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PRESENTACION

En esta edicién de la revista se imprimen varios trabajos de investi-
gacién y el discurso del Presidente del Colegio de Abogados de Costa Rica,
Lic. Manuel Emilio Rodriguez, pronunciado para conmemorar los cien afios
de fundado dicho colegio.

Seis investigaciones se incluyen aqui en el campo de la historia del
derecho, derecho civil, derecho ambiental, filosofia del derecho, derecho
de familia y derecho laboral administrativo, en su respectivo orden.

Agradecemos la amable colaboracion de los escritores y la gentileza
de los lectores de esta publicacién.

Importa destacar aqui que los nimeros de esta revista relativos a este
afio de 1981 son un homenaje a todas las generaciones de abogados que
durante los afios de vida de la Republica de Costa Rica, han dedicado su
esfuerzo, talento y sacrificio a desarrollar y mantener nuestro sistema de-
mocritico y nuestro Estado de Derecho.

1. e. romero p.



Discurso del Presidente del Colegio de Abogados, Lic. Manuel
Emilio Rodriguez, el 6 de agosto de 1981, en ocasién de celebrarse
el centenario de fundacién del Colegio de Abogados de Costa Rica*

* El periodo presidencial del Lic. Rodriguez comprendié los afios 1980-81.
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Sefior Presidente de la Repiblica

Sefior Presidente de la Asamblea Legislativa
Seiior Presidente de la Corte Suprema de Justicia
Seiior Presidente del Tribunal Supremo de Elecciones
Sefiores Ministros de Gobierno

Sefiores Diputados

Seiior Contralor General de la Republica
Excelentisimo y Reverendisimo Nuncio Apost6lico
Excelentisimos y Honorabilisimos Jefes de Misién
Excelentisimo Sefior Arzobispo de San José
Distinguidos Colegas

Sefioras y Seiiores

Luego de un prolongado periodo —iniciado en 1857— que lo man-
tuvo en estado embrionario y bajo el manto protector de la Corte Suprema
de Justicia, surge a la vida juridico-institucional, nuestro Colegio de Abo-
gados, con esencia, jurisdiccion y regulacién propias, mediante el Decreto
N¢ 24 del 6 de agosto de 1881, suscrito por el Designado en ejercicio
del Poder Ejecutivo don Salvalor Lara y por el Secretario de Estado, en
el Despacho de Gracia y Justicia, Licenciado Manuel Argiiello, Decreto
publicado en el Diario Oficial La Gaceta N? 1035 del dia 7 de agosto de
1881. Su primera Junta Directiva fue electa pocos dias después, cursin-
dose las notas de estilo, de fechas 12 y 16 de agosto, entre el primer
Presidente del Colegio, don Eusebio Figueroa, y el Ministro don Manuel
Argiiello (Gaceta N° 1044 de 17 de agosto de 1881). Por la trascenden-
cia histérica de esos documentos, estimo importante recordar su contenido:

“Honorable Sr. Srio. de Estado
en el Despacho de Justicia.
San José, agosto 12 de 1881.

Me hago la honra de participar a US* Honorable, que en sesién de
esta fecha, tenida por el Colegio de Abogados de la Repiblica, se proce-
di6 a la eleccién j’eo la Junta de Gobierno, que debe regir en el primer
periodo legal; y que obtuvieron la eleccién, para los diversos puestos de-
signados por la ley, los abogados que se mencionan: '
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Para Presidente, el infrascrito,”

Para Vocales, los sefiores, Doctor don Artonio Zambrana, Doctor
don Salvador Jiménez, Lic. don Vicente Séenz, Lic. don José J. Ro-
driguez y Licenciado don Alejandro Alvarado.

Para Fiscal, el Lic. don Ascencién Esquivel.
Para Tesorero, Lic. don Benito Serrano.
Para Secretario, Lic. don Anselmo Castro; y

Para Pro-Sccretario el Lic. don Andrés Venegas.
. - -
Recibo US: Honorable el homenaje de mi consideracion distinguida,

Eusebio Figueroa

Palacio Nacional
San José, agosto 16 de 1881

Sefior Presidente del Colegio de
Abogados de la Repiblica.

He dado cuenta a S.E. el sefior designado en Ejercicio, del Pou_:l:.f:r
Ejecutivo de la comunicacién de U. en que se sirve participar Ia eleccion
hecha por el Colegio de Abogados, de las personas que deben formar la
junta de Gobierno del mismo.

En contestacién tengo el placer de decir a U. que S.E. en vista
de la atinada eleccion con que el Colegio inaugura y principia su
existencia, se confirma en las esperanzas halagiiefias que le impul-
saron a dictar el decreto de 6 del corriente y felicita a U. y a los
demis miembros de la Junta de Gobierno, por el merecido honor
con que se les ha distinguido.

Soy de Ud., con distinguida consideracién, atento servidor,

Argiello”

Estos documentos constituyen plena prueba, y no dejan duda alguna
respecto de la fijacion histérica del 6 de agosto de 1881, como la fecha
indiscutible de la fundacién de nuestro Colegio.

Llega asi a su plenitud, un proceso impulsado por los pensadores
liberales de la época, que tuvieron la oportunidad sefiera de escanciar en
las fuentes mismas de la cultura occidental, las corrientes de ideas y movi-
mientos filosoficos que vendrian a impregnar la institucionalidad costa-
rricense, en buena parte producto de aque'lla generacién de oro, que 1le-
garon a estimar que se hacia necesario e Impostcrga}ale la creacién d'e un
Colegio de Abogados, para reglar la conducta y actividad de los colegiados
y para normar inclusive el estudio del Derecho.
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Ese tan particular grupo de eminentes costarricenses, diferentes entre
si e inclusive antagénicos, estaban unidos especialmente por su acendrado
amor a la Patria, asi como por su fe profunda en el Derecho, como tnico
medio de dirimir las controversias entre los hombres y entre las naciones.
Recordemos s6lo, que su contribucién resulté fundamental en el proceso
de formulaci6n, estudio y emisién de las clisicas leyes del 88 (Codigo
Civil, Cédigo de Procedimientos Civiles y Ley Orginica de Tribunales).

En razén de escoger un ejemplo representativo de lo que fue esa
pléyade de patricios, me resulta obligado mencionar al Doctor Eusebio:
Figueroa, primer presidente del Colegio de Abogados y lo recuerdo con
ilustres y atinadas palabras ajenas, las del Doctor José Maria Castro Madriz,
quien dijo:

“De indole grave pero adornada de las mis finas maneras,
sin faltar una afabilidad oportuna y exquisita, de trato sencillo,
conversacion amena, atractiva y ocurrente; de moralidad acrisolada
e intachables costumbres, laborioso y ordenado; accesible al vilido
como al infeliz, caritativo y desinteresado, el Doctor Figueroa se
captaba las simpatias y la estimacién de cuantos le conocian. Ora
de catedritico o Rector de la Universidad, cra de Magistrado o Re-
gente de la Corte Suprema de Justicia, ora de Secretario de Estado,
ora de Diplomitico de la Reptblica en el Extranjero, el Doctor Fi-
gueroa presté importantes servicios a la Patria, los presté con la
rectitud e hidalguia que siempre le caracterizaron, con la firmeza y
energia que le eran propias y con la modestia en que vivié y la
escasa fortuna que dejé. Entre los buenos servidores de la nacién
se distinguié como uno de los mds conspicuos.”

Su recia personalidad fue polifacética y se distinguié en todos los
campos en que incursiond. Entre sus logros mds impresionantes se le reco-
noce haber sido quien terminé con la influencia politicomilitar de los
“hacedores de Presidentes”’, afirmando el sentido civil de nuestra vida
publica y acabando con el predominio de la oligarquia militar. Como di-
plomitico, como politico, come educador, como magistrado, como abogado
y como hombre de accién, siempre sobresali6 por sus nobles virtudes y
claro pensamiento, que lo llevaron a ocupar pricticamente los cargos pi-
blicos de mayor importancia. La educacién plena del pueblo fue su mis
admirable preocupacién, en su ferviente propésito de que Costa Rica lle-
gara a ser una democracia culta y consciente de sus deberes y de sus
derechos.

Fue en suma el Doctor Figueroa un gran hombre de Estado y tiene
sobradamente ganados los honores y distinciones que identifican a los mds
esclarecidos costarricenses.

Por eso y por considerar que el Colegio de Abogados esti en deuda
con su ilustre fundador, con ocasién de esta solemne celebracion, propongo
rendirle el merecido homenaje de que se le designe Benemérito de la
Patria. Al efecto nos comprometemos a presentar ante la Asamblea Legis-

15



lativa el correspondiente proyecto de ley, de consuno con un distinguido
grupo de educadores, encabezado por el profesor don Delio Villalta Cha-
ves, quien ha dedicado todo su esfuerzo al estudio y difusién de la vida
y obra de tan brillante hombre piblico.

Cien afios en la historia del hombre es poco tiempo, pero cien aiios
de una institucién en un pais joven, de una institucién que ha alcanzado
tantos logros, es un periodo muy significativo, y el Colegio, y sus aso-
ciados con sus obras, dan fe de su trascendencia e importancia para el pais.

- Son los Abogados en buena medida, los responsables de la tan
particular idiosincrasia del ser costarricense, de su ormacién y sensibi-
lidad, de su gusto por vivic ordenadamente y en paz, de que se crea en
el Derecho, de que se viva un Estado de Derecho y de que las diferencias
de intereses se diluciden en los Tribunales de Justicia. Todo ello no es
casual y se ha visto reforzado con el ejemplo y el consejo de los profesio-
nales en Derecho a sus clientes y 2 los gobernantes, cuando no han ejer-
cido ellos mismos los mis elevados cargos piblicos.

En todo este proceso justo es destacar la trayectoria digna, deco-
rosa y ejemplarizante, que ha sabido mantener nuestro Colegio, y su per-
permanente actitud de vigilancia discreta a la vez que firme y erguida, de
las tradiciones republicanas y democriticas que son orgullo de nuestra
Patria.

De los 21 Presidentes de la Repiblica que ejercieron la primera
magistratura en el centenario que hoy concluye, 12 fueron abogados, y
durante 64 de estos 100 afios, el Poder Ejecutivo estuvo bajo la direccién
de profesionales en Derecho; incontables Secretarias de Estado ayer y Mi-
nisterios hoy, han sido brillantemente desempeiiados por colegas; de los
Constituyentes de 1949, 30 eran abogados; muchos presidentes de Ia
Asamblea Legislativa también lo han sido, y desde luego, obviamente de
igual manera lo han sido de los Poderes Judicial y Electoral.

Mas no s6lo en lo politico y en lo profesional se ha distinguido el
Abogado, también en lo académico e institucional: El Colegio mantuvo la
Facultad de Derecho abierta, cubriéndole sus necesidades intelectuales y
econdémicas, durante 50 afos; detris de la creacién de la Universidad de
Costa Rica estuvo también un Abogado Tinoco, asi como en apoyo, y formu-
lacién, del régimen de derechos y garantias sociales, igualmente estuvo
presente la vital influencia del abogado; y esa mano creadora, aceptada
por los lideres, también la encontramos en la formacién juridico econd-
mica del moderno estado costarricense, a partir de las nacionalizaciones
y de las descentralizaciones orginico-formales.

Es obligado hacer referencia a la mujer costarricense en el aporte
por ellas brindado en el campo del Derecho. Recuerdo entre ellas a la
Licenciada Angela Acufia Braun,, nuestra primer Abogada, graduada en
a afio de 1925, a quien hasta su hogar le hacemos llegar el sentimiento
de nuestro mayor respeto y admiracién; con ella comenzb a contarse con
la colaboracién valiosa de la mujer en nuestro mundo forense, llegando
a ser, actualmente, 270 las abogadas que honran Ia profesién y la enaltecen.
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Para la celebracién del Centenario, la Junta Directiva del Colegio
ha preparado un vasto programa que hoy se inicia, y cuyo objetivo esencial
ha sido llevar a cabo actividades tendientes a obtener logros efectivos en
el estudio de temas de derecho, de verdadero interés nacional. Se ha es-
timado que ésta es la mejor forma de celebrar este acontecimiento, dedi-
cando un importante esfuerzo, al andlisis de investigacién de instituciones
de nuestro derecho positivo.

Al efecto tendremos un primer seminario dedicado al tema de “20
Afios de Legislacién y Politica Agraria en Costa Rica”, nombre que obe-
dece al hecho de cumplirse dos décadas, de la promulgacién de la Ley
de Tierras y Colonizacién. Al mismo asistitin en condicién de partici-
pantes y expositores, no menos de 15 profesores extranjeros especialistas
en esta materia, que siempre mantiene tanta vigencia. Este seminario se
celebrari en nuestra sede principal del 10 al 14 del presente mes de agosto.

Del 17 al 19, también de agosto, tendremos igualmente en nuestras
instalaciones 3 jornadas de Derecho Penal sobre aspectos propios de esta
disciplina, promovidas por el Centro de Estudios Juridicos Francisco
Chaverri.

Del 24 al 28 de agosto se celebrari el VIIT Congreso de la Fede-
racién de Esposas de Abogados de Centroamérica y Panami.

Y como culminacién de las actividades académicas, del 30 de agosto
al 5 de setiembre, se llevari a cabo un Congreso de Derecho Publico
especialmente orientado al estudio de la Ley General de la Administracion
Ptblica y de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa. Este Congreso seri del mis alto nivel académico y contar con la
asistencia de méas de 12 tratadistas mundialmente reconocidos en el campo
del Derecho Piblico, y ha sido posible realizarlo, gracias a la muy valiosa
colaboracién financiera de los Poderes del Estado e Instituciones Descen-
tralizadas, que han mostrado intenso interés en las importantes conclu-
siones que se derivarin de un seminario de esta naturaleza.

Se efectuarin ademds durante el préximo mes y medio una serie de
actividades adicionales, que se describen en el programa preparado al
cfecto. '

Pretendemos que dentro de un marco de austeridad, propio de las
dificiles circunstancias prevalecientes, pero a la vez en un ambiente fra-
terno y con la asistencia de la mayor parte de nuestros colegas, tengan
todos estos actos el esplendor y lucimiento que merece un aniversario
de esta magnitud.

No se cierra hoy un periodo, no, por el contrario, se abre uno nuevo,
sin solucién de continuidad . Aqui los frutos y alli la esperanza. En los
Bufetes, los Tribunales, los cargos piblicos, las Universidades —y atn en
sus hogares— estin aquellos a los que les corresponde, a la par del Co-
legio de Abogados, continuar la labor iniciada hace 100 afios.

Con fervor y fe, se dirigié a los jévenes hace un siglo el Doctor
Antonio Zambrana en el acto de instalacién del Colegio de Abogados,
diciéndoles:
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Derechi
la Faculiad de
giblicteca de

“Acaba de levantarse una tribuna en Costa Rica, —Ila tribuna
de una ciencia, la tribuna de la ciencia mis importante en mi con-
cepto, de todos cuantos estudios metddicos realiza la inteligencia
humana—, y al ocuparla el primero comprendéis que me posea una

emocién profunda. Miro al porvenir y estoy contemplando en esta LA COMISION PERMANENTE Y LA

hora solemne, con la fantasia, la juventud gallarda y animosa que ,
vendrd aqui a hacer sus mejores armas en egl combate incruento de SUSPENSION DEL ORDEN CONSTITUCIONAL
la palabra, que vendrd aqui a pensar en alta voz sobre los temas
mis graves que a la seria y laboriosa investigacion pueden ofrecerse;
yo contemplo, Sefiores, a la generacibn que se levanta sustituyén-
donos en estos sitiales y rectificando y contemplando la obra de
nuestro esfuerzo, y asi como ella ha de saludar reconocida nuestra
memoria, saludo con profunda emocién a la patria futura, saludo
a la Repablica iluminada por la ciencia, saludo a la Costa Rica del
porvenir, que anhelo yo tan grande, tan noble y tan fuerte, como
puede ansiarla vuestro amor de hijos, como puede imaginarla en
sus generosos impetus vuestro deseo”.

Dr. Orlando Salazar Mora

Confiamos en no haberlo defrandado y sentimos que sus palabras si-
guen vigentes. Tomemos juntos hacia adelante todas esas responsabilidades
y ejemplos dignos de emular, y démosle a Costa Rica otros 100 afios y
muchos mis de vida cristiana y pacifica, pletérica de valores y logros,
bajo el lema de este Centenario,

“Por el Derecho y la Justicia, base de nuestra Libertad, Paz y
Democracia”.
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La Constitucién Politica de 1871 establece la creacién de un orga-
nismo legislativo llamado la Comisién Permanente. En efecto, el articulo
93 sefiala que:

“Durante el receso del Poder Legislativo, habri una comisién
permanente compuesta de cinco individuos de su propio seno y
nombrados por el Congreso al terminar sus sesiones ordinarias”.!

La importancia de esta comision es que tenfa la atribucién de sus-
pender el orden constitucional “de acuerdo con el Poder Ejecutivo ya so-
licitud de éste, en los casos y bajo las mismas que establece el inciso 7,
articulo 73 de esta Constitucién”.?

Fl inciso 7 de este articulo dice textualmente:

“Son atribuciones esclusivas del Congreso: Suspender, por tres
cuartas partes de votos presentes el orden constitucional en caso de
conmocién interior o de agresién extranjera; siempre que la sus-
pensién se juzgue indispensable para salvar la Repablica. Esta sus-
pensién durari por el tiempo que lo exijan las circunstancias que lo
motivan, no pudiendo en ningin caso exceder de sesenta dias sin
nueva declaratoria del Congreso”.?

El objeto de nuestro articulo es analizar el papel desempeitado por
la Comisién Permanente en la suspension del orden constitucional. Nues-
tro fin no es estudiar el funcionamiento de esta Comisidn, que a nuestro
juicio scria de mucho interés, sino simplemente destacar su participacién
en la suspension del orden constitucional.

Es importante sefialar que el Congreso se reunia cada afio el dia
primero de mayo y sus sesiones ordinarias duraban sesenta dias prorroga-
bles hasta noventa en caso necesario. El anélisis que hemos realizado del
funcionamiento del Congreso, nos permite sostener que por lo general,
salvo ciertas excepciones, los diputados sélo sesionaban tres meses al afo.
Este fue un factor que permiti6 a la Comisién Permanente reunirse du-
rante nueve meses al afio y desempefiar un importante papel en la vida
politica del pais.

Nuestra hipétesis es que la comision abusé de su atribucidn de suspender
el orden constitucional para complacer las peticiones del Poder Ejecutivo.

1 Peralta, Hernin. Las Constituciones de Costa Rica. Madrid: Ed. Grificas Ben-
zal, 1962, p. 478.

2 Ibid.
3 Ibid, p. 473.

¥4 1%



La suspension del orden comstitucional ocasionaba la suspensién de
las garantias individuales establecidas en el Titulo III, Seccion Segunda de
la Constitucién. Es decir, la suspensién del orden constitucional equivalia
en la prictica a la declaratoria del estado de sitio. Sin embargo el texto
constitucional no es claro, pues no precisa si se trata de la suspensién de
todas, las garantias, ni explica si el Poder Ejecutivo queda investido de

facultades omnimodas durante el periodo de suspensién de las garantias.,

Ademis no obliga al Poder Ejecutivo a dar cuenta de sus actos durante
la vigencia de la suspensién.

Todo esto hizo que algunos gobernantes creyeran que la suspensién del
orden constitucional implicaba algo mis que la suspensién de las garantias
individuales, Por eso nos encontramos con algunos decretos del Poder
Ejecutivo que restablecen el orden constitucional pero dejan suspensas las
garantias.

La Constitucién sefiala que el orden constitucional puede ser sus-
pendido en caso de conmocion interior o de agresion extranjera, siempre
Gue la suspension se juzgue indispensable para salvar la Repiiblica. El in-
conveniente esti en que la ley no define los conceptos anteriores. Por lo
tanto, dej6 en manos de los diputados el juzgar si la suspensién de las ga-
rantias era indispensable para salvar la Repiblica.

Durante los recesos del Congreso, correspondia a los cinco miembros
de la Comisi6n, a solicitud y de acuerdo con el Poder Ejecutivo, juzgar si
Ja conmocién interior o la agresién extranjera motivaban la suspension del
orden constitucional para salvar la Republica.

Para comprender la importancia de la atribucién puesta en manos de
un grupo tan reducido de personas, resulta indispensable sefialar las ca-
racteristicas del régimen politico establecido por la Constitucién de 1871.
La Ley Fundamental define el gobicrno como democritico, representativo,
alternativo, responsable, ejercido por tres poderes distintos que se deno-
minan Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Si bien es cierto que la Constitu-
cion establece la separacién y la igualdad de estos tres poderes, nosotros
constatamos en los hechos la ruptura del equilibrio de poderes en bene-
ficio del Presidente de la Republica.

En realidad el equilibrio no estaba bien establecido y el Ejecutivo
logré asegurarse una verdadera preponderancia. Esta hegemonia presi-
dencial permitié al Poder Ejecutivo escapar a la vigilancia del Congreso.

Es indiscutible que los constituyentes de 1871 tomaron como mo-
delo el régimen presidencial clisico inspirados en la Constitucién norte-
americana de 1789. Sin embargo, el funcionamiento de este régimen en
Costa Rica estuvo muy alejade de la pureza de sus principios por lo que
consideramos preferible hablar de un régimen presidencialista.

En efecto, el principio del régimen presidencial clisico reside en el
hecho que el jefe del Poder Ejecutivo, quien es también, casi siempre, el
jefe del Estado, no es politicamente responsable delante el Congreso:
los ministros, que son agentes, son nombrados y revocados por él ;r no
estin obligados a renunciar en el caso de haber perdido la confianza del
Congreso; en compensacién, el Presidente y su gabinete no disponen de
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ningin medio de accién directa sobre el Congreso el cual no puede ser
disuelto. La independencia de los dos poderes esti asegurada por el "hecho
ue, tanto el Presidente de la Repiiblica como los miembros del Parlamento
reciben su poder de la eleccién popular.

En realidad el presidencialismo costarricense constituye una aplica-
cién deformada del régimen presidencial cldsico, debido al debilitamiento
de los poderes del Congreso y a la hipertrofia de los poderes del Presi-
dente. En sintesis, los razgos distintivos del presidencialismo costarricense
fueron la hegemonia del Presidente de la Repiblica y la debilidad del
Poder Legislativo.

El Presidente era a la vez Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, dirigia
la politica del pais y ejercia efectivamente sus poderes pues los secretarios
de Estado eran simples consejeros. El Presidente era competente para nom-
brar y revocar libremente todos los funcionarios publicos incluyendo los
Secretarios de Estado, disponia de las finanzas publicas, convocaba el Con-
greso a sesiones ordinarias y extraordinarias, nombraba los gobernadores
de las provincias, decretaba la suspensién del orden constitucional durante
Jos recesos del Congreso, dirigia los asuntos diplomaticos y guiaba las
fuerzas armadas para mantener el orden y la tranquilidad  ptiblicos.’

En resumen, la Constitucién fortaleci6 el Poder Ejecutivo de manera
acentuada y dio al Presidente de la Repiblica un rol preponderante en la
estructura del Estado: un solo érgano, el Poder Ejecutivo, y un solo hombre,
el Presidente de la Republica, concentraban un poder excesivo. En efecto,
Ja Constitucion le daba las atribuciones necesarias para dirigir toda la
funcién administrativa.

Dentro de este régimen presidencialista caracterizado pot la prepon-
derancia del Presidente de la Repdblica y el sol secundario desempeiiado

or el Parlamento, la Comisién Permanente vino a reforzar la hegemonia

del Presidente de la Reptblica. En efecto, como mds adelante demostra-
remos, este organismo fue controlado por ¢l Poder Ejecutivo no solo para
hacer pasar las leyes de dificil aceptacién en el Congreso, sino para sus-
pender ¢l orden constitucional y permitir al Presidente gobernar con po-
deres dictatoriales. -

El periodo de nuestro anilisis abarca tres décadas: de 1882 a 1910;
es decir todo el periodo de existencia de la Comisién, pues si bien es
cierto que la Constitucién de 1871 creb este organismo, €l mismo no em-
pez6 a funcionar sino hasta 1882 después de la muerte del General
Tomis Guardia.

En realidad durante el gobierno autoritario de Guardia (1870-1882),
Jas instituciones constitucionales fueron un camuflage de una pura y simple
dictadura. Durante este periodo el poder fue asumido por un solo hombre,
la Constitucién fue suprimida y el Parlamento dejé de existir.

4 Lambert, Jacques. Amérique Latine. Structures Sociales et Institutions Politiques.
Paris, 1968, p. 368.
5 Peralta, Herndn, Op. cit.,, p.p. 339-441.
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Por esta razén la Comisién Permanente empezb a funcionar bajo el
gobiefno del General Prospero Fernindez sucesor de Guardia, y dejé de
existic en junio de 1910 al ser suprimida por el gobierno del Lic. Ri-
cardo Jiménez.

Durante el funcionamiento de la Comisién Permanente el pais atra-
vesG por tres periodos bien definidos en nuestra historia politica:

a) El militarismo liberal (1882-1889).
b) El autoritarismo liberal (1890-1902).
¢) La democracia liberal del Olimpo (1902-1914).

El primer periodo comprende los gobiernos de dos militares “civi-
listas”: el General Préspero Fernindez y el General Bernardo Soto. El
término de militares civilistas podria parecer contradictorio a los descono-
cedores de la hitoria politica de nuestro pais. Sin embargo nosotros juz-
gamos apropiado aplicar este calificativo a dos militares que se rodearon
de civiles que intentaban modernizar el Estado costarricense y poner en
prictica una democracia liberal de participacién limitada.

Los generales Fernindez y Soto llegaron al poder como represen-
tantes de la poderosa oligarquia cafetalera de nuestro pais. Soto, abogado
y rico cafetalero, fue la eminencia gris durante el gobierno de su suegro
el General Prospero Fernindez, y Presidente de la Repiblica de 1885 a
1889.

Bernardo Soto supo rodearse de los miembros mis destacados de la
generacién liberal costarricense, entre ellos: Ascensién Esquivel, Carlos
Durdn, Mauro Fernindez, Ricardo Jiménez, Cleto Gonzilez Viquez, Pe-
dro Pérez Zeled6n, Manuel de Jesis Jiménez, etc.

Estos dos militares van a realizar lo que se ha Ilamado la “Reforma
Liberal”, es decir, la modernizacién del Estado y el ataque contra el poder
de la Iglesia. Esta reforma esti asociada a la hegemonia manifiesta de los
cafetaleros y consolida su condicién de clase dominante. Por medio de
esta reforma, los liberales anticlericales que asesoraban a Fernandez y
Soto, intentan también crear las bases definitivas de una democracia po-
litica. Influenciados por la idea de progreso del positivismo ellos intentan
crear un sistema educativo eficaz que logre alcanzar las masas populares.
Las ideas de la participacion popular en el proceso politico, fueron fuerte-
mente difundiadas por los miembros de este grupo que llegd a conocerse
con el nombre de “Grupo del Olimpo” o “Generacién de 1889~ .

La Reforma Liberal de esta década se presenta como un conjunto
de fenémenos politicos que conducen a la renovacién del orden institu-
cional y juridico, y que facilitan la organizacién del Estado bajo el control
de la oligarquia cafetalera.

Los liberales van a mantener una actitud abiertamente anticlerical
que va a provocar un conflicto entre la Iglesia y el Estado. En realidad la
élite liberal que dominaba el pais buscaba reducir el poder de la Iglesia
a su minima expresién, y el clero por su parte se negaba a aceptar la en-
sefianza laica y a abandonar su predominio ideolégico sobre la sociedad.
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Como producto del enfrentamiento entre el Estado y la Iglesia, el
obispo Thiel y los jesuitas fueron expulsados del territorio de la Repiblica
en julio de 1884. En este mismo afio fueron decretados la ensefianza
laica, la secularizacién de los cementerios y la prohibicion del estableci-
miento de todo tipo de comunidades religiosas en el pais.

La instauracién del divorcio y del matrimonio civil en 1888 con-
solida la legislacion anti-clerical del liberalismo costarricense.

Una de las grandes preocupaciones de los liberales fue el desarrollo
de la educacién. Ellos trataron de hacerla accesible, en sus primeros nive-
les, a grandes sectores de la poblacién.

Es importante destacar que los liberales prefirieron la dominacion
ideolégica por medio del sistema educativo y la participacion popular a
través de los partidos politicos, que la dominacién a través de dictaduras
militares que reinaban en América Latina en aquellos momentos. En rea-
lidad la dominacién ideolgica por medio de mecanismos sutiles como la
educacién, fue el método empleado por la clase dominante a fin de legiti-
mar su dominacién y consolidar su hegemonia. Esto explica la reforma
educativa realizada por el Ministro de Educacién del Presidente Soto,
Lic. Mauro Fernindez a partir de 1886.

En efecto, en este afio fue proclamada la Ley General de Educacién
Comun que reglamenté todo lo concerniente a la ensefianza primaria, que
fue declarada gratuita y obligatoria para todos los nifios de siete a coterce
afios. En 1887 y 1888 fue organizada la ensefianza secundaria con la crea-
cién del Liceo de Costa Rica, el Instituto de Alajuela y el Colegio Superior
de Sefioritas. El cierre de la Universidad de Santo Tomds en 1888 fue la
altima medida de acuerdo al plan ‘general de la reforma educativa del
ministro Fernéndez.

En sintesis la reforma educativa estructuré la ensefianza primaria,
creé la ensefianza secundaria y cerr6 el Gnico centro de educacién superior
que existia en el pais. Es importante destacar que los gencrales Fernandez
y Soto fueron electos en calidad de candidatos tnicos, es decir a través
de elecciones no democraticas. En realidad Préspero Fernindez fue colo-
cado en el poder por su cufiado el General Guardia. Por su lado Betnardo
Soto llegb al poder en 1886 gracias a unas elecciones controladas entera-
ramente por el gobierno que ¢él mismo presidia.

Hasta 1889 la oligarquia cafetalera lleva a miembros de su clase al
{)oder sin mayores dificultades, sin necesidad de recurrir a2 métodos vio-
entos. Esto obedece al hecho que después de la muerte del General Guar-
dia no surgen disputas por el poder politico entre los miembros de la
oligarquia, ni grupos organizados politicamente que pudieran disputarle
el poder.

Por esta razén durante el periodo del militarismo liberal (1882-1889),
los militares en el poder no recurren a la suspension del orden constitu-
cional para manipul[:s las elecciones o deshacerse de la oposicién.

Durante este perfodo constatamos que el orden constitucional fue
suspendido en seis ocasiones: tres durante el gobierno de Préspero Fer-
nindez y tres durante la administracién de Bernardo Soto.
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La primera suspension del orden constitucional se produjo en el
mes de julio de 1884 a raiz de la agitacién producida por la discusion
de las leyes anticlericales en el seno del Congreso Constitucional. El de-
creto de suspension aprobado por el Congreso dice textualmente:

“En atencién a que la excitacién producida en diferentes sec-
ciones de la Republica, explotada por los que creen que el proyecto
de secreto actualmente en discusién en el Congreso, sobre organi-
zacién de comunidades religiosas, tiende en manera alguna a falseat
la religion dominante en el pais: a que tal excitacién es una ver-
dadera conmocion interior, que hace indispensable la accion enérgica
y decidida del Poder Ejecutivo para prevenir los males que tal es-
tado de cosas pudieran acarrear al pais...

Suspéndense hasta por el término de 60 dias a juicio del Poder
Ejecutivo, el goce y ejercicio de los derechos, consignados en la
Seccién 11, Titulo III de la Constitucién de la Reptblica”.¢

En el mensaje dirigido al Congreso el Poder Ejecutivo “deplora
las causas que han motivado la expedicitn del enunciado acu_c:rdo (sus-
pensién del orden constitucional), que atendiendo al patriotismo y al
proverbial respeto a la ley que caracterizan al Presidente de la Repiblica,
este Alto Magistrado no hari uso de aquella disposicién sino como medida
extrema para salvar la Patria”.7

Es importante destacar que los derechos consignados en la Seccién
11, Titulo IIT de la Constitucién conocidos bajo el nombre de “Garantias
Individuales”, afirmaban el principio de la igualdad delante la ley, Ia
Jibertad de expresion oral y escrita, la libertad de conclencia y de propa-
ganda religiosa, la libertad de la persona y Ia proteccién de sus bienes.
Ta Constitucién establece ademds para todos los habitantes de la Nacidn,
el derecho a trasladarse a cualquier punto de la Repiblica o fuera de
clla y volver cuando le convenga, de publicar sus ideas por medio de la
prensa sin censura previa, de usar y de disponer de su propiedad, de
profesar libremente su culto, de ensefiar y de instruirse. Precisa ademds
las garantias contra el arresto arbitrario, la inviolabilidad del domicilio y
la correspondencia, y la no retroactividad de las leyes.®

Para hacer respetar las Garantias Individuales, la Constitucion ase-
gura la independencia del Poder Judicial y da a todos los ciudadanos el
derecho de “Habeas Corpus”. Este es un punto esencial pues el valor de
las garantias acordadas depende ante todo de la naturaleza de los recursos
judiciales abiertos a los beneficiarios, y a la independencia de los Magis-
trados delante de los cuales los recursos puedan ser presentados. El derecho
de “Habeas Corpus” ofrecia una importante proteccién contra la coercién
fisica y sobre todo contra el encarcelamiento arbitrario, asi como también
contra la violacién de las libertades individuales.

6 AN.CR., C.C, N*® 8669, 16/7/1884, fol. 67.
7 Ibid.
8 Peralta, Herndn, Op: cit., p. 465-468.
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: La segunda suspensién del orden constitucional se produjo a prin-
cipios del mes de octubre de 1884. En efecto, el 2 de octubre el Ministro
de Gobernacién pidi6 a la Comisién Permanente autorizacién para sus-
pender las garantias individuales por sesenta dias.

“Hace algiin tiempo —decia el Ministro Bernardo Soto—
que el Jefe de la Nacién tuvo conocimiento de que se tramaba un
lan revolucionario para alterar el orden piblico y derrocar al go-
ierno... Los instigadores del movimiento revolucionario que se
ha sorprendido, ha tratado de explotar el sentimiento religioso pro-
pagando la falsa idea de que la actual administracién no es sélo
adversa a la Religion de la mayoria del pueblo, sino que trabaja
por destruirla junto con los templos de su culto. Entre estos pro-
motores del desorden se halla a la cabeza un sacerdote cuyos prece-
dentes en épocas pasadas y cuya conducta actual le sefialan como
promotor de motines populares”.?

Lo que en realidad sucedi6 fue que en los dltimos dias del mes de
septiembre de 1884, el presbitero Victor Ortiz, cura de San Rafael de
Oreamuno, organizé una rebelién contra el gobicrno y se vino a Cartago
a tomar el cuartel, tentativa que fracaso.

Esta suspensién del orden constitucional fue motivada pues, por el
destierro del obispo Thiel y la emisién de las leyes anticlericales. El go-
bierno calificé el movimiento del padre Ortiz de verdadera y alarmante
asonada, explicando que el pueblo de San Rafael estaba amotinado y vic-
toriaba a los jesuitas, a la religién y a su caudillo y tal era su actitud que
hubo de recurrirse a la fuerza de las armas.10

La tercera suspension del orden constitucional se produjo en marzo

de 1885 a raiz del conflicto surgido con el General Justo Rufino Batrios
gobernante de Guatemala,
En efecto, en esta ocasién la Comisién Permanente, de acuerdo con el
Poder Ejecutivo, consideré6 que ‘el Jefe de la Repablica de Guatemala
trata de atentar contra el sagrado derecho de nuestra Soberania Nacional,
imponiéndonos la unién centroamericana por medio de la violencia y de
la fuerza”.11

Ademés de suspender las garantias individuales la Comisién Per-
manente otorgé facultades omnimodas al Poder Ejecutivo” para dictar to-
das las disposiciones y tomar las medidas que el mantenimiento de la
integridad del territorio costarricense y la soberania de la Nacién lo
exijan”.12

En resumen, bajo el gobierno del General Préspero Fernindez el
orden constitucional fue suspendido en tres ocasiones: dos por acuerdo de

9 Obregén Loria, Rafael. Conflictos Militares y Politicos de Costa Rica. San José:
Imprenta La Nacién, 1951, p. 77. |

10 Ibid.
11 AN.CR., C.C, N* 10510, 7/3/1885, fol. 6.
12 Coleccion de Leyes y Decretos. San José, Costa Rica, afio' 1885, p. 211L.
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Ja Comisién Permanente y una por el Congreso reunido en sesiones ordi-
narias. Las dos primeras suspensiones obedecen al conflicto surgido entre
la Iglesia y el Estado con motivo de la promulgacion de las leyes anti-
clericales y la expulsion del obispo Thiel. La tercera obedece al conflicto
internacional creado por las aspiraciones unionistas del General Barrios.
Durante el gobierno de Bernardo Soto el orden constitucional fue suspen-
dido en tres oportunidades.

A principios de junio de 1885 el General Fadrique Gutiérrez, Co-
mandante de Plaza de la Provincia de Alajuela, encabezd una conspiracion
que tenia por objeto derrocar al Presidente Soto. El 5 de ese mismo mes
el Poder Ejecutivo solicité al Congreso la suspensién del orden constitu-
cional hasta por sesenta dias. El Congreso, reunido en sesiones ordinarias
aprob6 la peticién del Presidente de la Repiblica y le dio plenos poderes
para dictar todas las disposiciones y medidas “que la conservacion del orden
y tranquilidad pablicas demanden”.’?

La conspiracién del General Gutiérrez fracas¢ y un Consejo de Gue-
rra condend a los comprometidos a distintas penas, pero el Poder Ejecu-
tivo los indulté por decreto ejecutivo del 12 de enero de 1886, a excepcidén
del General Gutiérrez a quien se le privo de su grado de General e inha-
bilité perpetuamente de sus derechos politicos.!¢

Cinco dias después de haberse producido la conspiracién militar, el
Presidente de la Repiblica restableci6 el orden constitucional “con excep-
ci6n de las garantias consignadas en la Seccién II, Titulo III de la Ley
Fundamental de la Repiblica”.

La segunda suspensién del orden constitucional se produjo el 26 de
julio de 1886. En esta fecha el Congreso Constitucional, reunido en se-
siones ordinarias, suspendi6é las garantias constitucionales de acuerdo con
el Poder Ejecutivo “con la mira de sofocar la conspiracion que en la
actualidad se esti preparando contra la tranquilidad pablica”.16

El 4 de enero de ese mismo afio, la Comision Permanente suspendi6
por sesenta dias el goce de las garantias individuales debido al abuso de
la libertad de imprenta, que segin el decreto de suspension, ponia en
grave peligro la paz en la seguridad del pais.'7

Como lo hemos constatado, el orden constitucional fue suspendido
una sola vez por la Comisién Permanente durante el gobierno de Ber-
nardo Soto. En conclusién, en el periodo que hemos llamado del milita-
rismo liberal, la Comisién Petmanente no abusé de su derecho de suspen-
der el orden constitucional y las garantias individuales.

13 AN.CR.,, C.C., N* 10515, 5 de junio de 1886, fol. 7.

14 Obregén Loria, Rafael. Op. cit,, p. 78.

15 Coleccién de Leyes y Decretos. San José, Costa Rica. Afio 1885, p. 211.
16 AN.CR, C.C, N° 9323, 26 de julio de 1886, fol. 1.

17 Ihid,, N® 9089, 4 de diciembre de 1886, fol. 7.
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En realidad los militares no tuvieron que recurrit a esta institucién
para suspender el orden constitucional y emplear la violencia como medio
para controlar las elecciones y deshacerse de la oposicion.

Por el contrario, durante el periodo que llamamos del “‘autoritarismo
liberal”, la Comisién Permanente fue un poderoso instrumento en manos
del Presidente de la Repiblica,

El liberalismo autoritario se inaugura en 1890 con el gobierno del
Presidente José J. Rodriguez, salido de la primera eleccién libre y popular
en la historia del pafs.

A pesar de su origen democritico y popular, el Presidente Rodri-
guez se convirtid en dictador a causa de un conflicto con el Poder Legislativo.

El desacuerdo entre el Presidente Rodriguez y el Congreso tuvo su
origen en la primera suspensién del orden constitucional. En efecto, el
30 de abril de 1891 la Comisién Permanente de acuerdo con el Poder
Ejecutivo, suspendié las garantias individuales con el pretexto de tomar
medidas contra los que conspiraban contra su gobierno.1

El 25 de junio, estando atin suspendidas las garantias individuales,
fueron expulsados del pais varios militares acusados de haber participado
en proyectos subversivos contra el gobierno del sefior Rodriguez. Dos dias
después el orden constitucional fue restablecido y el Presidente dict6 una
amnistia a todos aquellos que habian sido condenados por razones politicas.

Entre los expulsados el 25 de junio se encontraba el General Buena-
ventura Carazo quien presenté ante el Congreso una acusacién contra el
Presidente de la Reptiblica por haberlo expulsado del pais injustamente.

Para decidir si la acusacion del General Carazo procedia, el Con-
greso solicitd al Poder Ejecutivo el proceso que en su oportunidad se
habia levantado contra el sefior Carazo. El Presidente Rodriguez respondié
negativamente y manifesté que la expulsién habia tenido lugar en mo-
mentos en que las garantias individuales estaban suspendidas, y que por
lo tanto €l tenia derecho a proceder como procedid y que no estaba
obligado a informar al Congteso.

Frente a esta actitud el Congreso acordd, el 27 de julio de 1892, dat
un voto de censura al Presidente Rodriguez y levantar sus sesiones ordi-
narias en sefal de protesta.

La respuesta del Presidente Rodriguez fue el decreto del 31 de agosto
por el cual disolvié el Parlamento y convocé a nuevas elecciones para el
18 de setiembre préximo. Sin embargo, el 11 de setiembre el Presidente
Rodriguez, bajo pretexto que se queria alterar el orden publico, suspendié
por decisién personal las garantias individuales por el tiempo exigido por
las circunstancias, asumi6 plenos poderes y dejé sin efecto la convocatoria
a elecciones legislativas.?0

18 La Gaceta, 30 de abril de 1891, p.p. 2-3.
19 Obregén L., Rafael. El Poder Legislativa en Costa Rica. San José, 1966, p. 412.
20 La Gaceta, 13 de setiembre de 1892, p. 1081,
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La suspensién del orden constitucional se prolongé hasta el 14 de
setiembre de 1893 y el Presidente Rodriguez goberné sin Congreso hasta
el final de su mandato, convirtiéndose de hecho en virtual dictador. En
esta ocasibn las garantias estuvieron suspendidas por espacio de un afio
por decisién arbitraria del Poder Ejecutivo. Este procedimiento fue total-
mente anticonstitucional pues las garantias sélo podian ser suspendidas por
sesenta dias, salvo una meéra declaratoria por parte del Congreso Cons-
titucional.

El Presidente Rodriguez se vio obligado a restablecer el orden cons-
titucional, debido 2 que una fuerte oposicién demandaba plenas libertades
para participar en las elecciones de los poderes publicos que estaban pronto
a realizarse.

El decreto del Poder Ejecutivo que restablece el orden constitucional
dice textualmente:

“Considerando que estd proxima la época en que debe proce-
derse a la renovacién de los Poderes Nacionales, para cuyo acto es
preciso que los ciudadanos gocen de la mis amplia libertad, garantia
de acierto en la designacién de sus mandatarios; y que es de justicia
no privar del ejercicio de este derecho a las personas que actual-
mente sufren alguna pena por causas politicas; de acuerdo con el
Consejo de Gobierno y en uso de las facultades extraordinarias.
“Decreta:

Art. I—Quedan desde hoy restablecidas las garantias consigna-
das en la Seccion II, Titulo III de la Constitucién Politica de 1871.

Art. II.—Concédese amplia y general amnistia a todas aquellas
personas que actualmente sufren destierro por causas politicas”.2t

En las elecciones de primer grado que se celebraron en febrero de
1894, participé una agrupacién clerical conocida con el nombre de “Unién
Cat6lica”, cuyo candidato era el sefior José Gregorio Trejos.

Este partido alcanz6 el primer lugar en las elecciones, pero no obtuvo
la mayoria absoluta exigida por la Constitucién para elegir al Presidente
de la Republica.

Para evitar el triunfo del partido Unién Catélica algunas Juntas
Electorales, controladas enteramente por el gobierno, anularon las votacio-
nes en algunas circunscripciones ganadas por este partido. Esto exasper0
a ciertos dirigentes de la agrupacién politica que decidieron lanzarse a la
revuelta,

Enterado el gobierno poco antes de que estallara el movimiento re-
volucionario, suspendié las garantias individuales el 23 de febrero “‘por
cuanto la tranquilidad ptiblica estaba seriamente amenazada con motivo de
un leventamiento revolucionario. que, segn informes fidedignos, debe es-
tallar proximamente” .22

21 Ibid,, 15 de setiembre de 1893, p. 1275.
22 La Gaceta, 25 de febrero de 1894, p. 227.
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Con las garantias suspendidas, el gobierno del sefior Rodriguez im-
2l candidato de sus simpatias. En efecto, don Rafael Yglesias, Mi-
de Gobernacién y Policia y candidato del Partido Civil, fue colo-
en el poder por su suegro el seiior José J. Rodriguez. Debido a la
én oficial, Rodriguez no sélo designé a su sucesor, sino que hizo
¢ también una gran mayoria legislativa para el periodo siguiente.

Resumiendo podemos decir que el gobierno autoritario del sefior
ez suspendié el orden constitucional en tres oportunidades. En la
a ocasion lo hizo de acuerdo con la Comision Permanente para
medidas contra los que conspiraban contra su gobierno”. Un afio
en 1892, el Presijente Rodriguez suspendié el orden constitu-
r decision unipersonal para lo cual no estaba autorizado por la
i6n. El restablecimiento del orden constitucional en febrero de
, dur6 tnicamente cinco meses porque el mandatario suspendié de
las garantias para manipular libremente el proceso electoral y de-
su SUCesor.
‘Como vemos, el sefior Rodriguez suspendié el orden constitucional
o el Parlamento para evitar cualquier tipo de oposicion a su
ctatorial de ejercer el poder. Finalmente suspendié de nuevo las
a principios de 1894 para evitar el triunfo c}l)e la Unién Catdlica,
del partido mayoritario de oposicién. '
Esta es la primera ocasién que constatamos una suspension de las
as para manipular el sufragio popular por parte del gobierno. En
en las elecciones de primer grado el Partido Civil, partido oficial,
180 electores sobre un total de 663; es decir unicamente el 279
lectores nombradoes. Sin embargo, en las elecciones de segundo
candidato del Partido Civil alcanzé 298 votos sobre 564 electores:
el 539% de los votos emitidos.?3

La obtencién de 118 votos mds para el sefior Yglesias en las elec-
segundo grado, se explica por la actuacién de las autoridades que
Pprisioneros a un numero considerable de electores de la Unién
obligindolos a votar por el partido oficial. De esta manera vio-
legal el sefior Yglesias fue electo Presidente de la Repiblica para
0 1894-1898.

interesante sefialar la actitud del diputado Félix A. Montero
arbitrariedades del Presidente Rodriguez. Montero habia sido fun-
_dirigente del Partido Constitucional Democritico que llevé al po-
sefior Rodriguez. Como diputado de este partido lleg a ocupar

de secretario del directorio del Congeso.

Sin embargo, por oponerse a la politica autoritaria del Presidente
> fue expulsado del partido :{)or don Rafael Iglesias. Esto llevo
> @ Organizar su propio partido y a pasar a las filas de la oposi-

b’:‘“’{z:l (;rl;g:go. Le Systéme Politique au Costa Rica: 1889-1919, Paris,
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cibn que combatia enérgica y valientemente ¢l autoritarismo de don José
Joaquin.

Don Félix Arcadio, caudillo del Partido Independiente Dembcrata,
se opuso siempre a la suspensién del orden constitucional por parte del
Presidente Rodriguez.

Ya desde mayo de 1890 el sefior Montero habia presentado al Con-
greso un proyecto de reformas constitucionales que incluia entre otras
proposiciones, la reglamentacién de la suspensién del orden constitucional
y la abolicién de la Comisién Permanente.

El diputado Montero propuso adicionar la atribuciéon 7¢ del Art 73
de la Constitucién de la siguiente manera:

“Suspender por tres cuartas partes de Jos miembros del Con-
greso® el orden constitucional en caso de conmocién interior indu-
dable y segura por actos de ejecucion debidamente comprobados,
anngue sea de un modo sumario, o de agresién extranjera, oficial-
mente declarada, siempre que la suspension se juzgue indispensable
para salvar la Republica: durari la suspensién por el tiempo que lo
exijan las circunstancias que lo motivan, no pudiendo en ningin
caso exceder de sesenta dias sin nueva declaratoria del Congreso y
establecido el orden constitucional deberd el Poder Ejecutivo dar
cuenta de sus actos a la proxima legislatura” 24

Esta adicién al articulo 73 de la Constitucién es de gran importancia
porque exije un nimero mayor de votos para suspender el orden consti-
tucional. En efecto, el inciso sétimo de este articulo permite al Congreso
suspender el orden constitucional por tres cuartas partes de votos presentes,
y-la adicién propuesta por el diputado Montero establece tres cuartas pat-
tes “de los miembros del Congreso™.

Ademis la reforma habla de suspender las garantias en caso de
conmocién interior “indudable y segura por actos de ejecucién debidamente
comprobados”, o de agresién extranjera “oficialmente declarada”. Final-
mente el proyecto del sefior Montero contempla un punto de gran impor-
tancia: la obligacion del Poder Ejecutivo de dar cuenta de sus actos,
realizados durante la suspension de garantias, a la préxima legislatura una
vez establecido el orden constitucional.

El proyecto de reformas constitucionales presentado por don Félix A.
Montero f}:)reteudia evitar todos los abusos del Poder Ejecutivo en la sus-
pensién del orden constitucional. Desgraciadamente el Congreso rechazé
esta valiosa iniciativa que hubiera hecho posible corregir todas las arbi-
trariedades que se cometieron en afios posteriores.

Si bien es cierto que el proyecto del Lic. Montero no fue apro-
bado por el Congreso, éste se convirtié en la base del programa de go-
bierno del Partido Independiente Demdcrata. Asi para citar un ejemplo,

# El subrayado es nuestro,
24 AN.CR, C.C, N* 2403, p.p. 6-7.
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vemos que el punto segundo del programa de dicho partido para las
elecciones de 1894 establece la “Inviolabilidad de las garantias indivi-
duales”.?

Por su oposici6n y sus duras criticas al gobierno, el diputado Mon-
tero se convirtié en un enemigo muy incémodo para el Presidente Rodriguez.

En la sesi6n del 19 de mayo de 1891 el diputado Montero propuso
al Congreso el restablecimiento de las garantias individuales que habian
sido suspendidas por la Comision Permanente desdet el 30 de abril

“La suspensién de garantias es un recurso violento, —decia €l
sefior Montero— que solo tiene explicacion en el hecho de una
rebelién cierta, indudable, que demande a todas luces providencias
gubernativas ripidas y eficaces para salvar el orden y el imperio
de las instituciones; pero nunca en la simple amenaza que entrafia
la existencia de un extenso circulo de oposicién; nunca en el tono
mis o menos agresivo de la prensa, jamis en el temor racional o
infundado de verosimiles transtornos... Vengo a pediros en nombre
de la justicia y de la legalidad, de que es salvaguardia y sostén esta
asamblea, que rescateis desde luego el régimen de las garantias in-
dividuales; que devolvais al ciudadano el uso de sus naturales dere-
chos, y con ellos, la tranquilidad; o que de lo contrario, cerreis este
recinto, porque es un contrasentido que en mengua de su crédito,
la Cimara delibere cuando la opinién puablica, que ha de ser su
guia, estd amordazada...

“El Poder Ejecutivo ha faltado a sus deberes y ha violado Ia
solemne promesa hecha ante esta Cimara, de ejercer sus extraordina-
rias atribuciones nada mds que para reprimir prudentemente y en
justicia, el movimiento revolucionario de que se creia amenazado.

“Todos vosotros sabeis sin embargo —agregaba Montero—
que los sefiores Ricardo Fernindez Guardia y don Juan M® Murillo
fueron llevados a la circel piblica por el tnico motivo de haber

publicado el primero un articulo en que el segundo sin incurrir en
injuria, ni en calumnia, criticaba un documento oficial.

“Mas todavia: —Sabeis que el Lic. Andrés Venegas esti desde
hace varios dias preso en un calabozo de la Attilleria, tan solo por
haber tenido en sus manos, leido y examinado aquella produccién”.26

A decir verdad, el Presidente de la Repiblica habia aprovechado la
suspension de las garantias para encarcelar a varios periodistas que habian
osado criticar un documento oficial. A pesar de la proposicién del diputado
Montero las garantias quedaron suspendidas hasea el 27 de junio.

Gracias a la suspensién del orden constitucional en setiembre de
1892, el Presidente Rodriguez hizo encarcelar y luego expulsé del pais al
diputado Félix A. Montero.

25 Salazar Mora, Otlando. Mdximo Fernindez y el Partido Republicano, Tesis de
grado. Universidad de Costa Rica, 1974, p. 687.

26 AN.CR., C.C, N° 3796, p.p. 3-5.
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A pesar de que el seior Rodriguez goberné de una manera auto-
ritaria y dictatorial, el miximo representante del autoritarismo lo fue su
sucesor, don Rafael Yglesias quien gobern6é al pais de 1894 a 1902.
Yglesias constituye un caso tipico de la personalizacién del poder, un claro
cjemplo de la encarnacién misma del poder.

A este respecto es interesante conocer la opinién del cénsul francés
en nuestro pais en aquel entonces:
“El sefior Yglesias, —decia el diplomético— quién es un gran
trabajador y goza del mis absoluto poder, hace ordinariamente todo
¢l mismo”.27

El cénsul lo califica de “autdcrata de la Repiblica” y lo define
como un hombre

“inteligente, trabajador; jefe absoluto, todo se hace por su media-

ci6n: los Ministros y el Congreso sblo existe cuando formalmente.

No consulta a nadie, hace él mismo toda su politica y dice sola-

mente lo que ¢él quiere decir al confiar sélo en él mismo’.28

Valiéndose de las caracteristicas del régimen presidencialista esta-
blecido por la Constitucién de 1871, Yglesias establece una verdadera he-
gemonia del Poder Ejecutivo y un control absoluto sobre el Congreso. Su
manera autoritaria de gobernar produjo el surgimiento de una fuerte opo-
sicibn que llegé a organizarse politicamente a través del Partido Repu-
blicano: fusién del Partido Independiente Demoécrata y del Partido Unidn
Catélica. La suspensién de las garantias individuales fue un método muy
empleado por Yglesias para utilizar la violencia y evitar la oposicién a su
gobierno.

~ Utilizando la Comisién Permanente el Presidente Yglesias suspendié

siete veces las garantias sociales. Comentando esta situacion escribi6 el
diputado Faustino Montes de Oca miembro del Partido Independiente
Demécrata:

“Se ha abusado mucho de la facultad concedida al Congreso
para suspender el orden constitucional; esa atribucién estd restringida
segan el texto literal de nuestro Cédigo politico no siendo aplicable
sino a casos extremos la incalificable debilidad de los Representantes
del Pueblo permite, entre nosotros, la frecuente repeticién del estado
de sitio, ya con pretextos futiles, ya con algtn viso de razén,
—nunca con verdadero fundamento en el peligro de la Repiblica—
y siempre para dar armas a los gobernantes contra el pueblo para el
éxito de reprobados fines politicos, para autorizar venganzas y per-
secusiones caracterizadas por la mis despética tirania y por circuns-
tancias que hacen de una falta un crimen”.?

27 M.AG., A.D., Correspondance Consulaire e¢t Commerciale, San José de C.R.
t. 11, fol. 105. )

28 Ibid.
29 AN.CR,<C.C, N° 2498, p. 2.
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La primera suspensién del orden costitucional bajo el gobierno de
don Rafael Yglesias se produjo el 17 de setiembre de 1894. En esta oca-
si6n la Comisién Permanente decidié suspender las garantias considerando
que:

“Los sucesos verificados en la revista militar del 15 de setiembre

del corriente... el mis importante de los cuales fue el atentado

contra la vida del Presidente de la Nacidén, demuestran la existencia
de un plan transtornador del orden piiblico™.30

El objeto de esta medida fue hacer desaparecer de la escena po-
litica la figura del Gnico caudillo capaz de oponerse al Presidente Ygle-
sias, el ex-diputado y lider del Partido Independiente Democrata: Félix A.
Montero, En efecto, el sefior Montero fue acusado de haber dirigido el
atentado contra el Presidente de la Republica y después de catorce meses
de prisién, fue declarado culpable y expulsado del pais.

En 1899 el diputado Montes de Oca denuncié la comedia que habia
sido puesta en prictica para deshacerse de Montero. Segiin Montes de Oca,
en setiembre de 1894 las garantias fueron suspendidas con miras a

“ejercer a mansalva venganzas personales y, sobre todo, concluir con
un adversaric temible por su prestigio y por sus levantadas ideas,
por su independencia de caricter, por su honradez republicana y por
el valor civico con que emprendi6 guerra contra la usurpacién que
manchaba la frente a todos los que nos resignibamos a sufrirla sin
protesta. Esa suspensién dio origen a un simulacro de proceso para
castigar al patriota eximio que cayé en extranjero suelo a los golpes
de una persecucién tenaz e implacable y de amarguras hondas, cau-
sadas por el especticulo de la patria vilipendiada y esclava sin es-
peranza de redencién: el Licenciado Félix A. Montero™. !

La segunda suspensién de las garantias individuales se produjo el
12 de setiembre de 1897 en plena campafia electoral para elegir el sucesor
del Presidente Yglesias. La posicion estaba organizada alrededor del Par-
tido Republicano y el partido de gobierno, es decir el Pastido Civil, bus-
caba la reeleccion del sefior Yglesias.

El domingo 12 de setiembre se celebraron dos importantes reuniones
politicas: una del partido oficial en Santo Domingo de Heredia y otra
del partido de oposicién en la ciudad de Heredia. En la primera se pro-
dujo un enorme desorden que culminé con la muerte de dos ciudadanos
y causé numerosos heridos al enfrentarse violentamente republicanos y
civilistas.

En la ciudad de Heredia, donde estaban reunidos unos 2.500 miem-
bros del Partido Republicano, se produjo otro desorden al conocerse la

30 La Gaceta, 18 de setiembre de 1894, p. 1209.
31 AN.CR,, C.C, N* 2498, p. 2.
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noticia de Jo que habia sucedido en Santo Domingo: hubo ti
y un saldo de heridos.32 e

De inmediato la Comisién Permanente decreté la suspensién de las
garantias individuales “considerando que se hacia indispensable, para el
mantenimiento de la paz y tranquilidad de la Repiblica, ensanchar la
Orbita de accién del Poder Ejecutivo”.33

Aprovechando la declaracién del estado de sitio, la policia encarcel6
al presidente y futuro candidato del poderoso y bien organizado partido
;l:-; (J)Posuitlon_, don ]uagd 1 F{ores. El Dr. Flores ya habia sido candidato

las elecciones presi enciales de 1894 apoyado por una coalicibn d
Partido Unién Catolica y el Partido del P‘uelI:?lojr.r S <

Poco tiempo después, estando atin suspendidas las garantias, fueron
expulsados del pais los Iprmapales dirigentes del Partido Republicano entre
los que se encontraba el propio sefior Flores.

. A pesar de que el orden constitucional fue restablecido el 6 de no-
viembre, una semana antes de las elecciones de primer grado, el Partido
Republicano se abstuvo de participar en la contienda electoral. De esta

manera el Presidente Yglesias, en calidad de candidato tni
para el periodo 1898-1902. b

. La oposicién denuncié posteriormente estos hechos arbitrarios de la
siguiente manera:

“El afio 1897..., el grupillo que se llama “partido civil”, lanzado
ala _lucha electoral por su jefe el seflor Yglesias, pretende la “re-
eleccién” de éste, y la nacién no podia consentir en que el usurpador
recibiera, en vez de merecido castigo, una corona... Se provoc un
sangriento lance en Santo Domingo, para cohonestar una nueva sus-
pensién de garantias, @inico medio de obtener el triunfo que se
deseaba y que, por la digna actitud del Partido Republicano, result6
un ludibrio, una “victoria” sin enemigo, una batalla contra el, vacio...
Esa suspension de garantias carecid, mds que las anteriores, de todo
fundamento y sélo tuvo en mira dar el triunfo a la “reeleccién”
que por haber empleado tan inicuos medios, no fue sino una segundz;,
y mas escandalosa usurpacién, y golpe de cuartel amparado por la
traicion de los unos, el interés del medro de muchos, y la corrupcién
politica de otros, que por segunda vez renegaron de sus ideas, apos-
tataron de su credo y sellaron su traicién con el perjuicio y Ia Egﬁs
repugnante hipocrecia” 34

¢ h? Ieah;iad Yglesias logrd reelegirse empleando métodos tan violen-
os gracias a la suspensién de las garantias individuales d d

ision P ecreta
Comision Permanente. a por la

32 Obregbn Loria, Rafael, Op. cit., p. 84.
33 La Gaceta, 15 de setiembre de 1897, p. 2.
34 AN.CR., CC, N° 2498, p. 2.
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Poco antes de concluir su primera administracion, el Presidente Ygle-
sias decreté la tercera suspension del orden constitucional. La suspension
fue motivada por un conflicto entre el gobierno nicaragiiense y el de
nuestro pais.

En efecto, a principios de 1898 estuvo a punto de estallar la guerra
entre Nicaragua y Costa Rica debido a ciertos incidentes fronterizos, que
motivaron inclusive la movilizacion de ambos ejércitos hacia la frontera.

El conflicto se evité gracias a la oportuna mediacién del gobierno
guatemalteco a través del Dr. Francisco Lainfiesta quien inici6 conversa-
ciones en nuestro pafs. Finalmente se encontré una solucion satisfactoria
y el 26 de abril de 1898 se firmé un arreglo a bordo del vapor “Alert”
de la marina norteamericana.

El 11 de abril de ese afio, la Comisién Permanente consideréd nece-
sario suspender el orden constitucional y dar plenos poderes al Poder
Ejecutivo para que tuviera la libertad de accién indispensable para la re-
solucion de las dificultades internacionales.

El 29 de abril el Poder Ejecutivo restablecié el orden constitucional,
sin embargo debemos destacar que las garantias individuales permanecie-
ron suspendidas hasta el 11 de junio.

Al reunirse el Congreso en su sesion inaugural del primero de mayo,
el diputado Faustino Montes de Oca responsabilizé al Presidente Yglesias
del conflicto con Nicaragua y critico duramente la suspensién del orden
constitucional. En 1899 escribi6 el Lic. Montes de Oca sobre este asunto:

“Me vi precisado, cumpliendo con mi deber, a protestar. .. de la

“ligereza” con que se pos lanzaba a una guerra sangrienta y ruinosa

en el mas alto grado; manifesté que no se trataba de diferencias

entre dos naciones sino de agravios personales; que aquella guerra
empaparia nuestro suelo en sangre de inocentes, aniquilaria el por-
venir de la Nacién, y la asolaria moral y materialmente solo por
satisfacer odios que pretendian disfrazarse de amor a la integridad
del territorio y a la dignidad nacional; dije que el pueblo no podia
cargar con la responsabilidad de errores exclusivamente obra de su
gobernante, y que sélo el camino bondadoso de evitar la catistrofe
que nos amenazaba era apelar a los restos de patriotismo del sefior

Yglesias significindole la necesidad de que renunciara el mando.

Los hechos me han dado la razén después, pero la franca rudeza

de mis palabras no podia perdonirseme; y para realizar la venganza

que contra mi se premeditaba, se suspendié el Orden Constitucio-
nal ... cuando ya ni el pretexto de la guerra existia, pues la paz era
un hecho.

“Suspenso el Orden Constitucional mi inmunidad de diputado, aqui

donde la Constitucién se interpretaba al gusto del gobernante, era

nada mis que una palabra vana. Se me encarcelo y se me desterrd

35 Obregbén Loria, Rafael. Conflictos Militaves y Politicos de Costa Rica. San José:
Imprenta La Nacién, 1951, p. 85.
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enseguida, sin que uno solo de mis colegas recordara su d
; eber
su juramento de defender la Constitucién y las leyes” .36 f

a En realidad esta suspensién de garantias sirvi6 una vez mis al Pre-
sidente Yglesias para deshacerse de un enemigo politico que se atrevia a
denunciar abiertamente los errores del gobernante.

_El 25 de febrero de 1899 se produjo un intento por derrocar al
Presidente Yglesias lo que motivé la cuarta suspension del orden cons-
titucional. En efecto, en esa oportunidad el general Federico Velarde
trato de tomar el Cuartel de Artillerfa, sin embargo los revolucionarios
fueron rechazados y huyeron dejando cuatro muertos.

~ El g:obierno logr6 capturar a varios sediciosos y en la sumaria que
sée instruy6 al efcc_to, aparecieron complicados los principales dirigentes
Je%_ Pa)r\tldot Reglll[i;)hcano, entre ellos: Maximo Fernindez, Juan J. Flores
ulio Acosta, ino Villalobos y Faustino Mont : ,
fueron expulsados del pais. }' e e S

El diputado Montes de Oca denuncié con posterioridad esta nueva

suspen:wn de las garantias individuales por patte de la Comision Per-
manente.

“Los sucesos de febrero pasado, fueron el pretexto para la
cuarta suspensién de las tan decantadas garantias que, en rigor
no se han respetado nunca. La Comision Permanente, como si di-
jéramos, la Comisién Alta Ejecutora de Obras del Ejecutivo, suspen-
di6 las garantias cuando no habia ya motivo para hacerlo en Feno
orden, cuando los negocios habian vuelto a su anterior’estad%
esa suspensién fue un atentado més ejecutado “ad hoc” para ase-
gurar mds la impunidad de todo lo que Iuego se se siguié y que
se ha pretendido pasar como necesaria consecuencia de un hegho
violento y aislado y que... tuvo, tiene y tendri antecedentes jus-
pflcad;sunog para mirar su conjunto como el resultado de {ma
Justa repulsion de quien se defiende, de quien rechaza la fuerza
la fuerza, la villania con la astucia” 37 i

El 12 de julio de 1899 se i i6

El12 ; produjo una nueva suspensién de las ga-
rantias lﬁidmduales bajo pretexto de una conmocién pglitica interna C?L?I‘:‘
amenazaba el orden y Ia seguridad de la Repiblica. En esta ccasibn las

ga.tantlas fueron suspendidas por el Congreso Constitucional que se en-
contraba reunido en sesiones ordinarias.

La dltima suspensién de las fas indivi j i
_ ¢ garantias individuales bajo el gob
del Presidente Yglestas_ sc_produjo a principios de 1900. I}.a caufa cl{zrrig
ruptura del orden constitucional fue Ia invasién planeada por don Federico

Mocrga, deadldfn adversario del sefior Yglesias, en compania de otros emi-
grados costarricenses que se encontraban en Nicaragua.

36 AN.CR.,, C.C, N® 2498, p. 2.
37 Ibid.
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Segtin €l Lic. Ricardo Pacheco, Ministro de Gobernacién y Policia
del Presidente Yglesias, el gobierno se vio obligado a acudir a esta medida:
“por las fidedignas y verosimiles noticias . .. de una préxima inva-
sién a nuestro territorio por parte de emigrados costarricenses auxi-
liados por elementos extranjeros. . . Afortunadamente —agregaba el
sefior Pacheco— los proyectos de invasién no se realizaron, y el
ais ha wuelto a su normal tranquilidad, devolviéndole a la agri-
cultura, a la industria y al comercio la calma y los elementos de que

por pocos dias se vieron privados”.38

A pesar de que la planeada invasién no se llegb a realizar, la Co-

mision Permanente suspendié las garantias individuales el 17 de febrero
de 1900 con el propésito de dar al Poder Ejecutivo amplias libertades para
preparar Ja defensa nacional.
' En conclusién podemos afirmar que durante los gobiernos autorita-
rios de José J. Rodriguez y Rafael Yglesias, la Comision Permanente fue
en realidad un poderoso instrumento empleado por el Presidente de la
Reptiblica para suspender el orden constitucional. Por lo general, estas
suspensiones coincidieron, no precisamente por casualidad, con los perio-
dos electorales o con los momentos donde el gobernante queria deshacerse
de sus opositores.

Durante ¢l tercer periodo de nuestro analisis (1902-1914), que he-
mos dado en llamar de la “democracia liberal del Olimpo”, las garantias
individuales fueron suspendidas Gnicamente dos veces.

Este periodo se caracteriza, entre otras cosas, pof la sucesién en el
poder de los tres representantes mds destacados del “Olimpo”: Ascensién
Esquivel, Cleto Gonzilez Viquez y Ricardo Jiménez.

La primera suspensién se acordé en 1906 durante la campaifia politica
para nombrar el sustituto del Presidente Esquivel. La segunda suspension
de garantias fue aprobada por el Congreso en mayo de 1910, para poder
hacer frente a los problemas ocasionados por el terremoto en la provincia
de Cartago. Como se observa, esta Gltima suspensién no tenia fines poli-
ticos y ademis fue decretada sélo en dicha provincia por un gobierno que
estaba tomando posicién de su cargo.

Véamos las causas y las implicaciones de la suspensién de garantias
en marzo de 1906.

En la campafa presidencial de 1905 surgieren cinco candidatos: Cleto
Gonzilez Viquez, Miximo Fernindez, Tobfas Zafiga, Bernardo Soto y
Ezequiel Gutiérrez.

La lucha electoral fue una de las més intensas y agitadas de nuestra

 historia politica. En las elecciones de primer grado Cleto Gonzilez, can-

didato del partido oficialista, Partido Unién Nacional, logré elegir sola-
mente el 419 de los electores nombrados. Por su lado los sefores Fer-
néndez, Zafiga y Soto, candidatos de los partidos de oposicién, Republicano,

38 AN.CR,, C.C, N* 2638, p. VIL
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del Pueblo y Republicano Independiente, eligieron el 56.5% del total de
electores seleccionados. -

El hecho de disponer de la mayorfa absoluta de electores para elegir
al Presidente de la Repiblica en las elecciones de segundo grado, hizo que
estos tres partidos de oposicién se coaligaran bajo el nombre de la Union
Republicana. Los tres candidatos se pusieron de acuerdo y presentaron
como candidato Gnico al sefor Tobfas Zafiga.

_ Para evitar el triunfo pricticamente indiscutible de la oposicion, el
Presidente Esquivel suspendi6 las garantias individuales de acuerdo con la
Comisién Permanente, encarcelé a los sefiores Fernindez, Ziiiga y Soto
y poco después los expulsé del pais.

~ Con las garantias individuales susipendidas, muchos ‘electores de la
Unidn Republicana fueron encarcelados y posteriormente obligados a votar
por el candidato oficial. De esta manera tan violenta ¢ ilegal el sefior
?9onézélez Viquez fue electo Presidente de la Repiiblica para el periodo
006-1910.

En el decreto de suspensién de las garantias individuales, emitido
el 7 de marzo de 1906, se lee:

“Es cosa fuera de duda... que los intereses méds preciosos de la
comunidad costarricense, la tranquilidad y la paz piblica... estin
seriamente amenazados por propésitos de subversién, que vienen
cultivindose desde los comienzos de la campafia electoral, al calor
de las pasiones puestas en juego por una propaganda desmedida
hasta el extremo de la impaciencia y el despecho de los circulos
politicos, que no quieren fiar el logro de sus esperanzas al resultado
del debate de las opiniones y de la marcha y desenlace de la con-
tienda politica conforme a las leyes, sino a las eventualidades siem-
pre desastrosas del trastorno popular, a las ciegas embestidas del de-
senfreno de la muchedumbre envenenada con las nocivas excitaciones
y estimulos. .. la predicacién que asi “en las ciudades como en el
campo hace la Unién Republicana, incitando a los pueblos contra las
autoridades y las instituciones y sembrando en su conciencia inex-
plicables odios y envidias sin causa; el llamamiento voceado en to-
das partes a las vias de hecho, detrds de las cuales se dejan ver las
mortales convulsiones del motin y de la guerra intestina™.39

_ Es importante destacar que si bien es cierto que los dirigentes de Ia
Unién Republicana fueron acusados de dirigir el movimiento que supuesta-
mente pretendia asesinar al Presidente de la Reptblica y al candidato del
partido gubernamental, estos cargos nunca fueron comprobados y los se-
fores Fernindez, Zifiiga y Soto, fueron expulsados del pais antes de que
la sumaria hubiese sido concluida.

) Por tercera vez en nuestra historia electoral se recurrié a la suspen-
sibn de las garantias individuales por parte de la Comision Permanente,

39 AN.CR, C.C, N° 3208, p. 1.
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para que €l gobierno pudiese manipular a su antojo 1as elecciones e impo-
ner al candidato de sus simpatias.

Podemos constatar nuestra afirmacién si analizamos ripidamente los
resultados de las elecciones de primer y segundo grado. En efecto, en la
rimera vuelta de las elecciones el candidato oficial obtuvo 351 votos con-
tra 485 de los tres partidos de oposicién sobre un total de 855 electores
nombrados.40 Por el contrario, en la segunda vuelta el sefior Gonzilez
Viquez recibi6 427 votos y los candidatos de oposicion solamente 36
votos.#

Estas cifras nos permiten obtener las siguientes conclusiones: en las
elecciones de segundo grado el abstencionismo fue de un 469, pues de
los 855 electores nombrados patticiparon solamente 463. Légicamente quie-
nes se “abstuvieron” de votar fueron los electores de Ia Unién Republi-
cana. Los resultados nos demuestran que en efecto, de los 485 lectores de
oposicién s6lo 36 pudieron votar por sus propios candidatos.

En sintesis, el candidato gubernamental fue electo gracias al voto
de 76 electores de la Unién Republicana que, gracias a la declaracién del
estado de sitio, fueron obligados a votar por don Cleto Gonzilez Viquez.

Antes de concluir el presente trabajo consideramos importante refe-
rirnos a los intentos por reglamentar la suspension del orden constitucional
y por suprimir la Comisién Permanente.

Sin lugar a dudas el Partido Republicano, heredero del Partido Inde-
pendiente Demdcrata, fue la organizacién politica que realmente se preo-
cupé por la supresién de la Comision Permanente y la creacién de un
reglamento del estado de sitio.

Recordemos que esta agrupacion fundada en 1897 se abstuvo de par-
ticipar en las elecciones de ese mismo afio, pero intervino activamentc en
las campafias politicas de 1901, 1905 y 1909. Precisamente en su programa
de gobierno de 1901 los republicanos proponen “crear un reglamento de
estado de sitio que fije:

a. Las situaciones en que es legal suspender las garantias individuales.
b. Cuiles no pueden suspenderse en ningn caso.

c. Qué poderes incumben al Presidente en el periodo de suspension.
d.

Los efectos que pueden tener las medidas preventivas tomadas en
¢él por el gobierno.

(P & obligacién que tendrd el Presidente de rendir cuentas al Congteso
del uso que hubiere hecho de sus facultades extraordinarias™.4?

40 Martinez, Enrique, Cleto Gonzilez Viguez en la primera década del siglo XX,
Tesis de Grado, Universidad de Costa Rica, San José, 1971, p. 380.

41 AN.CR, C.C, N° 4455, sin paginar.
42 El Pais, 6 de marzo de 1901, p. 1.
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El punto noveno del mismo programa establecia la supresion de la
Comisién Permanente por medios legales.

En mayo de 1906 trece diputados republicanos propusieron, para ser
consecuentes con su ideario politico, un proyecto de ley para suprimir la
Comisién Permanente.

En su parte expositiva argumentaban los representantes republicanos:
"El organismo de la Comisién Permanente esti completamente desa-
creditado. No hay una sola voz que se levante en su defensa. Es
una rama podrida que urge cortar de la Constitucién cuanto antes;
y los diputados suscritos inician esa operacién proponiendo al Con-
greso la siguiente reforma constitucional”.43

La reforma constitucional inclufa la supresion de los articulos 93 y
94 y el inciso tercero del articulo 102 de la Constitucién. Los primeros
articulos establecen la Comisién Permanente y sus atribuciones, y el inciso
tercero del articulo 102 da al Poder Ejecutivo la atribucién de suspender
el orden constitucional de acuerdo con la Comisién Permanente.

Entre los firmantes de este importante proyecto de reformas consti-
tucionales de reformas constitucionales se encontraban los diputados don
Pedro Pérez Zeled6én y don Ricardo Jiménez. A pesar de la ardua lucha
que los republicanos sostuvieron en el Congreso, el proyecto de reformas
constitucionales resulté desechado por veinte votos contra diecinueve el
7 de junio de 1906.

Es interesante destacar que durante la discusién del proyecto pre-
sentado por el Partido Republicano, los diputados gobiernistas dieron a
conocer otro proyecto que presentarian al Congreso en caso de ser apro-
bada la proposicién de los republicanos.

Consideraban los representantes del partido oficial que:
“Arrancado el organismo de la Comision Permanente de nuestra
Carta Fundamental, durante los recesos del Congreso y cuando la
gravedad de las circunstancias requieran una accién enérgica e in-
mediata, el Poder Ejecutivo debe de estar dotado de la facultad de
suspender determinadas garantfas individuales, como medio nece-
cesario para defender la soberania de la Nacién o para restablecer
el orden perturbado”.44

El proyecto del partido oficial sefialaba que en los recesos del Con-
greso el Poder Ejecutivo estaba capacitado para decretar la suspensién de
las garantias individuales consignagas en los articulos 28, 30, 31, 32, 33,
35, 37, 40 y 41 de la Constitucién, en caso de hallarse Ia Repiiblica en
inminente peligro, sea por causa de agresién extranjera, sea por causa de
conmocibn interior.43

43 AN.CR,, C.C, N 4512, p. 1.
44 AN.CR,, C.C, N° 4507, p. 1.
45 Ibid.
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Estos articulos se refieren al derecho de circular libremente por el
territorio nacional, a la inviolabilidad del domicilio, de los papeles pri-
vados, de la correspondencia, a la libertad de reunién, al derecho de pe-
ticion, a la libertad de pensamiento y de imprenta. El articulo 40 establece

ue ning@in ciudadano puede ser detenido sin un indicio comprobado de

haber cometido delito, y sin mandato escrito del juez o autoridad encar-
gada del orden ptblico. El articulo 41 sefiala el derecho de “Habeas
Corpus” que tiene todo habitante de la Repiblica.46

En su parte final el proyecto de los diputados gobiernistas contem-
plaba un punto de gran interés:

“El Ejecutivo —afirmaban—, no podri, respecto a las personas, mas
que imponerles detencién en lugar no desiinado a reos comunes, 0
decretar su confinamiento en lugares habitados. En ningin caso
podri atormentarles”.47

Es el dltimo pirrafo, relativo a la pena de tormento, c_l que 10s
interesa comentar ahora. La afirmacién de los diputados del Partido Unién
Nacional podria interpretarse como si durante la suspension de las garan-
tias individuales las autoridades emplearan el tormento contra los detenidos.

Nosotros hemos constatado, por lo menos en un caso, que durante
la suspensién del orden constitucional se empie6 la pena de tormento
contra los enemigos del gobierno.

En efecto, después del fracasado intento por derrocar al Presidente
Yglesias en febrero de 1899, se empled este castigo contra los supuestos
participantes en esta revolucién. Al respecto oigamos el autorizado testi-
monio del diputado Faustino Montes de Oca:

“Para averiguar los detalles y autores de la abortada revolucién
se ha dado palo hasta desgarrar las carnes a unos cuantos honra-
disimos artesanos que si tuvieron participacién fue sec:}n}dana. Yo
mismo, preso en el calabozo nimero 9 del Cuartel de Poha_a, he oido
el horrible golpear de las varas, los ayes de los desgraciados y la
feroz insinuacion de sus verdugos que a cada veinticinco pasos (yo
los iba contando) les decian: jConfiese! y como no confesaban lo
que querian aquellos émulos de Neron y de Caligula, continuaban
la tortura; cien azotes oi dar a cada uno de aquellos desgraciados
a que me refiero” 48

En setiembre de 1909 el Partido Republicano volvié a proponer la
supresion de la Comisién Permanente y la atribucién del Poder Ejecutivo
de suspender el orden constitucional en los recesos del Congreso.

46 Peralta, Herndn, Op. cit,, p.p. 465-467.
47 AN.CR., C.C, N° 4507, p. 1.
48 Ibid.,, N° 2498, p. 2.
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~ Este proyecto de reformas constitucionales fue suscrito por veintitin
diputados y estaba eacabezado por el Presidente del Congreso don Ri-
cardo Jiménez.

~ "La experiencia nos ha demostrado —decian los republicanos—
sin que quede lugar a duda de ninguna especie, que la Comisién
Permanente es un organismo initil del cual puede prescindirse per-
fectamente en la prictica, con lo que ganan los legitimos intereses
fiCI_Pa{S, asi como podria prescindirse de él, en provecho de las
instituciones republicanas, a las que afea ese borrén de las antiguas
dictaduras . . .”

“No se explicaria el fenémeno de inercia en virtud del cual ese
organismo pudiera subsistir, ni concebible serfa que nosotros desde-
fidramos la gloria de anularlo para siempre, por medio de una re-
forma constitucional que vendria a satisfacer uno de los mejores
anhelos populares que ha sido consagrado para su cumplimiento,
por ¢l voto libre y espontineo de las mayorias, en el articulo sétimo
del Programa de Gobierno del Partido Republicano.

La Comisién permanente ha sido tnicamente una salvaguardia
de la tirania y una amenaza para las libertades publicas. No tiene
razén de existir y por lo mismo debe desaparecer cuanto antes. En
secuencia venimos a pedir la supresién de ese cuerpo”.4?

Este proyecto de ley provocsé una serie de interesantes debates en
el seno del Congreso. El diputado republicano den Carlos Maria Jiménez
opiné que se debia cortar ese “initil apéndice” de nuestro organismo
constitucional. El sefior Jiménez propuso una importante reforma al pro-
yecto que fue aceptada por la Comisién de Legislacién que lo estudiaba.

_ Dicha reforma establecia que el decreto de suspensién de garantfas
equivalia “ipso facto” a la convocatoria del Congreso, el cual debia
reunirse inmediatamente o a mis tardar dentro de las 48 horas siguientes.
Ia propuesta contemplaba ademis que el Congreso, por mayorfa de votos
podia revocar el decreto del Poder Ejecutivo y levantar la suspeusiéri
de garantias.50

La Comisién de Legislacién, en su dictamen final, opind que la
Comisién Permanente era un organismo “'verdaderamente intitil” que debia
eliminarse de la Constitucién cuando antes. La comisién juzgd también
indispensable restringir y definir en la misma Constitucién, las garantias
que podian ser suspendidas pues no habia claridad suficiente en cuanto
al alcance de la suspension del orden constitucional, lo que se prestaba

para que se suspendieran garantias que no debian ser suspendidas en
ningin caso.’1

49 La Gaceta, 28 de setiembre de 1909, p. 310.
50 Ibid., 24 de octubre de 1909, p. 430.
51 Ibid.
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Resulta muy interesante citar el voto particular del diputado Pérez
Zeledén con respecto a la supresion de este organismo.

“Desde 1825 hasta 1870 —decia don Pedro—, por cerca de medio
siglo, Costa Rica se gobern6 sin necesidad de Comision Permanente
alguna, armada de la tremenda facultad de hacer del Gobierno una
dictadura plena y descarada a cada triquitraque; y sin necesidad de
que a falta de Comision Permanente, tuviera el Jefe del Poder
Ejecutivo la tremenda atribucion de suprimir el Orden Constitu-
cional” .52

El propio Presidente de la Repiblica, don Cleto Gonzilez Viquez,
patticip en la discusién que originé este proyecto. En efecto, en su Gltimo
mensaje presidencial dirigido al Congreso el primero de mayo de 1910,
sostuvo que en la historia de nuestras administraciones se acusa a la Co-
misi6n Permanente de haber abusado de la facultad de suspender el orden
constitucional de acuerdo con el Poder Ejecutivo. Sin embargo don Cleto
se declar6 partidario del mantenimiento de este organismo y de no pri-
varlo de la atribucién de suspender las garantias 2 peticién del Ejecutivo.

“El mal hasta ahora —decia el sefior Fresidente— no ha estado
tanto en la suspensién de garantias, como en la falta de claridad y
de fijeza en cuanto a lo que tal medida significa. En primer lugar
la Constitucién habla de suspender el Orden Constitucional, y al-
gunos gobiernos han creido que esto implicaba algo mis que la
suspensién de Garantias Individuales, llegando hasta el absurdo de
establecer que en virtud de la misma Constitucién pueda ella quedar
en suspenso en todas sus disposiciones.

Se ha creido que podrian ser suspendidas todas las Garantias
Individuales . . . ha sido corruptela consentida en el pais admitir que
el Ejecutivo pueda dictar medidas e imponer por su propia cuenta
y sin intervencién de tribunales penas a los revolucionarios, que
perduren después de terminado el perfodo de suspensién”.

Finalmente el 6 de junio de 1910 se aprobé el proyecto de ley que
abolié la Comisién Permanente y reglament6 la suspensién de las Garan-
tias Individuales. En efecto, los articulos 93 y 94 de la Constitucién fueron
suprimidos y el inciso séptimo del articulo 73 fue reformado en los si-
guientes términos:

“Art. 73.—Son atribuciones exclusivas del Congteso:

...7*—Suspender por dos tercios de votos presentes, en caso de
hallarse la Reptblica en inminente peligro, sea por causa de agre-
sion extranjera, sea por causa de conmocién interior, las garantias
individuales consignadas en los articulos 28, 30, 31, 32, 33, 36, 37,
40 y 41 de la misma Ley Fundamental. Esta suspensién podrd ser

52 La Gaceta, 20 de noviembre de 1909, p. 547.
53 Ibid., 3 de mayo de 1910, p. 384.
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de todas estas garantias o s6lo de alguna de ellas, para todo el te-
rritorio de la Repiiblica o para una parte de él y por sesenta dias o
por menos. El Ejecutivo no podri, respecto de las personas, mis que
imponer detencién en lugar no destinado a reos comunes o decretar
su confinamiento en lugares habitados. En ningln caso podrd ator-
mentarlos. El Ejecutivo dard cuenta al Congreso en su proxima reu-
nién de las medidas tomadas para salvar el orden publico o man-
tener Ja seguridad del Estado, las cuales cesarin inmediatamente que
se restablezcan las garantias” 54

El inciso tercero del articulo 102 fue modificado como sigue:

“Art. 102.—Son deberes y atribuciones del Poder Ejecutivo:

“Art. 3—En los recesos del Congreso, decretar la suspensién de
garantias 2 que se refiere el inciso VII del articulo 73, en los tér-
minos, casos y con las mismas limitaciones que alli se establecen,
y dar cuenta inmediatamente al Congreso. El decreto de suspension
de garantfas equivale, ipso facto, a la convocatoria del Congreso a
sesiones, el cual debe reunirse dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, y puede, por mayoria de votos, restablecer las garantias”.ss

Con esta importante reforma constitucional los diputados republi-
canos lograron aprobar dos puntos fundamentales de su programa politico:
la supresién de la Comisién Permanente y la reglamentacién de la suspen-
sién de las garantias individuales.

El nuevo texto constitucional no abolié la atribucién del Ejecutivo
de decretar la suspensién de las garantias, sin embargo la suspensién quedé
detalladamente reglamentada. En primer lugar el Presidente de la Repi-
blica estaba obligado a dar cuenta inmediatamente al Congreso de dicha
suspensién. En segundo lugar el decreto de suspensién equivalia, ipso facto,
a la convocatoria del Parlamento a reunirse dentro de la cuarentena y
ocho horas siguientes. En tercer lugar el Congreso tenfa la atribucién de
restablecer las garantias por simple mayoria de votos.

Es importante destacar que el Congreso tenia la atribucién de sus-
pender ya no todas las cincuenta garantias individuales, sino solamente
nueve de ellas. Ademis los diputados podian suspender todas las garantias
o solamente parte de ellas, Se introd?:ce también la posibilidad de sus-
penderlas en todo el territorio nacional o en una regién determinada.

Las citadas garantias podian ser suspendidas por sesenta dias o por
un periodo menor. Véase también que la reforma establece la obligacién
del Ejecutivo de dar cuenta al Congreso, en su préxima reuni6n, de las
medidas por ¢l tomadas durante la suspensién de las garantias. Finalmente,
una vez restablecidas las garantias, las medidas acordadas por el Poder
Ejecutivo cesaban de inmediato.

54 Salazar Mora, Orlando, Le Systeme Politique an Costa Rica: 1889-1919, Paris,
1980, p. 362.

55 Ibid., p. 366.
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Esta importante reforma constitucional es indiscutiblemente uno de
Jos mayores logros democriticos obtenidos a principios de siglo, que vino
a poner fin a la viciada prictica del Poder Ejecutivo de utilizar la Comi-
sion Permanente para suspender el orden constitucional y convertirse en
yirtual dictador. et

Esta reforma redundé en un mayor respeto a las libertades indivi-
duales de parte de los gobernantes, y en una menor intervencion del Poder
Ejecutivo en la manipulacién de los procesos electorales.
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SUMARIO: Dos decisiones de la Corte de Casacion sobre el dona-
fivo manual: 1. El donativo manual es tenido como
vilido; 2. El donativo manual se considera absoluta-
x_nen.tt? nulo.—A. La donacidn, contrato solemne: 1. La
justificacion de las solemnidades; 2. La sancién a la
ausencia de solemnidad; 3. Naturaleza de la solemni-
dad.—B. La donacién manual, contrato real: 1. La po-
sobilidad de la figura -en derecho costarricense: 2. La
interpretacién gramatical de Ia ley; b. La presuncién
de propiedad de muebles; c. La costumbre—2. Los

obsticulos posibles a la figura del denativo manual.
C. A manera de conclusién. P

ELM!_Z%E&}LUL:MQ apartindose de su modelo francés
y de las reglas del derecho civil espaniol{_ impuso solemnidades para la
celebracién de donaciones de bienes muebles corporales, exigiendo la forma
potarial coma_ requisito constitutivo del contrato. Asi lo establece el
articulo 1397: !
" *La donacién verbal sélo se admite cuando ha habido tradicién
y cuando se trate de bienes cuyo valor no pase de doscientos cin-
cuenta colones.

La de muebles cuyo valor exceda de esa suma y la de inmue-
bles debe hacerse en escriturz piblica; faltando ese requisito, la do-
nacién es lutamente nula”.

F 1a Corte de Casacién ha resuelto en por lo menos dos ocasiones
oroblemas relacionados con la regla citada, que tiene que ver con la validez
un tipo de donaciones muy utilizado en la prictica:lel donativo manual.
: “Ia Corte de Casacién admiti6 en una sentencia la validez del do-
. nativo_manual; en otra_sentencia consideré que era absolutamente pulo.
~ Presentaremos las consideraciones que hizo la Corte en uno y otro €aso,
‘que nos servirin para hacer un bosquejo de la donacién como contrato
_solemng (A), y del donativo manual como contrato real (B).

;! o5 decisiones de la Corte de Casacion sobre el donativo mantal

~_ Sorprende a primera vista que un contrato que es utilizade frecuen-
temente como la donacién verbal o donativo manual, no haya originado
litigios que hayan permitido a la Corte de Casacion fijar sus criterios en
cuanto a la naturaleza y a la validez de ese contrato. Conacemos dos de
s decisiones, de las ‘que no- puede-- i i irectri
-contradictorias. Una decisi6 i

‘ﬁmdmszén Jo declara absolutamente nulo.

1. El donative manudl es tenido como vilido

] La sentencia de la Corte de Casacién de las 2.30 p.m. del 5 de ju-
lio de 19341 recay6 en un litigio cuyos hechos pueden resumirse asi:

D.Z. antes de fallecer, hizo que un banco comercial le entregara a
E. M. diez bonos hipotecarios, al portador, por un valor de veinte
mil colones, que eran propiedad de Z. La sucesién de éste presenta
juicio ordinatio contra M. para que se declare que los bonos en
litigio son propiedad de Z.

1 Z.U. contra M. F.,, Il semestre, p. 54 y ss.
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El ]1:1ez Tercero Civil de San José, Lic. Enrique Guier Sdenz, re-
chazé la demanda, considerando que hubo una donaci6n verbal de

Z. a favor de M., que fue vilida para trasmitir la propiedad de los

bonos. El Juez Guier razoné: (Considerando 1V):

“El articulo 1397 del Cédigo Civil debe entenderse en el sentido de

ue 0o es indispensable la constancia instrumental cuando se trata de

una donacién de muebles cuyo valor excede de doscientos “cincuenta

olo_nes y ha habido tradicién. En efecto, tanto la interpretacion gra-
matical del texto, teniendo en cuenta la duplicacién del adverbio
cuando, conforme a las reglas del idioma, las leyes y las doctrinas
de los paises que sirvieron de guia a los codificadores del afio mil-
ocf'{oc1e§1_tos ochenta y ocho (Francia, Portugal y Espafia), como la
legislacién vigente en casi todas las naciones civilizadas, y las cos-
tumbres del pais, admiten el donativo manual, por. cualquier suma,
sin el requisito escriturario (El doctor Cruz y el Gobierno de Costa
Rica, Ricardo Jiménez, San José, 1905, pig. 77)".

La Sala Primera de Apelaciones confirmé la sentencia, £
diferentes que las del Juez: 5 IF sHsglce

“Los documentos referidos, como titulos al portador que son, se
transmiten por la simple tradicion a aquel en quien se pres:tune
al efecto buena fe, segin el articulo 184.del Cédigo de Comercio
(sic).2 Como se ha demostrado que haya mediado una desposesién
m_cleblda por parte de la demandada, de tales bonos, éstos son pro-
piedad de ella, toda vez que este pronunciamiento resulta aﬂiparido
por dicha ley, que es especial para los titulos al -portador y cuya
emision es posterior al articulo 1397 del Cédigo Civil cuyo examen
no es indispensable hacer en el presente caso.” :

La Corte de Casacién tuvo el mismo criterio que la Sala de Apela-
clones, ya que consideré que: '

“El citado articulo 1397 del Cédigo Civil no ha sido infringido
Los bonos. .. son titulos al portador ..., y segin el articulo 184 de
la Ley de Cambio, los documentos de esta clase pertenecen a quien
tenga posesion de ellos en virtud dc un justo titulo y de Ia buena
fe, siendo trasmisibles por simple tradicién. De acuerdo con el mis-
mo texto, Ia buena fe y el justo titulo se presumen en el portador.
quedando a salvo las acciones del desposeido injustamente contra ei
responsable de la indebida desposesién, conforme a las leyes comu-
nes. En el presente caso no ha habido la_desposesién indebida que
;:l;chirizyarfqulere, para que los titulos pudieran ser recuperados por
ctora, porque il : i
injtlfstamente". porque el sefior Z. no fue desposeido de los bonos

2 E idad i f i
ngv‘re;sl’io 2:1 , se refiere al nrncul_o 184 de la Ley de Cambio, N°* 17 del 25 de
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2. Rl.donativo manual se_considera_gbsolutamente nulo

La Corte de Casacién dictd la sentencia que rechazb la validez de
una donacién verbal a las 10 horas del 11 de marzo de 19403, en un liti-
gio que se sintetiza asi:

& 1 1 confes6 haber recibido ¢ 30.000 de D. O. a titulo de donacién,
demanda la nulidad de esa donacién, por no haberse otorgado
en escritura pablica,
El Juzgado rechazé la demanda, porque “"No era necesaria la escri-
tura piblica en un caso como el presente en que la donante confe-
saba Ia existencia de la donaci6én”.
La Sala (de Apelaciones), confirmé la sentencia, fundindose en las
razones de la decision de la Corte de Casacion de las 2.30 p.m. del
5 de junio de 1934, que acabamos de referir.
La Corte de Casacion declar6 con lugar el tecurso- correspondiente,
y tavo por nula la donacién en litigio. Coasider6 que:
“Desde que el mencionado articulo 1397 dice que la donacién ver-
_bal (o don manual) de muebles cuyo valor exceda de la suma de
doscientos cincuenta colones, debe hacerse en escritura publica, y que
faltando ese requisito, ella es absolutamente nula, no hay manera de
resolver judicialmente otra cosa, sin flagrante violacion de dicho
texto, si hemos de obedecer la leyenda del articulo 835 ibidem, quess”
hiere de invalidez legal los actos o contratos despfovistos de las
formalidades que son su propia esencia, por propia naturaleza ju-
. ridica de los mismos. Y si esa nulidad de orden piblico no puede
¢ ¢+ subsanarse ni por la confirmacién o ratificacién de las partes, con
mayor razén no ha de serlo por inobservancia de la ley. La simple
violacién del citado texto formal estatutario de Ia donacién, impone
la nulidad del fallo recurrido...”.

A. La donacidn, contrato solemne.

y La_donacién es un contrato mediante el cual se opera la transferen-
l;, _cia del dominio de una cos3, a t tulo gratuitor Tal transferencia gratuita
L %_empegfrglta con el testamento, por lo que hay ciertos principios y regfas

. 1 es son comunes. Una_de ellas es la_solemnidad. No se puede con-
ir una donacion o un testamento sin que haya una forma solemne que
‘observar. El testamento y la donacién no pueden ser vélidos ni ser efi-
_ €ases si no se cumplen las solemnidades exigidas por la ley. La formalidad
en esas dos actos juridicos tiene caricter constitutivo. La formalidad es
un elemento indispensable en-la-donacién_y en ¢l testamento.
Esa constatacidn nos lleva a preguntarnos cudl es la justificacion de
la solemnidad en el instituto que estudiamos, a determinar la sancion

3 D.O. contra T.F., I semestre, p. 128 ss.
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cuando la solemnidad no se cumple y a analizar si la solemnidad requerida
para la donacién es lnica, o si hay varios tipos de solemnidad.

1. La justificacion de las solemnidades

- Las formalidades:. susganciales, aquellas que con los otros elementos
constitutivos del acto juridico son necesarias para que éste tenga existen-
cia y validez, tienen diferentes finalidades, diferentes justificaciones.

el Se h:; sefialado I_que principalmente se establecen solemnidades para
roteger a los particulares contra la precipitacion, dado que la_formalidad
sustancial es propicia para Ia ref__l__cxléf_f,"gsums“ mo, que con la forma so-
lemne se facilita la_prueba, simplificando Ios liigios en punto a la certi-
dumbre de los actos juridicos. En fin, se faciiita el control de ciertos
:1;‘;_"(.}5,4 en lo que concierne a los terceros que pudieran ser afectados por
ellos4- - i

En lo que respecta a la donacién, especificamente, se dice que la justifi-
Eaaon de la forma reposa en dos razones: “la conveniencia de que el
"(t))rllanlt‘e proceda con la_mayor racién, protegiéndolo-contra una po-
sible ligereza”, asi como ‘“evitar posibles fraudes, procurando una eficaz

pyblicidad (posesoria en este caso) y una mayor certidumbre juridica”s

En realidad, no son otras las justificaciones de la solemnidad en la
donacién. El derecho no es un instrumento para obstaculizar las relaciones
sociales. El derecho tiende 2 facilitarlas y a darles seguridad. Es por ra-
zones de seguridad juridica que todavia existen solemnidades en los actos
juridicos. No se puede pensar en nuestra época, seriamente, en un sistema
de la solemnidad por la solemnidad misma, aunque queéen resabios de
cilo en los sistemas procesales, cuando se requiere el cumplimiento de
una férmula para que se tenga por cumplido determinado acto.6

Tal es el sentido de la regla del articulo 1009 del Cédi ivi
3 . _ Civil:
sblo excepcionalmente se requiere de una formalidad para que c;ggde 1;::1:-
fecto el contrato. La regla es que basta el consentimiento para que se con-
cluya el convenio, con prescindencia de las formalidades.?

Siendo la solemnidad, principalmente, un_elemento de i
. Siendo la solemnidad, pri nente, un_clemento de seguridad, la
sancién por_su_inobservancia.debe tener una relacion directa con ello.

R

4 UMANA (A : o G e
Rev. Tud (N vn:;Z,I.o;.ex;as)' y PEREZ (Victor), “Elementos del nmegocio juridico”,

5 JORDANO BAREA (Juan B.), "ILa ! 7
P o ég ), categoria de los contratos reales”, Bosch,

6 Iﬁl €5 eI caso df.‘ nuestro ]E‘QIIT}EII. CIVII de la spelamén de IICCI']{), de clertas
‘Oll'ﬂuia-s €n 13 demaﬂdﬂ como Ia l[lvocacléu del dered'lo), en 13 apelﬂcléﬂ
SIII'IP!E Y €n El recurso de C(‘asﬂ.clén.

7 ]EGI}ESI\GISS CORDOBA (Alberto), "“Tratado de las obligaciones y conmtratos”,
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" mente conduce a que tal acto no se perfeccione. El

fecto, puede ser sancionado con diferentes grados de invalidez: la _nulidad
" gbsoluta y la nulidad relativa, ;
nuestro sistema de nulidades. Cabe, atin, pensar en la inexistencia del acto:

| acarrea

2. La sancién a la ausencia de solemnidad
La ausencia de un elemento constitutivo de un acto juridico, logica-
o juridico. imper-

conforme a las categorias establecidas en

dria considerarse inexistente del todo el acto 2! que falta un-clemento

‘de su esencia, como es el caso de Ja donaci6a en 1 que no-se-han_obsecvado
las formalidades sustanciales..

Toda vez, no cabe discusién alguna sobre el tipo de invalidez que
la ausencia de solemnidad en la donacién: el articulo 1397 del

-" Codigo Civil establece claramente que se trata de la nulidad absoluta del

0. . 5
Con ello, se confirma el caricter constitutivo de la_formalidad, ya

we en armonia con lo dispuesto por el articulo 835 del Codigo Civil,

" sélo cabe la nulidad absoluta cuando se viola una formalidad esencial del
. acto, cuando se ha establecido en consideracién a su naturaleza,

- ;Seri conforme esa sancién con la razon de ser de la.solemnidad. de-

.la, donacién? Hay que remarcar wﬁwfwwmﬂ

|

-que-se trata-de un-acto_entre vivos,

intereses_patrimdhiales, exclusivamente; que
2 el cual se requiere una determinada legitimacién; y en fin, que e
ensa_de los intcreses. patri-

interés publico_pafecé Qo INMiscuifse en la_defensa de i

moniales de los particulares.
e =S S

No nos parece que debe sancionarse_con_el_mismo grado de inva-

‘lidez la ausencia de formalidad de un matrimonio y de una donacion.

~ Aquel es un acto en el que esti comprometida la sociedad, puesto que se
~ forma una familia, base _esencial de ésta; la onacién, en qué intercsa a
Ia sociedad, si no es en que el trifico se haya realizado nmﬁiﬁ'ﬁ'”fﬁﬁ“

. abuso y de buena fe?

1-sancién _parece 8 Pero ain asi, es la Gnica que

estd establecida para la ausencia de solemnidad en la donaci6n. La regla’),

' es, entonces, que frente a la ausencia de solemnidad hay nulidad absoluta §
~ de la donacién.

Interesa, pues, determinar en qué consiste esa solemnidad.

3. Naturaleza de la solemnidad

Nuestro derecho conoce diferentes tipos de solemnidades establecidas

para los actos juridicos. La solemnidad W
hlica, como en ¢l caso de los poderes gen isimg: “‘deben oior-
garse en escritura poblica”, manda el articulo 1251 del Codigo Civil.

=~ En el caso de los testamentos abiertos comunes, hay dos solemni-
dades fijadas por la ley: se otorga el testamento ante an_cartulagio y tres

8 Cf. BRENES CORDOBA, op. cit., N? 982.
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testigos, o ant
COdigo* citado.
= La solemnidad no esti constituida en nuestro derecho tinicamente

por la escritura otorgada ante notario. Es tal vez la formalidad sustancial
mis socorrida, pero no la fnica, \

Bs de advertir que la documentacién de los actos juridicos no.es
la tnica especie de solemnidad. La admision en la doctrina de la cate-
goria de los contratos reales hace aparecer una formalidad sustancial muy

_importante: Ja_ tradici6n.?

Los articulos 481 y siguientes del Cédigo Civil tratan la tradicién
como uno de los 'modos de adquirir el dominio en lo que se refiere a
los muebles corporales, La tradicién se realiza, dice el articulo 482, desde

¢l momento en que el duefio hace entrega y el adquirente toma posesién
de la cosa.

La tradicién no es, entonces, un documento. Es un acto material,
Es Ia transmisién mano a2 mano de una cosa, la entrega de un bien mue-
ble corporal.

« La tradicién, la entrega de la cosa objeto del contrato, era una de
las solemnidades corrientes en derecho romano: se necesitaba la ritualidad
de la entrega de la cosa para tener por perfeccionado cierto tipo de con-
tratos, que no eran verbales, literales o consensuales.1® Ese era el caso de
los contratos de mutuo, comodato, depdsito y prenda.

En nuestro derecho, en virtud del principio de la consensualidad
de los contratos, proclamado por el articulo 1009 del Cédigo Civil,. la.
forma solemne debe estar establecida expresamente por la ley, por tra-
tarse de una excepcién a la regla general.

No analizaremos aqui la naturaleza juridica de los contratos de
mutuo, comodato, depésito y prenda, en cuanto a su caracter real o con-
sensual. Toda vez, parcce estar exciuida de ellos esa calidad, por cuanto
la regulacion Jegal no exige la entrega de la cosa para que queden per-

feccionados.11

En cambio, nugstra ley si exige la tradicién cuando se trata de la
dogacién de bienes muebles . El articulo 1397, ya citado, manda
que_en esa hipdtesis la tradicion debe tener lugar, de manera talque sin

ella no puede considerarse concluido el respectivo contrato.

”

9 BRENES CORDOBA (Alberto), “Tratado de los bienes”, N° 309: “.... en
punto a muebles, la tradicién desempeia andlogo papel al que desempefia la
inscripcién en materia de inmuebles. . .”,

10 FALCON (M.), “Exposicion doctrinal del derecho civil espaiiol, comin y foral”,
3% ed, Tipografia Industrial Econ6mica, Madrid, 1889, N° 6.
JORDANO BAREA, op. cit,, p. 19 y ss.

11 BRENES CORDOBA (Alberto), sin embargo, otorga categoria de contrato real
al préstamo. V. "Tratado de las obligaciones ) contratos”, op. cit, N 574.
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Esa disposicion del articulo 1397 es concordante con la del 481 ,

~ del mismo Codigo Civil, que dispone que “la propiedad de los muebles

£

»

- se adquiere eficazmente respecto de tercero, por la tradicién hecha a virtud |
de un titulo hibil”. Ek duefio. trasmite-vilidamente la propiedad __cicﬂ‘__los
muebles_mediante la_ tradicion, ya que con ello se cumple la_formalidad
"'pubﬁcitazia que tiene como finalidad crear certidumbre juridica con res-

0 a terceros, dado que tratindose de tales bienes “el hecho de la po-
sesion hace presumir el titulo”, como dice el articulo 854 del mismo
Cédigo. _

La tradicién la_exige el articulo 1397 como requisito_de validez
de la donacién verbal, Sélo se pueden trasmitir por t'tadicién bienes mue-
‘bles, por Io que sélo a este tipo de donacién se aplica esa regla. Es esa
Aﬁgura contractual la que analizaremos como contrato real, para derivar las
consecuencias juridicas consiguientes.

B. La donacion mannal, contrato real

_ Se llama donativo manual “la donacién de un mueble corporal rea-
Jizada por simple tradicién, es decir, por la entrega hecha mano-a-mano
~ del objeto donado”.12

En derecho espaiiol tal donacién esti autorizada expresamente en lo

' .gue concierne los bienes muebles corporales; el articulo 632 de su Codigo

ivil expresa que:

*“La donacién de cosa mueble podri hacerse verbalmente o por escrito.
| La verbal requiere la entrega simultinea de la cosa donada. Faltando
- este requisito, no surtird efecto si no se hace por escrito y consta

en la misma forma la aceptacion”.

e El Cédigo Civil francés no regula expresamente tal donativo. Por

'

" el contrario, su articulo 931 establece la regla general de que “todo acto

que comporte donacién entre vivos serd otorgado ante notario, en la forma
ordinaria de los contratos; de ello quedard una minuta, bajo pena de
nulidad”. Sin embargo, el donativo manual ha sido admitido por la juris-
prudencia, reiteradamente, Es por creacién jurisprudencial que ese institato
tiene en Francia los mismos relieves que la donacién verbal de bienes
mucbles en Espafia. La legislacion fiscal francesa, estableciendo derechos

. de timbre que deben pagar los donativos manuales, ha consagrado la cons-

it

truccién jurisprudencial. Antes de tal consideracin legislativa del donativo

—— .

12 LOUSSUAR (Yves) y PIROVANO (Antoine), "Don manuel”, Rip. dr. civ,,
Encyc. Dalloz, 2° ed., Paris, N* 1.
Cf. BRENES CORDOBA; "Tratado de las obligaciones y contratos”, op. cit.
gollgg;’f DELESTRAINT (P.), “Droit civil... Libéralités” Mémentos Dalloz,
5% ed., Paris, 1977, p. 135. i
JORDANO BAREA, op. cit., p. 65 y 148, se refiere a la figura como “donacién
verbal de cosa mueble”.
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manual, los tribunales justificaban generalmente su admisién estimindolo
como un contrato independiente del de donacién, del que no era ni una
excepcién ni una variedad, y que como tal contrato auténomo habia sido
creado por la costumbre, atn anterior al Cédigo Civil de 1804.13

En todo caso, cuando es admitido el donativo manual, el contrato
se considera de naturaleza real, puesto que es necesario la entrega de la
cosa donada para que se tenga tal convencién por perfeccionada.!4

= La posibilidad de la figura del donativo manual como contrato real
en derecho costarricense, y por ahi su validez incluso en ausencia de es-
critura piblica, y los obsticulos formales para una tal construccién, son los
extremos que pasaremos a analizar,

1. Posibilidad de la figura en derecho costarricense

La primera sentencia trascrita nos hace ver la posibilidad de que en
nuestro sistema se admita la figura del donativo manual. Pese al texto del
articulo 1397 del Cédigo Civil, en que aparentemente se exige la forma
notarial, se admitié el donativo manual por tres razones diferentes: i

terpretacién gramatical del Cédigo Civif a presuncién_de pro
poseedor de muebles corporales| yj la cos

a. La interpretacion gramatical de la ley

El Juez Guier razon6 en la sentencia copiada arriba que la inter-
pretacion gramatical del articulo 1397 lleva a la admisién del donativo
manual “teniendo en cuenta ia duplicacién del adverbio czando, conforme
Jas reglas del idioma”.

Ese argumento lo tomé el juez de primera instancia de una pieza
clasica de nuestro derecho: el recurso de casacién elaborado por D. Ricardo
Jiménez Oreamuno que se publicoé bajo el titulo “El Doctor Cruz
y el Gobierno de Costa Rica”.15

En esa publicacién, D.{Ricardo Jiméne explica el nimero 1397 del
Cédigo Civil asi: 1

13 LOUSSUARN y PIROVANO, op. cit, N® 10, que citan en su apoyo a PACI-
LLY, BOULANGER, y ROUAST COLIN y CAPITANT por el contrario, afir-
maron que el donativo manual era una excepcion a la regla de las donaciones
que deben otorgarse ante notario (idem, N° 9),

14 GHESTIN (Jacques), “Traité de droit civil, Les obligations., Le contrat”,
L.G.D.G., Paris, 1980, N* 339.

15 Tipografia Nacional, San José, 1905. En 1963 los sefiores Alberto JIMENEZ
TINOCO y Carlos A. QUESADA lo reprodujeron en una edicién mimeogra-
fiada, con el titulo “Informe como abogado del Gobierno de Costa Rica ante la
Corte de Casacién, en el juicio promovido por el Doctor dom Antonmio Cruz”’,
que comprende las dos publicaciones de don Ricardo Jiménez relacionadas con
ese famoso litigio. Nuestras citas son tomadas de la edicién original.
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“Conforme la explicacién que consulta los cénones gramaticales, el
articulo ha de entenderse asi: la donacién verbal es valida,/primero
_cuando ha habido Egﬁ_gj@_gl segundo, | cuando se trata de bienes
mucbles, cuyo valor no pase de doscienfos cincuenta pesos;) y/ re-
quiere escritura publica, cuando se trate de muebles cuyo walor "€x-
ceda_de esa suma y no ha habido tradici6n, o de inmuebles.! Mientras
que la Sala lo lee asi: Ta donacion verbal es vilida cuando ha habida
tradicién y se trate de muebles cuyo valor no pase de doscientos
cincuenta pesos’. Esta version y la del articulo 1397, son iguales,
como lo implica, en el hecho, la sentencia? La duplicacién del ad-
verbio cuando no introduce diferencia en el sentido? Clato que si.
Si el atributo de la oracién depende de la existencia de dos circuns-
tancias concurrentes y se usa la palabra cwando para expresar esa
dependencia, no se la debe emplear mis que una vez; pues si se
la coloca al principio ds cada uno de los dos miembros del comple-
mento, el resultado serdi que el atributo no estari subordinado a la
concurrencia de los dos miembros sino a cada uno por separado”.16

Para D. Ricardo Jiménez, pues, el articulo 1397 podria redactarse

*La donacién verbal es vilida:
1. Cuando ha habido tradicién.

2. Cuando se trate de bienes muebles cuyo valor no pase de dos-
cientos colones. ¢ 250 =

Se requiere la escritura pablica para la donacién de inmuebles y para
la de muebles cuyo valor pase de doscientos cincuenta colones y no
haya habido tradicién”.

Una interpretacién de esa naturaleza es acorde con la tarea asignada

- a los jueces de eliminar las antimonias legales: si existen en un mismo

sistema juridico dos reglas incompatibles, de igual rango, es el juez quien
debe declarar cuil es la aplicable a la especie.’’ Sobre todo, esa interpre-
tacién se apoya en la regla legal que establece la presuncion de propiedad
del poseedor de cosas muebles.

b. La presuncion de propiedad de muebles

- En nuestro derecho, conforme con la regla expresa del articulo 854,
la posesién de bienes muebles hace presumir el titulo de propiedad. Y si
tal posesion se ha obtenido por la tradicién efectuada por un sujeto con
titulo hibil, la propiedad de mucbles se adquiere eficazmente con respecto
de terceros, al tenor del articulo 481 del mismo Cédigo.

16 Op. cit.,, p. 77.

17 GHESTIN (Jacques) y GOUBEAUX (Gilles), "Traité de droit civil. Intro-
duction génerale’, L.G.D.]., Paris, 1977, N* 427.
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Estas dos reglas atienden a la naturaleza propia de los muebles cor-
porales. Tales bienes no estin sujetos, en principio, a inscripcion. Puede
pensarse que si su propietario los entrega a un tercero, sin 4nimo de tras-
pasar su dominio, se procurard titulo suficiente para recuperarlos. Tal
sucede con el préstamo de dinero, con el contrato de depésito de objetos

con el fin de repararlos y con el contrato de prenda con desposesion
del bien.

»Las dos reglas citadas amparan la entrega de un bien mueble cor-
poral con 4nimo de transmisién, no s6lo de transmisién onerosa sino tam-
bién de trasmisién gratuita,

Siguiendo los dictados del articulo 481, sélo en los casos especificos
alli sefialados, cabe la prueba contra la presuncién de propiedad del po-
seedor: la pérdida, el robo, en cuyo caso cabe la accién reivindicatoria con-
tra el poseedor. En otras palabras, sélo no juega la presuncién de pro-
piedad en caso de desposesién ilicita o ilegitima de la cosa mueble de
que se trate.

Una regla similar establecida en el articulo 716 del Cédigo de Co-
mercio en punto a los titulos valores al portador: el documento pertenece
a quien tenga la posesién de €l, en virtud de justo titulo y de buena fe,
que se presumen. S6lo en caso de pérdida o de desposesién ilegitima, cabe
discusién sobre la presuncién, conforme los articulos 719 y siguientes del
Codigo mercantil.

- Por qué razones estas reglas establecidas para la trasmision de bienes
muebles corporales no pueden aplicarse al donativo manual? En virtud
de qué motivos el articulo 1397 habfa establecido una regla que no es
coherente con el sistema de trasmisién del dominio de este tipo de bienes?

Podrfa pensarse que el formalismo es un obsticulo acertado en un
sistema legislativo que considera la donacién como un acto antifamiliar,!8
pero ese 0o es el caso del derecho costarricense, en que la proteccién del
“patrimonio familiar es pricticamente desconocida, dado el principio de la
libre testamentifaccion y el principio de la separacién de patrimonios de
los conyuges. N

-

El tnico fin que podria tener la: formalidad en la donacién es la
seguridad juridica del traspaso, y ello se obtiene con toda certeza con la
tradicién, segin quedé comentado mis arriba.

Las reglas citadas de la presuncién de propiedad del poseedor for-
man un sistema coherente con el articulo 1397, con la interpretacién dada
por D. Ricardo Jiménez, que viene a confirmarse con la costumbre
establecida.

18 SOLUS (henry), "Les principes du Droit Civil”, 4% ed., Armand Colin, Paris,
1958, p. 207. :
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3. La Costumbre

La costumbre es un uso que conforme con ciertas condiciones ha
Ilegado a ser una regla de derecho. Tales condiciones son la reunién de
dos elementos, uno material —que el uso sea antiguo, constante, notorio

eneral— y otro sicologico —Ta conviccién de actuar en virtud de una
regla obligatoria—.19 g
~ La costumbre puede ser acorde a la ley (secundum legem), cuando
Ia ley reenvia expresamente a lo establecido en Jos usos (caso del articulo
2 del Cédigo de Comercio); contraria a la ley (contra legem), que en
nuestro sistema esti descartada en virtud de lo ordenado por los articulos
129 de la Constitucién Politica y 12 del Cédigo Civil; o puede tratatse
de una costumbre supletiva (praeter legem), cuando la costumbre com-
pleta Ia ley, en el caso de las lagunas legales.20
/ En lo que toca a nuestro anilisis, D. Alberto Brenes Cérdoba
sefialaba ya que la escritura pablica en la donacién estaba fuera de la cos-
tumbre, y que “es muy coman hacer regalos manuales de importancia,
principalmente como presentes de boda, sin que a nadie se le ocurra ex-
tender escritura pablica”.?!

Es un hecho evidente que tal costumbre se ha mantenido. No es
dificil constatar que quienes hacen regalos de bienes muebles corporales
de un valor mayor de doscientos cincuenta colones, sin escrituta puablica y
“mediando tradicién, creen que estin trasmitiendo efectivamente la propie-
dad del bien donado, ya que inmemorialmente tal acto se ha tenido por
valido, en el sentir de la generalidad de la gente.

- Esa costumbre estaria acorde con la interpretacién del articulo 1397,
que hemos comentado, y podria admitirse que completa las posibles lagunas
de ese texto.

En los términos anteriores, €l donativo manual estaria admitido en
derecho costarricense. Y en efecto, la sentencia de la Corte de Casacidn
del afio 1934 asi lo hace. Su razonamiento se funda en la naturaleza ju-
ridica de los bienes trasmitidog ya que tratindose de muebles corporales
en lo que hay que fijar la atencién es en la tradicién. Si ésta se efectud,
hubo traspaso si no se trata de una desposesién ilegitima,
¥ Sin- embargo, la sentencia del afo 1940 nos hace pensar en los
obsticulos formales que encuentra la anterior interpretacitn.

19 GHESTIN v GOUBEAUX, op. cit., Nos. 485 a 490,

" MARTY (Gabriel) y RAYNAUD (Pierte), "Droit civil, Introduction générale
a Pétude du droit’, 2% ed., Sirey, Paris, 1972, N° 114.
WEILL (Alex) y TERRE (Francois), "Droit civil, Introduction générale”,
4% ed., Précis Dalloz, Paris, 1979, N°® 188.

20 GHESTIN y GOUBEAUX, op. cit, Nos. 501 y 502
'MARTY y RAYNAUD, op. cit, N* 114 bis.
WEILL y TERRE, op. cit., N? 192,

21 "“Tratado de las obligaciones y contratos”, op. cit, N® 982.

2

61

[ ]

|



2. Los obsticulos posibles & la figura del donativo manual

En la sentencia de 1940, la Corte de Casacién se apoyé en dos tex-
tos legales para invalidar un donativo manual: los articulos_ 1397 y 835
del Cédigo Civil. ;

Consider6 la Corte que la redaccién del articulo 1397 es terminante,
de manera que su segundo pirrafo debe leerse asi:

“La donacién de muebles cuyo valor exceda de dosciento cincuenta
colones y la de inmuebles, deben hacerse en escritura piiblica; si en
ambos casos falta la escritura ptblica, la donacién es absolutamente
nula”,

En virtud de esa interpretacién, la escritura pablica es el “requisito
o formalidad que la ley exige” para la validez de la donacién, en los
términos del articulo 835, de manera que si se presenta una donacién
de muebles cuyo valor supere los doscientos cincuenta colones, y no se
ha otorgado en escritura, aun cuando haya habido tradicién, hay nulidad
absoluta del acto.

El obsticulo es notable y serio. Surge de una interpretacién restrin-
gida del segundo pérrafo del articulo 1397, sin temar en cuenta el doble
empleo del adverbio “‘cuando” que hace el pirrafo primero. Es también
la interpretacién que hace D. Alberto Brenes Cordoba.22

Pero pese a la autoridad de este autor, creemos que no se trata de
una interpretacién legal correcta. En efecto, para llegar a invalidar el do-
nativo manual, se aplica aisladamente el parrafo segundo del articulo 1397.
Se hace abstraccién de todo el resto del ordenamiento juridico, y nota-
blemente del primer pérrafo del mismo articulo, en que parece admitirse
la validez del donativo manual. Se deja de lado la presuncién de propie-
dad del poseedor de mucbles, asi como los principios que aseguran la
trasmisibilidad irrestricta de los titulos al portador.

¢. A manera de conclusién.

No podemos dejar de subrayar que las dos sentencias comentadas re-
suelven casos aislados, y que de manera alguna pueden considerarse como
pronunciamientos de principio. No creemos que se.haya fijado la juris-

prudencia con [a sentencia de 1940. Para ello, seria-necesatioun- analisis _

de_todos los aspectos-relativos a la validez del donativo manual.

Ese andlisis parece haberse hecho de una forma més completa en
la sentencia de 1934, sin que pueda calificarse de definitivo. Pero los
argumentos dados en esa sentencia —conjugando los de los jueces de
instancia con “los de Tos jueces de casacion— parecen tener mas solidez
que los de 1940, reconociendo una figura contractual que se da en la
practica cotidiana.

22 Idem.
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SUMARIO: 1. Introduccién; 2. El problema actual; 3. La perspec-
tiva global; 4. Capitalismo y naturaleza; 5. La razén
instrumental; 6. El espacio: filosofia y politica; 7. Los ~ El 30 de octubre de 1973 se emitié la “Ley general de salud”, que
limites del crecimiento; La ecologfa politica; 9. Los efec- sigue siendo zlmg}e]or ipattuspeato }u“dl.c.o P cuenta”cl P Efa:ra
s Contaminanics &b 1t iduslatntian Hy T - 8 a proteccién : iental. Pero que sea el “mejor instrumento” no significa

e i H €Y'y que sea suficiente; el objetivo que perseguia aquella ley era muy dife-

ministracién; 11. Notas. sente al de la bsqueda de una solucion a los graves problemas ambientales

que desde hace més de una década atentan contra el medio. La necesidad
de contar hoy con un instrumento juridico apropiado, paralelo a una po-
litica amplia y cientifica para la proteccién ambiental es muy apremiante.

En Costa Rica, por otra parte, existe una cantidad de normas juridicas

~ sobre los aspectos de la salud y de la proteccién del medio ambiente, pero

~ estas no obedecen a una politica coherente sino que son el intento de re-
- solver problemas inmediatos, por eso las leyes estin dispersas en toda
" nuestra legislacién.! Al carecer de una politica general de proteccién del

ambiente, los problemas actuales, fruto de la industrializacién, del nuevo
~ orden internacional, de la explosion demogrifica, etc, no pueden ser
enfrentados certeramente con los instrumentos inadecuados. Pero, ;cuiles

‘son los instrumentos adecuados? En otras palabras, ;como se debe elaborar

una politica general de proteccién al ambiente y una legislacién que con-

temple no sélo los problemas inmediatos sino la problemitica a mediano

'y largo plazo? La crisis ecolégica sobrepasa hoy el interés de los técnicos

en ecologia y ciencias afines y se ha convertido en preocupacién de soci6-

Jogos, politélogo, juristas, etc. Y ello porque el problema es hoy global

y s6lo desde una perspectiva “holista” puede ser enfrentado. Deben to-

marse en cuenta, por lo tanto, los aspectos espaciales, la relaciéon de la

naturaleza con €l modo de produccién dominante, los limites del creci-
miento, la “ecologia politica”, el proceso econdmico y sociopolitico na-
cional e internacional, los acuerdos y tratados internacionales, etc.

1. Introduccion

el = = - -

Una politica de administracién ambiental puede ser entendida como
el conjunto de medidas que se refieren al control y desarrollo, tanto cuan-
litativamente, de la totalidad de ecosistemas de un pais y de la relacién
entre ellos. Y de la misma manera puede entenderse que una legislacion
sobre el medio ambiente es el conjunto de normas juridicas que garanticen
y promuevan la aplicacién efectiva de una politica ambiental. No puede
haber una politica de administracién o gestién ambiental sin una legisla-
cién sobre el medio ambiente; de la misma manera, no podria haber una
legislacién sobre el medio ambiente independientemente de una politica

1 Véase al respecto el valioso trabajo de Ivén Palacios, Compendio de legislacion
sobre sanidad 'y conservacin ambiental, IFAM, San José, 1980 (segunda
edicién). Especialmente la “Presentacién”.
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ambiental. La politica ambiental-debe contener, ademis, programas a corto,
mediano y largo plazo y las disposiciones administrativas pertinentes para
la implementacién de la misma. ;Cémo elaborar una legislacion ambiental
adecuada? Para la elaboracion de una legislacion apropiada para la pro-
teccién del medio, debe contarse con una visién global del problema. La
improvisacién en ese aspecto —grave como en cualquier otro— puede
tener peligrosas consecuencias. Es mds importante tomar un poco tiempo
para escuchar a los diferentes profesionales interesados en el tema que
perder, a un plazo no muy largo, nuestros recursos naturales y nuestra
salud. Este trabajo se va a circunscribir a la revisién de los aspectos socio-
politicos y filos6ficos del problema ambiental. En un segundo momento
habria que revisar, histérica y positivamente, la legislacion que existe
sobre este tema en Costa Rica y en otras naciones. Como tercer paso, ha-
bria que estudiar, también, la realidad juridica, social, econémica y sani-
taria del problema ambiental en Costa Rica, en especial el problema de

la contaminacién del agua, del aire, de la deforestacién, de los desechos
sélidos, entre otros problemas.

2, El Problema Actndl

Contaminacién ambiental, agotamiento de los recursos naturales,
crisis energética, son los tres componentes principales de la llamada “crisis
ecolbgica”. Los tres estin estrechamente unidos y en nuestro siglo, ningtn
pais estd libre de ellos. La crisis del medio, presenta gravisimos problemas
politicos y legales tanto al interior de cada pais como desde la perspectiva
del orden internacional. Se ha afirmado que “La crisis ecoldgica no sélo
significa una amenaza a nuestros actuales modos de tecnologia: es, en po-
tencia, una amenaza a todo el sistema social”.2 Y atin se ha dicho, ademis,
que la actual crisis ecolégica representa un reto para la continuacién de
la vida de la especie humana sobre la Tierra. EI hombre se autoincluye
en la larga lista de especies condenadas a la muerte.3

Frente a los viejos problemas de la humanidad, —las guerras, el
hambre, la opresién politica, e ideolégica, las catéstrofes naturales, la ex-
plotacién del hombre por el hombre, etc., aparece ahora la posibilidad
real y no a muy largo plazo de la extincién del hombre. El problema
ecoldgico, que se encuentra hoy en primera linea es, no obliga a refle-
xionar sobre un mundo construido sobre paradojas: ;Porqué la acelerada

2 STONEAM, Colin. La erisis ambiental y el socialismo, En Barratt Brown ¥ otros,

Recursos y medio ambiente: una perspectiva socialista. Barcelona, Gustavo Gili.
1978, pég. 17.

3 ElI"Red Data Book” de la Unién internacional para la conservacién De la na-
turaleza y de Jos recursos naturales (UICN) constituye una fuente de informa-
cién autorizada sobre la amenaza contra la existencia de diversas especies de
vertebrados. Esta informacién afirma que hay un millén de especies (animales

y vegetales) amenazadas de extincién, Cf. El Correo de la UNESCO. Mayo de
1980, Afio XXXIII, Paris, pp. 30-33.
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acumulacién de capital exige el consumo incesante de las ya escasas ma-
terias primas? ;Porqué el llamado “desarrollo”; “crecimiento” o prog_rcsoy
obligan al continuo envenenamiento del agua, del aire y de la tierra:
Estos dilemas se refieren necesariamente a aspectos g‘en_erales; puesto que
‘mientras se admite que la meta de la actividad tecnoldgica es la de domi-
‘par las fuerzas de la naturaleza para servicio del hombre, se produce
simultineamente una degradacion de la propia naturaleza.

Algunos marxistas y otros cientificos politicos se han resistido a to-
mar en serio el problema ecolégico. Opinan que esto distraeria del pro-
plema fundamental de la lucha de clases. Se han limitado a sedalar que
Jos estudios sobre la ecologia carecen de variables socio-econémicas y han
criticado las medidas politicas recomendadas, calificindolas de u_toElcas.
No tienen razén de actuar asi; lo que dem_uestran_ es un descqnoqmnento
‘del problema ecolégico y un dogmatismo ideolégico que les impide en-
frentar los problemas reales de la actualidad. El problema ecolbgico es
muy serio y los diversos estudios presentan una realidad preocupante, a
‘pesar de ciertas recomendaciones politicas utépicas o francamente represivas.

A veces se tiene la esperanza ticita de que el desarrollo de la téc-
nica puede solucionar los problemas ambientales. Sin embargo, bien mi-
rado este asunto, la tecnologia podria solucionar el problema de ‘la energia,
el problema del crecimiento demogrifico, el problema de la alimentacitn.
Sin embargo el problema ecolégico es mds grave porque no se trata sélo
‘de la contaminacién ambiental sino ademéis de las materias primas no
recuperables, de las especies en vias de extincion y de la expansion ace-
lerada de la industria capitalista. Es, por ello, un problema que afecta
tanto a los paises industrializados como a los paises del Tercer Mundo,
ya que también estos pertenecen a un solo sistema economico universal,
el capitalista. Se puede afirmar, por. Io_ tanto, “que ha aflorado a'la su-
perficie la contradiccién sistema capitalista-entorno, y todo parece indicar
‘que esta contradiccion adquirird cada vez mayor importancia mientras 0o
se resuclvan todas las contradicciones inherentes al capitalismo mediante
la desaparicién de este modo de produccién. La esencia de esta contra-
‘diccién reside en la incompatibilidad bdsica existente entre un modo de
produccién cuya supervivencia exige un consumo acelerado de recursos
naturales y la cantidad limitada de los mismos. Evidentemente esta contra-
diccién ha existido siempre; si no hemos reparado en ella hasta ahora,
ha sido sencillamente porque hasta ahora no han sido visibles los limites
del ecosistema. Hoy estamos lo bastgnte cerca de ellos para verlos en el
horizonte, de ahi que lo més aconsejable para el estudioso de la rea_hc;:,id
sea tener muy en cuenta en lo sucesivo la existencia de t_:sta."contrachccmu
junto a todas las demds del modo de produccién capitalista”™.*

4 BERAMENDI, J.G. E. FIOROVANTI. Miseria de la economia. Barcelona. Pe-
ninsula, 1974, p. 271.

67



3. Perspectiva Global

Es muy frecuente encontrar la afirmacién de que el problema am-
biental debe ser enfrentado de una manera global, “holista”. (Del griego
Holos, entero, completo). Asi, entre los tebricos de la ecologia se destaca
la necesaria y compleja interrelacion de los diversos factores que componen
el sistema ambiental.’ “(Cualquier cosa esti relacionada con el resto)”,
ha llegado a ser uno de los conceptos mds repetidos en la ecologia. Y asi
el método cientifico tradicional que ha gozado de tanto éxito durante los
dos Gltimos siglos por haber aislado y tratado los problemas menores in-
dependientemente de su verdadero ambiente global, es, en la actualidad
el blanco de una critica considerable. Se estin reconociendo como artifi-
ciales las divisiones que existen entre las ciencias, y ahora esti en boga
una actitud hacia los problemas o los proyectos particulares que tienen en
cuenta la relacién que existe entre las diversas materias”.6 Esta afirmacion
significa que tanto los problemas ecologicos son globales, generales, como
que la manera de enfrentarlos debe ser global. En términos profesionales
debemos decir que el enfrentamiento de los problemas ecol6gicos debe
ser en forma interdisciplinaria.

En la historia de la filosofia se han distinguido dos aspectos en la
nocién de totalidad u holismo. En primer lugar se destaca la concepcién
ontol6gica de que el holismo remite a una realidad donde “todo se rela-
ciona con todo”. Al mismo tiempo se refiere al dmbito epistemolégico,
aqui el conocimiento del todo presenta varios problemas. Se han dado tres
interpretaciones diferentes sobre la categoria de totalidad. En primer lugar
encontramos Ja interpretacién atomista que considera que el todo se com-
pone de partes independientes entre si, como unidades aditivas. Cala ele-
mento guarda autonomia tanto frente a cada otro elemento como frente
al todo como tal. Es una versién muy “‘mecinica” que han seguido autores
como el filésofo Popper y el economista Von Hayek. La segunda versién
corresponde a la llamada solucidn emergente. El todo social emerge de
las partes, se configura a partic de ellas y Iuego se impone sobre las
mismas. En la teoria social tenemos el ejemplo de Durkheim, para quien
el todo social surge de los elementos individuales y se impone constricti-
vamente a ellos por medio de una legalidad holistica auténoma. Esta es
también la versién de Levi-Strauss y de Talcott Parsons para quienes la
totalidad reviste caracteristica de autoimposicién y de permanencia cons-
tante; la totalidad es eterna. La tercera interpretacién corresponde a /a
dialéctica. Aqui se afirma que existe una interrelacién constante entre las
partes entre si y entre cada parte y el todo. El todo emerge de las partes,
pero las partes son condicionadas por la totalidad. Esta interpretacion
tiene mucha importancia para nuestro tema porque se acerca més a la vision
que la ecologia tiene del entorno ecolégico. En efecto, en cada ecosistema

5 FOSTER,SP. W. Introduccién a la ciencia ambiental. E1 Ateneo, Buenos Aires,
1977, p. 3.

6 STONEMAN, Loc. Cit.
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os elementos constituyentes estin en una relacién constante de equilibrio.

Ja alteracién de uno de los elementos provoca necesariamente desequi-
librios en otro.

Es importante distinguir entre los factores que provienen del exte-
rior del sistema y los factores inherentes al sistema mismo. Hay que des-
tacar cuatro tipos de problemas: a. de los limites (problema de la defi-

nicién); b. de la interaccién entre un elemento (organismo) y el ambiente;

¢. los aspectos culturales y sociales (relacién hombre-ambiente-cultura);
d. ecosistema, clima ecoldgico (habitat particular), clima geogrifico (me-
dida standar, escala), microclima (condiciones que rodean al individuo).?
El medio o ambiente puede ser entendido como todo aguello que es externo
al fenémeno que se estudia y que puede influir o influye en él, Por lo

tanto no tiene un contenido fijo y siempre se definen en relacion al objeto.
Sitha el problema en un contexto espacio-temporal. El medio se define

negativamente: es lo que no es el sujeto de estudio pero interviene en

‘el objeto de estudio. Las interrelaciones holistas pueden ser divididas en

dos grandes campos: las que estudia la sinecologia, a sea el estudio de
las correlaciones entre los organismos que habitan en un determinado me-

‘dio; y la amtoecologia, o sea el estudio de la interaccién del organismo

individual con su medio. Se puede afirmar, en consecuencia, que “ia
suma de las fuerzas y materiales que se dan en cualquier situacién puede
considerarse como el ambiente total, pero éste incluye muchos elementos

‘que no influyen en el comportamiento”.8 Ademis se puede establecer una

distincién entre cuatro tipos de ambiente: el operativo (el que influye
en el organismo), el perceptivo (el sujeto lo nota), el conceptual (la
idea y las explicaciones sobre el ambiente, o sean las ideas que gobiernan
el uso del ambiente), y el caltural (objetos creados por el hombre). Cada
organismo tiene su ambiente: “El bosque que el perro ve, oye y huele

s totalmente diferente del bosque que nosotros percibimos”. La hipétesis

bsica que debemos recordar es que la organizacién surge de la interaccion de
poblacién y del medio ambiente. La ecologia humana se ha vinculado mis
al problema general de la organizacién social. E/ problema ecoldgico en
su nivel mds general se reduce a un problema de organizacion. En un
sistema funcional con procesos morfoestiticos y morfogenéticos se dan
cuatro variables: poblacién, medio, tecnologia y organizacién. Siendo esta
tltima la que da sentido a las otras. No es una variable independiente.
La organizacién se expresa por normas dispuestas en una estructura juri-
dica. La ecologfa toma sus conceptos claves de las ciencias sociales. Comu-
nidad, sistema ecosistema, poblacién, relaciones intra e interespecificas,
rango de dominio, etc. son conceptos propios de las disciplinas sociales.

7 BATES, Marston. Ambiente. Enciclopedia internacional de las ciencias sociales,
Madrid, Aguilar, Vol. 1, 1976.

8 Idem.
9 Idem.
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El modo més adecuado de ver el problema ecolégico es el de verlo
como el resultado de un proceso social. El estudio de los problemas ambien-
tales requiere un examen minucioso de los factores histéricos condicio-

nantes y determinantes. El escindalo de la naturaleza es consecuencia del
escindalo de la sociedad.

Hay que recordar que “la mayoria de los miembros de la especic
humana viven ahora dentro de un paisaje modificado por el hombre. Pero
el nuevo ambiente no es sélo consecuencia de la actividad humana, sino
también un determinante de esa actividad”.10

4. Capitalisino y Naturaleza

Como ya hemos visto, la relacién entre la crisis ecologica y el sis-
tema econdmico es bastante estrecha. El objetivo del modo de produccién
capitalista no es el de producir bienes de uso sino bienes de cambio. El
sistema se rige por la produccién de plusvalia y, por lo tanto, de capital,
en un proceso de acumulacién (reproduccion ampliada) que obliga al
sistema también a reproducirse a todo nivel (politico, ideolégico, etc.).
Este complejo proceso afecta las diversas relaciones sociales e historicas y,
consecuentemente, la autoconciencia filoséfica del propio proceso.

En una sociedad donde los hombres son condenados a crear biencs
que les son extrafios (enajenacién), la propia naturaleza se le vuelve

ajena. Es necesaria la explotaciéon continua de la naturaleza asi como la
explotacién del hombre.

Los estudios mis completos que poseemos sobre la visién de con-
junto del capitalismo —Smith, Ricardo, Marx— corresponden esencial-
mente a la etapa del capitalismo concurrencial o de libre cambio. El pro-
blema que se presenta es el de determinar la validez o vigencia de esos
anélisis para nuestra época.

Podemos admitir cuatro etapas en el desarrollo del capitalismo. En
un primer momento tenemos el precapitalismo (mercantilismo y fisiocra-
cia), luego el capitalismo de libre cambio o clisico; en tercer lugar apa-
rece el capitalismo monopolisia; y por Gltimo, ya en nuestra época, el ca-
pitalismo tardio, cuya nota dominante la constituyen los conglomerados
transnacionales que surgen después de la Segunda Guerra Mundial debido
en parte a la destruccién econdmica y politica de Europa y a la emergen-
cia de los Ectados Unidos como potencia econémica y militar,

El 4mbito de influencia de las compaiifas transnacionales que surgen
después de la Segunda Guerra Mundial debido en parte a la destruccién

econémica y politica de Europa y a la emergencia de los Estados Unidos
como potencia econémica y militar.

El édmbito de influencia de las compaififas transnacionales abarca no
sblo al capitalismo dominante o al capitalismo dependiente (Tercer Mun-

10 Idem.
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do) sino en forma creciente también alcanza los atractivos mercados de
aaciones socialistas, Esta circunstancia conlleva una dinimica nueva_,é que
obliga replantearse el desarrollo interno y las leyes de la 1nt%grac1 nu(;
equilibrio del sistema capitalista. Esto es imperativo en la medida en ? '
las estructuras econdmicas modificadas en esta etapa son fundamcgita.es.
la internalizacién del capital, las relaciones de produccién, y las tecnni?s
roductivas. El anilisis del proceso histérico, de las leyes del desarrodc;
capitalista y de sus transformaciones nos permiten conocer Ios'qfectos e
capitalismo sobre las relaciones _soqale_s' y sobre la .pr_ol?lematlca superi
estructural, es decir, sobre la objetivacion de la subjetividad y sobre e
manejo simbélico. En otras palabras, la nueva estructura de las clases y sus
contradicciones, la transformacion dc:l aparato del Estado, d_e la legltnnai
cion y de las nuevas formas juridicas, de la transformacion del papel
politico y social de la técnica, y 2 una nueva relacién con la naturaleza.

En nuestra época han cambiado los métodos para enfrentarnos a la
naturaleza debido al desarrollo de la tecnologia y a las transformaciones
globales de la economia. En este momento se estd llegando al punto de
“interaccion estable”, es decir, al limite del abismo.

La pregunta que debe formularse es la siguiente: ¢Es necesario que
contintie este proceso econémico? Pl_xec}e el capitalismo cambiar de direc-
¢ién? Michael Barrat Brown, especialista en problemas de los recursos
naturales, afirma lo siguiente:

“La respuesta debe encontrarse, sin duda, en el hecho de que el
capitalismo ha fracasado en cumplir lo prometido incluso bajo sus
propias condiciones. La mayor parte del Tercer Mundo queda '?11:;
cluido de la expansién, incluso del sistema del consumo privado”.

Una via posible es la siguiente: “1. Distin_guir entre Ia: producmlon
que esté ajustada a las necesidades y la produccién de lo _frwolol, lo du_-
joso y lo innecesario; 2. Interrogar al sistema de distribucion de ;end i
miento de la produccién y preguntar para quiénes se esta ”produaen 0;
3. Hacer el recuento de todos los costos, directos u 'OCL,I’ROS , que cor’l,:eln
a cargo de las empresas productoras o “exteriorizados sobre otros”.13
En términos mas sencillos podemos plantearnos la pregunta de la siguiente
manera: ;Se estin satisfaciendo las necesidades basicas de todos los sec-
tores de la poblacion con programas a largo plazo que contemplen los
problemas ambientales y los ecosistemas que los producen? Con base en
estas cuestiones se puede plantear una estrategia politica de proteccion

11 BERAMENDI-Fiorovanti, ibidem., p. 5.

12 B BROWN, M. Lz crisis del capitalismo y de Izz produccion de bienes
dﬁﬁz‘?go. En Barrat Brown, ob. cit,, p. 15. Véase también la o_bra de HUGH
STRETTON. Capitalism, socialism and the environment. Cambridge University

Press, G.B., 1978. '
13 EMERSON, Tony. Una denuncia contra el capitalismo. En Barrat Brown, ob. cit,
p. 30.
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ambiental y un aparato juridico adecuado. Pues solamente desde este
angulo se puede establecer la distincién entre lo superfluo y lo necesario.

5. La Razon Instrumental

El estudio del problema ambiental requiere de la razén critica, ya
que es un prc:blemq social, y no de la razén instrumental. No es una
moda” ecologista, sino una crisis socio-politica,

. En la tradicién del pensamiento de Occidente se han presentado
diversas concepciones sobre la naturaleza (paradigmas). Para Aristdteles
el hombre y la naturaleza eran lo mismo. “El hombre es un animal po-
litico”, afirmaba. Es decir que la sociabilidad era una consecuencia de la
naturaleza. No existe un dominio sobre la naturaleza, sino sobre los es-
clavos. La tradicion hebreo-cristiana proclama que el hombre es el amo de
la creacién. Sin embargo hay un elemento que corrige esta ética de domi-
nio: la nocién de “pecado” o “caida”, que obliga a Adin a ganar el pan
con el sudor de Ia frente”. El sefiorio que se otorga a Adin precede a su
expulsién del Paraiso. Se obliga a Agz’m a trabajar y a ela[éorar herra-
mientas para transformar la naturaleza, Con San Agustin asistimos al re-
chazo mis radical de la naturaleza: el cuerpo es negacién del bien, sélo
el espiritu nos acerca a Dios. Con San Benito, en cambio, encontramos
una ética del trabajo como santificacién. La divisa de la orden benedictina
“Ora et labora”, manifiesta la necesidad del trabajo como fuente de sal-
vacion. Pero un trabajo ordenado y planificado, no con el objetivo de la
acumulacién del capital sino de acercarse a Dios. Son los inicios del feu-
dalismo. Una interpretacién de la concepcién judeo-cristiana de la natu-
raleza la encontramos en San Francisco de Asis. Seghn este paradigma,
la naturaleza es buena ya que esti hecha por Dios (Génesis). Transformar
la naturaleza implica alterar los designios de Dios y de los objetos que
cantan su gloria. La naturaleza es para contemplarla.

A partir del Renacimiento encontramos la idea del dominio del hom-
bre sobre la naturaleza. En Brano, Bacon y Descartes hallamos su mejor
expresion: a diferencia de la concepcién biblica de que ‘el hombre es el
amo de la creacién”, aparece en ellos la idea de que el hombre puede ¥
debe ser el amo de la naturaleza. Los medios para lograr este dominio son
técnicos, instrumentales. El pensamiento que gufa y legitima este movi-
miento es la ideologia de la burguesia ascendente, ec decit, Ja razén ins-
trumental. Razén que en el siglo XVIII, seri coronada como Diosa.

Mis adelante, durante el pleno florecimiento del capitalismo se su-
mard un nuevo elemento: ya no seri slo la posibilidad del dominio sobre
la naturaleza, sino ademis, e/ dominio sobre los medios de dominacién.
La posesién de la técnica, hija de la posesién de la propiedad privada
condicionard todo el proceso social. Los idedlogos mis destacados sern,
no ya los mercantilistas (oro, minas) ni los fisiécratas (ganaderia, agri-
cultur_a) sino los llamados economistas clasicos: Smith, Ricardo, Malthus,
S. Mill. La ruptura se produce cuando el sistema de produccién y de do-
minacién de la naturaleza deje de funcionar sobre el supuesto bisico de
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la libertad econémica. El surgimiento de los primeros monopolios y el
aumento de las desagradables consecuencias sociales ecol6gicas se agudizan
en el Siglo XIX. Con Marx y con Engels encontramos una teoria
‘econémica y social que implicaba un nuevo paradigma del hombre con la
naturaleza. Nociones como valor, trabajo y propiedad serin vistos ahora
‘de una manera dialéctica y no mecinica.

Sin embargo, el modelo de la razdn instrumental tiene ciertas carac-
teristicas que adn estdn presentes en nuestros dias. La razon instrumental
.~ supone que el hombre estd fuera de la naturaleza y que se rige por leyes
independientes y auténomas de la misma. Es una ética de dominio que
aparece ya en la figura de Odiseo. Odiseo renuncia al placer de las sirenas
por la efectividad. Renuncia a la naturaleza por el objetivo propuesto, so-
cial o econémico. Todavia es mis radical en la figura del Marqués de
" Sade, donde el hombre esti por completo fuera de las leyes de la natu-
galeza y se reduce a ser un simple objeto, un instrumento de otro hom-
bre.14 El modelo ideolégico de la razén instrumental se afirma como el
mejor modelo frente a la naturaleza y quizés el Gnico. Asi parece demos-
trarlo el pensamiento de los economistas clisicos. No hay, ademis, sino
‘hasta el Siglo XX, una preocupacién por el “reciclage” ecolégico. No
* hay respeto por las fuentes naturales no por los resultados de los sub-
productos y desechos. Como consecuencia de lo anterior y a la vez condi-
‘ciondndolo, falta una perspectiva de la sociedad y del intercambio con la
naturaleza a largo plazo. Es una visién ahistérica y estitica del mundo.
‘Se supone que ¢l objeto de la vida econémica y social es el de satisfacer
as necesid:ﬁies inmediatas. Y se piensa que esa satisfaccién se logra con
‘el desarrollo tecnolégico. Razén técnica-instrumental y sus productos ma-
‘teriales (objetos) se constituyen en la condicién necesaria y suficiente de
la “vida feliz’. Por ultimo, y no menos importante, cabe mencionar que
" el dominio instrumental de la naturaleza conlleva necesariamente el do-
‘minio del hombre por el hombre. En la sociedad esclavista el dominio
sobre la mano de obra esclava era suficiente. En el modo de produccién
capitalista se requiere el dominio sobre el hombre y sobre la naturaleza.

Esto nos conduce a dos paradojas ya mencionadas: Mientras se ad-
mite que la meta de actividad técnica, instrumental y econémica es la de
dominar las fuerzas de la naturaleza para servicio del hombre, se produce
~ simultineamente una degradacién de la propia naturaleza que nos conduce
4 una crisis ecoldgica universal.

4

’ ¢Porqué cuando el hombre trata de dominar a la naturaleza en rea-
~ lidad la destruye? Se afirmd ademds que la utilizacién de la naturaleza

traeria una progresiva libertad para el hombre. Sin embargo, el desarrollo
- de la técnica y el dominio sobre la naturaleza ha traido el colonialismo

¥ la explotacion de unos paises por otros.

i 14 ADORNO, T.W. HORKHEIMER. Dialéctica del iluminismo. Buenos Aires,
Sur, 1970.
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6. Espacio: Filosofia y Politica

El estudio de la nocién de espacio tiene dos niveles. En el primero
encontramos que la nocién de espacio, cambiante con todas las categorias
fundamentales, se desarrollan de acuerdo a tres factores: a. una estructura
psicobiologica bisica del sujeto epistémico; b. la interaccién del sujeto
con las cosas fisicas que lo rodean (praxis empirica); c. la interaccion
del sujeto con otros sujetos y con estructuras sociales establecidas (praxis
social). En un segundo plano la nocién tiene caracteristicas diferentes. La
nocién de espacio, al desarrollarse en un contexto social, esti condicio-
nada y a su vez condiciona Ia totalidad social especifica. Esta condicionada
y determina los factores sociopoliticos.

La preocupacién por el espacio, a diferencia de la preocupacién por
el tiempo, no posee una larga tradicién filosofica. Si bien encontramos
referencias en algunos filésofos modernos (Descartes, Heibniz, Berkeley,
ctc.) la primera formulacion data apenas de hace doscientos afios. En
efecto, en el afo 1781 ve la luz la primera edicion de la “Critica de la
razon pura” de Kant. El pensamientro tradicional, desde Aristoteles a
Hegel, se habia orientado primero hacia el tratamiento exhaustivo de la
relacién entre el hombre y la naturaleza, luego hacia el tratamiento de la
relacibn del hombre consigo mismo y, mucho mis tarde, hacia el trata-
miento de la relacién del hombre con la historia. Se habia descuidado,
en cambio, la realidad del “ambiente humano”, es decir, la realidad con-
creta en la cual durante siglos hemos desplegado nuestros esfuerzos afa-
nosos por vivir, convivir y sobrevivir”.1> Ambiente humano y sistema
ecologico global constituyen, por lo tanto, el nicleo de una teoria sobre
el espacio. Sin embargo, espacio, tierra y naturaleza son términos insepa-
rables y nos ayudan a plantear la pregunta: ¢Cuil es la relacién que existe
entre Ja politica y el espacio? Espacio y politica, modo de produccién,
expansién territorial, espacio del estado, espacio juridico, espacio ideolégico,
son quizis algunos términos mis concluyentes.

Durante el Siglo XIX no hay una elaboracién sustancial de la idea
de espacio ni atn en los pensadores materialistas. La revolucién cientifica
de nuestro siglo (los aportes de Einstein, Planck, las nuevas formulaciones
geométricas, las filosofias de Bertrand Russell y Popper, los nuevos desa-
rrollos cibernético y genéticos, el desarrollo de la aerondutica), asi como
los problemas fisico-sociales (la crisis ecoldgica), y las graves transfor-
maciones econémicas y politicas (procesos de descolonizacion en los paises
del tercer mundo, las guerras mundiales, la amenaza atémica, las crisis
energéticas), junto a los nuevos desarrollos de la psicologia (Piaget).
No debe descuidarse el papel de las ciencias sociales enfrentada al pro-
blema como la explosion demogrifica, el hambre, la crisis urbana, etc.
Todos estos elementos configuran una nueva manera de ver el problema
espacial. Los grandes filosofos desmitificadores (Hegel, Feuerbach, Marx,

15 MALDONADO, TOMAS. Ambiente bumano e ideologia. Buenos Aires, Nueva
Visién, 1972, p. 13.
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‘Nietzsche, Husscrl, Freud, Darwin) son, junto con los filosofos del len-
guaje, los epistemblogos contempordneos (Piaget, Foucault) y los nuevos
“criticos del sistema politico (Adorno, Hork Heimer, Habermas, Marcuse,
Lukics, Bloch) quienes han aportado piezas esenciales para formar el cua-
dro de una nueva teoria sobre el espacio.

Afirma Manuel Castells:

“El espacio es un producto material en relacién con otros elementos
materiales, entre ellos los hombres, los cuales contraen determinadas
relaciones sociales, que dan al espacio (y 2 los otros elementos de
la combinacién) una formacién, una funcibn, una significacién
social”.16

' En cada cultura y en cada formacién social los hombres han em-
pleado ciertas categorias conceptuales, en ocasiones mds toscas que las
de nuestra civilizacion industrial. Asi, el tiempo y el espacio medievales
" o incaicos correspondian mis a la idea de “esfuerzo” y “trabajo” que a
Jos patrones métricos o cronol6gicos actuales. Cuando leemos “Robinson
Crusoe”, novela que refleja la estructura ideologica de la Europa de prin-
cipios del Siglo XVIII, el tiempo y el espacio se alargan pesadamente.
Cada minuto y cada metro representaban esfuerzos constantes. En cambio,
"en otra obra, también de temitica insular, “La isla misteriosa” de Julio

Verne, el tiempo y el espacio se escurren entre la espuma de los arrecifes
* marinos. Para la sociedad industrial europea de fines del Siglo pasado,

época de esta novela de Verne, el tiempo y el espacio se encogian al

compis de las calderas fabriles. Hoy el mundo se ha reducido enorme-
~mente. En la revista “Time” aparecia la afirmacién de que “El Concorde’
- reduce ¢l mundo a la mitad”.17

Los conceptos surgen de la interaccion del hombre frente al medio
resolver problemas. Como indicibamos, interviene una estructura
E:?(‘)?égic;-\ (genética y mental), un medio geogrifico y un sistema social;
el espacio estd ligado al esfuerzo humano. Herédoto insiste en que la
" necesidad de redistribuir los campos inundados periddicamente y de deter-
minar el tamafio y el volumen de las estructuras hidriulicas, hizo que se
~ desarrollara la geometria, la aritmética, e incluso, la astronomia.!®

o A diferencia de las tesis Kantianas, y mis cerca de la posicién de
 Hegel, los resultados de la antropologia y de la gsicologia contempori-
- neas, nos dicen que nuestros conceptos mas arraigados no son unlversalfes
- sino relativos. Conceptos de tiempo, espacio, natura!ez.a,. ley, estadp, na-
 mero y medida, se relacionan con determinadas condiciones de vida. Se

16 CASTELLS, Manuel. La cuestidn urbana. México, S. XXI, 1978, p. 142.

- 17 Time. EU.A., abril 1980.

" 18 Her6doto, La guerra persa. Citado por K. Wittfogel. Despotismo oriental. Ma-
drid, Guadarrama, 1966, p. 49.

" 19 TOULMIN, S. La comprensidn humana. Madrid, Alianza 1977, pp. 444-445.
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ha afirmado que “la transicién"de la antigiiedad clisica, pasando por lo
Europa medieval, hasta la sociedad industrial moderna ha tenido a/gin
efecto sobre los conceptos espaciales, temporales y numéricos caracteristicos
de nuestro “esquema cotidiano”. Durante el desarrollo de la moderna so-
ciedad industrial hubo, en verdad, razones pragmiticas para adoptar nuestro
sistema de procedimientos espaciales, temporales y numéricos, aunque,
como sucede en todas las consideraciones programiticas, estas no son por
necesidad vilidas, exactamente del mismo modo, en todas las situaciones
culturales”.’® De hecho, parece que la ruptura no consistié en un rompi-
miento radical entre conceptos “viejos” o C y los conceptos “‘nuevos”
o C,, sino mas bien la ampliacién o adaptacién de aquellos conceptos a
las nuevas circunstancias. Percibir las transformaciones econdmicas, poli-
ticas o geogrificas es sencillo. Pero detectar los cambios ideolbgicos y
conceptuales es atin mis dificil. Esto sucede porque: “Los conceptos espacio-
temporales y causales cotidianos de los hombres tienen menos implicacio-
nes técnicas y una mayor difusién que los conceptos especializados de la
ciencia natural. Como resultado de ello cambian mis lentamente. Pero
estos conceptos cotidianos también estin sujetos 2 cambios y, por ende,
tienen genealogias conceptuales”20 Determinar la naturaleza de estos
cambios arroja luz sobre los factores que los ocasionan. Por lo tanto per-
mititfa comprender mejor el proceso de las transformaciones sociales.

Las tesis de Kant no explican el cambio histérico ni la diversidad
cultural de los conceptos. Tampoco Piaget, ya que éste se detiene en el
desarrollo del nifio. Habrd que ir a Hegel y a su expositor social, Marx,
para conocer el camino de estas transformaciones. La tesis de Kant afirma
que cualquiera que sea el sistema conceptual, siempre debe incluir ideas
sobre el espacio, tiempo, y causales de algiin tipo. Este punto de vista
puede ayudar, como anota Toulmin, i

“a establecer una conexién adicional entre el anilisis filoséfico de

los esquemas conceptuales o el cambio conceptual, por un lado, y

el estudio psicolégico del desarrollo conductual y los sistemas pet-
ceptuales, por el otro”.2

Debe recordarse, ademds, que la percepcion del mundo se hace en
términos de un lenguaje y de un esquema conceptual propios de una cul-
tura determinada. EI hombre ve el mundo y a la naturaleza de acuerdo a
sus patrones mentales y no puede escapar de ellos. Como ejemplo podemos
citar el hecho de que “las cosmologias racionalistas de la Jonia del Si-
glo VI A.C, y sus predecesores, los mitos de la creacién del Oriente
Medio, tenian un doble significado: no se referfan a la Naturaleza, sino
a la Naturaleza inteligible, no a un mundo que el hombre pudiera o no

comprender, sino a este mundo como objeto de la comprension  del
hombre”,22

20 Idem.
21 Ibidem., pp. 446-447,
22 Ibidem., p. 20.
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Estas consideraciones nos llevan afirma que no puede haber una

v politica ecolégica y una legislacién sobre ¢l medio ambiente “al margen

de una teoria social general, sea esta implicita o e:gplicita".ﬂ Porque el
espacio como ‘‘continente” dado "a priori” séi_o es importante cu:mdo es
a la vez el resultado de una determinada prictica social. El espacio no_c}s
una pdgina en blanco. Pero tampoco es un producto exclusivamente social.
En este error cay6 Lukdcs. EL hombre transforma y es “transforrrgado dia-
lécticamente por la naturaleza. Por eso afirma Marx: “El trabajo es, en
primer lugar, un proceso entre el hombre y la natutaleza, un proceso
en que el hombre realiza, regula y controla su intercambio de materias
con la naturaleza (...) Al mismo tiempo que de este modo actiia sobre
Ia naturaleza exterior a €l y la transforma, transforma su propia natura-
Jeza. Desarrolla las potencias que dormitaban en ella y sujeta a su dominio
el juego de fuerzas de la misma”.2¢ El espacio y la naturaleza condicionan
—determinan— la especificidad de la creacién cultural y es a la vez de-
terminada —y destruida— por el hombre. Espacio, naturaleza y cultura
son de nuevo, términos correlativos, inseparables. El énfasis exagerado
en uno de ellos falsea Ia temitica ambiental. “Al frente comin 1§i§016g1c0
del culturalismo y del historicismo conviene oponer un frente ,te.opco que
integre la problemitica ecoldgica de base materialista en un anilisis_socio-
16gico; dicho anilisis debe tener como tema central la accibn contradictoria
de los agentes sociales (clases sociales) pero debe encontrar sus funda-
mentos en la trama estructural que hace la problemitica de toda la so-
ciedad —o sea, el modo en que una formacién social trabaja la natura-

- leza y la forma de reparto y de gestién, y por lo tanto de contrzfdiccién
- que resulta de ello”.2

Antes de terminar vale la pena hacer una reflexion sobre la con-
cepcidn empirista del espacio. Esta concepcién supone un espacio “con-
tinente” que se da por existente y sobre el cual se colocan los objetos.
Es una idea de espacio como algo presupuesto, estitico, que d}cta sus leyes
formales a los hombres. Encontramos esta idea en la geografla; trad;_clona,}
'y en la economia, especialmente en las escuelas de la “economia regional
y de la “teoria de la localizacion”. En estas escuelas hallamos:, un espacio
euclideano de dos dimensiones (es el espacio de la geometria plana), y
espacios discretos o sean conjuntos de puntos, generalmente finitos donde
cada uno tiene sus propiedades; es posible definir una distancia, un flujo,
una magnitud o una variable.?6

23 CASTELLS, ob. cit,, p. 141.
24 MARX, K. El capital. México, S. XXI, 1977, pp. 215-216, (1* sec., cap. V.
25 CASTELLS, ob. cit,, p. 150.

26 El espacio métrico de Poincaré coincde con esta perspectiva. Cf. Foulquie, P.
Dirr:'gxarfog;gl lenguaje filoséfico. Barcelona, Labor, 1967, s. V. Espacio.
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Las regiones, paises o cualquier otra delimitacién espacial constituye
para el gebgrafo la Gnica realidad espacial. Su tarea consistiria, por lo
tanto, en desctibir con detalle esos pedazos espaciales. Son datos de la
naturaleza que el gedgrafo debe describir con la mayor objetividad. No
son, en modo alguno, construcciones del investigador. Esta geografia des-
criptiva cae en el error simplista de otras corrientes de las ciencias sociales
al desconocer la arbitraria —en ocasiones mal intencionada— eleccion de
la delimitacién de las regiones y atin hasta de la seleccién del contenido.?”
En igual empobrecimiento empirista cae la geografia cuantitativa anglo-
sajona que reduce el espacio fisico a una descripcién cuantificada e irre-
flexiva. Los principales teéricos de la economia espacial (Losch, Von
Thunen, etc.) reducen la dimension espacial de la economia de dos ma-
neras: en primer lugar “partiendo de las teorias econémicas generales y
desmenuzando su objeto en subobjetos regionales”.28 El espacio se con-
vierte en un conjunto discreto de puntos con “‘distancias” entre ellos.
A partir de ahi se puede construir una teoria de la localizacién (micro-
economia) o estudiar el comercio exterior entre dos puntos. Esta misma
idea subyace en algunas corrientes de la socio-economia latinoamericana,
especialmente en el concepto de “‘centroperiferia”. En segundo lugar, se
puede considerar el espacio euclideano en dos dimensiones “como un bien
en si: superficie que se consume pero no se produce”.2® En el fondo
ambas perspectivas —espacio discreto y espacio euclideano— son dos
formas de la misma concepcién empirista del espacio “homogéneo”, neu-
tro, isétropo, dentro del cual se producen los hechos socio-econémicos.

Toda realidad material existente —y de igual manera, toda relacién
social tienen una existencia material espacial y temporal. Como hemos
visto, las categorias (espacio, tiempo, numero, etc.) siempre se refieren
a la existencia material. El error de la concepciéon empirista es el de su-
poner que el espacio y el tiempo y sus conceptos correlativos son estiticos
y objetivos, como ‘realidades neutras, dadas, que vienen a confrontarse
con otras realidades (relaciones, cantidades, acontecimientos) para alli
inscribirse o desarrollarse; es la concepcién empirista lo que hace de la
historia, Ja geografia o la economia espacial el arte de extraer trozos se-
lectos del dato temporal o espacial”.30

En la siguiente tabla podemos ver sinOpticamente las principales
teorias sobre el espacio.

27 LIPIETZ, A. El capital y su espacio. México, s. XXI, 1979, p. 17, n. 4.
28 Ibidem., p. 18.
29 Idem.

30 Ibidem., pp. 19-20.
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Principales teorias sobre el espacio

Teorias Estdticas

Caracteristicas

Apriorismo racionalista (idealismo
Kantiano)

Heredero del racionalismo y del
siglo de las luces

Platonismo
Relacién con las nociones de armo-
nia preestablecida y del crecimiento.

Fenomenologia
Relacién entre la intencionalidad
del sujeto y del objeto.

El espacio como categoria de la
sensibilidad.

El espacio esti dado de antemano,
es eterno, y no puede haber trans-
formacion. A

El espacio como una categoria tras-
cendental,

Teorias Dindmicas

Pragmatismo
Se relaciona con las teorias idealis-
tas de la historia.

Empirismo
Se relaciona con el materialismo
mecanicista.

Marxismo
Relacion con un proceso de caricter
dialéctico y materialista.

Teoria operatoria o

Psicologia genética de Piaget
Proceso de interaccién del sujeto y
del desarrollo psicobioldgico.

El espacio solo estd en funcién del
sujeto. 3

El espacio como “continente” dado
a priori. El hombre debe some-
terse al espacio dado.

El espacio es un continente pero
con el sentido que el cambio his-
torico le dé a través de la praxis
social el hombre descubre el espacio.

Constructivismo reflexivo.

Fuentes: Lipietz, ob. cit.

Varios, Piaget y las ciencias sociales. Salamanca, Sigueme, 1972.
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7. Los Limites del Crecimiento

Cuando en el afio 1972 se dieron a la publicidad los resultados que
una comision formada por profesores de M.I.T., a instancias del Club
de Roma?! habia elaborado, se inici6 una larga y apasionada polémica
sobte “los limites del crecimiento”. En realidad el tema no era nuevo.
Ya en Smith, Marx, Malthus y Mill estaba presente, y fue revivida por
Keynes, Hansen y Schumpeter a raiz de la gran depresién. Sin embargo,
el informe del Club de Roma, llamado “Informe Meadows”, en honor
de su director, Dennis Meadows presentaba el problema con caracteristicas
patticulares. En primer lugar, se buscé un modelo que representase al
sistema mundial de acuerdo con dos presupuestos: que dicho sistema sea
sostenible sin un stbito e incontrolable colapso, y que sea capaz de sa-
tisfacer las necesidades materiales bisicas de sus habitantes. Se busca un
estado de “equilibrio global”32 Este equilibrio consiste en que la po-
blacién y el capital sean estables y que las fuerzas que tienden a aumen-
tarlos 0 a disminuirlos mantengan un equilibrio cuidadosamente contro-
lado. Esta es la tnica solucién para evitar los peligros que se derivan del

crecimiento, de la utilizacién de recursos y de la contaminacién incon-
trolados.

Los requisitos minimos que exige el estado de e'quilibriu son los
siguientes:
1. Que el tamafio de la planta de capital y de poblacién sean cons-
tantes. La tasa de natalidad debe ser igual a la de mortalidad.
a. De inversién a Ia tasa de depreciacién.

2. Que todas las tasas de insumos y productos (natalidad, mortalidad,
inversién, depreciacién) se mantengan a un nivel minimo.

3. Que los niveles de capital y de poblacién y la relacién entre ambos
se fijen de acuerdo con los valores de la sociedad. Pueden ser
modificados ligeramente o adaptados lentamente a medida que los
avances tecnoldgicos crean nuevas opciones.>> Aunque la poblacién

y el capital deben permanecer constantes, la tecnologia deberia
avanzar,

La critica al informe Meadows no se hicieron esperar. La mis im-
portante provino de un equipo de la Universidad de Sussex. El centro de
la critica podrd resumirse del siguiente modo: en los modelos del Informe
“'se aceptaba un progreso técnico continuo y sostenido en la industria, pero

31 El Club de Roma fue fundado por el italiano Aurelio Peccei vy desde 1966
ha elaborado diversos proyectos sobre la situacién universal, Tiene su sede_en
Roma y sucursales en Ginebra y Tokio. Estd compuesto por altos ejecutivos
de grandes empresas y para sus investigaciones recibe fondos de las fundaciones
Volkswagen, Ford, Olivetti, etc.

32 MEADOWS, D. y otros. Los limites del crecimiento. México, F.C.E. 1975,
p. 198.

33 Ibidem, p. 217.
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considerando que los rendimientos serian decrecientes en las inversiones
‘en la agricultura y en recursos naturales; y que no habria una mejora
continua en la tecnologia anticontaminacion™.3* De tal‘ manera la critica
se dirige a la concepcién de la tecnologia pero no amplia su interpretacién
g otros ambitos del crecimiento, del consumo o de la estructura adminis-
¢rativa de la economia. Una segunda critica pproviene de Adrian Berry,
‘en su libro “Los proximos diez mil afios”,?5 El autor llama la atcncl:fén
sobre el hecho de que en el modelo de Meadows los conceptos de “‘re-
cursos” y de “contaminacién’ sélo estén rgpres.enta}dos por v:anables poco
definidas. La tesis central de Berry es la imaginativa hipétesis de la vida
sobre la tierra se prolongard indefinidamente, aunque no en nuestro pla-
‘peta. Sin embargo, lo importante no es preguntarse por la colorfxzaclén
dc otros planetas, sino mis bien en que si esa colonizacién se podrd llevar
a cabo antes de la muerte de la especie humana.

3 Las medidas econémicas que el Informe Meadows ,pmpon’ia para
Ja década del 70 fueron completamente inaplicables. Ademas cabria men-
E’(mar el hecho de que la tendencia a la estabilizacién en el incremento

de la poblacién se ja “naturalmente en todas las especies, como ya hi-

cieron notar Darwin y Wallece. La pregunta es, cuindo se alcanzard ese

limite, y para beneficio de qué clase social.

8. La Ecologia Politica

Existe un problema ecolégico y una forma politica para enfrentarlo.
Sin embargo, la llamada “ecologia politica” no se limita a hacer recomen-
daciones técnicas sino que su imbito de accién y de reflexion es mucho
‘mis amplio. La ecologia politica estudia el problema dentro de una con-
cepcién global: el hombre es parte de la naturaleza y sus esfuerzos pro-
ductivos (medios de produccion, relaciones de pr‘?ducaon) forman parte
- ya de esa naturaleza. Afirma Alfred Schmidt:: el concepto de natura-
 leza resulta idéntico al de la realidad en conjunto”.36

Las diversas contradicciones del sistema capitalista han ido con-
centrindose alrededor del problema ecolégico. El movimiento ecologista
ha tenido un gran auge en los paises industrializados, especialmente en los
escandinavos y anglosajones; aunque también en Francia, especialmente
‘alrededor de la figura de René Dumont.

El movimiento ecologista no es unitario sino que se pueden destacar
~ varias tendencias dentro de él. En primer lugar estin los técnicos y bu-
récratas que tratan de aportar soluciones al problema ecoldgico a corto
plazo y desde su posicién dentro de la empresa privada o del gobierno.
evidente que no pueden ofrecer una respuesta verdadera al problema

34 TAMAMES, Ramén. Ecologia y desarrollo. Madrid, Alianza, 1979, p. 126.
35 BERRY, Adridn. Los préximos diez mil afios. Madrid, Alianza, 1977.
36 SCMIDT, Alfred. El concepto de naturaleza en Marx. México, siglo XXI, p. 25.
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porque su visién es exclusivamenfe pragmitica.3? Sélo se interesan por el
Emblema ecologico en la medida en que de este movimiento obtienen

eneficios. Un segundo grupo lo constituyen los sectores provenientes de
la pequefia burguesia, de la clase media. Sus objetivos siempre son limi-
tados como el de la instalacibn de un basurero, de zonas verdes, etc.
En ocasiones pueden cobrar una mayor fuerza y oponerse a proyectos
de gran envergadura nacional como una planta atémica, un codigo de
mineria (en Costa Rica) etc. La organizacién de estos sectores podria
tener una fuerza politica muy considerable, aunque todavia no se ha
realizado en ningln pais a pesar de la existencia de partidos politicos
ecologistas. Un tercer grupo corresponde a los sectores radicales, los “eco-
freaks”. Son los herederos del movimiento “hippie” de los afios sesenta.
Vlven en comunas, tienen hébitos alimenticios determinados, etc. En rea-
lidad “'practican una huida de la civilizacién y de la ciudad”. Un cuarto
grupo. estd formado por los intelectuales, técnicos independientes y cien-
tificos, generalmente centrados en las universidades. Su desvinculacién de
los secteres sociales organizados hace que no tengan una importancia real
en la politica, aunque sus puntos de vista son generalmente los mis
Iacidos. “En suma, podriamos decir que en el movimiento ecolégico —aun-
que tal vez serfa mds correcto hablar de movimientos— los motivos perte-
necientes a las ciencias de la naturaleza, procedentes en su mayor parte de
la biologia, conectan de forma oscura con una serie de razones e intereses
politicos en parte manifiestos y en parte latentes. Profundizando hallaria-
mos un estrato en el que se entremezclan necesidades psicosociolégicas de
diversos tipos que, generalmente, entran en juego sin que los interesados
tengan la lucidez suficiente para caer en cuenta de ello: esperanzas de
redencién y conversion, placer del exterminio, sentido de culpa y resig-
naci6n, oposicién a la civilizacién y escapismo. (...) En estas circunstan-
cias no es de extrafiar que la izquierda europea no halla caido en la trampa
del movimiento ecolégico. Simplemente incluye en el repertorio de su
labor de agitacién anticapitalista determinados pasajes de la polémica sobre
el medio am?aiente_, manteniendo, sin embargo, una postura escéptica
frente a las hipétesis ecolégicas que ellos subyacen y evita cualquier com-
Fromiso con grupos de orientacion puramente ecolbgica”.38 El caricter de
clase del debate ecolégico, los intereses del complejo industrial-ecolégico
especialmente el interés de las compafifas transnacionales, asi como Ia
utilizacién de Ja ecologia como una moda sin efectividad critica pero con
una clara funcién ideolégica, dificultan la apreciacién adecuada de Ia
funcién politica que ejerce Ia “ecologia politica”. Ademis el caricter a
corto plazo de la mayotia de las propuestas oscurecen la visién global del
problema y ocultan sus implicaciones politicas. Vale recordar que “Las
1deologias de la clase dominante no reproducen simples falsicaciones, sino
que en su forma instrumental contienen también datos reales desde el

37 ENZENSBERGER, H.H. P i cologia politi
o oo o 15 36 ara una critica de la ecologia 1I:fm!'.',rfm'. Barcelona,

38 Ibidem., pp. 21-22.
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momento en que éstos nunca fueron optimistas. Pronostican 0casos de dio-
ses, decadencia del mundo y un horroroso final, sin que estas informaciones
hayan sido jamis tenidas en cuenta y examinadas en su relacién con de-
terminadas identificaciones y gratificaciones a corto plazo”.3?

9. Los Efectos Contaminantes de la Industrializacién

El desarrollo industrial en Centroamérica es bastante reciente, sin
embargo ya los efectos de la industria sobre el medio es claramente per-
ceptible. La explotacién industrial, por otra parte, es de vital importancia
para el desarrollo de un pais, sin embargo la utilizacién irracional de los
recursos, la falta de prioridades en la escogencia de las industrias, la falta
de una adecuada administracién, la penetracién incontrolada del capital
extranjero, la utilizacién excesiva de plaguicidad y pesticidas, la utilizacién
desmedida de los bosques y del agua, etc. son algunos de los problemas
que una legislacién adecuada y una politica de gestién apropiada podrian
contribuir a evitar.

Los problemas de la contaminacién industrial causados por la in-
dustrializacién incontrolada se hacen cada vez mds evidentes en Centro-
américa. Y estos afectan, no sélo el medio, sino también las tendencias
de crecimiento y caracteristicas de la poblacién provocando, a su vez, peli-

os problemas sociales. Ademis, la carencia de un régimen legal sobre
seguridad del trabajo contribuye a provocar accidentes, en su mayoria evi-
tables. A pesar de todo, atn nuestros paises no conocen la magnitud de
los problemas que afrontan los paises de gran industrializacion.

El proceso industrial en Costa Rica se increment6 en la década del
sesenta, provocado por la creacién del Mercado Comin Centroamericano
a instancias de recomendaciones de la CEPAL. Se adopté un arancel ex-
terno comin para todos los paises del 4rea, se concedieron incentivos
fiscales a los sectores manufacturados, desarrollo de proyectos de infraes-
tructura y de energia eléctrica y se cred el Banco Centroamericano de
Integracién Econdmica para contribuir al financiamiento de la inversion
industrial. Todo ello concluyé a dar una fuerte proteccién (aduanera, fis-
cal, politica) a las actividades productivas cuyo objetivo era la sustitucion
de importaciones y el desarrollo agricola, industrial y ganadero de la region.

El crecimiento de la industria en la regién ha sido el siguiente:
en el quinquenio de 1959-1964 fue de un 9%, de 1964-1969 fue del
10.59%. “En Costa Rica la participacion relativa del sector industrial en
el producto nacional creci6 ininterrumpidamente y pasé de un 12% en
1952 a 219 en la actualidad; igualmente, otros indicadores industriales
mostraron un marcado aumento, por ejemplo, ¢l volumen de empleo, el
monto de los salarios, el nivel de las exportaciones, el consumo de Ia
energfa eléctrica” 40

39 Citado por Enzensberger, p. 82.

40 LIZANO, FEduardo. Costa Rica y la integracién econdmica centroamericanda.
En Ch. Zelaya, Costa Rica contempordnea, San José, Edit. Costa Rica, tomo I,

P. 292.
83




Aparte de los problemas econémicos rovocH i
el proceso de industgalizacién;‘l debe menc(ilggaa?se e?c?le)c,hgo :.\lj::m u;;r(}:oci::{-
dustrializacion tiene efectos muy importantes con relacién a las i?wersiones
extranjeras, a la formacién de nuevos grupos sociales y la dependencia
tecnoldgica. Este dltimo punto incide directamente sobre el problema del
medio. En muchas ocasiones la tecnologia obsoleta o desechada en paises
de mayor control sobre el medio, desplazan su tecnologia contaminante a
los paises del Tercer Mundo. Ademds, se incorpora la tecnologia de paises

altamente industriali i : AR e
s d: ;Jbsr;fahzaclos de alta densidad de capital y de baja utilizacién

Las consecuencias mis inmediatas han sido la pérdida de los bosques
y zonas virgenes, la alta concentracién de la poblacién, la acumulacién de
desechos sélidos, y las demandas, cada dia en aumento, de servicios de dese-
chos sélidos y las demandas, cada dia en aumento, de servicios publicos
adecuados (agua, luz, transporte). El desarrollo industrial ha tenido Iu
sin tomar en cuenta los recursos naturales del drea ni el proceso de ing:z;f
relacién entre el hombre y la naturaleza. La pérdida de los bosques, la
contaminacién de los rios y del mar, el hacinamiento humano, el envenena-
miento de las dreas industriales, la contaminacién del ai:e,' el ruido in-

cesante, son problemas —algunos irreversibles— ionado
s sibll ocasionado po in-
dustrializacién irracional. r la i

~ ¢Cudl es la solucién? A pesar de las alarm i
trializacién siguz? aumentando. Sli) bien, no al tif:n:u;ts deellgrgscecz‘oiadinitgng
Por eso se requiere de una politica industrial que tome en cuenta los fac-
tores ecolégicos que permitan consetvar y desarrollar un entorno libre de
los peligros de la contaminacién y de la destruccion ambiental. Otras
medidas son la sustitucién de la tecnologfa por otra que aprove::he los
recursos naturales, por ejemplo los desechos animales como fertilizantes
etc. Una politica racional sobre el uso de la energia, medidas para evitar
la contaminacién del agua y del aire debido a los desechos industriales
g]llafriimacgcn Eg(:ogréfifiad para establecer las zonas industriales, los aero.

s, etc. Estas medidas i ! legi
el por supuesto, deben ir a la par de una legis-

10. Ley y Administracidn

La implementacién de una politica y de una legislaci i
se puede hacer de varias m.anera?. En pgimcr lugar %dgﬁfnmﬁf;}?nt:i
decir, a través de un proceso por el cual el gobierno desde sus diferentes
Instituciones politicas, elabore e implemente —incluso en forma coerci-
tiva— un programa de politica ambiental y una legislacién. Esta alternativa
es Gtil porque tiene la ventaja de que es aplicable ripidamente. Pero
tiene la desventaja de que los obsticulos econbémicos pueden ser g;andes
por ejfempl'o en el control de fibricas, uso de plaguicigas y pesticidas ctc,
Ademis, sino cuenta con un amplio apoyo en la opinién piblica, esto a

41 Idem.
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fa larga se traduce en pérdidas de votos y en la alteracién de la clientela

electoral.

La segunda alternativa seria la de implementar una politica intensiva
de educacién ambiental y esperar a céue la opinién péblica, en sus més
estratos sociales, sienta la necesidad de contar con tal politica y tal le-

- gislacion. El programa no solamente deberfa abarcar escuclas y otros centros
de ensefianza —los nifios no son los principales contaminantes— sino que

debe estar dirigido primordialmente a la poblacién adulta. La ventaja en
este caso es que las medidas sobre proteccion ambiental que se tomen
contarfan con el apoyo mayoritario de la poblacién. Pricticamente no se
requeririan mecanismos coercitivos. Sin embargo tiene la desventaja de que
sus resultados se verfan a muy largo plazo y, en consecuencia, ¢l costo
social y econémico —para volver fértiles terrenos desérticos, por ejemplo
—o para limpiar los rios— seria muy elevado y dudo que nuestro pais
pueda pagarlo.
: Es posible, sin embargo, que ninguna de estas alternativas, si se
presentan aisladas, tengan éxito, tanto si partimos “‘desde arriba” como
grﬁde la conciencia de la opinién piblica, podriamos llegar a una para-
doja infranqueable. Una vez colocados en esta situacion habria que buscar
una tercera aproximacién que, combinando lo mis apropiado de las otras
dos, tendiese un puente para franquear la dificultad; y un puente lo sufi-
cientemente solido para soportar el pero de las innumerables cuestiones
e sin duda se presentarin. En este caso se trataria de proponer un
amplio programa de educacién ambiental que cree una conciencia en la
opinién publica suficientemente fuerte como para apoyar una legislacion
ambiental, asi como las diversas medidas de control sobre el ambiente.
E neste caso se trataria de it por etapas, comenzando por atacar problema
de incidencia inmediata sobre los ciudadanos, por ejemplo el ruido y la
contaminacién atmosférica o el problema de los desechos sélidos en el
Area Metropolitana, para abarcar luego problemas menos evidentes pero
igualmente importantes.

Esta Gltima alternativa tiene la ventaja de que no afectaria el caudal
electoral del partido en el gobierno y que el costo social y econdmico
seria excesivamente bajo. Se entiende, desde luego, que tal programa debe
contemplar tanto los problemas actuales como los que posiblemente se
presentarian en el futuro (corto, mediano y largo plazo). Por ello no
debe caer en el error de la actual legislacion que contempla generalmente
s6lo los problemas inmediatos. En este sentido se impone un estudio de las
politicas de industrializacién de empleo, del uso de las tecnologias, de
poblacién, de los procesos econdémicos internacionales que inciden en
Costa Rica, de la utilizacion de los diversos recursos, en especial de los
energéticos, de la urbanizacién y vivienda, y en general, de los modelos
econ6micos y politicos alternativos para el futuro del pais.

Es una vision global y muy ambiciosa. Pero ser elaborada progre-
sivamente. Sin embargo, antes de entrar en detalle, debe hacerse notar
que un programa de legislacién ambiental y de una legislacion sobre el
medio, presupone una reflexién politica.
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El control de la contaminacidn y la proteccién de lo

medio estin directamente relacionadag' conPIa aceptacion {: ﬂms gedf:
cpinién publica, quienes son, a su vez, los que provocan o sufren los
efectos del medio. “Asi, el control de la contaminacién es, en primer
lugar, un asunto politico”.42 El acto de restringir por ley al contaminante
requiere una decisién politica, el acto de implementar un programa de
educacién ambiental es también una decision politica. Una legislacién
impopular es muy costosa. La fuerza de una ley puede emanar de su ca-
ricter moral, pero sus aplicaciones pueden tener consecuencias sociales que
sobrepasan el campo de la ética. Este principio se aplica muy adecuada-
mente al campo de las leyes sobre la ecologia. En todo Estado, cualquiera
que sea su regimen politico, tiene leyes para garantizar un minimo de
orden en la convivencia. Sin embargo, la nota caracteristica que posee un
sistema juridico desarrollado es su capacidad para enfrentarse a las cir-
cunstancias cambiantes. En este punto, la elaboracién de una politica
ambiental y de una legislacién sobre el medio debe ser muy pen?s;icaz-
los cambios ecologicos deberfan estar provistos en la legislacion corres-
pondiente. Sin embargo, la influencia que una ley puede tener varia
segn los diversos grupos. De ahi que los conflictos de intereses, el poder
yla lﬂﬂ_l}f:‘ﬂCIa de los diversos grupos entran en conflicto. Por eso para la
consecucion de un objetivo, debe pensarse en el efecto sobre los diversos
sectores de la poblacién y sobre la economia y la sociedad en general

Un esquema elemental que presenta Foster,43 siempre deberia estar re-
sente en la mente de quienes toman decisiones: %
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42 MCKNIGHT, Allan y otros. Envi '
Allen & Unwin Ltd. y19%§?5p.5;.mammd Poppution Control. London, George

43 FOSTER, ob. cit, p. 153.
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_ Las alternativas pueden oscilar en un dmbito que va desde el “no
hace nada” hasta el proponer soluciones que afecten radicalmente la
vida social.

Un grave problema se refieren al marco de la elaboracién adminis-
trativa de los proyectos. “Las burocracias técnicas manifiestan una fuerte
tendencia a redefinir las especificaciones de funcionamiento hasta plantear-
las en términos de lo que ellas pueden hacer, mis que de los que se
necesita hacer, desde el punto de vista del gerente del proyecto. Tendencia
que resulta humanamente comprensible, pero que, por supuesto, es una de
fas causas de la degradacién ambiental”.#¢ Este problema debe relacionarse

con el de la capacidad técnica. En muchas ocasiones los conocimientos de
que se dispone o las técnicas no estin suficientemente desarrolladas. En

ambos casos, tanto si se refiere a la definicién de lo que es posible hacer

como en la carencia de medios administrativos adecuados, los programas
~ de una politica de gestion ambiental estin condenados al fracaso. Se ha

propuesto la siguiente holucién: “en primer lugar identificar al sujeto
decisorio del sistema, quien sea y lo que quiere exactamente. En el caso
de los sistemas ambientales hemos Ilegado a la conclusién de que el sujeto
decisor es el piblico, en interaccién con el ecosistema. El segundo pro-
blema consiste en determinar las funciones principales del sistema y adop-
tar las medidas pertinentes para establecer las correspondientes asignacio-
nes de tareas y las organizaciones, internas y externas, que hayan de lle-
varlas a cabo. De estos dos problemas el mas tangible, con mucho, es sin
duda el organizativo”.#

Muchos de los problemas legales sélo pueden ser resueltos desde
un 4ngulo internacional. Esto es muy evidente en el caso de los océanos.
Sin embargo, el sistema legal estd en una etapa muy incipiente de su
desarrollo. No hay una legislacién sino una serie de acuerdos y tratados

~ multilaterales. Asimismo, han surgido una serie de organismos internacio-

nales para tratar el problema ambiental, pero en general, tanto estos, como
los que tratan el aspecto judicial, estin en una etapa muy temprana,
La frontera politica no son ias fronteras de la contaminacién.

44 EDMUNDS, S., J. LETEY. Ordenacion y gestién del medio ambiente. Madrid,
Instituto de estudios de administracién local, 1975, p. 73C.

45 Jbidem., p. 737.

46 MCKNIGHT, ob. cit., p. 41. Véase también la obra: Allen V., Kneese y otros,
Ecologia y contaminaciéns formas de cooperacién internacional. Buenos Aires,

Marymar, 1944.
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AXIOLOGIA Y FUTURO
- (Problemitica general para un estudio de la Axiologia Juridica)

Lic. Ramén Madrigal Cuadra

Coordinador de la Citedra de Filosoffa
del Derecho. Universidad de Costa Rica

... Porque todo fluye y nada permanece. . .
...Como nadie se mete dos veces en el
mismo rio.

Heraclito

A: Constantino Liscaris Comneno,
siempre presente y ausente.



Si el mundo se presenta a la conciencia del hombre contemporineo
o incertidumbre, como incégnita, como crisis, como fundamental duda,
yedece a que nunca como ahora, la vida es reto, mayor o menor reto,
o lo sefiala A. Tonybee.

Hoy, la nostalgia del pasado, por el pasado mismo, es patologia
y muerte, no ser siendo, abstraccién irreal de lo sido. Hoy, un pre-
ismo futurista, del ahora y el mafana, es ingenuidad sin fundamento y
, ser que es, inmediatez existente.

El reto es radical, hoy: pasado, presente y futuro, son proceso pro-
ctado del ser que se hace como existencia que se afirma en la vida,
iatez creadora y libre del hombre.

Por eso, la filosofia general y especial tiene como un fundamento
tual de su quehacer la axiologia; reflexionar (como critica), transformar
omo biofilia), la realidad universal y especifica del curioso y dificil

nos de los valores, es el gran reto dF::.lec filoso ser contemporineo.

El valor es a la altura del siglo veinte interés econémico, religioso,
tico, estético, juridico, erético y filosofico. No encarar la problemitica
xiologica es renunciar a nuestro momento historico, a nuestra vida, a
stro sentido, a nuestro ser sin poder renunciar, es buscar la esclavitud
la libertad; es enajenacién total y miedo a la temporalidad, es negarse
ensar.

Para evitar confusiones, conviene sefialar que el afirmar a la axio-
a como una base actual del filosofar, no es buscar lo inmutable del
+ como lo hizo E. von Hartmann, o la doctrina axiocéntrica de W. M.
than, que afirma la prioridad del valor sobre la realidad, al contratio
afirmar la temporalidad, la realidad, la existencia dinimica y enri-
cedora.

Para intentar aproximarse a una concepcién del valor, tal y como
concibo por el momento, creo, se hace necesario aunque de manera
uscinta, un bosquejo breve y por tanto incompleto, pero sin embargo
ificador, del desarrollo filoséfico del término valor en Ia historia del
Desde Homero, la antigiiedad ve la palabra valor como precio de
o, como mérito de personas; quienes le dan un uso- filoséfico al
ducirlo en la ética, son los estoicos, que sefialan como valor a los
etos de las selecciones morales, conforme a la naturaleza o virtud del

nbre sabio. Selectione dignum, dird Cicerén es el valor conforme a

razon.

El término valor vuelve a retomatse en el barroco del s. XVII,
or el empirista inglés T. Hobbes, déindole un sentido subjetivo al valor,
si, en el "Leviathan”, afirma la igualdad entre valor y precio, con los
lementos de la necesidad y del juicio de otro. En la segunda mitad del
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s. XVIII, I. Kant plantea una discusién metafisica y moral, que se con-
tinuard en el s. XIX y el s. XX, por muy variados e interesantes pensa-
dores, en que el término valor va cimentando la temitica axioldgica, pero
debe recordarse gue la nocién de valor llega a la filosofia por extensién
del significado de este término en la economia politica desarrollada por
Dupont de Nemours, Adam Smith, David Ricardo, etc.

) Asi, Kant, identifica el bien con el valor, pero siendo el valor un
bien objetivo en que se excluye lo placentero y lo bello, bien que es para
todos los seres racionales, como lo sefiala en la “Critica del Juicio”. La
primera mitad del s. XIX, con el idealismo alemin y en particular con
J. G. F. Hegel, se aporta la temporalidad, oposicin y superacién de la
dialéctica en el valor, que a través de H. Lotze y F. Brentano, el primero
como seguidor del idealismo y el segundo como opositor, dan directrices
para las dos escuelas o concepciones que se dan como interpretacion de los
valores con tesis contrapuestas: el objetivismo axioldgico y el subjetivismo
axioldgico. '

Me parece conveniente scfialar que dentro del idealismo, se pueden
ver dos tendencias que ameritan ser distinguidas: por un lado, el idealismo
kantiano, de tendencia racionalista y moralista; por el otro, el idealismo
hegeliano, de tendencia dialéctica y panteista. La visién estitica y la visién
dinimica. Parménides y Hericlito.

Pero, la mayor fuente para la filosofia de los valores, por su im-
pacto y afirmacién de Ia vida es F. Nietzsche, mis alli de que se le
acepte o rechace, pues hace de la filosofia una critica y transformacién
axiolbgica, una afirmacién del ser como relacién en proceso que se hace,
lo que es su sentido y pregunta metafisica del mafana. '

. Para Nietzsche, el valor es expresion de la voluntad de poder, como
afirmacién de la vida y por eso, los valores vitales deben sobreponerse
a los valores eternos o del resentimiento, de ahi, que su filosofia sea la
inversion de los valores.

Mas, ésto no puede ser en Nietzsche, simple inversién de wvalores,
es afirmar el cambio, proceso y también subjetividad del valor, individual
y colectivamente, porque, la vida es grupo e individuo: fundante en la rea-
lidad, la unidad real, viva y en superacion. Nietzsche, es una protesta
contra una filosofia de lo eterno, inmutable y perfecto por lo estatico, la
perfeccién a través de la inmovilidad. En definitiva, a partir de Nietzsche
se expresa como base clara del filosofar futuro el elemento relativo del
valor, su historicidad; como lo expresa en “Mis alli del bien y el mal”,
con una claridad meridiana. “Lo que una época generalmente considera
como malo es generalmente un residuo intempestivo de lo que en otro
tiempo fue tenido por bueno: el atavismo de un ideal envejecido”.

Es cierto, que el pragmatismo y el utilitarismo de forma implicita
lleva ya un relativismo axioldgico, pero el sentido activista y prictico, les
limita una reflexin clara y en profundidad sobre el valor, aunque se debe
recordar que el instrumentalista J. Dewey ve la filosofia como critica de
los valores.
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La afirmacién del relativismo en el valor, es posicién dificil para
| estudioso por el enorme grado de presién que ejerce en él, nada menos
veinticuatro siglos de pensamiento fijista, un claro ejemplo es el de
. Weber, que afirma la pluralidad de valores y sus diferentes esferas.
tanto, el valor es una lucha entre diferentes posibilidades axiol6gicas
‘que se presentan a la opcién del hombre, pero no afirma el relativismo.
La tesis objetivista es hasta nuestros dias la que goza de mis se-
pidores, la numéricamente triunfante, pero, —serd asi en el futuro?;—
20 que No, espero que no, pues esta tesis objetivista, al afirmar una
ependencia del valor con respecto al hombre, como entes ideales o con
opia substancialidad, es fuente del dogmatismo, el totalitarismo y en
eneral de imposicién en nombre de. .., dentro de esta posicién su gran
yspirador es Platén, con sus ideas arquetipos: reales, eternas e inmuta-
bles, y, una jerarquia que lleva a toda Ia realidad a Jo estitico y por tanto
‘2 lo ahistérico; la afirmacién del ser parmenideo.
Dentro del objetivismo axioldgico, destacan los pensadores de Ila
scuela de Baden, W. Windelband, para‘ quien el modo de ser del valor
‘es su deber ser, por lo que afirma que el valor es el deber ser de una
rma, Gnica fuente de verdad, bondad y belleza de lo elegible, partiendo
el concepto kantiano del a priori. Su compafiero H. Rickert, sigue el
‘mismo derrotero, y apunta como el valor consiste en su debet ser y no
“en su realidad, pero, lleva al valor a ser una realidad trascendente, y el
mundo de los valores se relaciona o media con la realidad a través del
tido, asi, el hombre los realiza en la historia, también Rickert, sefiala
s apartados al mundo del valor: la logica, Ia estética, la mistica, la
ética, la erética y la filosofia religiosa, y cada apartado tiene su bien e
intuicién correspondiente.
.~ Dentro del objetivismo, ocupan lugar ell:ureferente otros dos pensa-
dores de orientacién fenomenolégica, M. Scheler, que afirma la intuicion
del valor, gracias a una experiencia sui generis de caricter sentimental,
distinguiendo entre el sentimiento y el conocimiento, el valor es el objeto
intencional del sentimiento y Ia realidad el objeto intencional del cono-
cimiento. Por tanto, la experiencia del sentimiento conlleva objetos inac-
cesibles al entendimiento, pero, tal experiencia presenta auténticos objetos
una jerarquia eterna que son los valores, por eso, a su vez, el valor
eleccién preferencial dentro de esa jerarquia objetiva, jerarquia que
“divide en cuatro grandes apartados: valores del goce y del sufrir; valores
 vitales; valores espirituales y valores religiosos. N. Hartmann, es el otro
que sigue esta linea, para él, es absoluto e inmutable en su ser en si el
_valor, aunque no sean reales como lo son los objetos en la ciencia natural,
de ahi que el valor sea independiente del criterio del sujeto, a la vez,
‘sefiala la relacionalidad del valor, un valor lo es en cuanto referido
al sujeto, pero, esta relacionalidad no implica relatividad.

A Entre los pensadores de habla hispana, ocupa lugar pre onderante
J. Ortega y Gasset, y varios discipulos de la escuela de Madrid, influidos
‘por Ortega y Gasset a un nivel tal, que X. Zubiri ha dicho, “fuimos
‘hechura suya”, de ahi que, con don José a la cabeza, forman un grupo
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de objetivistas en axiologia, que insiste en sefialar la objetividad del valor,
la cualidad irreal del mismo, su condicién sui generis, su caricter absoluto,
su jerarquia. Dentro de este grupo es indispensable nombrar a Manuel
Garcia Morente, Julidn Marfas, Xavier Zubiri y Luis Recaséns Siches.

En el subjetivismo axiolégico, ademids de la figura extraordinaria
e inquietante de Federico Nietzsche, a quien ya se hizo referencia, sec
deben tener presentes a los siguientes pensadores: A. Meinong, el feno-
- mendlogo esencialista, para quien el valor es una fuerza de motivacion,
por tanto el valor es subjetivo, se funda en el agrado que produce en mi,
asi, algo es valioso en cuanto me agrade.

Ch. Ehrenfels, de Ia misma corriente, se percata que entonces sélo
los objetos con existencia poseerian valor, segin la definicion de Meinong,
por lo que define el valor como simple deseabilidad, con lo que sefiala
en la nocién de valor el elemento de la posibilidad.

Ahora bien, el subjetivismo del valor para ser coherente no sélo
debe implicar la subjetividad humana, sino también, la relatividad tempo-
ral, la historia; lo que expresa claramente el gran historicista W. Dilthey,
que dice, el valor es relativo a la historia, el valor es inmanente al pro-
ceso de la historia y sélo dentro de ella es, porque todo es singular y
tnico, no hay una normatividad universal, s6lo puntos de vista. Se debe
recordar que algunos historicistas, como E. Troeltsch trata de superar
el subjetivismo y el objetivismo, haciendo coincidic los términos anti-
nomicos.

Otro relativista es G. Simmel, de la corriente neokantiana, para
quien el a priori es de naturaleza psicologica y relativa. Para Sigumel,
el valor es totalmente relativo a lo que el hombte reconoce en determinada
condicién, por tanto el valor nunca es objetivo ni absoluto,

El neopositivista, A. Ayer, dice que el valor es expresar un senti-
miento, afirmar un valor es algo. emotivo, ni verdadero ni falso, no es
analizable, no posee objetividad alguna y por tanto no es verificable, un
valor expresa un sentimiento y puede ser una orden.

Para concluir este esquema del desarrollo del concepto de walor,
merece verse a R. Frondizi, que afirma el valor como cualidad estructural,
en su notable obra “;Qué son los valores?”. Frondizi le da a la nocién
de estructura cuatro caracteristicas: a) esti formada por miembros, no
por partes, con unidad total de sentido y funcién; b) es una unidad real,
empirica y concreta, no se basa en entes meta-empiricos; c¢) hay totalidad
e interdependencia de sus miembros, por lo que se opone al atomismo y
a una posicién estrictamente analitica; d) sus miembros no son homo-
géneos, hay heterogeneidad e incluso oposici6n, y cada miembro tiene su
funcién especifica.

Asi, el valor “es una cualidad estructural que tiene existencia y
sentido en situaciones concretas”, en el horizonte de la accién creadora
humana. Los valores en su relacién y jerarquia dependen de la situacién,
de ahi, que no hay jerarquia inmutable ni objetiva, tampoco la jerarquia
es vertical o lineal, “tipo castrense”, ademis, la inteligencia e imaginacién
del hombre a través de la historia, nutre la estructura axiol6gica.
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Frondizi, al presentar esta relacién entre el valor y la situacion a
vés de la estructura, supera al objetivismo y al subjetivismo como
o emotivismo o psicologismo, para lograr un intersubjetivismo histérico,
¢ tanto, con una objetividad creadora del hombre.

- La segunda mitad del siglo veinte tiene como uno de los elementos
draméticos de la vida humana, principalmente de las jovenes y na-
entes generaciones la desconfianza existencial: una intuicién vital sobrF
a mala fe encubierta que va desde la prédica de las instituciones poli-
, religiosas, juridicas y educativas, hasta la_ comunicacién de persona
persona; no es por tanto un problema de simple brecha generacional,
la percatacién de un abismo real entre el valor que se afirma y el
tuar que se realiza de parte de sus maestros 4 pesar de que nosotros
ismos lo deseemos o no. El Estado es educador y también un delin-
cuente, es la vida. .. 1y
.~ Hoy, tiene mds importancia el anuncio de telev_1516n que_la maestra,
discoteca que la conferencia magistral, para el nifio y el joven: para
futuro. ; ;

Reflexionar sobre el valor como esfera normativa, como guia posi-
ilitadora de eleccién, como disciplina inteligent? de las glecciones, no €s
por asomo, simple elocubracién o contemplacién teorética, es responsa-
dad y praxis fundamental en el filésofo, en el hombre. _

Asi, por lo sefalado, una posicién no tradicional sobre la a)_uologia
uede ser causa de amargura y dificultad, pero, como lo expresa Nietzsche
el que quiera cosechar en la vida felicidad y tranquilidad no tiene mds
desviarse siempre de los caminos que conducer a la culh.u"a superior”.

—:Qué son los valores? —;Cuil es su mundo? —;Qué union hay

entre valor y hombre?, son las incégnitas que se van a intentar despejar.
, El valor es un nivel dc referencia a lo fundamental y basico del
‘hacer del hombre. El valor y su mundo es parte de la realidad humana,
esto que la eleccién y preferencia que se puede constatar en diversos
males frente a ciertas circunstancias no pasa de ser una respuesta para
sobrevivencia y un mejor acomodo en la misma, pero, nunca es busca
e sentido o de esencia, no es querer hacerse, ante el desgarro de lo indi-
idual y de lo universal, no es el problema humano de su temor e impo-
‘tencia, como afirma Teilhard de Chardin: “Es algo terrible haber .naczdo,
‘es decir, encontrarse irrevocablemente arrastrado, sin haberlo querido, en
‘un torrente de energia formidable que parece querer destruir todo lo que
leva consigo”.
‘ Del miedo sale la valentia, frente a la incégnita de un horizonte
abierto e indeterminado, como libertad negativa, surge la limitacién y
determinacién con que objetiva el hombre el hacerse de su existencia como
libertad positiva.
El hombre quiere ser y por eso conoce y valora, busca lo bueno,
" lo verdadero, lo bello, pero todo es riergo, absurdo y terrible conforme
ojos ven mis. .., dice Rilke: “Porque lo bello no es mis que ese
do de lo terrible que todavia podemos soportar, y si lo admiramos
anto es solo porque, impasible, desdefia destruirnos”.
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El mundo de los valores o la facticidad valorativa es una expresion
de la vida humana. Con lo que se encuentran dos conceptos unidos de
especial interés, la vida y lo humano, se puede decir que vida implica
alguna forma energética organizada capaz de darse en la realidad en di-
versos niveles; lo humano, es la conciencia refleja de la vida, ese saber
gue se sabe que hace posible en el hombre ir mis alli de la sobrevivencia

el simple vivir, para lograr como sefiala Aristételes un vivir bien en
civitas, o sea una sociabilidad y comunidad que supera la inmediatez y
posibilita la capacidad de negacién que expresan Hegel y Marx.

La vida humana es esfuerzo desde lo sensible, racional y volitivo
a través del eje de la memoria, para que la unidad del hombre psico-
fisica adquiera esencia-sentido en la existencia desde una absoluta inde-
terminacién; el ser humano es la tensién entre una libre-nada-dada hacia
una libre-nada-afirmada, una realidad “‘anarcoontica”.

El hombre, como persona es una unidad energética en busca de
sentido, por ello es el animal esencialmente normativo, y los valores del
paisaje de sus aspiraciones. La vida humana se expresa, se hace patente,
desde las formas mds banales y cotidianas, hasta las muestras mis altas
y elaboradas de la conciencia, las formas superiores de la cultura, la per-
sona es subjetividad concreta que sea objetiva para ser mis posibilidad
determinada en el horizonte de la realidad. Los valores son en el hombre
en forma individual y colectiva, personal e histéricamente la pica en
Flandes.

Una correcta y necesaria distincién es la que se hace entre los con-
ceptos de ser, conocer y valer, para asi perfilar el mundo y significado
del valor. El ser es patente, es un hecho; mis o menos desvelado, pero es;
se da como materia fisica, como.materia psiquica, o como materia ideal
o intelectiva. El ser de una cosa es el conjunto de los elementos o pro-
piedades que se dan en esa cosa. El conocer, es la actividad del entendi-
miento a través de la cual en unién con el ser, se logran datos para
adquitir un saber con mayor o menor rigor, lo que permite juicios I6gicos
y de existencia. El conocer demuestra.

El valor es una esfera relacional por medio de lIa cual el hombre
opta para acrecentar y garantizar su existencia como tal. El valor no es,
sino que vale en cuanto al ser que se valora, puesto que ésto no agrega
nada al ser, sino que le muestra como modelo, calidad, sefial o medida,
pero, para el sujeto que valora es posibilidad o realidad de ser. El valor
es un valer como aspiracién a concretar en un bien, que a su vez permite
un hacerse intencional en el hombre. De ahi, que €l valor sea inherente
a la capacidad de proyeccibn en el hombre, de hacer mundo para vivir
un futuro.

El origen del valor es la subjetividad humana, no sélo como per-
catacién o capacidad estimativa, sino también como fuente o principio del
mismo, pero, debe objetivarse, lo que le hace condicionante a su vez de
la subjetividad. El valor se da como una resultante de la actividad del
hombre con sus semejantes y con la naturaleza, por eso, el valor es re-
laci6n, relacion entificadora y relacién situacional y por tanto dialéctico.
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El valor es una aspiracién a concretar en un objeto a través de las
. relaciones que vive el hombre en el proceso de su hacerse en el mundo.
De ahi, que la relacién no se debe concebir como un comporta-
‘miento determinado, referencia o conexién que no agrega nada al sujeto
-'ejecutaute, por el contrario, le resulta determinante a su existencia. In-
‘cluso debe acotarse que al hablar de valer y no de ser en cuanto al
 objeto que se valora, lo que se expresa es que el valor no adhiere a la
cosa una cualidad o elemento, que le dé a su ser en si una nueva condicléfl
‘ontolégica. Pero de hecho se da una nueva situacion a su ser para mi,
o cual puede llegar a ser m4s o menos detemnn?nte en cuanto a la prfef)-
‘cupacién que le garantice una mayor permanencia a su ser por la accion
de relacién valorativa que recibe. La realidad misma es antes que las
cosas o entes la relacién que se establece entre las cosas y al contrario de
o que Lechsniz afirma no hay ménadas cerradas, sino una permanente,
 necesaria e inevitable interaccién, en donde el hombre juega un papel
especial, como lo expresa Teidhard de Chardin, en cuanto eje de la
-evolucion. . _

Un bien, es un objeto u objetos mas la relacién valorativa o valor,
asi un bien es un objeto valioso para un individuo o una colectividad
dentro del marco de la temporalidad o historia, a su vez, hay varios tipos
de bien, que se pueden dar aislados o conjugados, por el objeto o por
coincidencia de valores. Se pueden sefialar como tipos de bien los
siguientes: X

Bien econémico: es una norma de estimacién por convencion como
medida, un objeto simbélico y de valor, lo que da un objeto de medida
valioso.

Bien intelectual: es la verdad filosofica o cientifica y el valor lo
que da una verdad valiosa.

Bien factual: es un objeto fisico (natural o creado) y el valor,
(natural o creado), lo que da una cosa valiosa.

" Bien activo: es una norma que demanda una accién y el valor, lo
que da un principio valioso (Moral, Derecho, Costumbre, Religion).

Bien ertico: es una persona y el valor lo que da una persona

valiosa. . .
Desde luego, es cosa usual que un objeto sea un bien en que se
conjugan varios de los tipos sefialados en el esquema anterior. Verbi-
gracia, una obra de arte es un bien factual y economico.

También debe distinguirse en el bien dos tipos con base a su fun-
cién: un bien instrumental y un bien final; en el primer caso, el bien
tiene un caricter de medio, es un servir para; en el segundo caso, el
bien es un fin en si mismo; la ejemplicacion mis clara es la que se
da entre el dinero y la obra de arte. "

En cuanto 2 la clasificacién de los valores, hay que hacer una divi-
sibn primero en dos grandes grupos: valores Gtiles 'y valores culturales.

Se define el grupo de los valores dtiles, como aquel en que se
agrupan los valores que cumplen con el fin de garantizar la vida del
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hombre a nivel individual y social, como i i i

) \ d ! reservacion y subsist ; sa-
tisface necesidades primarias que tienen sl; - s sl
males. Este grupo se subdivide en valores econémicos: como abundante,
escaso, caro, barato; y en valores vitales: como conveniente, incouve:

niente, fuerte, débil, sano, enfermo.

~ El grupo de los valores culturales, es aquel que procura -
cién del hombre como paideia, es decir, cla?luacersqeu esgedfica;:n{:n}]:;-
;n;:jnnt:. o sea, lafbﬁsquedz de la realizacién
ntima y social, formacién que le diferencia de los otros animales.

grupo se subdmd.e en valores sociables: como elegante, vulgar, t;i-lsuca]a:ifmlt
patin; v:'.Iores. ¢ticos: como bueno, malo, escrupuloso, relajado miseri:
cordioso, despiadado; valores juridicos: como seguridad, insegur’idad, or-
den, de orden, legalidad, arbitrariedad, igualdad, desigualdad; valores l6gi-
cos: como verdad, falsedad, acierto, error; valores estéticos: co;no bello, feo
sublime, hgr.rendo, arménico, inarménico; valores religiosos: como sag’rado,
profano, d_wmo, demoniaco; valores eréticos: como amor, odio, agrado, dcsa:
grado, unidn, repulsién; valores filosoficos: como libertad, determinacion,

justicia, injusticia, paz, caos, valor, disvalor, infinito, finito.

El cuadro es el siguiente:

paralelismo con otros ani-

al en su dimensién

Valores Utiles =

Valores Culturales =

Econémicos: abundante, escaso, barato,

Vitales:_ conveniente, inconveniente, fuer-
te, débil, sano, enfermo.

Sociales: elegante, vulgar, educado, patin.
Eticos: bueno, malo, esctupuloso, relaja-
do, misericordioso, despiadado.

Religiosos: sagrado, profano, divino, de-
moniaco.

Juridicos: seguridad, orden, legalid
igualdad. o
Légicos: verdad, falsedad, acierto, error.
Estéticos: bello, feo, sublime, horrendo.
armonico, inarménico. '
Eréticos: amor, odio, agrado, dest,
unibn, repulsién, e,
Fi_losé%ms: (entoldgicos) libertad, deter-
minacién, justicia, injustici

valor, disvalor, finito,j-inf;?to.lnz’ I

5 Debe aclararse que la ética, la l6gica, la estética y la erdtica, si bien
son campos a contemplar por la reflexion filosofica, forman . apartados
especiales con respecto a la reflexion filos6fica primera u ontologia.
Pero si se desea sintetizar, todo el conjunto enumerado con anterioridad
son valores filosoficos, y los valores que festan de los culturales estarian
' de manera basica relacionados y hasta supeditados a los filoséficos.

Una situacién especial se da con el valor religioso, que si es autén-
tico es mistica, por tanto un acto de fe, personal e intransferible, bésica-
‘mente incomunicable, que estaria dentro de los valores culturales. Como
:’ﬁmes religiosos estin lo sagrado, profano, divino, demoniaco.

. En cuanto a los caracteres especificos de los valores, lo usual ha
‘sido reconocer en el mundo axiologico tres caractercs: a) cualidad sui
generis; b) polaridad; c) jerarquia. De estos tres caracteres, el primero,
‘o sea, la cualidad sui generis, supone, un depositario, un adherirse a una
cosa, una realidad parasitaria, lo que supone que el objeto poseé el valor,
‘que se da como cualidad, ésto, segiin, el enfoque que se expone es insos-
tenible, pues no significa algo, es nada. El valor no es cualidad sui-
 generis, porque no es cualidad es una relacién, por eso el valor no es
el objeto, el ideal o la conciencia, es la relacién activa entre los diferentes
elementos del fen6meno real del que se percata el hombre, lo que le
 permite un punto de vista, o vision del mundo y una forma de ser, una
bisqueda de esencia; la creatividad e imaginacién cudl horizonte siempre
abierto y libre en Ia lucha por Ia afirmacién y el sentido de la existencia.
*Fl valor es aspiracién relacional, de ahi que, los dos caracteres especificos
“del valor son la aspiracién y la relacién, cada uno de estos caracteres
se dividen en sub-caracteres, el primero en los de realidad, subjetividad
y arquetipo; el segundo en temporalidad, polaridad y jerarquia.

i La aspiracién es un impulso o direccionalidad inmanente al hombre,
‘un querer ontolégico que lleva a una toma de posicién, por tanto, a
2 no indiferencia de Ia conciencia frente al entorno y frente a si misma.
Ta aspiracién es un querer que lleva a la accién, a la actividad entifica-
‘dora en la vida humana: libre-nada afirmada a través del dinamismo de-
terminante, con que s¢ da sentido al todo obsurdo, se pasa asi del temor
"o el micdo ingenuo a la angustia, al verse la existencia como una volun-
tad de ser libre para nada, ya que todo se agota en el desarrollo personal,
'y a su vez, es la Gnica posibilidad - humana, ser proceso entee dos nadas.
De ahi, que se quiera permanecer, pErSEVerar.... vivir.

e La aspiracién es una b ueda, un querer lograr en mi a través de
' lo otro, y poder ser, darme ser, por €so €S un impulso que lleva inevitable-
mente a la afirmacién del hombre, excepto circunstancias patolégicas, de
" ahi, ¢x que el valor conlleve paralela e inmanente a la aspiracién la
e'mlacién.

: La relacién es la actividad del querer, de ahi, que no sea una mera
_wnién o conexién sino el darse a su vez de toda una forma determinada
‘de comportamiento, ya que es una dialéctica del hombre-persona con la
‘naturaleza y con los otros hombres, mas los productos que de esto se

929



derive, como lo- sefialan Hegel y Marx, ademis es aqui en donde se
expresa la intersubjetividad, e incluso objetividad posible del valor.

Asi, se puede parafrasear a Sartre y decir que: el valor como aspi-
racién relacional que es, es una condena del hombre a la que no se puede
escapar, pues es testimonio de nuestra precaria o lograda libertad. Por lo
mismo la prioridad del actuar sobre el teorizar, como lo vio claramente
Kant, pues todo querer lleva al hacer, y el hombre es un hacerse.

Al afirmar que estos caracteres se subdividen en otros, debe com-
prenderse que lo que se sefiala son las propiedades derivadas de los ca-
racteres bdsicos que se apuntaron con anterioridad, que se separan en el
esquema con un criterio clasificador y didéctico, pero que son una unidad
viva en el actuar humano.

Los que se han denominado sub-caracteres son propiedades que se
derivan del valor en cuanto aspiracién relacional, y que se pueden
explicar de manera sintética asi; a) realidad, el valor no es una fantasia
ni irreal, es una realidad virtual a concretar, por tanto, tan real como
el hombre y su actuar. Asf, real es el valor belleza como el objeto bello,
pero su realidad es dependiente; b) swbjetividad, el valor tiene como
base o fundamento la subjetividad humana, sin hombres no hay valores,
pues no habria quien los postule ni quien los acepte, el valor es una
perspectiva de la persona; c) . arguetipo, el valor no puede darse sin un
ideal, si no hay idea de lo bueno no hay un actuar bueno, separar el
ideal del valor, lo intelectual de lo emotivo, es destrozar el proceso valo-
rativo; d) es tan histdrico como el hombre, por eso cambiante, hoy si y
mafiana no, por eso no puede escapar al proceso evolutivo de toda la
realidad, la eternidad e inmutabilidad son quimeras para consolar hoy en
dia, ya Hegel sefialé que la filosofia lo es todo menos edificante: e) po-
laridad, el valor se basa en la no indiferencia del hombre frente a si,
las cosas y las situaciones, de ahi que, es opcibn, percatacion de lo posi-
tivo y negativo, captar la multiplicidad de alternativas, como Ilo expresa
Fromm, hay una opcién bisica en la persona: biofilia o necrofilia, vida
o muerte como alternativas para la salud y la enfermedad, asi, frente al
valor hay siempre el disvalor y es necesario, Io que explica antimonias
como las que con genio y perspicacia sefialaba en el diecinueve Dostoievski,
como ﬂgecado y perdén, duda y fe; f) jerarquia, el valor se ordena en
una tabla axiol6gica, tanto individual como colectivamente se prefiere, o
sea, se elige el valor que'se considere superior, mejor, ftil, etc. Ahora
bien, esa preferencia depende de la situacion relacional en que se encuen-
tra el individuo o el grupo, toda eleccién es una escogencia entre posibles
alternativas, pero su orden jerirquico no es fijo ni lineal como lo sefia-
laba Frondizi, al contrario es variable, puede ser incoherente y en gran
cantidad de casos inconsciente,

Un valor deja de ser-valer en cuanto que para una época, comu-
nidad o individuo le sea indiferente, lo cual no obedece ni a miopia,
ceguera o falta de sensibilidad sin mds, es que no puede ser que todo
absolutamente llene de sentido, se aspire y sea rmlizagor para uno o una
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multitud de hombres en un ni o frsEsEeepucs=saia-locura,

_¢ia por exceso de riqueza presencial, siempre es necesaria alguna forma

i i ir historico, la dialéctica
de renuncia, la evolucién humana en el devenir histérico, ,
muestra la verdad a la par de la falsedad, el bien a la par del mala, la
belleza a la par de la fealdad, para que sea un proceso enriquececor,
de ahi, la importancia de la tolerancia como virtud en el hombre, como

i : s : uperar,
lo expuso Locke, siempre hay que rectificar, que innovar, que §
'g:zzrgnunciar, bien lo afirma el gran dialéctico mistico, San Juan de la

. “para venir a poseerlo todo, no quieras poseer algo en nada; bpa;a
venir a hacerlo todo, no quieras ser algo en nada; para venir a saberlo
2 :
todo, no quieras saber algo en nada’.

El mundo del ‘valor, es motor de la actividad y creatividad del hom-
bre a través de la cual se realiza, de ahi su importancia y dificultad,

~ ya que es un medio eficaz para una existencia auténtica y también para la

. . e : S o ds
manipulacién y dominacién del hombre. Puede ser fuente de liberta
esda\l?imd, dey ahi su importancia para el futuro de cada uno de los
hombres, porque el valor es la aspiracién relacional, dentro del proceso

dialéctico para hacerse.
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1. Introduccién

~ El presente estudio forma parte de una linea de trabajo que hemos
“encarado como investigadores del Consejo Nacienal de Investigaciones
Cientificas y Técnicas de la Republica Argentina cuyo propésito es, bisi-
‘camente, observar la conexién entre el derecho y la realidad social
 proponer, de acuerdo a los resultados hallados, diversas alternativas de
mén, esencialmente de cardcter legal.

' Apuntamos' en esta ocasién, fundamentalmente, al concepto de efec-
tividad de la norma; es decir, en qué medida el comportamiento posible
Ee establece €l ordenamiento es seguido por el interesado. Nuestro punto
de partida es el modelo impuesto por el legislador y a partir del mismo
intentamos dcterminar, dentro de un campo especifico, cuil es la prictica
‘social respecto de dicha regulacién. Las conclusiones conllevan una eva-
Juacién acerca de la eficacia de la ley, o sea, si ésta es suficiente para
realizar el objetivo perseguido en su emision y de qué modos es factible
- que-aquella finalidad tenga un mejor cumplimiento.

' El Estudio, pues, se compone de dos partes: en la primera se trata
de la conexién entre la norma y el comportamiento social y en la segunda,
ya en el plano de la programitica legislativa, se fundamenta las reformas
- que es conveniente introducir para una mejor concrecién de las aspira-
«ciones implicitas en el discurso -juridico.

- Hemos contado para la tarea con la activa colaboracién de la licen-
ciada en Sociologia Maria Chapp* quien ha tenido particularmente a su
cargo el trabajo de campo (entrevistas individuales) y con el asesora-
‘miento de la licenciada en Sociologia Martha Archinelli.** También los
servicios sociales. de distintas instituciones nos han prestado el apoyo téc-
nico y proporcionado valiosa informacién para esta investigacion.

.~ La labor desarrollada ha puesto en evidencia la necesidad de un
-enfoque interdisciplinario y los fructiferos hallazgos a los cuales es posible
arribar cuando el fenémeno juridico es examinado en conjuncién con otras
perspectivas de observacién.

IL.  Presentacién del problema

, El emplazmﬁiento en el estado de hijo extramatrimonial —vinculo
Jjuridico— se logra por un acto espontineo de quien ha engendrado al
T%*—...—_

~ ® Pertenece a la Direccién Nacional de Proteccién del Menor y la Familia de la
Repiblica Argentina,

%% Dertenece a la Subsecretarfa del Medio Ambiente de Salud Piblica de la Re-
 pliblica Argentina. : ke :
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hijo - reconocimiento materno y/o paterno, o por una accién judical,
que durante la minoria de edad del vistago es ejercida por su represen-
tante legal.

El derecho como forma de control social esti llamado a regular el
ejercicio de la funcién paterna a través de un conjunto de derechos-deberes
que definen los roles esenciales de la madre y el padre en relacién al
nifio que-han procreado. Dentro de la familia institucionalizada, o sea,
la originada en matrimonio, como también fuera de la misma —cuando
el hijo ha sido reconocido— la vigilancia social puede efectivizarse porque
los progenitores se hallan identificados y por accion de los interesados o
el Ministerio Pablico, los 6rganos judiciales procuran garantizar la opera-

tividad de la tarea paterna en punto a asistencia, educacién, salud, etc.

El problema se plantea cuando la madre o el padre no han asumido
dicha calidad dentro del orden juridico, es decir, cuando no han recono-
cido al hijo que gestaron. Nos referimos, particularmente, por ser el caso
de mayor entidad cuantitativa, al supuesto del hombre que no acepta su
condicién paterna. En relacibn a la madre, como luego veremos, la au-
sencia del reconocimiento del hijo al momento en que aquél nace es con-
secuencia, en ld mayoria de los casos, del desconocimiento o negligencia
de la progenitora, quien mis tarde frente a determinadas situaciones vi-
tales —concurrencia al colegio, documentacién, etc— toma conciencia de
la necesidad de reparar su omisién. Aun cuando ambas situaciones son

consideradas, la investigacion profundiza esencialmente el caso del hijo;,
extramatrimonial que no ha sido reconocido voluntariamente por su padre.”

1. Estado actual de la labor de investigacion sobre el tema

Los estudios sobre Ia filiacion extramatrimonial han sido encarados,
de ordinario, con una vision exclusivamente dogmitico-juridica. A través
del examen del ordenamiento legal y de su comprensién, los juristan han
bosquejado proposiciones que evidencian un proceso orientado a concretar
el principio igualitario, nazcan los hijos dentro o fuera de matrimonio.
Asi, respecto del derecho de investigar el vinculo paterno, actualmente
en nuestro pais como en muchos lugares del mundo, todo hijo extrama-
trimonial tiene esta prerrogativa con la mis amplia aptitud probatoria,
sin que interese la condicién de los padres al momento de la concepcion.

Empero, esta posibilidad de accionar formalmente asentada no ha
sido analizada en su concrecién fictica. El derecho del hijo para que se
establezca su filiacion paterna es realmente ejercido por su representante
legal, normalmente la madre, durante la minoria de edad de aquél?
Crea la ley las condiciones para que la facultad otorgada tenga efectividad ?

Sobre este punto cabe mencionar un estudio realizado por el Ins-
tituto de Ciencias Juridicas y Sociales de la facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Concepcién, Chile en el afio 1965! donde

1 Investigacion de la pgtemidad ilegitima. Univ. de Concepcién, Chile, N° 3.
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 ilegitimos, en el 43.029, de los casos el
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~ se examind el sistema legal para establecer la paternidad de los hijos ile-

gitimos y su eficacia concreta en la prictica judicial. Se arrib6 a las si-

ientes conclusiones: a) el 319 de los hijos ilegitimos no son reconoci-
dos por el padre; b) En Chile nacen cada afio 14.190 nifios cuyos padres
se abstienen de reconocerlos; ¢) el 76% de las madres de estos nifios
carecen de recursos econdmicos J-;ropios y tampoco tienen un régimen pre-
visional; d) La tasa de mortalidad ya de por si mucho mis elevada entre
los hijos extramatrimoniales, se eleva en varios miltiplos entre aquellos
que no han sido reconocidos por el padre; e) Es minimo el nimero de

- demandas promovidas en relacion a la cantidad de hijos de padre des-

conocido; f) Pricticamente s6lo tuvieron éxito aquellas acciones donde
el demandado confesé su paternidad; g) De la encuesta realizada por pro-
fesionales del Colegio de Abogados de Concepcién se deduce que muy
pocos han patrocinado gestiones para establecer la paternidad ilegitima.

Un estudio de jurisprudencia sociol6gica sobre la filiacion extra-

~ matrimonial ejecutado en Espafia en el afio 1975% aporta datos sobre la

proporcién de los que no han sido reconocidos por el padre o por ninguno
de los progenitores en la ciudad de Bilbao. Surge que sobre 258 hijos
adre es desconocido; en un
2.719; existe un reconocimiento unilateral del padre; en el 10.85% han
sido reconocidos por ambos progenitores (reconocimiento bilateral) y la
filiacion ignorada (desconocimiento bilateral) se manifestd en el 43.419%
de los casos. Esta forma de inscripcién ha sido interpretada como el ocul-
tamiento de situaciones de adulterio o de caricter econémico-social que
impiden hacerse cargo de la criatura. La investigacion no indaga sobre
fa magnitud de demandas promovidas para reclamar la filiacién, en rela-
cibén al nimero de nifios de padre desconocido.

Investigaciones realizadas en Francia han establecido que dos de

. cada tres nifios son reconocidos voluntariamente; es decir, que 15 se ins-

cribe como de padre desconocido. Se concluye que las madres abandonadas
no promueven la accién de investigacion de la paternidad porque ofrece
mayores dificultades probatorias o porque no desean ligar al hijo a un

! hombre negligente en el cumplimiento de sus deberes como padre. Tienen

las mujeres, segn la hipétesis que se formula, no tanto el temor en
conceder la autoridad parental al presunto padre, sino que alientan la
esperanza de hacer reconocer y legitimar al hijo por otro hombre que
acepte dicha paternidad. Es por ello que las madres inician en mayor
medida la accién con el fin alimentario.3 En cuanto al acogimiento de las

~ demandas, respecto de las iniciadas en el aflo 1973 en la jurisdiccién

examinada, hubo 1/ de rechazos; en cambio la accién con el fin de sub-
sidios fue acogida en las 9/10 partes. '

2 Garcia Cantero Gabriel v Adridn de Celaya e Ibarra. Un Estudio de Jurispru-
dencia Sociolégica. Filiacién extramatrimonial. Documentac_ién juridica N* 1,
afio 1975 y Documentacién Juridica N* 5, afio 1975, Madrid, Espaiia,

3 Nerson Roger M. Rev. Trimestrielle de Droit Civil N* 2, 1948, pig. 341.
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IV. Objetivos del Estudio ?

)

1

)

Vi
1.

Los objetivos basicos de esta investigacién son:

Determinar la trascendencia cuantitativa del problema, es decir, Ia
magnitud de hijos no reconocidos por el padre o por ninguno de
los progenitores (filiacién desconocida). Nuestra intencién es esta-
blecer en qué medida se produce una desviacién del comportamiento
marcado por la ley que ordena a los padres tomar a su cargo la
responsabilidad por los hijos que han engendrado. Partimos de la
suposicién de que existen variaciones en -la significacién cuantitativa
y cualitativa del problema de acuerdo a una serie de condiciona-
mientps de orden demogréfico, econémico, cultural, etc.

Hemos visto que la legislacién autoriza a la madre, durante Ja mi-
noria de edad de su hijo, a ejercer en nombre de éste la accion de
reclamacién de filiacion paterna. Nuestro propésito es indagar si
la progenitora realmente utiliza el mecanismo judicial para alcanzar
el reconocimiento forzoso del padre.

A través de los objetivos precedentes se intenta dar una visién del
grado en que Ia prictica social se adhiere o desvia del modelo
legal; por una parte, cudl es la conducta del hombre que engendra
a un nifio fuera del matrimonio y, por la otra, cuil la de la madre
para impulsar la asuncién de la funcién paterna de quien no lo ha
hecho voluntariamente. No existe en el ordenamiento una sancién
para el hombre que no reconoce a su hijo, pero la ley persigue a
través de la accién judicial que el padre bioldgico afronte su res-
ponsabilidad como tal. EI derecho que se concede en beneficio del
hijo intenta 2 la vez cumplir un propésito social. La finalidad, en-
tonces, al evaluar en qué medida la madre emplea el medio propuesto
por la legislacién para lograr el reconocimiento paterno implica va-
lorar la eficacia de las normas que rigen la reclamacién de filiacion
extramatrimonial, es decir, cuiles son los chances para que el dis-
positivo legal se ponga en prictica y si el mismo basta para que el
objetivo del precepto se realice. La investigacion, pues, tiende a for-
mular un diagnéstico de la situacién y sugerir, en consecuencia,
medidas destinadas a eliminar las deficiencias que pudieren hallarse.

Caracteristicas del disesio de investigacion

El Estudio se ha encarado, con una intencién exploratoria, como

una primera aproximacién al tema. Se busca explicitar aquellos elementos
que permitan una descripcién adecuada del fenémeno, como asi también

de sus tendencias mds significativas. De esta manera,

rocuramos aportar

una cierta informacién que oriente la profundizacién del problema en la
bisqueda de explicaciones. No pretendemos extraer de los resultados obte-
nidos extrapolaciones vilidas para toda la poblacién. Empero, los datos
recogidos permiten el sustento de proposiciones consistentes que, natu-

108

Biblioleca d% & Facullad Jereche

ralmente, deberin ser testeadas en investigaciones ultetiores.” En' el tra-
‘bajo se han considerado las siguientes dimensiones: .

B2
- A)
B)

©)

D)

L
A)

VI

Dimensiones del andlisis socioldgico

Proporcién de inscripciones de hijos no reconocidos por el padre.

Nivel socio-econémico de la madre, tnica reconociente, medida a
través de los siguientes indicadores:

a) Edad

b) Lugar de origen

¢) Ocupacién

d) Nivel educacional

Estructura familiar de la madre cuyo hijo no ha sido reconocido por

el padre.

Nicleo de convivencia de la madre al momento en que nace el nifio.

E) Grado de estabilidad y frecuencia de la relacion mantenida por Ia

madre con el presunto padre de la criatura.

Dimensiones del andlisis psico-social.
Comportamiento de la mujer desvinculada da del hombre frente a
su maternidad.

Comportamiento del hombre en relacién a su paternidad, segin la
visualizacién materna. -

Grado de conocimiento que posee la madre sobre sus derechos le-
gales y posibilidades de una accién judicial. Distorsiones en el con-
texto social.

Dimensiones del andlisis socio-juridico.
Efectividad de la norma en el actuar de los destinatarios.
Su operatividad en el proceso judicial en relacién a:

a) Grado de estabilidad del vinculo de la madre con el presunto
padre.

b) Pruebas ofrecidas

¢) Actitud del demandado en el proceso. Defensas esgrimidas.
d) Doctrina emergente de los tallos

e) Resultado de la accién entablada.

Recoleccion de datos.

El tipo de disefio utilizado es una combinacién de diversas técnicas

de investigacién, estudio de campo y anilisis cuantitativo y cualitativo de
datos secundarios.
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Una vez especificadas las dimensiones a analizar se plante6 la tarea
de recoger la informacion que constituiria el material de examen e inter-
pretacién, presentindose como dificultad la forma en que se estructuran
los datos censales y estadisticas vitales. En cuanto al aspecto numérico se
discriminan sélo dos categorias de hijos: matrimoniales y extramatrimo-
niales, no distinguiéndose dentro de esta Gltima clase las diversas magni-
tudes de los reconocimientos segin fueren bilaterales (madre y padre),
unilaterales (madre o padre) o de filiacién ignorada. Tampoco existen
tabulaciones relativas a las dimensiones socioeconémicas de la madre sola
reconociente. Por esta causa la bisqueda de datos se orienté hacia diversas
fuentes documentales que nos permitiera abordar el fenémeno supliendo
Ia deficiencia sefialada.

1. Estzdio de campo.
A. Entrevistas a madres desvinculadas del compaiiero, tunicas recono-
cientes del hijo, internadas en dos hospitales de la Capital Federal.
B. Entrevistas a informantes claves:
a) Asistentes Sociales de Hospitales de la Capital Federal.

b) Asistentes Sociales del Servicio Social de los Tribunales de la
Capital Federal.

¢) Defensorias de Pobres y Ausentes.
d) Asesores de Menores.

2. Estadio de datos secundarios (cualitativo-cuantitativo)

a) Inscripciones de nacimiento registradas en las delegaciones del
Registro Civil en 16 hospitales de la Capital Federal durante el
mes de mayo de 1979.

b) Inscripciones de nacimientos que tuvieron lugar en clinicas, sa-
natorios privados o establecimientos asistenciales de mutuales re-
gistrados durante el mes de septiembre de 1979.

¢) Inscripciones de nacimiento correspondientes a algunos Registros
- Civiles ubicados en el interior del pafs. Afio 1979.

d) Inscripciones de nacimiento en las Provincias del interior del
pais, segin el caricter matrimonial o extramatrimonial del hijo.
Ano 1979.

e) Estadisticas elaboradas por el Servicio Social del Hospital Fer-
nindez sobre total de nacimientos segin naturaleza de la filia-
cion. Afios 1975/1978.

f) Sentencias dictadas en juicios de reclamacién de filiacion extra-
matrimonial publicadas en los repertorios de jurisprudencia desde
1919 a la fecha. :

£) Sentencias dictadas por los tribunales en lo Civil de 1* Instancia
de la Capital Federal. Afios 1977/1980.
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iy h) Renuncias para adopcién registradas en la Direccién Nacional

. del Menor y la Familia, Afio 1979 (meses enero a mayo).
i) Historias registradas en el Servicio Social de la Maternidad

: i Pardo, Capital Federal, correspondientes a madres desvinculadas

del compaiiero, internadas durante el afio 1978.

j) Historias registradas en el Servicio Social del Consultorio gra-
tuito de los tribunales de la Capital Federal, afios 1977 a 1980.

- VIL. Andlisis e interpretacion de los datos.

1. Magnitud del problema.

La importancia numérica de los hijos sin reconocimiento paterno
surge claramente de los resultados obtenidos en diversas muestras de ins-
cripciones de nacimiento segin se observa en los siguientes cuadros.

La informacién obtenida pone en evidencia que aproximadamente la
tercera parte de los nifios extramatrimoniales nacidos en hospitales muni-

- cipales de la Capital Federal, no son reconocidos por el padre (se incluyen

dos categorias, reconocimiento unilateral de la madre y filiacién igno-

' rada (cuadros N°? 1 y 2). Indudablemente, se debe tener en cuenta que

existen reconocimientos tardios, por lo que la proporcién establecida se ha
de reducir.

Los guarismos demuestran que si bien en la mayoria de los casos,

- cuando se trata de relaciones fuera de matrimonio, el hombre respeta el

‘modelo de comportamiento establecido en Ia ley y reconoce voluntariamente
- al hijo que ha gestado, el fenémeno del desconocimiento paterno es de

. importante gravitacién cuantitativa, gravitacién ésta que varfa segin los di-

‘versos estratos sociales considerados, De esta manera, si observamos las ins-

~ cripciones registradas en los hospitales municipales (cuadro N° 1) notamos

que en algunos de ellos el nimero de hijos no reconocidos por el padre

- es minimo (vg: Delegacién Antartida, Policlinico Bancario), mientras que

en otros la magnitud es trascendente (Hospital Rivadavia). En el cuadro

- N® 3 se advierte que sobre un total de 4.300 nacidos en clinicas privadas
. 0 mutuales gremiales, la cantidad de hijos depadre desconocido no llega al

2% del total de nacimientos, mientras que en los hospitales municipales
‘alcanza al 149 (493 sobre 3.546 nacimientos). Igual contraste hallamos

~ si s6lo computamos los hijos nacidos fuera de matrimonio. En el primer
- caso Jos hijos reconocidos Gnicamente por la madre o de filiacién ignorada

comprende el 16% de los nacimientos extramatrimoniales y en el segundo,

- los hijos de padre desconocido constituyen el 329% de dicha categoria.

| Se aprecia que la magnitud de vistagos sin reconocimiento paterno
‘voluntario se correlaciona con la cantidad de hijos originados en uniones

- no formalizadas. En los hospitales municipales la proporcion de hijos na-

cidos fuera de matrimonio es del 43% (cuadro N°® 1) y en las clinicas pri-
- vadas o mutuales es del 119 (cuadro N? 3).
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Cuadro N° 1. Inseripcion de nacimiento segin filiacion (12 id ]
_ tcimie cién y reconocimiento por Delegacion del Regist i
Hospitales de la Capital Federal, registrados durante el mes 39 mayo %’e 1979. (Cie r:rsr:bsgiﬂftise;

porcentajes).
.H ¥ : ’ ok b  Extramatrimoniales
‘Hospita Matrimo. | Extramaitim. Total Reconoc. . Reconoc. Filiacion Total
. e : . bilateral madre ignorada LA
Pirovano 46% (66 ) | 54% (77 ) | 100% (143 )| 60% (17 ) | 22% (17 ) 189%
: b o b (14 ) 100 (77
glvear 3 489% (90 )| 529 (98 )| 1009% (188 )| 75% (73 ) | 15% (15 ) 10% (10 ) 100 Ega ;
Salml:ts Mejia- 42% (113 ) | 58% (158 ) | 100% (271 ) 79% (125 ) | 10% (15 ) 11% (18 ) 100 (158 )
Aaa e;g 45% (119 ) | 57% (158 ) | 1009% (277 ) | 66% (104 ) | 18% (29 ) 16% (25 ) 100 (158 )
_ _Prgenc 52% (103 ) | 48% (96 )| 100% (199 ) | 64% (61 ) | 23% (22 ) | 13% (13 ) | 100 (96 )
= 5l 48% (105 ) | 52% (115 ) | 100% (220 ) | 68% (78 ) | 14% (16 ) | 18% (21 ) | 100 (115 )"
B 3 Fa;nind;t 60% (260.) | 40% (174 ) | 100% (434 ) | 70% (123 ) | 21% (36 ) 9% (15 ) 100 (174 )
= Blee 39% (42 )| 619% (66 )| 100% (108 ) | 65% (43 ) | 23% (15 ) | 12% (8 ) | 100(66 )
Antirtida 899% (193 ) | 119 (25 )| 1009% (218 ) | 96% (24 ) _ 4% (1 ) 100 (25 )
: gol_iclinico il )
~ Banc, 90% (189 10% (20 )| 100% (209 ) | 80% (16 ) | 20% (4 ) i 100 (20
Durand 89% (116 ) | 11% (13 .) | 100% (129 ) | 46% (6 ) 46%_{6 )i 8% (1 ) 100 §13 ;
A__I:ra;ez 34% _(_5_7 ) 6_6% (113 ) | 100% (170 ) | 51% (58 ) | 29% (33 ) .| 20% (22 ) 100 (113 )
Pifiero 63% (210 ) | 37% (125 ) | 100% (335 ) | 70% (88 ) | 17% (21 ) 13% (16 ) | 100 (125 )
Rivadavia 45% (133 ) | 55% (160 ) | 100% (293 ) | 64% (103 ) | 22% (35 ) 14% (22 ) 100 (160 )
ivrfflltem. Pardo 65% (143 ) | 35% (76 )| 100% (219 ) | 71% (54 ) | 28% 21 ) 1% (1 ) 100 (76 )
élez - -
Sarsfield 56% (75 )| 44% (58 ) | 100% (133 ) | 64% (37 ) | 29% (17 ) 7% (4 ) 100 (58 )
Totales 57% (2014) | 43% (1552) | 100% (3546) | 68% (1039) | 20% (302) | 12% (191) | 100 (1532)

" Cuadio N 2. Inicripciones de nacimiento segin filiacién y- reconocimiento.
Aiios 1975-1978. (Cifras asolutas y porcentajes).

3 _ i Extramatrimoniales
- Afio, Matrimo, |~ Extramatyim. Total Reconae. = Reconoe, Filiacion
: s ; " bilateral madre ignorada Tosal
1975 529 (905) | 48% (834) | 10041739) | 659 (s44) | 28% (232) | 7% (58 ) | 100 (834)
1976 529% (675) 48% (623) | 100(1298) | 62% (386) 29% (180). | 9% (57 ) 100 (623)
1977 48% (590) 520% (649) 100 (1239) 64% (414) | 19% (123) 17% (112) 100 (649)
1978 44% (371) 56% (471) 100(842 ) | 65% (303) | 22% (105) | 13% (63 ) 100 (471)
=
=
L5 0
Cuadro N* 3. Inscripciones de nacimiento _.reg:fn.-filiac:'én 'y reconocimien-
: to de nacidos en servicios asistenciales privados o de mu-
tuales gremiales registrados en septiembre de 1979. (Cifras
absolutas y porcentajes) .
Matrimoniales 89% (3848) _ Extramatrimoniales
Extramatrimoniales 119% (452 ) Recon. bilateral - 84% (380)
Total 100% (4300) || Recon. materno 15% ( 67)
' Recon. paterno 0.4% ( 2)
Filiacién ignorada 0.6% ( 3)
Total 100% (452)




Las diferencias halladas respecto del nimero de hijos de padre des-

100 (363 )
100 (349 )
100 (44 )
100 (‘1245.)

2% (0)

i

1% (8)

57% (208)
15% (52 )
41% (18 )
39% (480)

439 (155)
85% (297)
59% (26 )
60% (753)

100 (849 )
100 (1006)
100 (130 )
100 (4805).

43% (363 )
35% (349 )
349 (44 )
26% (1243)

57% (486 )
65% (657 )
66% (86 )
74% (3562)

conocido, permite sostener como hipétesis que el comportamiento desviado '%: 3 § 8
en relacién al discurso implicito en la ley que manda al padre asumir la ¥ e S
responsabilidad paterna, se manifiesta con mayor frecuencia —dentro de § g 8
la Capital Federal— cuando la madre pertenece al sector de la poblacién £
con caracteristicas marginales; esta condicién se caracteriza por la dificul- o =
tosa insercién de la joven migrante con bajos recursos en el sistema urbano. P =& ] I
Atn cuando sobre esta cuestion volveremos mis adelante, queremos dejar 8 Gis X
puntualizado ahora que la diversidad encontrada, no obedece s6lo a un 2 B
diferente nivel econémico, sino que supone una incidencia mis notoria ..§ gl ss - =
de aspectos relacionados con la no incorporacién de la mujer al sistema 3 E| S = g
productivo y con su falta de asimilacién de los valores que sustenta el mo- 3 fl == SRR
delo legal. Prueba de ello es que no s6lo los hijos de madres internadas RS s
en las clinicas privadas (indicagor de recursos econ6micos) son en general = & sl
reconocidos por el padre, sino que también lo son aguellos nifios de proge- S g2 £l v
‘nitores agremiados (obreros, empleados, etc.). 2 ég ® R
Los datos que hasta el momento presente hemos podido recoger res- S A e
pecto de la situacién en el interior del pafs, nos revala que el problema T8 B )
del hijo no reconocido por su padre también es trascendente, ya que la 28 <3 TR
proporcién de nifios que cuentan sélo con el reconocimiento materno igual- 28 S5 SIS
mente es elevado. Seglin se desprende del siguiente cuadro, como prome- =g = LSS
dio, aproximadamente el 359 del total de hijos extramatrimoniales no ha :‘n" 5 g 8
sido reconocido por el padre. Un estudio posterior permitird establecer las S =
diferencias del fenémeno segin las caracteristicas demogrificas, econé- 8 Iy
micas y sociales de las distintas regiones del pais. 25 3 ~ N
Puede suponerse que seri mis elevado el nimero de hijos de padre 28 5 g 8
desconocido en los lugares donde se manifiestan con mayor frecuencia las 0w Uk
uniones no formalizadas. El siguiente cuadro visualiza las diferencias de S‘fg o A 1
proporcién de los hijos extramatrimoniales en las distintas Pprovincias y, 5 £ v ©
suministra, por tanto una idea de las posibles variaciones en la magnitud 38 £ 8§ =
de hijos que no han sido reconocidos por el padre. B S s 8
L 5 B e
Se aprecia un porcentaje elevado de uniones de hecho en la regién IR W /@ =
noreste y noroeste.del pais, donde se hallan ubicadas las provincias més X
pobres, de menores recursos y mayor poblacién rural. En las provincias g T
mis urbanizadas e industrializadas la proporcién de matrimonios aumenta < & AR
sensiblemente (Cérdoba, Buenos Aires, Mendoza, etc.). Si 3 = =
| S| | S
2. Ejercicio de la facultad materna para promover la accidn de filiacién. S
L LY o g
Los datos recogidos ponen en evidencia que la madre cuyo hijo no i oo ﬁ "E
ha sido reconocido por el padre, no promucve generalmente la accién para o :Eg I
lograr el emplazamiento filial paterno. Esta hipétesis surge nitidamente Z I3 I
de las siguientes comprobaciones: desde el afio 1977 a 1980, o sea, en e ES. %% g
cuatro anos, se han dictado solamente 22 sentencias correspondientes a = a7 s
procesos promovidos ante los tribunales de la Capital Federal (30 juzga- S <& &
dos, se consideran dnicamente los iniciados durante la minoria de edad
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Prov. de Corrientes

nov.-dic.«1979
‘Capilla del Monte

Chilecito, La Rioja
Cérdoba

_ Santa Rosa
" la Pampa



Cuadro N® 5. Inscripciones seghin filiacion en las Provincias de ta Repii-
blica Argentina. Afio 1979 (en porcentajes).

Provincia Aﬂf::?ﬁo :5::;:?3;: e:p::;;i:m Total
Buenos Aires 74% 19% 7% 100%
Catamarca 66% 28% 6% | 100%
cérd_oba (1978) 81% 189% 1% 100%
Corrientes 59% 35% 6% 100%
Chaco 52% © 439, 5% 100%
Chubut 63% 37% = o 100%
Entre Rios 74% 25% 1% 100%
Fo:rmosa 44% 55% 1% 100%
Jujuy 59% 40% 1% 100%
La Pampa 76% 23% 1% 100%
La Rioja 71% 299, _— 100%
Mendoza 829 18% —_ 100%
Misiones 56% 439, 1% 100%
Neuquen 65% 34% 1% 100%
Rio Negro - 66% - 31% 3% 1009
Salta 61% 39% = | 100%
San Juan 81% 19% — 100%
San Luis 73% 21% 6% 100%
Santa Cruz 74% 25% 1% 1009
Sgo. del Estero 66% 34% — 100%
Tucumién 729, 289 — 100%
Tierra del Fuego 83% 15% 2% 100%
Antdrtida, Islas
del Sur s e

Fuente: Ministerio de Salud Piblica,

del hijo). En cambio en solo un mes del afio 1979 se registran 493 nifios
sinreconocimiento paterno  (hospitales municipales, ver cuadro N° 1).

. También el nimerq de pronunciamientos publicados en los reper-
torios de jurisprudencia desde el afio 1979 —48 fallos en més de 60 afios—
constituye un indice del nimero infimo de esta clase de demandas (para
el cémputo s6lo se han tomado en cuenta las acciones promovidas por la
madre en representacién del hijo menor de edad).
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Ademis, de los guarismos mencionados, la asividad de la madre

ra impulsar el reconocimiento paterno, se manifiesta en la mindscula

cantidad de consultas que para asesorarse realizan las interesadas. La infor-
macion recogida en las Defensorias de Pobres y Ausentes. Asesorias de
Menores y Servicio Social del Consultorio gratuito de los tribunales de la
Capital Federal( en este Gltimo organismo se registraron 33 consultas en
cuatro afios, 1977 a 1980) confirma que la madre no emplea el meca-
nismo judicial para lograr el reconocimiento paterno del hijo, es decis,

que aquella no ejercita la prerrogativa que la ley le confiere.

3. Causas que explican la inaccion materna

Diversas son las razones, de orden social, psicolégico, econdémico y
cultural, que coadyuvan a la pasividad de la madre. Esta conducta, pese a
reconocer matices individuales, se explica en forma global por ciertos
condicionamientos que determinan su prictica como sujeto social.

Con el objeto de aproximarnos a la comprensién del comportamiento
‘materno, hemos tratado de recoger informacién sobre las caracteristicas
socio-econbémicas de la madre cuyo hijo carece del reconocimiento paterno.

3.1. Caracterisiicas socio-econémicas de la madre, #nica reconociente
del bijo.
Se acudié a las siguientes fuentes:
a) Historias tomadas por el Servicio Social de la Maternidad Pardo
Afio 1978, (107 casos).

b) Datos registrados en las inscripciones de nacimiento corresgondien-
tes a las delegaciones en los hospitales municipales. Mes de mayo

de 1979 (muestra extraida: 243 casos).
Los datos recogidos ha permitido la elaboracién de los siguientes
cuadros:

Cuadro N° 6. Edad de la madre cuyo bijo no ba sido reconocido por el

padre.
Inscripciones Registro Civil

Edad Maternidad Pardo bospitales municipales

) . maye 1979
13-20 afios 40% (43 ) 40% (98 )
21-25 afios 36% (39 ) 2995 (71 )
26-35 afios 20% (21 ) 27% (65 )
Mis de 35 afios 4% ( 4) 4% ( 9)
Total 1009% (107) 1009 (243)
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Cuadro N° 7. Lugar de nacimiento de la madre cuyo hijo no ha sido re-
conocido por el padre. (Cifras absolutas y porcentajes).

' Cuadro N° 9. Nivel de instruccién de la madve cuyo bijo no ha sido re-
conocido por el padre. (en cifras absolutas y porcentajes).

Lugar de pacimiento Maternidad Pardo Im;im;ff; aﬁregg;:!giﬁ;
mayo 1979

Cap. Fed. y Bran Buenos Aires 189 ( 19) 35% ( 86)
Noroeste argentino 17% ( 18) 25% ( 61)
I\{oreste argentino 24% ( 25) 17% ( 42)
;:)toral—(:entro 9% ( 10) 5% ( 12)
L na Sur 2% ( 2) 1% ( 3)

wo | 5% ( 6) 4% ( 9)
Paises limitrofes 9% ( 10) 12% ( 29)
Eu:?pa 1% ( 1) 1% ( 1)
Se ignora 15% ( 186) -
Total 100% (107) 100% (243)

R Inseripeiones Registro Civil
Nivel de instraccion Maternidad Pardo bospitales municipales
mayo 1979
Analfabetas 3% ( 3) 1% ( 3)

. Primaria incompleta 16% ( 17) 19% ( 47)
Primaria completa 19% ( 20) 50% (120)
Secundaria incompleta 10% ( 11) 169 ( 38)
Secundaria completa 10% ( 11) 9% ( 23)
Universitaria incompleta 05% ( 1)
Universitaria completa S 05% ( 1)

- Se ignora 429 ( 45) 4% ( 10)
Total 1009 (107) 100% (243)

Cuadro N° 8. Ocapacion de la madre cuyo hijo no ba sido reconocido por

el padre. (en cifras absolutas y porcentajes).

L Inscripciones
Ocupacidn Maternidad Pardo i pIr'{tf: :‘;”;”Ei.’::; 5
7] ey
maye 1979
Servicio doméstico 48% ( 50) 129% (' 28)
o
Ijmplea.das 79 (08l 7% ( 18)
Operarias 2% ( 4)
- . - - 3
Actividad independiente o especializacién
técnica (enfermeras, peluqueras, etc.) 49 ( 5) 1% ( 3)
Ama de casa o no consta actividad 41% ( 44) 78% (190)
Total 1009% (107) 1009 (243)

‘118

Del cuadro N® 6 surge que en ambas fuentes un alto porcentaje de

. madres solteras son menores en el periodo hasta los 25 afios.

En cuanto al lugar de origen de la madre, se advierte un claro pre-
dominio de nativas del interior del pais, 559 en un caso y 52% en el
otro. (Cabe presumir respecto de las internadas en la Maternidad Pardo,
un acrecentamiento de la proporcion si se hubiera contado con el dato en
la totalidad de los casos.

La informacién revela que la mayor parte de las mujeres provienen
del Noreste y Noroeste argentino (cuadro N? 7), zonas de mayor expul-
sion de poblacion, debido a los escasos recursos y posibilidades de trabajo.
A las magnitudes referidas, debe agregarse las que corresponden a mujeres

* llegadas de paises limitrofes, también en biisqueda de mejores condiciones

de vida y trabajo (9 y 12%). De este modo se totaliza un 649 en ambas

- fuentes.

Respecto de la ocupacion de la madre soltera, se observa que en su
gran mayoria se desempeiian en el servicio doméstico (48% en la muestra
de la Maternidad Pardo, cuadro N¢ 8) y la mayor parte en casas de fa-
milia con “cama adentro”. Las madres de nifios inscritos en ¢l Registro
Givil, delegaciones en los hospitales municipales, figuran en un amplio
porcentaje como amas de casa, hecho que no responde a la realidad, sino
que muchas veces se asienta autométicamente tal condicién sin interrogar
a la interesada. Las entrevistas que se han mantenido con las asistentes

4 Como dato complementario cabe mencionar que el 15% de menores alojadas
en Institutos del Servicio Social del Menor y la Familia correspondiente a la
poblacién abril-junio 1980 se refiere a menores madres embarazadas,
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sociales de los servicios hospitalarios y las entrevistas llevadas a cabo con
las madres, han confirmado la prevalencia del desempefio en el servicio do-
méstico.3

En relagién al nive_l de instruccién, se observa que las madres con
estudios superiores al bisico, s6lo comprende entre el 20 y el 259 de las

muestras (cuadro N¢ 9), no registrindose pricticamente mujeres con edu-
cacion terciaria.

5.2. Estructura familiar de la madre. Familia de origen y nicleo
de convivencia.

. La muestra correspondiente a las internadas en la Maternidad Pardo,
indica ‘que sélo 19 mujeres convivian con el nécleo familiar primario
(ambos padres o uno de ellos), es decir, un 189 del total. La migracién
de la joven desde el interior de la Republica o de paises limitrofes, es la
causa esencial de la falta de convivencia con el grupo familiar. Se ha de-
tectado, asimismo, que existe una desintegracién del nicleo familiar de
origen, por separacion o fallecimiento de los progenitores. El tipo de con-
v:ve‘:incia de la madre al momento de la internacién, surge del siguiente
cuadro:

Cuadro N°® 10. Tipo de convivencia de la madre al momento de la in-

ternacion.
Tipo de convivencia Niimero de casos Proporcidn

Con el nicleo primati(-a.. (1 ALk : : 19 18%
Con otros familiares (hermanos, abuelos,

tios, primos) . 23 21%
En casas de familias como empleadas do-

mésticas ] 15 149%
Solas o con alguna amiga en hoteles y .

viviendas precarias 16 15%
Hogares de Trénsito 2 2%
Alojadas Nuestra Sefiora del Valle 15 14%
No tienen alojamiento ni amparo al mo-

mento de la internacién 10 9%,
Se ignora , 7 7%
Total 107 100%

5 Los datos obtenidos en la Maternidad Pardo tampoco son totalmente confiables,
pues al momento' de la internacién muchas menores de edad figuraban sin
ocupacién ya que’ se ‘hallaban alojadas en institutos proteccionales.
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Los indicadores de nivel socio-econémico que se han considerafio,
adquieren significacién si se les examina en forma global. En este sentido

sostenemos como hipétesis, la cual deberd ser testeada en ulteriores inves-

tigaciones, que Ja madre cuyo hijo no ha sido reconocido por el padre
pertenece en su gran mayoria, como ya lo hemos sefialado a los sectores
de poblacion marginal. Buenos Aires y sus alrededores, recibié la inmi-
gracion masiva de millones de personas del interior del pafs y mis tarde
de los paises limitrofes, campesinos Eobres, provenientes de las zonas ru-
rales o pueblos pequefios de escaso desarrollo. Respecto de ese grupo po-
blacional se ha sefialado su escasa participacién en la mayor parte de las
dreas de la vida urbana, conformando una subcultura que tiene pocas zonas
de contacto con la sociedad receptora, siendo la ubicacién ecolbgica de
estos grupos las villas de emergencia y las zonas periféricas de la ciudad.6
En su mayor parte son jévenes entre 15 y 30 aflos que tienen dificultad
de insercién en el nuevo dmbito. La joven migrante con escasa prepara-
cién, sin medios para obtener alojamiento, tiene como ocupacién mis fre-
«cuente el servicio doméstico por horas o “cama adentro”, no integrindose
generalmente al sistema productivo. El fenémeno de la marginalidad tam-
bién se manifiesta en el sistema de valores. En este plano, se produce la

- superposicién de dos modelos: el de la sociedad rural, de la cual proviene

la joven que en el aspecto familiar se distingue muchas veces por la exis-

. tencia de vinculos no formalizados y la convivencia de los hijos en torno

a lamadre, y el del medio urbano, receptor con un tipo de familia que se
estructura dentro del ordenamiento legal. Investigaciones realizadas en re-
lacién a la poblacién marginal, han permitido observar un sentimiento de

' no pertenencia que se exterioriza en la no adhesién a los modelos norma-

tivos y a las ideas o valores que los sustentan. Por ello, el transplante de
la joven migrante, el abandono del medio que le era propio para inte-
grarse a una sociedad desconocida con insuficientes mecanismos sociales de

participacion, son los que determinarfan su dificultad de insercion y el

desarrollo de conductas que acentuarfan a@in mds sus caracteristicas margi-
nales.” :

3.3. Aspectos psico-sociales. Indagacién a través de entrevistas a
informantes claves, entrevistas a madres solteras y datos secun-
darios.

' 6 Margulis Mario. Migracion y Marginalidad en la sociedad argentina. Paidos,
3* edic., Buenos Aires, 1974; Villar Olga Mercado y otros. La marginalidad
urbana: origen, proceso y modo. Edic. Troquel, Buenos Aires, 1970.

7 En un Estudio sobre la Vagancia y su correlacién con otras variables en meno-
res mujeres se determmé que el 51% de las jovenes hasta 18 afios tenian rela-
ciones sexuales, sosteniéndose que el bajo nivel educativo de la joven migrante,
insuficiente pensamiento critico la exponia a situaciones de peligro haciendo
posible que la joven sufra con mayor facilidad situaciones de engafio, seduccién,
etc. (Ministerio de Bienestar Social, 1970). : .
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A) Entrevistas con informantes claves.

Como primer paso para comprender la problemitica de la madre
soltera, se realizaron entrevistas a las asistentes sociales destacadas en las
maternidades de los hospitales municipales de la Capital Federal.

La informacién recogida confirmd los datos sobre las caracteristicas
socio-econémicas de la madre soltera, encontradas en las fuentes mencio-
nadas con anterioridad.

De las entrevistas surgié que la madre no solicitaba ni promovia
gestiones del Servicio Social para interesar al presunto padre y lograr el
reconocimiento del nacido. Paralelamente se verificé un bajo estimulo por
parte de las asistentes sociales para que la madre reclame la filiacién pater-
na de su hijo, sin contar con que muchas veces se manifesté una imposi-
bilidad material para tales gestiones dpor ignorarse el paradero del hombre.
El escaso aliento que recibe la madre en este aspecto, se debe al hecho
de que el ejercicio de la patria potestad en cabeza del padre, es visto como
factor capaz de generar en la madre una dependencia inconveniente, mi-
xime cuando en gran parte de los casos, el progenitor cuenta con pocos
recursos econdmicos y, por tanto, escasa asistencia puede prestar.

A veces, cuando la madre aspira al reconocimiento paterno, es tam-
bién frecuentemente desalentada por las personas que Ia rodean o a quienes
consulta (asistentes sociales, consultorios juridicos, parientes, etc.), quienes
estiman dificultosa la prueba y dudosa la probabilidad de éxito. Al no
tener facil acceso 2 la informacion, la mujer desiste de su propésito. Si
eventualmente consulta a algin profesional, generalmente no puede ha-
cerlo por falta de recursos econémicos, es factible que la ausencia de es-
timulo material para el abogado lo conduzca a la misma posicién negativa.

Las entrevistas mantenidas con funcionarios de las Defensorias de
Pobres y Ausentes y Asesores de Menores de la Capital Federal, confirma,
igualmente, que la madre no consulta ni gestiona el reconocimiento pa-
terno de su hijo.

B) Entrevistas a madres solteras.

Se realizaron 25 entrevistas semiestructuradas a internadas en las sa-
las de Ia Maternidad Pardo y del Hospital Rivadavia de la Capital Federal.
¥n ambos casos se cont6 con la autorizacién y colaboracién de los servicios
sociales de dichos centros de salud.

En general se observé una participacion activa de las entrevistas,
logrindose en la mayoria de los casos el vinculo necesario para la reali-
zacién de la tarea que, vista desde la situacibn misma de internacién (pe-
riodo pre-parto o post-parto), presentaba caracteristicas conflictivas. En un

equeio porcentaje se manifestd una actitud de rechazo frente a la pro-
puesta de didlogo.
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Las entrevistas fueron pautadas con el objeto de detectar actitudes
predominantes en relacién al embarazo y nacimiento. Se inquirié sobre
cuestiones relativas al reconocimiento del nifio por parte del padre, aspira-
cién o resistencia a tal acontecer, grado de conocimiento de las normas que
regulan el reclamo judicial, actitud del presunto progenitor, etc. Ademis,
se relevaron datos de clasificacién de la madre, como edad, lugar de naci-

- miento, ocupacién, indagindose, asimismo, sobre la estructura ‘'de la fami-
lia de origen y su nicleo de convivencia actual.

Las entrevistas realizadas confirman los resultados de las muestras

extraidas en cuanto a la condicién socio-econdmica de la madre soltera.

La mayoria de las mujeres son migrantes del interior de la Repiiblica o
afses limitrofes y la edad promedio de las mismas es de 20 afos. Gran

. parte de las madres provienen de una familia desintegrada, observindose
_ en una tercera parte de los casos que la encuestada no conoce a uno de

sus progenitores. Si bien algunas jévenes reciben el apoyo de la familia,

- la madre especialmente, el porcentaje mé samplio trabaja en casas de fami-

lia con “‘cama adentro” ¢ vive, valiéndose de sus propios medios, en ho-
teles o pensiones.

Se verifico una actitud general de aceptacibn del embarazo por

- parte de las entrevistadas, aunque algunas revelaron una posicion ambi-

valente frente al mismo. S6lo en tres casos, la madre habia decidido, pre-
viamente al parto, dar al nifio en adopcitn, desistiendo Iuego de tal deter-

 minacién una vez nacida la criatura.

En cuanto al vinculo con el presunto padre de la criatura, las en-

- cuestadas refieren que han sido abandonadas por el hombre, quien en la
. myor parte de los casos manifesté una actitud de rechazo ante el embarazo

Eroducido, instando a la interrupcién de la gestacién.® La actitud del hom-
re, segin version de las entrevistadas, se debe en muchos casos a difi-

cultades econémicas que alegan para asumir una responsabilidad familiar
- 0 bien a desacuerdos de la familia paterna o a dudas que expresan sobre
la paternidad atribuida.

La mayoria de las entrevistadas expresaron desconocer las normas
que sistematizan la reclamacion de filiacion paterna. Si bien esta circuns-

. tancia puede considerarse un factor de gravitacién en la conducta pasiva
- de la madre, al no promover la accién de filiacién en representacién del
'~ hijo cuando no existe un reconocimiento voluntario del padre, fal inactivi-

dad materna es el resultado de una multiplicidad de variables de orden
social, psicolégico y antropol6gico que configuran una cierta ideologia de

- la madre soltera, es decir, un determinado sistema de representacién o mo-

delo social. Sobre este punto las entrevistas han permitido detectar algunos

. 8 Esta circunstancia también se ha constatado en las historias registradas en el

Servicio Social del Consultorio juridico de los tribunales de la Capital Federal
y en las demandas de reclamacién de filiacién paterna. Esta actitud del hombre
no s6lo se ha manifestado frente a relaciones amorosas circunstanciales, sino
también cuando se trataba de vinculos de mayor estabilidad y duracién.

123



aspectos psico-sociales del fendmeno, que no excluyen, obviamente, las
demis causas que lo explican. Asi, en algunos casos, si bien la encuestada
se expres6 en forma positiva respecto del reconocimiento paterno, “‘sobre
todo en funcién del futuro de la criatura”, preferia que, pese a ello,
el nifio portara su apellido, que fuera “de ella sola”. Otras madres justi-
ficaban su inaccién para gestionar el reconocimiento paterno, por razones
de orden personal, como, por ejemplo, “no querer llorarle a él...”, “no
dejarse pisotear”, ""no obligarlo a aceptar un chico que no quiere”. Algu-
nas de las entrevistadas admitian francamente que no deseaban que el pa-
dre reconociera al nifio, vislumbrindose a través de los dichos que la
criatura era utilizada como vehiculo de venganza o castigo frente a una
situacion conflictiva con el hombre. En las entrevistas llamaron particu-
larmente la atencion, ciertas manifestaciones que revelaban en la mujer,
la intencién firme de asumir por si misma, la crianza del hijo como la
exteriorizacién de un sentimiento de apropiacién o posesién del nifio. De
esta manera afirmaban “que no querian saber nada del padre” o reiteraban
que la criatura serfa “de ella sola”, patentizindose un cierto orgullo en
dar su apellido al menor. La fantasia predominante explicitada por la
madre fue de “robo o saqueo”, que se evidenciaba en el temor expresado
de que el hombre adquiere derechos sobre el nifio y ella pierda las pre-
rrogativas emergentes de la patria potestad. También se observd en mu-
chos casos que la inaccién de la madre provenia de su poca esperanza en
obtener algin apoyo econémico del hombre, dado sus escasos recursos.
Lo expresado precedentemente no descarta que algunas mujeres exhibieran
su aspiracién al reconocimiento paterno, ya sea para lograr la consolida-
cién de un vinculo afectivo con ella o el nifio o bien con la idea de obte-
ner un sustento alimentario.

El resultado de las entrevistas puede ser interpretado desde varios
marcos conceptuales que incluyen la operatividad de la norma juridica, la
coexistencia de diferentes modelos de familia ligados a los procesos mi-
gratorios de nuestro pais, como, asimismo, la determinacién relativa a la
estructura . de personalidad de la madre soltera en funcion de su desa-
rrollo psico-social.? La estructura de la familia segin distintas formas cul-
turales implican diferentes procesos en el ejercicio responsable de la pa-
ternidad y en la consiguiente asuncién de roles. Evidentemente se produce
una interaccién entre la actitud de la madre y el comportamiento esquivo
del hombre, quien no se siente participe del proceso de gestacién y desea
permanecer ajeno al mismo. Por una parte, la conducta del hombre puede
ser vista como una clara desvinculacién que hace entre el acto sexual y la

9 En el mencionado estudio sobre la vagancia y su correlacién con otras variables
(citado nota N® 7) se sostiene que las condiciones deficientes de vida, la pro-
miscuidad y la carencia de medios influyen en el comportamiento de la joven
y factores tales como la necesidad de afecto y un hogar, la desorganizacién
que provoca €l conflicto de valores fuera de un 4mbito de integracién como
podriad ser ¢l proceso productivo, la exponen a sufrit desérdenes en la perso-
nalidad.
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procreacién; por la otra, la mujer acepta la maternidad sin pretender que
el hombre asuma su responsabilidad como padre. Es decit, la madre ve
como un proceso natural, el afrontar por si misma la crianza y educacién
del hijo, pese a las dificultades. De las entrevistas también se desprende
que algunas mujeres parecen tener la concepcién de una familia cuyo jefe
es la madre, repitiendo de esta manera muchas veces, la estructura de su
familia de origen. Se ha verificado que, en ciertos casos, no obstante vivir
la mujer con un compaiiero, éste no reconoce al hijo por voluntad de
aquella, en el supuesto de que la madre hubiera concebido hijos con otros
hombres que no los han reconocido, razén por la cual los nifios portan el
apellido materno; en esta hipétesis la madre prefiere que el recién nacido -
costente el mismo apellido que sus hermanos.10

C) Historias registradas en el Servicio Social del Consultorio juri-
dico gratuito de los Tribunales de la Capital federal.

La informacién recogida en las fichas compulsadas —como ya lo se-
fialamos, sélo 33 consultas desde 1977 a 1980— ratifica la condicién
socio-econdmica de la madre soltera deducida de las otras fuentes con-
sideradas, atn cuando con ciertas variantes que se explicitan en la nota.l!

Respecto de la relacién de la madre con el presunto padre, se observa
una importante proporcién de uniones de mayor estabilidad (249 de con-
cubinatos y similar porcentaje de noviazgos con cierta formalidad: visitas
a la familia, promesa de matrimonio, trimites para contraer enlace, etc.).
La ruptura de la relacién se produce cuando el hombre toma conocimiento
del embarazo. Las gestiones practicadas por el Servicio Civil no alcanzan
un resultado positive, porque en gran parte de los casos el presunto padre
ha desaparecido o no se presenta ante la citacién cursada. En otros supues-
tos, es la propia interesada la que desiste de la gestién y de la accién de
reconocimiento, desalentada por la escasa prueba que puede poseer res-
pecto de las relaciones intimas mantenidas con el presunto padre. Empero,
en 5 casos presentados (15%), el hombre acepté reconocer al nifio e,
incluso en algunos de ellos se fijé una cuota alimentaria.

De las historias examinadas surge que en un importante ndmero,
el presunto padre es casado y por su condicién no quiere reconocer al
nacido. Otras veces se desentiende del hijo alegando carecer de dinero.

En todos los casos se observa una clara evasion de la responsabilidad

paterna y su intencién de no constituir un grupo familiar. Se aprecia, en
cambio, en la mujer consultante, a diferencia de lo que acontecia con las

10 Para ¢l examen de los aspectos psico-sociales hemos contado con el asesora-
miento de la licenciada en Psicologia Silvia Quevedo.

11 Las consultantes se ubican en idéntica proporcién en las edades mis jévenes
como en las de mayor adultez, a diferencia de lo que acontecia en las muestras
consideradas. (menores de edad: 369%; 21 a 25 afios: 15%; 26 a 35 afios:
36%; - de 35 afios: 9%; se ignora: 3%).
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madres entrevistas en los hospitales, una mayor conciencia sobre la nece.
sidad del reconocimiento paterno y el deber de asistencia del padre. Existe
en méis amplia medida, la interiorizacién del modelo legal y la aspiracion
a un nicleo formalizado.

4. Operatividad de la norma en la actuacion judicial.

A) Comportamiento de los destinatarios.

El modo en que funciona la accién de reclamaciéon de la filiacion
paterna extramatrimonial, las caracteristicas de las personas que promue-
ven tales demandas y el tipo de relacién que ha unido a Ia madre con el
presunto padre, s¢ han examinado a través de dos fuentes: por una parte,
los fallos judiciales publicados en los repertorios de jurisprudencia desde
el afo 1919 a la fecha y, por la otra, las sentencias judiciales dictadas
por los tribupales de Primera Instancia de la Capital Federal desde el afio
1977 a 1980.

En primer término, se advierte que es frecuente la iniciacién de los
procesos por personas mayores de edad, que aspiran a su emplazamiento
filial para peticionar derechos hereditarios en la sucesién de su presunto
padre extramatrimonial. Las acciones promovidas por la madre en repre-
sentacién del hijo, durante la minoria de edad de este fltimo son, como
ya lo hemos sefialado, escasas,

El examen de los fallos compulsados: 22 sentencias dictadas por los
jueces de lo Instancia en lo Civil desde 1977 a 1980 inclusive y 48 sen-
tencias localizadas en las publicaciones judiciales (1919 a 1980), nos ha
permitido elaborar el siguiente cuadro, en relacion al vinculo existente
entre la madre y el presunto padre.

Cuadro N* 11. Relacién de la madre con el presunto padre. (en porcen-
tajes y cifras absolutas).

Fallos publicados en
los reportorios

Fallos lo instancia

Tipo de relacién Cap. Federal

Convivencia 30% (14 casos)
Noviazgo formalizado 18% ( 9 casos)

Relacidn estable sin
vida en comin

64% (14 casos)
5% ( 1 caso)

35% (17 casos) 27% ( 6 casos)

Uni6n circunstancial 2% ( 1 caso)
Se ignora 15% ( 7 casos) 49, ( 1 caso)
Total 100% (48 casos) 100% (22 casos)
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Los resultados demuestran que en la mayoria de los casos, la accién
~se promueve a base de una relacién estable entre la madre y el presunto
. padre, con convivencia o sin ella. De los pronunciamientos se desprr.:nde
. que en una amplia proporcién el hombre es casado, separado o divorciado
¢ inicia una convivencia marital con la madre del nifio, con caracteristicas
similates a un matrimonio formalizado. Esta situacién se evidencié en el
649% de los fallos dictados por los tribunales de la Capital Federal, obser-
vindose, asimismo, €n esta ltima fuente un apreciable nimero de deman-
das donde se reclamaba el reconocimiento de un hijo pdstumo nacido
" de una unién estable y duradera, incluso con hijos anteriores, fruto de dicha
relacion (419 de los casos). Estas uniones concubinarias se originan en
" la imposibilidad de contraer matrimonio por el impedimento de ligamen.12
‘Cabe -destacar que en estos casos se ha producido generalmente el allana-
miento de los herederos.

_ Cuando la accionante alega que ha existido una relacién de no-
. viazgo, hace referencia a un vinculo con cierta formalidad conocido por
. familiares y amigos, incluso con peticion de matrimonio o celebracién de
‘un compromiso mediante cambio de anillos o simplemente una reunién
~ familiar. En los supuestos de una relacion sin vida en comin, la mujer

se ha alojado en muchos casos en la vivienda adquirida o localizada por el
_ presunto padre, quien concurre a la misma en forma regular.

En cuanto a la duracién de la relacién, se trata de un dato difi-
~ cil de conocer a través del fallo judicial. No obstante, se ha podido
.~ verificar que en més de la mitad de los casos en una fuente (fallos de los
Tribunales de 1* Instancia) y la tercera parte en la otra, la duracién ha
superado los 5 afios, registrindose un porcentaje pequefio con una dura-
" cién menor de 1 afio.

Puede concluirse que” en atencién a las caracteristicas del vinculo
" que ha unido a las partes —estabilidad y notoriedad— la interesada ha
~ tenido mayores elementos para acreditar la paternidad reclamada. De los
| procesos se desprende que en muchos casos, al igual de lo verificado a
través de las otras fuentes de recoleccién de datos, el hombre procura
~ la interrupcion de la gestacién y al no lograrlo provoca la ruptura de la
- relacién, ya que el nacimiento, por tratarse frecuentemente de hombres
casados, coloca a éstos en una situacién comprometida.

Las demandas de filiacién extramatrimonial son promovidas gene-

- ralmente por mujeres de la clase media que tienen interiorizado el modelo
. de familia legal y aspiran al reconocimiento paterno para que la criatura
porte el apellido de su progenitor. Se ha observado en algunos casos la
existencia de una relacién jerirquica entre la madre y el presunto padre
. (empleada-empleador; doméstica-patrén). Si bien no puede descartarse
que en algunos supuestos, son razones econdmicas las que estimulan a las

~ 12 En la Argentina ¢l divorcio no disuclve el vinculo, por lo cual ninguno de los
conyuges divorciados puede volver a contraer nuevo matrimonio.
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interesadas para promover la accién, normalmente se advierte que son
consideraciones de orden moral y social las que impulsan el reclamo de
reconocimiento paterno. No sélo quieren evitar que el vistago quede mar-
cado como un hijo de padre desconocido, sino también constituye una
cuestion de honor para la madre frente al abandono del hombre, lograr
que éste asuma la responsabilidad paterna, incluso con la secreta esperanza,
muchas veces, de que el vinculo logrado forzadamente pueda mafiana des-
pertar en el padre sentimientos afectivos.

Respecto del modo en que se desarrolla el proceso judicial y cuil es
el comportamiento de las partes dentro del mismo, puede formularse las
siguientes observaciones: a) el demandado opone generalmente la excep-
cién de pluralidad de concibitos, atn en los casos en que niega las rela-
ciones intimas con la mujer, dindose el supuesto de ofrecer como prueba
de tal circunstancia la declaracién de amigos complacientes.’3 De ordinario
la pretensién incoada tiene como apoyo esencial las declafaciones testimo-
niales. La prueba hematologica es ofrecida en los procesos aproximada-
mente a partir del afio 1940 y, en general, ha resultado de la misma la
existencia compatibilidad sanguinea. Es frecuente la negativa del presunto
padre a someterse al examen médico.

B) Decision de los jueces.

Plano cuantitativo

Las fuentes indagadas permiten sostener que la mayor parte de las
demandas de reclamacién de filiacién extramatrimonial, promovidas por
la madre en representacién del hijo son aceptadas por el tribunal. Eilo
surge del siguiente cuadro:

Cuadro N° 12. Ressltado de los juicios de reclamacion de filiacion pa-
terna, extramatrimonial.

Prospera Se rechaza Total
Fallos publicados en
los repertorios 81% (39) 19% (9) 100% (48)
Fallos de lo Instancia
Capital Federal 77% (17) 23% (5) 100% (22)

13 Cam, Nac. Civ. Sala D 5-8-1955 J. A. 1955-1V, pég. 304).
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El anilisis de las razones por las cuales se ha desestimado la de-
manda, pone en evidencia que la recepcién de tales reclamos es aGn mis
positiva que la revelada por el guarismo numérico (asi por ejemplo, en
un caso se rechazd la pretensién porque la mujer era casada y no habia
promovido el juicio de divorcio por lo cual funcionaba la presuncién de
la paternidad del marido; es decir, que la denegacién del tribunal se debid
a motivos que no hacian a la prueba del vinculo filial).14

Plano cunalitativo.

En el plano cualitativo el anilisis de las sentencias revela, en el
examen de la prueba rendida, un espiritu amplio de los jueces por la
particular naturaleza de las relaciones, origen de la paternidad reclamada.
De esta manera, se afirma que tales relaciones implican actos que se llevan
a cabo en la intimidad, por lo que no es posible una acreditacién directa,
sino solo conjetural; bastan, pues, verosimilitudes que hagan presumir la
cohabitacién de los padres durante la época de la concepcién. Se admite
que el accionante sélo demuestre circunstancias susceptibles de lograr el
convencimiento de la filiacién invocada, siendo posible para ello toda
clase de evidencias, incluso las presuncionales, muy frecuentes en estos
pleitos. Se reconoce como valor incuestionable la confesién ficta del deman-
dado, valorada con las demis probanzas arrimadas a la causa. La prueba
testimonial es suficiente, siempre que fuere satisfactoria y el parentesco
de los declarantes no enerva el mérito de sus declaraciones. En cuanto a
la prueba hematolGgica, si bien se sostiene que en estado actual de Ia
ciencia la misma sélo sirve para el rechazo por la incompatibilidad de los
grupos sanguineos, se ha justipreciado la concordancia de las diversas ca-
racteristicas hematoldgicas y las semejanzas biotipolégicas.!5 Finalmente,
también se ha evaluado la actitud de las partes en el proceso como, por
ejemplo, la negativa del demandado a someterse a la pericia biolégica o el
rechazo de hechos alegados por el actor que luego se han demostrado.
Acéptase como prueba positiva de las relaciones intimas, la existencia del
concubinato, sosteniéndose que en este caso juega la presuncién de pater-
nidad en forma similar a la vigente en el supuesto de matrimonio. Es
decir, que el concubinato hace suponer que los hijos de la concubina lo
son también del concubino. Por otra parte, se ha decidido que la madre
extramatrimonial tiene a su favor la presuncién de honestijad, teniendo
2 su cargo la prueba quien pretenda desvirtuarla. La excepcién “plutium

14 En algunos fallos se exterioriza la duda del Tribunal, quien ante la incerti-
dumbre prefirié rechazar la accién (Cam. 2* Apel, La Plata 15-2-1949. L. L.
t. 54, pig. 345). En otro proceso la demanda no prosperé pese a tenerse por
acreditado el noviazgo entre las partes, circunstancia que produjo un voto en
minoria donde se adujo que probado el noviazgo y no habiéndose acreditado
otra relacién, aquel hecho era suficiente para tener por acreditada la paternidad.
(C. Sup. Tuc.,, nov. 6-046-LL, t. 48-176).

15 Véase nuestro trabajo: “Influencia del avance cientifico en la determinacitn
juridica de la paternidad”. El Derecho 31-10-1979, 1-11-1979, Buenos Aires.
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concubentium”, sélo puede admitirse mediante una prueba convincente,
debiendo ubicarse la relacién con otros hombres a la época de la concepcitn.

En sintesis: el éxito de las acciones promovidas, en un alto por-
centaje de procesos, hace presumir que de ordinario la demanda presentada
se funda en un acontecer real y los conceptos vertidos por los jueces en
sus sentencias, resefados precedentemente, demuestra que se han conside-
rado los obsticulos que encierra la acreditacién de la relacién sexual.
Empero debe aclararse que, en la mayor parte de los juicios, se trataba
de uniones extramatrimoniales con cierta duracién y estabilidad. El modo
en que la justicia actha respecto de vinculos menos definidos, no ha po-
dido ser fehacientemente apreciada por el escaso nimero de tales situa-
ciones, razén por la cual no es posible extraer las debidas conclusiones.

VIIL. Consecuencias de la falta de reclamo judicial ante la ausencia
de reconocimiento paterno.

La inaccion de la madre para promover demanda tendiente a esta-
blecer la filiacién paterna, acarrea serias consecuencias en el contexto social.

1. El amplio porcentaje de madres solteras, como hemos visto, (cua-
dros' Nos. 1, 2 y 4) se halla ubicado dentro del sector socio-econémico
de menores recursos, con escasa capacitacion, falta de vivienda y baja re-
muneracién (cuadros Nos. 8 y 9), todo lo cual coloca a la mujer en una
situacién de serio desamparo, con dificultades para afrontar la crianza ade-
cuada del recién nacido. La ausencia del reconocimiento paterno agrava,
desde el punto de vista asistencial, el estado del nifio.16

El lugar de alojamiento de la madre al momento de su egreso del
hospital, es un indicador de las posibilidades que tiene la madre soltera
para sostencr y formar adecuadamente al menor. En este aspecto, hemos
visto, en relacién a la muestra de la Maternidad Pardo, que sélo un 189
contaba con el apoyo de alguno de los progenitores. Si bien un 219 mis,
recibifa auxilio de otros familiares (cuadro N® 10), se trata en gran parte
de los casos, de una asistencia transitoria asumida por parientes colaterales
quienes no se encuentran en condiciones de prestarle ayuda duradera.
Dentro del 619 restante, Gnicamente en pocos supuestos surgia de las
historias compulsadas una situacion de seguridad para el vastago La madre
soltera menor, alojada en instituciones del Estado (Nuestra Sra. del Valle)
debe egresar del establecimiento una vez que procura un trabajo que la
misma Institucion le facilita (generalmente como domésticas en casas de
familia); las caracteristicas del trabajo obtenido no ofrece garantias de
estabilidad y depende de la adaptacién de la joven y el nifio a la modalidad
de la familia empleadora. En igual situacién de riesgo se hallaban aque-

16 Las familias subsidiadas por el Servicio Nacional del Menor y la familia du-
rante el ler. semestre de 1980, correspondia en su mayor parte a las encabe-
zadas s6lo por la madre (75,7%) (Estudio sobre demanda de prestaciones
Serv. Nac. del Menor y la Familia. Buenos Aires, 1978.
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llas madres que al momento de nacer la criatura, aGn permanecian aloja-
das en la casa de familia donde trabajaban antes del parto. Las madres
que viven solas deben emplearse, registrindose en las fichas que los nacidos
quedan a cargo de sus hermanitos més crecidos o al cuidado de vecinos;!’
la infraestructura estatal para la atencién del bebé mientras la madre tra-
baja, no tiene atn un desarrollo adecuado. A las situaciones descritas,
cabe agregar aquelias en las cuales la mujer se encuentra absolutamente
desvalida, sin alojamiento ni medios de subsistencia, a tal punto, como
se ha verficado en las entrevistas con las asistentes sociales, que en muchas
ocasiones éstas solicitan al médico no dé el alta a la internada, hasta que
se procure albergue para la madre y el nifio.

2. El nifio de padre desconocido, por otra parte, vive socialmente una
situacién andémala. En estudios realizados se ha investigado el significado
que pucde tener para la vida de una persona el conocimiento de su origen.
O sea, en qué medida no saber quién es el padre afecta el desarrollo del
nifio, su entendimiento y posicién en la sociedad. Investigaciones empiricas
han demostrado que en los nifios la pregunta acerca del padre, se plantea
entre los 3 y 12 afos, particularmente cuando el nifio tiene de 7 a 8 afios
de edad, llegando a configurar para los menores un verdadero estigma
social la falta de una respuesta;'® puede acarrear, asimismo, deficiencias en
la construccién del sentimiento de identidad del hijo, causa de problemas
de conducta o patologias graves.19

La repercusién que en el bienestar y adecuada formacién del hijo
provoca la ausencia de responsabilidad paterna, ha obligado a la adopcién
o bosquejo de diversas medidas para mitigar el fenémeno. Veamos, pues,
ahora, cudles son los proyectos y regulaciones que se han orientado en la
biisqueda de soluciones.

IX. Tratamiento del tema en los organismos internacionales y de-
recho comparado. Proyectos argentinos.

A) Es principio indiscutido, recogido en casi todas las legislaciones,
que el Estado tiene como deber primordial la defensa de la salud fisica,
mental y moral de la infancia y que todos los nifios dentro o fuera de
matrimonio poseen derecho a igual proteccién social. Diversos documen-

17 De las historias de las internadas en la Maternidad Pardo, surgia que aproxi-
madamente el 209 ya tenia otros nifios.

18 Kleinike Wilhelm. Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstamung. Géttingen,
1976, pégs. 167-170.

19 En el Estudio ya citado sobre demanda de prestaciones realizado por el Servicio
Nacional del menor y la familia, se ha demostrado que un amplio porcentaje
de demandas se refiere a menores hijos de madre soltera (48,1%). Se esta-
blecié, ademds, en relacién a menores con problemas, que el rol parental se
halla representado por la madre sola en el 66,19 de los casos.
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tos, comenzando por la Declaracién -Universal de los derechos del hombre
y del ciudadano insisten en tales postulados e intentan darles forma efec-
tiva. Particularizando la situacion del hijo de madre soltera, la resolucién
del Consejo de Europa de 1970 recomienda, entre otras medidas, mejorar
las condiciones de vida de la madre soltera, poner a disposicion de ésta
un servicio apto para asistirla en la investigacién de paternidad y cubrir
las aportaciones pecuniarias de las cuales deberi hacerse cargo el padre;
por ejemplo, introduciendo un sistema de adelantos financieros que los
poderes publicos ofrecerin en lo que concierne al pago de la pensién ali-
mentaria. Igualmente la XII Conferencia del Consejo de Europa que tuvo
lugar en Estocolmo en 1971, fue consagrada al examen de los problemas
econbémicos, sociales y pedagdgicos que afrontan los padres solos con hijos
a su cargo. Se reconocid que el problema econémico resultaba el mis
agudo, porque generalmente se trata de mujeres con escasos ingresos y ello
trafa serias repercusiones en el alojamiento y educacién de los nifios. En
este contexto, se subrayd, la familia con un padre constituye una unidad
que debe, mas que la familia de dos padres, contar con el buen funcio-
namiento de una serie de servicios que la sociedad tiene la obligacién de
organizar.

En un estudio sobre la discriminacién contra las personas nacidas
fuera de matrimonio, cuya realizacién surgié de la XIV sesion de la sub-
comisién de prevencién y proteccion de las minorfas de las Naciones
Unidas (1962), elaborado por Voitto Saario, se afirma que los obsticulos
que se suscitan en la determinacién de la filiacién de los hijos extrama-
trimoniales, constituye la forma més grave de discriminacién, pues con
ello se les priva de condicion legal. Propone, entonces, en cuanto al de-
recho para entablar la accién de filiacién paterna, le sea conferida a todos
los que tengan interés en ello, incluidas las autoridades tutelares compe-
tentes, las cuales, —dice el informe— podrian desempefiar un papel atin
miés activo, efectuando las investigaciones y alentando el reconocimiento
voluntario de la paternidad, siempre que se hubiera identificado al padre
de una persona nacida fuera de matrimonio.20

El problema también fue examinado en Congresos Americanos. De
esta manera, en el XI Congreso Panamericano, 1959, al discutirse el tema
del “menor abandonado” en América Latina, se afirmé categéricamente
la idea de responsabilidad familiar, la cual se exteriorizd en Ia resolucion
dedicada a la “averiguacion del causante del abandono”. Se sostuvo,
entonces, el derecho de los organismos de proteccién de menores para
iniciar la accién de investigacién de la paternidad en forma de juicio breve
y sumario al solo efecto alimentario, sin perjuicio de que pueda seguirse
también con fines méds amplios la via ordinaria. Igual criterio adoptd la
Conferencia Latinoamericana sobre la infancia y la juventud en el desa-
rrollo nacional que tuvo lugar en Chile en el afio 1965.

20 Cit. por Calcerrada Martinez Luis, La discriminacién de la filiacién extrama-
trimonial. Edit. Montecorvo S. A., Madrid, 1977.
*
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HOLIGTECA, FACULTAD

B) Diversas legislaciones siguiéfoff este Ea&cﬂ(:(_‘ﬂagmeréckonar el
Cédigo del Nifio Uruguayo, donde: s—de. ue to olLeneré(g
tiene derecho a saber quiénes son sus padres, dispone que el TOMSEjo

Nifio iniciard de oficio la investigacion de la paternidad cuando tenga
conocimiento de que un nifio ha sido inscrito como hijo de p:}dre_lgles_cp-
nocido bien cuando ingrese a sus establecimientos un menor sin ?fl 1ac13n
paterna (art. 177). Similar derecho otorga la ley colombiana N? 75 de
1968, al Defensor de Menores ante la informacién de la existencia ]e
un nifio de padre y/omadre desconocidos. En tal caso, debe promo;er a
investigacién correspondiente con el objeto de, arrimar pruebas conducen-
tes a la demanda de filiacién (art. 12). Idéntica tendencia se observa
en el proyecto venezolano, donde se establece que Ia reclamacion de filia-
cién se efectia por demanda formal-verbal o escrita, sin que se requicra
la asistencia de abogado. Esta asistencia debe ser asegurada por el Juez
en el transcurso del juicio, mientras la parte demandante no designe otro
profesional. La actuacién del abogado no causa honorarios. Se dispone.
ademis, que la accibn puede ser ejercida por un 0rganismo del Estado.
fandamentandose tal criterio “en la ignorancia o falta de recursos de la
inmensa mayoria de madres solteras en Ve’nezuela". La Ley de Protecmg_n
de la infancia vigente en Ontario, Canadd de 1955, permite que el di-
rector de Asistencia de la infancia promueva la accién de filiacién (art. 47).

En Europa, la legislacion danesa (ley N° 200 del 17-5-1960) dis-
pone que la madre dentro del mes a partir del nacimiento de hijo extra-
matrimonial, debe informar quién es el padre del nifio y solicitar que se
inicie un juicio de investigacién de la paternidad contra la persona que
ella indica como padre (art. 8). Independientemente, el médico o la
partera que hubieran intervenido en el nacimiento, deben comunicar a los
organismos competentes, quién es o puede ser el padre del nifio. La madre
queda dispensada de proporcionar tal informacidn, si_para los ;n_t:ereges
del menor no es conveniente que conozca su paternidad. La omisién de
Ja mujer en indicar el nombre del padre es penada conmulta, pero se le
concede autorizacién para ocultar el nombre del padre, si, por ejemplo,
el nifio ha sido fgruto de una violacién, la madre y el padre son parientes
o si el nifio es entregado en adopcién y el conocimiento del padre resql’ta
peligroso para la evolucién del menor en la nueva familia (reglamentacion
ministerial N* 194 de 1963). Esta regulacion, se argumenta, no tiene
como objeto sélo crear una determinada situacién juridica, sino una men-
talidad puiblica e individual.?!

En Noruega, la madre soltera, tres meses antes del probable alum-
bramiento, debe en forma escrita comunicar a su _médico 0 partera el
nombre del presunto padre, dato éste que los profesionales tienen la obli-
gacién de transmitir al Registro Civil. Si ningin prof,eslonal ha asistido
a la mujer en el parto, la madre hasta 4 semanas después d_el_ mismo, tiene
¢l deber de comunicar el nombre del presunto padre al Oficial a cargo de

27 Kleinike W., ob. cit., pig. 190 y sigtes.
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los nacimientos ¢ igual obligacion afecta a las personas que han tenido
bajo su guarda a la mujer embarazada. El silencio de la madre da lugar,
igualmente a la aplicacion de una multa, a la cual también pueden ser

condenados el médico o la partera, sino cumplen con sus deberes (ley no-
ruega 21-12-56).

C) En nuestro pais el primer antecedente, en relacion a la investi-
gacién de la filiacion paterna extramatrimonial, ha sido un proyecto pre-
sentado por ¢l diputado Hermidio J. Quirds en el afo 1922, donde se
establece que “si no existiera matrimonio, el Oficial del Registro Civil
cfectuard de inmediato la investigacion del caso para conocer el nombre del
padre;* como instructor recabari todas las probanzas conducentes, inclusive
las declaraciones de la madre y remitird lo actuado al Juez en lo Civil,
quien dari intervencion al Ministerio de Menores, el que deberd requerir

el padre el reconocimiento del hijo y en su defecto promoverd la accién
judicial correspondiente (art. 4). El autor funda su iniciativa en los. si-
guientes términos: ... hasta ahora la comprobacitn de la filiacion esti a
cargo de la voluntad de las partes, de los particulares directamente 1nte-
resados, olvidindose que en el asunto, tanto interés como el particular,
tiene la sociedad. El Estado debe preocuparse para que desde el momento
¢n que nace un ser, se determine su filiacién o se acumulen elementos
suficientes para comprobarla, cuando los padres no cumplen con ese deber
primario”. El procedimiento establecido, —continfia diciendo— “tiene la
indiscutible ventaja que tratindose de investigacion inmediata al hecho,
existen las medidas de prueba necesarias y facil deconseguirse entonces,
como muy dificiles de acumular, en Ia generalidad de los casos, después
de transcurridos muchos afios. El Estado debe investigar la filiacién para
cumplir con el deber de ayudar a proteger a los menores que resultan

sin padres. Los padres son los que deben el cuidado y sostenimiento 2
sus hijos . ..”

El proyecto de ley de filiacion, elaborado por un Seminario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, en el afio
1974, establece también la investigacion de la paternidad de oficio. Dis-
pone que, a fin de proteger los intereses del hijo, se considerari obliga-
toria la declaracién del nombre del padre por parte de la madre si ésta
realizara el reconocimiento. Si el reconocimiento lo hiciera el padre, de-
berd cumplir con dicha obligacién respecto del nombre de la madre (art.
529). La atribucién de paternidad o maternidad, deberi ser notificada
al no declarante por el Oficial Pablico, dentro de los 120 dias a partir
del reconocimiento. El no declarante gozard de 60 dias para impugnar la
paternidad o maternidad, atribuida contados desde la notificacion (art.
331). Vencido el plazo del articulo anterior y 6o impugnada por el no
declarante, la paternidad o maternidad atribuida, debera iniciarse de oficio
la- accién de filiacion, por intermedio del Ministerio de Menores, ¢l que
tendrd un plazo de 90 dias para promoverla (art. 332). En caso de no
efectuarse Ja declaracion, respecto de quién es el padre o madre de Ia
criatura por la persona reconociente, la investigacion se hari de oficio,
debiendo ser iniciada dentro de los 120 dias desde la inscripcién del nido,
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por denuncia del Oficial del Registro Civil ante ¢l Ministerio de Menores,
quien tendri a su cargo la investigacion y posterior accién de filiacion si
se hubiera individualizado al declarante (art. 333).

X. Necesidad de una reforma. Su fundamentacion.

L. Se ha distinguido, por una dparte, el concepto de voluntad pro-
creacional que significa el propdsito de engendrg}r y, por la otra, la vo-
luntad de unién sexual, en la cual no hay intencién de procrear, sino que
se tiende ala unién sexual por ella misma, sin propdsito ulterior. En
ambos casos, por €l hecho de la relacién ‘sexual, con vcluntqc! rocrea-
cional o sin ella, debe surgir la responsabilidad por el hecho biologico.??
Hacer efectiva esta responsabilidad no puede quedar al arbitrio de la ma-
dre, quien como hemos visto, no promueve la accién destinada a estable-
cer la filiacién paterna, De esta manera, se consagra en los he;a:h(:ns‘E una
clara desigualdad de responsabilidad entre ¢l hombre y la mujer rerlltg
a los hijos que procrean, pese a que formalmente ambos tienen iguales
obligaciones.

creacion de la relacion de pareja, en cgmbio, tan pronto nace un nifo,
la situacion varia, ya que la problemitica asume, entonces, caraact%r' so-
cial. Bien es cierto que el individuo puede, por su”vo[untad, decidir si
quiere o no unirse a determinada persona como fambién resolver la formz:
en que desea estructurar dicha teiac_iér}, pero la Voh_lfltad de unién sexual
que ha dado como resultado el nacimiento de un niiio, de!_)e someterse al
interés de la socicdad que es hacer concordar el hecho bioldgico con el
vzinculo juridico. Asi como hay normas que restringen la libertad para
contraer matrimonio estableciendo determmado_s’ immpedimentos para el acto,
de igual modo, consideramos legitima la accién de los organismos com-
petentes cuando se trata de identificar al padre de ia criatura con el objeto
de hacerle asumir la responsabilidad procreacional de la cual hemos ha-
blado. Las regulaciones y proyectos resefiados, demuestran que ya ha co-
menzado a verse que resolver el problema, acordando exc[us:vam_t:nte la
jos particulares el derecho de actuar para obtenef una declaracién de
filiacion del hijo, cuando éste es menor de edad, conileve el peligro de que
la pasividad e inaccién repecutan en definitiva en el desarrollo del menor.
Cuando la ley concede 2 la madre, como representante legal del hl_]?,
legitimacion para reclamar la filiacion paterna del nacido, no le otorga la
mentada facultad en su beneficio propio. Se aspira a que tal derecho sea
efectivamente ejercido para favorecer la situacién del menor, a fin de que
los derechos que el ordenamiento concede a los hijos en cuanto a asisten-

2. Si es admisible el principio de la libertad individual en Ia

i i y ;o 1z sabili creacionales como funda-
22 Diaz de Guijarro, La voluntad y la :cspcma}:_nhc_lad procreaciona 0
mento de la determinacién juridica de la flIIaC!él'I.. Rev. Jurisprudencia Argcr_m-
tina, 1965, Il doc. pig. 21, Buenos Aires, Argentina, ol i
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cia, educacion, alimentos, previsién_social y derechos sucesorios, tengan
efectividad concreta.

3. Dentro de los derechos bisicos del nifio, relativos a su perso-
nalidad, se halla el de conocer su origen y, por tanto, el consiguiente de-
recho a la investigacion de su filiacién. Ello implica el reconocimiento
de su status de hijo, la posibilidad de ostentar dicha condicién frente a
los progenitores y de portar el nombre y apellido de los mismos. Se ha
destacado que el derecho al nombre es de especial importancia, ya que a
través de la designacion de las personas puede denotarse mis facilmente
la cualidad de hijo ilegitimo, constituyendo de este modo el primer es-
labén para que se produzca la discriminacién social?> En la doctrina ale-
mana se puntualiza que no debe existir un derecho a callar de la madre,
de modo tal, que arbitrariamente elimine con ello la relacién paterna.
Es decir, que aqbase de un equivocado derecho de posesion sobre el hijo,
pretenda tener apartado @l padre. Puede ser razonable el silencio —se
agrega— cuando existe razones justificadas Jpara 31’10, 0 sea, cuando saber
quién es el padre lesiona el bienestar del hijo.24 Si ¢l Estado debe garan-
tizar los derechos reconocidos al ser humano como persona, el interés del
hijo como sujeto de derechos es el fundamento bdsico que inspira el ofor-
gamiento de la iniciativa d¢ los organismos de proteccion del menor para

impulsar la investigacion de la paternidad.

4. La politica familiar prope:?de, actualmente, acordar las maximas
posibilidades para el desarrollo optimo de las potepcia[i_dades del nifo.
Su capacidad y evolucién dependen no sélo del patrimonio genético, sino
de diversos factores intervinientes durante la infancia, uno de los cuales,
indudablemente, es el no feconocimiento paterno que coloca al menor
en una situacién de gran desproteccién. En muchos casos, la manutencién
del hl]O Pgdrj_ ser asegurada por'la madre u otros parientes, pero ya he-
mos visto que la inmensa mayoria de madres solteras pertenece al sector
de escasos recursos, por lo que si no se toman las medidas tendientes a que
el padre asuma su responsabilidad, se acrecienta el fenémeno de la infancia
abandonada. Incluso, también, tiene el hijo el derecho a mejorar su con-
dicién econémica actual, de acuerdo a los ingresos del padre o a reclamar
alimentos si cesa por diversas circunstancias la ayuda o resguardo que
hasta dicho momento tenfa, como por ejemplo, la muerte o enfermedad de
la madre2s Adn en los cs0s en que el padre pasa voluntariamente ali-
mentos al hijo sin haberlo reconocido, como muchas veces acontece con
el hombre casado, la muerte del progenitor puede traer dificultades al hujo,
si los parientes de aquél no lo reconocen.

23 Luis de la Ra Moreno y otros. La investigacién de le paternidad en el derecho
espafiol, Anuario de la Fscuela Judicial, 1970, pdg. 122.

24 Kleinike W, ob. cit, pdg 172.
25 Kleinike W., ob. cit., pig. 173.
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5. Por otra parte, el Estado debe intentar por todos los medios que
el nifio viva en un ambiente natural familiar y a ello ha de contribuir la
preocupacién por el reconocimiento paterno, pues de esta manera se ayuda
a la madre a cargo del nifio y se evita su entrega o abandono antz la
imposibilidad de mantener al vistago. Sélo en el caso de que no sea fac-
tible que el nifio permanezca en su medio familiar normal, debe acudirse
a formas substitutas. (El 449 de las renuncias para adopcién correspon-
dian amadres solteras, periodo enero-mayo 1979. Serv. Menor y Fam.).

6. Es posible que algunos consideren que la investigacion de Ia
paternidad extramatrimonial, por iniciativa de los organismos estatales
significa una imposicion forzada que muy pocos beneficios puede traer,
pudiendo a lo sumo obligar al padre a que asista materialmente al menor.
Sin embargo, consideramos que la contribucién al sustento del hijo no es
un logro intrascendente, méxime cuando se trata de casos en que la madre
no cuenta con medios, sin que pueda descartarse, ademds, que el vinculo
establecido logre despertar en el hombre la necesidad de un contacto mas
cestrecho. De otro lado, la presencia de una regulacion que permita al
Estado actuar de oficio, se convierte en un freno efectivo para la pro-
creacién irreflexiva. El conjunto de normas que tienda a una paternidad
responsable, ayuda a la incorporacién de valores que modifica el sistema
vital de actitudes, es decir, la legislacién constituye un vehiculo ideolégico
que puede propagar dentro del campo social nuevos modelos de comporta-
miento. La norma, por el solo hecho de su enunciacién —se ha dicho—
juega un rol en el universo de representaciones de una sociedad.26

XI1. Diversas formas de accidn.

La operativadad del ordenamiento actual en punto a emplazamiento
del hijo extramatrimonial, sumado a los antecedentes nacionales y extran-
jeros en la materia, nos lleva a la formulacién de las siguients sugerencias
y propuestas destinadas a propiciar una mejor comprension y solucién del
fenémeno estudiado.

En el orden social.

1) Fortalecer a través de los Organismos de proteccién de menores, el
ejercicio responsable de la paternidad difundiendo por los canales masivos
de comunicacién, los derechos y acciones posibles para lograr el empla-
zamiento filial del hijo.

2) Capacitar al personal técnico de los distintos sectores y organis-
mos en contacto con la madre soltera, para proporcionar a esta Gltima un
adecuado asesoramiento.

26 Guibentit Pierre. Les effets du droit como objet de la sociologie juridique.
Travaux CETEL N? 8, Université de Geneve, 1979.
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3) Brindar servicios adecuados de proteccion y orientacién a la ma-
dre soltera que abarque el dmbito laboral, habitacional y cuidado del menor.

~ 4) Promover como imprescindible la creacién de servicios de ssis-
tencia juridica gratuita a la madre soltera, incluyendo el asesoramiento por
personal especializado en las distintas dreas (psicologos, médicos, asistentes
sociales, soci6logos, licenciados en ciencias de la educacion, etc.), ‘es decir,
un abordaje interdisciplinario del problema. ’ ,

En el orden legal

A) Teniendo en cuenta que el principio de igualdad en la respon-
sabilidad paterna, nazcan los hijos dentro o fuera de matrimonio, sdlo
puede ser garantizada si se aseguran condiciones eficientes para lograr la
declaracién de filiacion paterna de los hijos extramatrimoniales, propone-
mos se incorpore al ordenamiento positivo la facultad del Estado de
promover a través de los organismos competentes, ia accién de investiga-
cion de la paternidad, ya sea con efectos amplios declarativos del vinculo
filial, o con efectos mas restringidos al solo objeto de obtener una pres-
tacion alimentaria, en todos los casos en que un menor aparezca inscrito
como de padre desconocido. La madre podra oponerse a la mentada inves-
tigacion si ésta puede resultar perjudicial al interés del menor.

B) El ordenamiento debe recoger la presuncién de que
del nacido, el hombre que ha conviv%do c{mP la madre dur:lnte T; g;if
de la concepcion, con lo cual se invierte el cargo de la prueba, ya que
acreditada la vida en comin, es el demandado quien deberi clem’ostrar Ia
~ imposibilidad de ser el progenitor del nacido.

; C) En cuanto a los medios probatorios de la paternidad, es menester
intensificar el uso de las pruemas biolégicas las que podrin ser decre-
tadas de oficio, recetindose los Gltimos adelantos en la materia.

D) Es necesario establecer que el ejercicio de Ia patria potestad es-
tard en cabeza del progenitor que tenga a su cargo la tenencia del hi16
Esta norma contribuird a la desaparezcan los temores que se han observado
en la madre soltera y personas que le aconsejan, recelo éste que no tendrd
asidero si la progenitora que tiene bajo su custodia al menor gjercita la
patria potestad, no obstante el reconocimiento del padre extramatrimonial.

E) Para la determinacion de la filiacién materna, se exige en nues-
tro pais el reconocimiento por parte de la madre. Este es el criterio adop-
tado hasta el presente en la mayor parte de los lugares del mundo EPn
este aspecto se observa actualmente un cambio de orientacion. Se estima
que la relacion materno-filial debe existic como consecuencia del naci-
miento. Sugerimos, por tanto, la reforma de la ley disponiendo quc- el
hecho- del nacimiento determina por si mismo, la filiacién materna res-
pecto de la mujer que haya tenido el hijo y que ello se prueba sélo con
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la copia del acta de nacimiento, sin que se requiera reconocimiento ex-
preso.*’

No cabe duda de que es menester diferenciar la situacion existente
en paises de alto nivel de desarrollo econémico y social, donde ¢l Estado
puede asumir ampliamente la proteccion de la madre y de los hijos, cuya
filiacion paterna se desconoce, de aquellos otros donde el amparo es insu-
ficiente; aqui, la sociedad se ve forzada en mayor medida a asegurar la
responsabilidad paterna nacida de la procreacion.

Las iniciativas propuestas, por cierto, solo constituyen parte de los
mecanismos que pueden utilizarse para estimular una paternidad respon-
sable. No desconocemos que es menester crear condiciones sociales ade-
cuadas para posibilitar ]2 asuncién de tal responsabilidad. El hombre no
asume la paternidad, muchas veces porque se halla incapacitado o impo-
sibilitado para afrontarla. Es decir, los factores situacionales (problemas de
tipo econdémico, habitacional, promiscuidad, etc.) es factible que conduzcan
4 una conducta irresponsable, por lo que los remedios a la problemitica
abarcan diversas instancias que escapan a los fines de este trabajo. Indu-
dablemente, la actitud de la madre y del autor de la procreacion frente
a la gestacion configura un cierto modelo ideolégico, fruto de determi-
nadas condiciones de vida, posibilidades ehistoria de los grupos invoiu-
crados. Pese a las limitaciones apuntadas, la ley y las demds medidas que
en el orden social la complementan, constituyen un serio paso para mitigar
¢! desamparo de la madre y del hijo que no ha sido reconocido por el
padre y representan, al mismo tiempo, una herramienta que coopera en
la formacién del valor “responsabilidad parental”. Al establecer la inves-
tigacion de Ia paternidad de oficio, es dable esperar, en primer término,
que serd mayor el nimero de nifios respecto de ios cuales se podrd deter-
minar la filiacién paterna y, en segundo lugar, que, en funcion de la po-
sible correlacién entre el ejercicio de la accién destinada a forzar la con-
ducta prescrita y el reconocimiento voluntario, cabe suponer que serd mis
frecuente este comportamiento.

27 Siguen este criterio, entre otros, la ley colombiana de 1968, ley mexicana,
Cédigo Civil Suizo 1976, art. 252; proyecto belga 1978, proyecto venezolano
1975.
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“Si el trabajo —en el maltiple sentido de la palabra—
es una obligacién, es decir un deber, es también a la
vez una fuente de derechos por parte del trabajador
Estos derechos deben ser examinados en el amplio con-

texto del conjunto de los derechos del hombre que le
son connaturales”,

Juan Pablo II

(;Enciclica sobre el trabajo humano, Laborem Exercens
edicién del Depto. Ecuménico de Investigaci )
Josl, TR Er . stigaciones. San

1
Introduccion

Este tema de las convenciones colectivas en el sector publico, toca
aspectos relevantes de caracter politico, econémico, social y juridico. Se
trata de una problemitica polémica y con posiciones antagbnicas clara-
mente delimitadas. No estamos frente a un punto de lucimiento tedrico,
sino —por el contrario— ante un hecho social de hondas repercusiones para
la estabilidad de la sociedad.

Por ello, este es un punto de vista entre otros. Empero, obviamente,
es nuestra perspectiva de analisis.

Tampoco pretendemos agotar la temitica que implica la convencién
colectiva en la administracién puablica. Haremos un repaso de algunos as-
pectos debatidos y trataremos de fundamentar nuestro ingulo de obser-
vacion.,

11
Estado mondrquico y estado democridtico

En el viejo régimen absolutista y mondrquico se establecia la divisién
social entre stbditos y aristocracia, en cuya cspide estaba el Rey como
autoridad politica centralista de origen divino, con el aval del derecho
natural. 1790

Con la Revolucién Francesa de 1’%9 y la de Orange (en Inglaterra, en
1688), se da un cambio radical en la configuracién de la sociedad, abrién-
Gose la era de la burguesia como nueva clase en ascenso, hegeménica y
dirigente. Tocaba a su fin el régimen mondrquico, heredero de las formas
politicas de la baja Edad Media. Para esos afios, la clase burguesa es la
clase revolucionaria que transforma la sociedad e inicia un modelo politico,
social y econémico diverso, fundamentado en la propiedad privada de los
medios de produccién y en las libertades pablicas correlativas (empresa,
comercio, trabajo, opini6n, etc.).

El padre fundador de la ciencia social moderna, Max Weber (1864-
1920)! denominard este sistema politico como “racional, burgués, capi-
talista”.

1 Romero Pérez, Jorge Enrique. La sociologia juridica ‘em Max Weber. (San José:
Universidad de Costa Rica, 2* ed. 1980, cap. IV).
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El instrumento. juridico que estructura la sociedad, segin el modelo
burgués, seri el derecho administrativo que establecerd las relaciones entre
la sociedad politica (el Estado) y la sociedad civil (el _conjunto de ad-
ministrados).2 Ce /

En el nuevo sistema politico, se establece la democracia formal en
base a relaciones juridicas formales (sujetos de derecho, ante la soberania
de lIa ley, formalmente iguales y libres;3 y, detentadores de la soberania
popular) que tienen como plataforma ideolégica de legitimacién la liber-
tad (formal), fraternidad (entre los iguales), propiedad (entre los duefios
de los medios de produccién y de distribucién) y el derecho a la insurgen-
cia; y la rebelién, que luego de 1800 fue eliminado por la nueva clase
dirigente (etimolégica e histéricamente burguesa), ya que perjudicaba a
sus intereses ese principio de la sublevacién contra la clase gobernante.

wlo 2

Derecho laboral y relaciones econdmicas en el mercado capitalista

III

No sdlo se establece el sistema politico democritico formal Y. libe-
.ral, sino que se construye lo esencial: el mercado capitali en el cual
las mercancias fluctian de acuerdo 2 las leyes de __Ig,g_Eertg. y la_demanda,

siendo el dinero la mercancia por excelencia,

La fuerza de trabajo es una mercancia mis que se vende en el
mercado, al precio que establece el punto donde se corta la curva de
oferta y demanda de ese bien. Las relaciones personales se hacen objetivas,
despersonalizindose la sociedad. A nivel juridico se establece que la sobe-
rania es la Ley y a nivel econémico la soberania es el mercado.

El derecho seri el instrumento regulador de Ia actividad del mer-
cado. De este modo el derecho mercantil (regulador de sujetos, mercancias
y valores intercambiables) seri €l instrumento legal prioritario del mercado
capitalista. Por su parte, el derecho laboral, se encargari de dar las re-
glas del juego entre el comprador de mano de obra (fuerza social de
trabajo) y el vendedor de esa mercancia (trabajador, empleado, obrero,
asalariado). De ese modo, el derecho de trabajo, contiene las normas ju-
ridicas de dos sujetos (comprador y vendedor) de esa mercancia deno-
minada fuerza de trabajo; siendo su precio, el salario. El mercado capita-
lista establece relaciones formalmente libres e 1guales entre sujetos de

derecho, también en pie de igualdad y ejercitantes de una voluntad ex-
presada libremente,

Ese formalismo.juridico y social, permitira a la_clase dirigente imper-
sonalizar su dominacién y objetivar en el mercado de bienes y_servicios su

2 Cf. Las obras de Antonio Gramsci, (México: Juan Pablo, editor, 5 tomos, 1972).

3 Cf. Vilar, Pierre. Iniciacién al vocabulario del andlisis histérico. (Barcelona:

Grijalbo, 1980, pp. 201 a 263). Max Weber. Economia y sociedad, (México:
Fondo de Cultura Econémica, 1974, t. II, in tote).
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i i berania (del Rey a la
t _de_poder. El cambio del titular de la sobe . Rey
isé;’i‘fﬂié“ p‘ﬁnﬁte, ademas, :aﬁfica:.'c;cécnmno a_r;i)gu;& i:lif co?c:cm df:l
poder, ya_que quien_gobierna es la Ley para sujetos. —formal
mente—alibq;lesg igua[%s_ que actian y viven en ese MAcrocosmos que cs el
}_hcrcado, verdadero demiurgo de la sociedad.

v
Administracién piblica y relacién laboral

Debemos apuntar que en este andlisis no interesa destacar el rotl ‘3:}-
Estado en cuanto Poder Pablico, en cuanto voluntad de imperium (po es

AClo CI1 quE
publica). Nos inte , _t:ab%ﬂ

| “mercado.
en_cuanto. emplea
e i 1 cual
ini i6 abli io institucional en el cu
tracion _pablica es ese espacio Ins :
se daﬁﬂdmﬁm;mb‘ﬁm entre el Estado-patrono y sus trabajadores
;) asalariados (burdcratas publicos). f 3
El mercado laboral en donde se conzli;g _vtrse_ geﬂdib h}zcear"za Agemés
i lama “Administracién publica .
bajo para €l Estado-patrono, se I raci¢ e e
D3jo | : fluxogramas, Organos p , enl
de ser un conjunto de organogramas, o B e
juridicos mayores y menores, personas legales de derecho piblico; 2
g:géilcgjmo le cnn};Po ) espago llamado “mercad; (doglc_le cotizan ys a(clle
i i i ici fuerza de trabajo, miquina:
uieren mercancias, bienes servicios) de ¢ 5
gscribir, puentes, edificios, instrumental para hospitales —contratos admi
nistrativos—, etc.
ituacié ia laboral, da lugar al esta-
Esa situacién de mercado d_e la mercancia laberal, 1gar
blecimiento de relaciones de trabajo y de su correlativa regulaﬂonCi d_erzﬁ:::
laboral ubicado en la administracién publica: derecho laboral administra
tivo o administrativo laboral.> : ‘
Pero, asi como al fundarse el capitalismo sobre la propiedad pnvacia
de medios’ de produccién y de districhién; y, el esta.blecmnento deu a
fibrica, se institucionaliza el hecho social de los trabajadores en centros
de produccién, dandose asi las condiciones objetivas necesarias (pero,
ﬁ_(i_fnf'id'éh{eéf_ para la organizacién de los obreros (lo que dari lugar a
Ios. sindicatos_del sectog_p;_i};ado, cooperativas y mutuales obreras, (_ftC:j,

asimismo —mutatis mutandis— al comprar fuerza de trabajo y ser loca-

4 Cf. Cerroni, Humberto. Metodologia y ciencia social. (Barcelona: Ed. Martinez
Roca, pp. 86 a 141). .
i echo administrative laboral. (Bogotd: Ed. Temis,
5 Y.Ol;ndcs lé\;g;eﬂ%er%r(:ﬁz; RD:ériguez, Tomis-Ramén, Derecho administrativo, :1;;:
:21 jeatos aa.';mdmim'mado'n. (Madrid: Instituto de Estudios de Administraci
Igfaff 3 13'972) Parada Vézquez, José-Ramén. Sindicatos y asociaciones de fun-
cionarios piblicos. (Madrid: Tecnos, 1968).
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lizada en los centros de trabaj i ili rmaci
ae jo burocritico, ello facilitard | i
de sméi::atos y grupos de presién de los asalariados dci l?;ta;o.fo S
'pr_oclamara de ese rpodo la libertad sindical, el fuero de los diri
gentes sindicales y la aplicacion de las normas juridicas laborales al sectolr

Gblico baj inacién indi ini
fd ¢ I;'AL)I.O la denominacién indicada del derecho administrativo labo-

v

Etapas de desarrollo del derecho administrativo laboral:

Estas eta se indi L "
it pas indican a modo de mera sefializacién pedagdgica

) Alicaci TR (L ; 3
) g!;ggggmmdgl ¢6digo_ciyil; y de trabajo (de caricter privado o

nistracién pablica). laborales del sector piblico (admi-

k) Regulacidn de cus _relaciongy laboral i [esta
¢s_mediante el
ar lugar a una relacion estatutaria, o mﬂl Fare

_ ~ lo que en el Ienguaj
impugnacién se llama Ja “dictadura e‘:stat;]t:s,tia“.*s guajlt: ol

c) 0 :
g laboral, entendido como
ruto de una negociacion entre las partes (Esta 0-patrono y sus tra-

bajadores) y de mecanismos de participaci mo goc
3] e C i
cién y la convencidn colectiva. B e e

A esas etapas, respectivamente, le corresponden estos criterios de base:
a) w:a o de aplicacién _del derecho comiin

Aqui se ejercita la concepcibn contractual civii

: civii, pues se e del
supuesto que el cotizador de fue jo ‘Ptraba‘ S
Estado-patrono (comprador ‘:: €5 - traba - 0:
1ad L] .. l.' 1 e i .
ta tesis respondia al criterio del Estado liberal, d

- . . - S

la justicia social, de la cuestién social y de 1:1' probf’t':z:r1atlie(zu'-lcl;:.adt':t‘;ci(:i:f3

laboral. Vi i : /
it co:r%;z‘,:m del cbdigo de trabajo, con una mentalidad de

Estft_grw{a tiene dos facetas historicas:

i) Tesis contract_lfal, en la cual se aplica el cédigo civil re-
("arrendamiento” de fuerza de trabajo,

“servicios”).

i) Tesis contractual, en la cual se aplica el codigo de trabajo.

6 Sala Franco, Tomds. La libertad sindi A
Universidad de Sevilla, Instituto st Aepeilert ey i b
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Frente a la aplicacién literal de la legislacién civil a los traba-
jadores del Estado (Estado liberal, 1821-1943); la_vigencia del

c6digo de trabajo, incluso para los asalariados del sector pul lico
‘%w—dtﬁ?ﬂﬁ,—@rmﬁ”ﬂ Estado social de derecho, que-
IPWWM
Givil. configurando asi un Estado que actaa en el sector social” de
fo comunidad y con esta_participacion inaugura el Estado inter-

p— . >
vencionista y empresario de nuestra €poca.

I5) Fase estatuaria.

Se da un paso hacia la legalidad y cierta justicia e equidad entre
el patrono-Estado y sus trabajadores, pues ya no s:;é:arte del derecho
comén o privado, en el cual ese Estado —empleador contra fuerza
de trabajo en el mercado laboral —como si fuera un particular,
“empresario privado”—, frente a oferentes que venden su “servi-
cio”® o fuerza de trabajo—.

Con la relacién estatutaria, se aplica el criterio idad_propio
fecho _administrativo, borado_por _la_Revolugi
¢ habla de empleo publico y de régimen _estatutario.
Dado que la Administracion Pablica es el mercado donde se vende
y compra fuerza de trabajo (servicios); y, el Estado, el patrono,
consumidor, comprador o empleador, estamos frente a una situacién
diversa a la privada com@n, pues, €se <
;_imperi es un_poder pablico

publica.

autoridad

En esta tesis estatutaria, se da paso hacia adelante en la equidad de la
relacién Taboral, el asalatiado es concebido como un agente pEbUCD, 5RO
“un servidor plblico, un medio (recurso humano) para conse, ir la efica-
cia de la administracién publica o, al menos, la ¢ cion de la actuacion
_ administrativa,

Esta concepcién se equipara ( mutatis mutandis) a la forma en que
ve el patrono privado al trabajador de su empresa, un medio de produc-
cion, distribucion, promocién o venta de bienes o servicios. Se_trata de

una ffffwﬁggoh de un_patrono_que wnilateralnicnte” mpore

Ias condiciones y relaciones de trabajo a sus _obreros o empleados. No hay
ceconocimiento de la fase laboral de'la relacién, en la cual Ios obreros
tienen derechos reales y ficticos, sino que se le cristaliza como un medio
de trabajo (fesis instrumentalista laboral ). Esta visién atrono
hacia el obrero e impli o8

7 Ortiz, Eduardo, Estado social de Derecho: Costa Rica. (San José: Revista de
Ciencias Juridicas, N* 29, 1976).

8 Concepto econdémico (servicio) de mercado, en el cual se venden y compran
bienes y servicios.
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t?mpleado. Por_su parte, el empleado ve las cosas en forma diversa Para
€l —ademis” de ser un medio para producir bicnes o seryi ios—”:._;mte(s
e na sujeto de derecho cqﬂgt_e'gl_g\ssubjetivos_
La ley y los reglamentos conforman el estatuto y componen los
derechos y deberes —fijados unilateralmente por_el_Estado-patrono—
que disciplinan_el régimen juridico estatutario, propio de la tesis del
empleo piblico. _ - ' I e

& ) L status juridico objetivado de la_relacién laboral.
s un jotento de someter a la legalidad la citada relacién, a la vez que

s un_medio legal para mantener el principio_de autoridad ablica
instancia_mediadora de obtener eficacia administrativa.® = e

Aparece de este modo la concepcié i abli
pCion estatutaria del empleo pibl
dentro del marco del derecho administrativo. L

¢) Fase de las negociaciones y convenciones colectivas en el sector
publicy.
/ Esta nueva etapa implica una democratizacién del Estado y el aban-
I tones_antorifarias—del poder piblico, Claro esti
. que esta apertura e_rr_lgg:égcg.,_garﬁpa.:tﬁ_deLEstada..ha. sido_conse-
: cuencia de la fuerza de los sindicatos publicos y de las_organizacio-
/4a . nes_internacionales, entre ellas, la 0 L
S -rnacional
Un poco rompe la acusacién que se le hacia al Estado, en el sentido
de q:ile éste ped:abdemocratizar y dar participacién en la empresa
privada, pero negaba esa politica laboral en su seno mi
administracién pablica. P S
Nuestro pais se encuentra en la lucha por esa democratizacién, en
12215 cual ya ha avanzado bastante, pues hace —aproximadamente—
anos que se vienen firmando convenciones colectivas
-"Rﬁblico. Empero, el actual gglmmmmgoﬁﬂczgiﬁ?m
cteras,10 se ha venido oponiendo aesa_s_gmmmammmdo
califica de izquierdistas a ciertos_grupos sindicales y a un sin-

dicato de la Administracién Péblica.11

reanizacion

9 Cf. Sala Franco, id., pp. 15 16, 25, 29, 46 a 48. Sobre la eficienci i
i ance , Pp. 15, . 29, . eficienci is-
gra;}l}rg, se indica el topico acerca de los ataques de la empresa prii'a.dafm;mfa
ineticiencia de la administracién publica, entre otros, Robert King Merton v sus
escritos sobre .Ios aspectos disfuncionales de la burocracia, tanto privada y't:om
pOblica. (Teoria y estructuras sociales. México, C.F.E., 1§65). X

10 Politicas: Enfrentamiento con los sindi i
: mier sindicatos y negacién de su papel como
de presién, constitucionalmente garantizado. Financieras: el Esxt;do arguziu:ﬁg
que no hay dinero para pagar los egresos que implican esas convenciones: siendo
el presupuesto, el limite de accién de los poderes pablicos. !

11 Este enfrentamiento dio por resultado la caida del anteri ini
] terior Ministro d j
abogada Estela Quesada, y su sustitucién pot el abogado Germin S:rrgf)ba{:tl}é
clc;rstg) més conciliador y negociador, (Administracién de Rodrigo Carazo, 1978
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n_estemodo_frente—a-la-llamada, por el sector laboral piblico,
“dicladura g%?;mgu‘g”, respaldada por la concepcién autoritaria del Es-
tido, se va hacia una fesis patticipativa 'y de Tiegociacion (fesis_demo-

erdlizante); que ha dado lugar para que Jos ideologos del Estado-patronc
la califiquen<de la “dic, los_sindicatos iman
fIljff_[_(LS_buw organizados han atrapado al” Estado entre sus garras

vorgg@s#e_merrogatwas y de privilegios gremiales, que tienden a quebrar
el Estado y al pais.

En esa corriente estatutaria, promovida por el Poder Ejecutivo actual,
se han emitido varios reglamentos auténomos de trabajo,'2 homdlogos del
reglamento interior de trabajo del sector privado.

Por esa via y en base al art. 104, inciso 1;13 367, 2 inciso ¢ de la
Ley de Administracién Pablica y utilizando los articulos 191 y 192 de la
Carta Magna, el Gobierno actual ha emitido varios reglamentos auténomos
de trabajo para regular la relacién laboral del Estado-patrono con sus
trabajadores.

Asi por via de ejemplo, el reglamento auténomo de trabajo de la
direcci6n de comunicaciones (Gaceta del jueves 3 de julio de 1980), cuyo
primer numeral manda:

Se establece el presente reglamento auténomo de trabajo para nor-

mar las relaciones internas entre si y sus servidores, con ocasién o

por consecuencia del trabajo, de conformidad con lo previsto en los

arts. 66, 67 y 68 del Cédigo de Trabajo; 29, inciso e y 31 de la

Ley orginica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, decieto

ejecutivo N 4 del 26 de abril de 1966 y disposiciones pertinentes

del estatuto de servicio civil y su reglamento.

Los servidores del ramo de las comunicaciones no profegidos por el

régimen de servicio civil, se regirin por el presente reglamento y las

disposiciones del Cddigo de Trabajo. (cussivas nuestras).

Por esta via del reglamento, se establece que los trabajadores estin
subordinados, estatutariamente, al régimen del sefvicio civil y en su defecto
al Cédigo de Trabajo. _ st

Estos reglamentos de trabajo comprenden estos aspectos: nombra-
mientos_y contratos de trabajo, jornada de trabajo, categorias y salarios,
descanso semanal, vacaciones, dias feriados, aguinaldo, 'tr‘aggajg_g;_muieges
y menores de edad, obligaciones y prohibiciones_de los servidores, regis-
tro de asistencia, llegadas tardias, ausencias, sanciones disciplinarias, con-

diciones de seguridad e higienc en el trabajo, riesgos profesi eti-

12 Murillo Arias, Mauro. Régimen de emplea en la Ley de Administracidn Piiblica.
(San José: U.C.R.,, Escuela de Administracién Publica, 1979, in toto).

13 Art. 104. 1 = En silencio de la ley, el jerarca podrd nombrar, disciplinar y re-
mover a todos los servidores del ente, de conformidad con los arts. 191 y 192
de Ja Constitucién Politica, que remiten a la legislacién laboral en casos de
destitucién y a falta de relacién estatutaria. En puntos posteriores analizaremos

esta situacion.
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ciones y reclamos, licencias, becas,” incapacidad, para trabajar, ascensos y
. ¥ e . . = e ——
traslados y disposiciones varias.

Esta clase de reglamentos merece un tratamiento por aparte en un

ensayo particular. Aqui solamente lo dejamos citado, con estas breves ob-
servaciones:

a) Se trata de una normativa auforitaria, en la cual el Estado-patrono
define unilateralmente las condiciones y relaciones de trabajo, a Ia
vez que instrumentaliza el iws variandi como una prerrogativa pa-
tronal y no como una garantia del trabajador,

b) Ratifica la concepcién estatutaria laboral y remite al Cédigo de Tra-
bajo, legislacion de derecho comun, insistiendo en una posicién
superada_por el régimen de empleo piblico. No se trata de obreros
del sector privado, estamos frente a trabajadores de la Administra-

cién Pablica. El mismo estatuto o reglamento auténomo de trabajo,

responde a una concepcién privatista de la relacion de trabajo.

¢) De lo anterior se deducen las similitudes entre los reglamentos
internos de trabajo, de la empresa privada; y, los citados reglamentos
auténomos de la_empresa publica, con un criterio de privatizar esa
relacién laboral y de negar por esa via los criterios democratizadores
y de participacién, que implican las negociaciones y convenciones
colectivas de trabajo en la Administracién Pablica, dmbito de apli-
cacién del derecho piblico.

En sintesis: Ja politica laboral del actual Gobierno (1978-1982) por

romover s _de tr: estra la tesis

astatal por la privatizacién de la relacién laboral pablica y el mantenimiento
de la “dictadura estatutaria”, Ello, responde a una concepci6n. autoritaria
del Estado.

_Tal es la naturaleza de la presente relacion entre Administracion
Pdblica y relacién laboral, en el Gobierno actual.

VI
Proyecto de Cddigo de Trabajo (1943)

Sin pretender historiar la situacién laboral en Costa Rica entre los
afios de 1821 a 1943, indiquemos simplemente que en el Siglo XIX privo

Ia cogsggcién civilista, Asi las cosas, ¢l contrato de trabajo era un conve-

nio_privado_entre partes libres e iguales. Esa tesis civilista fue modificada

pot.la_tesis reformista. labosak de 1943, con Ja emisién de las garantias

sociales, a nivel constitucional, y la promulgacién del Cédigo de Trabajo.

_ Cabe sefialar que la historia social de nuestro pais esti por ser
escrita. Ya el historiador Vladimir de la Cruz ha hecho un esfuerzo pionero
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en esta linea de investigacion,'® que debe ser continuado para comprender
y conocer mejor nuestro desarrollo institucional global.

En el mensaje de remision del Codigo de trabajo, el Presidente de
la Repiiblica, médico Calder6n Guardia, rnamfer_até que “se crea un régimen
particular para los servidores del Estado y sus instituciones, pues en virtud
de las peculiares caracteristicas que en estos casos reviste el contrato
de trabajo, consideramos oportuno limitar un poco los miltiples derechos
que nuestro proyecto concede a los trabajadores en ‘general. Es evidente
que los funcionarios, empleados y obreros ptblicos deben gozar de todas
las ventajas posibles, pero no de aquellas incompatibles con la seguridad

del Estado y la naturaleza del cargo que sirven™.!3

Esta es la limitacién que establece el citado politico: [a_segusidad
pacional. Todos los derechos y garantias laborales que no sean incompa-
tibles con dicha seguridad, serin de aplicacién para los trabajadores del
sector publico. Obviamente, las convenciones colectivas _no_atentan conira
esa_seguridad nacional.

Tanto del Cédigo de Trabajo mismo como de los escritos de Cal-
der6n Guardia, se deduce —expresamente— lo siguiente:

i. La afirmacién de que el Estado también actia como patrono.

ii. la consolidacién de todas las garantias y derechos laborales de los

trgbajadores del Estado, con excepcion de los limites que estableze-.

A

a seguridad nacional. TS TR

iii. Equiparacién, en cuanto a derecho y garantias laborales se refiere,
entre los trabajadores del sector privado y piblico; y, por ende, Ia
“configuracién de un cosmos de trabajo en el cual acthan obreros y
“patronos; con la salvedad apuntada sobre la seguridad nacional,
la cual resulta logica.

.

Vil % %

Dictamen de la Comisién Especial del Congreso
sobre ¢l proyecto del Cédigo de Trabajo

Este dictamen lleva la fecha 24 de julio de 1943. En este documento
se pronuncia a favor de las convenciones colectivas de trabajo, ya que se
“adapta idéneamente a la realidad costarricense”. Tanto para la “organi-
zacion de nuestra agricultura” como para la “incipiente industrializacién

14 Las luchas sociales en Costa Rica. (San José: Ed. Costa Rica, 1980).
Mensaje al Congreso Constitucional, acompafiando la remisién del Cédigo de
= Tr?ll)ai]o, 12 de aslgar:i[ de 1943, en la recopilacién de documentos laborales de los
profesores Ratil Marin y Bernardo Van der Laat. (San José: U.C.R,, Facultad
de Derecho, 1979, p. 12).
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del pais nos obliga a legislar para” el porvenir”. Indicando que se debe
construir el mafiana sobre los sélidos cimientos legales en que se ha de
apoyar la concordia entre capitalistas y trabajadores.16

En este dictamen no se excluyen a los trabajadores del Estado de
la aplicacién de las mencionadas convenciones colectivas. Por consiguente
ha de entenderse que también los miembros de esta comisién parlamen-
taria, aceptaron ese régimen laboral para estos asalariados. Ademis, estu-
vieron de acuerdo con las palabras el mensaje de envio del mencionado
proyecto por el Presidente Calderén Guardia.

VIII

Cddigo de Trabajo (1943)

En este cuerpo legal (CT) apuntamos varias normas:

Art. 2. Definicién de patrono: toda persona fisica o juridica par-
ticular o de derecho pitiblico que emplea los servicios de otra u otras, en
virtud de un contrato de trabajo, expreso o implicito, verbal o escrito, in-
dividual o colectivo.

Art. 4. Trabajador es toda persona fisica que presta 2 otra u otras
sus servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros, en virtud de

un contrato de trabajo, expreso, implicito, verbal o escrito, ‘individual o
colectivo.

] Art. 14. Esta ley es de orden piblico y a sus disposiciones se su-
jetarin todas las empresas, explotaciones o establecimientos, de cualquier
niaturaleza que sean, p#blicos o privados, existentes o que en futuro se
establezcan en Costa Rica. . .

{Irt.__15. Los convenios y las recomendaciones adoptadas por Ja
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) son fuente de derecho, en

cuanto no se opongan a las leyes del pais; y, los principi 1
derecho comﬁn.PO 2 P bt P pios y leyes del

. Art. 56.__Todo patrono particular esti obligado a celebrar conyen-
ciones colectivas.

Arts. 49 a 65. Se regula aqui lo relativo a los contratos colectivos
de trabajo,

16 Cf. Documentos. Marin y Van der Laat, p. 32.
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Arts. 54 a 65. Regulacion de las convenciones colectivas de trabajo.
b : '

Dado el ambiente contrario a las garantias laborales, de parte del
sector patronal conservador y antisindical, los legisladores tuvieron la ne-
cesidad de indicar expresamente en el art. 56 citado, que las convenciones
colectivas de trabajo son obligatorias para el patrono patticular, que es el
sector_en el cual hubo y hay una fuerte presién para no cumplic con el
Cédigo de Trabajo.

Esti claro en el proyecto de cédigo enviado por el Poder Ejecutivo,
Dr. Calderén Guardia, que la Gnica limitacién a los derechos de los traba-
jadores del Estado, es aquella que establece la seguridad nacional y por
supuesto que ésta no puede limitar o inhibir el ejercicio laboral de tales
convenciones. Bien claro fue el médico, Presidente Calderén, cuando afir-
mé en ese documento de remision del proyecto del cuerpo de ley citado
que los “trabajadores del Estado” gozan de los mismos derechos que los
asalariados del sector privado.

Insistentemente abogados del Gobierno de turno (1978-1982) han
estado invocando una vieja y miope sentencia de la sala de casacién, de las
15 horas y 10 minutos del 20 de julio de 1951 (tiene 30 afios de obsoleta,
al menos) que dijo en su considerando I:

“Que el tribunal superior de trabajo ha interpretado rectamente el
articulo 56 del codigo de la materia, al entender que éste impone
al patrono particular, en el supuesto a que el mismo se refiere, la
obligacién de celebrar con el respectivo sindicato, cuando éste lo
solicita, una convencién colectiva con el fin inherente a tales con-
venios, obligacién ésta que no alcanza al Estado o a sus instituciones,
pues el término ‘particular’ que emplea dicho texto, circunscribe la
obligacién a aquellos patronos que no son el Estado o sus insti-
tuciones”.

Esta sentencia tenfa el objetivo de aplicar literalmente el art. 56, con
el fin de exponer su criterio negativo a la firma de dichas convenciones
en el sector pablico.

0.6
Constitucién Politica de 1949

De acuerdo con los principios juridicos (apotegmas o aforismos),
una “ley posterior deroga la anterior” cuando son de la misma naturaleza
e inciden sobre el mismo campo de aplicacién; y, la “norma de fango su-
perior S)Le_impgn_e a la inferior” (principio de resistencia y potencia de las
normas).

Cuando se emite la Carta Magna de 1949, se establece el derecho
a las convenciones colectivas (art. 62), con “fuerza de ley entre las partes”.
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Esas convenciones se pactan entre la- parte patronal y la parte obrera. Por
supuesto, que no se. pueden establecer distinciones ni discriminaciones en
el mercado de trabajo, lo cual esti prohibido por la propia Carta Magna
(art. 68). g

Esta norma 62 deroga implicitamente el art. 56 del Cédigo de Tra-
bajo (si se parte de una interpretacién literal y sin contexto del art. 56
supraatadq);.o sea, confrontando esas normas Gnicamente. Segin la ju-
risprudencia judicial de 1951 citada, se dijo que no cabian esas conven-
ciones en el_sector piblico porque el art. 56 indicado, se referia sélo al
patrono particular, Claro estd, que esta sentencia esti equivocada, desde
nuestro punto de vista, por cuanto el art. 62 de la Carta Magna derogd
esa jnterpretagén estrecha y gramatical del art. 56 de la normativa laboral
privada. ’Opwap:lente, que con la interpretacién contextual y congruente
con la Idgica interna del cddigo de trabajo, si cabian, desde 1943 las
convenciones colectivas con el Estado-patrono.

X
Articulos 62 y 191 a 193 de la Carta Magna

No existe incongruencia entre esos articulos, sino armonia. El
art. 62 manda las convenciones colectivas donde quiera que existe relacién
laboral (patrono pidblico o privado); y, los articulos 791 2 193 del “ser-
vicio ¢ivil” establecen otro problema: el de acabar con la ineptitud y
rapacidad del partido politico ganador en las elecciones que ponia su
clientela clectoral en los puestos de la Administracién Péblica, sin tener
rc%]};'.sltj}s ni preparacion para el desempefio de su gestion pﬁblir;a (funcién
prbical. '

Esta idea del servicio civil y de funcionarios de carrera administra-

tiva venia desde principios de siglo en nuestro pais, recolectada la infor- -

macién, €n grupos reformistas y progresistas de esos afios (1920-1949)
La tesis era darle al Estado funcionarios capacitados para el cargo. A uf
se apunta hacia e/ agente piblico y su relacién orginica con el épargto
estatal. En cuanto funcionario o empleado, tales requisitos, trimites
procedimientos quedarian establecidos en un “estatuto” de "se’rvicio sivil"y
para dlSt'll'lgull'IO del “servicio militar” o al “servicio religioso” que tiem;
sus propias regulaciones.

Los derechos, garantias y libertades puablicas de los trabajadores en
general, no importa donde ubican sus vinculos laborales, quedan intactos
¥y vigentes, ya que no podria interpretarse que esos arts. citados 191 a 193
implican una derogatoria de los derechos laborales constitucionalmente
garantlzados. _Serfa leer algo que no estd escrito; y, mas adn violar la l6gica
juridica constitucional, referente a Ja prioridad de las libertades y derechos
ptblicos, nicleo fundamental del sistema republicano liberal.

Por otra parte, se trata de normas (62, 191 a 193, ct.) de distinta
naturaleza, funcién y objeto.
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Convenio 87 de la OIT

La Reunién se efectia en San Francisco (USA) del 17 de junio al
10 de julio de 1948. Convenio relativo a la libertad sindical y a la pro-
teccién del derecho de sindicalizacion.

Esta convencién entra en vigor el 4 de julio de 1950.

Su art. 2 manda que los derechos de sindicalizacién los ejercen los
trabajadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién. Refiriéndose a los
derechos sindicales de los trabajadores del ejército y de Ia policia, (mili-
tares y policias) en el sentido de que la legislacién nacional deberi deter-
minar hasta qué punto se aplicarin las garantias previstas en esta con-
vencién 87.

Eso significa que incluso los servicios publicos de seguridad nacio-
nal (ejército, policia) tienen derecho a la libre sindicalizacidn, con la
tegulacién propia de las respectivas legislaciones nacionales.

A fortiori, el resto de los trabajadores del Estado “y sus institu-
ciones”.

Cabe aclarar, suscintamente, aqui que la distincion entre “servicios
publicos administrativos” y aquellos “servicios pablicos comerciales e in-
dustriales” (cf. sentencias del Consejo de Estado francés), queda diluida
en la medida en que se interpreta que las relaciones laborales se desa-
rrollan entre patronos y obreros, no importando su ubicacién en sectores
publicos o privados ni la desagregacién que al interior de esos sectores
se pudiera hacer. Como veremos luego, la Ley de Administracion Publica
(LAP) hace un intento, lamentable, por reactivar esa obsoleta distincién
(cf. arts. 111 y 112), dado que el criterio laboralista quedé secundarizado
ante una perspectiva administrativa, por razones del todo no conocidas.

XII
Convencion 98 de la OIT

Esta convencién de 1949 establecié el fomento y estimulo de Jas
convenciones colectivas (arf. 4). Afirmando su art. 6 que respecto de los
trabajadores del sector piiblico, que no se debe interpretar esta convencién
en menoscabo de sus derechos o de su estatuto laboral, ya que esta conven-
cién no trata expresamente de los burdcratas pablicos.

Por su parte el comité de libertad sindical del consejo de admi-
nistracién de la OIT, expresé que ese convenio regia para los trabajadores
del sector ptblico y del privado, padiendo (no teniendo ni debiendo)
exceptuarse a los funcionarios al servicio del Estado. Con lo cual indican
que pueden efectuar convenciones colectivas, aunque queda a criterio de
las partes no hacerlo.
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Esa excepcion optativa o facultativa, podria jugar en contra de aque-
llas convenciones y de esos funcionarios “del Estado”; empero, habria
que definir exactamente que son “funcioparios a ici stado’.
Acaso, aquellos que estin en los servicios Iﬁbiicos administrativos tradi-
cionales y clasicos (seguridad pablica, salud, transportes, correos, etc.)?;
‘0, que trabajan en el Poder Ejecutivo? Estamos frente a una expresion
juridica indeterminada. Y, por ello, requiere precisién, para no interpretar

contra los trabajadores; aplicando por ende el principio in dubio pro
operatio.

Por esta razén, dicho comité de libertad sindical de la OIT, expres6
que esa calificacion de exclusion optativa (a cargo del patrono-Estado)

, atafie a los que trabajan en los drganos de poder piiblico: ministerios o
entes similares; mientras, que tienen _?eno derecho a las convenciones

aquellos  trabajadores del resto de la Administracién Pablica

Ja . stracién P (cf. publica-
Cidn de ese comité, Ginebta, OIT, 2¢ ed. 1976, p. 94).

Tal vez aqui se trae a colasién la distincién, ya superada por el
Consejo de Estado francés, entre actos de gestibn y actos de autoridad.
Simplisticamente, podria decirse que aquellos trabajadores que estin eje-
catando actos de autoridad, pﬁéc?e"ﬁ"s'er excluidos de estas convenciones
colectivas y los que realizan actos de gestién tienen pleno derecho a fir-

marlas,

La clasificacién dicha la eliminé ese Consejo, entre otras razones,
afirmando que los actos del Estado son propios de éste y en el gjercicio
de la funcién administrativa para ser calificados de “actos administrativos”,
ya que esa distincién anterior podria dar lugar a zbusos del Estado para
conectar actos de autoridad con los actos politicos (en su versién Pprimi-
genia) fuera del control del Poder Judicial (cf. Maurice Hauriou Derecho
constitucional y administrativo; y sentencias del Consejo indicado, Colec-
cion Arréts). En este sentido la linea tendencial va hacia el control ju-
risdiccional pleno sobre los actos de la Administracin Pablica, reduciendo,
cada vez mis, los supuestos de concrecién e actos residualmente “poli-
ticos” (0, sin_control judicial);. s A

En dltima instancia los criterios limitantes para la convencién co-

lectiva en el sector piblico son: seguridad nacional y el _orden_piblico,

(criterio funcional) en mucho mayor grado que el criterio de trabajadores

de los 6rganos del poder piblice (criterio organicista).

La Convencién 98 OIT, entra en vigor el 18 de julio de 1951 en
Costa Rica.

XIII
Estatuto del Servicio Civil (1951)

Este estatuto en consonancia con los arts. 191 a 193 de la Catta
Magna desarrolla esos articulos constitucionales.
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Refleja dos objetivos: 1. lograr la eficiencia en la Adm‘;nllstEr::;gré
Piblica; 2. tutelar o proteger a los “servidores” o trabajadores &31 g
(art. 1 del Estatuto del Servicio Civil, trabajadores al servicio de
Ejecutivo). _ an

] La )Carta. Magna (art. 191) se refiri6 sélo al criterio de "Ia eifl:l:a(:la
como elemento orientador de la relacién entre el Estado y los “servidores
ptblicos”. (Criterio de agente piblico). e

Fse criterio de regulacién tutelada o protectora, gl,l:eda estab e(ild(i
en el estatuto citado (1951). Esta perspectiva. _estatutaria ﬂen.‘lla cual _l,g__
Estado unilateralmente establece las “reglas de juego de la re atc:on &
Boral, responde al estereotipo de la “dictadura_estatutaria m;)rﬂplhes 3:‘_; =
trabajadores del Estado. é}pora, generalizada bajo el nombre de “reg
mentos auténomos de trabajo”. . '

" Aplicando el criterio de que la ley especial prevalece (en su inter-
prel:acic’nilJ y aplicacién) ?_ la ley ge:ct:ml:i :l_e. géug?;ddqurrﬁlﬁ;j?ti ; S;E;;tgt;;
i iori en su eficacia respecto ) 5
f:ffle' sgnrilgﬂ?g en los aspectos nop regulados expresamente en el estatut;;
La ley de referencia en este caso, es la privada laboral, por re:lzloncs -
existencia y de antecedente histérico. Por este motivo, algunos 1c§:n_%n_
las relaciones del empleo péblico las tegula,el derecho comian en 's]ién
cién con el “derecho estatutario”, cuando éste existe; y, en Su omision,
5lo el cédigo de trabajo. -
s eAI enfrar en vige]ncia la Ley de Adm@n_istracjén Piblica (IfAI:)‘, l‘i:ll
sector de opinién afirma que se han “publicitado™ (sometido a rilgu?ea
del derecho administrativo, att. 112), dejando sin efecto el Céd'lu]%ﬁ e}:‘,{'t;
bajo y todas las anteriores normas que regulaban eluempleo piblico. Es
argumento es un sofisma y lo analizaremos después. . T -

No entraremos en la critica al régimen del servicio civil, esenc:i r
mente ubicable en sede de su director, cargo de confianza del Po ::;

Ejecutivo, al igual que el tribunal respectivo. Digamos solamente que s ;i
régimen ha funcionado mal porque estd sujeto al Po@erdj‘.;ecutwo fa;‘;-
manipulaciones politicas. Esta subordinacién politica dplics - v entr:
miento serio al correcto funcionamiento de ese régimen.

X1V
Convenio 151 de la OIT

Este convenio ha sido adoptado por la OIT en 1978 y en su art. 7
manda que deberdn tomarse por los gobiernos las medidas neceszg:xas y
adecuadas para el pleno desarrollc{ y_ utilizacién de procedimientos de n:;
gociacion entre las autoridades publicas competentes y las organizacion

17 Cf. Revista Procuraduria. N° 12, 1979, sobre el punto de vista de esta oficina.

ienci idi i Luis Guitérrez,
Cf. Revista de Ciencias Jundlca_s_l,\.l" 43. Eugenia Zamora y
. sobre “?'vlr;i Tribunal de Servicio Civil" (1981). San José.
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de empleados piblicos, acerca de las condiciones de empleo o de cualquiera
otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacién de dichas condiciones.

De _conformidad con el art, 15 del Cédigo de Trabajo, las conven-
ciones aa’optada.r por la OIT son fuentes de derecho costarricense, En este
sentido se tornan de obligatorio acatamiento como tales fuentes juridicas.

Con mayor razén (a fortiori), los convenios 87 y 98 de la OIT
ratificados por Costa Rica son fuentes de derecho y normas juridicas de

rango superior a la ley formal e inferior a la Constitucién Politica (art. 7
de ésta)

Esta es otra razén para darle refutacion al error de algunos que di-
cen que el principio de legalidad, establecido por la ley de administracién
pablica (LAP) (empleo publico sujeto al derecho administrativo) impide
las convenciones colectivas en el sector publico. Pues, existen normas
juridicas (convenios ratificados, normas del cédigo de trabajo, de Ia
Carta Magna) que expresamente las permiten, recomiendan y fomentan:

y convenios adoptados por la OIT que actian como fuente de derecho
en este terreno del empleo piblico.

XV

Congreso iberoamericano de derecho laboral
y seguridad social (Caracas, 1977)

_En este congreso se afirmé (“conclusiones™) que es discriminatorio
y atenta contra los derechos humanos el marginar a los servidores piibli-
cos!? de las mejoras y beneficios que obtengan los demis trabajadores,20
También el art. 68 de nuestra Carta Magna manda lo mismo (cualquier
clase de discriminacién laboral es inconstitucional ).

XVI
Congreso de Stuttgart (1961)

En este mismo orden de ideas, en el congreso de la “Internationale
des services publiques”, celebrado en Stuttgart, se concluy6 que es para-
dégico y absurdo que el Estado imponga al sector privado las obligaciones

19 No vamos a entrar aqui a la discusion sobre el concepto “servidor publico”
pues incide sobre otro campo analitico. Nada mds digamos que se usa ideold-
gieamente por la cipula del poder pablico para legitimar sus relaciones sociales

de dominacién (bloque en poder, cf. Gramsci) respecto de Ia sociedad civil y de
ella misma,

20 Esas ventajas para los obreros del sector privado son teéricas la mayoria de las
veces en nuestro pais, pues carecen de fuerza sindical y de medios reales de
presién para que se ejecuten y respeten sus derechos.

158

la gacullad d® Dere

otecd
legales de negociacién colectiva y conci!iacml;‘i j_r,den ssu papel de empre-
sario y patrono se lo niegue a sus propios trabajadores. e
Sin duda que es inmoral esta conducta del Esdtado-patrlci}gllqénto i
tado esti llamado a dar ejemplo de morahdafl_éy de (:Lil::‘;; ¥ e
ordenamiento juridico. Y esto, que es una peticion de prinCip

i j igencia sindical y ciu-
la realidad, debe jugar como exigencia sin =
fifcf:g:t;ff ::;;Iig;i al Estado a comportarse ética, legal y oportunamente.

Observacion 1. Es inconstitucional e i}egal, qq_gbe_l Estado como
Patrono se niegue a firmar convenciones colectivas de trabajo.

Observacién 2. Ese comportamiento del Estado es inmoral; y, viola
los derechos humanos.

Xvil

S j ales
Pacio internacional de derechos econdmicos, sociales y cultur.
de las Naciones Unidas

Costa Rica lo ratificé de primero (aunque es el Esta‘i:}:(; t;?bf;[slsgg
primero que se encargado de violarlo) el 29 de noviem

Segin su art. 8, los Estados partes se compro;plrjstene aaigzianst\ilzaerle:}
derecho de toda persona, a fundar sindicatos 3;1 a 'irlc isir: S Nesomen
i6n. No podrin imponerse otras restricciones al €] P
“ e las que prescriba la ley y que sean necesarias en una s&:)l:c)llt:: el
Erl:itica E(I:.!l interés de la seguridad nacional o del orden publico, o p
la proteccién de los derechos y libertades ajenos. . o oot

En ese mismo art. 8 se reconoce no s6lo la 'Ilbertad sll_lrL clecadyderedm
cionar sin obsticulos el sindicato, sino que ademas se reco

a la huelga (en Europa y Estados Unidos igualmente opera), ejercido

conforme 2 las leyes de cada pais. Huelga para tlodos los.l sgcttoges, folﬁ)l;g;
i a i la huelga en el Estado, )
os. Claro esti, que si se reconoce . : y
i’afg;vaigs convenciones go!ectivas, que se pueden firmar por la wsase[:;aflcz:
de la negociacién, o mediante la presién o la huelga, para de boca
en el arbitraje o en la conciliacion.

21 Marin, Rafil. “Estudio sobre la obligacién que tiene el Estaclsﬁ) any ;::é_lnss:;t;;gg::
de ne’gocim' y firmar convenciones lmlemvf:lseldefe:'rzaoiﬁjriil. gacional " g
de 1979, mimebgrafo, referente al caso
in toto). :

W i 1 estudio del derecho

i v der Laat, Bernardo. “‘Materiales pasa € : .

€ g{am;im!};uinyc\g;na 'R?ca". Documentos. Facultad de De:echté u. C.RJI_{; :rz [:::fsza
Cisﬁo i&bel et al. Convenciones colectivas celebradas em Cosia Rica,

de Ciencias Juridicas N°® 35, 1978, San José).

159



XV
Carta internacional americana de garantias sociales (1948 )

girmada en Bogotd el 2 de mayo de 1948 y fatificada por Costa Rica
u art. 7 manda que Ia ley reconoceri y reol '
Zieigél;mcxona col_ectivos de_ tr_abajo; Y el art.y24gs:§1aieanﬁfn?cses€$g actioi
labaralo aa:iuel eXista una jurisdiccién contencioso especial administrati:a
. p 0s conflictos entre los empleados pablicos y el patrono-

Esta jurisdiccion contencioso administrasi
: : nisirativa laboral, consid
;::dnecesanz en Costa Rica, aunque por via de jurisprudencia selh‘;mdeglue
O una dualidad jurisdiccional, de acuerdo a la naturaleza del asun;:

por consiguiente zonas ciegas o ‘“cla-

¥, sala primera, respectivamente.

XIX
Cddigo Municipal, Art. 121 (1971 ¢

De acuerdo con la reforma de 1
¢ 1 974 al articul '
s¢ permiten las convenciones colectivas en la zona d(; };sl ngi:nicgi?alcig::iﬁ),

puntualizindose que para aprobar los aumentos presupuestarios para ha-

cetle frente a las erogaciones derivadas de esas convenciones, se tiene que
»

probar que se ha dado un aumento en el nivel de vida (costo de la vi a)

conforme a los datos i
P e yq:eil £;f:-porc:one el Banco Central y la Direccién

Esta facultad expresa ha permitido que en las municipalidades se

firmen esas convenciones El caso d
_ ¥ e la de San José generd i
f‘ill C;'?lin;lergg rla: opuso, (;:u 1979, a reconocerla y t{até ﬁen:;;e ﬁ%ﬁ]gﬁ?
iy discusién, se impuso el art, 121 citado y la convencitn se

XX
Ley de Administracién Piblica (1978)

Al entrar en vigencia esta ley,

eficacia desde varias trincheras- a) " it A

la ley es oscuro, muy técnica y de

* Por ley N° 124 del 1° de jun: cambi
:gg;:ncsl:!mm‘dc las salas dee ﬁ?q i l?agsffe la mti;ahde“?;ﬂ:iégg'dkmﬂmw .
B CE R l;omero Pérez, Revista Judicial, 19, 1981), 3
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dificil comprensién; b) su aplicacién resulta compleja y es mejor dero-
garla, ya que complica mucho la situacién; c) esa ley requiere una admi-
nistracién piblica con mds formacién; d) se trata de una camisa de fuerza
para el Estado; y, e) atenta contra los sindicatos y los cmdplcados publicos,
porque elimina el derecho a sindicalizacion ,el cédigo de trabajo queda
derogado ya que se trata de una relacion laboral de derecho administrativo.

Esos ataques a la ley, responden al criterio de dejar al Estado libre
de trabas para su actuacion, abusando del supuesto de partida: los actos
administrativos son legales.

Frente a esos cargos interesados en liquidar la ley, lo cual no han
podido hacer, se puede responder lo siguiente:

1) Los articulos referentes al agente ptiblico, llamado “servidor piibli-
co” o “funcionario péblico”, hacen la distincién entre aquellos de derecho y
los de hecho (los nombrados con investidura y demis requisitos de nom-
bramiento y competencia correctos) y los que tienen defectos (absolutos
o relativos) de nombramiento o de competencia, entre otros.

2) Art. 111.* Define lo que es el empleado piblico, a quien lla-
ma, via legitimacion de la labor administrativa, “servidor”, (pues se su-
pone que le sirve al “comin”, es decir a la sociedad y a sus integrantes;
ya sabemos que la critica a la burocracia piblica es fuerte y que, en cierto
modo de “‘servidores” han pasado a ser “amos de los administrados, suje-
tando —segiin se dice— a la servidumbre de la “'ventanilla” y del escri-
torio a los administrados; (Cf. Robert Merton, Max Weber).

3) Art. 112.* El derecho administrativo seri aplicable a las rela-
ciones de servicio entre la Administracién y sus servidores pablicos, que
participan de la gestién pablica del Estado o Administracién.

En lo que ataie a los empleados piblicos de los servicios comer-
ciales e industriales, se regirin por el derecho mercantil o laboral (derecno
privado) (art. 111, 3).*

4) En el art. 112* se afirma la pertinencia del derecho laboral
administrativo. De acuerdo con este criterio legal, se podria decir que se
establece el principio de legalidad en esta materia. Asi las cosas, por los arts.
7, 60 a 62 de la Carta Magna; 2, 14, 15 y 578 del Cidigo de Trabajo;
las convenciones 87 y 98 de la OIT, ratificadas por nuestro pais y los ins-
trumentos legales supracitados de caricter internacional, como el art. 7 de
la ley de administracién puablica, que establece que la costumbre es fuente
de derecho, se tiene como sujetas a derecho las convenciones de comentario.
Y, hace 25 afios que la administracién piblica de Costa Rica viene fir-
mando esas convenciones colectivas; se concluye que las convenciones colec-
tivas en el sector piblico cumplen con el principio de legalidad (con-
clusidn 3).

* Los articulos citados son de la L.A.P. (Ley de Administracién Piblica).
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5) Independientemente de ese criterio de legalidad, comentado ¥ pun-
tualizado, diremos que la ley de administracién piblica cede frente a Jos
convenios 27 y 98 OIT mencionados y respecto de la Constitucién Poli-
tica (art. 62). Siendo, por tanto, inconstitucional este articulo 112 de la
LAP, si se quisiera esgrimir, para impedir (a pesar lo argumentado sobre
el principio de legalidad), Ia firma de convenciones colectivas en el sec-
tor publico.

Observacicn A. 1a relacién estatutaria no impide la convencién co-
lectiva en el sector pablico.

Observacion B. El estatuto tiene competencia en el logro de la
eficiencia de la Administracién —al menos tedricamente postulado—; cf.
art. 191 de la Carta (concepcién del agente piiblico, como titulares

de 6rganos del Estado) (tesis estatutaria-orgdnica).

Observacién C. La convencién colectiva se aplica en el terreno de
las relaciones laborales del sector publico. (Tesis referida al vinculo la-
boral).

1. Aspectos politicos de la cuestion,

Considero, como juicios de valor, que en un sistema democritico tiene
un valor prioritario la estabilidad del sistema y el logro de fines como
la justicia social, el desarrollo econbmico y social, la redistribucién del
ingreso nacional y la preocupacion por el nivel de vida de los miembros
de la sociedad:

En este sentido, estimo que las convenciones colectivas en el sec-
tor piblico (que es el tema de este trabajo) como en el sector pri-
vado, al igual que el robustecimiento de los sindicatos (en Ia participacién
de las decisiones del sistema y en el disfrute de los beneficios globaies
de la sociedad) es vital para la existencia de un sistema democritico.

En el cuadro actual de la situacidn de poder, en el cual formamos

al interior, con organizaciones empresariales fuertes y articuladas (in-
terna y externamente), es un requisito sine qua non, la cuota de poder
politico al sector de los trabajadores, como un mecanismo estratégico de

¥, que se establezcan ciertos fundamentos en la relacién de poder (en los
sectores laborales, de patrono y obreros) que permitan la convivencia social,
basada en el respeto y en el desarrollo integral del pais. Dicho en una
forma un tanto resumida: la democracia implica sindicatos libres; y, el
Estado democritico tiene que dar un marco de accién que permita las con-
venciones colectivas en el sector publico e incluso el ejercicio de la huelga
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XX1
Resumen:

Las convenciones colectivas tienen existencia y vigencia en el
sector prblico y en el privado.

Asi lo establece el régimen democrdtico costarricense y el marco
legal internacional democratico.

XXI1
Proyecto de Cédigo de Trabajo (1981)

: g 1 ar-
Se admiten las convenciones colectivas en el sector plblico. El a
ticulado que se refieren a ellas, expresa lo siguiente:

De las negociaciones colectivas en el
Sector Piblico

Articulo 383. El presente (c.i‘,flpihﬂo regula :: g;lr:cchh‘? arggn::sl:eg;:
(blicos, en coalicidn o sindicato, a negodi . ;
:leoc{rilsingl:ién de sus condiciones de trabajo, con los respectivos entes pa

* tronales.

Articulo 384. Se consideran entes patronales para los fines indica-
dos en el articulo anterior, los siguicntes: . l
inistracién  Pblica i los poderes pablicos y las
Administracién’ Péblica integrada por :
s ilr'?stitucioncs de Derecho Publico, auténomas o descentralizadas, de

cualquier clase que sean; y " s
i s
empresas publicas, entendiéndosc' por tales aque
i Esastado gea prog‘ilgario del 509% o mis de sus acciones.

Articulo 385. El derecho de negociacién colectiva tc:?cj :le nsli:t:;
piblico no afecta las decisiones que en materia de su compete

de la Asamblea Legislativa.

Articulo 386. El derecho de negociacién folg:cti‘ffg en el sector Pu.
blico esti sujeto a controles de legalidad y economico-financieros.
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Articulo 387. El control de-legalidad estard a cargo de la Procu-
raduria General de la Repiblica y el econémico-financiero corresponde a
la Contraloria General de Ia Repiblica.

Articulo 388. Para efectos de este capitulo, el principio de lega-
lidad excluye la negociacién sobre los siguientes aspectos:

a) Los que afectan la atribucién de funciones o competencias expresa-
mente sefialadas por Ia ley a los respectivos entes o a sus funcionarios,
o0 aquellos que sean objeto de expresa regulacidn legal; y

b) El otorgamiento de derechos o beneficios que hagan imposible el
cumplimiento regular de los fines propios del ente.

Articulo 389. El control econdémico-financiero esti referido a:

a) Las posibilidades reales de contenido econémico, de acuerdo con el
presupuesto o ingresos ordinarios del respectivo ente. No podrin
convenirse derechos o beneficios condicionados a subvenciones que
no hayan sido incluids con anterioridad en el respectivo presupuesto;

b) Procurar la equiparacién o igualdad en los bencficios y condiciones
de trabajo, que debe existir entre todos los servidores piblicos. Lo
anterior no implica que los derechos y beneficios de los sectores
mis favorecidos, no puedan mejorarse, sino que deberd buscarse la
equiparacién de los menos favorecidos por la via de la reduccién
de las diferencias existentes, en forma progresiva, excepcién hecha
de aquellos beneficios que han sido otorgados en atencién a la es-
pecial naturaleza de cada institucion; y

¢) Ninguna condicién o beneficio podri pactarse con efecto retroactivo,

salvo en materia de salarios, en que podrd cubrirse un perfodo mi-
ximo de tres meses.

Articalo 390. La negociacién en el sector pliblico se realizari con-
forme a los procedimientos sefialados en el capitulo VIII, no obstante,
aquellos acuerdos que requieran de la aprobacion del superior jerarquico
se considerarin negociados ad referendum, por la respectiva delegacién pa-
tronal. Dicho superior deberd, en todo caso, aprobar o improbar el acuetdo
a mds tardar dentro de los dias hibiles siguientes a su suscripcién. El
silencio de la administracién, transcurrido el término, se entenderi como
aprobacién del acuerdo de que se trate.

Articulo 391, Tanto la Procuraduria General de la Repiiblica como
la Contraloria General de la Reptblica, en lo que sea materia de su com-
petencia, deberin pronunciarse en el plazo improrrogable de un mes, a
partic del recibo del correspondiente instrumento, entendiéndose su silen-
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cio como aprobacién del mismo. La resolucién que _:rppmebe, en an_nbos
casos, tendri el recurso de reconsideracion o reposicion ante el m:sgzo
ente, segn la Ley General de la Administracion Publica, y el de apelacién
ante el Tribunal Superior de Trabajo de San José.

En cuanto sea aplicable a procedimientos ante dichos entes contra-
lotes, regiri la Ley General de la Administracion Pablica.

®xE
En su Exposicién de motivos, se dice claramente, por su parte que:

“En materia de convenciones colectivas de trabajo que contie-
nen la titularidad de los sindicatos, de trabajadores o de patronos, las
regulaciones tienen a enmarcar claramente y, hasta donde sea polsx-
ble, sin posibilidad de interpretaciones o contradicciones entre las
normas y la realidad, marcango claramente la actividad de las partes
dentro del proceso de negociacion (Capitulo V), regulando por
aparte lo que se refiere a las negociaciones colectivas del sector I:iui
blico, siguicndo las pautas sedaladas en el Congreso Juridico eI
afio 1980, celebrado en el Colegio de Abogados de Costa Rica. E
Poder Ejecutivo, en este proyecto ha aceptado las convenciones
colectivas en el sector piblico, g:r imperativo constitucional (Ar-
ticalo 62 de la Carta Magna). Se ha creido necesario imponer un
contralor de legalidad, a cargo de la Procuraduria General dé la
Reptiblica, y un contralor econmico-financiero, a cargo de la Con-
traloria General de la Reptblico, que tienden a evitar que sc soslaye
o se viole el principio de legalidad vigente en la Administracién
Piblica (Articulo 11 de la Ley General de Administracién Péblica),
y las normas presupuestarias ;{ne constituyen el limite de accién de
los entes pablicos en materia de administracion de recursos (Articulo
180 de la Constitucién Politica).

Para la negociacién en que intervengan los sindicatos de traba-
jadores, en cua%to representgllltes de ellos, se ha mr{oyado lo rela-
tivo a la titularidad mediante la creacién de un certificado de titu-
laridad” (Articulo 374 del proyecto), a modo de lo que st allphca
al respecto en el derecho comparado. Este sistema evitard problemas
intersindicales y entre los sindicatos y sus trabajadores, o los 21?‘ no
estén sindicalizados; esto involucra necesariamente, normas ‘rdtwgs
a la necesaria estabilidad de los dirigentes durante el perllo o de
formacién de la voluntad colectiva y de la negociacién de las oon:
venciones colectivas que encuentran su apoyo €n disposmo:esl ecirl:;
titucionales (Articulo 60 de la Carta Magna), Oba"mPliI? 873 e
(Convenios de la Organizacién Internacional del Tra 110& il
g 133 fados poc o Riw) D g < ¢, GRS, 1)
(De las pricticas desleales) se norma la con ucta fe a . ge »
de suerte que limiten su accién a la legitima d::=Il ensa, con org;jos
derecho, de los intereses de Ios trabajadores 'Po'l;ﬁ qs represen o
sin abusos de poder o violacién de normas juridicas”.
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1.. -Comeniario sobre este proyecto.

De acuerdo con este proyecto de ley se institucionaliza, a nivel de
la normativa Iaboral, la convencién colectiva en el sector pablico. Aqui hace-
mos la advertencia que, en nuestro criterio, tal convencion esti legitimada y
aceptada por nuestro Ordenamiento Juridico desde el Cédigo de Trabajo de
1943 y por supuesto, debidamente elevada a rango constitucional en la
Carta Magna de 1949,

Por el art. 385 se limita el derecho constitucional a la citada conven-
cién mediante los llamados controles de legalidad y financiero econdémico,
a cargo respectivamente de la Procuraduria General de la Repiiblica y de
la Contraloria General de la Repablica (art. 387).

Es absurdo e inaceptable que la oficina de abogados del Gobicrno
de turno (abogacia del Poder Ejecutivo y del Estado), segin la ley orgi-
nica de la mencionada Procuraduria, sea la encargada de fijar las limita-
ciones de legalidad para el ejercicio del derecho a las convenciones colec-
tivas en el sector pablico. Siendo el £0l de esa oficina defender al Estado
en cuanto patrono, carece de sentido logico que siendo la abogada del
patrono-Estado, también ejerza ese control de legalidad. Ese control, si se
acepta, debe estar en la Contraloria General de Ia Republica, Ia cual cons-
titucionalmente ejerce el control de legalidad y contable-financiero de la
hacienda piblica. De ninguna manera en la Procuraduria puede estar ese
control de legalidad.

En lo que respecta al control econémico-financiero, estimamos que
la Contraloria es un ente técnico que puede realizar esta tarea. En vista
de los criterios de regular el cumplimiento de las funciones del ente publico
(art. 388) y de la capacidad real, efectiva del ente de la Administracidn
Piblica para hacerle frente a los beneficios o derechos concedidos (att.
389).

Este control considero que si es pertinente, técnicamente ejercido,
ya que en algunas ocasiones se tendi6 a abusar de las convenciones, pre-
tendiendo beneficios que el ente no podia conceder por exorbitantes, res-
pecto de las posibilidades reales de tipo presupuestario. En este renglén
debe existir racionalidad en el uso del derecho.

Otro problema que se da, es el de que por via del control de lega-
lidad o del financiero-econémico, podria existir el riesgo que se tienda
a anular el ejercicio del derecho a tales convenciones, De acuerdo con el
art. 391, cabrian los recursos de revisién, o de reposicion ante el mismo
ente que dicté el respectivo acto de fiscalizacién; ¥, el recurso de apelacién
ante el tribunal superior de trabajo, en San José. También este articulo
contempla el silencio positivo, pues manda que si dentro del plazo de un
mes guarda silencio respecto de “'materia que sea de su competencia”’, ese
silencio se entiende como aprobacién del “correspondiente instrumento”.

. En el fondo lo que ha sucedido es que de acuerdo con el Ordena-
miento Juridico (normas escritas, mis la costumbre administrativa y los
principios generales de derecho), el uso del derecho constitucional 2 las
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citadas convenciones no esti sujeto a dmteolaigunc—e-a-limitaciSn aloun

Ahora sf se limita ese derecho humano y juridico, consagrado en la Carta
Magna y con pleno respaldo del Cédigo de Trabajo.

La tendencia patronal-estatal es la de eliminar ese derecho, pero
como no lo puede hacer abiertamente, entonces trata de lograr el mismo
resultado por via indirecta y en forma disimulada, mediante las limita-
ciones o Fiscalizadones a ese derecho laboral constitucionalmente institu-
cionalizado. Otro problema serio, es 311& el contenido de esos controles
queda fuera del dmbito de los trabajadores del Estado, ya que ese conte-
nido de “legalidad” (que no se aclara ni se ubica meridianamente) queda
a cargo —absurdamente— del abogado del patrono-Estado (la Procura-
duria). Esto es cuestionable y rechazable, ya que el abogado de una parte
no puede actuar ni como perito ni como “juez de legalidad”, en cuanto que
“juzga” o “‘dictamina”, con el peso de su rol de fiscalizador, sobre la
“legalidad” de las convenciones publicas colectivas.

Bajo el criterio de que el presupuesto es el limite de accién de los
poderes publicos para el uso y disposicién de los recursos del Estado
(art. 180 de la Carta Magna y 31 de la Ley de Administracién de la Re-
ptblica), se establece este control financiero, contable y econémico a cargo
del ente fiscalizador respectivo.

La explicacién a esta fiscalizacién parece plausible; empero, se debe-
ria pensar en cuerpos colegiados con representacién de los trabajadores
del Estado para que esos controles contaran con la deliberacién, impug-
nacién y debate de los propios obreros publicos, ya que, en tltima instan-
cia la Contraloria es un ente del Estado, en cuyo seno bien podrian existir
convenciones colectivas y sindicatos actuantes, para cuyo caso especifico
no podria funcionar esta Contraloria, pues seria “juez y parte”.

La solucién podria ir encaminada hacia una democratizacion en el
poder mismo, mediante esos cuerpos colegiados de patronos y asalariados;
de lo contrario seria el Estado el que resolveria aspectos de vital impor-
tancia para sus trabajadores, ya sea en la sede de un ente estatal como
Ja Contraloria,

Viendo el asunto desde otro dngulo, este proyecto estari sometido
a la discusién piblica por varios o muchos afios. Ya los grupos patro-
nales lo han vetado, como es légico entender. Asi es que la discusién
apenas se inicia. De lo que se trata es de fomentarla para bien del sistema
democritico de una paz social fundada en la justicia social.
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