestro Ordenamiento la concepcién
tradicional del mal Illamado ‘‘derecho de visita”
y se atiende a las necesidades, exigencias, requeri-
mientos e intereses reales de los menores. (Tribu-
nal Superior Segundo Civil, Secciéon Primera,
No. 707 de 1983).

V. Observaciones criticas conclusivas.

Si observamos el proceso de evolucion del
Derecho de Familia, facilmente podremos perca-
tarnos de que Costa Rica, en muchas instituciones,
se adelantd a veces hasta cien afios a legislaciones
de paises desarroliados, inclusive a las cunas de
nuestro Derecho Privado (principales paises euro-
peos). En materia de filiacion y paternidad es no-
table la evolucién en particular en los Gltimos 35
afios y podemos, con certeza, afirmar, gue nuestro
pais, en muchos aspectos se encuentra a la cabeza
del movimiento mundial de reforma del Derecho
de Familia. Durante veinticinco afios nuestros
jueces se encargaron de ir dando contenido real a
los principios constitucionales a pesar de las lagu-
nas positivas y hoy, gracias en gran parte a esta
elaboracion jurisprudencial, tenemos uno de los
Codigos mas modernos del mundo.

Sin embargo podemos observar algunas impre-
cisiones positivas que eventualmente pueden obs-
taculizar la realizacion de los nuevos principios.

Con relacion al contenido de la patria potes-
tad hay diversos textos legales que requieren de
una revision; me limito a citar algunos ejemplos:

Por un lado, el articulo 4 habla de igualdad de
derechos y obligaciones. Hay aqui una imperfec-
cién técnica, debid hablarse de igualdad de situa-
ciones juridicas pues los derechos y las obligacio-
nes son solamente dos formas de situaciones
juridicas, pero hay otras frente a las cuales se
presenta la misma exigencia de igualdad. Las
valoraciones juridicas no se agotan en los derechos
y las obligaciones.

Con relacion a las obligaciones de sostenimien-
to del hogar se establece que el marido es el
principal obligado, pero que también la mujer con
recursos propios esta obligada solidariamente. La
imperfeccion o contradiccion en este articulo es
clara: o uno es principal y el otro es subsidiario, 0



no hay ninguno principal y hay solidaridad. En la
Ley anterior, el deber de la esposa era subsidiario;
si ahora se habla de igualdad y solidaridad no
podemos colocar a uno de los cényuges como
principal obligado. (art. 35).

El articulo 127 establece que en caso de
opuesto interés entre padres e hijos éstos seran
representados por un curador especial. La hipotesis
del curador especial deberia referirse también al
caso de conflicto de intereses entre personas su-
jetas a una misma representacion.

El articulo 138 ya citado establece que en
caso de conflicto prevalece lo que diga el padre,
mientras el tribunal no resuelva cosa diversa. Esta
norma es contraria a la realidad, la verdad es que,
en la préactica prevalece la opinion de quien logre
imponerla persuasivamente o de otra forma,
mientras no haya intervencion judicial. En todo
caso puede considerarse como un resto de la con-
cepcion jerarquica de la familia.

Segln el articulo 149 cuando quien tenga la
patria potestad esté incapacitado para determinado
negocio se nombra al menor un representante
legal. Aqui estd mal usada la expresion "‘incapaci-
dad’’; se trata, més bien, de casos de falta de legi-
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timacién activa y de incompatibilidad. La capaci-
dad de actuar se tiene o no se tiene; no admite
excepciones por ser potencial y genérica.

El articulo 151 prescribe las necesidades que
debe cubrir la prestacién alimentaria. Quedan por
fuera necesidades importantes para el menor, en
particular, las recreativas.

Los anteriores son solamente algunos ejemplos
de que todavia queda trecho por andar. Estas
observaciones y muchas otras fueron incorporadas
en el Proyecto de Ley de Reformas al Cédigo de
Familia, elaborado por el Comité Juridico del Afio
Internacional del Nifo y presentadas oportuna-
mente a la Asamblea Legislativa. Lamentable-
mente en aquellos momentos el debate politico
legislativo daba mdés importancia a escéndalos
periodisticos que a los intereses de los menores.
Este proyecto, que también incorporaba un nuevo
capitulo al Cédigo de Familia para regular el matri-
monio de hecho, qued6 en definitiva sin aprobarse,

Dichosamente, la Catedra de Derecho de Fa-
milia de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica ha reabierto el debate, un debate
de enorme importancia para quienes nos ocupamos
juridicamente de la familia.
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MARCA INDELEBLE EN EL ROSTRO Y
DESFIGURACION NOTABLE DE LA CARA*

Dr. Miguel Angel Arguedas Piedra

TESTIMONIO DE AGRADECIMIENTO

Quiero expresar por este medio, mis mejores sentimientos de gratitud
a la sefiorita Patricia Huertas Arias; por su paciente, generoso y bien reali-

zado trabajo de mecanografia.

Mi agradecimiento también para el doctor Waégner Rodriguez
Camacho, por la gran cantidad de literatura médica, relacionada con el
terna; que tuvo a bien facilitarme y que me fue de gran utilidad.

Para estos dos compafieros de la Clinica Médico Forense, mi respeto,

mi estimacién y perenne aprecio.

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como proposito fun-
damental servir como tesis de grado, y asi al finali-
zar mis estudios de posgrado en la especialidad;
poder ocupar un lugar al lado de otros que han
tenido la prez y gloria de albergar los intelectos
del Dr. Alfonso Acosta Guzman, del Dr. Leonidas
Poveda Estrada, del Dr. Rudolph J. Muelling, del
Dr. Eduardo Vargas Alvarado y todo el grupo de
médicos especialistas del Departamento de Medi-
cina Legal y los que ocuparan mis muy estimados
compafieros de graduacion: Dr. Eduardo Méndez
Gonzilez, Dr. Ernesto Rojas Solano y el
Dr. Fernando Garzona Messeguer.

Espero obtener ese honor, s6lo y Unicamente
por la amabilidad con la que ha tratado a mi per-
sona la magnanimidad de este Cuerpo Colegiado,
que es honra en el firmamento médico-legal
de este pais.

Quiero expresar mi perenne agradecimiento a
quienes colaboraron en mucho, con sus ensefian-
zas en mi formacion médico forense, como es el
caso de todos los médicos anteriormente citados y
agregar ademas a los Drs. Jorge Echeverria Murray,
Hugo Segnini Sabat y el Dr. Guillermo Jiménez
Lopez, de la seccion de Psiquiatria Forense.

El tema que me propongo tratar es: Marca

» ,
Tesis de grado para aspirar al titulo de Especialista en Medicina Legal.
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indeleble en el rostro y la desfiguracién del ros-
tro, su importancia médico-legal y los problemas
cotidianos que su peritaje, le presentan al médico
forense.

También es mi intencién hacer una breve
revision de las diferentes areas que pueden ser afec-
tadas, sus secuelas, los eventos fisiologicos que
ocurren en la cicatrizacion y ademas establecer
algunos elementos de juicio, a los que se pueda
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echar mano al valorar casos poco definidos o di-

ficiles.
Trataré de abordar el tema en una forma

sencilla, austera y directa.
No pretendo agotar el tema, y deseo Unica-
mente aportar un microscopico grano de arena.
Pido de antemano disculpas por los defectos,
inevitables en toda obra humana; espero que la
presente tesis sea de alguna utilidad.

MARCA INDELEBLE EN EL ROSTRO Y DESFIGURACION
NOTABLE DE LA CARA

No cabe duda de la importancia que tiene el
rostro, para todas las personas; y podriamos afir-
mar que, nuestro rostro es lo que nos resulta mds
propio de todas las cosas concebibles, lo que me-
nos se opone a nosotros, o que nos es menos aje-
no, y, por ende menos antagénico.

Si aceptamos la anterior proposicion, debemos
considerar, pues, la importancia filoséfica y biolo-
gica que conlleva esta nocién de rostroy la unidad
que forman este y la mente.

La cara humana es el centro de las funciones
vitales de hablar, comer, oler, gustar, la vision y la
audici6n: es también la parte mds llamativa de la
anatomfa visible. Las expresiones faciales dan al
hombre un lenguaje internacional amplio no ha-
blado que trasmite ideas y emociones a sus veci-
nos. Por supuesto, el aspecto de la cara es el ele-
mento mas importante en el sentido individual
de identificacién o imagen corporal. La cara nos
permite conocernos unos a otros y con frecuencia
intentamos juzgar las intenciones y el caracter de
otros viéndoles su cara. Por consiguiente, las lesio-
nes deformantes en esta area crean tensiones agu-
das y complejos en la vida del paciente.

Conviene anotar algunas frases, que aunque no
tienen validez cientifica; si son ilustrativas de esta
concepcion de rostro y mente: ‘‘.. .En un rostro
feo, no puede sino ocultarse un alma fea también’’.
“Si en un grupo de acusados no halldis a quien
inculpar y castigar, decidios por el més feo’’.

Existe una forma de alienacién por el rostro
mismo y su ejemplo més claro es el de Narciso,

arrebatado a la vida por contemplarse, como si
todo comenzara y terminara en la perfeccion de

SUS rasgos.

También tiene cierto significado, el hecho de
que en algunas enfermedades mentales sucedan
fenémenos de despersonalizacion, en los cuales el
enfermo no reconoce como suyo el rostro. En
lesiones muy severas, las secuelas pueden ser tan
importantes; que la propia cara puede parecerle
ala victima desconocida y extraia.

En la literatura, el fendbmeno de extrafeza
de la propia cara aparece en el Mr. Hyde, de
Stevenson. El Dr. Jekyll ve como se transforma su
cara y se horroriza. El Dr. Jekyll, simbolo de
alienacién en el placer, no reconoce como suyos ni
el rostro ni los actos abominables de Mr. Hyde. El
no es él. Desde el punto de vista histérico, la im-
portancia de las lesiones cefdlicas en los primeros
tiempos se documentd aun mas por el énfasis
puesto en manuscritos médicos y quirdrgicos.

El papiro de Breasted dedic6 una seccion a las
heridas de la cabeza. Hipocrates también tuvo un
libro de lesiones de la cabeza.

En los manuscritos romanos y bizantinos, se
da un lugar importante a la discusion de estas
heridas. En la Edad Media la medicina y la cirugia
estuvo en manos de los drabes, quienes dieron un
importante aporte sobre todo en el tratamiento
de las lesiones oculares.

En los siglos posteriores, a medida que la gue-
rra empled armas de alta velocidad que podian
herir mortalmente a un individuo con una lesion
en el térax o el abdomen, la cabeza no fue ya blan-
co principal del soldado.

El antecedente moderno del tratamiento de
las fracturas faciales se remonta a la primera guerra
mundial, cuando una elevada frecuencia de lesio-
nes en la cara requirieron el desarrollo de princi-
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pios basicos del tratamiento quirdrgico. Varazted
Kazanjian, Vilray Blair y John Staige Davis fueron
los pioneros durante esa era.

La sociedad moderna ha llegado a conceder
una importancia extraordinaria a la cara, y en la
actualidad los métodos quirtrgicos de tratamiento
reconstructivo en el rostro han llegado a un alto
grado de avance tecnoldgico.

En nuestra legislacion encontramos estableci-
da la importancia que tienen las lesiones y heridas
en la cara. Al revisar el Cédigo de Trabajo, el nu-
meral 32 del inciso a) del articulo 217 expresa que
la desfiguracion notable de la cara produce un
cincuenta por ciento de incapacidad parcial
permanente y el Coédigo Penal tipifica como una
lesién grave la marca indeleble en el rostro.

Es de importancia dejar establecida la defini-
cién de algunos conceptos. Como son: Marca:
cuya primera acepcion del diccionario es la de
sefial que se pone a una cosa para reconocerla.
Marca hecha a una res con un hierro candente,
pero la que nos interesa es la novena acepcion
donde se consigna como galicismo por cicatriz.

Indeleble: cuyo significado es que no se puede
quitar o borrar.

Rostro: que se usa como sin6bnimo de cara, sem-
blante: un rostro alegre. También se puede llamar
rostro al pico de ave y por extension cosa en punta
parecida a él como el espolon antiguo de la nave.
En forma figurativa y familiar tener rostro significa
ser atrevido. Pero lo que nos interesa es una defini-
cion de rostro desde el punto de vista médico-legal,
con sus |imites anatémicos y topograficos. Tradi-
cionalmente hemos aceptado que el rostro se deli-
mita superiormente por la Iinea de implantacién
normal del cabello. Esta linea de implantacion
varia entre una persona y otra, lo mismo que
entre hombres y mujeres. Los limites laterales
incluyen ambos pabellones auriculares.
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Donde siempre se ha presentado discusién
es en el limite inferior; estableciéndose la parte
superior del cuello, pero en opinién de algunos mé-
dicos del departamento se deberia de considerar el
limite inferior en la fosa supraesternal y ain en el
escote de los vestidos de acuerdo a la moda. Creo
gue un limite adecuado seria una linea imaginaria
que siguiendo una direccion transversal al eje
mayor del cuerpo pase por el borde superior de
los dos l6bulos superiores de la glandula tiroides
normal.

Visible: quiere decir perceptible con la vista 'y en
forma figurativa evidente o manifiesto. Para la ci-
catriz en el rostro entendemos como visible la que
es perceptible con la vista a la distancia de una
conversacién que se establece en cincuenta centi-
metros.

Deformante significa que produce deformi-
dad que es la alteracion persistente de la forma
en las posiciones. Por lo tanto la deformidad pro-
ducida se debe explorar en relacion con la mimica
de la cara, en una forma cinética y no como si
la cara fuera una mdscara.

Etiologia:

Desde el punto de vista etiolégico las heridas
en la cara se presentan como consecuencia de acci-
dentes de transito, causa bastante frecuente en
la mayor parte de los paises del mundo. También
pueden tener su origen estas lesiones en una agre-
sion, lo mismo que en accidentes laborales y en la
practica de algunos deportes. Rara vez son auto-
producidas.

Algunos procedimientos quirdrgicos pueden
dejar cicatrices en el rostro.

Conviene citar a modo de ilustracion las lesio-
nes producidas en acciones bélicas y los accidentes
domésticos y accidentes en general.

LESIONES TEGUMENTARIAS DE LA CARA

Como consecuencia de un traumatismo en el
rostro, se pueden lesionar estructuras my impor-
tantes; que a veces dejan secuelas tanto estéticas
como funcionales. Como esto tiene una enorme
importancia desde el punto de vista médico-legal,
dichas estructuras deben ser exploradas cuidado-

samente tanto en el momento de ver al paciente,
inmediatamente después del accidente, como al
reconocerlo nuevamente para determinar secuelas.

Nervio facial: Teniendo en cuenta que es el motor
de los masculos de la expresion, comprendemos lo
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Importante que es explorarlo detalladamente. Re-
cordemos que este nervio se ramifica en cuatro
grandes terminaciones:

La rama temporal que se examina poniendo al
paciente a levantar las cejas y arrugar la frente.

La rama cigomatica que inerva el musculo orbi-
cular de los parpados se explora indicando al
paciente que mantenga los ojos cerrados estrecha-

mente.

La rama bucal que eleva el labio superior y contri-
buye al funcionamiento de la nariz.

La rama maxilar inerva casi la totalidad de los
masculos orbiculares de los labios y su lesion se po-
ne de manifiesto por el aflojamiento y descenso del
labio inferior del lado afectado, signos que se
exploran al hacer que el paciente intente silvar o
ensefiar los dientes. Todo lo anterior es de mucha
utilidad cuando se sospecha compromiso de alguna
rama, ya que el compromiso de todo el nervio da
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un cuadro ficilmente detectable con todos los
signos anteriores y desviacion de la comisura bucal
hacia el lado sano.

La gldndula parétida y el conductor de
estenon pueden ser lesionados, y como consecuen-
cia producirse una fistula salival.

Debo mencionar aqui los trastornos que se
pueden producir en el drenaje lacrimal. Este siste-
ma puede sufrir de obstrucciones congestivas, que
no nos interesa de momento y de obstrucciones
trauméticas, que se presentan como consecuencia
de contusiones, quemaduras quimicas, quemaduras
térmicas y también estenosis posquirdrgicas.
Estas obstrucciones pueden tener como compli-
cacion infecciones, cuales son la canaliculitis y la
dacriocistitis.

La dacriocistitis puede ser aguda o cronica
de acuerdo al tiempo de evoluciéon. Puede formar
una coleccion de pus (absceso). A veces el absceso
puede buscar una salida y forma una fistula. Otra
complicacion es el mucocele.

FRACTURAS DE LA CARA

Fracturas de los malares:
Pueden causarle al paciente asimetria de los

pémulos y sintomas oculares. En pacientes que
llegan a la consulta médico-legal antes de haber
acudido al hospital, se deberd buscar la presencia
de trismo, que es el resultado del engaste de un
fragmento del arco cigomdtico en la apofisis coro-
noide. Otros datos que ayudan en el diagnostico
son dolor en la region malar al abrir la boca y anes-
tesia en el pémulo, y labio superior del lado afecta-
do. Un tipo especial de fractura malar la constitu-
ye la fractura “en tripode’’, que es el resultado de
golpes violentos; e incluye las fracturas del arco
cigomatico, el reborde infraorbitario y la unién
frontocigomética. Produce una sintomatologia
compleja caracterizada por trismo, anestesia de la
mejilla y labio superior, diplopia (vision doble),
epistaxis (sangrado nasal) y asimetria.

Las fracturas del piso de la érbita:

Este tipo de fracturas dan lugar al desarrollo
de equimosis subconjuntival, y pueden confundirse
con una desunién frontomalar. En las victimas de
esta lesidén existe el peligro de que se desarrolle
enoftalmia o diplopia, debido a la depresion del
globo ocular y a la disfuncion neuromuscular.

Fracturas de los maxilares:

Son cada dia més frecuentes en accidentados
de trénsito, secundarias a traumatismos violentos.
Cabe recordar la clasificacion, que de estas fractu-
ras hiciera el cirujano y anatomista francés Le
Fort.

La clasificacion de Le Fort, agrupa estas
fracturas en tres grados y se denominan Le Fort
uno, Le Fort dos y Le Fort tres.

En la fractura tipo Le Fort uno se presenta
una separacion del arco dental superior, de las
estructuras subyacentes; es una fractura no muy
grave. La fractura Le Fort tipo dos reviste mayor
gravedad y consiste en la separacion de los dos
maxilares superiores del resto del esqueleto, y en el
centro la linea de fractura pasa por la raiz de la
nariz. En el tipo Le Fort tres el crdneo se separa
de la cara, e implica riesgos vitales; por la rinorrea
de liquido céfalo raquideo y posible pérdida de
la visién, debido al compromiso de los agujeros
opticos.

Fracturas mandibulares:

La que se presenta con mayor frecuencia es
la subcondilea. Un dato de exploracion que brin-
da gran ayuda en el diagnéstico, es el hacer que el




Digitalizado por Bblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

aciente muerda dos abatelenguas: Uno con los
molares Y otro con los incisivos. Esto produce
trismo Y dolor. Para algunos autores el dolor al
realizar | prueba anteriormente descrita, es un
signo inequivoco; de fractura mandibular. Otros
itios donde puede fracturarse la mandibula son:
las prominencias alveolares, la sinfisis, el cuerpo,
o 4ngulo de la mandibula, rama ascendente
y el proceso coronoide.

Lesiones del pabellon auricular:

Al considerar las orejas como partes integran-
tes del rostro, desde el punto de vista médico-legal,
debemos hacer un breve comentario en relacion
con las lesiones que puedan sufrir. Cuando uno se
encuentra con lesiones recientes es importante ha-
cer dos consideraciones: la estructura cartilaginosa
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debe ser reparada inmediatamente y el cartilago
nunca debe permanecer expuesto por el peligro
de degeneracion.

Las amputaciones pueden ser consecuencia de
heridas o contusiones graves, y debemos recordar
que los pabellones auriculares son en extremo
sensibles a las bajas temperaturas.

Los golpes sobre el pabellon auricular pueden
producir hematomas, lesidbn que es muy importan-
te diagnosticar y tratar. Si tomamos en cuenta que
el cartilago auricular obtiene su nutricion del
pericondrio, comprenderemos que un hematoma
pericondrial representa un impedimento para los
aportes nutritivos, y puede establecerse un
proceso necrético cuyo resultado final es la oreja
“en coliflor”.

TRAUMATISMOS NASALES

Como la nariz es la porcion més prominente
de la cara, constituye la estructura mds expuesta a
sufrir traumatismos, con secuelas inmediatas
como hemorragia (epistaxis), fracturas, heridas de
diversos tipos o hematomas septales. Y también
pueden presentarse secuelas posteriores cOmo son
deformidad de la nariz y cicatrices que producen
dafio estético y que pueden producir dificultades
al mecanismo de la respiracion.

Hemorragia nasal (epistaxis):

El grado de la hemorragia va a estar en rela-
cién con la gravedad del traumatismo; varia desde
unas pocas gotas hasta la hemorragia fatal. Hay
factores que predisponen a que el sangrado sea
copioso, cuales son la arteriosclerosis, la hiperten-
sibn arterial, las discrasias sanguineas, etc. Estos
Pacientes generalmente son atendidos en los hospi-
tales y llegan a la consulta médico-forense una
Véz que ha pasado la emergencia. Sin embargo es
IMmportante recordar que para un adecuado examen
Y tratamiento, se requieren algunos implementos;
como el fotoforo, con el cual se iluminan muchas
é'_'eas del cuerpo, dificiles de visualizar (una vez
3justado correctamente, ambas manos quedan li-
:’;::e:iac;a efectuar el exz:xmer-a). El espéculo nasal,

0 con la mano izquierda, permite la ins-

peccién comoda de la cavidad, con el succionador
angulado de Frazier, en la mano derecha.

Esto permite una buena inspeccion, para de-
tectar el sitio del sangrado y otras lesiones ademas
de establecer el tratamiento, que a grandes rasgos
consiste en limpiar los coagulos, anestesiar la cavi-
dad nasal y cohibir el sangrado mediante un tapo-
namiento.

Fractura nasal:

Es una lesion bastante frecuente, que puede
comprometer el tabique o las porciones 6sea o
cartilaginosa. Cuando se habla de fracturas de la
nariz, se piensa generalmente en el esqueleto
externo, pero debe recordarse que el tabique
también se fractura con frecuencia, ocasionando
maltiples problemas funcionales locales, porque
obstruye la via aérea nasal; puede también produ-
cir nariz encorvada, por desviacion de la punta.

Las fracturas del dorso se deben a golpes late-
rales, con desviacion de la nariz en el sentido del
traumatismo, o a impactos frontales, que ocasio-
nan lesiones conminutas y aplanamiento nasal. El
paciente se queja de dolor y casi siempre presenta
epistaxis.

El examen revela inflamacion, equimosis (car-
denal), a menudo desviacion del dorso nasal (aun-
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que a veces se presentan fracturas sin desplaza-
miento) y epistaxis activa o reciente, ademés de
obstruccién nasal. La equimosis periorbital vy la
hinchazén pueden aparecer tarde o temprano. Si la
fractura es abierta afuera, se observan trozos de
hueso o cartilago en la herida cutdnea; los bordes
de 1a herida estdn a menudo muy separados, oca-
sionando distension (la réstauracion de la forma
normal es imposible sin un conocimiento detallado
de la anatomia de la nariz). Las fracturas abiertas
hacia la cdmara nasal, a través de la mucosa, tam-
bién son frecuentes y se evidencian mediante el
examen con espéculo. La palpacién confirma la
deformidad, y la presion leve o moderada revela
crepitacién. Las radiografias no son siempre nece-
sarias y pueden dar resultados erréneos, ya que las
marcas vasculares y las lineas de sutura, se inter-
pretan a veces como fracturas; la historia, la ins-
peccion y la palpaciéon bastan por lo general
para hacer el diagnostico, aunque el examen radio-
légico es aconsejable en casos de proceso mé-
dico-legal.

Las metas de su tratamiento de urgencia
consisten en detener la hemorragia, restablecer la
via respiratoria y corregir la deformidad.

La reduccién de la fractura puede efectuarse
a los cinco y a veces a los siete dias después del
accidente, pero entre mas pronto, mejor.

A menudo se necesita mucha fuerza para
restablecer la configuracion original y a veces es
conveniente una pequefia correccioén ulterior, por-
gue en algunos casos reaparece en parte la deformi-
dad previa, durante la cicatrizacion.

La reduccion se mantiene mediante fijacion,
con taponamiento intranasal muy suave, para
sostener los huesos fracturados en su posicion
correcta y mantener la hemostasia; ademds, se
aplican bandas de papel y sobre ellas un molde
externo de yeso, aluminio sostenido con esponja
engomada, o cualquier otro material firme.
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: lete a diez dias, pero es
aconsejable protegerla de traumatismos accidenta-

les durante el suefio, en las siguientes dos o tres
semanas.

Hematoma septal:

Esta condicion insidiosa, que ocasionalmente
sigue a las heridas nasales, se forma entre el muco-
pericondrio del tabique y priva el cartilago subya-
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cente de su escaso aporte nutricional. Esta supre-
sion combinada con la accion de las enzimas liticas
del hematoma, ocasiona rdpida disolucion del car-
tilago cuadrilateral, el cual sostiene la porcion
inferior del dorso y cuya pérdida produce la
deformacién conocida como “‘en silla de montar”’;
si no se interviene, esta se presenta en veinticuatro
horas.

Después de un golpe leve, el paciente se queja
de inflamacién, congestion y dolor en la nariz, asi
como de obstruccion de la via aérea. El examen
revela rechazo de la mucosa septal sobre el cartila-
go cuadrilatero por un hematoma, que ofrece el
aspecto de una inflamacion de color pdrpura,
generalmente bilateral.

El hematoma se incide y evacua con un bistu-
ri y se deja un pequefio dren de Penrose. Las mem-
branas septales se reaproximan y se coloca un
taponamiento intranasal muy ligero; al dra si-
guiente se observa en busca de reacumulacion de
sangre, en cuyo caso se abre de nuevo la incision.
A las cuarenta y ocho horas se retira el dren, pero
el taponamiento se mantiene por otros dos dias.

La nariz ‘“en silla de montar’’, descubierta
oportunamente, debe reconstruirse inmediatamen-
te; sin embargo, una vez establecida la deformidad,
la rinoplastia reconstructiva debe aplazarse de
seis a doce meses. Entonces se restablece el apoyo
dorsal, con cartilago irradiado o con injerto 6seo
tomado de la cresta iliaca.

Heridas de la nariz:

Las heridas de la nariz pueden ser superficia-
les, o lesionar la piel y la mucosa; dejando cicatri-
ces gruesas y deformes, debido a la tensién cutdnea
sobre el dorso nasal. La limpieza a fondo y la
eliminacién cuidadosa de los desechos, seguidas
por sutura meticulosa, son obligatorias para
reducir dicha complicacion. Cuando la herida tuvo
lugar en la calle, debe eliminarse cualquier huella
de alquitrdn, porque ocasionaria tatuajes. Las
puntadas se colocan de manera que tomen mas
tejido subcutaneo que piel para crear una linea de
sutura ligeramente evertida, produciendo una
cicatriz plana en vez de invertida. No deben
eliminarse los pequefios trozos de cartilago y
hueso, a menos que la herida se encuentre exage-
radamente contaminada.

Las pérdidas de sustancia de los bordes de la
nariz producen generalmente muescas muy difici-
les de corregir. En cicatrices hipertroficas y en
queloide se obtiene una regresibn dramética
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inyectando en ellas algin corticosteroide de accién
prolongada, como triamcinolona o metilpredniso-
lona, con intervalos de catorce a veintiun dias; por
lo general bastan dos o tres aplicaciones (es nece-
sario no pasar de las necesarias, porque demasiada
medicaciéon puede ocasionar atrofia de la piel
suprayacente).

La curacion de las heridas, no obstante ser
un mecanismo biolégico natural de reparacién; a
veces puede dar como resultado cicatrices antiesté-
ticas, tales como cicatrices elevadas, anchas, grue-
sas, irregulares, pigmentadas o despigmentadas y
los queloides.

Es de interés hacer una breve revision del fe-
ndmeno de cicatrizacion, que siendo una cadena
de eventos continuos; se pueden analizar en cuatro
fases, para una mejor comprension y que a saber
son:

1. Inflamacion traumatica:

Es un periodo de inflamacién local, durante el
cual hay dilatacién capilar y edema (hinchazon);
los bordes se cierran por un coagulo de fibrina
durante los tres dias siguientes al accidente.
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2. Fase destructora:

El tejido muerto (necrético) se desintegra y
desaparece por accion de leucocitos y macréfagos
invasores. Esto suele ocurrir del cuarto al sexto

dia.

3. Fase proliferativa:

Se forman nuevos capilares por yemas asimé-
tricas, quiza secundarias a un efecto quimiotrépico
para sustancias liberadas en la herida. Cuando los
capilares crecen en la herida, junto a ellos crecen
los fibroblastos, se forma coladgena y en cierto
tiempo la proporcion de células a fibras disminuye
y la fuerza tensil de la herida empieza a aumentar.

4. Maduracion:
La fibroplasia alcanza su maximo al cabo de

unos catorce dias, y empieza la retraccion de la
herida, con maduracion de tejido conectivo en ella.
Hay reduccién en el nimero de vasos sanguineos
y de células. Pero la maduracion completa de la
herida, en particular del componente colageno del
tejido cicatrizal, requiere varios meses.

INFLUENCIA QUIMICA SOBRE LAS CICATRICES

El elemento mas importante en la formacion
de una cicatriz es la produccion de colagena, que
forma esencialmente la cicatriz. La calidad y can-
tidad de colagena que se forman son las que esta-
blecen el tipo y el volumen de la escara producida,
que va desde una linea delgadisima hasta un que-
loide manifiesto.

La hidroxiprolina es un elemento Unico para
la molécula de coldgena. Se sintetiza a partir de la
prolina unida a péptidos.

La prolina marcada con is6topo se convierte
en hidroxiprolina marcada; por lo tanto midiendo
la hidroxiprolina puede determinarse el ritmo del
nuevo deposito de coldgena en una herida que estd
curando.

Unos investigadores (Banfield y Brindley)
comprobaron que el tejido cicatrizal humano con-
tiene cantidades elevadas de colégena que pueden
extraerse con solucion salina (lo cual significa
coldgena activa), varios meses después de que la
curacién de una herida parece clinicamente com-
pleta. Por lo tanto la sintesis de la coldgena y su

desintegracién, pueden proseguir en forma relati-
vamente activa durante largo tiempo en el proceso
de curacién de las heridas.

El ritmo de deposito de colagena nuevo sigue
siendo elevado por lo menos durante cinco sema-
nas. El logro en fuerza de tension, de una herida
guarda buena correlacién con el ritmo de depdésito
de nueva coldgena durante treinta y cinco dias.
Después el aumento de fuerza de tensidn prosigue su
ritmo constante hasta por noventa dias, mientras
que la formacion de coldgena nueva disminuye.
No se ha establecido todavia ninguna explicacion
definitiva de esta divergencia. La elevada actividad
de coldgena en la formacién de cicatriz implica
produccion y desintegracion de coldgena nueva.

Los esfuerzos efectuados en clinica para
evitar la formacién de cicatriz, mas precisamente
de una cicatriz excesiva, han hecho que los investi-
gadores siguieran dos vias principales de estudio.
En primer lugar, se ha intentado descubrir aislar
y caracterizar |a substancia bioquimica que existe
en la herida y que rige la desintegracion de la cola-




Digitatizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

gena o sea la substancia de actividad colagenoliti-
ca. Gross et al, han demostrado esto primeramente
en los anfibios y en tejido de otros animales.

En el hombre descubrieron un agente colage-
nolitico (colagenasa) elaborado por la epidermis
normal y en las heridas, que no existe en el tejido
mesenquimatoso normal pero si en el tejido me-
senguimatoso lesionado.

Las investigaciones sobre
caracterizaciones de la colagenasa prosigue; quiza
tengan aplicaciones clinicas en el futuro.

La segunda via de investigacion siguiendo
orientaciones clinicas, depende del estudio de la
droga beta-aminopropionitrilo (BAPN). Levine
y Bye comprobaron que la fibrosis pulmonar
en la rata después de insuflar cuarzo disminuia
en los animales tratados con BAPN, segin lo

aislamiento vy
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demostraba la disminuciéon del contenido de hidro-
xiprolina en el tejido obtenido por necropsia.
Comprobaron asimismo que este agente actuaba
sobre la formacién de la coldgena evitando los
enlaces cruzados en la coldgena recién sintetizada,
en lugar de desintegrar y despolimerizar la colage-
na ya formada. El efecto final es producir menos
cicatriz y una cicatriz de diferente calidad.

Peacock y colaboradores han intentado utili-
zar estas propiedades del BAPN para evitar la for-
macion de cicatrices entre tendones flexores repa-
rados y tejidos blandos vecinos en el hombre. Los
resultados todavia no son concluyentes pero sf
alentadores. Queda asi por demostrar la posible
utilidad clinica de la colagenasa, BAPN o sustan-
cias similares en el tratamiento de cicatrices
cutaneas hepertroficas y queloides.

REVISION DE PACIENTES CON LESIONES EN EL ROSTRO

ATENDIDOS EN LA CLINICA MEDICO-FORENSE
DEL ORGANISMO DE INVESTIGACION JUDICIAL

Una revision al azar de treinta y dos casos nos muestra los siguientes datos, que expresamos en las
tablas que pondremos a continuacion. Soy consciente que una casuistica como la analizada no tiene signi-
ficacion estadistica, pero si creo que puede servir de base para un estudio mds amplio que se podria reali-

zar posteriormente, en u

na forma dirigida y tomando los parametros que a continuacién voy a analizar.

SEXO NUMERO DE CASOS PORCENTAJE
Masculino 27 84,37
Femenino 5 15,62

Se encontré un franco predominio de los hombres en cuanto a la presentacion de lesiones en el

rostro.

EDAD EN ANOS
(grupos etarios)
15—-19
20-24
25—29
30—34
35-39
40-44
45-49
50—-54
55—59

NUMERO DE CASOS

-_ et - = WWO O W

PORCENTAJE

9,37
28,12
31,25

9.37

9,37

312

3,12

3,12

3,12

Como . .
205, La mavor poq:mos. observar, no se encontraron casos por debajo de 15 afios ni por encima de 60
] Yor incidencia se present6 entre los 20 y 30 afios con un porcentaje de 59,37 por ciento.
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MANERA EN QUE SE PRODUJO LA LESION

NUMERO DE CASOS PORCENTAJE
Agresion 24 75
Accidente 8 25

Cuando comencé a revisar este parametro, pensé que la mayoria de los casos iban a ser por acci-
dentes. Pero curiosamente encontré un franco predominio de agresiones, con una relacién de 3 a 1 con
respecto a los accidentes.

TIPO DE INSTRUMENTO EMPLEADO PARA REALIZAR LA AGRESION

NUMERO DE CASOS PORCENTAJE
Arma blanca 4 12,560
Vaso de vidrio 2 6,25
Caida por empujon 1 3,12
Rifia con los pufios 9 28,12
Mordedura humana 4 12,50
Botellazo 3 9,37
Ignorado 1 3,12

Los instrumentos que con mayor frecuencia se encontraron como causa de las lesiones fueron
los pufios (28,12), seguidos por las armas blancas y los dientes ambos con un porcentaje igual (12,5 por
ciento). Las agresiones con botella ocuparon un 9,37 por ciento y con vaso de vidrio un 6,25 por ciento.

En cuanto a los accidentes, todos fueron accidentes de transito de los cuales seis fueron colisiones

vy dos atropellos.

NUMERO DE HERIDAS QUE PRESENTARON LOS PACIENTES

NUMERO DE CASOS PORCENTAJE
Una herida 20 62,50
Dos heridas 9 28,12

Tres o més 3 9,37
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OCUPACION

PROFESION U OFICIO NUMERO DE CASOS PORCENTAJE
Albafiil 1 3,12
Oficios domésticos 2 6,25
Operario de maquina 4 12,50
Oficinista 1 3,12
Comerciante 3 9,37
Chofer 2 6,25
Pedn 1 3,12
Contador 1 3,12
Profesor de musica 1 3,12
Estudiante 3 9,37
Guarda 1 3,12
Vendedor ambulante 1 3,12
Ebanista 1 3,12
Costurera 1 3,12
Guardia civil 1 3,12
Jornalero agricultor 4 12,5d
Artesano 1 3,12
Carpintero 1 3,12
Desconocida 2 6,25

Como se observa no existe una marcada incidencia en ninguna de las profesiones u oficios.

LOCALIZACION DE LAS CICATRICES

Para estudiar este detalle, se tomaron treinta y cuatro pacientes; algunos de los cuales presenta-
ban dos y hasta tres heridas.

REGION ANATOMICA NUMERO DE CICATRICES
Region frontal derecha

Ceja derecha

Parpado inferior derecho
Region preauricular derecha
Lébulo de la oreja derecha
Pérdida de 2/3 del pabellon auricular derecho
Mejilla derecha

Ala nasal derecha

Labio inferior derecho
Regi6bn mentoniana derecha
Regioén frontal izquierda

Ceja izquierda

Entrecejo

Pérpado superior izquierdo
Ala nasal izquierda

Pémulo izquierdo

Region preauricular izquierda
Mejilla izquierda

Comisura labial izquierda
Region parotidea izquierda
Regi6n mandibular izquierda

N == NDNNNW= =2DAOWNNN= a2 =200
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CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DIAGNOSTICO
Y TRATAMIENTO DE LAS LESIONES DEL ROSTRO

(REVISION DE LAS PAUTAS A SEGUIR DE ACUERDO
CON LA MAYORIA DE LOS AUTORES)

TECNICAS BASICAS DE CIRUGIA PLASTICA EN LA
REPARACION DE DESGARROS DE CARA

El proceso de cicatrizacion estd influenciado
positiva 0 negativamente por varios factores. Unos
relacionados con la herida propiamente dicha y
otros en relacion con el paciente globalmente.
Los primeros se denominan factores locales y los
segundos factores generales.

Factores locales:

Tamafio: Entre mas grande es una herida, 16-
gicamente el proceso de cicatrizaciébn va a estar
mds retardado.

Contaminacién: En este punto se debe men-
cionar la diferencia con que cicatriza una herida
aséptica de una herida infectada.

Direccién: Tiene gran importancia sobre todo
en las heridas de la cara y esta direccion se relacio-
na con las Iineas de Filhos-Langer, de clivaje de
la piel.

Pérdida de sustancia: Este es un factor local
que retarda la cicatrizacién y que puede dejar una
cicatriz hipertrofica.

Cuerpos extrafios: Como pueden ser vidrios,
piedras, arena, talcos, sudor y las mismas sedas
quirGrgicas pueden producir un granuloma a cuer-
po extraio.

Radiacién ionizante local: Es un factor poco
frecuente, que puede retardar la cicatrizacion.

Aplicacién de cédusticos: Como pueden ser
tintura de yodo en alta concentracién, alcohol,
tintura de timerosal (mertiolate), cauterizan los
bordes sanos de la herida y facilitan la reaccion
inflamatoria de la misma; ain mas, causan lesion.

La temperatura local del drea afectada: En el
abdomen se cicatriza mas fécil que en los pies que
son més frios.

Factores generales:

. Nutricién: No cabe duda que una buena nu-
tricion que aporte cantidades equilibradas de gra-
$as, proteinas, carbohidratos, vitaminas, minerales

y oligoelementos; va a favorecer la cicatrizacién.

Edad del paciente: La prematuridad y la seni-
lidad cicatrizan més lentamente que las personas
jovenes.

Enfermedades sistémicas que pueden alterar el
proceso cicatrizal, son fundamentalmente la dia-
betes mellitus, las colagenopatias y las enfermeda-
des tumorales como el linfoma y las leucemias y
sus tratamientos. El uso por mucho tiempo de glu-
cocorticoides y de antibioticos, también altera
negativamente el proceso cicatrizal. El uso de an-
drogenos (hormonas sexuales masculinas) y de
estrogenos (hormonas sexuales femeninas), tam-
bién tiene repercusion en el proceso cicatrizal.

Es muy importante el papel que juega el médi-
co que realiza una sutura en la cara y le da el trata-
miento inicial; tiene una gran responsabilidad, ya
que el uso de una técnica adecuada va a tener
relacion directa con los resultados obtenidos.

Momento de la reparacion:

Las lesiones de la cara deben cerrarse tan
pronto sea posible, dentro de los limites del buen
criterio clinico. Los desgarros que entrafian lesion
profunda de tejidos blandos en la cara deben ser
reparados en forma primaria en término de las
primeras veinticuatro horas después de haber acon-
tecido la lesién. Ello parece ser un periodo de se-
guridad por el excelente riego sanguineo de la cara
y la eficacia de los antibidticos de amplio espectro,
si estan indicados. Después de este periodo, el mé-
dico deberd considerar el taponamiento de la heri-
da abierta y hacer reparacién secundaria cuatro a
ocho dias mds tarde. El empleo corriente y tem-
prano de toxoides tetanico o antitoxina tetdnica
después de una prueba cutinea es muy impor-
tante.

Preparacion de la herida:
Antes de cerrarlas, las lesiones de tejidos
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blandos deben ser preparadas lo mejor posible.
En primer lugar se limpiaran en un medio quiruar-
gico, por lavado minucioso y completo con jabén
neutro y agua, y para ello se usa algodon estéril
(nunca gasa). La gasa es dspera y puede causar
excoriaciones en la piel. Excepto cuando la heri-
da estéd impregnada de tierra, la limpieza se limita
a la superficie de la piel, y con abundante solucion
salina, se prepara la lesiéon para su cierre. La adi-
cion de peroxido de hidrogeno (agua oxigenada)
produce espuma y hace que se exterioricen parti-
culas laxas y otros restos.

Es necesario proporcionar al enfermo siempre
anestesia satisfactoria. La anestesia local con solu-
ciébn de xilocaina al 0.1 por 100 con adrenalina
al 1.100.000 es eficaz y preferible en adultos y en
casi todos los nifios. Al tratar lesiones extensas
en un sujeto con problemas de vias aéreas o en un
paciente que no colabora, especialmente nifios de
muy corta edad, es preferible la anestesia endro-
traqueal general. Hay que rasurar el pelo o cabello
alrededor de la lesidon para lograr la limpieza ade-
cuada y facilitar la aplicacion y la eliminacion fu-
tura de los apoésitos y esparadrapos.

Es indispensable conservar las cejas, pues
constituyen puntos anatomicos exactos de identi-
ficacion alrededor de los cuales los bordes de la
herida pueden ser aproximados. El factor mds im-
portante que evita la infeccion de una herida es
la incision sana y viable obtenida por el manejo
limpio, atraumético y meticuloso de los tejidos y
la obliteracion de cualquier espacio potencial por
aproximacion precisa de todas las capas de tejido.

Material extrafio incrustado:

Después de limpiarlas, se observa con todo
cuidado la incisién, con una lupa si es necesario. Se
presta atencion a la presencia de cualquier cuerpo
extrafio, que debe ser eliminado inmediatamente,
antes que quede incrustado en los bordes tisulares
del desgarro o en las excoriaciones. Si uno se elimi-
na el cuerpo extrafio producird una pigmentacion

permanente en la piel que a menudo se conoce
, . .
como “tatuaje accidental”, Si el material es grasa

0 pintura oleosa puede ser disuelta con éter. Si es
polvo de la calle o pélvora, se frota vigorosamente
la zona con un cepillo de cerda dura. También
puede emplearse una hoja No. 11 de bisturi o una
cureta pequefia. Si el material estd en plano pro-
fundo o es dificil de desalojar, puede ser Gtil un
“dermabrasor’’ o un cepillo de alambre impulsado
por motor. En caso que la mancha se limita unica-
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mente a los bordes de la lesion puede ser mejor
debridar estas zonas con un bisturi de hoja recta.
Es esencial anestesiar la zona por limpiar o raspar.,

Lesiones desgarradas:

El médico debe inspeccionar con cuidado los
bordes de cualquier herida desgarrada, en busca de
signos de contusidon o pequeiios bordes irregulares
que después se necrosen. Es necesario estirpar
cualquier segmento cuya viabilidad esté en duda.
Casi todos los desgarros son secciones tangenciales
en practicamente toda la cara y sus bordes pueden
ser recortados en sentido perpendicular al plano
de la piel, extendiéndose al tejido normal viable,
que sangra.

Punto importante en el debridamiento de un
desgarro tangencial es la extirpacion de tejido
dérmico y subcuténeo en el borde de la lesion, que
permita una coartacion de los tejidos con el mayor
contacto posible entre dermis y dermis.

El manejo atraumatico de estos tejidos con
instrumentos delicados y finos llevard al minimo
las posibilidades de resultados insatisfactorios.

El manejo descuidado de tejidos causard una
incision que servird de medio ideal para el cultivo
de microorganismos, en el posoperatorio.

Es necesario la hemostasia completa, y la
herida deberd cerrarse por planos sin tension,
lo cual puede obligar a “’socavar’’ la piel y tejidos
subcuténeos vecinos a los bordes de la lesion. En
la hemostasia inicial se tendrd cuidado de no
pinzar de manera perjudicial los vasos, especial-
mente en la distribucion del séptimo parcraneal
(facial).

En los bordes de colgajos pediculados nunca
se empleardn pinzas de forci-presion y hemostati-
cas pues dejan zonas de piel desvitalizada. Los
ganchos atraumdticos para piel deben usarse para
fijar los bordes de los colgajos cutaneos durante
la diseccion quirurgica. El cierre cuidadoso de
una incision facilita la cicatrizacion primaria sin
complicaciones. Para lograr una cicatriz satisfac-
toria se utilizan puntos separados con sutura de
monofilamento de nailon 5—0 y 6—0. Es necesa-
rio colocar los puntos a una distancia que no exce-
da de 2,5 mm, y su punto de entrada y salida en
uno y otro lados de la herida no debe exceder de
2 mm. Si las suturas estdn demasiado ajustadas, la
presion local producird isquemia y necrosis, con
formacion ulterior de cicatriz y marcas visibles.
También el tejido incluido por suturas demasiado
ajustadas puede mostrar edema que de manera
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indirecta, intensificard lo ajustado de los puntos
de sutura. Los abscesos de los puntos de sutura
pueden ser causados por infeccion bacterianay en
ocasiones aparecen junto con necrosis producida
por el ajuste demasiado intenso de los puntos de
sutura. Cuando se quita la sutura desaparece la
inflamacion, pero quedan las marcas permanentes
de la misma.

En ocasiones los pequefios puntos horizonta-
les de colchonero, seglin sean necesarios, pueden
ser Gtiles para evertir los bordes. El momento 4pti-
mo para quitar los puntos de sutura en piel depen-
de del tipo y situacion de la lesion, la precision
con que se aproximan los bordes y la suavidad con
que se manejaron quirdrgicamente los tejidos, y el
grosor de la piel. La piel delgada cicatriza répida-
mente, de modo que los puntos de sutura en par-
pados pueden ser quitados en término de dos o
tres dias.

La piel de mayor grosor sobre musculos po-
tentes cicatriza lentamente y es necesario esperar
un lapso mayor para quitar los puntos de sutura.
Después de quitar los puntos de sutura, la coloca-
cién de fragmentos de banda adhesiva transparen-
te en la herida, por unas tres semanas, llevara al
minimo la dehiscencia de los bordes de incision.

LESIONES POR AVULSION:

Pueden producir pérdidas masivas de piel,
tejido subcutaneo, musculos, nervios, tendones
y huesos. El éxito o fracaso del tratamiento a
menudo depende de lo que se haga en las prime-
ras horas después de la lesion. Por esta causa, el
cirujano que trata una lesion por avulsion debe
tener un plan claro y ordenado de accion.

Si ha habido avulsion y pérdida de un gran
segmento de la piel, siempre se le buscara en el
sitio mismo del accidente. Salvo que haya sufrido
una enorme contusién o mutilacién, a menudo
puede utilizarse para reparacion y con un resultado
final mejor que el que se obtendria con un injerto
de piel de otro sitio. A pesar de que puede estar
muy sucio con tierra, puedeser preparado en la mis-
ma forma en que se limpi6 la lesion, colocado en
alguna solucion con antibioticos, desgrasado y co-
locado de nuevo en su lecho original en la forma
de un injerto cuténeo libre, de espesor total.

La avulsién de grandes 6rganos como toda la
nariz o el pabellén auricular son catastrofes graves.
Por su gran masa no cabe esperar que funcionen de
nuevo, si se le coloca en su sitio. En la avulsion
total o parcial del pabellon, se recomienda salvar el
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cartilago subyacente desprendido, al
por debajo de los tejidos subcutdneos.
Las mordeduras de la cara causadas por un
ser humano casi siempre son mordeduras verda-
deras, en relacion con pérdida de tejido blando,
cartilago o ambos. La presencia de microorganis-
mos que viven en la boca de una persona impide
colocar de nuevo el segmento desprendido. En tér-
minos generales, rara vez se atiende al paciente
poco después de un incidente de esta indole, en
especial cuando la mordedura abarca la cara o el

“fijarlo”

cuello,
Cuando el médico atiende en momento tem-

prano una mordedura producida por un ser huma-
no se recomienda el debridamiento quirdrgico y
la sutura primaria, o el cierre con un injerto de
piel, a condicion gue se conserve la administracion
satisfactoria de un antibi6tico sistemdtico para
proteccion. Por otra parte las mordeduras de ani-
males con lesiones por pinchazos no deben ser
lavadas ni cerradas. Si el médico atiende la mor-
dedura en un momento relativamente temprano y
hay rotura extensa de tejido, estd indicada la
reparacion primaria después del debridamiento.

Los colgajos que han sufrido una avulsion par-
cial tienen una evolucidén bastante precaria. Inva-
riablemente su riego arterial es mejor que el veno-
so, lo cual predispone a la congestién venosa y
a la gangrena himeda. Los colgajos de este tipo
pueden ser también ‘‘salvados’”’ por seccion deli-
berada del pediculo restante, eliminacion de la
grasa subcutanea subyacente unida y después colo-
car de nuevo la piel en forma de injerto libre de
espesor total.

La herida frecuentisima ‘‘por rebanadura”,
con bordes biselados a menudo cicatriza siguiendo
la trayectoria oblicua del tejido fibroso, lo cual
resulta con un borde enrollado o deprimido de
la cicatriz, la cual es més patente en la lesion “‘en
escotillon’, en donde la cicatriz en herradura tam-
bién se contrae y causa hundimiento mayor del
borde de la lesion. No hay una forma totalmente
satisfactoria de tratar la lesion inicial. Es mejor
extirpar por completo los fragmentos de piel de
espesor parcial que se hayan elevado y no colo-
carlos de nuevo en su sitio. Los bordes de la
lesion de la seccion biselada pueden ser extirpados
de modo que los bordes de la piel queden vertica-
les. Es Gtil colocar un apdsito a presion e impedir
la formacién de un hematoma o un seroma. En
los primeros meses después de la lesion, el tejido
blando dentro de las porciones semicirculares de
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la cicatriz se engrosard y sobresaldra (defecto
“en alfiletero”’). Después de este periodo habra
reblandecimiento progresivo y aplanamiento en
la medida en que la cicatriz se vuelva mas plegable
y elastica, de modo que cabe esperar mejoria es-
ponténea. La reparaciéon secundaria suele entraiar
extirpacion de la cicatriz y cierre con interdigita-
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cién de colgajos (plastia en ““Z") de modo que se
rompa la direccion circular de la lesién y se inter-
ponga piel elastica normal en los segmentos de
la cicatriz. Si de manera traumatica el colgajo
qued6 destinado a ser retrogrado, persistira indefi-
nidamente un edema linfatico crénico.

TRATAMIENTO DE LAS LESIONES EN CARA

Casi todas las lesiones de la cara pueden espe-
rar incluso dos semanas para poner el tratamiento
definitivo sin poner en peligro el resultado funcio-
nal y estético. Por la elasticidad y resistencia de
los huesos de la cara en los nifios son poco frecuen-
tes las fracturas en ellos y tienden a ser en ““rama
verde’’ cuando ocurren. La union 6sea se inicia ra-
pidamente en los nifios y por esta razon debe
reducirse cualquier fractura tan pronto como sea
posible, de preferencia en término de una semana
después de haberla sufrido, para evitar uniones
defectuosas o deficientes.

Las fracturas de la nariz, el malar, el arco
cigomaético, el maxilar superior y zonas orbitarias
no suelen ser dolorosas y no muestran tendencia
en el desplazamiento progresivo después que ha
actuado la fuerza inicial que causé la fractura. Las

fracturas del maxilar inferior, empero, suelen ser
dolorosas y puede haber un desplazamiento pro-
gresivo de los fragmentos por la contraccion de los

musculos.
Se ha hallado relaciéon clinica entre la promi-

nencia de algunos huesos de la cara, y su vulnera-
bilidad a la fractura. Los huesos nasales que son
los méas prominentes en la cara, se fracturan con
frecuencia mucho mayor que cualquier otro hueso
de la cara. Le siguen en orden de frecuencia en
cuanto a fracturas, el malar.

Como dato interesante, los maxilares superior
e inferior tienen aproximadamente el mismo indi-
ce de fracturas.

Casi todas las fracturas de huesos de la cara
que se tratan hoy dia son resultado de accidentes
automovil isticos.

DIAGNOSTICO DE FRACTURAS EN LA CARA

Las fracturas de los huesos de la cara pueden
ser diagnosticadas por observacion, palpacion y
examen radioldgico.

La. observacion comienza con la valoracién
del paciente en forma global, la valoracion del do-
lor y la comparacién a simple vista de los dos lados
de la cara. La hinchazén o la equimosis localizada
debe despertar la sospecha de fracturas subyacen-
tes. La asimetria es una observacién importante.
A pesar que la cara sana rara vez es perfectamente
simétrica, la simetria secundaria a traumatismo
suele ser patente.

La palpacion refuerza la observacién y debe

hacerse en una forma bilateral sistemdtica para
evitar no palpar deformidades mas sutiles.

Si se comienza en planos superiores, hay que
estudiar los siguientes puntos cuando menos:
1. Rebordes supraorbitarios y lateral del orbital.
2. Rebordes inferiores del orbital (infraorbita-
rios).
Eminencias malares.
Arcos cigomaticos.
Huesos de la nariz.
Maxilar superior.
Maxilar inferior.

NO O AW
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EL EXAMEN RADIOLOGICO

A menudo confirma simplemente un diagnds-
tico hecho por observacion y palpacion. Las frac-
turas netas y huesos de la cara a menudo se diag-
nostican sin confirmacion radiologica, si bien hay
algunas fracturas muy desplazadas de huesos de
la cara que no se visualizan adecuadamente en el
examen radioldégico. Empero, este estudio tiene
una funcion precisa en la valoracion de la lesion
en cara. En cualquier informe médico, la compro-
bacion de una fractura por métodos radioldgicos
tiene varios fines, en especial en la revision futura
de la lesion del paciente. Las proyecciones que mds
datos brindan son:

a) Proyeccion de Waters (occipitomentoniana).

b) Proyeccién postero anterior de los huesos de
la cara.

c) Proyeccion lateral de los huesos de la cara,

d) Proyeccion lateral de los huesos de la nariz.

e) Proyeccion posteroanterior del maxilar infe-
rior.

f) Proyeccion oblicua del maxilar inferior.

g) Proyeccion oclusal del maxilar inferior.

h) Proyeccion de Townes (para la rama ascen-
dente y los condilos de la mandibula).

i) Proyecciones tangenciales del arco cigomatico.

La proyeccion radiografica de los huesos de
la cara que mayores datos brindan es la de Waters
(occipitomentoniana), que se toma con el paciente
en posicion prona y el cuello medianamente exten-
dido. Si bien no todas las victimas, en especial las
que han sufrido lesion en multiples zonas, pueden
asumir la posicion sefialada, Puede tomarse en po-
sicidbn supina, la llamada proyeccion inversa de
Waters aunque no es tan clara ni brinda dafos
como la original.

En ocasiones puede obtenerse informacion
mas precisa o adicional con el uso de algunas
técnicas radiograficas especiales; entre ellas estan
los estudios de laminografia (Tomografia) y
radiografia tridimensional panoramica (panorex).
Esta ultima se hace poco en los hospitales, pero es
muy comln en los consultorios odontolbgicos.
Tiene utilidad especial, para demostrar fracturas
dificiles de descubrir en maxilar inferior, espe-
cialmente en las zonas condileas.

LESIONES PROFUNDAS

Todos los desgarros profundos deben ser ins-
peccionados cuidadosamente. Los musculos seccio-
nados se reaproximan con puntos separados de
catgut crémico 4—0. Cuando el misculo es seccio-
nado, es importante el cierre en dos capas, pues si
no se hace, el misculo se retrerd, el hematoma
llenard el espacio y por Gltimo se organizaré para
reproducir tejido cicatricial contraido, y con ello,
una cicatriz hundida.

La lesiéon de la glandula parétida resultard en
una fistula externa temporal; sin embargo, este
tipo de lesiobn suele mejorar con tratamiento
conservador. Por otra parte, una lesion no atendida
en el conducto de Stendn o alguna de sus ramas
principales, inevitablemente producird una fistula
salival que suele ser rebelde al tratamiento con-
servador. Los extremos seccionados del conducto
de Stenén, por esta causa, deben ser identificados
Y reparados con eficacia, con puntos separados de
seda negra 6—0. A través del conducto reparado
de la parétida o lacrimal, debe incrustarse un fino

tubo de polietileno, y dejarse por 4 a 6 semanas.
Si solo la porcion proximal del conducto puede ser
localizada, el cirujano podra ligarla y ello causara
atrofia de la glandula parétida.

La bifurcacién del tronco principal o cual-
guier rama del nervio facial pueden reconocerse
antes de inyectar un anestésico local.

Se recomienda la reparacién inmediata con
puntos separados de seda negra 6—0, 7—0, en el
perineurio. Puede ser recomendable la tarsorrafia
lateral para impedir el descubrimiento de la cor-
nea, durante el periodo posoperatorio temprano.

La correccion quirGrgica de los ligamentos
palpebrales seccionados también obliga a la repa-
racion primaria. Rara vez se observan sin fracturas
coexistentes. El punto més importante de la repa-
racion es colocar los puntos de sutura con la pro-
ximidad suficiente en la o6rbita. Casi todos los
errores en la reparaciéon provienen de colocar los
puntos de sutura demasiado superficiales y dejar la
zona lesionada del parpado demasiado lejos hacia
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adelante, y con ello impedir que los orificios
(puntos lacrimales) queden en contacto con los
globos. .

Cuando el médico se enfrenta al problema de
los desgarros de todos los planos de labios o carri-
llos, el cierre quirGrgico debe ser extraordinaria-
mente preciso, en especial en el borde mamelona-
do o vermiforme.

Al participar el médico la aparicion de edema
intenso, lo mejor que puede hacer es colocar solo
unos cuantos puntos absorbibles en sitios estraté-
gicos, en capas mucosas. Los desgarros completos
de la lengua deben ser cerrados en forma primaria;
incluso partes de la lengua que tengan un pequefio
pediculo debe repararse, pues este 6rgano tiene
excelente riego sanguineo y capacidad asombrosa
de supervivencia.

La reparacién de los desgarros de los parpados
se hace mejor en el quiréfano, en donde se cuenta
con instrumentos, material de sutura y asistencia
adecuados. Es necesario tener enorme cuidado de
aproximar el tarso y el borde ciliar, con entera pre-
cision. Después de haber suturado las estructuras,
el resto del parpado suele quedar en su sitio. Pue-
den ser necesarios los métodos de plastia "‘Z" en
los bordes palpebrales.

Apaositos:

El tratamiento de la zona traumatizada des-
pués de cierre satisfactorio contribuye conside-
rablemente a un resultado satisfactorio definitivo.
El aposito inicial debe consistir en tejido de nailon
inmediatamente sobre las lesiones suturadas o
raspadas, ademds de un apésito voluminoso con
buena adherencia, que sostenga los tejidos en la
posicion deseada.

Estos conservaran los tejidos en intima cer-
cania y con ello disminuirdn “espacio muerto’” e
impediran la tendencia a que se formen hemato-
mas, y llevardn al minimo la tensién de la linea de
sutu_r-a. 'Si esta indicado, hay que quitar los drenos
3?;:::2::2&2::?3 de 48 a 72 _h’oras, y se ten-
: . e su colocacion exacta para
impedir la necrosis por presion en la piel supraya-
c?nte, recién traumatizada. Después de dos o tres
dias la utilidad de dichos apositos es cuestionable,
La. recomendacién que algunos autores dan es el
cuidado meticuloso para impedir las costras, al
humedecer los bordes de Ia incisién con aplicado-
res de algodon con agua oxigenada.

Cicatrices hipertroficas:
Cicatriz hipertrofica es un término descriptivo
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empleado para indicar las cicatrices gruesas, an.
chas, elevadas y de color rojo que no parecen
conducirse como cicatrices ordinarias para una
incision determinada en una localizacion parti-
cular.

La hipertrofia de una cicatriz puede depender
de colocar los puntos de sutura demasiado apreta-
dos, extirpar demasiada piel y cerrar los bordes
cutaneos con tension persistente de un hematoma
subyacente, infeccién local, poco riego sanguineo,
lesiébn por manipulacion poco cuidadosa del tejido,
colocacién inadecuada de la incision en relacion
con las |ineas cutdneas de tension, y, finalmente
el elemento mds dificil de estimar y mediar en la
curacion idiosincrasia individual.

Tratamiento:

La mayor parte de cicatrices hipertroficas me-
joran con la edad. La inyecccién de acetonico de
triamcinolona dentro de los |Iimites de la cicatriz,
en pequefas cantidades (0.5 a 1.0 ml) puede resul-
tar beneficiosa.

Tal tratamiento puede efectuarse tan pronto
como se sospecha la formaciéon incipiente de una
cicatriz hipertrofica, y repetirse una o dos veces
por semana hasta observar buen resultado o ausen-
cia del mismo. Muchas veces es posible la mejoria
quirdrgica de tales cicatrices con técnicas de Z
plastias, injertos de piel, técnicas de colgajo y
técnicas de dermabrasion utilizada frecuentemente
en estos casos.

Queloides:

Un queloide es una cicatriz gruesa e hipertrd-
fica que se desarrolla en forma exuberante salien-
do de los Iimites de la zona cicatrizal. La palabra
viene del griego y significa literalmente ‘‘pinza de
cangrejo”’

La cicatriz hipertréfica de los queloides quizd
dependa de cierta anomalia en la fase proliferativa
y de maduracién de curacion de las heridas, que
prolonga el proceso curativo y, en el caso de los
queloides, persiste mas alld del mismo. De hecho
el queloide parece mandar prolongaciones a modo
de seudépodos en el tejido sano vecino.

Los queloides se observan en todas las razas,
pero son particularmente frecuentes en personas
de piel oscura. El centro de la cara incluyendo
parpados y nariz, parece ser una zona “privilegia-
da” en la cual raramente se producen queloides.
Ocurren sobre todo en el resto de cabeza y cuello
y a nivel del esternén.
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Tratamiento:
Para tratar los queloides se han aconsejado

cirugia, radioterapia, esteroides y diversas com-
binaciones de estos medios terapéuticos.

Los resultados mds alentadores en los Gltimos
afios parecen haberse obtenido con el ejemplo
local de aceténido de triamcinolona. En 1951
Conway y Stark inyectaron hormona adrenocorti-
cotrépica en los queloides con cierto alivio del do-
lor y del prurito, pero sin mejorar el aspecto de la
cicatriz.

En 1963, Murray inyectd acetonido de triam-
cinolona en los queloides y sefialé mejoria. En oca-
siones, la inyeccion del aceténido en el tejido
subcutaneo vecino produce atrofia del mismo; el
queloide entonces resulta menos prominente y la
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mejoria se atribuye equivocadamente a un efecto
directo de la hormona sobre el queloide.

Griffith y colaboradores han recomendado
inyectar aceténido de triamcinolona en el tejido
normal vecino después de extirpar totalmente el
queloide, al efectuar el cierre de la herida. Cuando
la zona es demasiado amplia para cerrarse primaria-
mente, se aconseja el injerto de piel con inyeccion
en los bordes libres de acetonido de triamcinolona
en queloides y cicatrices hipertroficas. Han tenido
muy buenos resultados con cicatrices hipertro-
ficas; puede ser particularmente Util para el ciruja-
no general al tratar cicatrices abdominales hiper-
troficas. En el tratamiento de queloides, sobre
todo los que llevan més de seis meses de exis-
tencia, el resultado no ha sido uniforme.

ANALISIS DE LOS PARAMETROS A TOMAR EN CUENTA EN LA
VALORACION DE LAS CICATRICES EN EL ROSTRO Y TABLA
PORCENTUAL DE DETERMINACION DEL PERJUICIO FACIAL

Problemas que se presentan al valorar las cicatrices
en el rostro.

Cuando una cicatriz retine las caracteristicas
de visible y deformante, y estas son apreciables
facilmente: no existe ningin problema, y por defi-
niciébn constituye una marca indeleble en el rostro.
La dificultad o la duda surge, en aquellos casos
donde estas caracteristicas no son tan evidentes.

Son estos los pacientes que podrian llamarse
“Limite”, que son los casos que vendrian a consti-
tuir la Iinea divisoria entre lo que es una marca
indeleble en el rostro y lo que no es.

Es por eso gque creo oportuno establecer al-
gunos criterios, que deben ser tomados en cuenta
en todos los casos, pero que son de gran utilidad
en estos casos poco definidos:

Extensién: Expresada en centimetros de lon-
gitud o de didmetro mayor.

Forma o relieve: Esto es ovalada, rectangular,
alargada, etc. y deprimida o sobresaliente.

Coloracién: De mayor gravedad son las pig-
Mmentadas que determinen fuertes contrastes de la

coloracién de la piel, después las acromicas y por
altimo las isocrémicas.

Localizacion: En primer lugar de importancia
las de la nariz y mejillas, en segundo las de la fren-
te, en tercero las de la regidon cigomatica y en
cuarto las partes visibles del cuello y por Gltimo las
de los pabellones auriculares.

Direccién: Tendréan mayor gravedad las que
sean perpendiculares a los pliegues y menor las que
los siguen.

Repercusién funcional: Esto es si la cicatriz
produce alteracion fisiologica de la region.

Perjuicio estético: Afeamiento o alteracion de
la armonia del rostro.

El otro problema que nos encontramos al
valorar un paciente con marca indeleble o desfi-
guracion notable de la cara, es que no existe una
tabla que nos permita cierta orientacién a la hora
de establecer la incapacidad parcial permanente,
con que ha quedado determinado paciente.

Si revisamos el articulo 217 inciso a) del Co-
digo de Trabajo, nos encontramos que lo expresa-
do en los numerales 30, 31y 32, puede ayudarnos
como punto de partida en la elaboracion de dicha
tabla y a continuacién vamos a copiar los mencio-
nados numerales:
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Porcentaje sobre la
C. Gral. Organica

30 Mutilacién completa o amputa- 15

cion de una oreja

31 Mutilacibn completa o amputa- 30

cién de la nariz

32 Desfiguracién notable de la cara 50

Ante heridas que comprometan la nariz o las
orejas, lo que debemos hacer es calcular en qué
proporcion ha sido deteriorada la estructura ana-
témica y su funcién y correlacionarla con el valor
total que establece el Codigo.

Por ejemplo el pabellon auricular lo podemos
dividir en tres partes iguales una superior, una
media y una inferior y darle un valor de 5 por
ciento a cada una de ellas. La nariz la dividimos
en la punta y dorso nasal y a esta zona le damos un
valor de 20 por ciento y dos alas nasales una dere-
cha y una izquierda que valoramos con un 5 por
ciento cada una.

Valorando las orejas y la nariz por separado
y asignandoles un valor acorde con lo expresado
en los numerales 30 y 31, quedaria aplicar el
numeral 32 y para ese fin dividiremos la cara en
tres zonas: '

Una superior que se extiende desde una linea
imaginaria que con direccidn transversal al eje
mayor del cuerpo pase por los arcos superciliares
hasta la Iinea de implantacién normal del cabello,
quedando limitada la regién frontal a la que le
asignamos un 10 por ciento. Una zona media cuyo
Ifmite inferior lo daria una linea imaginaria que
con direccion transversal al eje mayor del cuerpo
pase en el borde inferior del ment6n. En esta zona
quedaria excluida la nariz y a su vez la dividire-
mos en dos partes iguales una derecha y otra iz-
quierda déndole un valor a cada una de 15 por
ciento. Y por ualtimo una zona inferior que se
extenderia hasta la Iinea imaginaria que con igual
direccion que las anteriores pasara por encima de

los |6bulos superiores del tiroides normal y a esta -

zona le asignamos un valor del 10 por ciento.
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APLICACION DEL SISTEMA H.L.A. EN PATERNIDAD DISCUTIDA

INTRODUCCION

Fue Dausset en 1958 el que descubrié el pri-
mer factor de este sistema y lo llamé Mac e inme-
diatamente muchos investigadores le siguieron
en el descubrimiento de muchos otros antigenos.
El mismo Dausset con sus colaboradores, en 1965,
descubrieron muchos otros en los leucocitos hu-
manos (glébulos blancos) y los agruparon en un
sistema que llamaron Hu—1. Fue la Organizacion
Mundial de la Salud quien denominé después, a es-
te sistema, H.L.A. (Human Leucocyte Group A).
En la actualidad ya no sélo existe el grupo A
dentro de él y por lo general ahora se le traduce
como Human Leucocyte Antigens (Antigenos
Leucocitorios Humanos).

A partir de 1964 los cientificos de todo el
mundo que se dedican a este campo se retinen de
tiempo en tiempo para uniformar la nomencla-
tura y calificar o recalificar los nuevos hallazgos.
Esto puso orden en un mar de informacion que se
origin6 con los primeros descubrimientos. Por
otra parte la Organizacion Mundial de la Salud
posee un comité de nomenclatura quien en difini-
tiva establece las reglas correspondientes.

El H.L.A. constituye el sistema principal de
histocompatibilidad y su anélisis en donadores y
receptores de trasplante de tejidos ha sido deter-
minante en la sobrevida de los pacientes. En la
segunda mitad de la década pasada se comenzo
a utilizar, con gran suceso, en los casos de paterni-
dad discutida.

GENETICA

El sistema H.L.A. est4 codificado en el cromo-
soma No. 6 y comprende una REGION de él que
a su vez incluye cinco loci bien definidos:

Dr. Rafael Marin Rojas. M.Q.C., M.Sc.

HLA—-A con 20 especificidades

HLA—B con 40 especificidades mds 2 super-
tipos.

HLA-C con 8 especificidades

HLA-D con 12 especificidades

HLA-Dr con 10 especificidades

De las especificidades (antigenos o grupos) de
cada locus heredamos una de cada progenitor {ge-
notipo) y por lo tanto expresamos una o dos de
ellos (fenotipo): Si de cada padre heredamos la
misma informacion seremos homocigotos para
ese factor y fenotipicamente expresaremos s6lo un
antigeno. Si heredamos dos diferentes seremos
heterocigotos y expresaremos dos factores diferen-
tes.

Dado la gran cantidad de grupos existentes y
de que no para todos existen sueros disponibles
en todo momento, los anélisis para trasplantes de
6rganos y para paternidad incluyen los principales
factores de los loci HLA—A y HLA—B. Sin embar-
go, cada dia las disponibilidades de suero aumen-
tan y cada vez mas laboratorios analizan una canti-
dad mas grande de factores.

Por ello cuando en un andlisis no aparecen
factores de un locus determinado se puede deber
a que el individuo posea un factor desconocido,
a que no se contd con el suero correspondiente o
que exista un gene amorfo (sin expresion fenoti-
pica).

PROCEDIMIENTO

Existen varios procedimientos para determinar
el sistema H.L.A. pero todos contrastan, por su
método de lectura, con los utilizados con los
marcadores genéticos que se encuentran en los
eritrocitos (gl6bulos rojos). El més utilizado es la




Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

citoloxicidad o muerte celular. Las células utiliza-
das para su investigacion pueden ser los tromboci-
tos (plaquetas) o los leucocitos (globulos blancos)
y entre estos se elige a los linfocitos que a su vez
son preferidos frente a las plaguetas.

Existen multiples maneras de separar los linfo-
citos de los eritrocitos, de las plaguetas y de los
otros globulos blancos, pero todos se basan en dos
principios fundamentales: centrifugacion diferen-
cial o gradientes de concentracion.

Una vez que los linfocitos estan separados y
en la concentracién adecuada se ponen en contac-
to con los sueros correspondientes en una placa
de pléstico transparente, con varios hoyuelos o
excavaciones, cada una con un suero diferente.
En esta primera etapa el anticuerpo presente en
cada suero se combina con el antigeno o factor
que estd en el linfocito (si es que la persona he-
redo ese factor) o queda libre en el suero (si
la persona no heredd ese factor).

En una segunda etapa se afiade a cada suero
un sistema llamado complemento que tiene
la particularidad de matar a las células que tienen
anticuerpos pegados a ella.

En una tercera etapa se afiade un colorante
vital, que penetra en las células muertas pero no
en las vivas.

Por Gltimo se frenan todas las reacciones
fijando los linfocitos con formalina y se procede
a leer, microscopicamente, en cuéles excavaciones
de la placa hubo muerte celular (citotoxicidad)
Y como a su vez conocemos la especificidad del
anticuerpo que hay en cada sitio conoceremos en-
tonces cuales factores tiene la persona.

OBTENCION DE SUEROS

T_odos los sueros utilizados para investigar
este sistema son de origen humano y se obtienen
de mujeres multipares, de personas multitrans-
fundidas y de voluntarios que se someten a inmu-
nizacion. Esto hace que existan limitaciones
econémicas y humanas en |3 obtencion de los
mismos. Una gran esperanza existe hoy dia en Ia
ingenieria genética para producir estos anticuerpos
en lineas celulares (hibridomas) cultivadas en el
laboratorio. Algunos pocos anticuerpos han sido
producidos ya por este sistema y esperamos que un
plazo no muy lejano todos los marcadores gené-
ticos puedan ser investigados con anticuerpos
producidos in vitro. Esto nos daria una fuente
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inagotable, mas econémica y especifica para estos
andlisis.

FACTORES

Ya hemos mencionado el nidmero de factores
en cada locus HLA, a continuacion enumeraremos
cada uno de ellos consignando a su lado frecuencia
la raza caucacica americana (C.A.) y la encontrada
en Costa Rica (C.R.) hasta el presente, que es muy
escasa.

HLA-A CA CR
A1l 32 13
A2 49 37
A3 22 18
A9 17 34
A10 13 14
A1 8 9
AW19

AW23 (9) 6

AW24 (9) 16 3
A25 (10) 7

A26 (10) 11 3
A28 11 8
A29 7 3
AW30 5

AW31 7

AW32 8

AW33 3

AW34 0

AW36 0

AW43

A Blanco 0

HLA—-B CA CR
B5. 1 22
B7 23 22
B8 20 1

B12 24 21

B13 6 1

B14 11 7

B15 7 18

BW16 12 6

B17 7 2

B18 9 0.4
BW21 4

BW22 5 3

B27 8 7
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HLA-B
B35

B37

BW38 (W16)
BW39 (W16)
B40

BW41

BW42

BW44 (12)
BW45 (12)
BW46

BW47

BW48

BW49 (W21)
BW50 (W21)
BW51 (5)
BW52 (5)
BW53

BW54 (W22)
BW55 (W22)
BW56 (W22)
BW57 (17)
BW58 (17)
BW59

BWG0 (40)
BW61 (41)
BW62 (W15)
BW63 (W15)

BW4
BW6
B Blanco O

HLA-C
Cwi1

Cw2

CW3

CWw4

CW5

CW6

Cw7

Cws

C Blanco 42

HLA-D
DW1
DW2
DW3
Dw4
DW5
DW6
DW7
Dws

10
17
20
12

HLA-D CA
DW9

DW10

DW11

DW12

HLA-DR

DR1 13
DR2 29
DR3 36
DR4 28
DR5 42
DRW6 '
DR7 26
DRWS

DRW9

DRW10

Los nimeros en paréntesis indican una rela-
cién entre ambos factores. En un principio se
conocia Gnicamente la especificidad indicada en
paréntesis que posteriormente se dividié en dos
o més. La W indica que los estudios del factor
continGian, una vez que exista absoluta seguridad
sobre su especificidad y localizacion se eliminara
la W (de Workshop-taller). Los factores BW4 y
BW6 son alelos y supertipos, es decir, abarcan
muchas especificidades cada uno. Por eso en los
dictamenes pueden aparecer més de dos facto-
res en el locus HLA—B, si es que se reporian es-
tas dos especificidades, que generalmente se ponen
en paréntesis.

HAPLOTIPOS

Hay factores de diferentes loci, en un mismo
cromosoma, que se heredan enlazados formando
una especie de supergén. A estos grupos de facto-
res se le denominan haplotipos y son muy impor-
tantes en estudios genéticos y antropologicos ya
que cada raza posee haplotipos caracteristicos. En
las investigaciones de paternidad son muy impor-
tantes porque esos factores enlazados se heredan
en bloque de padres a hijos. '

CAPACIDAD DE EXCLUSION

Este sistema tiene alta capacidad de exclusion
y por si solo supera a todos los marcadores gené-
ticos de los eritrocitos, aun cuando solo se prueben
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los principales factores de los loci HLA—A y
HLA—B. Su capacidad de exclusion ha sido
calculada y encontramos datos que la colocan
entre el 80 y el 92 por ciento. Si a esto sumamos la
capacidad combinada de los factores de eritrocitos
encontramos datos desde 92 a 99 por ciento. Esto
significa que una persona acusada falsamente tiene
una alta probabilidad de que su inocencia se de-
muestre con el analisis o en contrario sensu, que
un individuo que no se descarte con el anlisis,
tiene una alta probabilidad de ser el verdadero
padre.

SITUACION EN COSTA RICA

En nuestro pais este sistema se comenzd a
estudiar a raiz de los primeros trasplantes y en
la actualidad se sigue investigando, aunque en for-
ma restringida en varios centros hospitalarios. Su
uso se ha ampliado debido a su utilidad en el
diagnéstico de algunas enfermedades o en consejo
genético, sin embargo la estadistica es escasa como
para poder obtener nuestros propios valores en
su capacidad excluyente en paternidad discutida.
Nuestra seccion ha hecho ya los primeros anéli-
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sis con este sistema para algunos casos muy califi-
cados, sin embargo el laboratorio aln no cuenta
con el equipo y el personal adecuado para reali-
zar estos estudios en forma rutinaria.
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LA ESCUELA MODERNA DEL DERECHO AGRARIO*

Ninguna disciplina juridica ha conocido el
desarrollo cientifico logrado en pocos afios como
lo ha hecho el Derecho Agrario.

En efecto la normativa juridica agraria apare-
cida a finales del siglo pasado, y principios de este,
gue forman todo un conjunto organico, novedoso
y con tendencias a la completez, ha conocido
un desarrollo muy importante desde el punto de
vista cientifico, gracias a la labor profunda, visio-
naria, pero sobre todo futurista, impulsada por la
doctrina italiana.

Fue, cabalmente, con la aparicion en el
mundo juridico de la Rivista di Diritto Agrario,
cuyo primer ejemplar vio la luz pablica en 1922,
gracias a la labor tesonera de Giangastone Bolla,
coincidiendo con la creacién de la primera catedra
de Derecho Agrario, que se inaugurd en Pisa en el
otofio de ese mismo afio, cuyo titular fue el mismo
Bolla como nace la Ciencia del Derecho Agrario.

En la Rivista se discuten los temas fundamen-
tales de la disciplina: principalmente en 1928 se
da la gran discusion académica en torno a la auto-
nomfia, y méas adelante aparecen los principales
argumentos que aln hoy se debaten.

Desde aquella época Italia se colocod en la
vanguardia mundial que impulsaba el estudio del
Derecho Agrario, y asi los juristas de todo el
mundo ponen la mayor atencién en Florencia, la

B e S—

Dr. Ricardo Zeledén Zeledon.
Investigador del Instituto de Investigaciones jurfdicas;
Profesor y Coordinador, del Postgrado en Derecho
Agrario, de la Universidad de Costa Rica. Presidente
de la Fundacién Internacional de Derecho Agrario
Comparado.

capital mundial de la disciplina, donde desde 1935
hasta la fecha vienen repitiéndose los mejores con-
gresos, mesas redondas, seminarios, investigacio-
nes, pero sobre todo publicaciones de gran proyec-
cion cientifica.

Desde hace 60 afios, entonces, el agrarista que
se precie debe volcar sus ojos hacia ltalia, pero
principalmente hacia Florencia y Pisa, hacia los
cultores del Derecho Agrario italiano que impulsan
mundialmente esta disciplina cientifica.

Dentro de la doctrina, Natalino Irti, un presti-
gioso cultor de nuestra materia, dividié todo su
desarrollo en lo que él llamé “las dos Escuelas’.
Sostiene /rti que frente a la escuela de Bol/a nacio
también otra: la de Arcangeli, segin distinciones
que él verifica no solo en cuanto a la respuesta
positiva o negativa frente a la discusion de la auto-
nomia, sino también en cuanto a la forma de plan-
tear problemas fundamentales referido a las fuen-
tes, a la interpretacion, y mas concretamente en la
forma de apreciar como se ubicaban cientificamen-
te los sujetos y el objeto mismo de la normativa. En
esta clasificacion /rti estima que Antonio Carrozza
forma parte de la escuela de Giangastone Bolla.
Este trabajo, aparecido en la Revista en 1975 hoy,
mas que nunca, ha perdido actualidad y vigencia.

Posiblemente respecto del Carrozza, de hace
treinta afios, cuando trabajaba en Pisa con su

(*) Discurso académico dictado en el “Homenaje de la Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, al Pro-
fesor Antonio Carrozza, de la Universidad de Pisa’’, celebrado el 11 de octubre de 1983.
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maestro Funaioli, una clasificacion de esta clase
podria haber tenido sentido, pues en aquella épo-
ca él, en la misma forma que los mejores agraristas
de su pais, seguia cuidadosamente la tarea que el
Padre cientifico del Derecho agrario impulsaba.
Es decir al principio de sus trabajos se puede
encontrar una marcada influencia de Giangastone
Bolla pero era clara la escogencia, desde el primer
momento, de la rigurosidad metodoldgica y de la
seguridad en los planteamientos que comenzaba
a verificar Carrozza. Ejemplo de esto son sus pri-
meros articulos y el trabajo que sobre “mezzadria”’
y ““terre incolte’” aparece acompafiando a su maes-
tro Funaioli en el libro de textos redactado por
éste cuyo nombre es Corso di Diritto Agrario.

Pasan los afios y en el continuo trabajo del
joven agrarista se comienza a vislumbrar todo un
planteamiento imaginativo, de gran proyeccion,
pero sobre todo de construccion dogmatica que
obliga necesariamente a respetar sus investigacio-
nes. Recuerdo por ejemplo sus trabajos referidos
a las mejoras: / miglioramenti delle cose nella teo-
ria generale e nei rapporti agrari (1965), a la
reforma agraria, o mas especificamente al contrato
de asignacion de tierras. La profundidad, pero
sobre todo la sistematica, comienza a ser la regla,
destacindose dentro de los jovenes juristas que
acompafiaban al maestro de Florencia en la Villa
Bolla, alli inscritos en las montafias de Fiesole,
como dominando la magnifica cultura fiorentina
representada por el Campanille del Giotto.

Pero el salto cualitativo de Carrozza acontece
cuando frente a los tentativos de la doctrina, de
encontrar una respuesta afirmativa al tema del
Derecho Agrario, buscando aquellos principios
generales, universales y abstractos, que pudieran
individualizar e identificar la materia internamen-
te y distinguida de todas las demds, como forma de
cumplir aquella exigencia cientifica de que el
Derecho Agrario para ser auténomo debia de
demostrar su autonomia cientifica a través de
85108 Principios, él publica en 1962 su libro G/J
Istituti del Diritto Agrario. En esta obra el autor
replantea metodolégicamente la labor gue venia
desarrollando la incipiente doctrina ius agrarista al
reprochz-;\rle a éste, y sugerirle a la vez, gue quiza
no t-errla sentido continuar buscando aquellos
principios generales, sino mejor seria estudiar el
Derecho Agrario por institutos, buscando otro
tipo de principios, menos universales y generales
pero mas profundos, que pudieran luego estructu-
rar todo un sistema al permitir ubicar los institutos
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de mayor a menor rango, determinando si pertene-
cfan o no al Derecho Agrario.

Pero si bien el planteamiento de los institutos
era importante, el trabajo apenas comenzaba, no
se podia en lo més minimo, atin cuando Carrozza
lo quisiera, plantearse cientificamente nuestra dis-
ciplina dentro de la 6rbita de una teorfa general
propia. Era necesario establecer criterios cientifi-
cos valederos que facilitaran el planteamiento
inicial.

En la primera Mesa Redonda [talo-Soviética
de Derecho Agrario (mayo, 1972) se sintio el cla-
mor de Carrozza por la construccion de una teoria
general del Derecho Agrario. El pretendia por esta
via superar los problemas del ser o no ser de la
materia.

Fue sin embargo hasta la celebracion de las
Jornadas Italo-Espafiolas de Derecho Agrario en
ese mismo afio 1972 cuando Carrozza lleva la
respuesta novedosa a una disciplina que ya comen-
zaba a tener varias décadas. En esta oportunidad
reafirmando el planteamiento del estudio del
Derecho Agrario por institutos elabora las bases
para determinar qué es y qué no es Derecho Agra-
rio. Lleva adelante la construccion del criterio de
la agrariedad. Toma el articulo 2135 del Cédigo
Civil italiano y lo redimensiona, luego de criticar
sus |imites, para llegar a determinar lo que es
realmente la actividad agraria. Esta es, o se concre-
ta, en un ciclo biolégico de cria de animales y
cultivo de vegetales. Este criterio, tan sencillo
va a permitir determinar si estamos dentro o fuera
del contenido del Derecho Agrario, es decir
Carrozza comienza a colaborar cientificamente
para determinar cuales son las fronteras de la
disciplina.

El concepto de la agrariedad llega a ser pro-
fundizado, pero sobre todo revitalizado con esa
impresionante calidad cientifica en su libro -de
1975 Problemi generali e profili di qualificazione
del Diritto agrario.

A partir de aqui Carrozza deja de ser un autor
italiano, se convierte en figura principal del Dere-
cho Agrario del mundo, por eso /rti esta equivoca-
do cuando habla de las dos escuelas del Derecho
Agrario y ubica a Carrozza dentro de aquella de
Bolla. Por el contrario el desarrollo cientifico de
la materia conoce dos etapas: aquella desarrollada
antes de Carrozza y aquella otra durante Carrozza.

Pero no es, y conviene no llamar a engaiio,
que la labor de este importante autor se cristaliza
con el libro de comentario de 1975, pues mas
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bien fue ahi de donde se inicia la etapa que impul-
sa Carrozza.

Este autor, que nace precisamente en 1922
cuando la Revista también nace, asume gran per-
sonalidad y por su labor se convierte en el conduc-
tor del Derecho Agrario una vez que Giangastone
Bolla muere.

No asume este rol recibiendo homenajes o asu-
miendo puestos importantes en las instituciones a
las cuales Bolla dio existencia. A él no le interesa
eso en lo mds minimo. El se va a trabajar donde
corresponde: en la Rivista, en la cétedra, en el
Instituto de Derecho Agrario de Pisa. Ahi comien-
za a crear lo que un cientifico debe concebir para
ser llamado maestro: una escuela.

Nacen, producto de la intervencion de Carrozza
en todo tipo de eventos de Derecho Agrario del
mundo las maéas claras tesis en relacion con los
institutos fundamentales de la disciplina. La
empresa cobra mayor vitalidad, el contrato se
solidifica, la propiedad agraria adquiere otra
dimensién, pero sobre todo Carrozza se empena en
abrir las posibilidades para que el contenido del
Derecho Agrario cubra cada dia un mayor ambito,
reafirmando en esta forma su personalidad. Un
importante ejemplo es el tema del Derecho Agrario
hereditario.

No se crea que esto es todo. Nuestro maestro
cada vez que habla, cada vez que escribe nos tiene
reservada una sorpresa. En la Quinta Mesa Redon-
da ltalo-Soviética de Derecho Agrario, celebrada
en Italia en octubre Ultimo, ya nos llamé la aten-
cion a sus alumnos, e incluso a aquellos que no
siéndolo estaban ahi presentes, en el sentido de
continuar profundizando en la materia. Porque él
es hipercritico, pero reconstructivo a la vez, no es
el jurista negativo, sino mds bien el que critica con
el afan de dar un aporte. En esta oportunidad
llam6 la atenciéon al mundo juridico sobre la
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importancia del estudio del objeto y el método del
Derecho Agrario. En esa ocasion quedamos per-
plejos, pero ain méas cuando en Ferrara, al cele-
brarse ahi el Cologuio europeo de Derecho Agra-
rio, en mayo de este afio nos volvié a plantear el
argumento profundizandolo.

Es por esto que Carrozza no es parte de una
escuela, Carrozza, es el maestro de la escuela mo-
derna del Derecho Agrario, en torno a él los
juristas agrarios de todo el mundo nos esforzamos
por desarrollar y encontrar sus ensefianzas. Noso-
tros sabemos que gracias a su empuje, a su perso-
nalidad ejemplarizante, a su brillantez cientifica
las posibilidades de esta escuela son inconmensura-
bles.

Pero Carrozza no es sdlo maestro cientifico.
Es la consagracion misma del ser del maestro.
Usted Antonio Carrozza nos ha ensefiado no solo
Derecho, sino que nos ha ensefiado una forma de
vida: Usted nos ha ensefiado que no es escalando
posiciones como se realiza la ciencia del Derecho,
que no es enriqueciéndose como se colabora con
el Derecho, que es teniendo un sentido profundo
de justicia como se debe construir una Ciencia, pero
principalmente que es trabajando tesoneramente,
infatigablemente, con gran desprendimiento huma-
no, como se llega a ser no solo juristas sino tam-
bién hombres integros.

Por eso este sencillo homenaje que hoy le rin-
de la Universidad de Costa Rica, tiende mas que
todo a reafirmar lo que todos sabemos: que usted
es un hombre grande, un gran cientifico, un ejem-
plo universitario.

Estoy seguro que si usted hubiera sabido del
homenaje hubiera pedido que no se le hiciera, pero
recibalo como producto del sentimiento mas
puro de admiracion y carifio que este pais, esta
Universidad y esta Facultad tienen por usted.
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Comunicamos a los lectores la llegada, a la
Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica, de una obra especializada
sobre nuestro propio Derecho, publicada en
Lawrence, Kansas; en ella se enfoca la materia del
“Exequatur’”’ en Centroamérica.

La tesis de la obra es que lo que conviene a los
paises de Centroamérica es regionalizar el sistema
de reconocimiento de sentencias extranjeras.

Para el autor, la Ginica esperanza de paz y pros-
peridad para Centroameérica estd en la integracion
regional (lo cual es a nuestro juicio muy discutible).
Considera que ninguno de los paises centroameri-
canos es capaz de autosuficiencia. Ademas, opina
que como es muy improbable que el cambio ocu-
rra pronto, todo paso significativo hacia la integra-
cion regional debe ser estimulado por los Estados
Unidos; destaca en sus primeras lineas, la “‘crecien-
te importancia de Centroamérica para el publico
norteamericano’’.

Es interesante anotar que a la hora de referir-
se a las caracteristicas de nuestro pais el autor po-
ne de relieve, por ejemplo, "“que no esta gobernado
por militares’”’, ‘“que domina la clase media”, ““que
hay un alto grado de alfabetizacion™, “que hay
fuertes tradiciones democréaticas’ y algunos otros
aspectos que nos hacen evocar los escritos de
Yolanda Oreamuno sobre *’el ambiente tico”.

Relata seguidamente los intentos de unifica-
ciéon de Centroamérica, incluido el de Walker, para
pasar entonces a la Organizacion de Estados
Centroamericanos (ODECA).

Antes de enfocar el sistema de cada uno de los
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CASAD, Robert.

El reconocimiento de resoluciones judiciales,
(Civil Judgement Recognition and the integra-
tion of Multiple-State Associations: Central
America, The United States of America, and
the European Economic Community). The Re-
gents Press of Kansas. Lawrence, 1982.

paises de Centroamérica (en la que incluye Pana-
mé), desarrolla la materia en general, del reconoci-
miento de sentencias extranjeras y expone los
textos correspondientes del Codigo Bustamante.

Al hablar de nuestro pais hace referencia al
Codigo de Procedimientos Civiles, que es fuente
primaria, de modo que el Codigo Bustamante es de
aplicacion subsidiaria. Examina el papel del orden
publico y los requisitos que se toman en cuenta.
En lo del érgano competente para la concesion
del reconocimiento habla de la Sala de Casacion;
sin embargo, desde el 22 de mayo de 1980 esta
competencia paso a la Sala Primera de la Corte (ley
6434), por lo que debe actualizarse en este aspecto
la obra.

Al evaluar el sistema costarricense afirma:

“El principal problema es la aplicacién costa-
rricense de “standards’’ locales (procesales y sus-
tantivos) en casos donde no se ponen en juego 0
en peligro realmente intereses nacionales. Esta
actitud se refleja en las reservas al Cddigo Busta-
mante. ..” continlia: “La doctrina costarricense
ve el exequdtur como un elevado acto de sobera-
nia”.

Para el autor, en cambio, tal “autorizaciéon’’ no
deberia siquiera exigir la actuacion de las Salas de
la Corte Suprema de Justicia.

Concluye este capitulo con la idea de que
“ho se puede afirmar que el esquema del reconoci-
miento de sentencias extranjeras en Costa Rica
resulte adecuado para un sistema regional..."”.
Aunque, bien podria formularse —a nuestro jui-
cio— la tesis opuesta: “no se puede afirmar que un
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esquema regional de reconocimiento de sentencias
extranjeras resulte adecuado para Costa Rica”, ya
que soberania y orden publico no son conceptos
vacios.

Se refiere luego a los demés paises de Centro-
américa y Panamd, realiza comparaciones con
Estados Unidos y con el Mercado Comun Europeo
y alude a la Convencidon Interamericana sobre la
validez extraterritorial de sentencias judiciales y
laudos arbitrales, de Montevideo de 8 de mayo de
1979.

La obra incluye como apéndices el texto del
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Codigo Bustamante (cuya version oficial en Costa
Rica se encuentra en Anexo a La Gaceta No. 30
de 6 de febrero de 1930) y la Convencion de la
Comunidad Econémica Europea sobre jurisdiccion
y ejecucion de sentencias en materia civil y comer-
cial.

Desde una perspectiva muy norteamericana, la
obra, sin embargo, proporciona Gtil informacion
sobre la situacién de la materia en Centroamérica
independientemente de la validez de los juicios y
conclusiones del autor.

Victor Pérez Vargas.
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CONTENIDO DE ALGUNOS VOTOS SALVADOS
EN RESOLUCIONES DE INTERES

DERECHO LABORAL

Costas — Exoneracion — Allanamiento del deman-
dado.

Resulta interesante transcribir aqui textual-
mente el voto salvado del sefior Juez Superior
Francisco Roldan Poblador, en tanto el punto en
discusion amerita un analisis, en aras, basicamen-
te de la aplicacion de la justicia y de launiformidad
jurisprudencial. Dice asi: “Conforme lo expuse en
otro voto salvado, en un caso similar al de estudio,
serfa un pésimo precedente exonerar a la acciona-
da en tal condenatoria, en casos como el presente,
pues se obligd a litigar a la parte hasta el final, y
no es correcto que, para librarse de dicha condena-
toria, la parte contraria al final se allane a la de-
manda, queriendo demostrar una buena fe que
resulta extemporanea. . . (resolucién 2627 en jui-
cio ordinario de Damaris Mena Alfaro, contra la
C.CsS)".

1982. Tribunal Superior de Trabajo, No. 834
de las 15:10 hrs. del 17 de febrero. Ordinario de
E.C.C. contra “C.C.S.S.".

DERECHO PROCESAL CIVIL

Costas — Prescripcion — Exoneracion — Proce-
dencia.

En sentido opuesto al voto de mayoria, el
sefior Juez Superior don Juan Luis Arias, sostiene
que siendo el principio general el de la imposicion
de costas al vencido, salvo en caso de evidente
buena fe, con el agregado, en materia concursal,
como la del caso de autos, que hace mas dura la
situaciéon del vencido cuando se acoge la reposi-

Licda. Cecilia Sénchez Romero

cion: pagar dafios y perjuicios si hubo culpa o dolo
al promover injustificadamente procedimientos tan
serios, y en el presente asunto, el promotor de la
guiebra desaté procedimientos gravosos, y luego
cay6 en absoluta negligencia durante afios, al pun-
to de obligar al recibo de una prescripcion, y de ni
siguiera contestar el incidente, por lo que al menos
debe condenarsele al pago de las costas.

1982. Tribunal Superior Segundo Civil, Sec.
Segunda, No. 101 de las 15:15 hrs. del 11 de
marzo. Incidente de reposicion promovido por
E.P.G. dentro de las diligencias de quiebra de
"“G.LMS.A.".

DERECHO DE FAMILIA

Menores — Deposito provisional — Modificacion
en sede administrativa.

El contenido del fallo minoritario en este caso
analiza cuidadosamente el procedimiento mas
adecuado y correcto para ventilar asuntos en los
que el principio general es el interés de los meno-
res, en materia de familia; y si se resulta que por
gestion unilateral del ex conyuge, a menos de
transcurrido un mes de haberse decretado el divor-
cio por mutuo consentimiento, se plantea un inci-
dente de modificacion de la guarda, crianza y edu-
cacion, fundamentado en las diligencias originadas
por él mismo en el Patronato Nacional de la Infan-
cia, ante quien no se evacud prueba que demostra-
ra con certeza la existencia de los hechos ahi
denunciados, interlocutoriamente se resolvid dejar
a la menor afectada en depésito provisional con
sus abuelos, se estima que el mencionado depésito,
en ese interin, (mientras se resuelve el incidente de



modificacion de la guarda, crianza y educacion),
procede solo en casos calificados, en que, por dili-
gencias sumarisimas se demuestre el mejor interés
para el menor; pues el articulo 54 del Cédigo de
Familia establece a solicitud de quiénes se resol-
vera, a cual de los conyuges, persona, pariente, O
institucion adecuada se confia el cuidado pro-
visional de los hijos, y el 56 del mismo cuerpo legal
sefiala que al declarar el divorcio, el Tribunal
determinara a cudl de los conyuges lo confia; de
manera que el depésito provisional, normalmente
se decreta hasta tanto no sea dictada sentencia
firme en la que se establezca a cual conyuge
corresponde esa obligacién; y en el sub judice, ya
se habia dictado sentencia resolviendo el punto;de
ahi que la modificacion, de ser susceptible, o sera
en la resolucién del incidente incoado, al que debe
darsele la prontitud y preferencia debida. El voto
se inclina entonces por revocar la resolucion apela-
da en tanto dispuso el depdsito provisional de la
menor en los abuelos maternos, puesto que ademaés
de las razones apuntadas, no se produjo en el
Patronato una informacibn sumarisima que
comprobara lo dicho por el ex conyuge y que ello
ameritara el dep6sito, modificacion que hace el
juzgador disidente desde las perspectivas que
ofrece el caso concreto y no como principio o
norma generalizada, pues estima que en esta
materia debe analizarse con atencién cada caso, sin
generalizacion alguna.
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1982. Tribunal Superior Segundo Civil, Sec.
Segunda, No. 153 de las 15:20 hrs. del 31 de mar-
zo. Incidente de modificacion de sentencia dentro
del ordinario de D.X.M.C. de A.C.P.y N.C.A.

Voto salvado del Juez Superior Alfonso
Rodriguez M.

DERECHO PENAL

Robo — Simple — Lugar habitado.

El voto salvado de esta resolucion del conjuez
Pedro Antonio Pefia Carrillo, analiza la agravante
establecida en el articulo 213, inciso 1 del Cédigo
Penal para la figura del robo agravado, concluyen-
do que la misma estd referida, basicamente, a la
fractura de pared, cerca, techo, piso etc., y que la
circunstancia de que el lugar o sus dependencias
esté habitado, tiene una importancia relativa, en
tanto el término “habitado’’ aiude a la idea del
serio peligro que comporta para las personas que
alli se encuentran en el momento, cuya presencia
en ese lugar no es permanente en modo alguno,
debido a motivos obvios.

1982. Tribunal Superior Penal de Puntarenas,
No. 46 de las 16:05 hrs. del 25 de febrero. Causa
contra A.E.M.M. y otros por el delito de hurto agra-
vado y otros en dafio de M.A.L.M. y otros.
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COMENTARIO AL ARTICULO 8, INCISO 13 DE LA
LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

La sentencia dictada por la Sala de Casacion a
las 16 horas del 15 de enero de 1982, resuelve un
caso en el cual se plantea la posibilidad de que la
Sociedad heredera de una explotacion agricola
pueda o no continuar rebajando de las rentas fu-
turas, el 20 por ciento de las pérdidas que tuvo la
empresa, durante el tiempo que pertenecié a la
sucesion.

Se plantearon dos tesis antagonicas: la primera
sefiala que el derecho a rebajar las pérdidas es de
cardcter personal; en consecuencia es intrans-
ferible y no puede beneficiar a adquirientes o suce-
sores de la empresa.

La otra tesis sefiala lo contrario. El incentivo a
rebajar las pérdidas es concedido por la ley en
beneficio de la empresa, independientemente de
sus propietarios y por esa razon, al cambiar los
propietarios, de pleno derecho se transmite el
beneficio.

Son buenas las razones aducidas para defender
ambas posiciones, y la Sala de Casacion por mayo-
ria adopté la que mejor se aviene con un criterio
civilista, sin embargo, puede aportarse nueva luz
para encontrar la solucién mejor adaptada a prin-
cipios del derecho tributario.

El articulo 8, inciso 13 de la ley sefala lo
siguiente:

“8) La renta liquida proveniente de las
empresas, explotaciones o negocios a que se
refiere el inciso 5) del articulo 5, se deter-
minard deduciendo de la renta bruta las si-
guientes partidas. . . 13) Cuando en un perio-
do fiscal una empresa exclusivamente agricola
0 industrial obtenga pérdida, la oficina de Tri-
butacién aceptard como deduccién, en los

Dr. Israel Her;'léndez

siguientes cinco perfodos que se produzcan
utilidades, un veinte por ciento anual de dicha

pérdida total. . .”.

Esta deduccion es tipicamente un incentivo
mediante el cual el Estado estimula a los contribu-
yentes para que desarrollen empresas agricolas e
industriales; el empresario vera disminuido el
riesgo de emprender en tales actividades, porque el
Estado participard moderadamente en las pérdidas
que pudieran resultar, aceptando que las mismas
puedan rebajarse de las ganancias futuras.

Segln la interpretacion literal de esa norma, el
incentivo se confiere en beneficio de la empresa
que desarrolle actividades agricolas e industriales.
Siguiendo esa doctrina se trata de una relacion
entre el estado y la empresa, por cuanto, ese de-
recho solo ella podrd utilizarlo. Debera existir
identidad entre la empresa generadora del derecho,
por haber incurrido en pérdidas y la que pretende
ejecutar el beneficio posteriormente, pues no pue-
de entenderse de otra manera la frase del inciso 13,
que dice: “...cuando en un periodo fiscal una
empresa exclusivamente agricola o industrial
obtenga pérdida... aceptard como deduccién,
en los siguientes cinco perfodos que se produzcan
utilidades. . .”,

Existe una vinculacién indisoluble. Solo la
empresa que tiene pérdidas puede hacer la deduc-
cion. Si en varios periodos no hay ganancias, se
acumulardn para ser rebajadas cuando haya opor-
tunidad, siempre a razon de un 20 por ciento anual
en cada periodo. Es obvio que no resulta transfe-
rible el beneficio de una empresa a otra, porque
se transformaria radicalmente. En esa misma direc-
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cion se orientan las normas legales que regulan la
sucesion mortis causa en el Codigo Tributario.

El articulo 19, del Cédigo Tributario sefiala lo
siguiente:

“Articulo 19, Sucesores: Los derechos y
obligaciones del contribuyente fallecido deben
ser ejercidos o, en su caso, cumplidos por su
sucesion, o sus sucesores. . .”.

Si el asunto se hubiera fallado con arreglo a
las disposiciones que estaban vigentes a partir del
Codigo Tributario, es obvio que la solucién no
habria ofrecido duda alguna por cuanto la socie-
dad heredera adquirié los bienes y también los
derechos y deberes de la sucesion que origino las
pérdidas declaradas.

Pero fue necesario resolver con fundamento
en las regulaciones vigentes en aquel momento.

Es de notar que el derecho debe ser transmi-
sible, porque de lo contrario, el trasmitente lo
pierde, liberandose asi el Estado de una responsabi-
lidad adquirida previamente con la persona que
asumid los riesgos, pero solo puede trasmitirse jun-
tamente con la empresa, asi el trasmitente se resar-
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ce del perjuicio sufrido, y el Estado no se ve per-
judicado, puesto que el adquiriente sélo puede
aprovechar ese beneficio en las mismas condiciones
que lo habria de aprovechar el titular. La tesis de
que el derecho a las deducciones es de caracter per-
sonal y que por ello no es trasmisible, contiene
una vision parcial del problema, desde luego que
algunas deducciones se conceden en razén directa
de las circunstancias personales del contribuyente,
pero otras por la actividad misma de la empresa,
como en el caso de los incentivos.

El derecho tributario tiende a regular general-
mente la situacibn econdmica real, por ello le da
el caracter de sujetos de derecho a algunos centros
de imputacibn normativa que no tiene personeria
juridica propia, tales como los fideicomisos
a sucesiones, sociedades de hecho y consolidacion
de sociedades.

Aqui la relacion tributaria se produce entre el
Estado y un centro de imputacién juridica que no
tiene la condicién de persona juridica.

En este caso la interpretacion literal de la nor-
ma se aviene mejor con los principios del derecho
tributario.





