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1. Introduccion

Sin duda, de las diversas instituciones juridicas, la huelga es Ia de
més dificil aceptacién para el jurista. Como lo ha sefialado un distinguido
fesor!, este instrumento de lucha representa la quinta esencia de la
‘anormalidad para el estudioso del derecho. No en vano se hace el simil
entre la guerra y la huelga?. Modifica muchos de los principios del derecho
privado, viene a ser, como bien se ha dicho, “una institucién soportada mds
que admitida por el ordenamiento”,3 y, por ello, no obstantes que se llegd
a reconocer como un derecho, se busca limitarla y regularla en forma tal que,
en muchas ocasiones, se hace imposible su ejercicio o éste resulta ser casi
un privilegio paradn sector muy reducido de los trabajadores. Por supuesto,"}
incidi cog/f generalidad de la doctrina que acepta que no existen
derechos absolttos y que, por lo tanto, el derecho de huelga estd sujeto a
ciertos limites* pero es precisamente en la determinacién de éstos que surgen
los mayores problemas pricticos y también divergencias en la doctrina, toda
vez que esta materia es mds propensa que cualquier otra de reflejar el sus-
tento ideoldgico de quienes se ocupan. i |

Entre los extremos que son, por una parte, la prohibicién de Ia huelga
practivada por los sistemas totalitarios, ain aquellos que ejercen su poder
reclamando representar a los trabajadores, y el ejercicio del derecho de
huelga sin mas limites que los que se autoimpongan los mismos trabaja-

1 U. NATOLI, “Sullo sciopero per fini contrattuali”, Rivista Giuridica del Lavoro
e della Previdenza Sociale, Roma, 1972, p. 342.

2 Sobre esta concepcién de la huelga como un estado de guerra, puede consultarse
el amplio tratamiento que del tema hace CABANELLAS. “Los conflictos de
trabajo y su solucién”, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1979, Cap. III,
p. 25-31.

3 M. RODRIGUEZ PINERO en el prélogo a la obra de F. DURAN LOPEZ,
Derecho de huelga y legalizacion del conflicho de clases”, Anales de la Uni-
versidad Hispalense, U. de Sevilla, Sevilla, 1976, p. %

4 Vid. G. CABANELLAS, “Derecho de los conflictos laborales”, Bibliogrifica
Omeba, Buenos Aires, 1966, p. 90; M. TISSEMBAUM, "La ocupacién de es-
fa]?lecun:entos industriales (nota a fallo)”, Revista Derecho del Trabajo, Buenos
Aires, 1964, p. 285-6; M. ALONSO GARCIA, en la obra colectiva “La huelga
v el Cierre Empresarial, Instituto de estudios econémicos’, Madrid, p. 42-69;
F. DURAN LOPEZ, ob. cit, p. 54; F. SANTORO PASARELLI, “Nozioni di
Diritto del Lavoro”, 27 ed. Jovene, Napoli, p. 60; B. SORGE, “Sciopero e
dinamica sociale”. Civiltd Cattolica, Roma, 1969, p. 223-4; E. ALVAREZ DEL
CASTILLO, “El derecho de huelga en la solucién de los conflictos colectivos
de trabajo” en “'Contratti Collettivi e Controversie colletivie di lavoro. Studi in
memoria de Ludovico Barassi”, Cedam, Padua, 1965, p. 9.
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dores, como pretenden los sindicatos en Italia%, en cada momento histérico,
las sociedades deben determinar los alcances de la regulacién, pero han
de tener presente que no deben tener tal amplitud que hagan ineficaz el
derecho pues se atentarfa contra un derecho elemental e histérico de los
trabajadores.6

~ El ordenamiento juridico costarricense no es la excepcién en este
campo,/Por el contrario, los limites existentes son tan amplios que, en la
prictica, el derecho de huelga, reconocido constitucionalmente?, es tan
limitado que resulta mis exacto hablar de una libertad de huelga que de un
derecho®-9. Como bien ha sefialado el profesor Cabanellas “Cuando Ila

5 Véase al respecto ¢l estudio que se hace en la obra colectiva dirigida por
M. ALONSO GARCIA, “La huelga y el cierre empresarial”, Cit p. 169-9,
especialmente la nota 21.

6 Vid. A. RUPRECHT, Conflictos Colectivos del Trabajo, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1967, p. 181.

7 El articulo 61 de la Constitucién Politica de Costa Rica dispone “Se reconoce
el derecho de los patronos al paro y el de los trabajadores a la huelga, salvo
en los servicios piblicos, de acuerdo con la determinacién que de éstos haga la
ley y conforme a las regulaciones que la misma establezca, las cuales deberin
desautorizar todo acto de coaccidén o de violencia™.

8 Se sigue en este enfoque la cldsica distincién hecha por CALAMANDREI (“Sig-
nificato costituzionale del Diritto di sciopero” Rivista Giuridica del Lavaro,
Roma, 1952. 1, p. 223), que establece que el Estado puede adoptar tres posi-
ciones frente al fendmeno de la huelga: prohibirla: la huelga-delito; protegerla:
la huelga-derecho o asumir una actitud indiferente: la huelga-libertad en la
cual cada uno asume las posibilidades que se deriven del eercicio de esa libertad,
En los diversos paises puede observarse generalmente que la evolucién historica
va de la huelga delito, pasando por la libertad y finalmente el derecho; sin
embargo, puede no ser asi y pasar directamente de un sistema de prohibicién
a uno en el que se le reconoce como derecho. En Francia se ha dado la situacién
primeramente apuntada (vid, J.C. JAVILLIER, “Les conflicts du travail”,
P.U.F, 1976, p. 2831 y "Droit du Travail”, 2 ed. L.GD.J, Paris, 1981,
p. 524-27). También se ha sefialado que en un determinado momento histérico,
dentro de un ordenamiento juridico encontremos simultineamente las tres fi-
guras sefialadas cada una con un dmbito propio (vid. G. PERA, “Serrata E
diritto di sciopero”, Giuffré, Mildn, 1969, p. 34; en igual sentido G. MAZZONI,
“"Considerazione sul Diritto di sciopero”, cit. por PERA en ob, cit.). Asi ocu-
1ri6 en Espafia durante el periodo republicano (vid. J. M. ALMANSA PASTOR,
“La huelga laboral en Espafia tras la modificacién del articulo 222 del Codigo
Penal Espafiol”, Revista Politica Social, Madrid, 1966, N° 72, P. 53) y también
en Costa Rica (vid. B, VAN DER LAAT, “La huelga y el paro en Costa Rica
(Los conflictos colectivos de trabajo segin la legislacion costarricense)”, Edito-
rial Juricentro, San José, 1979, p. 37-40).

9 Constiltese respecto mi monografia “La huelga y el Paro en Costa Rica (Los
conflictos de trabajo segiin la Legislacién de Costa Rica)” Editorial Juricentro,
San José, 1979; —Coincide al respecto I. LEON CALDERON ("Evolucién his-
torica de la legislacién social en Costa Rica, Tesis, U. de Costa Rica, 1957, sin
numeracién de pégina pero en las conclusiones) al decis” “Debe garantizarse
debidamente el derecho de huelga dictando normas que conviertan en una
verdadera realidad esa conquista de los trabajadores. En la actualidad se oponen
muchos obstdculos al ejercicio de ese derecho, entre ellos, la amplia determi-

nacién que del concepto de servicigs publicos hace la ley, convirtiendo casi en
letra muerta la referida garantia"j
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i6 as huelgas se hace excesivamente restringida, y en los
a"?cglaﬂ:;il t;f:: !;ed;rc:duce Iagprohibicién pura y simple de éstas, se corre el
o de ver que la norma legal es frecuentemente violada y que la huelga,
gnesgoun hecho que resiste el precepto legislativo, se imponq como una
necesidad”10. La situacion apuntada se ha dz}do en Costa’Rlca y e:ll el
jodo comprendido entre 1970 y 1981, ocurrieron en el pais 258 huelgas,
[1 E::das Jas cuales fueron declaradas ilegales por los Tribunales de Trabajo,
J[ con excepcion de unal!l; sin embargo, en casi todas ellas, los trabajadores
[I obtuvieron mejorast Lo que estd ocurriendo es grave, pues cuando a IIps
:L""E'mbajadores se les dice que fienen un derecho y cuando llegan a ejercitarlo,
; encuentran que €l camino_esta [Teno de obsticulos, E1erd_en ‘Ig._t_e_ei f_l
mlﬁ'f_i?scan Tas soluciones por las vias de hecho y si tnunfanf como
'mg sucede, encontramos que el fijar limites excesivos al ejercicio
de la huelga, no las evita, con el agravante de que se desan_‘ol_lan al margen
de las leyes y atn violando éstas, provocando el desprestigio del mfsfema.
jurfdico porque se muestra incapaz de resolver eficazmente los conflictos
que se dan en las relaciones laborales y la pérdida de fe en el régimen

de

e d i lleven a
~ Considero por ello impostergable emprender acciones que :
reducir los lim.il:c-lsj{J existentes al ejercicio del derecho de huelga. Una posi-

. i i jo ¥ i6n” blicada junto con
4 conflictos colectivos de trabajo y su Solucién”, obra_ pu
- MLO\SW RI;JSSOMAND, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, p. 60.

: i rior de Trabajo de San José Este 'Kribund conoce
= eﬁjﬂrdga !a'sr r;ié:;::lldg:ge en materia de derecho colectivo que dicten todos los
P - g di del Estado han intervenido
de que hasta los mismos Poderes del Estado han venid
e g ih;:e?;;i: i([:(legfala:g y hgsta se han emitido leyes para cumplir con las relv;éc[l}-
caciones de los huelgustas; dos casos son es._tuc]m:do,s: en la ?bm de C. . -
TIERREZ “El funcionamiento del sistema juridico”, Editorial Juricentro, San
José, 1979, p. 330-2. SRR
ipi samiento de los sindicalistas costarricenses el de cretari
‘13 gin:rl:lm dcld lsenConfederacién Costarricense  de Traba;_adorcs Democriticos
(C.CT.D.) don Luis Armando Gutiérrez cuandq al referirse a los Hroblem;s
del ejercicio del derecho de huelga manifiesta “Ocurre que el trabajador la
perdido fe en el Codigo de Trabajo v en sus tribunales. No creemos en la le
gislacion”, entrevista incluida en M. A. Mata, “El derecho de libre smdlcahza}-
cién y el derecho de huelga en Centroamérica y Panamd. Su esta.:ﬂo actual,
tal como lo ven los lideres sindicales y abogados laboralistas del drea”, San
José, 1979, p. 22. _ il
14 La decisién de integrar una comisién técnica que realizara una revision 1_ntegnld
de la legislacién laboral a la luz de las modernas corrientes en la materia y la
experiencia acumulada en cerca de cuarenta afios de vigencia del actual Cédigo
de Trabajo, fue tomada por el Poder Ejecutivo, mediante el Decreto Ejecutivo
nimero 10.281 TSS publicado en La Gaceta del 31 de julio de 1979. La Comi-
sibn estuvo integrada por el Licenciado Oscar Bejarano Coto, don Antonio Her-
nindez Brenes, el Lic. Alvaro Valerio Sinchez, quien luego se retir, y el
suscrito. En diciembre de 1980 concluyd el citado anteproyecto que comprende
7 titulos, 42 capitulos y 533 articulos y en él se trata QOnicamente el dereclg:
sustantivo puesto que el derecho procesal serd objeto de otro proyecto que del
ser elaborado.
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bilidad actual la constituye el proyecto de Cédigo de Trabajo que el Poder
Ejecutivo enviard a conocimiento de la Asamblea Legislativa una vez que se
conozcan las observaciones de las organizaciones sindicales y patronales y
del cual fui co-redactor’d. Creo que es importante tomar conciencia de lo
que estd mal regulado en el ordenamiento juridico pero igualmente impor-
tante es ofrecer scluciones. Por tal motivo, estimé que si algin aporte podia
hacer al presente Congreso serfa estudiar, comparindolas, las limitaciones
que existen en el Codigo de Trabajo al derecho de huelga y la regulacién
propuesta en el proyecto citado. Y a esa tarea me dedicaré,

/ Sin duda la mayor limitacién para el ejercicio del derecho de huelga
que tiene la legislacion actual, por el nimero de trabajadores que afecta,
es la nocién de servicio pablico, ya que por mandato del articulo 61 de
la Constitucién Politica desarrollado en el articulo 368 del Cédigo de Tra-
bajo5, esti prohibida en los servicios pablicos, por Io~que a su estudio
dedicaremos mis atencién. <

Sin embargo, también haré referencia, aunque en forma mis breve,
a otras limitaciones, examinando si éstas se mantienen o en qué forma se
modifican en el proyecto propuesto.

2. Limitaciones en los servicios piiblicos

Se ha sefialado que probablemente el problema de la huelga en los

servicios publicos constituye el mas delicado del derecho sindicalls, La
tendencia natural a limitar el ejercicio del derecho de huelga, que hemos
apuntado, se hace mds patente en este campo por la evidente trascendencia
que tienen para la comunidad los llamados servicios publicos, importancia
que aumenta dia con dia pues cada vez es mayor la participacién del Estado
y sus Instituciones en la vida de los pucblos. Existiendo consenso de que
no pueden paralizarse una serie de actividades y servicios por las graves
consecuencias y molestias que ello ocasiona a la comunidad, no existe este
consenso respecto sobre cudles deben ser esas actividades y servicios y por
el contrario en muchos ordenamientos, consciente o inconscientemente, me-
diante una clasificacién muy amplia de actividades como servicios-piblicos,
précticamente se elimina el derecho de huelga{Tal es el caso de Costa Rica.
En efecto, el articulo-369 del Codigo de Trabajo dispone:
336

“Para los efectos del articulo anterior, se entienden por servicios

publicos:

15 Art. 368.: "No serd permitida la huelga en los servicios publicos. Las dife-
rencias que en éstas ocurran entre patronos y trabajadores, asi como en todos
los demds casos en que se prohibe la huelga, se someterin obligatoriamente
al conocimiento y resolucién de los Tribunales de Trabajo”.

16 M. DEVEALI, "A propésito de la huelga en los servicios pablicos (Nota a
fallo), Revista Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1965, p. 489-90.
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Jos que desempeifien los trabajadores del Estado o
'il;los‘:x?tfmiones? cuando las actividades de aquél y de éstas no sean
también propias de empresas particulares de lucro;

b) Los que desempefien los trabajadores ocupados en la s_iembra, cultivo,
atencion o recoleccién de productos agricolas, pecuarios o forestales,
lo mismo que su elaboracién, cuando, de no realizarse, su le?gneﬁlc}o
de inmediato se deterioren dichos productos, . ..; e, 7 = /5785

¢) Los que desempeien los trabajadores de empresas de transportes fe-
sroviario, maritimo y aéreo, los que desempefien los trabajadores ocu-

dos en labores de carga y descarga en el muelle y atracaderos, y
Jos que desempeiien los trabajadores en viaje de cualquier otra

empresa particular de transporte, mientras éste no termine;

d) Los que desempeiien los trabajadores que sean absolutamente indis-
ables para mantener el funcionamiento de las empresas particu-

Jares que no puedan suspender sus servicios sin causar un dafio grave

e inmediato a la salud o a la economfa piblica, como son las clinicas

y hospitales, 12 higiene, el aseo y el alumbrado en las poblaciones;

e) Los que el Poder Ejecutivo declare, asi en todo el territorio de la

& Repﬁctl:iica o en parte de él, una vez que la Asamblea Legislativa
haya hecho uso de su facultad constitucional de suspender ciertas
garantias individuales”.

Si analizamos la estructura sectorial del empleo en Co_sta Rical?
en funcién de las actividades que, en el citado articulo 369 se definen como

i isti i ici i abajo (Si-
17 Se un dato estadistico citado por la Oficina !nten_'nacmnal del Trabaj
tuf;'?in y perspectivas del empleo en Costa Rica, _Gmebra., 1972, cuadro 1-3,
p. 155 la estructura sectorial del empleo en Costa Rica, es la siguiente:

SECTOR 1950 1963 1967
TOTAL 100.0 100.0 100.0
Agricultura 54.7 49.7 46.3
Mineria 0.3 0.3 0.5
Manufactura 11.0 114 13.2
Construccion 4.3 ¥ 4.0
Electricidad, gas, agua, serv. sanitarios ... 0.6 1.1 1.1
Transporte, almacenaje y COMUNICACIONES .. 3.4 3.7 3.8
Comercio 7.9 2.9 10.8
Servicios 14.8 17.8 20.1
Actividades no bien especificadas ... 3.0 0.6 0.2

La més reciente informacién estadistica disponible, aunque todavia no ha sido pu-
blicada, la llamada “encuesta de hogares de noviembre de 1981” realizada por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, no obstante que contiene variaciones
en los diferentes renglones que confirman las tendencias que se aprecian, no
modifican, en lo esencial, el porcentaje indicado.
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servicios piblicos, podemos apreciar que por imprecisas que puedan re-
sultar esas estadisticas en su clasificacion de funciones, aproximadamente

# el 70 por ciento de los trabajadores costarricenses resultan desempefiando

|
IV
74
il

una actividad tipificada como servicio publico y, consecuentemente, no tie-
nen derecho de huelga debiendo recurrir al arbitraje obligatoriols. Estu-

diaré pues, la situacion a la luz de las reformas propuestas en el proyecto
de Codigo de Trabaj.

Considero que el proyecto tiene notorias diferencias con la norma-
tiva actual. En primer lugar, restringe en forma importante la limitacién
contenida en el inciso a) del articulo 369 que comprende a todos los
trabajadores del Estado o sus Instituciones con la excepcién de aquellos que
realizan actividades propias de empresas particulares de lucro!. En el

/proyecto se mantiene la nocién de servicio piiblico tinicamente respecto de
/los-que sean necesarios para mantener los servicios esenciales del Estado,

\/+// entendiendo por éstos “los que garanticen la continuidad del funcionamiento

del Estado, la seguridad y la salud de las personas, asi como aquellos |
servicios minimos para el mantenimiento de la j'm._ecm@ca_dﬂ_p}jsz_ﬂ; )
también se determina como servicio pablico en el proyecto los que presten

~ los trabajadores indispensables para el funcionamiento de los”servicios esen-
ciales de las empresas pablicas que ofrecen servicios de suministro de elec-

tricidad, combustible, aseo de_poblaciones, servicios esenciales para la
salud de las personas, abastecimiento de productos de primera necesidad y
carga y descarga en los muelles y atracaderos?!. Podemos notar que el ele-
mento que permife definir qué se entiende-por-servicio. piblico es el de
Ta'esenciabilidad. frente al subjetivo.que. existe actualmente. Se propone pasar
de una prohibicién total a una relativa pues sélo estarin limitados quienes
Ppresten los servicios definidos como esenciales, lo que hace una gran dife-
rencia. Recordemos que el pais tiene alguna experiencia al respecto pues
durante la huelga que tuvo lugar en el Instituto Costarricense de Electricidad
en 1977, no se interrumpieron los servicios telefénicos, eléctricos y cable-
grificos y no obstante que la mayoria de los trabajadores participaron en
el movimiento de todas formas calificado de ilegal. Se podrd alegar que
es peligroso dejar en manos del intérprete la calificacién de qué es esencial

que por via interpretativa pucda restringirse nuevamente y en forma con-
siderable el derecho de la huelga; sin embargo, no son menores los
problemas que pueden surgir de una enumeracién taxativa muy detallada
y es mejor confiar en el criterio de quienes integran la Junta Nacional de
Relaciones laborales prevista en el proyecto y en la flexibilidad que ofrece la
calificacién de ese criterio en cada momento histérico.

18 Art. 368 del Cédigo.

19 Sobre los problemas que plantea esa determinacién vid. B. VAN DER LAAT,
“La huelga y el Paro..."” cit. p. 75.

20 447, inciso a) del proyecto.
21 Art. 447, inciso b) del proyecto.
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RINLIOTECA FACULTAD
DY DERECHO

El ejercicio del derecho de huelga por Parterlzie los trabajadotes que ™,

stan servicios no esenciales al Estado, sus instituciones y empresas pibli-

g estari sujeto al cumplimiento de determinadas formalidades y requisitos. |

son de indole general como la de acudir a la conciliacién previa |
la duracién méixima que tendrd la medida de presion y serdn luego |
Otras son especificas como la de dar obligatoriamente al pa-

de 10 dias y la de informar adecuadamente al piblico |
modalidades del movimiento a fin de que éste |

Algunas
o senalar
analizadas. ;
trono un P[Caviso
,:wjo sobre las fechas y

ueda prevcnir los posibles inconvenientes??, Asi se trata de conciliar el

:ercicio de un derecho por parte de [?s trabajadores del Estado, sus insti-
z’ﬁgm y empresas y el interés del ciudadano de no verse afectado o, al

menos, reducir las molestias que la huelga pueda ocasionarle.

El caso de los trabajadores del campo es una de las modificaciones
de mayor importancia en la regulacién del derecho -:If_: _hueI)ga{l El inciso
b) del articulo 369 del Cidigo considera como servicio publico Iog'que
“desempefien los trabajadores ocupados en la siembra, cultivo, atencién o
recoleccién de productos agricolas, pecuarios, o forcstales,_lo mismo que su
elaboracién, cuando de no realizarse su beneficio inmediato se deterioren

22 Art. 448 del proyecto del Cédigo.

23 Respecto al trabajador del campo, el proyecto del Codigo presenta aspectos muy
novedosos, ademds del indicado. Hay consenso de que el tratamiento para este
trabajador en la legislacion actual es discriminatorio; se ha sefialado que, si no
existe expresamente un contrato especial para el trabajo del campo, en la prictica,
si lo hay pues pricticamente en cada institucién que se regula hay una disposicién
de excepcién respecto de este tipo de trabajador, la mayor parte d? las veces,
estableciendo un tratamiento favorable para él (vid. R. MARIN, “El régimen
juridico del trabajador agricola” ponencia presentada al congreso “veinte afios de
legislacién y politica agraria en Costa Rica. Perspectivas” San José, 10-14 de agosto
de 1981; M. RIOS, “El contrato laboral del trabajador del Agro en Costa Rica",
tesis, Fac. de Derecho, U. de Costa Rica, 1980. B. VAN DER LAAT Conside-
raciones sobre la regulacién del trabajo agrario en Costa Rica”, Revista Judicial,
San José, N° 21, p. 45-54). En el proyecto, no sélo se eliminan las disposiciones
discriminatorias, poniéndole en igual de tratamiento que cualquier otro trabajador
(por ejemplo, una norma importante reconoce el derecho de t?d_os los trabajadores

so semanal pagado, lo que hasta la fecha disfrutan Ginicamente un sector
de éstos) sino que se establece un contrato especial de trabajo “de los trabaja-
dores del campo” (Titulo segundo, capitulo II, Seccién III) en el que se toman
en consideracion caracteristicas propias de este tipo de relacién laboral. Creo
que en esta materia el proyecto ha sido consecuente con dwgrsas iniciativas que
€n otros campos han tomado y se pretenden realizar (por ejemplo, los progra-
mas de “trato justo al agricultor” del presente gobierno y “Volvamos a la tierra
del Presidente electo, don Luis Alberto Monge Alvarez) y con los mds recientes
planteamientos de la doctrina social de la Iglesia Catolica como es la Enciclica
Laboren Exercens del Papa Pablo II (“por consiguiente, en muchas situaciones
son necesarios cambios radicales y urgentes para volver a la agricultura —y a
los hombres del campo— el justo valor como base de una sana economia, en
€l conjunto del desarrollo de la comunidad social. Por ‘lo tanto es menester
proclamar y promover la dignidad del trabajo, de todo trabajo y, en part'n'cu!ar,‘ del
jo agricola, en el cual el hombre, de manera tan elocuente “'somete” la tierra
recibida en por por parte de Dios y “'afirma” su “dominio” en el mundo visible”,
Enciclica cit. parrafo 22 in fine).
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dichos productos”. Esta determinacién que hace el Cédigo constituye una
de las mayores limitaciones cuantitativas respecto del nimero de trabaja-
dores afectados. En efecto, dentro de la composicién de la estructura sec-
torial del empleo en Costa Rica, la agricultura tradicionalmente representa
la fuente de cerca del 509 de los puestos de trabajo*t. Considerar las
labores agricolas como un servicio piblico, implica de por si eliminar el
derecho de huelga a la mitad de los trabajadores costarricenses.

En el proyecto se elimina al trabajador del campo de la clasificacion
de servicio piblico; sin embargo, pueden dichos trabajadores verse sujetos
a dos requisitos para disfrutar del derecho; uno es de indole particular:
La Junta Nacional de Relaciones Laborales podri ordenar la posposicion
del movimiento hasta por un mes si con la cesacién de trabajos se pone
en serio peligro la siembra, cultivo, recoleccién o beneficio de los pro-
ductos?%; en esta forma se trata de conciliar el interés de preservar la pro-
duccién que, en una economia como la muestra, que sigue un modelo
agroexportador, adquiere una enorme trascendencia. La otra limitacién,
ésta de caricter general, y que también vendri a atenuar los efectos nega-
tivos del movimiento huelguistico, consiste en que la Junta Nacional de
Relaciones Laborales, al calificar una huelga como legal y ordenar el cierre
de la empresa, centro de trabajo o unidad administrativa, podri determinar
el nimero, clase y nombre de los trabajadores que permanecerin en la
empresa para la ejecucién de las labores cuya suspension pueda perjudicar
gravemente o imposibilitan la reanudacién oportuna de los trabajos o
afectar la seguridad de la empresa?s.

En el proyecto se mantiene a los servicios de transporte de cualquier
clase dentro de la enumeracién de los servicios pablicos??. Aparte de con-
sideraciones sobre la importancia de esta actjvidgd para la comunidad no
era posible intentar aperturas en este campo ya que la Corte Suprema de
Justicia, al resolver un recurso de inconstitucionalidad en relacién con esta
materia, lo defini6 como un servicio piblico por naturaleza y manifesté
que ni el legislador tenia libre arbitrio en su determinacién?s.

24 Vid. Oficina Internacional del Trabajo “Situacién y perspectivas del empleo en
Costa Rica” cit. p. 155.

25 Art. 350, inciso a) del proyecto.

26 Art. 355, inciso b) del proyecto; el inciso ¢) prevee como caso de excepcitn
a la prohibicién al patrono de contratar nuevos empleados durante la huelga
legal, el hecho de que los trabajadores designados por la JNRL se nieguen a
trabajar.

27 Art, 447, inciso ¢) del proyecto.

28 Sentencia de las 8 horas del 7 de noviembre de 1979, en recurso de inconstitu-
cionalidad establecido por Compafifa Estiba, S. A.; y Carga y Descarga de Costa
Rica, S. A. La Corte manifesté lo siguiente'” “III. La actividad genérica del trans-
porte y sus ramificaciones complementarias estin ubicadas, por su propia natu-
raleza, en la esfera de los servicios piblicos, como lo reconoce la doctrina y se
refleja también en diversas disposiciones legales. Es cierto que el articulo 61
de la Constitucién Politica, al proscribir la huelga y el pago en los servicios
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Se incluye como novedad en nuestro orden?rpiento, el definir’como
.. oablico “los servicios informativos o noticiosos de los med'ms de
ﬂaﬂéﬂ social”29. Con esta adicién no se afecta a un nimero impor-
sante de trabajadores y quizad ni siquiera constituya tal nox_redac! _toda. vez
o no seria extrafio que la jurisprudencia, utilizando las disposiciones del
grt?culo 369, inciso d)3, los calificara como servicio publico. -

3. Otros tipos de limitaciones
i a) Nimero de trabajadores que deben apoyar la huelga

Los trabajadores que deben apoyar el movimiento de huelga, segin
disposicion del inciso ) del articulo 365 del Cédigo deben representar el
60% de los que trabajen en la empresa, lugar o negocio. El anteproyecto
sropone reducit esa mayoria calificada a la mayoria absoluta’! lo que cons-
tituye una situacion mis favorable para los trabajadores.

by Titularidad
 Ia titularidad del derecho de huelga segin determinacién del C6-
digo, corresponde a una coalicién de trabajadores y ha surgido duda si
también puede pretenderla un sindicato. En mi criterio, tal duda es in-

: I

ptiblicos, se remite a la determinacién que de esos servicios haga la ley y con-

 forme a las regulaciones que la misma establezca”, Pero se sobreentiende que
esas facultades del Poder Legislativo no podrian llevarlo vilidamente a negar el
cardcter piblico indiscutible de un determinac}o servic‘io, gue lo es por su
esencia y no por otras razones; y ningin motivo habria para suponer que el
constituyente estableciera un libre arbitrio del legislador en el articulo 61 de
la Constitucion™.

29 Art. 447, inciso d) del proyecto.

30 “Para los efectos del articulo anterior, se entienden como _servicio ptiblico:
a)..:s b) ..: ¢)...; d) los que desempefien los trabajadores que sean
absolutamente indispensables para mantener el funcionamiento de las empresas
que no puedan suspender sus servicios sin causar un dafio grave e inmediato a
la salud 0 a la economia piblica como son las clinicas y hospitales, la higiene,
€l aseo y el alumbrado de las poblaciones”.

31 Art. 444: “La declaratoria de legalidad de una huelga corresponde a la Junta
Nacional de Relaciones Laborales, la cual verificaria si_se han l:u.mphdo los
siguientes requisitos: a) ... b) que la mayoria absoluta de los trabajadores con

erecho a voto, seglin el articulo 348, manifieste su acuerdo con el movimiento,
€n votacién secreta;...”

32 Ob. cit. en nt. p. 50-2.

33 Vid, la sentencia del Tribunal Superior de Trabajo de San José, nimero 2144
de las 14:05 horas del 27 de junio de 1977. El considerando que se refiere
al punto puede ser consultado e¢n B, VAN DAR LAAT, “Derecho Colectivo

l trabajo. Jurisprudencia” Fac. de Derecho, U. de Costa Rica, 1979, doc;
mimeografiado, p. 17.
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fundada’?; sin embargo, la jurisprudencia al respecto no ha sido clara3s,
por lo que considero importante la disposicién del articulo 443 del pro-
yecto que reconoce como titulares del derecho de huelga” a los trabajadores

organizados en_un-siadicato o en una coalicion”. Esta disposicién-evitars

que en un futuro se quiere pretender desconocer este derecho histérico del
movimiento sindical.

¢) Finalidad
La regulacién de la finalidad o propésito de la huelga no ha su-

frido mayores modificaciones en el anteproyecto y se mantiene un con-
cepto restringido en cuanto Gnicamente se permite el recurso a este medio

_de presién para la promocién o defensa de los intereses econémico-sociales

y profesionales comunes a los trabajadores3, aclarindose expresamente que
no procede la huelga respecto de la promocién o defensa de esos mismos
intereses cuando corresponda resolver las peticiones a los Poderes Pablicos

y no al patrono3s5-36. Ll o

=t - o

d) Modalidad de la Huelga

El articulo 61 de la Constitucion Politica al reconocer el derecho
de huelga a los trabajadores determiné que ésta debfa celebrarse en forma
pacifica ya que ordena que la ley que la regule debe desautorizar todo

—acto de coaccion o de violencia; por [o tanto, en el proyecto se ha mante-
nido en la definicion de Ia huelga la calificacién de que la suspension
colectiva y temporal debe ser acordado y ejecutado pacificamente” y la

tipificacién como ilegal de aquella huelga que no se limite a la suspensién
pacifica del trabajo.38

Se mantiene en el proyecto la disposicién de que Ia huelga implica
la suspensién temporal y el cierre total del establecimiento; sin embargo,
se han adicionado algunas normas que hacen mis efectivo el cierre de la
empresa afectada y también se han establecido expresamente las moda-
lidades de formas de presion que expresamente estin prohibidas. Asi,
aparte de indicar que decretada una huelga legal, debe mantenerse cerrada
la empresa, en forma expresa se indica la prohibicién al patrono de cele-

34 Articulos 442 y 456, inciso b) del proyecto.
35 Art. 456, inciso b) del proyecto.

36 El Tribunal Superior de Trabajo de San José, ha elaborado una clara posicién
sobre la finalidad que puede perseguirse en los llamados “conflictos colectivos
de cardcter econbmico social” que en el sistema actual constituyen la etapa previa
y obligatoria antes de recurric a la huelga; al respecto puede consultarse las
siguientes sentencias: N° 763 de las 8:05 horas del 4 de marzo de 1977; N° 2144
de las 14:05 del 27 de junio de 1977 y N* 4686 de las 8:20 horas del 26 de
noviembre de 1976.

37 Art. 442 del proyecto. g
38 Art. 456, inciso 3) del proyecto.
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contratos de trabajo para la rf:a_n}tdacién de los servicios
‘fwgg:v;:,; la huelga, evitindose asi la posibilidad de que se recurra a

105 mmpehuelgas 0 esquiro!es39.
Asimismo se detalla la prohibicion de. recutric-a-las-llamadas. formas

e j S i tativas 0 mo-
s de huelga (trabajo o reglamento; intermitentes, ro
alidades semejantes)®0 a pricticas tales como la ocupacién del centro

de trabajo 0 impedir el acceso a éstedl,

€) Conciliacion

Los conflictos laborales no se solucionan mediante la represion, Figo
mediante el didlogo. Esta filosofia esta plasmada en numerosas disposicio-

L5y yecto; es por ello que se Wiuﬁ Jconci:
: "aﬁrnogue ya ﬂopgn..lﬂg_ judicial sifio, en sede administrativa ante
" a Junta Nacional de Relaciones Laborales;”pero el enfoque que se da a
ésta es diferente al actual, ya que-Se buSca estimular una efectiva nego-
ciacién en esta etapa obligando a las partes sociales a. gct_g:_lg__gl_?_ buena fe
v desestimulando las pricticas desleales. Asf, expresamente esti tipificada
COmo P boral desleal la negativa injustificada a negociar con quien
tenga la titularidad debidamente acreditada por parte de los patronos#?
gmo también por paste de los trabajadores*> sancionindose severamente
a quien en ellas incurra. ¥ Como la experiencia ha demostrado que en el
sistema actual la ctapa conciliatoria no cumple su funcién ya que se ha
interpretado que si el patrono no designa delegados para esta fase ésta se
tenga por terminada® se ha declarado en el proyecto como motivo sufi-
ente para que una huelga se tenga por legal, siempre que se trate de una
ctividad en que esti permitida, el que se declare luego que el patrono
se haya negado injustificadamente, a juicio de la Junta Nacional de
Relaciones Laborales a acreditar una delegacién con poderes suficientes
para negociar o si bien hace abandono de dichos procedimientos. Sin per-
Juicio de o anterior, la Junta ordenari a la Fuerza Piblica traer a los
representantes de las partes que, habiendo sido citados, no comparecieren

a las comparecencias de conciliacién y podrd solicitar al respectivo Juez

39 Art. 455 incisos b) v c) del proyecto.

40 Art. 451, inciso a) del proyecto.

_4_1 Art. 451, inciso b) del proyecto.

42 Art. 394, inciso ¢) del proyecto.

43 Art, 395, inciso €) del proyecto.

44 Dispone el articulo 398 que quien incurra en una prictica desleal serd sancio-
0 con multa de mil a diez mil colones y a pagar los dafios y perjuicios

ocasionados.

45 Asi en sentencia del Tribunal Sup. de Trabajo de San José, N? 406 de las
8:05 horas del 7 de febrero de 1977.
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de Trabajo que se imponga a dichas personas una multa de hasty
Cinco Mil Colonesis,

f) Proteccién contra la Represion

El establecer procedimientos legales para la solucién de los conflictos
colectivos laborales carece de sentido si no se brinda a quienes recurren a
ellos de adecuada proteccién contra la persecusién patronal. Este ha sido
un aspecto en el cual el actual sistema ha fallado, toda vez que, si bien
las disposiciones legales parecen ofrecer cierta proteccién frente al despido
durante los procedimientos de conciliacién®? la interpretacién judicial que
de ellas se ha hecho ha limitado considerablemente sus efectos ya que frente
a despidos ilegales efectuados como represalia por Ia participacién en Ia
lucha se ha negado la posibilidad de reinstalacién indicindose que Unica-
mente procede el someter al patrono a la via penal laboral®8. Si mediante
la legislacién que se propone se busca evitar que se recurra a las vias de
hecho en los conflictos laborales que su solucién se busque por los canales
que brinda la ley, es imprescindible ofrecer un marco seguro persiguiendo
toda acci6n que sea represiva. Para tal fin se ha tipificado como una prictica
laboral desleal los despidos injustificados o ilegales que tiendan a dismi-
nuir el apoyo a los movimientos colectivos de los trabajadores o sus sin-
dicatos® y se faculta a la Junta Nacional de Relaciones Laborales 2 adoptar
las medidas preventivas o cautelares que conduzcan al cese inmediato de
la prictica desleal y Ia restitucién del derecho violado incluyendo la reins-
talacién de los trabajadores despedidos®; debemos recordar que esas pric-
ticas son sancionadas con fuertes multas y el pago de dafios y perjuicios.
Todo lo cual nos hace pensar que se va a garantizar un marco seguro a los

46 Art. 415 del proyecto.

47 Asi, el art, 507 del Codigo de Trabajo dispone: “Desde el momento en que se
entregue el pliego de peticiones a la autoridad administrativa o al Juez, se en-
tendera planteado el conflicto, para el solo efecto de que ninguna de las partes
pueda tomar la menor represalia en contra de la otra ni impedirle el ejercicio
de sus derechos, El que infrinia esta disposicién serd sancionado con multa de
cien a mil colones y con arreglo de uno a diez dias segiin la importancia de las
represalias tomadas y el nimero de personas afectadas por éstas; ademds deberd
reparar inmediatamente el dafio causado sin que esto lo exonere de las res-
ponsabilidades penales en que haya podido incurrir”.

48 La jurisprudencia al respecto esti sélidamente establecida desde hace varios afios;
entre otros fallos pueden consultarse los siguientes, todos del Tribunal Superior
de Trabajo de San José; N° 3887 de las 8:25 horas del 9 de octubre de 1975;
N? 1963 de las 16:25 horas del 8 de junio de 1977; 1964 de las 16:30 horas
del 8 de junio de 1977. El autor del presente trabajo no comparte el criterio
de dicho Tribunal por considerar que si es posible la reinstalacién de los traba-
jadores despedidos sin autorizacién judicial en la. etapa de conciliacién; puede
verse al respecto “La huelga y el paro en Costa Rica..." citada, p. 141-2.

49 Art. 394, inciso a) del proyecto.
50 Art. 397 del proyecto.
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sadores en ¢l ejercicio de sus derechos que los desanime a recurric a
fas puramente de hecho.

‘ 2) Efectos de la buelga

" Dentr campo de los efectos juridicos que produce.la huelga,
t:ata(?o cile{: prea%oar mejor éstos, e{iminando una serie de dudas y
: actualmente se producen. Asi, el pago de salarios caidos
trabajadores que participan en una huelga legal, lo cual_ €es
amente inexistente en la actualidads! se regula en una_forma flexible
dose que procede dicho pago cuando la Junta Nacional de Rela-
Taborales estime que las causas de la huelga son imputables al
052, Se limita al patrono la posibilidad de celebrar nuevos contratos
para reanudacién de los servicios’ evitindose asi que se pueda
a maniobras que hagan ilusorio el resultado de un movimiento
se realiza de acuerdo con el ordenamiento juridico y protegiendo
ge'ﬁiaciﬁn leal y de buena fe que, como hemos indicado, trata de favo-
‘en forma importante el proyecto.

~ Se toma en consideracién que, por razones de seguridad o de la fn-
“de los procesos productivos, es imposible la paralizacion total 'del
0 de trabajo en muchos casos, por lo que la Junta Nacional de Re:‘la-
es Laborales tendri atribuciones para autorizar que se presten este tipo
jos absoltamente indispensabless+.

En presencia de una huelga declarada ilegal por los Tribunales, el
0 dispone que el patrono puede dar por terminados, sin responsa-

de su parte, los contratos de trabajo de los huelguistas’> y aunque
doctrina y la jurisprudencia se inclinan por considerar que la facultad
- DO & fan tajante para el patrono®® se consider necesario atenuar esa
ibucién patronal estableciendo la obligacién de de dar a los huelguistas
l@ﬁ preaviso de veinticuatro horas sobte la reanudacién de los trabajos el
x se les notificari personalmente o mediante aviso en un.diario de
'Ii i6n nacional y en un radioperiédico?’.

1
L Al respecto constiltese el art. 371 del Cédigo de Trabajo y la critica que de él
en “La huelga y el Paro...” ob. cit. 127-30.

?52 Ast. 455, inciso €) del proyecto.

?53 Att. 455, inciso ¢) del proyecto.

{a’ﬁ-ﬁﬂ 455, inciso b) del proyecto.

ﬁrém 370 del Cédigo.

96 Al respecto vid. B. VAN DER LAAT, “La huelga y el Paro..." cit. p. 143-45.
57 Art. 457, inciso a) del proyecto.
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h)  Alcances de la clansula de paz

La legislacién actual permite establecer en las convenciones colectivas,
bajo ciertos supuestos, la renuncia temporal del derecho de huelga’s. Sip
embargo, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Trabajo de San Jos¢
ha ido mis alld y, en forma reiterada, ha sostenido que no es posible re-
currir a los procedimientos de conciliacién, requisito necesario para poder
ir a la huelga, estando en vigencia una convencién colectiva ya que “ésta
tiene como fin primordial mantener la paz social en una empresa dentro
de un plazo determinado, con lo que se garantiza la estabilidad e impor-
tancia de dichos pactos durante el periodo que estén vigentes, durante el
cual no deben mediar presiones de ningln tipo, pues los propésitos que

rsiguen los mismos se desnaturalizan, y el que la actual convencién no
cubra la totalidad de las aspiraciones de los trabajadores, no es motivo
para darle trimite al conflicto, pues a los gestionantes les queda el camino
de negociar otra convencién, cuando venza el dplazo respectivo’9. Sea,

ue nuestra jurisprudencia se ha alineado dentro de Ia concepcién de deber
zssoluto de paz, que implica abstenerse por parte de los trabajadores de
plantear medidas de accién directa durante la vigencia del convenio, frente
al llamado deber relativo de paz, que limita al recurso de la huelga a aque-
llas materias expresamente comprendidas en el pacto, pero no en cuanto
a las no pactadas’®, Las convenciones colectivas de trabajo pueden tener
una vigencia de hasta tres afiosS! por lo que no es realista considerar que
en materia tan dinimica y sensible pueda posponerse por largos periodos
su solucién sin provocar ain mayores tensiones y serios enfrentamientos
entre las partes sociales al margen del sistema juridico; por estas razones
se establecié en el proyecto que no es posible renunciar al derecho de
huelga respecto de materias no comprendidas en la convencién o acuerdo
colectivof2, Se optd en esta materia por la tesis de la obligacién de paz
relativa,

4.  Consideracion final

El estudio realizado mediante la comparacion entre el Cédigo de
Trabajo vigente y una propuesta de modificacién a éste como lo es el

58 Art. 382 del Cédigo.

59 Sent. N® 79 de las 14 horas del 12 de enero de 1976; en igual sentido la N* 2930
de las 14:30 horas del 3 de julio de 1965; la parte disgositiva de ambas puede
consultarse en B. VAN DER LAAT, “Derecho Colectivo del Trabajo...”
cit, p. 5-6.

60 G .ZANGARI "Obligo di pace sindicale e diritto di sciopero” Rivista Diritto
del Lavoro, Milano 1964, p. 229-30; tambien sobre esta misma materia en
Costa Rica vid. B. VAN DER LAAT, “La huelga y el paro..." cit. p. 172-177.

61 Art. 58, inciso e).

62 Art. 460, del proyecto.
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de reforma integral al Codigo de Trabajo de noviembre de 1981,
RS poner de relieve los limites actualmente existentes al
"del derecho de huelga para la gran mayoria de los trabajadores.
las modificaciones propuestas son aceptables dentro de la tradicién
cicense y la experiencia que la aplicacién e interpretacién del Cédigo
te cuatro décadas, arrojan. Sin embargo, estimo que lo mds importante
conciencia de esas limitaciones y de lo nocivo que resulta para
o de derecho, mantener el estado actual de las cosas. Las solu-
contempladas en el proyecto pueden ser una base de discusién y,

se enriquecerin mucho con los aportes que harin las organiza-
sindicales, las cdmaras patronales y los estudiosos del Derecho La-
Surgirin quizds planteamientos diferentes, pero lo esencial al final
, que se concrete una reforma a la legislacién actual flexibilizando los

existen para que, cuando sea absolutamente necesario recurf:ir
de presién extremo que es la huelga, la mayoria de los trabaja-
costarricenses pueda hacerlo dentro de la proteccion del ordena-
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1. Comunidad internactonal: jretérica o necesidad?

Nuestro tiempo se muestra particularmente tenso y peligroso. La
idad se encuentra ante el riesgo de su propia aniquilacién o,
2l menos, de su sustancial automutilacién. Frente a este panorama ‘Ja.
i internacional” acti i i
e gbgica; un_ejemplo mds de prostitucién axioldgica,
7 endida como instrumentalizacién de ideales y valores para causas sec-
cuando _no para_oportunismos politiqueros.

El término es frecuentemente usado para definic 1a unién moral y
juridica internacional de los paises del mundo, responsables ante sus

pueblos por la paz;

y a menudo es expresada también con la férmula “familia Universal”.

Los datos reales revelan otra cosa: desigual distribucién de la riqueza
‘mundial, colonialismo politico y econémico, presién del capital extranjero,
gobiernos no representativos de las mayorias, continuas violaciones a los
derechos humanos, apoderamiento ilegitimo de territorios (como en los
casos de Kampuchea, donde se esti dando en estos dias una criminal
‘matanza, Namibia, Palestina y hoy Libano, donde Sharon insiste en man-
tener presencia militar; afios de discusiones en los érganos de Naciones
Unidas que son afios de masacre y exterminio), transgresiones abiertas de
las decisiones de los organismos internacionales, sectores enteros del planeta
en condiciones miserables, tres mil desaparecidos en Guinea, veinte mil
en Argentina, hambre, falta de vivienda, desnutricién, analfabetismo,
apartheid, ausencia de servicios bésicos para el hombre de carne y hueso
y encima de todo ello el riesgo de que el siglo XXI sea un siglo sin
‘historia humana, un cementerio desértico de desechos militares, por la
posibilidad de que la humanidad se desintegre en trozos de carne desgarrada
¥ metal fundido. Esta es la “comunidad” internacional que continda
Ppropiciando la humanidad. No queremos esto ni para nosotros, ni para
‘nuestros hijos.

A lo sumo, el sentido comunitario, connatural al hombre, ha logrado
rse_en formas asociativas internacionales la defensa de inte-
~Leses parciales, como la Comunidad Cultural de América Latina, la Comu-
nidad Econdmica de Africa Occidental, la Comunidad de Africa Oriental,
la Comunidad del Caribe, la Comunidad de Naciones (antes Comunidad
Britinica de Naciones) la Comunidad Econémica Europea, la Comunidad

Europea de Defensa, la Comunidad Europea del Carbén y del Acero,
la Comunidad Financiera Africana, la Comunidad Francesa, la Comuni-

Democritica Centroamericana (y mds recientemente, el llamado “Foro

de Paz”, iniciativa apadrinada por los Estados Unidos, mediante la pre-
sencia del Subsecretario de Estado Enders) y muchas otras manifestaciones
disladas, inconexas y carentes de perspectiva universalizante, ecuménica.
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: : la que
—en expresiéon del Concilio Vaticano 11— (del que se acaban de cumglir
veinte anos) “estd por edificarse” y en esta tarea todos somos responsables,
pues de ella depende la supervivencia misma del género humano. El pro-
fesor Lino Rodriguez-Arias ha dicho al respecto: “el futuro siglo XXI se
nos vislumbra como el siglo del Amor, puesto que si ello no llegara a

acaecer asi es lo mis seguro que se produzca la destruccién de nuestro
planeta”.

La eminente dignidad de la i 1zacié
de la humanidad en una auténtica comunidad intecnacional, capaz de ga-

rantizar a todo nivel la tutela de los valores fundamentales de que es
portador el hombre y de realizar el bien comin de la paz, sobre los
presupuestos de la igualdad y soberania de los Estados y de la justicia
social internacional.

Ia unidad de destino del ser humano y las exigencias del bien
comin universal reclaman la existencia de la comunidad mundial (frase
reiterada de Juan XXIII). Para ello las naciones deberin darse un nuevo
ordenamiento que responda a las exigencias de la realidad actual, “‘te-
niendo particularmente en cuenta las numerosas regiones que se encuen-
tran hoy en un estado de miseria inadmisible” (Concilio Vaticano II).

La comunidad de los pueblos, sobre la base de la justicia, tiene como
proposito_el fomento de la paz, mediante Ta puesta en ejecucion de las
acciones necesarias para establecer los factores materiales y espirituales,

condicionantes del bien comun universal, para asi poder dar el paso hacia B

el nuevo orden y dejar atris el desorden establecido.

II. Sociedad internacional, desorden establecido, reto revolucionario

Un breve vistazo de las condiciones actuales revela su absoluta
insuficiencia para el logro del bien comiin universal; “tiempo de progreso,
tiempo de amenazas” (Juan Pablo II) y de “suprema crisis de la familia
universal” (Pablo VI).

El dltimo informe general sobre el “desarrollo en el mundo”, pre-
parado por el Banco Mundial, nos muestra esta situacién y su incidencia
sobre los paises mis pobres: los precios por importaciones han aumentado,
la capacidad de pago ha disminuido, el crecimiento de las exportaciones
se ha visto restringido por la recesién continua en los paises industrializados
las mismas exportaciones japonesas descenderin este afio segin Hiroshi
Seto, portavoz del Ministerio de Comercio Internacional de Japén, por
ptimera vez en treinta afios a causa de la recesién en los Estados Unidos),
desconcierto en los mercados de capital, continuo aumento de la brecha
del ingreso entre paises ricos y paises pobres, crecimiento excesivo del
consumo y del costo de energia, crecimiento de las necedidades crediticias
de los paises de ingreso medio, al tiempo que la banca comercial inter-
nacional y las instituciones financieras internacionales se niegan a escuchar
a los de muy bajo ingreso. A todo ello se suma la contaminacién ambiental
(cuyo ejemplo mis reciente es la lluvia 4cida en Pittsburg, para no citar
mas que un caso pues la lista seria interminable), la carrera armamentista
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Ia desigual participacién de los pueblos de Ia tierra en el derecho a la
into! E?&Xmenca Latina el panorama no es muy alentador. El Consejo
s ico-Social de las Naciones Unidas ha observado recientn?tqente que
e uestro continente, bendecido con riquezas naturales envidiables, la
&« n:]l crecimiento econdmico ha bajado en la mayoria de los paises, los
I = en las balanzas de pagos han aumentado, lo mismo que el endeu-
é‘iw":t-mc.:t'tJ externo; este déficit externo es todavia mds grave en los no pro-
res de petrleo. A todo esto se agregan problemas limitrofes pen-
entre Bolivia y Chile, desacuerdos fronterizos entre Venezuela y
ja, discusion sobre el Esequibo entre Venezuela y Guayana Brit-
m litigio sobre el Beagle entre Argentina y Chile;, confllc_tos_ en Centro-
américa, intervencionismo cubano en Nicaragua, intervencionismo norte-
cano en Honduras y El Salvador y muchos otros problemas especificos.
‘Los prondsticos que es posible obtener de estos datos tampoco re-

ﬂlﬁm favorables; son un verdadero reto revolucionario. En su discurso

%&;lﬂ Junta de Gobernadores del Banco Mundial, en setiembre de 1981,

AM. Clausen pronosticé para los primeros afios del decenio de 1980: “per-
;ismte inflacién, demasiado desempleo, insuf;cu;nte creqmlen'to, a’umento
de inestabilidad de los mercados de capitales, tipos de interés mag’altos
en los mercados de capital privado y escasez de recursos para inversion en
Jos paises en desarrollo. La Comision Norte-Sur, bajo la presidencia de

Brandt, nos presenta un snghrio paporama para el afio 2000, “g no ser

14

I, La revolucién global de las estructuras internacionales

Frente a esta perspectiva unicamente tenemos dos alternativas: la
inercia e indiferencia que llevan al estancamiento y al derrumbe, o la
lucha por lIa construccién de una nueva sociedad mundial “en la l6gica
concreta de la historia” (Maritain). Creemos con Berdiaeff que gracias
a la libertad creadora, el proceso de la historia puede ser una elevacion
: iva de la humanidad al mundo del espiritu. Este cambio supone
profundas transformaciones reales y no se resuelve sola:pente con institu-
ciones juridicas o con recetas monetarias. Se requiere “‘cimentar la paz en
Ia justicia y el amor” (Concilio Vaticano II) para que pueda ser realidad
Ia profesia de Isaias: “La paz y la justicia se darin la mano”.

Coincidimos con Mounier en que “el servicio de la paz debe golpear
el desorden en el coraz6n”. Para ello hay que determinar la estrategia in-
tegral para producir el cambio de rumbo que se requiere. reciso_con:

I los esfuerzos en lo material y en | iri
ser global. Es por ello esencial reformar tanto las estructuras eco-
N0micas y de seguridad, como reformar los corazones las mentes r
Medio de Ta educacion para T2 comunidad, que es educacion para la_paz. [a_paz.
17 J yo de 1974 oi6 en la Asamblea General de las Na-j*
Ciones Unidas el concepto de “nuevo orden econémico_internacional”, el
que, a pesar de ser reiteradamente afirmado en posteriores declaraciones,

continda encontrando graves obsticulos para su realizacién; la no obligato-
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riedad de Jas resoluciones de Naciones Unidas, que mds bien reco.
mendaciones, coincide muy bien con los intereses fuﬁpmrﬁmﬁ
establecido y el resultado es el estancamiento. Somos conscientes, sin em.
bargo, de que esta insistencia ha impulsado en muchos casos el funciona-
miento de las fuentes formale sde Derecho interno e internacional. Pero no
basta la respuesta atomistica, porque el problema es global y debe ser
afrontado con una estrategia integrada y comprometida en la que lo eco-
némico marche 2 Ia par del desarme y de los esfuerzos educativos.

El Sefior Gumani Corea, Secretario de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, propuso recientemente un plan in-
tegrado para la reestructuracién del marco econémico internacional. Insiste
ahi en que “el cambio estructural tendri que ser el eje en torno al cual
gire la estrategia que se formule para el decenio de 1980”. La recesi6n, el
desempleo y el crecimiento lento no son fenémenos puramente ciclicos y
para resolverlos se requieren cambios fundamentales de naturaleza estruc-
tural. Es necesaria la reestructuracién de los mercados y del comercio de
productos bdsicos, o que es posible segiin el Programa Integrado de la
Conferencia de Nairobi de 1976, en particular con la idea del Fondo Co-
min para la financiacién compensatoria de las fluctuaciones de los ingresos
de exportacion. Es necesaria la reestructuracién del comercio internacional,
con un enfoque global que comprenda inversién, tecnologia y recursos en
general. Sobre este tema el informe, antes citado, de la Comisién Norte-Sur
es claro en el sentido de que “otro peligro para la comunidad mundial
reside en la politica no controlada de las corporaciones transnacionales”
que dominan en varios paises a sectores enteros de la economia. Son nece-
sarios “profundos cambios en las estructuras actuales del comercio interna-
cional” (Pablo VI) para la equidad en las relaciones comerciales. Es
necesaria también la reestructuracién del marco monetario y financiero
internacional en varios aspectos como los derechos especiales de giro como
activos de reserva, la necesidad de mecanismos que favorezcan procesos
de ajuste més ripidos, préstamos proporcionados a las necesidades, créditos
a la exportacién y transferencia a largo plazo de recursos a los paises en
desarrollo. La Comisién Norte-Sur también insiste en reformar el Fondo
Monetario en particular.

Junto a los esfuerzos por el nuevo orden econémico mundial deben
desplegarse tareas concretas en pro del desarme, pues la carrera armamen-
tista representa el “obsticulo principal al desarrollo” (Comisién Norte-Sur)
por aumentar y agravar las causas de los conflictos (Concilio Vaticano II),
“la plaga mis grande de la humanidad”, “gran crimen de nuestra época”
(CELAM). El nivel de inversién industrial de todos los paises en desa-
rrollo podria sostenerse durante veinte afios, en base a las inversiones
militares de uno” (Comisién Norte-Sur). Los gastos de Naciones Unidas
para preservar la paz en el mundo al afio equivalen a los gastos de tres
horas en el campo militar. Vivimos un mundo que contempla pasivamente
la destinaci6n de un millén de délares por minuto para la destruccién, la
dilapidacién mds absurda y grotesca que haya jamis presenciado la hu-
manidad.
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ienes tenemos la dicha de vivir en un pais en el que esti
Para erite thibido el ejército, el mundo convertido en una
:3‘3 de armas es realmente un especticulo inadmisible que parece

ar el holocausto colectivo.

Las suPerPotencias, mientras tanto, con el argumento de “balance
: erio” O “correlacién de fuerzas”, pretenden hacernos creer que Ia
s vosible solo gracias a la paridad de armamentos. El Pentigono,
€s pos terror insiste en la superioridafl 'ﬂuCIf':ff.r soviética. Um_) de los
segtin el programa de la administracion Reagan: mejorar las
estratégicas y producir bombas de neutrones que 10 dafian las
sino que “solo destruyen la vida”. Sin embargo, “el llamado equili-
es la paz auténtica...”; la paz ha de nacer de la mutua confianza

ijueblos y no debe ser impuesta por el terror de las armas (Pablo VI).

. El aumento de la crueldad intrinseca de los conflictos bélicos y el
 de la destruccion total “nos obligan a hacer un examen de la guerra
talidad nueva” (Concilio Vaticano IT). En expresién de Mounier, el
e ha adquirido actualmente un poder tGnico: el de destruir el planeta
€l la humanidad. Esta deberd elegir entre el dominio cada vez mayor
2 creaci6n, un salto a la liberacion y la locura del suicidio. En frase fifei
esidente Carazo “el siglo XXI sera pacifico o no serd”, o, en expresion
Pastor kruse “la alternativa es entre la no v_iolencia y la no existencia”,
que ello signifique sumision pasiva al tirano; Séfocles, Tomds de
ino y Gandhi llegaron a aceptar el derecho dl_e rebelion f:fnte ala

icia sistemética, la forma mas cruel de violencia por su caricter per-
nente y constante, lo mismo que frente a la ley injusta, pero como re-

so extremo.

~ El fracaso de la reciente Conferencia de las Naciones Unidas sobre
sarme (julio de 1982) y el fracaso de miltiples negociaciones parciales,
elan falta de voluntad politica auténtica de los que se proc[a_man pala-
ies del desarme y cuyas propuestas no son més que formas sutiles desca-

i‘ﬁd&s de chantaje.

Se ha reanudado el diilogo en Ginebra, pero una estrategia para el
desarme no puede ser parcial. No basta reducir los misiles en Europa: el
plan debe ser integral.

_ Los puntos fundamentades que deberdn incluirse, faltando cualquiera
de los cuales todo seria una farsa son, a nuestro juicio, los siguientes:
disolucién de alianzas militates; prohibicién y destruccién de armas bacte-
riolégicas, infrasénicas, quimicas, incendiarias, radiolégicas, nucleares”y
Otras de destruccién en masa; reduccién, cese de produccién y destrucccidn
de armas convencionales; establecimiento del planeta como zona libre de
AImas nucleares en particular; desmantelamiento de bases militares en el
EXterior; cese de las investigaciones para el perfeccionamiento de armamentos
€0 general; prohibicion de ensayos nucleares, tanto en la atmésfera como
€n los suelos, subsuelos y océanos (en particular fondos man_:}os); impedit

carrera armamentista en el espacio ultraterrestre; prevencion de errores
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y accidentes; reduccion de presupuestos militares; limitacion del comercio
de armas convencionales; retiro de tropas en el exterior; campafias mundia.
les de desarme; compromiso de los Estados de no usar armas nucleares;
fomento de la confianza; medidas de control del desarme; cooperacién
internacional para el desarme; fortalecimiento de las instituciones para I
paz y, lo principal, reasignacién de recursos para el desarrollo.

Los esfuerzos en lo econémico y en la esfera del desarme deben
conjugarse con una tarea educativa. “No se avanzari en este camino dificil
de las indispensables transformaciones de las estructuras de la vida eco-
noémica, si no se realiza una verdadera conversién de las mentalidades y de
los corazones™ (Juan Pablo II), “el frenar la carrera de armamentos, el
reducirlos y, mis todavia, el llegar hasta suprimirlos, resulta imposible si
ese desarme no es tan completo y efectivo que abarque aun a las concien-
cias mismas” (Juan XXIIT). En expresién del Doctor Olaso “la supervi-
vencia misma de la especie humana depende de un cambio radical en el
corazn del hombre”, por lo que se presenta como urgente la conversién
de los esquemas mentales y gc los corazones, como lo ha afirmado el
Doctor Rodriguez-Arias Bustamante,

Debemos legar a nuestros hijos una tierra de paz, en la que no
haya victimas inocentes de la agresividad y posesividad de quienes usan
la fuerza bruta (la misma que usaron los extintos tiranos aurios) para
resolver los conflictos. Creemos que la humanidad todavia tiene tiempo
de educar para la paz. Confiamos en la factibilidad de la paz, pero la
causa eficiente de esta ponencia es la conciencia de la necesidad de la paz,
entendida como realidad dinimica, pues ella tiene, en expresién de Shakes-
peare “la naturaleza de la conquista”; ella es accién y no pasivo estanca-
miento y es un reto de supervivencia de la especie. Especial mencién me-
rece la reciente aprobacién por parte de la Asamblea General de Naciones
Unidas del proyecto de Universidad para la Paz, que ya empieza a dar sus
primeros pasos firmes, como comunidad de dilogo, docencia e investiga-
cién con una definicion axiolégica precisa, evidenciada en su propia deno-
minacién. El viejo adagio latino “'si quieres la paz, prepara la guerra” sélo
ha llevado a un endeble equilibrio 3& terror. Como expresa el preimbulo
de la Carta Constitutiva de la UNESCO “puesto que las guerras nacen

en las mentes de los hombres, es en las mentes de los hombres que deben
erigirse los baluartes de la paz”.

IV. El mando unido. Factibilidad y necesidad

La conjugacion de esfuerzos en estos tres planos  (econémico,
desarme y educacién) puede permitir “conjurar la catistrofe por medio
de la unidad” (Comision Norte-Sur), para avanzar hacia el “desarrollo
solidario de la humanidad” (Pablo VI). En expresion de Mounier la
unidad mundial es inevitable, deberid realizarse tarde o temprano; sola-
mente que podrd ser producto de una hegemonia imperialista o bien pro-
ducto de una conciencia de comunidad mundial dentro de un pluralismo
democritico internacional con una creciente conciencia de unicfad de la
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ina (Gandhi) y un sentimiento de participacion universal (Ga-
1). :
testi-

ica Redentor del Hombre, en este punt?_presenta un te
d::;:icfl’i::sma por encima de los sistemas politicos y econdmicos

&Eﬂ Pm&ez)-n Mounier que el pesimismo catastréfico (que a menudo
hace esof?:oyectar fracasos personales) y el optimismo desmesurado
e percata del desorden establecido) no son las actitudes mis
g Pxennsmo ni optimismo ingenuo” —en expresién del Doctor
-g}lwm_' Nc: esperamos para mafiana ni el fin del mundo, ni e:ll
rorrenal. Creemos en el dificil alumbramiento de una etapa deci-

_ la humanidad.
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Plan:

A. El contenido del principio

1. Los términos del litigio establecidos por las partes son inal-
terables. Sent. 15 horas, 17 abril 1942, AGUERO ¢/ URENA.
Sent. 15 horas, 17 abril 1942, AGUERO ¢/ URENA.

P

partes.

Sent, 16 horas, 24 julio 1959, ARAYA ¢/ CORRALES.

B. Las excepciones al principio

1. Los jueces pueden aplicar derecho no alegado.

Sent. 3 horas y 35 minutos p.m., 16 enero 1915 .
DO </ PEYROUTET.  © R EgA

Los jueces aprceian la consolidacién o extincién del derecho
mientras estd en curso el proceso.

Sent. 10 horas y 45 minutos, 25 agosto 1966, ARAY.
CONSTRUCTORA JIMENEZ Y %UIROS SRL. ke

Los jueces califican juridicamente las pretensiones de las

NCIPIO DE LA INMUTABILIDAD DEL LITIGIO

bilidad del litigio se ha presentado como un corolario del
itivo que rige el proceso civil. En efecto, la inmutabili-
sencia lgica de la disponibilidad: el juez sélo puede de-
actividad dentro del marco de hecho y de derecho que le han
partes, en ejercicio de su voluntad auténoma.

go, preferimos concebir el principio de la inmutabilidad
referentemente, como una garantia de la libertad de defensa
HR, “Droits de la défense et procédure civile”, Rec. Dalloz,
, p- 36), que se asegura con la neutralidad, no la pasividad,

s creadores de doctrina de la Corte de Casacién, podemos
o se ha ido concretando el contenido de ese principio y
n las excepciones admitidas de esa regla.

contenido del principio

n proceso resulta siempre de un chokue de prefensiones; éstas tien-
resultado, que es el ‘objeto’ de la pretension; y si el autor de
quiere obtener satisfaccion, debe asignarle un fundamento,
(o que en razén de la multiplicidad y de la imprecisién de las
término, se tiene la equivocacion de llamar) Ja causa’ de la
(o ‘de la demanda’, pero puede también tratarse evidente-
fundamento de un medio de defensa)” (MOTULSKY, Henry,
nes pour un futor code de procédure civile: la consécration des
directenrs du procés civil para le décret du 9 septembre 1971,
“Ecrits 1...”, Dalloz, Paris, 1975, p. 290; traduccién libre).

transcripcién del texto de MOTULSKY tiene como propdsito
precisamente el contenido del principio que analizamos, puesto que

sefiala el mismo maestro en muchos lugares de su obra (por
“Le réle respectif du juge et des parties dans Vallégation des
? 11, en “Ecrits 1...” op. cit,, p. 43), los jueces no pueden mo-
r de oficio ni el objeto ni la causa de la demanda y deben fallar
tro de los limites fijados por las conclusiones de las partes.

- El contenido del principio se revela, pues, en la regla que sefiala que
‘términos del litigio establecidos por las partes son inalterables, pero
correctivo de que los jueces califican juridicamente las pretensiones

partes,
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L. Los términos del litigio establecidos por las partes son inalterables

Con MOTULSKY (vid supra), consideramos que los términos del

litigio son el objeto y la causa (de la demanda y de las defensas), que

constituyen lo que técnicamente puede denominarse pretensién (VIZIOZ,
“Lludes de procédure”, Biére, Burdeos, 1956, N? 36, p. 216-a).

Inmutabilidad del litigio
Alteracién de los términos del litigio,
ultra petita,

15 horas del 17 de abril de 1942 (p- 335). AGUERO ¢/ URENA.

El actor pidi6 que se declarara: 1. que en virtud de la cesién de
los derechos hereditarios que me hizo mi madre Avelina Rojas Elizondo,
soy heredero por cesién de sus derechos hereditarios en la mortual de
Oliva Agiiero Rojas; 2. que los bienes adjudicados en la mortual deben
volver a poder de ésta para que sean distribuidos equitativamente de acuerdo
con el derecho de cada uno; 3. que el inventario y avaltio de bienes no me
pueden perjudicar por cuanto mi cesionario (sic) ni el suscrito actor hemos
sido notificados dentro del juicio sucesorio”.

La Sala Civil (de apelaciones), revocs Ia sentencia de primera ins-
tancia que rechazé la demanda, y la acogié en los términos siguientes:
“que en virtud de la cesién de los derechos hereditarios que le hizo al actor
su madre Avelina Rojas Elizondo, aquél es dueiio de los derechos heredi-
tarios que a éste le corresponden en la mortual de Oliva Agiiero Rojas;
que los bienes adjudicados, deben distribuirse tomando en cuenta la cesién
de derechos hereditarios hecha en favor del actor y en proporcién al de-
recho de cada uno...”

Las partes presentaron recurso de casacion . Los demandados o fun-
daron, en lo que interesa, en la violacién del articulo 84 del Cédigo de
Procedimientos Civiles (incongruencia de la sentencia).

La Corte de Casacidn, con redaccién del Magistrado VARGAS PA-
CHECO, resolvié como sigue ese aspecto del recurso de los demandados:

“Considerando:

5'—Que el primer extremo petitorio de la demanda es para que se
declare que en virtud de la cesién de los derechos hereditarios de la
sefiora Rojas al actor, éste es heredero en la mortual de Oliva Agiiero Ro-
jas; de modo que en virtud de que la relacién juridica que se establece
por la demanda y la contestacién, no puede ser alterada durante la litis,
no se ha podido en este caso variar aquella peticién y declarar que el actor
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hereditarios de la sefiora Rojas en la mortual de

d.g- Iofodcegld:lc:f s6lo entraiia el supuesto de que aquélla ha podld'o
o1 ,h eredera o que lo ha sido y tiene derechos como Iial, —previa
as 6:1 expresa que requiere el articulo 528 del Cédigo Civil—,
cambia el uso que el actor hace en la demanda de la cesion del
"de herencia, puesto que €l no pide que por haberla habido es
le los derechos cedidos, lo cual serfa superfluo, sino que la invoca

fio C!e __os motivo para que se le tenga como heredero, con lo que se
.fm‘?nlounto de si quien vende la herencia no cqntinﬁa_ siendo her;:—
i l;rasn:nitir esa calidad; de modo que ha habido la incongruencia
P;fl;na en este recurso, entre lo que se pide en la -demar}dg y lo

« declara en la sentencia, con infraccion del articulo 84 del Cédigo de
W ientos Civiles; todo aquello que significa alteracion de la relacion
procesal antedicha, puede ser atacado por la otra parte, lo que t;n
viene a constituir el ejercicio de una excepcion, la mutati libeli.

—Que de i modo es procedente la reclamacién de haber habido
fa, e:fec:é::g el fallo geclare que los muebles de la mortual de
Agiiero que no han sido adjudicados todavia, deben distribuirse
o en cuenta la cesidn de derechos hereditarios hecha al actor y en
6n el derecho de cada uno, lo cual no fue demandado.

. . ; Rl
Por tanto, se declara sin lugar el recurso de la parte actora; con

orma, el del personero de los demandados... V. Guardia Q—
Davila—Francisco Solérzano.—José Maria Vargas— G. Guzmin.—
Ramirez, Srio.” (Hay un voto salvado).

El principi ' claras
El principio que examinamos lo expresa la Corte, en palabras
fc;ltes? 1, q en virtud de que la relacién juridica que se establece
t la demanda y la contestacién, no puede ser ?Iterad?; durante la litis,
10 se ha podido en este caso variar aquella peticion .. .

Se tratd, en la especie, de una alteracién de las pre.teniiones del actor.
Este pedia que se decll::rg:a. que era “heredero por cesu?‘n , y la Sala de
instancia acogi6 la demanda disponiendo que el actor “‘es duefio de los

derechos hereditarios que a ésta (su madre) le corresponden en la

Este ltimo pronunciamiento lo considera la Corte como superfluo,
Puesto que era evidente que se habia perfeccionado la cesién, pero lo q:;c
e discutia era la calidag de heredero a participar en la chs?nbracl:?nda e
1os bienes de la mortual (lo que si se admiti6 en la sentencia anulada).

i i to

En otras palabras, la sentencia casada se pronuncié sobre un pufl
R0 pedido y degivé de ese pronunciamiento consecuencias que Si estaban
demandadas. Hubo una alteracién de los términos del litigio (COUTURE,
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Eduardo J., “Fundamentos del devécho procesal civil”, 3¢ ed. Depalma,
Buenos Aires, N° 117, p. 188, pirrafo “¢”).

También se alteraron los términos del litigio, incurriéndose en el
vicio de ultra petita, cuando se orden6 distribuir los bienes muebles no ad-
judicados, lo cual no habia sido pedido.

La incongruencia del fallo que fue sometido al control de la Corte
de Casacién es muy clara. Ello le permitié al alto tribunal ensefiar la uti-
lizacién de la excepcién “mutati libeli” (como medio de defensa en alzada
0 como causa de nulidad ante el tribunal de casacion).

Esta incongruencia, sin embargo, no es siempre tan evidente, sobre
todo porque el principio de la inmutabilidad del litigio esti intimamente
relacionado con la actividad permitida y exigida del juez, que lo sitia
en una posicién activa del proceso.

Pero esa delicada posicion del juez no lo autoriza para variar los
términos del litigio, éstos son inalterables dentro del proceso civil puro,
sobre todo en lo que concierne la delimitacion de las pretensiones de las
partes. El juez tiene atribuciones para ser una parte activa en el litigio,
pero no puede salirse de los limites fijados por las partes sin cometer un
exceso de poder (MOTULSKY, “Le role respectif... op. cit, N 10).

2. Los jueces califican juridicamente las pretensiones de las partes

Podria estimarse que referirse a la “calificacién juridica de una
pretensién”, en nuestra materia, es una peticién de principio, puesto que
el concepto de pretension es esencialmente juridico. En efecto, para noso-
tros el contenido de ese concepto lo entendemos como lo explica el maestro
COUTURE: “La pretension (Anspruch, pretesa) es la afirmacién de un
sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y, por supuesto, la aspi-
racién concreta de que ésta se haga efectiva” (op. cit, N°* 44, p. 72;
Adde VIZIOZ, op. cit., p. 20).

De la anterior definicién se desprende que la expresion de una
pretension ante los tribunales esti constituida por una peticién concreta
sobre un aspecto de hecho (una conducta humana, individual o genérica),
fundamentada en situaciones que también son de hecho (la descripcion de
la situacion que lleva al sujeto a pedir la intervencién de los tribunales).
Porque la pretensién se expresa en la prictica de esa manera, los tribunales
tienen la funcién de calificarla correctamente desde una perspectiva del
derecho, como se ensefia en la sentencia que transcribimos.
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es hJYe“
los hechos.

hogas del 24 de julio de 1959 (p. 286). ARAYA ¢/ CORRALES.

Sala Primera Civil, en sentencia de Ia_ls 10 hor?.s y 30 minutos del
marzo de 1959, confirmé la sentencia de primera instancia que
“demanda de investigacion de paternidad, fundindose, en lo que
. en las siguientes consideraciones:

J[.—Indudablemente, la accién esti montada en las cat.}sa*_les
vi 5 en los incisos 2 y 3° in fine, del artiailo 124 del Codlg?
“ivil, pues aunque solo se cita en general este articulo los hechos asi
> denotan, ya que el primero se refiere a las relaciones intimas que
‘mantuvieron las partes por un término mayor de un afo en forma
publica, singular y estable, que en el curso de _los autos no resulté
sbada, por lo que la accién con base en lo dispuesto en la causal
tercera no tiene consistencia; y, los restantes hechos de la demapda
n implicativos de una posesion notoria de estado, a que se refiere
causal segunda mencionada, que ya detallamos en el fallo de con-
formidad con las pruebas recibidas, y apreciados en forma global

_son determinantes de la posesién notoria de estado en que man-

demandado acusa en su recurso de casacion la violaci(_’)g del articulo
Cédigo de Procedimientos Civiles, puesto que se acogié la demanda
amento en una disposicién legal no alegada expresamente por

TLa Corte de Casacién resolvi el recurso por la forma como se copia
nte, con redaccion del Magistrado QUIROS SALAZAR:

: “Considerando:
J;-I .
ﬂ 1.—Como lo afirma la sentencia que se impugna en su C_0n51detand0
I, en los hechos de la demanda se expusieron circunstancias que dan
fundamento suficiente para estimar, que dentro de la forma _defectuosa
€on que se plante6 la accién —por haberse citado el articulo 124 del C6-
digo Civil, sin determinacién de incisos— y que no fue corregida en su
‘Oportunidad, ella también se apoyaba en el inciso 22 del expresado texto
legal, o sea cuando esté el hijo en posesion notoria de estado. No otra
cosa se desprende del contenido de los hechos segundo a quinto de la
des da. Y en las acciones constitutivas, en tesis general, Puede decirse
‘que conforme la doctrina, el fundamento de las mismas, constituye y lo da,
la pretension juridica a un nuevo estado. En el caso concreto, el estado de
hijo fuera de matrimonio, de la persona demandada. Por esos motivos no

45

F s



encuentra este tribunal que la sentencia que se impugna, padezca del error
formal de que se queja la parte recurrente,

Por tanto: sin lugar la nulidad pedida, con las costas del recurso
a cargo de la parte perdidosa,

Fernando Baudrit S.—Napoleén Valle—Victor MI. Elizondo.—
Daniel Quirés S.—Evelio Ramirez—F. Calderén C., Secretario’.

Nota

La demanda fue mal redactada en términos técnicos. Tratandose de
una investigacion de paternidad, entonces regida por las reglas del Codigo
Civil (como debi6 seguirlo siendo, para lograr una organizacién sistemi-
tica de estas materias), la parte actora la fundament6 en el articulo 124,
que tenia tres hipitesis de apertura para esa accién; esa fundamentacién
se hizo sin especificar cuil de las tres hipbtesis servia de apoyo a la
demanda. Habiéndose acogido la demanda, la parte accionada acusa la
violacién del principio de la inmutabilidad del litigio, ya que sostenia
que la contraria no habia llevado al debate judicial la causal de apertura de
investigacion de paternidad que en definitiva se acogio.

La sentencia de la Corte de Casacién se inscribe dentro de la doc-
trina que considera que “El objeto del proceso declarativo es el tema que
el peticionario. .. somete al Organo jurisdiccional” (PRIETO-CASTRO
FERNANDEZ, L., “Derecho procesal civil”, Vol. 1, Ed. Dro. Privado,
Madrid, Ne 187, ¢, p. 350). Lo que el actor sometié a conocimiento de
los tribunales fue e/ fema de la investigacién de paternidad basada en la
situacién de hecho descrita en la demanda.

Ese tema, que denominamos objeto y cansa, y concretamente, pre-
tension, puede ser expresado sin que el interesado diga una palabra de
derecho (MOTULSKY, “Prolégomenes...”, op. cit, N? 32, p. 293; este
autor tiene como una de sus afirmaciones constantes la que acabamos de
expresar, por lo que no es extrafio encontrarla a todo lo largo de su obra).
De hecho, en nuestro sistema procesal civil, no se requiere que las partes
“digan o hablen en derecho”, puesto que es un principio conocido y ad-
mitido que la exigencia del Cédigo procesal civil de citar los textos legales
que se invoquen en apoyo de la demanda, es meramente formal y no tiene
ninglin sentido juridico ni prictico; sélo en el recurso de casacién debe
precisarse muy finamente la regla violada, pero se trata de una situacion
procesal extraordinaria y anormal.

De lo que se hacia cuestién en el recurso de casacién de la especie,
era la determinacion de la causa de la demanda. Esta no podia reducirse
a una cita de un articulo del Cédigo Civil, sino que estaba constituida
por €l “conjunto de hechos juridicamente calificados” (MOTULSKY, op.
ct., N 33, p. 294).

La Corte de Casacién establecié muy claramente que la calificacién
juridica de los hechos (constitutivos del objeto y de la causa de la deman-
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i la a los tribunales, y que éstos no violan el principio
e ?Edl;ﬁel litigio si se apartan de la calificacién que las
nmu

hubieran intentado hacer.

B o i tienen la facultad y el deber de calificar juridicamente las
o ic:slo; litigantes, con las excepciones, que derivan _d_el principio
'a?licacién del derecho es materia del juez, es el oficio del juez.

e i ese principio, jura novit curia, el juez debe _fa_I'Iar
'km;}rgrxried: las le;:es quE reg{ﬂan la materia sometida a su decision,
las partes no hayan requerido expresamente la aplicacion de esas
YTULSKY, “La cause de la demande dans la debmrm:{a,n de
% juge”, N¢? 5, en “Ecrits I.. ."3 op. cit., p. 105). Tambien. en
e ese principio, el juez tiene la obltgagon de constatar Iq. consolida-
extincion de la relacion juridica litigiosa que haya ocurrido durante

Lo jueces pueden aplicar derecho no alegado

Cuando los tribunales califican juridicamente las pretensiones de las
suede ser que estén aplicando.el derecho que unpliatame):pte} los
han sefalado en sus exposiciones de hegho, como se sefiald en
anterior. La expresion del principio enunciado arriba se encuentra
tencias que, como la siguiente, aplican una regla juridica totalmente
= a la que las partes han alegado en norma expresa.

bilidad del litigio
s de los tribunales para aplicar
‘0o alegado por las partes

35 p.m., 16 de enero de 1915 (p. 21). ZUMBADO ¢/ PEYROUTET.

 El 4 de julio de 1911 el Doctor ZUMBADO practico una operacion
4 1a esposa del demandado; el seior PEYROUTET no pagd los honorarios
<orrespondientes. Con fundamento en el articulo 1043 del Cédigo Civil
(que regula los cuasicontratos), el actor pidi6 que se declarara que el
demandado estaba obligado a pagar los honorarios causados. El deman-
ai!‘-lﬁ. contestd negativamente. Los tribunales de instancia, dgglamron con
&3‘1‘ la demanda. El accionado recurrié a la Corte de Casacidn, a:legando
“Infraccién evidente de la ley sustantiva en que se funda la accién, con
Manifiesta violacion del articulo 1043 del Cédigo Civil, puesto en relacion
n los articulos 87 y 88 del Coédigo de Procedimientos Civiles, porque
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habiendo sido establecida la accién como proveniente de cuasicontrato,
Sala de instancia dicté su fallo calificindola como artendamiento de ser.
vicios. De ahi resulta que la sentencia esti muy lejos de ser congruente
con las pretensiones de las partes, que es una de las condiciones esencialeg
de todo fallo judicial. Si los tribunales de justicia tuvieran la facultad
de modificar las bases del cuasicontrato judicial, podrian resolver los lit;.
gios en forma caprichosa, puesto que se sustituirian a los litigantes para
enmendar sus errores o reparar sus distracciones’”.

_ La Corte de Casacién, con redaccion del Magistrado BRENES, re.
solvié ese extremo del recurso, asi:

“Considerando:

19—Que si bien es cierto que la parte actora invocd en la demanda
el cuasicontrato como apoyo legal de su accién y que el Tribunal de
instancia conceptué como contrato la prestacién de servicios la relacién
de derecho existente entre los litigantes, no por eso puede decirse que haya
incongruencia capaz de producir nulidad de un fallo se verifica cuando en
su parte resolutiva concede cosa distinta de la que fue objeto de la deman-
da; de ninglin modo cuando el juzgador difiere del demandante en el
modo de considerar la causa juridica del reclamo, ya porque el recurso de
casacion sélo se otorga en cuanto al fondo del negocio, por violacién de
la ley en la parte “dispositiva” de la sentenica (articulo 962 Cédigo de
Procedimientos Civiles), ya porque si conforme a nuestro derecho procesal
Ia accién es admisible aun cuando no se exprese su nombre, con tal de
que se diga con claridad lo que se pide, es evidente que la impropiedad
técnica en que incurre el reclamante respecto al fundamento legal, no puede
aparejar la pérdida de su accién. En el caso de autos, el doctor Zumbado
demando al sefior Peyroutet para que se le pagara sus servicios profesio-
nales de una operacion hecha a la consorte de dicho sefior, y por ser un
gasto de familia que corre de cuenta del marido, segiin estatuye el articulo
74 del Codigo Civil; y al resolver la Sala sentenciadora procedente la
accién establecida, claro resulta que no hay quebramiento del precepto
legal que exige congruencia entre lo que se demanda y lo que se concede.
Francisco M* Fuentes.—Benito Serrano.—Alberto Brenes—Alfonso Jimé-
nez.—José Maria Vargas.—Ante mi, Ramén Bustamante”,

Nota

En un anilisis simple de la especie, podria considerarse que si hubo
incongruencia: el actor fundé su pretensin en un cuasicontrato y los
tribunales apoyaron su sentencia en un contrato. En el sistema procesal
civil francés, tal situacion se calificarfa para efectos de un recurso de
casacion, como un medio “mezclado de hecho y de derecho”, y probable-
mente se consideraria que no se trata de un caso en que los jueces estin
autorizados para aplicar medios de puro derecho.
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o icense, sin embargo, hay mucha mas amplituc} para
mo?sm::rfo a la basqueda de la regla de derecho aplicable.
: e los tribunales hacen cfectiva la expresion “‘denme los
L , aplico el derecho”.

ente el caso analizado se inscribe dentro del marco de la
uridica de las pretensiones, que ya fue comentado, pero revela
,l,slas de derecho completamente diferentes a las atin sugeridas

son aplicadas por el tribunal.

2 este fallo la doctrina de que “la construccién del edificio
sroceso pertenece a las partes, pero el juez esti en _m?dgda.,
de proceder de oficio al examen de los Problema:_r. juridicos
el litigio” (MOTULSKY, “Prolégoménes . ..”, op. cit., N¢ 4?,

efecto, como afirma un tratadista de un sistema procesal mis
nuestro, “el juez, en virtud de la regla orginica _d_e que #ura
aprecia los hechos, los califica juridicamente y aplica la norma
adecuada” (PRIETO-CASTRO FERNANDEZ, op. cit., N* 210,
Pero, agrega PRIETO-CASTRO, “...con tal que no incutra

cia'.

es que hay una seria dificultad en establecer cuindo las expresio-
erecho de las partes en apoyo de sus pretensiones, no se integran
constituyen la “causa” que no puede ser modificada sin violentar
de la inmutabilidad del litigio. MOTULSKY se pregunta por
si la regla de derecho o la calificacién invocadas por las partes,
\ “soldadas” a la causa, cémo podria conciliarse la intangibilidad
resultar de ello con la facultad del juez de aplicar de oficio
de puro derecho (op. cit., N* 34, p. 295). Y responde como
os: el derecho invocado por las partes es una simple sugestion
juez, no una limitacion para el tribunal (op. cit., N° 37, p. 298).

tesis de MOTULSKY no puede ser aceptada sin reservas, ya que
existit casos en que los litigantes, concienten:lente, limitan la apli-
del derecho (como en la hipotesis del arbitraje). Pero la Corte d'e
1 costarricense, mas de medio siglo antes de que el maestro francés
sus teorias que se consagraron en el nuevo Cddigo de procedi-
civiles de Francia, ya habia sentado doctrina al respecto en el
sentido: la aplicacién de derecho no alegado por las partes es una
6n admitida al principio de Ja inmutabilidad de las partes es una
6n admitida al principio de la inmutabilidad de los términos del

';; Los jueces aprecan la consolidacion o la extincion del devecho

. mientras estd en curso el proceso
Lo .
~ Los jueces actfian dentro de los limites que les fijan las partes con

intervenciones, pero no por ello son 6rganos meramente receptores de
actividad de los particulares. Su papel dentro del proceso los obliga a
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aplicar el derecho. Para ello, deben ne s6lo recibir y dirigir la actividad
procesal de los litigantes, sino examinar, de oficio, los requisitos para una
sentencia legal (véanse las sentencias de la Corte de Casacién de las 10
horas y 20 minutos del 22 de marzo de 1961, pig. 432;; y de las 10 horas
y 15 minutos del 6 de setiembre de 1961, pig. 402).

Ese examen de oficio de los requisitos de la demanda y de las defen-
sas para que la sentencia haga justicia, es un correctivo muy importante
del principio de la inmutabilidad del litigio, que llevaria a situaciones
absurdas si se transporta a sus Gltimas consecuencias.

En doctrina procesal civil francesa, se pone especial énfasis en el
interés como requisito de la demanda, en el sentido de que los tribunales
declaran inadmisible toda demanda que se demuestre, i limine litis, que
tiende a la consolidacién de una situacién juridica que no tiene la tutela
del derecho (para ello, el medio de defensa llamado “fin de non-recevoir”,
véase BAUDRIT, Diego, “Apuntes sobre los medios de defensa en el
proceso civil francés”, Rev. Jud. N° 11, pig. 59 ss). Pero también el
interés constituye uno de los requisitos de una sentencia estimatoria (véanse
las sentencias de la Corte de Casacién, citadas suzpra), como lo sediala
con energia el maestro COUTURE (Op. cit,, N? 316, p. 483).

A la constatacion de oficio de ese requisito, se refiere la siguiente
sentencia de la Corte de Casacion.

Inmutabilidad del litigio
El juez aprecia la consolidacién o la extincién
del derecho de fondo estando en curso el proceso

10 horas y 45 minutos del 25 de agosto de 1966 (p. 103).
ARAYA ¢/ CONSTRUCTORA JIMENEZ Y QUIROS S.R.L.

Se pide en la demanda que se declate en la sentencia que un bien
que es copropiedad de las partes es indivisible, y que no estando de acuerdo
el actor de permanecer en estado de copropiedad, procede sacar a remate
ese bien para distribuir su producto entre los conduefios. La demandada
opuso la excepcion de falta de derecho, basada en la existencia de un
convenio suscrito entre las partes para mantenerse en estado de indivision.
El juez y la Sala Primera Civil declararon con lugar la demanda. La parte
demandada recurre a la Corte de Casacién, acusando la violacién del
articulo 1022 del Codigo Civil.

El Magistrado BAUDRIT redact6 el fallo correspondiente, asi:
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“Considerando:
-ﬂz"h
ol 1—La excepcion de falta de derecho opuesta por la accionaf:lg,__se
.-,E_'.rl enta en la existencia de un convenio para mantener la indivision
A ésta debia extenderse a cinco afios, a partir del 30 de agosto de
5 b segan el articulo 274 del Cédigo Civil. Ya se advierte entonces
e el recurso, en cuanto alega errores en la estimacion de pruebas y
C e leyes, especialmente del mencionado articulo 274, para sos-
5 ner la existencia de los mencionados acuerdo y plazo, no puede dar lugar
3_} m casacion util, pues el fallo en cuanto al fondo, en el aspecto de
eferencia, no podria ser diferente del impugnado, desde que a la fecha,
__y afin en las que se dictaron los de primera y segunda instancias—,
g@ml plazo de cinco afios ya esti cumplido; y es tesis doctrinaria, ’admltlda.
sor esta Corte, la de que en general, —y no se ve razén legitima para

el caso presente—, el Juez condene al demandado o lo absuelva,
‘derecho del actor se consolida o se extingue en el curso del proceso,
sor un buen principio de economia procesal, esto es, para evitar un
juicio. Ver sus sentencias N° 30 de 12:15 horas del 31 de marzo
‘de 1953, nota de la mayoria; N¢ 43 de 15:15 horas del 29 de abril de
11960, Considerando V in fine; y N® 136 de 15:30 horas del 23 de no-
viembre de 1961, parte final del Considerando VII.

Por tanto: se declara sin lugar el recurso, con costas a cargo de la
parte recurrente—Fernando Baudrit S.—Victor MI. Elizondo.—Daniel
Quirés S.—Evelio Ramirez—Juan Rafael Calzada C.—F. Calderén C.,
Secretario”.

Nota

“...es tesis doctrinaria, admitida por esta Corte, de que en ge-
neral .. . el Juez condene al demandado o lo absuelva, si el derecho del
actor se consolida o se extingue en el curso del proceso...”.

De forma clara y precisa asi la Corte de Casacién establece uno de
los principios de la altividad del juez, que constituye una excepcién no-
table del principio de la inmutabilidad del litigio.

Lo que ha llevado al alto tribunal a fijar esa jurisprudencia es “un
buen principio de economia procesal”, puesto que no podria estarse frente
A una “casacién 1til”, puesto que el derecho del actor se consolidé mien-
tras el litigio estaba en curso.

_ En efecto, el plazo de cinco afios, méximo permitido por el Cédigo
C}“I para el mantenimiento de una situacién convencional de copro-
piedad (articulo 274), se cumpli6 una vez iniciado el juicio, pero antes de
que se hubiera dictado sentencia de primera instancia. No podia alegar

ICazmente la parte accionada la validez del convenio de mantenimiento
del condominio, ya que legalmente habia caducado.
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- Ciertamente el actor no introdujo en el pleito el elemento de discusion
sobre caducidad del convenio (no podia hacerlo, porque el plazo quin-
quenal no se habia cumplido). Por alli, aplicando indiscriminadamente el
g;rilncipio de la inmutabilidad, habria que declarar con lugar la excepcitn
del demandado, quien alegé precisamente la existencia del convenio con
miras a que se mantuviera el estado de indivision.

Pero el papel que tienen los tribunales de constatar el interés juri-
dico de los litigantes, hace pasar a segundo plano la inmutabilidad, por
tratarse lo primero de un aspecto de interés u orden puablico (BAUDRIT,
Diego, “Le pourvoi en cassation en droit costaricain et en droit francais,
Etude de droit judiciaire privé comparé”, tesis, Estrasburgo, 1980, pp.
73V 58:):

Es de notar que la corte francesa de casacién ha establecido una
jurisprudencia similar a la costarricense (reportada por BORE, op. cit.,
Nos. 790 a 797), en la se nota que inclusive los jueces de casacién
se han otorgado las facultades de revisar ese aspecto del interés, cuando una
de las partes hace cuestion de su consolidacion o de su extincién en el
recurso respectivo.
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articulo trataremos de dar algunas ideas acerca del regla-
de la potestad reglamentaria de la funcién administrativa.

Ja clasificacion formal de las funciones,! existia una correla-
el:

y la funcién legislativa
la funcién ejecutiva o gubernamental (administrativa)

onal y la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

una doble implicacién entre el respectivo poder y la corre-

, por ¢jemplo:
Poder ejecutivo < => funcion administrativa

a clasificacion mecinica, los otros poderes pablicos carecian de
nistrativa.

> en la realidad, el comportamiento de tales poderes incluia la
las citadas funciones, se planted: 2) la clasificacion material

esta clasificacion, los ‘tres poderes publicos clisicos, contenian
las tres funciones (ejecutiva-administrativa, jurisdiccional y le-
. Empero, la caracteristica distintiva reside en el hecho de que una
ciones, es la de mayor relevancia en el respectivo poder piblico.
en la clasificacion formal, la funcién administrativa s6lo le
al Poder ejecutivo (criterio formal u organico); en la clasifi-
rial (o, sustantiva) la atencién se pone en la funcién. Existe una
 de la funci6n, independientemente del poder en donde se localice.

o, se puede afirmar que Ia funcién arE;)Jm' istrativa, se encuentra

eres, ya que ellos contienen esa funcién de administrar.

D
0_C DO C] CCUTIYO

‘Eduardo. Derecho adminisivativo (San José: Universidad de Costa Rica,
s I, 1968). Romero Pérez, Jorge Enrique. Derecho piblico II (San José:
dad de Costa Rica, Cas. I, 1977, seleccién y presentacién).
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En lo que respecta a la potestad reglamentaria, se puede decir quq
es el resultado de la funcién administrativa y que esta funcién se encuent,

presente en los tres poderes; pero, es en el Poder Ejecutivo en donde juega
el 161 de definitoria y principal.2

II. Concepto

~ Acerca del concepto de reglamento, se pueden indicar varias defini.
ciones o formas de conceptualizacion.

Algunas de ellas son:

Acto unilateral de la administracién que crea normas juridicas gene-
rales (Sayagués Laso).3

Decisiones ejecutorias de caricter general e impersonal (Vedel) .t
Toda norma escrita dictada por la Administracién (Garcia de Enterria)s
Norma secundaria y subordinada a la ley.6

Norma juridica que sanciona el poder ejecutivo por competencia
propia atribuida por la Constitucién Politica o la ley (Zanobini).?
Acto de creacién juridica de la Administracion que pone en vigor
reglas generales de obligatoriedad general (Forsthoff).8

En nuestro criterio el reglamento es:

— fuente formal escrita del derecho administrativo.

— norma juridica subordinada a la Ley, en sentido formal (es decir,
aquella emanada del Poder Legislativo de conformidad al proce-
dimiento respectivo de elaboracién).

- resultado de la potestad reglamentaria.

— dicha potestad reglamentaria tiene que estar atribuida al poder
ejecutivo por la Constitucion Politica o por la Ley.

2 Mortati, Costantino, Istituzioni di diritto pubblico (Padova: Cedam. 1976. T. I,
pp. 30 a 35) '

3 Sayagués Laso, Enrique. Tratado de derecho administrativo (Montevideo: Ed.
Martin Bianchi, t. I, 1959, p. 120) 7

4 Vedel, George. Derecho administrativo (Madrid: Ed. Aguilar, 1980, p. 171).

5 Garcia de Enterria, Eduardo; y, Fernindez, Tomis-Ramén, Curso de Derecho
" administrativo (Madrid: Civitas-Revista de Occidentes, 1974, p. 107).

6 Ortiz, Eduardo. La potesiad reglamentaria en Costa Rica (San José: RCJ, N° 16,
1970, p. 131.

7 Zanobini, Guido. Curso de derecho adminisirativo (Buenos Aires: Ed. Arayd,
1954, p. 98).

8 Foosthoff, Emnst. Tratado de derecho administrativo (Madrid: Iostituto de Es-
tudios Politicos, 1958, p. 191).

9 Herndndez, Rubén. Las fuemtes normativas (San José: UACA, 1981, in toto)
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| principio mondrquico del Antiguo Régimen, segin
Rey tenia la funcién legislativa general (producci6n de
juridicas) -

de las atribuciones propias de la funcién de administrar
_administrativa, presente en los tres poderes puablicos, pero
dora del Poder Ejecutivo).

o mondrquico queda subordinado al principio demo-
seghn el cual el Poder Legislativo, es el representativo del
del pueblo”, generador de la soberania de la Ley, sustituta

; @Baa%ia del Rey.
- c:fccto retroactivo.

ci6n resumida que hariamos es:

oA Cned DILOR ( (ACION admin

reglamentaria

stitucion Politica: articulos que la mencionan.
testad se encuentra en nuestra Constitucién Politica, en estos

inciso 22

atribucion de la Asamblea Legislativa darse el reglamento para
gimen interior.

inciso 3

 atribucién y deber del Presidente de la Repiblica y su respectivo
- ministro el sancionar y promulgar las leyes, reglamentarlas, eje-
~ cutarlas y velar por su exacto cumplimiento.

inciso 18 -

imismo, datse el reglamento eg‘ue convenga para el régimen in-
terior de sus despachos y expedir los demis reglamentos y orde-
nanzas necesarios para la pronta ejecucién de las leyes.

o bien expresa Ortiz1, esas son las Gnicas normas constitucionales
esamente mencionan la potestad reglamentaria.

Origen histérico-politico del reglamento
potestad reglamentaria es aquella que permite emitir, vilidamente,
s. Implica una funcién reglamentaria, que es parte de la funcién

Eduardo, Lz potestad reglamentaria en Costa Rica. Régimen actual y pers-
(San José: Revista de Ciencias Juridicas, N°® 16, 1970, p. 125. Este
abarca de la pig. 125 a la 197).
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administrativa y por ende subordinada al principio de legalidad. En este
sentido, todo reglamento, toda potestad reglamentaria, exigen una norma de
base que lo autorice, expresa o implicitamente.11

1 La Ley formal tiene superioridad respecto del reglamento, y en este
sentido la potestad legislativa es superior a la f)otestad reglamentaria. Como
acertadamente sefiala Ortiz, la Asamblea Legislativa es el "6tgano represen-
tativo por excelencia sea de una clase burguesa opuesta al privilegio y a la
arbitrariedad del Rey (Gobierno), sea de una comunidad politica pluri-
partidista”.12

A partir de la Revolucién Francesa (1789), la superioridad del Poder
Legislativo sobre el Poder Ejecutivo implicé —entre otras cosas— la supe-
rioridad de la potestad legislativa sobre la potestad reglamentaria y de la
Ley sobre el reglamento.

En el Estado de derecho liberal y burgués, anterior a Ia primera guerra
mundial, se le confié al Poder Ejecutivo, la funcién de ejecutar las leyes
emitidas por el Legislativo.13

En cierto modo, la potestad reglamentaria es un resabio del antiguo
régimen, pues se acepta que el Poder Ejecutivo pueda emitir normas juri-
dicas (funcién legislativa genérica), pero subordinadas a la Ley formal,
inferiores a las normas juridicas generadas por el Poder Legislativo.

Garcia de Enterria sefiala, por su parte, la relevancia del fundamento
de la potestad reglamentaria, al decir que si la Administracién detenta un
.Eoder reglamentario (de creacién de normas juridicas) independientes de-

ido a que la Constitucién Politica se lo ha dado. Se trata de una fuente
de derecho que goza la Administracién; en este sentido estamos ante un
poder normativo complementario del poder legislativo.16

* IV. Diferencia entre el acto administrativo y el reglamento

Acto adminisirativo

1) No forma parte del Ordena-
miento juridico.

Reglamento

1) Forma parte del Ordenamien-
to juridico.

11 Ortiz, Potestad reglameniaria en C.R., idem, p. 137.
12 Idem, p. 133.

13 Ibidem.

14 Garcia de Enterria, cit. Curso ..., p. 112,

15 Garcia de Enterria, cit. pp. 113 a 116.

16 Ibidem.
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a un supues :
, 2 una pluralidad de
(v. gr. la fijacién de
_en una oficina pablica)
con su cumplimiento;
y cumplimiento habri
r ofro acto.

no es una norma juri-
ordena la vida social,
regula.

a natural de expre-
a Administracién Pabli-
mediante la produccién
tos administrativos.
fectan limites de revoca-
que impone la Ley en
ntia de los derechos a que
acto ha podido dar lugar.

idad produce la anu-

Reglamento
e la potestad regla-

subordinado a Ia Consti-
6n Politica y a la Ley.
una norma juridica de cuar-
 rango (Constitucién, Tra-
s,Ley, reglamento).
Es parte del caricter instru-
‘mental de la Administracion.
Responde al “principio monér-
m’: de la soberania del Rey,
mo eje del sistema politico.
£ ¢l principio de la jerarquia
tiva, esti subordinado a
normas de mayor jerarquia.

W&:e de efecto retroactivo.

e
RIRLIOTECA,
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FACULTAD |

#FETSE aplica a una generalidad de

sujetos.

3) Se consolida, se confirma, se
mantiene con su cumplimiento.
O sea, el camplimiento no Io
agota, al contrario, lo fortalece.

4) Otrdena la vida social, la regula.

5) La potestad reglamentaria no
es la manera natural de expre-
sarse la Administracion Publi-
¢z, sino que esa potestad re-
quiere un fundamento en la
Constitucién Politica o en Ia

Ley.

6) Es revocable ad nutum, me-
diante su derogacién, modifi-
caciébn o sustitucién.

7) Su ilegalidad implica su nuli-
dad de pleno derecho.!s

rencia entre el reglamento y la Ley

Ley
1) Fruto de Ia potestad legislativa.

2) Esti subordinada a la Constitu-
cién Politica.

3) Es una norma juridica de ter-
cer grado (Constitucién, Tra-

tado, Ley).

4) Es parte esencial del caracter
normativo del Poder Legislativo.

5) Responde al “principio demo-
critico”, de la soberania popu-
lar, como eje del sistema po-
litico.

6) Por este principio, la Ley estd
por encima del reglamento.'

7) Puede tener efecto retroactivo.



VI. Relaciones entre el reglamento y la Ley

Existen relaciones entre la Ley y el reglamento. Dichas relaciones,
entre otras, se pueden explicar asi:

1. Reserva de Ley
Existen ciertas materias que sélo la Ley puede regular, sujetar a
normas de derecho. Estos campos limitados a la Ley, son, lo relativo a:
— la propiedad privada de los bienes y servicios

— el régimen de libertades pablicas (comercio, empresa, trabajo, pensa-
miento, traslacién, etc)

— impuestos (pas de taxation sans representation)

— servicios publicos (el reglamento si puede regular su organizacion
interna; pero, no su creacion)!?

— penas (“'derecho penal™)

a) Reserva de ley, en sentido material

Se refiere a lo antes enunciado; es decir, a aquellas materias o
campos, que s6lo la Ley puede regular, Precisamente fue uno de los
bastiones de la burguesia en la Revolucion Francesa (1789), contra el
abuso del Rey. En el Antiguo Régimen, el Monarca tenia en sus manos
el poder de crear el derecho, aplicarlo, derogarlo. Los tres Poderes (Eje-
cutivo, Judicial y Legislativo), asi como las funciones correlativas, las
poseia el Monarca, por disposicién del derecho natural y divino. Tanto la
Declaracién de los derechos del hombre y del cindadano (1789) como
las primeras Constituciones Politicas francesas, y en general el movimiento
constitucional de Francia y de los Estados Unidos muestran el adveni-
miento, desarrollo y consolidacién del Nwevo Régimen.

b) Reserva de ley, en sentido formal
Cobra relevancia explicativa, esta reserva en virtud de estos principios:
— congelacién del rango
— jerarquia
— contrario aclus
La explicacion de o anterior puede hacerse asi:

Cuando una materia es regulada por una Ley, el rango normativo
de esa materia queda congelado. Ello significa que sélo una Ley podri,
posteriormente, intervenir de alguna manera en ese campo normativo. Su

17 Cf. Garcia de Enterria, Eduardo
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¢ mormativa, queda asi determinada: se trata de una Ley, tal es su
' ngd&do. Usando la técnica del principio de/ mn-traﬂ'q actus, se

ir que asi como para dejar sin efecto un acto juridico, se re-
- un acto contrario de la misma solemnidad; también, para dejar
o una Ley (o, para modificarla, ampliarla, restringirla, etc.) es
able la utilizacién de otra Ley para ello.

islacion delegada's

Este fenoémeno se da cuando la Ley le reconoce, atribuye o delega
campos © imbitos de actuacion especificos o expresos a la
cibn, para que por medio de su potestad reglamentaria los re-

Por ese mecanismo de la legislacion delegada se amplia el poder
ivo de la Administracién Pablica a materias o campos de relevancia
determinados y concretos. No se da una transferencia o traslado
s, sino una habilitacion del Poder Legislativo a la Administracién
nder el poder reglamentario (potestad reglamentaria) a dreas o
que sin esa habilitacion (ese “permiso” o “autorizacién”) no

"};acer[o.
‘Las figuras que se explicarin son:

delegacion recepticia
- remisién normativa
deslegalizacion

. a) Delegacion recepticia

- 'El Poder Legislativo le delega a la Administracion, la facultad adi-

~de emitir una normativa con el mismo nivel o rango c!e una Ley,

si se tratare de una Ley emanada de la Asamblea Legislativa.

En nuestro pais esta posibilidad, juridicamente no se puede dar, en

del articulo 9 de la Constitucion Politica que manda:

- Art. 9—Fl Gobierno de la Repiblica es popular, representa-
~ tivo, alternativo y responsable. Lo ejercen tres Poderes distintos e

independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

- i Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones

~ que le son propias.1?

g&tda de Enterria, idem., pp. 170 a 181.

' Ortiz, Eduardo. Delegacién legislativa y recargos cambiarios (San José: Revista

de Ciencias Juridicas, N° 25, 1975, pp. 187 4 236).

Vargas, Ismael. Las instituciones auténomas y la potestad reglamentaria en la
]'ﬁmfﬁlﬂfén Politica de Costa Rica (San José: Revista de Ciencias Juridico-
: N? 1, 1965, pp. 131 a 147).
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En Espafia, se da esta situacién en la relacién de la Ley de bases
con la ley de textos articulados.

En este caso, se da un reenvio material o recepticio. Se integra I
norma reenviante con la norma reenviada.

b) Remisién normativa®

Aqui se da un reenvio formal, no recepticio.

Las dos normas (reenviante y la reenviada) mantienen su autono-
mia, su nivel, su rango, su valor juridico y su jerarquia. La Ley sigue siendo
tal; y, la remisién que hace ella es un reglamento.

Se pueden dar, entre otros, estos casos:

1) ley-marco; cornisa o cuadro: la Ley enuncia principios nor-
mativos que el reglamento desarrolla en su totalidad, en forma
completa. Esta situacién se da cuando la materia es sumamente téc-
nica (tributos, banca, moneda, contratos publicos, ecologia, etc.).
Este caso si se permite en nuestro pais.

ii) Cuando algunos puntos de la Ley, son remitidos al regla-
mento, para que sean desarrollados por éste.

¢) Deslegalizacion (degradacién de la Ley)

Se degrada el rango de la norma pasindola del nivel de Ley a la
dimensién de reglamento. Se aumenta o amplia el radio de accién de Ia
potestad reglamentaria. ¥

La Ley, sin meterse en una regulacion material de un aspecto juri-
dicamente relevante, hasta entonces normado por una ley anterior, le otorga
al reglamento la posibilidad y la disponibilidad de regular esa materia.

Por el principio del contrario actus, una Ley ordena que la materia
que normaba otra Ley anterior sea regulada por una norma de rango

inferior (el reglamento), dindose la degradacion o deslegalizacién de la
Ley citada anterior.2!

VIL. Inderogalidad singular de los reglamentos??

Los reglamentos, como normas juridicas, presentan las notas de éstas:
impersonalidad, abstraccién, generalidad, heteronomia, coercibilidad.

20 Garcia de Enterria, cit., pp. 195 y 196.

21 Cf. Garcia de Enterria, Eduardo. Legislacidn delegada, potestad reglamentaria y
control judicial (Madrid: Tecnos, 1970, apartado I). Ortiz, Eduardo, Delegarién
legislativa, idem.

22 Cf. Garcia de Enterria, cit.,, Legislacion delegada. .., pp. 271 a 298,
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a o0, se presenta la aparente contradiccién. entre lo que
o de que “quien puede lo mis, puede lo menos” afirma y la
de la 'potestad reglamentaria, Efectwamente,' como regla gener':\l
"que quien puede lo mis, puede lo menos”; pero, en materia
. reglamento tiene que ser aplicado a la generalidad de
en todos los supuestos, juridicamente perm;txd.os. No cabe
sas, o dejar de aplicar una norma reglamentaria a un caso
es permitida la singular, individual o casuistica derogacién
[amento.

Jo estd prohibido, porque la experiencia ha mostrado que esas
ones. las Administraciones las hacen para favorecer o para per-
_una persona determinada.

de Enterria, lo dice asi:

* La Administracion puede derogar o modificar un reglamento
¢ via general, en virtud de su potestad reglamentaria, que es una
stad formal. Pero no puede decidir en casos concretos en contra
a prescripcion general de un reglamento, porque no tiene potestad
para ello. Ya que la potestad de actuar en la materia que se trate
se la ha atribuido el propio reglamento en los términos escritos que
‘sus preceptos se derivan, y el ir en contra de estos limites impli-
tia claramente una actuacion ilegal 23 )

Una excepcion que este autor indica a lo anterior es que el pro-
~ pio reglamento autorice la dispensa concreta o particular.?3 bis

re derogabilidad general del reglamento

_ Existe, pues, una libre derogabilidad general del reglamento, de
Ja Administracién. Efectivamente, la Administracién estd facul-
gar o modificar total o parcialmente un reglamento. Lo que no
hacer es, ante un caso concreto, dejar de aplicar una norma regla-
debidamente promulgada y/o vigente-eficaz.

Es una clara ilegalidad, una actuacién de la Administracion en con-
reglamento, que ha fijado los limites de esa actuacién. La potestad
entaria faculta para emitir reglamentos, pero no puede facultar para
4 Ninguna autoridad ni persona puede, legalmente, actuar contra un
imento, porque serfa violarlo, dafiando asi el bloque de legalidad y el
¢hamiento juridico.

‘Cabe hacer aqui una distincién importante:

Ya sea de hecho (en la prictica) o por via, formalmente, juri-
dica (el reglamento), la Administracion esti imposibilitada para

3 bis Curso de Derecho administrative (Madrid: Civitas, T. I, 1975, p. 120).
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derogar singualrmente una norma reglamentaria. Empero, el Pode,
Legislativo, soberano, bllcn puede derogar singularmente una ley
ya que su poder normativo no sélo es soberano, sino también o
ginario.

Se tiene, entonces que:

La Administracion no puede derogar singularmente un reglamento
El Poder Legislativo, si puede derogar singularmente una Ley 2«

&

IX. No existe reserva reglamentaria

. Ya hemos visto que si existe reserva de ley y lo que ello significa.
Sin embargo, en punto a la materia reglamentaria, hay que observar que
no existe reserva reglamentaria o materias reservadas exclusivamente al re-
glamento o zonas de competencia Gnicas de la potestad reglamentaria.

Analizaremos a continuacién, parte de las implicaciones que lo

anterior tiene en lo que corresponde a los limites de la potes a-
mentaria, f £ % i e

X. Limites de la potestad reglamentaria

< Existen dos clases de limites, formales y materiales. A inuacio
) . A contin !
Z/ haremos un breve analisis de ellos. ’ i

1. Limites formales
a) Competencia

La potestad reglamentaria no Ia tienen todos los entes de la Admi-

nistraciéon Puablica. Solo aquellos que poseen | 1 i
o q que p os elementos necesarios para

b)  Jerarquia normativa

e Las normas j@dicas de mayor rango, respecto del reglamento, son
limites formales de éste. Esta norma por ser reglamentaria no puede atentar
contra la Constitucién Politica ni contra la ley.

¢) Procedimientos de elaboracidn

Los procedimientos de elaboracién del regl j i
) glamento, jue como li-
mites de este orden formal. Ese procedimiento tiene el caré]cterga:i .raiemn:-

tatem, de tal suerte que si no se observa y se cumpl rocedimi
) ¢ e el
reglamento respectivo es nulo.2’ . G 3 Y

24 Cf Garcia de Enterria, idem, p. 298.
25 Garcia de Enterria, p. 120.
Il

s sustanciales o materiales?
Respecto a los principios generales del derecho®

principios, articulan y animan el ordenamiento juridico en su

recisamente gracias a ellos que la Administracién se jus-
“actia. Por ello, se afirma que los reglamentos no pueden ser arbi-
crear normas arbitrarias, inequitativas o injustas.

Técnicas del control de la discrecionalidad?®

o la potestad reglamentaria es discrecional, ello significa que
tad no puede ser, tebricamente, arbitraria.

técnicas del control sobre la discrecionalidad, son de aplicacién
‘a la citada potestad. Entre ellos, la relacién entre los. conceptos
indeterminados (sana administracién, justo precio, buen padre
a, v.gr.) y la discrecionalidad, segan las reglas de juego analiticas
por Sienz Moreno, sobre este tema. Haciendo énfasis en el
e el uso de tales conceptos no puede ser arbitrario, sino que
ponderacién del enunciado de la Ley, los elementos reguladores
alidad social, la ideologfa juridica dominante y oficial y el sano
administrador (o, del Juez, segin corresponda); como podria
de la aplicacién a una situacién concreta de las normativas
la expropiacién por causa de wtilidad piblica.

mente, desempefian un papel importante el cumplimiento del
blico de la indicada potesta«f y de la técnica de control sobre la
6n de poder.

mo se sabe la desviacién de poder, consiste en el ejercicio de
es administrativas para fines diferentes a los determinados por el
niento Juridico.

©) Materia reglamentaria

 La materia o el objeto sobre el cual recae la potestad reglamentaria,
. —esencialmente— la propia organizativa. Organizacién de las oficinas
s administrativos y organizacién interna del servicio publico asignado

gﬂtdi fa de Enterria. Curso, cit, p. 124. Alessi, Renato, Imstituciones de derecho
dministrativo. (Barcelona: Bosch, t. 1, 1970, pp. 33 y 34).

fa de Enterria, Eduardo. Reflexiones sobre la Ley y los principios gemerales
! derecho administrativo (Madrid: IEP, (RAP) Revista de Administracién Pa-
lica, N°® 40, 1963). Clavero Arévalo, La doctrina de los principios generales
del derecho administrativo y las lagunas del ordenamiento juridico (Madrid:
1EP, RAP, N* 7, 1952).

Mﬂn, Garcia de Enterria, p. 127. Cf. Ast. 15 de la Ley de administracién pid-
'5114-‘0, (LAP): la discrecionalidad podri darse incluso por ausencia de ley en el
. @aso concreto, pero estari sometida en todo caso a los limites que le impone
- el ordenamiento juridico expresa o implicitamente, para lograr su ejercicio sea
eficiente y razonable. Por su parte, el art. 17 (LAP) manda que la discrecio-
- nalidad estari limitada por los derechos del particular frente a ella, salvo texto
- legal en contrario. :

|
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al ente respectivo, son materia especifica, auténoma, del reglamento. I,

cual no significa, como ya se indic, que exista una reserva reglamentaris
sobre campos o esferas pre-determinadas.

Por via de reglamento no se puede normatizar lo atinente a.
— servicios plblicos (creacién)?29

— libertades piiblicas30

— impuestos, tributos, tasas, gravimenes

— propiedad privada sobre los medios de produccién y distribucién
de bienes y servicios.

— derecho penal (régimen de sanciones y castigos); aspecto clara
Cho: P s g y RO
y abiertamente represivo de la sociedad.

— planificacién, en general3!
]

Esas materias solo la Ley formal, es decir, la Asamblea Legislativa,

Fuedc someterlas a un régimen juridico; formando el radio de accibén de
a reserva legislativa o reserva de Ley.

d) Irretroactividad

El reglamento no puede ser retroactivo. Su efecto es hacia el futuro,
fo hacia el pasado. Se trata de otra limitacién sustancial que le impide
a la potestad reglamentaria, ejercida por la funcién administrativa, afectar
situaciones pasadas. Por el contrario, la Ley formal, emanada por el
Parlamento, Poder Legislativo o Asamblea Legislativa, si puede tener efecto
retroactivo, siempre y cuando se respeten derechos adquiridos, derechos
subjetivos y situaciones juridicas consolidadas. Es decir, la Ley puede tener

efecto retroactivo para favorecer la administrado, al ciudadano, al particu-
lar, pero no para perjudicarlo.

Al respecto la Constitucion Politica (CP) manda:32

29 Romero Pérez, Jorge Enrique. El servicio piiblico (San José: Facultad de Dere-
cho, Universidad de Costa Rica, 4* ed., 1983).

30 Hernindez, Rubén, Las libertades piblicas (San José: Juricentro, 1980).

31 Ortiz, Eduardo. Propiedad, empresa e intervencion (San José: Revista de Cien-
cias Juridicas, RCJ, N° 35, 1978). Meoiio, Johnny, Administracién pablica;
. Introduccion a la burocracia piblica (ambas de la editorial universitaria, UCR,
1980 y 1981, respectivamente), El proceso de planificacidn en Costa Rica (San

José, RC]J, N°® 35, 1978), Regionalizacién socio-econdmica y administrativa en
Costa Rica (San José: RCJ. N° 35, 1978).

32 Romero Pérez, Jorge Enrique. Notas sobre el problema de la Constitucién Po-
litica (San José: UNED, 2* edicién, 1982), Herndndez, Rubén. Control furis-
diccional de las leyes (San José: luricentro, 1979). Gutiérrez, Carlos José.
La Constitucidn Politica, con anotaciones y concordancias (San José: Equity,
1977). Arguedas, Carlos™ Constitucién Politica de Costa Rica (San José: Ed.
Costa Rica, 19';"9, comentada, anotada, con jurisprudencia y concordancias).
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/ troactivo en
i 34.—A ninguna ley se le dard efecto retroa
 peti ﬁ::;k;io persona a!gzﬁza_. o de sus derechos patrimoniales ad-
] ;}?da; o de situaciones juridicas consolidadas.

; feulo 33 (CP) consagra la igualdad ante la ley.
o 3l y m}opz?e(ecll’a)m:firm qu(e 12 propiegdad es inviolable. A nadie
e rivar de ella, si no es por interés piblico legalmente compro-
eia.Pinde:n'mizac:i(‘:un de acuerdo a la ley. En el caso de guerra o
. interior, no es indispensable la citada indemnizacién dprewa.
respectivo se hari, a mis tardar, dos afios después de con-
- el estado de emergencia. Cuando existan razones de ne'cemdad pui
el voto de los dos tercios de la totalidad de _lm_mu:1'11;:):(:1‘.:,‘l ge
Tegislativo, se puede imponer a la propiedad limitaciones fundadas
interés social. \
§aulta aqui importante destacar el enfoque de Eduardo l?rh; ai;r‘?;
ja Corte Suprema de Justicia de las 8 hs. flel 29 de noviembre de i
) relacién con este articulo 45 (vid. propiedad, empresa e mtewe&rc on,
Ne 35, 1978), segin el cual el derecho de propiedad queda sin
nido, a nivel constitucional. . ;
ualmente resulta necesario el andlisis de la sentencia de la citada
de las 10 hs. del 14 de abril de 1983, en cuanto a las 1mpl':czif:10nesl
s que tiene su distincion entre interés social e interés piblico a
gt hibe 1 lios de caricter
arte el articulo 46 (CP) prohibe los monopolios de
. P:: s(‘;uifpfesa privada) y c1£alquie.: acto, aunque fuere ongmildo en
, ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura e
[ria. :
8 i de interés pablico, afiade ese numel:ral, Ia acqén del
Sem(éoaﬁ;gzaa; a impedit Foda prictica de tendencia mpnopol:zﬁcelga.
sellas empresas (privadas) ya constituidas en monopolios dfi 1<:b,
en ser sometidas a una legislacion especial. En cuanto al Estado y las
municipalidades, si se quieren establecer monopolios a su faw_rcir, se necc;
sitard Ja aprobacién de dos tercios de la Asamblea Legislativa par
~ese fin.

A su vez, el articulo 49 afirma:

urisdiccid ; dministrativa como atri-

Se establece la jurisdiccion contencioso a ! 4
" Bucién del Poder [udicidl, con el objeto de garantizar la !ega!rd:}d
de la funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y ae
toda otra entidad de derecho piiblico. . - ;

La desviacién de poder serd motivo de impugnacion de Z.r
actos administrativos. La ley protegerd, al menos, los derecbz: su i
jetivos y los intereses legitimos®> de los administrados (véase €
 numeral citado 34 CP).

L

3-3 Drake, Esteban. El Derecho juridico subjetivo (Madrid: Civitas, 1980}, Proms,
Derechos subjetivos (San José: RCJ, N* 39, 1979)
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- Articulo 34 (CP) s

" A ninguna ley se le darj efecto
retroactivo en perjuicio de persona
alguna, o de sus derechos patrimo-
niales adquiridos o de situaciones
juridicas consolidadas.

Articulo 49 (CP)

(...) La ley protegerd, al me.
nos, los derechos subjetivos y log
intereses legitimos de los adminis.
trados.

Ambos articulos tienen hacia el mismo objetivo: la proteccién de

los derechos subjetivos y de los intereses legitimamente protegidos por
el Derecho.

Por lo que respecta a la vigencia de la ley, cabe anotar lo siguiente:

Constitucién Politica (CP)

Cddigo Civil (CC)
Articulo 129

Articulo 1

Las leyes son obligatorias y sur-
ten efectos desde el dia que ellas
designen; a falta de este requisito,
diez dias después de su publica-
cién en el Diatio Oficial (La
Gaceta).

Las leyes son obligatorias y sur-
ten efectos desde el dia que ellas
mismas designen; a falta de desig-
nacion, diez dias después de haber-
se publicado en el periédico ofi-
cial (La Gaceta).

Nadie é;uede alegar ignorancia
Nadie puede alegar ignorancia de la ley debidamente promulgada.
de Ia ley. Salvo, en los casos que
Ia- misma autorice. Articnlo 10

No tiene eficacia alguna la re-
nuncia de las leyes en general ni
la especial de las leyes de interés
publico.

Los actos y convenios contra las
leyes prohibitivas serin nulos, si
las leyes no disponen otra cosa.

No tiene eficacia la renuncia de
las leyes en general, ni la especial
de las de interés ptblico.

Los actos y convenios contra las
leyes prohibitivas serin nulos, si
las mismas leyes no disponen otra

B Articulo 12

La ley no queda abrogada nj de-
rogada, sino por otra posterior; y,
contra su observancia no puede
alegarse desuso ni costumbre o
Ppréctica en contrario.

. La ley. no queda abrogada ni de-
rogada sino por otra posterior; y,
contra su observancia no puede
alegarse desuso ni costumbre o préc-
tica en contratio.

Articulo 166 (CP).—En cuanto a lo que no esté previsto por
esta Constitucion, la Ley sefialard la jurisdiccion, el nimero y la
duracién de los Tribunales, asi como sus atribuciones, los principios

@ los cuales deben ajustar sus actos y la manera de exigirles res-
ponsabilidad.
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complementando el articulo siguiente, esa regulacién, asi:

. 177 (CP).—Para la_ discusion y apmée:r’dfr de pro-
of’:'iwg;y, que (.re refieren a la organizandn. o funcionamiento
%’ Poder Judicial, deberd la Asamblea Legislativa, consultar a la

, fcia; tarse del criterio de ésta, se
Suprema de [usticia; jam apar
m:»;mip:l voto de las dos terceras partes del total de sus

Clases de reglamentos

" Entre las clasificaciones que se pueden presentar, indicamos la si-

a.—De organizacién

1) Autdénomos = % 20
b.—De servicio

2) Ejecutivos
3) Delegados

i rdo con la Constitucion Politica, ar_ticulo 140, inciso 18,
QJI:: E;l;:iwﬁ (6tgano formado por el Presidente de la Repiblica
el Ministro del ramo respectivo), pueden darse el reglamento qt:.t‘c
venga para el régimen interior de sus despachos (reglamentos auto-
‘de organizacion) y expedir los demis reglamentos y ordenanzas
' ios para la pronta ejecucion de las leyes (reglamentos ejecutivos ).

islati i 21, inci-
I e corresponde al Poder Legislativo, el articulo 121, |
ﬁp;ingaq;ue dichoplgoder puede darse el reglamento para su régimen
or, el cual una vez adoptado, no se podrd modificar sino por votacion
menor de las dos terceras partes del total de sus miembros.>

ici isdicci Eduardo

pecto al Poder [udicial (o, Jurisdiccional) expresa 1
‘-’}csuc puede rfombralr a sus empleados y conducir sus ’rglac:ones
ésbofsl Aplicindose el articulo 166 de la Constitucién Politica a la

i iz sefiala g la CP no
i Tribunales, Ortiz sefiala que a pesar de que 0
l:‘ eex;:esan'iente ninguna potestad reglamentaria en su favor, si

4 Rojas, Magda. E} Poder Ejecutivo (San José: Turicentro, 1980).
Mufioz, Hugo. La Asamblea Legislativa (San José: Ed. Costa Rica, 1978).

" 36 Ortiz. Eduardo. Derecho administrativo (San José: curso mimeografiado, 1968,
r tesis sobre el Reglamenio, pp. 5 ¥ 6).
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tiene la relativa aI régimen “interior de d B
de sus leyes.3? & sus despachos y para la ejecucion

L. Reglamento auténomo (u originario )38

Se denomina asi aquella norma
. en la Constitucién Politica. Se
(en ausencia de ley,
Constitucién).
Son reglamentos anténomos de organizacién (a) aquellos referidos

a la organizacién interna de los despachos, oficinas o entes administra-
tivos.

juridica que tiene su fundamento
pueden ubicar en normas praeten legem
pero en presencia de una facultad dada por la citada

Algunas de sus notas caracterizadoras, son:

— Emanan directamente del Poder o institucién, en

an su calidad de je-
rarcas del servicio.

— No estin basados en una ley previa ter 1 :
materia, €y previa (practer legem) sobte su propia

— Crean 6rganos internos y regulan las relaciones entre ellos.

— ’I’lenen como sujeto pasivo solo a Grganos; y, no a terceros extra-
fios al Estado.

~ Serd 6rgz_mf) interno, aquel que desarrolla diversas etapas del proce-
dl{nanto administrativo, Y, drgano externo, el que realiza el acto
principal y de efecto auténomo en que ese procedimiento desemboca.3?
¢ TaJ_t::s etapas son de proposicion o de excitativa, de consulta, de
informacién y recoleccion de prueba; y, control o fiscalizacién.

b)  Reglamento aunténomo de servicioo

El j_erar(:a puede crear las normas juridicas propias de la prestacién
del servicio piblico asignado y creado por Ley. No es preciso que exista
un requetimiento de la Ley en ese sentido organizativo.

Asi, pues, ’cada autoridad administrativa por el hecho de tener a su
cargo la prestacién de un setvicio publico, tiene la potestad de regularlo

37 Ortiz, Eduardo. Lz potestad reglamentaria, cit. pp. 181 a 183,

38 Ortiz, Eduardo. La porestad reglamentaria en Costa Rica, Résimen dct ] -
pectivas (San José: RCJ, N°® 16, 1970, pp. 125 a 130). & i

39 Ortiz, Eduardo. El reglamento, cit., pp. 6 y 7.

40 Cf. articulo 12 (LAP): se considerari autorizado un servicio siblico
rtics i 0 ) & s
ha?a indicado ¢l sujeto y el fin del mismo. En este caso, el e{":te mwgggop:
dra prestarlo de acuerdo con sus propios reglamentos sobre los demés aspectos
de la actividad, bajo el imperio del Derecho. Afiadiendo, que no podrin crearse

por reglamento potestades de imperio que afecten d i
s e erechos del particular extraio
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a los usuarios y éstos tienen 1 e gozar el respectivo
o con las limitaciones que imponga el administrador de ese servicio,
nto a organizacién y funcionamiento del mismo.

ay que advertir que la Constitucién Politica se refiere a la potestad
entaria en materia de organizacion y de ejecucién de leyes (regla-
, respectivamente, de organizacién y ejecutivos), pero no consagra
samente la relativa a los reglamentos de servicio.

~ Ps pues, una potestad ticita de la Administracin que tiene a su
o un servicio publico.

De acuerdo con lo anterios el Poder Ejecutivo carece de facultades
] dgular el funcionamiento o la organizacién de servicios plblicos a
e entes descentralizados o municipales.#!

comunes a los reglamentos de organizacién y de servicio:

No pueden derogar leyes opuestas (no caben comtra legem).

- No pueden lesionar derechos de terceros o particulares, en cuanto
'sean extraifos al Estado (en sentido genérico), en cuanto que no
sean usuarios de un servicio pablico o sus empleados o funcionarios

- (derecho laboral administrativo).

'— No pueden regular o imponer las condiciones de admisién ni la
.~ extincién del derecho del usuario; pero si lo regula, para garantizar
' la continuidad del servicio.43

- Ademis de los citados supra, se puede aiiadir, especificamente, al
amento de servicio, que éste no puede instaurar relaciones entre los
o0s; sino, entre ellos y el ente que presta el respectivo servicio.t4

Responden al principio secundum legem (de acuerdo con la Ley)
L que la desarrollan y la ejecutan dentro de ciertas limitaciones, que

o detallaremos.

Al respecto, el articulo 140 de la Constitucién afirma en sus
respectivamente,

Tres. El Poder Ejecutivo (Presidente y Ministro) tiene fa-
cultades para sancionar y promulgar las leyes, reglamentarlas, ejecu-
tarlas y velar por su exacto cumplimiento.

g A Dieciocho. El érgano Presidente de la Reptblica y el Ministro
~ del ramo, pueden darse el reglamento que convenga para el régimen
~ interior de sus despachos y expedir los demds reglamentos y orde-

nanzas necesarios para la pronta ejecucién de las leyes.
*‘1 Ortiz, Eduardo. El reglamento, idem., pp. 9 a 13.
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A su vez, el articulo 19 (LAP) .manda que ¢l régimen juridico de
los derechos constitucionales estard reservado a la Ley (reserva de ley en
materia de garantias y derechos protegidos por la Constitucién Politica
material y formal —Mortati—42, sin perjuicio de los reglamentos ejecutivos
respectivos —(que requieren, obviamente, de una ley previa, para desarro-
llarla y ejecutarla adecuadamente—).

En este punto de nuestra explicacion preguntémosnos:

¢Una ley requiere del reglamento ejecutivo,
gencia y eficacia?

La respuesta es negativa, El reglamento ejecutivo (fruto de la po-
testad reglamentaria de la Administracién) no es obsti ara Ilg,._xj-
_gencia y eficacia de una o) “debidamente promulgada”. Si asi
fuere, el er Ejecutivo podria usar este instrumento o via, para dejar
en ¢l aire, sin ejecucion ni eficacia las leyes que quiera, Seria una manera
e boicotear la soberania de Ia Ley y Ia potestad del Poder Legislativo.
Ademis, se violaria, entre otros, el principio heredado —como muchos
otros— de la Revolucién Francesa (1789) de la subordinacién del Poder
Ejecutivo (principio monérquico, del Antiguo régimen) al Poder Legis-
lativo (principio de la soberania popular o democritico).

Esta tesis, queda expresada en el articulo 20 de la Ley General de
Administracién Piblica (LGAP):

Los preceptos de esta ley, no dejarin de aplicarse por falta de
reglamentacién, sino que ésta serd suplida —salvo disposicién en
contrario— en la misma forma y orden en que se integra el ordena-
miento escrito (cf. articulo 7 de la LAP: las normas no escritas
—como la costumbre, la jurisprudencia, y los principios generales
de derecho— servirin para interpretar, integrar y delimitar el
campo de aplicacién del ordenamiento escrito y tendrin el rango de
la norma que interpretan, integran o delimitan).—

para su aplicacion, v;-

[

Agregando que: A

Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la insuficiencia, de

las disposiciones que regulan una materia, dichas fuentes tendrin
rango de ley.

Puntualizando, también que:

Las normas no escritas

s n( prevalecerin sobre las escritas de
grado inferior.

Este reglamento ejecutivo, regula las relaciones entre la Adminis-
tracién y los particulares o administrados. Con el objetivo de hacer posible
la’ aplicacién prictica y precisa de la Ley (secundum legem, segin de

42 Mortati, Costantino, idem, cit.
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o de consuno). Todo dentro de las condiciones y supuestos que
normativiza,

Como ¢l reglamento ejecutivo puede regular cualquier materia, de
o a la Ley que le corresponde ejecutar y desarrollar, se dice que
un radio ed accién mucho mds amplio que los reglamentos de orga-
n o de servicio, que son mds limitados, especificos o concretos.

- del reglamento ejecutivo

Esta norma desarrolla los términos de la ley.
_ No puede derogar, violar o contradecir la Ley ni modificarla.

— No puede ir contra la Ley (no puede ser contra legem; sélo secundum
 legem. .
— El reglamento no puede normativizar o regular lo que la Constitu-
~ci6n (formal o material) reservé a la Ley. (Principio genérico de
legalidad, por el cual la Administracién sélo puede hacer lo que la
Ley le autoriza expresamente a hacer —sentido positivo— o su sen-
tido negativo = en ausencia de autorizacion o habilitacién legal, la
Administracién esti imposibilitada de actuar).

nto no puede violar, modificar, derogar, contradelcir! no
b Eél:e%:a%, sino tf;mbién la Constitucién Politica y los principios
 generales de derecho

Tales principios, son —al menos— de dos clases:

) Las normas juridicas mis generales de un sistema legal.

B pincipios de 1a 16gica dinmica del derecho, que son los principios
: fundaFnentaIes de grga.nizacién de las fuentes juridicas y de los po-
deres o entes encargados de ponerlas en ejecucién (versibn di-
namica) 46

etivo del reglamento ejecutivo

; érmi i isi i eta-
- — Desarrollar los términos de la ley, mediante precisiones e interpr
" Ciones de los conceptos que la propia ley ha dejado a posterior acla-
racién reglamentaria.

b

'-_:‘ Ortiz, Eduardo. E! Reglamento, cit. pp. 12-13.
44 Ortiz, Eduardo. La autonomia costarricense (San José: RCJ, N° 8, 1966, p. 162).

Cf. Garcia de Enterria. Cit. Reflexiones sobre la ley y los principios genmerales
" del devecho administrativo, in toto.
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— Puede complementar la ley, creando situacion
‘ ; es general i
contrariarla, la hagan aplicable dentro del marcogze 10:551‘131;:&5:1:1
que la propia ley presenta. §i

) Interpretaciones y precisiones de la le
y, se hacen presentes cuand
%?y qué: reglamentar las potestades discrecionales de laPAcln:ninistraciéun0
5 ,é? ebe llevar a cabo una labor de precisar los llamados conceptos
i:;i : écc;se n;det;l-pnu}ados‘”, como por cjemplo: sana administracién, buen
) amilia, justo precio, interés piblico, i i estab’ i
mientos molestos, etc. P il i et

Complementacion de la ley

Se complementa Ia ley para hacer posible su exacta i

imi : observ

gﬁﬂhal';fn e fe s Pe’;’hg“ﬁ‘de dejar muchos o algunos :s[;:ccl:toz
icacion en el vacio, e -

reglamento ejecutivo.48 9 co. Ese vacio se puede llenar con el

Reglamentos delegados

Estos reglamentos son aquellos i izaci6
) que, en virtud de aut -
presa de la ley, invaden el campo o la materia reservada a lIlao;.lz;‘rclfc'onm::ﬁ

I d T : iy
i).e ;sla‘:;:f.m o modifican, como si fueran leyes emitidas por la Asamblea

Pueden ser de dos clases: .
a)
b)

Los que cubren o tratan materias reservadas a la Ley.

Los que dejan sin efecto y sustituyen una Ley.

( i lPrecisa, Ortiz, que hay consenso en la doctrina sobre el hecho de

(

os dos fequieten o necesitan siempre de una autorizacién legal
concreta, expresa y manifiesta, sin la cual serian inconstitucionales.

Si se da la autorizacién legislati i
se da tori gislativa del reglamento con sefialamiento
de las directrices y limites de la norma reglamentaria, aun en el supuesto
de que no exista regulacién directa de la materia por la Ley, el respecti
reglamento seria legitimo, informa Ortiz, % : <5l

47 Sdenz, Moreno. Conceptos ijurids 1 77 1 ; ; s mi
:mn'w; i e mps 192:'6';. icos, inferpretacion y discrecionalidid adminis-

48 Ortiz, Eduardo. El reglamento, idem., pp. 18 y 19,
49 Ortiz, Eduardo. Potesiad reglamentaria, cit, p. 148. En las pdginas siguientes

de este trabajo, este autor indica las relaciones entre reglamento delegado y

reserva de 1 i
e ;-;;. e ley, como con la reforma y derogacién de esta norma formal (pp. 149
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Reglamento y las técnicas de desarrollo econdmico y social

~ En la época actual, la tecnocracia ha invadido la maquinaria estatal,
extremo que algunos han insistido en plantear la realidad de la
el Estado dominado por tecndcratas, mis que por la clase do-
e capitalista (asi la Revolucién de los tecndcratas de James Burhjam
escritos de Nicos Poulantzas en contra de esa desarticulacién del
clasista para entender la sociedad y el estado en el capitalismo
erno) .

La Oficina de Planificacién, en nuestro pais ha insistido en la re-
‘administrativa y regional del pais. Fruto de ello, ha sido una
ad de Decretos ejecutivos en esa direccion, en los tltimos cinco afos.

Leyes sobre economia, agro, industria, ecologia, etc., hacen necesario

uso de los servicios de los tecnocratas del Poder Ejecutivo o de la
ninistracion, Ji.:ara reglamentar adecuadamente las leyes, marco o de
trices generales que el Poder Legislativo promulga.

El objetivo es la realizacién del desarrollo econdmico y la satisfac-
n del interés publico, dentro del marco global del Estado de bienestar
el Estado social del derecho.>0

Se parte de la hipétesis de que mediante la via de los reglamentos,
Administracion burocratizada y tecnécrata podrd elaborar normas juri-
s que se orienten a la realizacién del desarrollo econémico-social o al
nejo relativo de la pobreza del mundo subdesarrollado.

1I. A modo de conclusiones

1. La subordinacién del reglamento a Ja Ley, manifiesta una situa-
cibn de tension y de roces entre el Poder Legislativo y la Administracién,

5 Ta Administracién interviene, cada vez mds, con sus tecndcra-
tas y burécratas, en la redaccién y promulgacién de reglamentos, que
' regulan y ordenan la sociedad y el Estado.

3. A ello, se debe agregar la hemorragia de circulares de la

* Administracién, que frecuentemente son ilegales y contrarias a la Constitu-

~ cién Politica. Por esta razén, cabe apuntar que por esta via de las circulares
se viola, en forma lamentable, el principio de legalidad.

4. El fundamento para la promulgacién cada vez mayor de regla-
intos delegados y la hipertrofia de la degradacion de la Ley, es el
‘argumento ideolégico (con visos de elementos tomados de la realidad)
de la complejidad técnica de las materias que se deben regular. De tal
‘modo, que el Poder Legislativo no tiene ni el tiempo, ni los diputados
la capacidad para elaborar esa clase de normas juridicas.

S0 Ortiz, Eduardo, La potestad ..., pp. 160 a 172.
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Merece ser tomada en cuenta la critica que, desde hace varios afios,
se le viene haciendo al Poder Legislativo, en nuestro pais, ya que su deca.
dencia institucional, histérica, politica y democritica lo han convertido en
un municipio ampliado a nivel nacional. La tesis debe ser encaminada
hacia la reformulacién del Parlamento, como expresion de la soberania
ﬁlpula: (tesis democritica); y, no hacia la destruccién del Poder Legis-

Vo, que seria la ftesis totalitaria, de reforzamiento exagerado del Poder
Ejecutivo, lo cual equivale a una dictadura,

5. Nuestros tres Poderes Piblicos y el Tribunal Supremo de Elec-
ciones tiene potestad constitucional para reglamentar su régimen interior
y su funcionamiento externo. Como a las leyes que conciernen esencial-
mente, a su régimen interior y a las de naturaleza administrativa, Por lo

jue corresponde al Poder Ejecutivo, tiene esa potestad respecto de las
emis leyes de Costa Rica.st

6. Por el articulo 9 de la Carta Magna, la potestad de promulgar
reglamentos sobre materias reservadas a la ley; o sobre materias no regu-

ladas por la ley, no esti permitida en Costa Rica. Y esa Carta no se
refiere a ello.

7. Los entes menores (descentralizados) tienen potestad reglamen-

taria relativa a su organizacién y funcionamiento, acorde con el articulo 188
de la Constitucién Politica:

Las instituciones auténomas del Estado gozan de independencia
administrativa y estin sujetas a la ley en materia de gobierno. Sus
directores responden por su gestién,

Se debe recordar que ya no existen instituciones auténomas, salvo el
régimen de las universidades publicas y el propio de los entes territoriales
municipales.

Con la reforma al articulo citado 188, de 1968, la “ley 4/3”, las
Presidencias Ejecutivas y otras mis, como las de de la autoridad presu-
puestaria, por ejemplo, la autonomia ha sido liquidada en favor de la
centralizacion de mando en el Poder Ejecutivo. Asi, el Presidencialismo
se ha visto reforzado bajo el expediente ideolégico de Ia “planificacién

el desarrollo”. Sin embargo, la planificacién y el desarrollo en Costa
E?cr:, siguen estando ausentes, gozando de una lamentable resencia, el
aumento de la pobreza y la desarticulacién en el interior ge la Admi-
nistracion Publica,3?

Aqui es conveniente recordar los articulos 55, (Patronato Nacional
de Ia Infancia), 73 (Caja Costarricense de Seguro Social) —de fa CP— entre

51 Ortiz, Eduardo. La potestad , . ., PP- 175 a2 177 y 190,

52 Romero Pérez, Jorge Enrique, Descentralizacidn administrativa (San José: RCJ,
N*® 43, 1981) y los informes anuales de OFIPLAN de los Gltimos 10 afios;
también, of. Manual de organizacién administrativa (San José: Ofiplan, 1981).
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i del trabajo de Mauro Murillo la descentralizacin adminis-
h%omrimn'o’n Politica (Revista de la Contraloria General de la

N¢ 24, 1978, San José) respecto a la polémica sobre las institu-
‘auténomas.

ambién, puede reglamentar sus leyes orginicas, los entes des- } ’

Sy Ll irtud

nicipalidades son entes ternton?les auténomos, en virtu
3.81575!1;18 laPCarta Magna, que asi lo afirma. De acuerdo con ello,
potestad reglamentaria de organizacion, de servicios y relativa a la
n de las leyes que las regulan.’3

reglamentaria la tiene la Administracion para la orga-

1 de t::;a gespfchos, la regulacién interna de los servicios asignados
jecucién de las leyes. : ]

g;:p;:a:ahd:]ﬁ? potestad d? emitic normas juridicas subordinadas
formal. Siendo, por su contenido una funcién legislativa (p_::-
r normas de derecho) a la Administracion, que desempeifia la funcién
strativa. ;
'- i sti dando un desplazamiento del Poder Legisla-
_?uncsla I;ealz;fl;‘:in?:tr:cién resenta unf verdadera hemorragia rcglzll;
a. 'Haciendo, que —desde el dngulo cuantitativo y cualitativo— :
6n normativa de la Administracién sea una brecha peligrosa para ;
imiento del principio de legalidad y la preservacion del.Estadoh a:
0. Cabalmente, el expediente de las circulares administrativas bs; v
nido en una via para deslegitimar el Estado de Derecho y la soberania

I Ley.
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roduccion N

Referirse a la tutela ambiental significa llamar en causa una serie
disciplinas cientificas heterogéneas, como la biologia, la zoologia, la
mia, el derecho, etc.

Atin situados en el plano estrictamente juridico el problema conserva
aspecto multidisciplinario, puesto que implica, por ejemplo, cuestiones
ionadas con la indemnizacién (Derecho Civil), la regulacién de los
es administrativos de vigilancia y control de la contaminacién (Derecho
ministrativo), la conservacién y utilizacién de los recursos naturales
erecho Agrario), la regulacion de la actividad productiva (Derecho
mercial e Industrial), la proteccién de los trabajadores en actividades
alubres (Derecho Laboral), la regulacién de los medios de transporte
2 la contaminaci6n (normas de trinsito aéreo y terrestre), etc.

~ La contaminacién ambiental se presenta como la agresién de la acti-
d del hombre, contra el equilibrio dinimico, natural y autosuficiente
istema ecolégico.! Este equilibrio es atacado por formas de produccién
r exigencias de consumo sobre todo, cualitativa y cuantitativamente
evas y en constante aumento, llegando a convertir a su vez el ambiente
ido en agresor.

Ha sido ya puesto cientificamente en evidencia que el nivel produc-
tiene sus limites y que no podemos continuar aumentando el ritmo
consumo de los recursos naturales, de lo contrario, ello se resolverd en
rma inevitable en una catistrofe ecoldgica no mis alli de la primera

da de los afios dos mil.2

~ Nos interesa destacar la funcién del Derecho Penal en la proteccién
la atmoésfera. Adelantamos, sin embargo, que esta disciplina no ofrece
si sola una efectiva tutela (sobte todo cuando el fenémeno es irrever-
¢), no solo porque interviene generalmente después de haberse produ-
o la contaminacién y el desgaste natural, sino también por enfrentar
ias dificultades de aplicacién en virtud de la colectividad ggl problema.

1 Cfr, DAJOZ, R. Manuale di Ecologia, ISEDI, Milano, 3° ed., 1977, pp. 13 ss.
y RICKLETS, R.E. Ecologia, Zanichelli, Bologna, 1976, pp. 13 ss.

2 A éstas y otras consideraciones llega un estudio redactado en 1972 por el
“"Massachusetts Institute of Tecnology” por encargo del grupo internacional de
* ecblogos “Club de Roma™. Cfr. para una referencia general MANTELLINI, G.
- Linguinamento del suolo, Como, 2° ed., 1976, pp. 70 ss. Cfr. ademis, BER-
. NARDI, L.y GERELLI, E. Effetti economici della *crisi energetica” sula politica
ambientale, en “Tutela Pubblica dell’ambiente’’, Milano, 1976, pp. 201 ss.
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La experiencia ha mostrado, por otra parte, que resulta mds ficil y
econémico para un industrial pagar una pena pecuniaria cuando contamina
la atmésfera, que suspender o modificar las formas productivas adoptadas,
restindole eficacia prictica a la multa penal. De éstas y otras considera-
ciones intuimos los limites dentros de los cuales se puede recurric a la
sancion penal y la importancia de regular la actividad preventiva.

De los tres componentes en que suele dividirse el ambiente (agua,
aire y suelo) quizds la atmésfera constituye para nosotros uno de los ele-
mentos menos necesitado de tutela. Sin embargo, dado el creciente ritmo
productivo, Ia proliferacién de nuevas industrias y el nacimiento de otras
fuentes de contaminacién, parece oportuno observar los problemas que se
enfrentan y la forma de tutela penal dispuesta por otros pafses que, como
Italia, han ejercido alguna influencia en nuestra legislacién penal.

1. Aspectos de Derecho penal general
A. Objeto y fundamento de la tutela penal de la atmosfera

Genéricamente se hace referencia a la “contaminacién atmosférica”
para designar la conducta que la legislacién penal reprime en nuestro
tema. Sin embargo, la mayoria de las veces, el objeto de la tutela penal
no es constituido directamente por el aire o la atmésfera.

Desde la época del Derecho Romano, en Italia el aire es considerado
como ‘‘res nullius” o *‘res omnium communis”’; es decir, un bien no sus-
ceptible de apropiacién privada con fines de lucro, pues existe en tal can-
tidad en la naturaleza (inagotable) que todos pueden utilizarlo para
satisfacer sus necesidades. No constituyendo, entonces, un bien en sentido
juridico o una cosa entre el comercio de los hombres, resulta dificil que la
legislacién le otorgue alguna tutela directa.

No es sino modernamente que la doctrina italiana considera la im-
portancia de ubicarlo como una “res communitatis’, en cuanto se trata de
un bien de uso colectivo puesto en peligro por la contaminacién y sometido
a constantes agresiones que disturban su normal disfrute o producen efectos
dafiosos a la salud ‘del hombre, a la vida animal y vegetal, y a las cosas.3

Esta agresién proviene de muy variadas fuentes, algunas veces natu-
rales (como la erupcién de volcanes; polvos, sales y particulas c6smicas
que levanta el viento; etc.), pero principalmente de actividades humanas
(industrias, transporte aéreo y terrestre, incendios, uso de energia nuclear,

3 Cfr. SCARPULLA, A. y SINISCALCO, F. L'inquinamento dell'atmosfera. Aspett:
giuridici e tecnici, en “Giurisprudenza Agraria Italiana”, Roma, 1974, p. 74;
AGNOLI, F. M. Interpretazione estensiva dell'art, 635 C.P. e reatti di inquina-
mento, en “Giurisprudenza di Merito”, Milano, 1975, II, p. 61; y PUGLIATTI,
S. Beni e cose in senso giuridico, Milano, Giuffré, 1962, p. 120 s,
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¢.). Baste afirmar que la agresion (contaminacién) al bien juridico indi-
gado (atmésfera) es constituido por la presencia en el aire de productos
dos, liquidos y gaseosos, o bien extrafios a su normal composicién,
empre que ellos superen un determinado nivel, capaz de influenciar des-
ablemente el bienestar- de las personas, de comprometer la salud y de
sar dafios a la vegetacién, a los animales y a las cosas, segin la expe-
ia italiana.4

Como se desprende de dicha definicién, tutelado y defendido es el
re y no la atmésfera en si misma. Es por ello que el Cédigo Penal
1930, ain cuando no se haya propuesto directamente tutelar la atmés-

es aplicado en reiteradas oportunidades para reprimir conductas que
encuadran en la categoria “contaminacién ambiental”, siempre que éstas
asionen una situacién de peligro o de dafio al hombre o a las cosas. Asi
vamos fundirse la tradicional tutela de la salud ptblica (higiénica)
Ja tutela ambiental (ecolégica).

Sin embargo, ya en algunas figuras delictivas el objeto de tutela es
ambiente en si mismo, dada la evolucién conceptual que éste sufre en
el P_Iano juridico.?

El problema, que no siempre patece resuelto, es determinar cuindo
' han superado los limites de una normal descarga de sustancias y par-

as en el aire, y cuindo esa descarga es agresiva o contaminante. En
as hipdtesis delictivas la legislacion italiana lo resuelve exigiendo
determinado efecto nocivo para el hombre y las cosas; en otras, el
de tolerancia de las emisiones es expresamente indicado por via
amentaria y, finalmente en otras, la legislacién reserva a determinados
inos administrativos regionales la facultad de resolverlo de caso en
indicando parimetros generales. El comin denominador de este
te es constituido por la cantidad de sustancias extrafias introducidas al
en un determinado periodo de tiempo y en una especifica parte de
‘atmosfera.s

No hace muchos afios la simple emisién de sustancias contaminantes
la atmésfera, proveniente de una actividad considerada normal, no cons-
ufa una conducta reprochable por la colectividad. En Italia se asiste hoy
una toma de conciencia ciudadana, que permite ubicar ese hecho como
0 de los mis reprochables, justificindose el recurso a la sancién penal
su aspecto retributivo, ademis de todas las medidas directas a prevenirlo.

4 Cfr. PALUMBO, A. Inquinamento atmosferico, en “Enciclopedia del Diritto”,
- Milano, 1971, T. XXI, p. 676. El art. 1° de la ley “antismog” (que citamos
 adelante) contiene una definicion restringida de contaminacién atmosférica, al
Jindividualizarla como aquella que proviene solo de tres fuentes.

E"'1"‘%)1' ej. la proteccién de las “bellezas naturales” en el art. 734 del C.P. de 1930,
¥ nuevas figuras en la ley “Antismog” y en la reciente normativa contra la
3 contaminacién del agua y del suelo (n. 319 del 20 de mayo 1976).

- 6 Sobre los aspectos técnicos, cfr. SCARPULLA, A. y SINISCALCO, F. Op. cit.,
PP 72 ss,
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Esa toma de conciencia se ha plasmado, a nivel privado, en la luch,
de varios comités comunales contra especificas fuentes de contaminacién.
en la formacién de grupos ecolégicos con el objeto de proteger el ambiente
por medio de acciones concretas; por el interés de la opinién péblica haci
los problemas ambientales, vista su participacién en debates y charlas, y
por su favorable reaccion ante las iniciativas de la administracién pablica y
de la judicatura, para prevenir y reprimir la contaminacibn ambientai.
A nivel estatal observamos, también, la promulgacién de nuevas leyes de
tutela ecol6gica; una mayor actividad de los érganos piblicos para controlar
y prevenir la contaminacién; y, un nuevo orientamiento jurisprudencial
que amplia la esfera de los llamados “intereses difusos de la colectividad”
para tutelarlos.?

De todo ello surge el principio segiin el cual las actividades econo-
micas (incluyendo las industriales) no deben realizarse en dafio de los
habitantes de un determinado ambiente, ni de la economia predominante
de esos habitantes (como a la agricultura, por €j.), de un claro sustento
constitucional, al estatuirse que si bien la iniciativa econémica privada es
libre, “no puede desenvolverse en contraste con la utilidad social o en
modo de ocasionar dafio a la seguridad, a la libertad y a la dignidad
humana” (Art. 41 Constitucion italiana).8

Este sustento constitucional se complementa con la norma referente
a la tutela del paisaje (Art. 9 de la Const. it.), en cuanto adquiere
relevancia el aspecto exferior de las emisiones de sustancias en la atmés-
fera, con relacion al espacio y el suelo; asi como también con la norma
referente a la tutela de la salud (Art. 32 Const. it.), donde adquiere
relevancia la naturaleza intfrinseca de las emisiones, o sea, su aspecto no-
civo y su composicion.

Indudablemente todo ello hace factible y fundamenta la intervencion
de la tutela penal. El argumento se encuentra entre los intereses esen-
ciales de la comunidad, justificando el recurso a la pena.

7 Cfr. sobre luchas concretas de ciudadanos contra la contaminacién atmosférica,
GORFER, A. y MUNARI, B. 1l libro dell'ecologia, Trento, 1977, pp. 32 ss.
Sobre la accion de grupos ecolégicos no oficiales en Italia, POLO, M. Lingui-
namento: problema del secolo, ed. Ferni, Ginevra, 1978, T. III, pp. 197 ss.
Sobre la intervencién de la administracién publica, AMORTH, A. Competenze
legislative statali e regiomali, en “Tutela Pubblica dell’Ambiente”, Cuaderni
ISGEA n. 3, Milano, pp. 33 ss. y SALVATORE, P. Attribuzioni amministrative
dello Stato, idem, pp. 59 ss. Sobre la extensién jurisprudencial de la tutela de los
intereses difusos, GIAMPIETRO, P. Problemi di tutela ecologica, en “Critica
Penale”, Bologna, 1977, pp. 195 ss. Finalmente, sobre algunos aspectos futuros
de esta accion, BONELLI, G.B. Progetti di legge: aspetti pemalistici, en “Tutela
Pubblica dell'ambiente”, cit., pp. 177 ss.

8 Cfr. ALPA, G. Diritto alla salute e twela del consumatore. In margine al ruolo

degli artr. 32 e 41 della Constituzione nella definizione di programmi di “consu-
merism”, en “Riv, Trim, di Diritto Pubblico”, Roma, 1975, n. 3, Pp. 1510 ss.
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a
. El nexo de causalidad en la contaminacidn atmosférica proveniente
" de la gestion de una empresa.

El principio de la personalidad de Ila responsabilidad pena_l que
a la Constitucién italiana (art. 27), impone el deber de atribuirle
ducta delictiva solo a personas fisicas, obligando, en el caso de la
ninacién atmosférica proveniente de una industria (persona juridica),
dividualizar el responsable, ya que tampoco se acoge la tesis de que
propictatio o propietarios responden penalmente de cualqiver irregu-
d a titulo de “culpa in vigilando™.

Este problema no presenta mayor dificgltad' en aquellas pequefias
dustrias de un tGnico propietario (“imprenditore”), cuando éste asume
" direccién técnica de la actividad productiva. De diversa naturaleza es
caso de las industrias complejas, en las cuales los dependientes asumen
) cierta autonomia la responsabilidad de diversos sectores de lo empresa
obre los cuales puede recaer, también, la responsabilidad penal por
inadas conductas ilicitas (como la contaminacién del aire).

Para que el propietario sea exento de responsabilidad penal pot
 conducta delictiva verificada en su empresa y se traslade directamente
Jos gestores, la jurisprudencia italiana ha precisado como necesaria la
sncurencia de varios requisitos. Primero: que la responsabilidad sea con-
da con los mis amplios poderes organizativos a personas calificadas
técnicamente 7ddneas; segundo: que la reparticién de tareas resulte en
do explicito de normas estatutuarias y responda a exigencias efectivas,
oncretas y constantes de la empresa; tercero: que el patrono o propie-
ario hays impartido las oportunas disposiciones para el cumplimiento de
obligaciones de ley; salvo que la empresa sea particularmente compleja,
las cuales el propietario puede conceder plena autonomia a los directores
cados, dejando a ellos el deber de impartir a los subalternos las opot-
gnas instrucciones; y, cuarto: que el propietario hay;a suministrado a sus
ependientes todos los medios materiales para que éstos puedan cumplir
el mejor modo las tareas asignadas.®

En todo caso la jurisprudencia italiana precisa que el _dep'eindiente
" 0 encargado no asume la responsabilidad penal cuando la eliminacién o la
Eﬁl‘evencién de la conducta contaminante escapa de su 4lspombil1dad.’Por
ot e no se descarta la incriminacién de los accionistas, cuando éstos
_hayan rechazado una propuesta para suministrar los fondos necesarios a
‘efecto de impedir la contaminacién y el hecho se verifica con relevancia
~ penal.10

£

—

"9 Cfr. CICALA, M. La tutela dellambiente nel Diritto amministrativo, penale e

i i leto en materia
UTET, Torino, 1976, pp. 37 ss. Para un panoramara comp .

y f:!': fif)’nmminacién de la jurisprudencia italiana, cfr, ’JANNUZZI, A. (gl ;!;ila:d;)

. de). Rassegna sulla tutela pendle delle acque e dell'atmosfera, Giuffré, 5

BN 1975,
10 Idem.

85




Superadas estas cuestiones, debe atn ofrecerse una prueba concret,
de causalidad entre la conducta realizada con la gestion industrial ¥y el
resultado previsto en la norma, sobre todo cuando eﬁicito es subordinadg
a la existencia de un dafio a la salud, a las cosas o a la vida animal y
vegetal, lo que no siempre es ficil en el plano prictico.

Si un juez debe aplicar una sancién penal 2 un sujeto por haberse
verificado el resultado previsto en la norma, debe también haber obtenido
suficiente prueba que permita imputarle, a la conducta de aquel sujeto,
dicho resultado. Cuando el resultado consiste en una situacién de peligro
0 de daiio para el hombre o las cosas, la obtencién de aquella prueba se
enfrente a tres dificultades: a) la contaminacién atmosférica generalmente
es un hecho colectivo, por lo que resulta dificil sefialar una sola fuente
contaminante como la causa directa de concretos efectos nocivos, maxime
cuando la atmésfera ya estaba contaminada; b) los resultados dafiosos de
la contaminacién atmosférica se materializan, por lo general, después de
un largo periodo de tiempo de la fecha en que se produjo la emisién y
si ésta no es permanente es dificil, entonces, individualizar el autor de
esa emision; y, ¢) los efectos nocivos de la contaminacién atmosférica se
extienden a lugares lejanos de la fuente (muchas veces trascienden las
fronteras), a lo que se agrega la incapacidad de las ciencias para precisar
todos los efectos dafiinos de una especifica emisién contaminante.lt

Del nexo de causalidad que debe establecerse entre la conducta
(emisiones) y el resultado previsto en la norma (dafio 2 la salud o a las
cosas), intuimos un claro limite de la eficacia prictica de la sancién penal
para reprimir estas conductas.

Por otra parte, tratindose de un fenémeno colectivo, se interpone
la dificultad de determinar si el agente actu6 sabiendo que su conducta
contaminante, en colusién (concurso) con las demds fuentes (concausas),
debfan producir los resultados previstos en la norma (evento), o al menos
que llegb a representirselo subjetivamente, y no siempre los propietarios,
encargados o administradores estin en grado de saberlo. Por el contrario,
a menudo ignoran los efectos que pueden producir determinadas exhala-
ciones de sustancias en la atmésfera, mixime cuando el efecto nocivo se
produce al unirse con otras sustancias ya existentes en el aire.12

Por estas circunstancias observamos que en la mayoria de paises,
al igual c}ue en Italia, se verifica una mayor inclinacién jurisprudencial
hacia las figuras culposas y se asiste a la creaci6n de nuevas figuras delic-

11 Asi por ej., en julio de 1976 salté una vilvula de seguridad de una fibrica
quimica en Seveso (Italia), contaminando la atmoésfera con dioxina (potentisimo
cancerdgeno). Atdn hoy se afirma que continfia afectando con raras enfermedades
a los habitantes de Seveso, Cesano, Maderno vy Desio (Lombardia), mientras que
la ciencia ignora todos los efectos que puede producir ese cancerdgeno sobre
el hombre.

12 Cfr. SGUBBI, F. Plurisoggettiviti eventuale e permanenza nelle fattispecie in
tema di inquinamento, en “Rivista italiana di diritto e proced. penale”, Milano,
1971, pp. 1203 ss.

86

: no requieren un concreto dafio natural. Sin embargo, estos Pflol
cbe en(}rentarlos la jurisprudencia para aplicar las h:pétesxs'd :a
o0 Penal de 1930, las cuales contienen sanciones de mayor entt

Jas previstas en la legislacion especial contra la contaminaciéon atmos-

segin observamos adelante.

Incidencia eximente de la autorizacion administrativa en la conta-
minacién atmosférica

Ademis de presentarse como fenémeno colectivo, la contaminacion
posférica proviene generalmente de actividades calificadas como licitas

‘bien sujetas a una autorizacién administrativa.

isid i i i ifica-

do la emisién de sustancias en el aire es autorizada especif
tx'chugi1 li ley, no es posible entonces individuar una requnsablhdad
al. Ello ocurre, por ejemplo, con el uso de alglzlnos!.cor{lbusti!?lqs vege-
es (leia), ya que asi es declarado por la legislacién “antismog” italiana.

: ivi iene la conta-
~ El problema surge cuando la actividad de la cual proviene
T?m'imcién Pes autorizad§ por los érganos administratives, caso en el que
debe valorarse su relevancia eximente de la responsabilidad penal.

. La jurisprudencia italiana ha precisado que la autorizacién adminis-

Rt ida para activar una industria insalubre, es condicionada
:na,troexdt::n?os ]igiites de tolerabilidad— a un ejercicto normal de {:
nisma y es sujeta a la adopcién de “fodas las medidas unpulfirstas ;:)oim :
jor experiencia y por la técnica mis avanzada para evitar p; grtos k-
as”, lo que no excluye la responsabilidad penal adn frente

orizacion administrativa.l?

igui izacié inistrativa no descarta la res-
i 3 Por consiguiente, la autorizacién admini
‘ponsabilidad deglios gestores de una industria, cuando han supelemdo Ioi
Timites de tolerabilidad o bien cuando no han Proveldo adoptar los Illneci.a
nismos depuradores para impedir la contaminacion anxtllosbfe.f:ricg.;lParzt ello, Ly
juri istinguido el hecho de haber sido autoriza
urisprudencia italiana ha distinguido el he: ; _sido au
?] 3 Pejercer una actividad insalubre (por ej. una industria qu.lrnu':;)‘,:l d;l
mo de estar facultado para emitir determinada cantidad y calida # e
sustancias contaminantes en la atmésfera, en modo tal que ningun valor
eximente en sentido objetivo se le atribuye a esas autorizaciones, segun un
orientamiento dominante.

13 En tales términos "CzssaziOneidsiez. V{9:?82lp;eb571$7:{b2P1:STRgN;)6",ye;s 1(.'::?;:[;

B 2 *, Milano, , PP: ., m. 36 y 231,

sy PmdeA’MMPd[E"Ilgomglg. Irzq:m’mmm:a deff’m'fg f{a ;efis:;f: m::::;;ik ‘?Prgzi:
1 ibilisd, ai sensi ? della legge Merli. Clr,, is,

di non punibilité, ai sensi dell art. 2,'»" ella i Wi Mg
i i 1971 en "Giurisprudenza di merito”, Milano,

:l :Z?Stiggrattg 4de‘:'%()I!,r('?rlcgfINE, G. Getto pericoloso di cose ed inquinamento

atmosferico.

nota de GI

87



Diversa es la hipGtesis en la cual se ha extendido una autorizacién
administrativa ilegitima, donde se “reconoce al Juez la posibilidad de
desaplicarlo, al igual que las demis disposiciones reglamentarias de la
Administracién Pablica contrarias a la ley. En este caso se valoran, con

plena eficacia, las consecuencias penales que la actividad “autorizada”
comporta,l4

La autorizacién, sin embargo, adquiere cierta relevancia cuando el
sujeto considere que su conducta (exhalacién de sustancias) no producia
ninguna contaminacién (o dafio al hombre y a las cosas) por la simple
circunstancia de haber sido autotizado, influyendo sobre el elemento psico-
Iégico del ilicito.

CH. El sujeto pasivo en la contaminacion atmosférica

La emisién de sustancias nocivas en la atmésfera afecta no solo inte-
reses individuales y privados de un sujeto, sino que ademis lesiona intereses
super-individuales, no ubicables en la esfera de los derechos piblicos.1s

Se trata de una nueva categoria de intereses inconfundibles, de ma-
yor difusién social, ni propiamente piblicos ni Progiamente individuales,
que aparejan el problema de determinar quién puede representarlos, asu-
mirlos y hacerlos valer, lo que viene resolviendo la experiencia italiana con
un criterio de apertura, sobre todo respecto a la tutela del consumidor, a la
de los trabajadores y a aquella ambiental.16

En efecto, de reciente se asiste 2 un proceso de transicién entre el
viejo formalismo y un nuevo orientamiento, que reconoce a ciertos grupos
ecol6gicos'? un interés legitimo para asumir la representacién, la defensa
y eventualmente la indemnizacion ante violaciones a ésta categoria de
intereses colectivos en materia ambiental. Ello obedece, también, al muta-
mento de la concepcién tradicional que caracterizaba los bienes ambientales
como inagotables, y por consiguiente como no susceptible de apropiacién
particular, por una nueva férmula: “bien colectivo” en sentido juridico,
segin indicamos,

14 Cfr, JANNUZZI, A. Tutela penale dell ambiente contro Pinguinamento, en “Tu-
tela pubblica dell’ambiente”, Milano, 1976, pp. 154 ss.

15 Cfr. GIANNINI, M.S. “Ambiente”’: saggio sui diversi suoi aspetti Ziuridici, en
“Riv. trim. di Diritto Pubblico”, Roma, 1973, pp. 37 ss.

16 Cfr. ALPA, G. Op. loc. cit.; BRICOLA, F. Partecipazione e giustizia penale: le
azioni a tusela degli interessi collettivi, en “La Questione Criminale”, Bologna,
1976, pp. 7 ss.; SGUBBIL, F. Tutela penale di “inseressi diffusi’, idem, 1975,
pp. 439 ss.; GIAMPIETRO, P. Problem: di Tutela ecologica, cit., PP 197 ss.;
Y VARRONE, C. Risarcimento del danno da inguinamento, en “Tutela Pubblica
dell’ambiente”, cit., pp. 403 ss.

17 Para un elenco de los grupos ecolégicos italianos y de sus funciones, cfr. POLO,
M. Linguinamento: problema del secolo, cit., T. 111, pp. 219 ss. {
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En concreto, ya se ha reconocido a un grupo ecolégico como Italia
2” un legitimo interés para impugnar una decisién administrativa que
consideraron contraria a la conservacién del am_bl_ente; también se
ha reconocido a ciertos grupos constituirse parte civil en un proceso
1, asi como instaurar un procedimiento penal cuando éste depende
“acusacién” del ofendido.!8

No se trata, sin embargo, de un dréstif:o cambio, sino de un

vo perfil que lentamente se desarrolla y se articula, lg cual es comprt:ll-
ble si se observa que dichos grupos realizan una efectiva labor de tutela
conservacion del ambiente, Por otra parte, como 1_0 pone en evidencia la
sctrina italiana, ha sido siempre al ciudadano a quien se le han trasladado
costos de la intervencién piiblica para_conservar la naturaleza, a causa
de una contaminacion realizada en beneficio generalmente de una actividad
dustrial privada,’® lo que requerfa ya una accién modificante, aunque
en minima parte. .
' En todo caso restas salvas las facultades de un determinado
jeto para accionar los mecanismos juridicos respectivos, cuando ac_iqm%a
, interés legitimo individual, a causa de una especifica contaminacién
osférica o ambiental.

1. Las hipdtesis delictivas
" A. La tutela de la atmésfera en el Cidigo Penal de 1930

an cuando el legislador italiano de los afios 20 no pretendié tu-
tela 12u£mc§sfm en nignguna de las normas del Cédigo Penal, pues la
magnitud del problema en aquella fecha no era emergente, éste encuentra

erada aplicacion para reprimir conductas que, por medio de la mc;pta-
minacién atmosférica (y por las otras formas de contaminacién del i lgni
te), lesionan los intereses tradicionalmente tutelados, como la salud de
hombre y las cosas. La fnica excepcién la constituye la tutela del paisaje
5? de las bellezas naturales (att. 734 cp.) y la sancién establecida contra
aquél que cause ruidos y sonidos disturbantes (art. 659 c.p.).
' En primer término se evidencian como de mis lejana apl:ca.cnén1 los
delitos dolosos de homicidio y lesiones, puesto que presuponen la pl gn;
conciencia del autor de emisiones nocivas y contaminantes, de la idoneida
" de su conducta para producir los efectos previstos en esas normas. Mlentrgs
" que por lo general, se trata de un empresario que mantiene formas de

: ; . del
3 itod 10 le exigen expeler sustancias nocivas para !a salud
amﬁfg.l Olgorq:flo las hi%étesispmfpom; de lesiones y homicidio (arts. 589

18 Cfr. nota 16. o], Aphaesr
19 Cfr: GIANNINI, M. S. “Ambiente”: saggio sui diversi suoi aspetti giuridict, cit,
 Pp. 39 ss.
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y 590 c.p. it.) son de mayor aplicacién prictica, en la experiencia italiana
al fundamentarse en la imprudencia, impericia o negligencia para prevenir
los resultados dafiosos de las exhalaciones.20

Como los efectos de la contaminacién atmosférica recaen también
sobre las cosas (casas, edificios, plantaciones, etc.), encuentran aplicacién
los delitos de daiios, tutelindose indirectamente el aire. No obstante, como
observamos, se asiste a un nuevo orientamiento que ubica el aire como un
bien colectivo, por lo que eventualmente puede llegarse a extender una
completa tutela directa.2! Una primera figura (art. 635 c.p. it.) que san-
ciona los dafios incluso con la prisién ante ciertas hipétesis agravadas, no
encuentra frecuentemente aplicacién prictica, dado que exige la total o par-
cial destruccién o inutilizacién de la cosa. Por ello, es de mayor incidencia
la norma que sanciona “fuera de los casos previstos en el articulo 635,
a quien deshonre o ensucie cosas muebles o inmuebles ajenas” (art. 639
CP. it.). La jurisprudencia ha sefialado que cualquiera puede ser el medio
utilizado para producir los efectos previstos en esta Gltima norma, bastando
la simple voluntariedad en consentir el hecho, sin requerir dolo especifico.22

Si la accién ha sido cometida con pulpa, los tribunales italianos con-
sideran aplicable, entonces, la hipétesis qut sanciona a quien “tira o versa,
en un lugar de trinsito publico o en lugar privado pero de wso comin o
ajeno, cosas aptas para ofender o ensuciar o molestar personas, o bien, en
los casos no consentidos por la ley, provoca emisiones de gas, vapores o
de humo, aptos para ocasionar tales efectos” (Art. 674 C.P. it.). El tér-
mino “casos no consentidos por la ley” es definido por la jurisprudencia
como la no toma de medidas cautelares factibles para impedir que la
exhalacién de gases o polvos o humos molesten o ensucien las personas,
alin cuando tuviere una autorizacién administrativa para realizar esas
exhalaciones, o bien cuando se incumplen las prescripciones legales y ad-
ministrativas.23

Como dijimos, el articulo 734 del Cédigo Penal recoge una tutela
directa del ambiente, Esta norma sanciona a quien “mediante construccio-
nes, demoliciones o en cualquier otro modo, destruye o altera las bellezas
naturales de lugares sujetos a la especial proteccién de la autoridad”. La
prictica evidencia el fecurso a esta norma contra el autor de exhalaciones
de humo, vapor o cualquier sustancia, cuya propagacién altere o impida

20 Cfr. JANNUZZI, A. Tutela penale dell'ambiente contro Pinguinamento, cit., pp.
149 ss,

21 Cfr. AGNOLI, F. M. Interpretazione estensiva dell’art. 635 C.P. e reatti di in-
quinamento, cit.,, pp. 60 ss.

22 En tales términos “'Cassazione, 5 nov. 1951, PUDDA", en “Giustizia Penale”, Ro-
ma, 1952, II, p. 344, m. 241,

23 Cfr. bibliografia y jurisprudencia citada a nota 13, y “'Cassazione, Sez Vi, Ud.

27 gennaio 1975, VINCON", en ""Cassazione Penale, Mass. annot”, 1976, p. €86,
m. 818.
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i isfrute de vistas panorimicas, paisajes y otros lugares (villas,
f::, ‘:)grfc?tites, lagos, tredl:os de rio, etE ) caracterizados por su Eﬁeﬂcu.l;;f
eza natural, siempre que asi la haya declarado la Administrac i1
224 En el futuro esta norma podra ser de mayor incidencia P‘ro? v :,s
la proliferacién de los llamados “Oasis de Protecciéon” o Rem‘;%;os
Faunisticos”, que estin surgiendo en Italia como verdaderos san| =
naturales, ademis de los tradicionales parques forestales y reservas

B rales.2s

Pacificamente se afirma que una de las forma_s‘dde conta:;m:iceion
_atmosférica proviene del ruido, en cuanto es trar}?n:utl o pg;n :d 8 di;ecy.
molesta o disturba las personas. Tal hipbtesis también csl s:?rc;s it
.wnte por el Cédigo Penal italiano (art. 659) con le s
' geis meses o con la “ammenda” (pena pecuniaria para 1as con

" de 4.000 a 200.000 liras.

i 5di itali lementa con
. El elenco de figuras del Cédigo Penal italiano se comp !
otras dOSehipétﬁSiS deﬁ};tivas, vinculadas en una u otra forma con la oontzll
‘minacién atmosférica, las cuales no tutelan ni la salud del hombre ni la

propiedad. |
| En efecto, de gran trascendencia ha sido la norma que sag;::lna a
B ~ho observa una disposicién legalmente emitida por la a::lltorg 'gien[:’)’r
justici idad, o de orden publico o de higien€ ,
‘razones de justicia o de seguridad, e ord e e
i figure una hipbtesis mas grave (art, 650 c.p. it.).
Tk o cupli las disposiciones administrativas emi-
' se tutela el cumplimiento de las dispos
:-hqod:seclf)an ¢l objeto de conservar la atmoésfera, siempte que sean sustentadas

‘en razones de higiene pblica o de seguridad.¢

ido inverso ara garantizar una e'fet:‘twa accién de los Or-
ganos E?’lbsl?ssfotambién sg sgnciona al “oficial pablico o eﬁcargadoct%e (111:1
servicio pablico que indebidamente rechaza, omite 01 retatrla :IJ,:I: o
oficio o del servicio” (art. 328 c.p. it.). Respecto a a!tu t’ﬂai' e
fera, la relevancia de esta norma s ha’ extendido eqbos ml'; o4 i
virtud de las nuevas funciones obligatorias que se atri uyeix a 's rl;dencia.
des en la legislacién especial “antismog. Por otradparte,‘ a lugi sl:::r v
italiana considera que si bien existen funciones de caricter i e
ante una situacién de peligro para el hombre o las cosas —como ks
contaminacién ambiental— Ia discrecionalidad administrativa no

i ici e |

éricas disposiciones, como la del art. 9 de la Cons
% zﬂ-a cftlelc?arzo bfsam;{efsllg; tI:nela el paisaje y eig 5patru-‘wl:\lir(.)) Rglfit.?.%w Gy
e i6n"". Cfr. CICALA, M. Op. ¢, p. 5L ¥ SRS, Ny
glsc}::‘:ref:a;:%agai}g?la ncaium e il pr’oblema dei parchi naturali, en “Giurispru

denza Agraria It.”", Roma, 1974, p. 583 ss. :
25 Cfr. STEFANILE, A. I paradisi naturali, en “11 Mattino Ilustrato”, Napoli,
N° 12, 1980, pp. 44 ss.

i icabili rart. 650 c.p., en la
; ARA M. Sulla sfera di applicabilit dell’art.
i gi;stgia Pgﬁy:l'ﬂoma, 1971, II. c. 705; e infra notas N° 33 ¥ 41.
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la inercia y, por consiguiente, atin en esta hipétesis puede aplicarse la pena
prevista por omision de actos de oficio.?7

B. La tutela penal de la atmésfera en la legislacion “antismog” de 1966

Con la entrada en vigencia de Ia ley N° 615 del 13 de julio de
1966,?¢ conocida como legislacién “antismog”, se extiende una tutela
directa a la atmosfera en la experiencia italiana. Ella centra la atencidn,
sobre todo, en el aspecto preventivo de las actividades contaminantes, para
lo cual crea tres organismos administrativos: una “Comisién Central contra
la Contaminacién Atmosférica”, ubicada en el Ministerio de la Sanidad, asi
como dos organismos periféricos, los “Comités Regionales contra la Con-
taminacién Atmosférica” y las “Comisiones provinciales”.

Las funciones de estos cuerpos son preventivas, de vigilancia y con-
sultivas, deben actuar en estrecha relacién y coordinacién con los entes

locales ordinarios, con el objeto de prevenir y denunciar las actividades
contaminantes de la atmésfera.29

Durante los afios de su vigencia, esta ley ha recibido mis criticas que
elogios, enfrenta obsticulos que dificultan su eficacia y atn no es aplicable
a todas las fuentes de contaminacién, ni a todo el territorio nacional.
Por ello, antes de indicar las actividades que reprime, sefialaremos algunos
aspectos de su campo de aplicacion.

1. Esfera de aplicacion de la ley:

Las fuentes de contaminacién atmosférica, sobre las cuales recae la
incidencia directa de la ley, son tres. Tales fuentes son constituidas por
“el ejercicio de plantas térmicas, alimentadas con combustibles minerales
s6lidos o liquidos, a ciclo continuo u ocasional, asi como (por) el ejercicio
de plantas industriales y de medios motorizados, que den lugar a emisiones
en la atmésfera de humos, polvos, gas y olores de cualquier tipo, aptos
para alterar las normales condiciones de salubridad del aire y de constituir,
por lo tanto, perjuicio directo o indirecto para la salud de los ciudadanos
y dafio para los bienes publicos o privados™ (art. 1° de la ley “antismog”).

27 Cfr. BUSETTO, G. y CASTIGLIONE, V. Inguinamento delle acque e respon-
sabilitd penale di pubblici ufficiali, en “Giurisprudenza Agraria Italiana”, Roma,
_197:11, pp. 135 ss.; asi como CICALA, M. Op. cit., p. 51 y jurisprudencia ahi
citada,

28 Publicada en “Gazzetta Ufficiale, 13 agosto 1966, n. 201”. Cfr. en general,
L'Eltore. La legge contro Vinquinamento atmosférico, en “L'inguinamento dell’

aria e delle acque”, Roma, 1968, pp. ss.; asi como PALUMBO, A. Inquinamento
atmosférico, cit., pp. 676 ss.

29 Cfr. PALEOLOGO, G. Attribuzioni amministrative del comuni e delle province
ber la sutela dell'ambiente, en “Tutela pubblica dell'ambiente”, Milano, 1976,
pp. 101 ss. y CANZI, C. Compiti della provincia in materia di inquinamento
atmosferico ed idrico, idem, pp. 501 ss.
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A tales efectos, dispone luego que el territorio nacional dlebe a;dg:—
di en dos zonas de control, denominadas zona A y zona B, en las rzs
deben incluirse las comunas siguiendo un criterio principalmente demog l-
fico y segan el nivel mayor o menor de contaminacién. A cada zona se le
asigna una diversa gradualidad en las d151:|_051c1_or’1es que previenen la con-
taminacion. La creacion de estas dos zonas implicé un limite territorial para
Ja normativa “antismog”, al menos respecto a las industrias y adlas plantas
térmicas, pues el control recae sélo en aquellas que estén ubicadas en una

~de dichas zonas.3?

’ r * - o - * tt » 39 Ia’
Ademis de este limite territorial, la legislacion “antismog™ controla
o :nllas plantas térmicas, solo aquellas que utllll:)&n combustibles n':;
nerales (excluyendo por ej. las de lefia o metano), siempre que
';ztrencialgdad sZa superior de 30.000 kilocalorias por hora (arts. 8, 12y 13).

La ley tiene vigencia en todo el territorio nacional para los vehl.culgs
" motorizados, sin embargo, su aplicacién s subordinada a'Ia exlsdtpncila dt;
‘especificos reglamentos y ello ocurre sélo para los vehiculos diesel,

~ modo que atin no se aplica a los de gasolina.

2. Sanciones penales por la contaminacion proveniente de las industrias:

Conforme al articulo 20 de la ley “Antismog”, “fodos los e_fstablée-
_cimientos industriales ... deben, conforme al reglamento de e]?:calucl n at:
- la presente ley, poseer plantas, inst?laaones o dispositivos 1 v:st éc}:u i
contener entre los més estrechos limites que el progreso de la .
consienta, las emisiones de humos o gas polvos 0 eg(halamgges q;lneérib ufr
mis de constituir cualquier peligro para la salud pablica, pfu an ¢ S
a la contaminacién atmosférica”, sanuoganda a los infractores c
“ammenda” de cien mil 2 un millon de liras.3!

En realidad, antes de poder aplicarse esta sancién, se exige agotat

de un largo procedimiento administrativo donde intervienen Varios (?rgm(jis,
con el objeto de valorar la incidencia de la contaminacién atmosférica de

i i - luidos di-
del Ministerio de la Sanidad del 23-11-1967 fueron nc o
g’ &:;o? iz;itrzs habitados en acda una de estas zonas. (D.M. public. en “Gazz.
i E ial- % - .. -
& lg c:]ilgétrlizg?‘sgbs?sten)dudas sobre la no aplicacion de la normativa en
todo el territorio, al observarse que ello proviene de ulteriores aclareiaqn&
del Reglamento de ejecucion o de evidentes lagunas reglamentarias. Cfr, C

M. Op. cit., pp. 216 ¥ 224 ss.

p : : ial
juri ia itali idera que esta figura no _consntuye_ norma especia

ﬁ;etirtlgpﬁd:ﬂmms;t‘iah:;i c:;l: tratarse de una hipétesis de peligro. Por consi-
i ambas‘ licarse. Ver notas N* 13 y 23. o

gmenEtf, sector El:‘;efse&jp:ﬂéue se refiere la 1e§islac16nd laritjzsnéog abresil rl;g_;:-

mentado en el Dec. del Pdesid. de la Rep. N° 322 del cd e AR:

¥ ¥ iugno 1971, n. 145, Suppl.” Cfr. ademas,
g‘lmb. en)NE Gﬂ?z}ngnfmieg iazgsl:x}%l;n', pericolose e rumorose, en Enciclopedia del
Diritto”, Milano, 1971, T. XXI, pp. 291 ss.

—
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una determinada industria. Una vez que se haya acreditado la contaming.
¢ibn atmosférica porque la industria supera “los mis estrechos limites que
el progreso de Ia técnica consiente”, se le ordena modificar los sistemas
depuradores, o bien adoptar otros nuevos, lo que debe cumplir en un
determinado periodo de tiempo. Solo vencido este plazo, sin que se
hubieren cumplido las ordenanzas administrativas, se aplica la sancién
penal. (Art. 20 ley “antismog”).

Se trata, ciertamente, de una disposicién bastante discrecional para
los 6rganos administrativos, sea cuando deben acreditar si la industria
supera los limites consentidos por la técnica, asi como cuando emiten las
respectivas érdenes para que modifiquen los sitemas productivos. El pro-
blema reviste mayor interés bajo el aspecto penal, al no ofrecerse al ciu-
dadano una especifica guia para ajustar su conducta y al no establecerse,

€n concreto, a partir de qué momento la contaminacién adquiere rele-
vancia delictiva 32

Por estas razones y dada la complejidad del procedimiento adminis-
trativo previo, los 6rganos piblicos utilizan con mayor frecuencia una via
miés ripida, emitiendo “ordenanzas urgentes”, conforme los autoriza la ley
ante una situacién de peligro para la salud de las personas, por medio de
las cuales exigen directamente a las industrias adecuar sus formas de pro-
duccién en modo tal que no contaminen la atmésfera. En esta hipétesis
el incumplimiento es sancionado, segin observamos, por el articulo 650
del CP. y no por el art. 20 de I ley “antismog”, sin requerirse el proce-
dimiento administrativo previo.33

Estas sanciones, para los gestores de las industrias, se complementan

con otras disposiciones penales del “Testo Unico delle Leggi Sanitarie”,
segin observamos adelante,

3. La tutela penal armosférica contra el funcionamiento de plantas
térmicas:

Teniendo presentes las limitaciones generales y el marco de apli-
cacién de Ia ley respecto a las plantas térmicas, éstas son definidas como las
instalaciones en las cuales se verifica un proceso de combustién entre una

32 Cfr. PALUMBO, A. Inguinamento atmosferico, cit., p. 690; CICALA, M. 0p.
¢it., p. 229; y DE LISE, P. Criteri di esercizio delle funzioni amministrative, en
“Tutela pubblica dell'ambiente”, Milano, 1976, pp. 127 ss.

33 En la experiencia italiana se ha precisado que el art, 650 CP, constituye norma
especial respecto al art. 20 de la ley “antismog”, ya que el primero sanciona
especificamente el incumplimiento de una orden inistrativa emite ante una
situacién de peligro para la salud de las personas; mientras que el segundo
¢s genérico y abarca complementariamente las demds hipétesis de incumpli-
miento de drdenes emitidas a las industrias para impedir la contaminacién
atmosférica. Por consiguiente, el primero prevalece sobre el segundo. Cfr.
G}&RAVEL%IJ. Sullz sfera di applicabiliti dellars. 630 c.p., loc. cit;; cfr, ademis
infra nota N° 41,
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. cima i la atmosfera,

res, que estén comunicadas permanentemente con o

ﬁsﬂl servicio %e habitaciones domésticas o al servicio de complejos in
astriales. >4

iguiente, se trata de plantas cu fin primario lo constituye
E rogﬁchg: S:im ca[oer’, r medio ge la combustién, como aql'xel‘lla.s deStI:
nadas a la calefaccién de habitaciones, al lavado de ropa y simi c:si, a
Jestruccion de basura (de mis de una tonelada al dia), los hornos gﬁpa.n
de empresas artesanales, etc. Pero se excluyen las plantas que uhozan
calor para transformaciones fisicas o quimicas de materias gnmas (ope-
ciones industriales), para la produccién de vapor d e Oafn modo
ermanente a dichas operaciones y para producir energia eléctrica.

incrimi de muy diversa

ductas que la ley incrimina en este sector son de P

mralléfa,m:cro tienqv;x un egenominador comiin m-:.'onfundn_ble, cons.tlttu

‘igndo un buen ejemplo preventivo de la contaminacién gracias a un inte-
Tigente recurso de la sancién penal.

. 2, " i1 a
; rimer término es sancionado con la a{nmenda de tres mi
;-.cincuesg guil liras, a quien conduzca una plan!a _temx:lcx qllae raﬁga:ug;f
0 sustancias contaminantes, que superen los llm;stes ¢ ::cde g oo
blecidos en el reglamento (art. 15 de la ley).36 Se Itr:t oo
primeras figuras delictivas que protegen directamente la atmés
‘querir la existencia de un especifico efecto nocivo.

“antismog” también prevee varias contravenciones por uso

' &busiv?ol?so ::: autogizado de una planta térmica. En efecto, s% ex:)ged:

los propietarios o encargados someter los Elas}os de constn:lcecll ‘l‘JCuc

remodelacién de la planta, a una previa ap 6n por ﬂa.rtcd s :5:
Provincial de Bomberos” (organismo estatal que depende le e
<ot s sl Ko sty ool
| 1Nacio - . ;
.m;méingasaﬁcigiﬁ?cm la “"ammenda” de cien mil a un lfulh?n de
gas (Art. 9). Concluidas las cpnstgucct:mn?eoimremodqumelc:aggs, pﬁtﬂoﬁ%

ar un aviso dentro :

Ei;ptwdzngﬁt;s:l para que estos Gltimos constaten, por medio gf x
visita a la planta, si se adoptaron las ;zsyectwasl d:‘s:posacle‘-;?: e
aviso no se efectiia, el infractor es sancionado con la amap:&d B
mil a cincuenta mil liras (art. 10). Por altimo, si el propi

ector es
ts. 1 y 3 del reglamento, que para este s
r cAorJ::iittigospg: i-? IIc;Pl!; aflcl 22-12-1970, N® 1391, public. en “Gazz. UIff.

8 marzo 1971, n. 59".
35 Cfr. CICALA, M. Op. cit., pp. 216 ss.

i ij imi iguiendo valores corres-
Gltimamente citado) fija_ tales limites siguien co
o :!?fln?;esﬁo ct(::tmido de particulas sélidas, a la temperatura de lla.s :t;mttl)m?:on:
go: la concentracién de sustancias 3 loss &Rummﬂldoi a;n%l;;l IES Ci o0 .
infa si i de estudio. Cfr. SCARF Tt
2“;:;ﬂ;::?nde:roo?}:}?ﬂmodwa. Aspetti giuridici e tecnici, cit., pp. 71 ss.
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gado obtuvo la autorizacién previa de los planos y ademis dio el avis,
aludido, pero pone a funcionar la planta antes de que se realizara [,

inspeccién, se sanciona con la “ammenda” de cincuenta mil a ciento
cincuenta mil liras (art. 10).

Con estas figuras, las conductas incriminadas son tipicamente pre-
ventivas, pues no requieren un especifico dafio natural, y sin embargo
estin en mayor capacidad de tutelar el aire previniendo cualquier conta-
minaci6n.37

La normativa “antismog” busca, también, obtener alguna responsa-
bilidad del conductor de la planta para impedir la contaminacién atmosfé-
rica, exigiéndole adquirir una licencia que lo declare apto para tal funcién
cuando Ia planta supere una potencialidad de 200.000 kilocalorfas por hora,

cuyo incumplimiento lo sanciona con la ammenda de diez mil a treinta
mil liras (Art. 18).38

Por dltimo la normativa prevee varias hipétesis delictivas, respecto
al uso de los combustibles, cuando éstos son sujetos a la especial regulacitn
por su capacidad contaminante, imponiendo el deber de solicitar deter-
minados permisos a las autoridades administrativas, asi como graduales
testricciones vinculantes (Arts. 13 y 14).

4. La contaminacién atmosférica proveniente del uso de vebiculos diesel
Y Su represion:

La ley “antismog” en el Capitulo VI prevee normas aplicables en
todo el territorio italiano, para prevenir la contaminacién atmosférica cau-

sada por el uso de vehiculos con motor, Gltima fuente de contaminacién
que individua.

Con la entrada en vigencia del respectivo Decreto ejecutivo pudo
aplicarse la sancién penal prevista contra aquel que “conduzca un vehiculo
con motor diesel emitiendo humos de opacidad superior a los valores esta-

blecidos en el reglamento” (art. 22).39

En todo caso la normativa fue complementada, como indicamos ade-
lante, también para los vehiculos de gasolina.

C.  La represién de la contaminacion atmosférica en leyes complementarias

Proveniendo la contaminacién atmosférica de muy diversas fuentes,
es posible individuar adem4s del Cédigo Penal y de la normativa especial

37 Cfr. PALUMBO, A. Inguinamento atmosférico, cit., pp. 682 ss.

38 Para obtener la licencia es necesario haber superado un curso especial y obliga-
torio de 25 dias efectivos (75 hrs, de lecciones) v los exdmenes previstos.
Todo ello es regulado en Decreto del Ministerio del Trabajo de 12 agosto
1968, public. en “"Gaz. Uff. 27 agosto 1968, n. 217",

39 Cfr. PALUMBO, A. Op. cit.,, p. 690 ss.
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tismog”, otras leyes que en la experiencia italiana reprimen tales
uctas.

1. La legislacion sanitaria y las industrias insalubres’

indivi i i eden aplicarse contra

s individuado diversas sanciones que pu
indljr?r:;gs que contaminan el aire. Dichas sanciones son comple:pcntadis
¢ el “Testo Unico delle Leggi Sanitarie” (Regio Decreto 27 luglio 1934,

1265).

h ificacié i ias insalubres

¥ legal prevee la clasificacion de las industrias insa

en dofszixﬁ,g:ﬁ; lf prIi)mera comprende aquellas qnlx: sjfgsnysg Sa;;ﬁi:;:
tros habitados por el caricter nocivo para y

losﬁ;es;g:m aquellas Pi:;dustrias que, no obstante pueden msta[atrise il:

centros poblados, deben adoptar una serie de medidas preventivas.

E La industria o manufactura, incluida en tal elenco, para dPOfi‘Eft:’ [;gr;:
glebe obtener primero una autorizacién de los organos a Imfél_ﬁ alr :
z sgionales, los cuales pueden prohibir la activacion o subordinar

rminadas cautelas en el interés de la salud piblica. Aqufil que‘.;I 11:
solicite la autorizacién o incumpla las restricciones es sanciona (3& é'o b
- ﬁm pecuniaria administrativa de ocho mil a ochenta mil liras. (Att.

o

, esa Iej.').

inistrati ionales para
ién se faculta a los drganos administrativos regiona
e ’iasz;llag:t; las normas preventivas necesarias cuancflo vapores, gas u
grupexhdxiones escapes de agua, residuos sélldc;fi o llquldoc.lf. Pro::n;;«;;
s o fabricas, puedan resultar peligrosas o dafios
ﬁs g'f ;na r::fl?? a?;rt. a217). gu incumplimiento se sanciona, conforme
al irtu 1(1;6 del T.U. de Ja Ley Comunal y Provincial, con una pena
-:@dministrativa de 200.000 liras.Al

icacié ipétesi i rtida, ya que

licacién de estas dos hipétesis ha s‘t‘do controve:
en 191:/;12 Hg c‘?(c:l(msiglio di Stato” emiti6 un “parecer”, v_mlcu:[anci: ios
 6rganos administrativos, segin S:é aial dl'a Sawtcgpgsaeleigtea; b4 fiel . g
“anti & alece sobre lo disp . 216 i
{ dznaszgyesdgaéiggaf ré:: 1934, en lo referente a la contaminacién atmos-

| i i roduc-
i jas, segin el grado de insalubridad del proceso p
e !atsramj: Sgl:cs;et?grﬂ Ministerio de la Sanidad del 12 de febrero
m?’l seuebrllicct;edrz) en “Gazz. Uff. 12 marzo 1971, n. 64". Esta claér)flcaclon €s
t]:ligver,sapde aquella prevista en la ley “antismog” (Cfr. supra nota 30).

ia itali i observamos (supra nota

juri a italiana ha interpretado, como ya ¢ m
i }urizsgr::;k?:féumolimienm de una orden administrativa emitida por nf:l:ﬂo;z:
32)t,utgla higiénica de las personas se smmona[mﬁorme a(I!c‘ar;l 6331 eﬁpgs e
leyes sanitarias es aplicable cuan ;
¢ i '(‘:\se ;:ra las cosas, imponiéndose sélo en este caso la san

g:’:n r:zdgfifzsisti:ti?;géel art. 106 del T.U. de la ley com. y prov. Cfr. ademis,

CICALA, M. Op. ct, pp- 75 ss.
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férica de las industrias. Pero atin después de tal opinién los tribunales
aplican estas figuras, indicando que se trata de hipétesis de contaminacién
atmosférica diversas y no derogadas.42

2. Figuras delictivas en el uso pacifico de energia nuclear:

Otro complejo y sobre todo peligroso problema que atenta contra la
atmésfera y consecuentemente contra la salud del hombre, es constituido
por el empleo pacifico de energia nuclear y materiales radioactivos.43

No pretendemos mas que referic dos figuras, directamente vincu-
ladas con la contaminacién del aire. En efecto, es sancionado con la
“ammenda” de cien mil a dos millones de liras quien “produce, trata,
manipula, utiliza, comercia, retiene o tiene en deposito sustancias radio-
activas naturales o artificiales” e incumple el deber de “disponer las
medidas necesarias para que la recoleccién, el alejamiento, la destruccidn,
el tratamiento o Ia descarga de residuos radioactivos sélidos, liquidos o
gaseosos, venga efectuado en tal modo para asegurar que no deriven peli-
gro o daiio directo o indirecto a los particulares o a la poblacién™ (art. 104
y 145 del Decreto delegado del Presidente N® 185 del 13 de febrero de
1964). Esta figura es de peligro, pues no requiere la existencia de la
contaminacién sino tan solo la inobservancia del deber de cuidado.

Si en las operaciones con sustancias radioactivas se verifica una con-
taminacién del ambiente, se sanciona con la misma pena al encargado, di-
rigente o subalterno que no adopte “sodas las metridas para eliminar el
peligro de ulteriores contaminaciones y de dafio a las personas” (art. 103
y 145 del citado Decreto).

Ciertamente constituye una dificultad prictica para la aplicacién de
estas figuras el hecho de que la técnica atin no llega a un acuerdo uni-
nime sobre las meddias de seguridad que pueden adoptarse para prevenir
la contaminacién con material radicactivo o para impedic la “ulterior
Ppropagacitn. 4

42 Fundamentalmente porque la misma ley “antismog” en el art. 20 expresa que
las industrias ‘deben continuar cumpliendo las obligaciones que para ellas derivan
del art. 216 del T.U. de las leyes sanitarias. Cfr. SCARPULLA, A. y SINIS-
CALCO, F. Op. cit,, pp. 77 ss. y CICALA, M., Op. «it, pp. 113 ss, y 227 s.

43 Cfr. sobre los aspectos juridicos generales NOCERA, F. Muacchine nucleari, en
“Enciclopedia del Diritto”, Milano, 1975, t. XXV, pp. 105 ss. y DEL MISMO,
Materie nucleari, idem, pp. 714 ss.

44 Para ofrecer un ilustrativo ej., el “Premio del Hablar Ambiguo” de los Estados
Unidos, fue vencido en 1979 por las industrias de energia nuclear a consecuencia
del incidente de “Three Mile Island”. Cfr. FAZZOLARI, T. Centrali nucleari.
La disfida di Caorso, en “"L'espresso”, Roma, n. 20, 1980, p. 255 ss.
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3. La probibicién de circular con vebiculos de gasolina que contaminan
. la atmdsfera:

f Al adoptar Italia las reglas de homologacién de vehiculos reco-
'Eﬁmdadas por el “Consejo de la Comunidad Europe:a";ﬁ se complementd
'-i;i;djrectamente la tutela atmosférica contra la contaminacién ptovocada. por
la combustién de vehiculos de gasolina.

’ Esta normativa no contiene mayor rf:levancia per}al_ Sin emba_tgo,
¢l permiso de circulacién del vehiculo (diesel o gasolina) es condicio-
pado a la adopcion de ciertas cautelas para prevenir que se contamine
aire. Al no concederse o al suspenderse el permiso de circulacion del
jiculo por esta causa, el propictario no puede continuar utihzandoqu,
de lo contrario es sancionado conforme al art. 58 del ‘:‘Coc!zce dtzﬂa Strada”,
ntegrindose asi la sancién prevista en la ley “antismog” para los
vehiculos diesel.

4. La represion del lanzamiento "irracional” de desechos liguidos y
solidos:

Una de las fuentes de contaminacién, no menos irr_lportaute que .Ias

citadas, que repercute en todos los componentes del ambiente (a%ua, ai:re,
suelo), es cosntituida por la descarga incontrolada de basura y desec 35,
afectando también la atmésfera con olores nauseabundos, méixime cuando
_ contienen sustancias nocivas y putrefactas.

Respecto a los desechos sdlidos en zonas urbanas, es sancignado con
_penas de dos mil a ochenta mil liras quien tira basura o }a Flepos;ta'tempo-
ralmente en “vias pablicas y plazas, en los mefc:adu;. publicos cubiertos o
 descubiertos y en terrenos piblicos o privados”; ;Sl como aqueé quﬁasr‘ltg
~ respete las reglas para conservar lIa basura en depésitos cerrados

que sea transportada.#®

i te modificada, en Italia una ley especial sanciona la
descarR:c :!Zntgg:?hzs liguidos y abarca todo el problema de la contamina-
cién d%l suelo y de las aguas, previendo una gama de limites y de controles

inci inaci6n.47
aplicables a las principales fuentes de contaminacién.

: i6 jes N° 437
y g ° 70.200 de 20 marzo 1970. Italia la acogi6 con las leyes
S e umio 1971 y N 942 del 27 dic. 1973, reglamentadas en DM. del
5 agosto 1974.
i x Uff.
la ley N® 366 del 20 marzo 1941, public. en "Gazz. U
46 2A:ts Iﬁ,i(}?l;‘;(’ ﬂe 132()"?Ir Sobre los efectos de esta fuente de contaminacién
eg ﬁﬁf&g cfr. MANTELLINI, G. L'inquinamento del suolo, cit., pp. 23 5.
d 19 del 10 mayo 1976, public. en “Gazz. Uff. 29 maggio
& ]1391;21 II?:? eitilla"N; ?nodificaciones sucesivas. Cfr. A.A. V.V. Pf:wrxz:oi:{;t tf
repre;:fane dell' inquinamento idrico nella legge 10 maggio 1976, N 131%{0 F
Convegno di Urbino, ott-nov. 1976, Napoli, Jovene, 1977; y, CLAME . l
y GIAgMPlETRO B sl s ORI i, duie cge RS
suolo, Milano, 1978.
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En efecto, esa ley sanciona Ias descargas continuas de liguidos
contaminantes, con penas Eue incluyen el arresto hasta de dos afios, cuandg
no estén autorizadas; cuando se incumplen las limitaciones y las regulaciones

administrativas o impuestas por la ley; y, cuando sobrepasen los limites
de tolerabilidad establecidos.

Es interesante destacar que_conforme avanza el tiempo se observa
una mayor drasticidad en las sanciones que previenen o reprimen la conta-
minacién atmosférica, asi como una mayor agresividad de los entes regio-
nales para prevenir la contaminacién y para superar las dificultades prac-
ticas. Sin embargo, como se desprende de la mayoria de normas delictivas
elencadas, ellas no impiden el verificarse de Ia contaminacién, de ahi que
deba reservirseles una funcién de dltimo recurso; y, por otro lado, evi-

dencian la necesidad de regular preventivamente la contaminacién, antes
de que ésta se produzca
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La estabilidad laboral en Costa Rica, realidad del mito
y mito de la realidad

1. La estabilidad como instituto laboral ha sido particularmente
da en los Gltimos tiempos por la doctrina, la cual se ha ocupado de
lac diversos enfoques conceptuales, con sus correspondientes funda-

s jurfdicos y juicios de valor.! Esti fuera de los alcances del pre-
estudio hacer un inventario sobre los aspectos dichos y sobre sus
ces, los que a veces alcanzan dimensiones escoldstivas. Orientarin, en

nencia, nuestra posicin #n_concepto y_una conyiccidn. Adoptamos
mero del Profesor RUPRECHT: ‘cuando nos referimos a la estabi-

dad, lo hacemos en el cencepto que garante al trabajador la_perman cia
empleo mientras dure su buena Eonducta iaboral t no § ﬁ los é;%os
vistos en la ley para autorizar su disolucion. Si a pesar de ello es des-
tiene derecho a que se le reintegre a su pi esto”.2 Esta nociém
- idad, a secas, no es incompatible con la adopcién, que para efectos
iptivos de nuestra realidad juridica, hagamos de ciertos iteri
cacién —no todos— que ha seialado Ia doctrina? La conviccidn la

Vid. PISTONE, Mateo Juan. Derecho a la Estabilidad de los Trabajadores De-
pendientes, Ed. Ediar S. A, Buenos Aires, 1965; DE LA FUENTE, Horacio
H., Principios Juridicos del Derecho a la Estabilidad. Victor P. de Zavalia,
editor. Buenos Aires, 1976. Sobre opiniones opuestas a la estabilidad por ser
“antijuridica” y “antisocial” cfr. CAVAZOS FLORES, Baltasar, "Lz estabi-
lidad en las relaciones laborales” en Revista Derecho del Trabajo. Edito-
rial La Ley, Buenos Aires, 1962, pp. 403 y 404; ademds por ser “anti-
psicolégica”, vid. PISTONE, op. cit,, p. 248.

2 RUPRECHT, Alfredo J. "La estabilidad en Latinoamérica” en Estudios Sobre
Derecho Individual de Trabajo en homenaje al Prof. Mario L. Deveali,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1979, p. 642. Este autor abandona la cldsica

1 distincién entre estabilidad absoluta y relativa, indicando que la primera no
existe dado que la disolucién del vinculo siempre es posible por las causas
legales —de donde no resulta absoluta—, y que la segunda tampoco existe,
pues el despido se puede producir con el correspondiente pago de indemniza-
ciones por incumplimiento contractual.

3 Entre las varias clasificaciones que se han hecho de la estabilidad PISTONE
(op. cit.) las diferencia segin los siguientes criterios: “A) Por sus efectos
materiales puede denominarse: DIRECTA, EFECTIVA, REAL, ESTRICTA,
PROPIA. VERDADERA, PERFECTA, ABSOLUTA", en cuyo caso existe la
accibn de reincorporacién o reinstalacién en el puesto”; 2) RELATIVA,
IMPROPIA, FICTICIA, INDIRECTA, IMPERFECTA" (el despido arbitrario
genera finicamente indemnizaciones). “B) Por sus efectos de proteccién en el
tiempo se denomina: 1) PROPIA, PERFECTA, ABSOLUTA; Protege toda
la vida laboral del trabajador hasta conseguir otro medio de seguridad social,
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compartimos con nuestro maestro el Profesor Jean-Claude JAVILLIER.
‘Que todo despido irregular en la forma o en el fondo deberia ser nulo.
ngfm. argumento_econémico podria ocultar esta realidad fundamenta]-
la_pérdida del em_pleo es_un_acontecimiento capital para el asalariado:
ella es, demasiado frecuentemente, la ocasion de medir la ausencia de 1g:
-nidad_reconocida a este Gltimo en su_trabajo. Desde este_punto de vista el

der €l despido continuari siendo un lugar privilegiado para quien
quiera luchar porque real y pricticamente €l trabajo no sea una mercancia” 4

como la jubilaci6n. 2) RELATIVA, EVENTUAL, TRANSITORIA, TEMPO-
RAL: Protege al trabajador sélo en un periodo limitado de tiempo, que no
llega a toda su vida laboral .., “C) Por las fuentes gemeradoras del derecho:
1) LEGAL: Impuesta y garantizada como derecho por la Constitucién, leyes
o decretos. 2) CONVENCIONAL O CONTRACTUAL: Establecida por con-
trato privado o por convencién colectiva. D) Por el trabajador protegido:
1) DEL TRABAJADOR PRIVADO: ...2) DEL TRABAJADOR PUBLI-
CO 3) DEL DIRIGENTE GREMIAL’ (como fuero de proteccién)
E) Por el Iléxico legal: 1) EXPLICITA: Se consigna expresamente en el
texto de Ia ley el término estabilidad, con caricter de derecho subjetivo.
2) IMPLICITA: No se consigna el vocablo en la ley, pero si sus efectos
y alcances como derecho subjetivo”, Los criterios que sigue DE LA FUENTE
(op. cit, p. 25) son los siguientes:

e
Niega eficacia al
! Absoluta <(ciespido y admite
Segiin la reincorporacién
intensidad forzosa
de la \_
proteccion -
4 Admite eficacia del
i)tln.;echu Dy despido(estabilidad
elativa i i
estabilidad < & J ar
Niega eficacia al
despido (estabilidad
. propia)
\
Segin &
la fuente Legal
que le
da origen Normas individuales
Convencional Convenios Colectivos
¥

4 JAVILLIER, Jean Claude, “Permanences et remises en question dans le droit
du licenciement”, Droit Social, nimero especial (La crise du droit des
hcenc:e:?ents), Paris, abril 1980, p. 305. Que el trabajo no degrade a simple
mercancia es un precepto propio de las corrientes filoséficas humanistas y
cor}sagtado tanto en la Declaracién de Filadelfia como textualmente en el
articulo 56 de nuestra Constitucién Politica. Sobre el derecho al trabajo como
Derecho Humano vid. BLANCO QUIROS, Miguel, “Los Derechos Humanos'
Revista de Ciencias Juridicas, nimero 38, 1979, p. 36. p
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Fuentes normativas
A. La Constitucién

1. Sector Pablico

2. Dos normas constitucionales se ocupan del tema de la estabilidad

en el sector puablico. El articulo 191 indica que la_fuente que regulard las
%aciones entre los servidores puablicos y el Estado seri un estatuto de

servicio civil. El articulo siguiente {nicamente permite la remocién de

j;Z_i'EEs funcionarios “por las causales de despido justificado que exprese
1a_legislacion trabajo, o el caso_de reduccién forzosa de servicios, ya

sea por falta de fondos o para conseguir una mejor organizacién de los

(1]

i 3. Este enunciado engloba el principio de la estabilidad implicita.
Sus alcances han resultado polémicos: ;Se derivan de esos articulos derechos
Gbli jetivos? ¢Qué alcances tiene el concepto de Estado en la Cons-

titucién? ;Qué debe entenderse por legislacién de trabajo?

4. La respuesta al primer interrogante planteado ha sido resuelto
negativamente por nuestra jurisprudencia.> “Las dos disposiciones _constl-
tucionales referidas, como puede observarse, sblo aluden a la creacion de
un estatuto de servicio civil y a las caracteristicas que lo deben informar,
‘pero no se expresa en su_contexto, ni su redaccién se infiere, que el Cons-
tituyente pretendiera establecer un derecho en favor de las personas y de
ahi que pudiera sc i mparo”.6 Y agrega: ‘La
propia_naturaleza de esas disposiciones, que son de amitico

que tienen como destinatario el legislador para que regule la institucién
de Servicio Civil, impiden ver en ellos posibles derechos pablicos subjetivos”.?

5. Cuando la Administracién despide a un servidor pablico sin indicar
la_causa, y_sin_que el mismo esté amparado al Estatuto de Servicio Civil
(vid infra), o sea, sin base legal o reglamentaria, la_perturbacién del goce
del derecho a la estabilidad es evidente. Es por ello que se pueden avanzar
algunas ideas a favor del criterio de que el articulo 192 constitucional con-
saora un derecho plblico subjetivo: si la Constitucién establece sélo la

s Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion N° 43 precit; y
en idéntico sentido de la resolucién N® 58 de 1981.

6 cfr. La opinién del Diputado FOURNIER ACUNA, representante de la frac-
cién proponente: “Es imprescindible decir lo esencial de la Ley del Servicio
Civil, este es, que a ningin empleado se le podré remover de su puesto,
si no es por causales de despido que establece el Cédigo de Traba}o...
Se garantiza al empleado y al Estado” (subrayamos nosotros) (Acta nimero
167, tomo III, p. 477).

7 Actas loc. cit.
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modalidad de despido punitivo y al mismo tiempo indica que las causas

son_las que expresa la legislacion de trabajo, esti dejando en manos dej
legislador, para que incorpore al estatuto los criterios para garantizar [,
eficiencia_de la_administracién_y la idoneidad de sus servidores, de modo
que si tiene caracteristicas programiticas se refiere a los aspectos dichos.
Es decir, la_norma tiene acetas, que implican sendas obligaciones de
no hacer y de hacer, asi: la obligacién negativa de no despedir incausada-
mente se_impone al Estado y es oponible por el servidor publico; la_obli-

i6n_de hacer se impone al legislador para lograr la eficiencia adminis-
trativa, pero sw caricter programitico la hace inoponible frente a aquél
o _recurrible por via de amparo. Luego, la_existencia del estatuto y su
contenido son_irrelevantes en punto a la estabilidad, cuyo contenido esti
informado por la norma constitucional. El problema difiere si el servidor
impugna la causal gque originé su ido en cuyo caso deberia acudir a
la via jurisdiccional respectiva (cudl? vid. infra). ;Podria el servidor, si no
tiene base legal de estabilidad explicita recurrir al articulo 192 constitucional,
o deberia simplemente (?) sehalar los vicios del acto administrativo con

al prescin ia de onstituci ara lograr su estabilidad, en

cuyo caso —y en todos— ninguna utilidad tendria el mencionado articulo?

Cuando analicemos las fuentes legales de este sector trataremos este tema.

La doctrina nacional se ha cuestionado el imbito de aplicacién del
Estatuto de Servicio Civil, pues su ley de creacién (N° 1581 de 30 de
mayo de 1953) Iimitd su radio de accién a las relaciones entre el Poder
Ejecutivo y sus servidores. Es evidente que el término Estado empleado
por la Constitucién no podria ser equivalente a Poder Ejecutivo, debiendo
abarcar_como minimo los otros poderes constitucionales. El Lic. Eduardo
ORTIZ ORTIZS indica que en lugar de existir un solo estatuto, cada uno
de Tos poderes del Estado tiene el suyo propio,? y a partir de este dato
interroga: “Qué decir del imperativo constitucional en relacién con los
entes autbnomos y semiauténomos del sector institucional puablico? El
Articulo 191 se refiere al Estado como equivalente de Administracién Pa-
blica, al emplear indistintamente ambos vocablos, uno para definir la
materia del Estatuto y otro para definir el fin, Esta inteligencia de la

norma resulta acorde con su motivacién —...— y,_con la idea de un solo
régimen para todo el sector estatal. Pareciera que sélo queda fuera de

8 “Costa Rica: Estado Social de Derecho”, Revista de Ciencias Juridicas, nt-
mero 29, 1976, p. 23 y ss.

9 Aparte del Estatuto ya referido, Ley 5155 de 10 de enero de 1973, llamada
Estatuto del Servicio Judicial; Ley N” 4556 de 29 de abril de 1970, llamada
Estatuto de Personal de la Asamblea Legislativa; y Ley N°® 4519 de 24 de
diciembre de 1969, llamada Ley de Salarios y Régimen de Méritos del Tri-
bunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil. Vid. ORTIZ ORTIZ,
op. cit, p. 85. Para otras disposiciones afines vid. BALDI CAMACHO,
Ricardo, Estatuto de Servicio Civil y otras leyes conexas. Anotado y con-
cordado, Imprenta Nacional, San José, 1978,
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2 regulacién aquellos entes publicos que, pese a ello, no son es-
fles. . .10
El Doctor Mauro MURILLO A.li senala la imprecision qonceptual
= nuestra Constitucion en cuanto al término “Estado:‘: “desgraciadamente
uso del vocablo Estado fue muy prolifero (casi 40 ﬁec‘?s)
orme (en pricticamente todas las acepciones posibles)”,12 lo que lo

a decir sobre los alcances del articulo 191: "“Ante semejante _desord’v;en,
es_imposible sostener una tesis_definitiva sobre el punto cuestionado”.13

'

7. Una vez hechas las consideraciones anteriores el Lic. ORTIZ
aprega: que no se puede alegar que la autonomi r
;g_retge a.qla Asamblea Legislativa_cuando ésta_regula “sus relaciones de
‘empleo, con el fin de asegurar la_eficienci : y la
Tusticia en el trato del servidor pablico, pues ese campo esti reservado a
ella por el Articulo 191...7;1 y plantea un interesante problema: son
inconstitucionales, entonces, las reglas dictadas para suplir la inexistencia

‘del Estatuto del Servicio Civil, en el sector estatal o inst_xtuaonal que el
' %do maneja? Es muy posible que ello sea asi, si se atiende al caricter

I?._imperativo del precepto constitucional y a su proposito de uniformar el

Eoy abli i i jantemente que el
ségimen de empleo ptblico, pues el articulo 191 dice tajantemente

.-’:&icg;ho Estatuto Eregtﬂaré.“ las relaciones de servicio o empleo piiblico para
f Estado”.15

8. De todo lo anterior se colige que si bien se discute cuil debe
'ser el ambito pablico que debe regir el Estatuto del Servicio Civil, otra
‘pregunta se impone en lo que concierne a los_setvidores pablicos cuya
ir‘m bilidad laboral no estd amparado por. dlspc_)sn:lon _Iegal (u otra no cons;
. titucional): tal situacidn desventajosa infrinje la 1gualdﬁd ante la ley?
~ Sobre este principio se ha dicho, en lo que nos interesa: " Desde el punto
~ de vista del Estado, es posible afirmar que la igualdad se refiere a todas
las funciones del poder piblico e impone el deber de imparcialidad tanto
al legislador como a la Administracion en el ejercicio de. sus respectivas
competencias, en el sentido que les prohibe tratar situaciones d{fe;.:er_ltes
en igual forma, lo mismo que tratar igualitariamente situaciones juridicas
diversas. Del principio de imparcialidad se derivan algunos otros como el

. cit,, p. 86. Sobre algunos aspectos historicos vic!, GU—
5 ?&?RI%LZORR%%R?SUE%B {uis E. y ZAMORA CHAVARRIA, Eugenia, “El
Trii:unal del Servicio Civil”, Rev. Ciencias Juridicas, N® 43, 1981, p. 127 y ss.

abli ica” i loria Gene-
11 “Sobre el empleo péblico en Costa Rica”, en Revista de la Contra
ral de la Rep%b!ica, Afio XII, N* 25, San José, 1978, p. 13 y ss.

12 Idem. p. 20.
13 Idem. p. 21.
14 Op. cit. p. 87.

15 Ibidem.

109



de igualdad de trato de la Administracion -Pabli
sdinisitades. > 16 a inistracion “Piblica respecto de todos los

9. No habria ninguna razén, a nuestro juicio para_negar
iy : 2 ne, I 3
bshdad_en el em_leo_ a todos los servidores del Estado. I&_d_isg;iiéna s;sbt:
el dmbito de s‘.fllcamon del Estatuto de Servicio Civil, y la diferencia d:
dos r J ingfne ¢ empleo —piblico y privado— como no contemplados en la
ggﬁscggpcrgn Ir:: en a;;lh (llis‘tiamto, son temas que no hacen a la esencia dej
10 de la estabilidad consagrado 1 ituci iti
S B g en la Constitucion Politica, en favor

. 10. El dltimo aspecto relativo al articulo 192 ituci

siste en determinar qué se quizo decir cuando se ?ndgnanut:clgal&r;g

causales que autorizan el despido del servidor plblico son las que “exprese

la legl_slaaén de trabajo” Se ha apuntado que el “texto no fue muy feliz
/‘I. rri6_en el etror del reglamentismo_indtil”;17 y que “la_remisién a la
/ _legjsla;én de_trabajo” (al Cédigo de Trabajo, en ofras palabras) es

:mpEEroc ente, habida cuenta de que dicho cuerpo normativo regula ¢l

€0 privado, de muy variada naturaleza” 18

- Tal cibserva:dén, en cuanto indica que la fuente tipificadora de las

s es € jo (strictu sensu) y no la legislacién d

trabajo (latu sensu), nos parece la mi . .
-\J intencién del constituyeute.gu i L

No_compartimos el criterio de_que se pecs i tal

remision da mayor seguridad juridica a los i
servidores de esa man
ejando una amplia libert legi esléﬁ

Ya establecidas las causales en el Cédi j
- las ¢ 8o de Trabajo no podria te-
merse una reforma “in peius” por principio con i isciplina:
el contenido minimo de las ng:mag labgtales. RS SR epl ne:

11. Es oportuno sefialar, aunque sea de n ifi
en los hechos, en la doctrina, ni en I;I jurispmdcngiaas,o’laq:grmaao z%a:l;lucz
exista una muy variada naturaleza entre los regimenes de empleo publico
y privado. El tribunal de Arbitraje del Circuito Primero e San José
haciéndose eco de dicha division declar6, por mayoria, “sin lugar al pliego

16 HERNANDEZ, Rubén, “Las Libertades Pblicas Co ica”
Dr. Gerardo Trejos, Editorial Juricentro, San josz,n 193:;? :.16;7.2.1’:6!0@ B

17 MURILLO, Mauro, op. cit. p. 22.
18 Ibidem.
19 Vid, nota N* 25.

20 Pese a la limitacién expuesta no faltan sorpresas: en la norma general ni-

mero 42 de la Ley de Presupuesto d ipifi i
s S, ey p | € 1982 se tipifica de manera inapelable
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e peticiones” (sic), en conflicto colectivo promovido por empleados,
a mayoria estaba amparada al Estatuto del Servicio Civil.2!

La doctrina, sobre la base de los hechos, y especialmente por la
encia_de la autonomia colectiva en el sector piblico, ha sefialado una
encia_al acercamiento entre los dos regimenes mencionados: “En el
do se trata de la manifestacion externa de una mayor democratizacion
la funcién piblica que ataca profundamente el principio autoritario.
_tendencia hacia un_ordenamiento unitario de las dos relaciones estd

: i - teccién del trabajador y la evolucién
mo de la Adminis-

'patealis

con” o “dictadura estatutaria” 22

' ‘;2-. Sector Privado

12. La Constitucién Politica dispone en su articulo 63: “Los tra-

jadores despedidos sin justa causa tendrin derecho a una indemnizacién
‘cuando_no_se_encuentren cubiertos eguro_de desocupaciéon”. La
adopcién de esta norma constitucional calificada “‘como un principio de
gran importancia para los trabajadores”™ no provocé ningin debate que
~pudiera precisar sus alcances, pues se indicé que consagraba “un principio
ya establecido en nuestra legislacién de trabajo”.4

' El texto de esta norma nos parece deficitario en contraste con la
. fuente que lo inspir6,?> pues atribuye el derecho a las indemnizaciones
- exclusivamente el evento d i in j en_lugar de haber
- _comprendido diversos supuestos, como som las_causas de extincién ob-

- 21 Empleados del Registro General de Prendas contra el Estado. Resolucién
ntimero 379 de 8 hrs, 6 de agosto, 1980, folio 61 y ss. La representante del
sector obrero salvé y razoné su voto, (folios 67 y ss). El Tribunal Superior
de Trabajo confirmé: N® 5025 de 13:05 hrs, 27 de octubre, 1980.

22 SALA FRANCO, Tomis, La Libertad Sindical y los empleados publicos
(Un estudio del Derecho Italiano), Instituto Garcia Oviedo, Universidad de
Sevilla, 1972, p. 117. Vid. en sentido semejante de FALLAS MONGE, Otto,
artiiculos periodisticos en La Nacién: "No se perjudica a los servidores pi-
blicos” (16 octubre 1979) y “Agentes estatales y relacién de servicio” (23
octubre 1979).

23 Manifestacion del Constituyente Luis A. Monge Alvarez, acta nimero 123,
articulo 4, Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Actas, Tomo III, Im-
prenta Nacional, San José, p. 23.

24 Hubo Gnicamente dos observaciones: un diputado sugiriré que “el principio
cabia dentro del articulo que se refiere a seguros donde se le puede dar
una redaccién més amplia’ (Op. cit; loc, cit), mientras que otro considerd
el articulo “superfluo, ya que ese principio se consigna en el Codigo de
Trabajo sin necesidad de precepto constitucional” (ibid).

25 Recuérdese que el Cédigo de 1943 precedié a la Constitucién vigente,
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jetivas de caricter extracontractual y las subjetivas involuntarias.26 Los casos

mencionados requerian la misma tutela que la terminacién del contrato e
trabajo “ad natum”.27

13. EL seguro de desempleo, férmula alternativa del texto constitu.
cional, deberfa ser administrado por la Caja Costarricense de Seguro So.
cial,? sin embargo, su puesta en marcha no ha sido posible hasta Ia fecha.®

El constituyente consagré otra norma que reza: “articulo 72.—FI
Estado mantendrd, mientras no_exista seguro de desocupacidn, un sistema
técnico y permanente de proteccion a los desocupados involuntarios, y pro-
curard la_reintegracion de los mismos al trabajo” (subrayados nuestros).

26 Contempladas ambas categorias en el art. 85 CT: fuerza mayor y cese de
la empresa, entre las primeras; muerte del trabajador, muerte o incapacidad
del patrono individual entre las segundas. (Segin reforma del afio 1973
también se deben indemnizaciones de terminacién de contrato en caso de
jubilicacién o pensién del trabajador).

27 "Es tradicional en el terreno doctrinal y juridico positivo, distinguir entre
despido causal y despido libre, o despido *ad nutum”. Aquél requiere siem-
pre, no sélo la alegacién de una causa que se estime justa, sino también la
prueba de su existencia. Este, en cambio, no precisa de justificacién alguna;
basta, simplemente, con la decisién unilateral del empresario para resolver el
contrato”. ALONSO GARCIA, Manuel, “La aproximacién a un modelo de-
mocritico de relaciones laborales y el Real Decreto-ley nimero 17/1977, de
4 de marzo”, en “Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los
profesores Bayén Chacén y Del Peso y Calvo”. Universidad de Madrid, Fa-
cultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1980, p. 70.

28 Ley Constitutiva N* 17 de 14 de noviembre de 1941, Ley N° 17 de 22 de
octubre de 1943.

29 Segln estudios realizados “en la actualidad no llegan a 40 los paises que
tienen introducida la aseguracién contra el desempleo. Por lo que hace a los
paises en vias de desarrollo, de los 41 paises africanos sélo en tres existen dis-
posiciones relativas a prestaciones de desempleo. De los 23 paises de la América
Latina y el Caribe, s6lo cuatro tienen sistemas de proteccién contra el desempleo”
("Desempleo y Seguridad Social, O.LT., Ginebra, 1976, citado por LOPEZ-
MONIS DE CAVO, Catlos, "La protecci6n por desempleo en el sistema
espafiol de la Seguridad Social, prélogo de Borrajo Dacruz, Efrén, Coleccion
Forum Universidad Empresa, Fundacién Universidad-Empresa, Madrid, 1978,
p. 41). En lo que concierne a los denominados paises en vias de desarrollo
se ha indicado que la suma de desocupados o sub empleados asciende a
300 millones, (vid. “Trois cents millions de personnes sont inoccupées ou
sous-employés dans le tiers-monde”, Le Monde, 18 de marzo de 1975, p. 18).
Sobre el drama de la juventud en América Latina se ha indicado: “Los
analistas sociales ni siquiera se han puesto de acuerdo en qué consiste el
concepto de juventud: Para algunos es una simple referencia socio-bioldgica;
para otros es "un concepto sin objeto”, ya que, argumentan: los “jovenes”
en América Latina se integran a las relaciones de trabajo desde los 7 afios
("Es heroico ser joven en Latinoamérica?” MONTIEL, Edgar, Revista Nueva
Sociedad, nmero 55, julio/agosto 1981. Editora Nueva Sociedad Limitada,
San José, p. 65) vid; Informe final y recomendaciones sobre “"Problemas
socio-econmicos de los jévenes del medio rural, sobre todo en lo que respecta
a la educacién y el empleo”, Reunién Regional sobre la Juventud en América
Latina y el Caribe, Unesco, revista citada, p. 119,
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Se podria decir que la Constitucién presenta soluciones “en cascada”:
pagarin indemnizaciones por “despidos sin justa causa”, mientras 00
ste seguro de desempleo, y en ausencia de éste se protegerd al desocupado
 javoluntario y se procurard su reintegracién al trabajo.

Notese que el remedio constitucional constituird el medio mis feliz
a que los patronos despidan cuindo, c6mo y g
s_responsabilidad que el pago de sus cuotas al segur €0;.

su parte, el trabajador perderia expectativas de ascenso en la empresa,
echos de antigiiedad, seguridad para el futuro. En dltima instancia, la<
olidaridad social se haria cargo de los abusos patronales, {o que no_tiene \
tido. En este orden de ideas RUPRECHT sefiala que “ug_despido in- )
justificado siempre debe dar origen a una sancién contra el gmg_ggdq; ;‘
W lo aplic6, atn existiendo seguro contra el z_iesempleo; pero, cIar_o _e.sta,/a
‘en ese caso debe ser una verdadera indemnizacién por dafios y perjnicios,

tomar en cuenta el aspecto previsional” 29 bis

B 14. Algunos autores apuntan que el principio de la estabilidad no
- debe tener sélo una acepcién negativa —evitar la pérdida del empleo—,
sino que tiene algunas facetas positivas, una de cuyas .r{'ra.mfestaaones sefia
a siguiente: “Estabilidad en el empleo como estabilidad en el tra‘ba]o,
en cuanto obligacién del Estado de procurar el pleno empleo a través de
'~ los mecanismos adecuados (servicios de colocacién y empleo, proteccién al
‘desempleo, reconversién de industrias...)".30

Habré tenido nuestro constituyente en mente esta manifestacién de
la estabilidad, o se limit6 a enunciar lo que SALA FRANCO denomina
. “ideas-fuerza de caricter mitico deformantes de la realidad juridica y so-
cial” 731 Que cada quien juzgue lo que se consigné en actas: “Es cierto que
en caso de crisis econémica serd muy dificil, tanto Ia asistencia como la
reintegracion del trabajador a sus labores, pero la dificultad no es Obice
‘para no dejar en la Constitucién una férmula general que deje constancia
del interés del Estado por el problema de la desocupacion™.32

29 bis Op. cit. (Nota 2) p. 650.

LA VILLA, Luis Eorique y PALOMEQUE I_‘OPEZ, M. Carlos, “Lec-
g Efnes de Derecho del Trabajo”, Instituto de Estudios Laborales y Seguridad

Social, Madrid, 1977, p. 795.

31 “La movilidad del personal dentro de la empresa”, Madrid, 1973, citado por
CAMPOS RUIZ, Luis Miguel, “Los principios de norma m:is_ favorable y
de condicién mds beneficiosa en las fuentes del Derecho  Espafiol del Tra-
bajo”, Coleccién Tesis Doctorales, Ministerio de Trabajo, Madrid, 1976, p. 71.

2 inién del Diputado Facio, Acta nimero 124, tomo III, p. 29. Precnlsamgpte
7 uorf problema esl:ncial sobre el desempleo se puede plantear en relacién “Al
'drama del despido y de la inseguridad, Cuil es Ia .unphtu_d de ;rsta inse-
guridad? Cudles son las garantias de que disponen los trfaba;adqres. Qué se
puede esperar para mafiana?”, (POUCHARD, Marcel, “"L'emploi et ses pro-
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Por otra parte, en un reciente recurso de amparo’ se hizo la s;.
guiente exégesis del articulo 56 constitucional, el cual dispone, en lo que
interesa: “El trabajo_es un derecho del individuo y una obligacién con I,
sociedad . .. El i i i) ajo”,
El fallo consideré que la libertad de trabajo es un derecho piéblico sub-
jetivo_ que puede ser protegido por la via del amparo, luego agrega: “I,
que pretende (el recurrente) es que se le mantenga en el desempefio de
un cargo determinado, lo que no esti protegido por el articulo 56 cons-
titucional que, como se expres6, s6lo garantiza a las personas el derecho

de escoger el trabajo que mis aﬁrade O_convenga a sus intereses y no a
que el Estado le proporcione o lo mantenga en un cargo que ha venido

desempefiando”. (Considerando II).34

5. El estrecho margen constitucional, paradéjicamente orientado, al
menos parcialmente, por una ley anterior, no permite hacerse, en punto
a la estabilidad, una de las tantas exéticas ilusiones constituciones como
medida de terapia juridica; al contrario, para subsanar ciertas omisiones
del constituyente es necesario recurrir al “sentido diacrénico” del caricter
minimo de las normas laborales (con fundamento en nuestro caso en una
ley sociolégica —supraconstitucional?>—), segin el cual “este cardcter
minimo se proyectaria a través del tiempo, de modo que, una vez esta-
blecidas determinadas condiciones, éstas se convertirfan en punto de partida
insoslayable para todas las normas posteriores, con independencia de su
rango” 35

blémes, Que sais-je?, Presses Universitaires de France, 1976, p. 6). La cons-
tante dialéctica entre los hechos y las normas nos hace pensar que a veces
hace falta una cierta dosis de pragmatismo 2 los cultivadores del derecho,
quizds no tanto como la de Tomds Gradgring —personaje literario de Charles
Dickens—: “Hechos... Dadme realidades y finicamente hechos, Antes que
inutiles teorias, ensefiad pruebas a la juventud. No plantéis mis que esta
semilla y suprimid las demis. Tan sélo con el auxilio de los hechos sc
forma el animal racional: Lo restante nunca le serd til”, (“Tiempos difi-
ciles”, Editorial Bruguera S.A., Barcelona, 1967, p. 25). He aqui algunos
hechos de la realidad costarricense: Segtn el "Avance Metodolégico, Proyecto
para el mapa de la pobreza en Costa Rica” de junio de 1979, de la Oficina
de Planificacién, la pobreza es una realidad inobjetable... Se estima que
entre un 25% y un 40% de la poblacién actual en Costa Rica vive inmersa
en esta situacion,” “La caracteristica mds sobresaliente y generalizada de la
poblacién pobre es la ausencia de empleo” (VALVERDE CASTILLO, Jorge
y ZAMORA MATA, José Alejandro, “Apuntes sobre la pobreza en Costa Rica
y el régimen no contributivo de pensiones por monto bésico™, Caja Costarri-
cense de Seguro Social, septiembre, 1980, pp. 3 y 17-18).

33 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, nimero 43 de 5 de mayo
de 1981.

34 El recurso habia sido planteado en contra de la Ministra de Educacién por
un maestro de ensefianza primaria a quien no se le asign6 plaza despuést de
haber laborado ininterrumpidamente para el Estado durante cinco afios. (Otra
faceta de la resolucién se analizard adelante).

35 CAMPS RUIZ, op. cit; p. 58.
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Cerradas las puertas constitucionales de la estabilidad en el sector
ivado con el candado de la exégesis, tal vez éste pueda ser abierto con
a llave del “uso alternativo del derecho” .36 Esperemos que aparezca el ce-
grajero; . .. mientras tanto, la discusion sobre cudnto pesa el alma debe

~ diferirse hasta ponernos de acuerdo sobre su existencia.

B. Las fuentes legales
1. Sector Piiblico

15. Con la Ley General de la Administracién Publica’” se plantean
diversas interpretaciones en relacién con los servidores Pubhcos. Analiza-
remos este tema una vez que se haga una ripida referencia a las dos fuen-
tes legales que protegen ;1 mayor nimero de servidores, y que contemplan
¢l mecanismo de la reinstalacion: El Estatuto del Servicio Civil y el Cédigo

Municipal.

Estatuto de Servicio Civil.38

16. El Estatuto regula en su articulo 43 el procedimiento de despido,
el cual, a grandes rasgos, consiste en la elevacion de la propuesta a la
Direccién General de Servicio Civil, 6rgano que tiene basicamente potes-
tades de instruccién, las que cumple mediante la notificacién de la gestion

de despido al trabajador y el otorgamiento de un plazo a éste para gjg'rger
1" derecho de nerse frecer a, en cuya caso se evacuari la

misma, oportunidad en que pueden intervenir ambas partes. Una vez rea-
lizado lo anterior en los plazos prescritos por la ley, el expediente se eleva

al Tribunal de Servicio Civil, con potestad de mandar ampliar la invest-
gacion, después de lo cual dictard el fallo correspondiente.

El Tribunal de Servicio Civil tiene facultad para apreciar si las faltas
imputadas existen y tiene la gravedad suficiente P 0,
en caso, contrario, disponer la restitucién del trabajador en su puesto. El fallo

puede ser apelado por ambas partes para ante el Tribunal Superior de
Trabajo. .

»

A, P. y otros, "L'uso alternativo del diritto”, 2 volimenes, Eq.
o ?gﬁggfl—galji, 19733.( Otros han hablado de un "uso _evoiutivo de! D_erecho’
(ZORRILLA RUIZ, Manuel M. “Aplicacién Judicial y experiencias del
Derecho del Trabajo en el periodo de transicién democritica”. Instituto
de Estudios Sociales, Ministerio de Trabajo, Madrid, 1980, p. 14). Ta‘a‘l vez
todo se reduzca a aceptar que “el derecho no es "un datum”, sino un “quae-
situm”. No es algo que nos venga ya dado, sino algo que l_my que buscar in-
cesantemente, Las normas no son formulaciones de \rahc_iez _general, sino
por deciclo asi como las pistas que ha de seguir la in\resng_:‘;czén o la bis-
queda”, (DIEZ-PICAZO, Luis, “La interpretacién de la Ley”, Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos, Anuario Civil, Madrid, 1970, p. 717).

37 Ley N? 6227 de 2 de mayo de 1978.
38 Ley N° 1581 de 30 de mayo de 1953.
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17—//._/1,4.feinstalaci6n conlleva ¢l pa i %

por el servidor durante la tramitaci —ug-‘dg_mmwdm
i cién del juicio hasta la firmeza de Ia

 Es potestativo del”{eﬁiggr renunciar, en ejecuci
reinstalacion, en cuyo caso tiene derecho a las presgacioi:gl ofgirfﬁ?s,\*%
i:.lsi? hfl audmliio de cesantia), y, agrega el articulo 44 idem, que rc1£iri
i tel 0 _de danos y perjuicios, . .. los salarios que habria percibiE{o desde
tef;d;?lﬂleoj!; rfiel cgntra}to Iflasta el mo:gento en que auede firme la sen-
. La jurisprudencia ha interpretado que debe talid
He’los salarios de ‘tramitacién en el ?;so de rgnstalacién?ap%zargsesilge i-zntaifrii
a ésta sefiala que “los dafios y perjuicios, equivalen a los sueldos que habria
percibido desde la terminacién del contrato, hasta el momentg en que
de acuerdo con los términos legales para tramitar y resolver, haya del()lidé
quedar firme la sentencia respectiva”,3? (ese cilculo lo ha i:'ijad}or en cua
renta y dos dias de salario). No compartimos dicho criterio por las sij
guientes razones: en primer término, la literalidad del articulo sefiala dos
momentos ciertos: el del despido y el de la sentendia firme, sin que
mita otra’mterpreta.cién; en segundo término, esos salario : i
garse a titulo de dafios y perjuicios son la_consecuencia juridica de 1-
disponibilidad del servidor frente a la Administracién .y-_ql__;jggidg_di
desecho sesolulorio del vinailo en Ia ejocucion del Fallo o tendria efortos
L@m\_@s; en tercer término, no habria ninguna razén para que la ley
fijara los salarios caidos para quien opte reinstalarse y no para quien e'er}-
cita un derechoi si ambos deben entenderse como dafios y ger'm;'qgigs; fjn’al-
mente, el trabajador se veria obligado a solicitar en todo caso la reinsta-
lacién para recibir todos los salarios del tiempo de la tramitacién atn
cuando su estado de dnimo no fuera el més apropiado para el desempleo
de su cargo, lo que incidiria negativamente en la eficiencia administragvé

. Lo anterior quizd se pueda resumir asi: la sentencia fi i
dientemente d? la opcién que haga el servidor en la etapg rg;ﬂ,eiggueggﬂ
tiene efectos “ex tunc” en relacién a los salarios no percibidos mientras
que la renuncia a la reinstalacién tiene efectos “es nunc”; 0 no sob
los salarios, sino sobre la continuidad de los servicios. i H

Cddigo Municipal®

18. El Coédigo Municipal, pese a al i isi écni
Cod , pe: gunas imprecisiones técnicas, in-
corpora los principios del procedimiento sancionatorio administrativo ta;.

39 Esta tesis fue desarrollada por el Tribunal de Servicio Civi i6
de 11:15 hrs. de 9 de diciembre, 1958 y ha sido confirmad: ;oineir?Is'giI:é:fanl
Superior de Trabajo y por la Sala de Casacién cuando ésta ha debido
nunciarse excepcionalmente sobre el tema en casos en que las garantias p;o l
Estatuto se }mn mc?rporado a favor de servidores por via degaConven '6e
Colectiva; asi, por ejemplo, Casacién nimero 21 de 1981, e

40 Ley N° 4574 de 4 de mayo, 1970.
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)2 El_éfﬁ.riwwtummmm 0
Oficina_de Personal, pero ésta sélo en la fase inst ructiva.
) i tifica por escrito “las causales respectivas” y S€
e concede un plazo para oponerse y ofrecer_prueba, y una_vez evacuadas
éstas el Ejecutivo decidird ito pj ir (y no para “decidir
fa sancién que corresponda, seghin reza el articulo). El servidor despedido
. acudir a la via laboral formalizando su accién (y no “apelacién”
o la llama el Codigo) indicando los hechos, ofreciendo la prueba
" invocando el derecho (inciso ch). Sin estos requisitos la accion es re-
a de plano (inciso d). (Es probable gue el legislador haya incor-
corado el término “apelacién” para exonerar del requisito del agotamiento
> la via administrativa).

i 19. Los efectos de la reinstalacién dictada por el 6rgano judicial
‘tiene aspectos incomprensibles juridicamente. Los “‘salarios caidos para el
servidor que desee reinstalarse no pueden “exceder en ningln caso de seis
‘meses”. El servidor, como en el Estatuto de Servicio Civil, puede optar
~en la ejecucion de la sentencia a renunciar_a_su_reinstalacién, y en este
caso se le cancelarin las_indemnizaciones ordinarias tarifadas y “a titulo
de danos erjuicios, el_monto de dos meses de salario Y
Mis pareciera que €l legislador se preocups por establecer sanciones proce-
_ sales que consecuencias juridicas de un acto disolutivo, administrativo, vi-
~ ciado por inexistencia de causa. Lo procedente no era imponer una multa
a titulo de dafios y perjucios, puesto que estos podrian ser mayores (fre-
cuérdese que la Administracion es responsable por todos los dafios, in-
duidos los morales, que cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo
197 LGAP). No se ve ninguna razén para que un servidor

eparado injustificadamente de su cargo por el Ejecutivo tenga
que arse al monto de 10 ] E‘a'us‘c

recuperar los montos salariales no percibidos 2 ¢ i0.

20. Por otra parte, la sentencia que dicta la reinstalacion anula el
acto de despido, y ese fallo, de no existir el insalvable obsticulo legal,
seria de una naturaleza doble: “una, declarativa, en cuanto deja sin efecto
el acto del despido y cuyos efectos se retrotraen hasta la fecha del mismo acto
anulado; otra, de condena, en cuanto ordena la reincorporacién del ce-
santeado”’ 4!

Se podria pensar que la denominada reinstalacién en el Codigo
Municipal, no constituye mis que un derecho preferente a favor del
destituido injustificadamente, para volver a ocupar el cargo del cual
habfa sido despedido, y que mientras se tramité el juicio no hubo con-
tinuidad laboral; o peor, que la reinstalacién constituiria el inicio de
los derechos de una nueva relaci6n. Este razonamiento, ciertamente lle-
vado al absurdo, podria ser combatido con otra tesis de igual calificativo:

41 LOPEZ, Guillermo, "La estabilidad en el derecho laboral argentino”, Revista
La Ley, t. 107, p. 1084 y ss, citado por DELA FUENTE, op. at. p. 50.
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hasta tanto no se dicte la nulidad de un despido se suspende la rela.

cién laboral, pero sin indemnizacié .
o zacién equival i -
percibir. equivalente a los salarios dejados de

Ley General de Administracién Piblica

21. El concepto de servidor piiblico que contempla la_Constitucion
es gquel que presta sus servicios al Estado y a los entes estatales. Asi Io
entiende la Ley General de Ia Administracion Pablica al disponer -que " Es
scnndor"pui')hco la persona que presta servicios a la Administracién. ..”
y ésta “esti constituida por el Estado y los demis entes pﬁblicos..' K
(art. 112 y 1, respectivamente). La citada ley hace una salvedad en la
calificacién de setvidor piblico pues no se consideran tales “los empleados
de_empresas o_servicios econémicos del Estado encargados de gestiones
sometidas al derecho comtn” (111.3) Los alcances de esta salvedad todavia
no han sido delimitados, se discute si la norma se refiere al tipo de acti-
:]r:)ciaeg y notadla. clase de servidor,%2 o bien, a ciertos servidores o trabaja-
o m?c{:.)s ge;)s, qug)}ﬁ}oran en cierta actividad (empresas o servicios

~ 22. También dispone la ley en comentario o i
nistrativo s._era' aplicable a las relacez’anes de servicio grllltic lEaI :érmef:lzt;ﬁx;
y_sus_servidores publicos”™ (112.1). Este precepto que no hace mas que
remitir a una fuente futura que informari el contenido de las relacio:lles
y que se pudo haber enunciado de modo diverso: “una ley de naturaleza
administrativa regird las relaciones...,” ha dado pie para sostener que este
criterio progmético convirtié en estatutaria la relacién, atn sin que exista
estatut;ﬁ“ ;: b;len gue se oper0 una “publicacion” de as relaciones.®s

Ello ha llevado inexorablemente a afirmar, con ba -
doxa interpretacién publicista, que se impone en lo succsl.:i,vie vi?ia?%e (:::g-
gﬁmdo contractual dichas relaciones y proscribir_desde ya los limites del

ius vana.nd'l", los _dcrechos adquiridos, la_posibilidad de firmar mnggne-
gones colectivas, > b5 y Ja posibilidad del servidor de denunciar su vinculo
asta tanto la Administracién no le acepte el ejercicio de esta libertad reco-
nocide para el resto de los ciudadanos. En otras palabras, a un precepto
legal se le esti asignando una potencialidad exorbitant(;, pues Pse e%b-’z

42 MURILLO, Mauro, "Régimen de E ini
bt g o §115. e Empleo en la Ley General de la Adminis-

43 ODIO BENITO, Elizabeth, “El régimen juridi '
: : ke gimen juridico de | L
Revista de la Procuraduria General de la Repﬁblica'osn,ser:;gorf: Plllbllcos .
Nacional, San José, 1979, p. 13. REE 2, Imprenta

44 Idem, p. 14.
45 MURILLO, Mauro, articulo precit.

45 bis MARVIN ZAMORA, Radl, “Estudio sobre la obligacién que tiene el Estado

y sus Instituciones de negoc'ar y firmar co i ivas'”
Derecho, Universidad de Costa I{i.ca, 1979, l;;rieml?::?nes N S aiide
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resumiendo que la eventual doctrina que lo informaria tendria efectos
derogatorios de libertades publicas y garantias sociales de rango cons-
titucional.

23. El tema de las sanciones disciplinarias y del despido, que es
el que aqui nos interesa, esta contemplado en la LGAP. de manera un
tanto confusa.

Una primera disposicién de carcter imperativo_cuyo incumplimiento
segfa_inexcusable (en principio)4 por toda la Administracién, ya que
se encuentra en el Libro Primero,7 es la que dispone que 7La sancion
que _corresponda no podré imponerse sin formacién previa de expediente,
con_amplia audiencia_al servidor para que haga valer sus derechos y de-

muestre su_inocencia” (213.3).48

El Libro Segundo que se ocupa del mmm_gdmimmﬁyo
dispone que el Ordinario es aplicable “a los procedimientos disciplinarios
cuando éstos conduzcan a la aplicacién de sanciones de suspension o des-
titucion, o cualesquiera otras de similar gravedad” (308.2),*sin_embargo
la misma ley excluye lo relativo a procedimien inistrativo “Lo con-
cerniente al personal, tanto pablico como laboral, regulado por ley o por

reglamento_auténomo, . . ." (367, €)
El juego combinado de ambos articulos permite Ilegar a una pri-

mera conclusién: a pesar de que exista regulacion_disciplinaria en ningn

caso ésta podria ser omisa_en cuanto a los dere

y
formalizacion de expediepte. La omisién de esos derechos implicaria el in-

cumplimiento de tramites sustanciales, capaz de producir nulidad del acto
(arts. 129 y 158 ss.)? La respuesta s afirmativa, y textual cuando
el sujeto pasivo sea de los contemplados en el Libro Segundo y siempre y
cuando no medie urgencia: “La omisién de dichos trimites causard in-
defension y la nulidad de todo lo actuado posteriormente” (219.2). Igual-
mente afirmativa es la respuesta en tratindose de los otros servidores
publicos, pues esta norma conexa vendria a integrar la solucién a la vio-
lacién del principio comén (10.2 y 365.3).

46 La ley permite que por razones de urgencia “para evitar dafios graves a las
personas o de imposible reparacién en las cosas se puede prescindir de los
tramites de audiencias y comparecencia (art. 219.1); no obstante, el “juez”
(no indica cuil) podré fiscalizar la materialidad de los hechos que motivan
la urgencia (226.2), y si se confirmare que no hay motivo para ello se
declarara la nulidad de todo lo actuado posteriormente a la omisién injas-
tificada (219,2). Estas potestades se encuentran en el Libro Segundo, sin
embargo, podrian ser aplicadas de modo genérico en situaciones de estado
de necesidad, principio general de derecho; pese a ello nos resulta dificil
concebir la invocacién de la urgencia en materia de despido dado el cimulo
de medidas que la misma ley otorga al jerarca.

47 El articulo 365.1 dispone: “El Libro Primero se aplicard a toda la Ac‘lgﬁnis.
tracién, desde que entre e nvigencia esta ley, siempre que esa aplicacion no
produzca efectos retroactivos”,

48 Principio general de derecho (vid infra).
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La nulidad dicha co :
al, A n efectos retroact impli
IncosiniguienbeirdnttalertAnitiel mervido::a ivos, implica para nuestros fines

24. Otra solucién
de :isii, aTobr'e la nec_esidr:x?; gire;iehe{eﬁe: : i:!n t-B:aﬂns ic!%de ngezstro PO
mcwalizarégn luE:gnod)EP:?r;ﬂllenteante ‘de los vicios propios del acto(.:a ;ueuia
sl ,s b : ;ual seria procedente la reinstalacién El articui::
y remover a todos los servic?or:s Iéi:}i, e;ellte]e:;rca Pderé' e
tli?!} EY 122 1df.- la Constitucion Politica”. 'si i e G;ﬂ ilos er ticcu[os
- rﬂ oS a:ltal Eﬁos citados es lo relativo a la prohibicién del des oir(‘i&
ibre por parte del Estado. El Estatuto habfa fijado un radio de acci{’j[c;

reducido, segiin lo expuesto, y | ili
P nfuy esit_rey(‘:h ; estabilidad de base legal ha tenido un

“El silencio de la ley” i0 i
. b enc y" en relacion a 1 i i
gjstra_tqon Pablica ‘ha sido notable, y : ;‘e:asrtal::lléldageeiltofia ladAdml-
a visto en los articulos constitucionales de marras d;lrechos ;ﬁﬁggrmréo

jetivos i podri q eg m [S
j , la_solucién no podria ser otra que el legislador remitiera a llos

t . i .

por_tener cierto contenido normativo, ¥ _no meramente pro ramatico. pues
=

L NEnLe progran J :

de i i
otra manera estarfa dejando en manos del jerarca lo que la Constitucién

le confié a aquél i

I , y_simplemente pudo haber indicad

co L % . lemen o, €

_jerarca podia despedir, en silencio de la ley, cada vez que o :;tl{.:lr;f:rsé q!:eq:i

D g e 0 192 indica que la remocién de los servidores
s puede Cas;e a c;:mas de or las causas estipuladas en fa legislacidn de
cotmmnsegu_ir o me_oos e reduccion, “ya sea por falta de fondos o para
s de; a;'i:rfxa.mﬁ??énlde los mismos”, y por lo tanto el pretPc:actro
- 0 i i
?nd esatjz vl _ege ¢ camino pafa despedir. No obstante, aun
judicial le corresponderia_apreci %
aLe 1a_apreciar los hechos a fin de evitar s

E_gdtgi_r_eh:xi:l tjnﬁzch‘f de que la Administracién recurra al expedi:;tc:sgichde
ad como para hacer inocuo el principio de la esl:abilidag,

Hemos reiterad .
& o que la reinstalacié
despedir si acién procede cuando estd =
manera ges:fémcla i3, no obstante, este criterio no ha sido my_%%l? ?10
laboralé® se a dujerorl:u,;c::gi e}suIéZPiuds?ncia. En un asunto resuelto en sed:
- ntrarias a 2 !

bunal Superior de Trabajo indicé: “Lo uzll:iStrc; punto de vista, El Tri-
el

patrono (la Asamblea Legislativa), unilate érmi

zll'at:r tsilaﬂdodgsl 143]21112‘:5& ba.s’ac!o)en al nzzl?iftlltaes ci?:l;iaesterﬁn;etilrgr? A

ol adticulo 51 del_ fl @dn d(; Codigo (de Traba}_o), de tal manera que l:

sentencia ticne buen_ us In‘ﬁ:nto en _c'uar_lto deniega Ia citada reins ql-'lé .

v 160 b a dg a de Casacién indic6 que si la ley “ha establecid
y indicado en forma expresa y concreta sancién corn-:i.a(f

tiva al i imi iolaci
al incumplimiento o a la violaci6n del mismo, la clase de sancién

49 Casacién nimero 60, 1974.
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~ rias. Pero, si fuera cierto que el servidor pabl
~ por ausencia de formalidades

- able debe buscarse en las que supletoriamente sefiala la ley al regular

referente a los efectos y al incumplimiento de las obligaciones”, la misma

a indica que “ni esa ley, ni ley alguna aplicable al caso —que no lo es
¢l Estatuto de Servicio Civil, relativo a los empleados del Poder Ejecutivo—
establece la readmision del funcionario o empleado cuando ha sido des-
ido”. (El actor gan6 el juicio, por no haberse probado la falta que se
e dispuso el pago de pre-aviso y auxilio de cesantia.

Je imputd, por tanto s

25. La “garantia” que quiso_establecer el constituyente se veria
ligacid

Tas indemnizaciones ordina-
ico puede solicitar la nulidad
sustanciales en el procedimiento de despido,
derle el derecho de anular un acto arbi-

. vaciada de contenido si_la Administracion, que no_tiene obligacion textual
Jde reinstalar, actoa frente a sus servidores como un_patrono_de derecho

 privado, sin mds consecuencias que cancelar

a mayor razén deberia correspon
‘trario de la Administracién.
El problema, como acertadamente lo apunta DE LA FUENTE, con-

P
siste en que ‘'toda la_actuacién del Estado se manifiesta_por medio de actos

administrativ

i idi jgente. i ile

publico que tiene el derecho a conservar su empleo, se ha dictado un acto
ilecitimo que debe ser eliminado...”.% LUQUI, indica: “ arantizar la
estabilidad de los agentes pablicos no es otra cosa que reconocer Ta_exis-
en todo Estado de Derecho: la juri-
dicidad de los actos administrativos ¢ forma de desterrar la arbitra-

riedad”,’! y agrega de manera inapelable: “Si el acto que dispuso la ce-
santia es irregular, jamds puede ser considerado como un acto del Estado,
sino propio y personal del funcionario que se aparté de las prescripciones
legales, y por ello faltaria la causa que justifique la indemnizacién pot
parte del Estado, frente a un acto que ¢l mismo le desconoce su validez.”
DE LA FUENTE agrega con justicia y energia: “'si se aceptara que la
indemnizacién funcione como ‘‘convalidante” del acto ilegitimo, se estaria
encubriendo una inmoralidad, ya que fondos piblicos aparecerfan finan-
ciando la arbitrariedad de ciertos funcionarios, autorizindolos de antemano
a emitir actos administrativos sin otro fundamento que su capricho

personal”.>?

26. Finalmente, si se acep
no despedir a los funcionarios pd

mente se separa_a un empleado

encia_de un principio _fundamen

tare que lo que manda la Constitucién es
blicos sin causa legal suficiente, se estd

A Al Y e

so DE LA FUENTE, op. ct. p. 115.
s1 “La estabilidad del empleo piblico frente a las leyes de racionalizacién y
p. 68, citado por DE LA FUENTE,

prescindibilidad", Revista La Ley, t. 139, I
op. cit; p, 115. En idéntico sentido vid; PLA RODRIGUEZ, p. 17, op. cit.

“Los principios del derecho del trabajo”, (segunda edicién actualizada) Edicio-
nes Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 17.

s2 Op. cit. loc. cit.
53 Op. cit. p. 116,
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en presencia de una ley prohibitiva, en cu icacié
- pres ; yo caso la aplicacién de un
principio general de derecho seria de gran utilidad: "I.[:)s actos contra
las ‘I:eyes _prohibitivas serdn nulos, si las mismas leyes no disponen otra
cosa” (articulo 129 Constitucion Politica y 10 del Codigo Civil).

27. A qué jurisdiccion corresponderfa_pronunciarse sobre la validez
© nulidad del despido? El problema es dificil de resolver y buena prueba

de ello son los diversos matices jurisprudenciales.

. El origen del conflicto es la disposicién de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa,¥ que excluye del conocimiento
de esta jurisdiccién: “las cuestiones que, aunque relacionadas con actos
de la Administracién Pablica, correspondan a la jurisdiccién de trabajo”.

Una_inveterada prictica forense, inobjetada por la_jurisprudencia
ha consistido en que los_servidores publicos hacen Icl:)s reclamos de igdem:
nizaciones ordinarias por terminacién de la acion de servicios ante la vi
laboral, Asi, el Juez de lo laboral se ha convertido en _ﬁsca,ﬁzado de Ia
calt:sa slllegada del c(liespido, por lo que implicitamente estd pronunciindose
sobre los motivos de un acto administrativo, determinando su exi i
el exceso de poder, etc. e

S.? ha indicado que las prestaciones ordinarias son “tipicamente la-
borales”. Sin_embargo, en a rali i acto

administrativo disolutivo se ha sostenido, por_parte de algunos fallos, la

tesis que es de exclusiva competenci i i

nistrativo. Asi, el Juez de lo Contencioso Administrativo, en contraste

con el laboral, se convertiria en ardii idor
piblico y aquél en dador de indemnizaciones.
Lo que vendria a determinar la jurisdiccién no seria propiamente

los hechos invocados en la demanda sino las pretensiones,’ y en este punto

cuando quien I'uzg'a es el Juez laboral ne puede inhibirse de pronuqciarse
sobre el acto administrativo, pero sus facultades estarian limitadas a con-

denar econdmicamente a la administracion.

54 Ley N° 3667 de 12 de marzo, 1966.

55 La antigua Sala de Casaci6én al resolver un conflicto de competencia originado
en la dem:'mda de un servidor que pedia nulidad del acto de despido y los
salarios caidos consider6 que esas pretensiones no versaban ‘“sobre ningfin
dcr'ccho‘ 'garantnzado a los trabajadores del sector ptblico o privado rgula.
legislacién laboral” (namero 42 de 1980, Considerando II). Por sup0 arte
la Sala St;guf}da. de la Corte Suprema de Justicia, en un caso semeiantf en
el que si_ blen'es cierto no se solicitaba expresamente nulidad de] ’acto
administrativo, sino reinstalacién, consider6: “I. La demanda del sefior
es para que se obligue a esta Institucién del Estado a reinstalarlo en el put;s-t;::
del que fue separado; pero también la accién se encamina —, . — a que la de
mandada le pague los salarios caidos que segln el sefior. . ciejé de percibir'
Y en este '_seg_um_.'lo_aspecto, principalmente, la cuestién aquf planteada resu!ta'
ser_de la jurisdiccién laboral, pues se origina en el despido del actor, es
decir, en la ruptura de una relacién tipicamente de trabajo” (—subray;dos
nuestros— niimero 3 de 1981). El conflicto en el primer caso fue resuelto a
favor de la Jurisdiccién Administrativa, y en el segundo a favor de la Laboral.
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linea_jurisprudencial descrita se manifiesta, en punto a la reins-
talacion, de la siguiente manera: “la_reinstalacion y el resarcimiento del
dafio _estin supeditados, exclusivamente, a i de
dicho acuerdo, y el ordenamiento juridico laboral no consagra el principio
de la reinstalacién obligatoria ni_otorga ensacion _por la

ruptura injustificada del contrato, salvo en el caso de un empleado pro-
téélaﬁ ﬁf ¢l Estatuto de Servicio Civil .. .”.56

28. Se adivina un enfoque distinto en otras resoluciones, de las
cuales desde luego no es posible derivar conclusiones absolutas debido a
que por su propia naturaleza resuelven segin las particularidades de cada
caso. Asi, en 1979 la antigua Sala de Casacién consideré que “En los
conflictos que surgen entre los servidores piblicos y el Estado o la institu-
cién para la que trabajan siempre esti de por medio un acto administra-
tivo...” y agregd: “De manera que, si estuviere de por medio la validez
o nulidad del acto administrativo relativo con el conflicto de que se trate,
es obvio que asi puede declararse la jurisdiccién laboral, desde que a ella
complete el conocimiento de tales asuntos”.>

29. Como se observa, el problema afin no ha sido resuelto de manera
definitiva. Creemos que varios aspectos favorecerian la posibilidad de que
sea la Jurisdiccién de Trabajo la que conozca de las reinstalaciones no

textuales de los servidores publicos.
En primer término, la_conservacién del emplco es_un aspecio o

cuestién laboral.

En segundo término, si se sostuviera que en la actualidad el derecho
administrativo_es aplicable a las_relaciones de servicio_entre la Adminis-
tracion_y sus_servidores publicos (art. 112.1 LGAP), pgro aun no se ha

i jurisdiccion que la dispuesta en la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, o_sea la laboral, corresponderia
a ésta pronunciarse sobre el tema dicho.

érmino, independientemente de la naturaleza pablica o
privada del patrono, el despido es un acto juridico_que debe reunir todos
los_requisitos impuestos por el ordenamiento. En_nuestro Codigo de Tra-
_bajo, como se verd, priva el criterio de que el despido en el sector privado

es libre e informal: no obstante, la_teoria de las nulidades, como en todo

el_ordenamiento, tiene cabida ajo, y la validez de
todo acto juridico depende de ella segin los particulares requisitos que
impongan las leyes, e incuestionablemente la nulidad tiene efectos comunes.

56 Considerando II de la competencia nimero 42 de 1980.
57 Considerando TI de la competencia nimero 152 de 1979; el razonamiento es

acogido por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, al menos por
via de principio, vid. competencia nimero 123 de 1981
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En cuarto lugar, si en términos generales en _la legislacion de trabaj
no existe estipulada la reinstalacion, %:rgpggg el Derecho Al dminjsj;mt?vg
i:;n consagra t;xtuflme:}te como norma general, pero se alude a ella como

secuencia de la nulidad de los i indi

o : actos. Fiqalme_nte, la LGAP indica las
recisa_cudl Juez es el competente (art. 182) ' e
P Juez es el ¢ D ; para ese fin, de donde se
Qr.;ede C!CSEICI_!", que en tratindose de materia laboral lo seri el Juez de
fs a f[uns Iccion, quien no se limitard a dictar la invalidez, sino también
os efectos pricticos de_la reinstalacion y los salarios caidos. En este dltimo
supuesto, la competencia tendria asidero en el inciso g) del articulo 385
CT, que permite a esta jurisdiccién conocer: “De todos los demis asun-
tos que determine la ley”, en cuyo caso las normas de Derecho Pablico

constituirian también una de las “leyes conexas” ia i
s ey as” que enuncia el articulo

30. Se pueden también esgrimir algunos ar. i
en favor de la Jurisdiccién de Tgrabajo, qglfe tieneﬂ?i?nd:ggopogsmfnmlq?id
dades e informalidades del procedimiento: gratuidad (no se litiga en i
sellado, art. 10; no se requiere presentar copias, art, 437; la dem%aﬁg:a
puede presentarse sin patrocinio letrado y hasta verbalmente, art 456
r(l; r:ime‘ gﬁznza?iento de costas, art. 487), no existe el r oad
vencion de oficio para subsanar las omisiones de
celeridad (Ios térlminos fijados son cortos, arts. 4112 C}:ﬁgd? 341‘2445458)5‘
y 495; existe diligencia conciliatoria, arts. 467 y 468), los testigo:
claran sobre hechos generales de Ia demanda (art, 478),.'" i

»

Un solitario fallo dictado por el Juz j
r r ] gado Tercero de Trab
San José declar6 la nulidad de un acto administrativo y dispu:«:or laa];inds?
talacién de una servidora publica, sin embargo, no hubo pronunciamiento

de fondo en las instanci i
ndo ancias superiores, pues i5 2
prescripei6n, 58 periores, pues se acogié la excepcién de

2. Sector Privado

Nuestro Cédigo de Trabajo vigente no consagra de manera_exp

g - - g-csa

el con : ilidad. Una excepcional disposicion, el articulo 578

Inciso_a) menciona de manera explicita el término “reinstalacion” como.
3

potestad de los trabajadores en el supuesto del paro patronal ilicito,s?

58 Sentencia nimero 531 de 16 hrs. del 25 de setiembre 1980

59 Dicho articulo, segin lo sostiene el Doctor Bernar
g;;ggg ;uimhtﬁd _cgn. la denomlinada por la doctrci!::a \;ﬁﬁ[zﬂitéﬂxﬁ; Ei;

ién del asalariado”, “segiin la cual el trabajad
un paro se benefma. con la opcién que mdic]ian:im%:::e s:evreecifne;?do 111’01'
victimas de cese de ejecucién de los contratos sinalagmidticos: pedir ele - fs
miento del contrato o romper éste con derecho a solicitar las l:'iru:ll':mrti aciotes
correspondientes. “La Huelga y el Paro en Costa Rica”, Editorial sziamo;gs
San José 1979, p. 170. En contraste con la “reinstalacién” por paro tiel?citol
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31. Naturalmente que nuestro ordenamicnto laboral consagra par-

ci ocio, pese a las vicisitudes
inherentes a la empresa y a los sujetos de la relacién laboral; en otras

palabras, el denominado principio de la continnidad tiene las clasicas pro-

yecciones descritas por el ilustre autor uruguayo Américo PLA RODRI-
GUEZ,5° a saber:

1) Preferencia _por los contratos de duracién indefinida”. (art. 27 CT).

“2) Amplitud para la admisién de las transformaciones del contrato”;
(doctrina de arts. 18 y 25 CT).

“3) Facilidad para la tencid 1 i imientos
y nulidades”; (art. 11 CT).

“5) Interpretacién de las interrupciones de los contratos como simples
suspensiones” (arts. 30, inciso ¢; 73 a 80; 365, 372).

“6) Prol ion del contrato en casos de sustitucién del empleador”.
(art. 37 CT).

32. No obstante, la cuarta proyeccién enunciada por dicho autor
como “4) Resistenci iti is
Juntad patronal”, no tiene méas consecuencia en_nuestro sistema_de-despido
fiBre, incausado o no punitivo, que el pago de i fzaci i
no_mayores de ocho meses de salario a razén de un mes de salario por
afio, o fraccién no menor de seis meses, en concepto de auxilio de cesantia,
mas la suma sustitutiva del preaviso cuyo miximo se fija en un mes de
salario, el i z transcurrido el primer afio de labores.61

frustrado la suspensién de los efectos principales del contrato de trabajo) la
técnica legislativa fue deficitaria cuando reguld los casos en que se requiere
autorizacién administrativa para la suspensién de los contratos (art. 74), va
que la denegatoria de tal solicitud (por ausencia de causa O por causa no
suficiente) faculta a los trabajadores a “dar por concluidos sus contratos,
con responsabilidad para el patrono” (art. 75). Ante los mismos supuestos s¢
impondria la reimstalacién implicita, si es que necesidad hubiere de emplear
el giro.

60 "“Los Principios del Derecho del Trabajo’, p. 151 y ss.

61 El 19 de sctiembre de 1977 la Asamblea Legislativa aprobé elevar a doce
el maximo de cuotas que debian pagarse por cesantia, el Poder Ejecutivo veté
el proyecto. El actual proyecto del Codigo de Trabajo fija de nueve en
doce el maximo, sobre la misma base de un mes por afio o por fraccién no
no menor de seis meses (art. 123). Se propone una ampliacion del preaviso
en un mes adicional después de los primeros diez afios o fraccién no menor
de cinco afos. (art. 122 inciso d) ).
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Los probl i
Hsmos, aGn_sin ellos, la

s problemas no derivan todos de forma
- - . - - - - T e —
tiexm:mcm de tres instancias (Casacién es una instancia rogada) demor:

colones. :

méninl;":rn(;tr:e ::Lrtt;, I:_ls indemnizlatciones indicadas, segin_jurispradencia
> gan intereses, y los salarios que constitu sancié
e ) ¢ yen una sancin
aIE 1 patrono que no pruebe la causa que invocé al momento de despedi
trabajador se han fijado en i juri e
ot i o~ un_mes, interpretando la jurisprudencia
g B apso esde‘ la‘temnnaaén del contrato hasta Ia fecha en
gueda,t f?.rr:runir 10 cont los ternudnos para tramitar y resolver, haya debido
a sentencia condenatoria en contra del patrono.”
: ono.” (att.
a}jﬁ;‘ﬁfﬂ 2).1N0 cabe duda de que el sistema E '(afit Si;
a vez la tuvo— mixi i igi did
maxime en la actualidad con la vertiginosa pérdida

del valor del dinero y las_perentorias necesidades de Ia clase trabajadora.63

I, lﬂdEH}.[HzaCIGﬂcs tatlfﬂdas or IEV 0 jur: P d
I Sprudencia aun no hall
Cedldo Eara el IES&ICIH)IE!‘IEQ dfl dﬁ,ﬂg !l]mal, el que a nuestro jU1CIO tl&llﬁ‘

apoyo constitucional, legal, y en cierta jurisprudencia y doctrina 64

62 “Dice Tribunal: /i i i
2]33]&2 ;[n‘r;i);)milbfﬁrea]v;lsc} ¥y cclsflntta perdieron actualidad”, Periédico Excelsior
: - marzo, . ormalismo a que se refiere este fallo isti 1
:I?spuefil[‘)éhfiaq que tuvo el trabajador de probar el hecho dcgnsl;;geor etsiidi:
: [g nIO Oa;pfilcr;c Fé?;b:gtﬁo,pa' veces %a lentitud de los procesos laborales se debe
acién rincipio “reus in exceptionibus’ (i
patrono a quien incumbe probar la causa del despido. b

63 é,:f; glrx:it;esée; {21213 paga en la actuz_did;td el Sistema Bancario Nacional son
LRa a}ﬁi;;’: ar;uﬂ, lo que indica que el capital se duplica en practi-
2 R {(1=024 x 4?0.?8); por su parte el indice infla-
%o n alscenso notable. Asi, si un juicio demorare cuatro afios y
ot troos cuales resulta favorable para el trabajador importaria

patrono pricticamente no devuelva mis que los intereses de la .';I:l?ncg

debi 1 i :
da, lo mds grave es que el trabajador recibe una suma cuyo favor ad

uisiti infi i
gistra::‘irgn e:le:nfm:?.. Si a ello agregamos los gastos en que incurre la Admi-
i {ius: icia, el resultado no puede ser menos que lamentable, 1o
instancjass :0 : ejan de ser dmné.tico_s aunque el juicio demore en toda-s su:
N paran apso n'éqnor. Las anteriores no son mds que premisias ¥ suge-
un estudio estadistico y econdmi i i
st t ; ¢ ico a fin de medir va
problema —que existe— sino su magnitud. (Sugerencia para el t}itulﬁod:{

estudio: "quién paga en Costa Ric S
F a Rica las ejecuci i
costo social y retribucién econémica’,) ] ones de sentencias laborales?,

64  Articulo 41 constitucional, 15 lab i0
! st ; oral y Casacion N* i
:9n r;so]ucién nuamero 3139 del Tribunal Superior gorﬁin:clis:)?sg' f&rénr:?l?cmn
ivo de 1968 confirmada por Casacién. La doctrina se ha venido octll;l:l:t;la(;

en los tGltimos tiempos del dafio moral en el campo laboral, vid., entre otro
- £ ] ] S

VASQUEZ VIALARD, Antonio, “Despi i
5 ; pido abusivo”, 4 i
(nota 2), p. 731 y ss., en la Revista “Derecho del TraI::io"E:::'Ic}L?osn:‘:erz I.ey

Buenos Aires) se puede consultar: FANJUL, Aurelio, "El dafio moral en el con

trato de trabajo”, niimero 3, 1981 %
con el mismo tit‘:llo, nimero 9, 19’8113,' ;I?Iglsiﬁ: sys RN b,
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X 34. Nuestro sistema_de despido no consagra en términos generales
Hioms

singuna idez.

El despido municacién escrita, en la que consten
los hechos que lo motiven y el sefialamiento de la fecha de inicio del
mismo, lo que revela una franca desventaja para el trabajador,® que se

65 El articulo 35 CT prescribe que el patrono en los casos de expiracién de
todo contrato de trabajo, “deberi darle un certificado” al trabajador que se
lo solicite en el que se expresari: “d) Las causas del retiro o de la cesacién
del contrato”. Esta norma no sedala la correspondiente sancién al incumpli-
miento de ese deber. En nuestro criterio, la negativa comprobada de entregar
dicho certificado deberfa convertir el despido en injustificado. Ello por dos
razones: Tal comportamiento viola una “obligacién absoluta” que impone
el articulo 70 a los patronos: *i) Ejecutar cualquier acto que restrinja los
derechos que el trabajador tiene conforme a la ley.”” El espiritu de esta
disposicién entrafia, a nuestro juicio, lesién por accién u omision, Por otra
parte, se lesiona la buena fe (art. 19 CT) cuya vigencia supera la duracién
de servicios, segin lo ha indicado la jurisprudencia argentina: "La buena
fe debe presidir toda la relacién contractual, no sdlo en su celebracién e in-
terpretacion sino también en la etapa de su cumplimiento y hasta en la de
su disolucién. Buena fe cuyos limites no pueden excederse” citada por CAPON
FILAS, Rodolfo E: "El abuso de derecho en relacién al contrato de trabajo’”
en “Estudios sobre Derecho Individual de Trabajo en homenaje al Prof. Mario
L. Deveali”, p. 772.

El proyecto de Codigo de Trabajo (art. 131) impone la obligacién de
la entrega de la carta de despido, y sefala: "La omisién del patrono en el
cumplimiento de la anterior obligacién bard presumir la inexistencia de la

caus#’, (subrayado nuestro) ¢Es esta una presuncién “iure et de iure” o
juris tantum”? Creemos que no debe soportar prueba en contrario, pues
de lo contrario se estaria invocando, con otras palabras, el precepto “reus in
exceptionibus” (principio procesal universal). La solucién planteada, que
vale “mutatis mutandis” con el actual ordenamiento, segin lo ya indicado,
ha tenido un amplio desarrollo legislativo, jurisprudencial y doctrinario en
otros paises. Asi, por ejemplo, la Ley mexicana preseribe: “El patrono deberd
dar al trabajador aviso escrito de la fecha y causa o causas de la rescision”,
Mario DE LA CUEVA, ilustre y recordado autor mexicano, sefiala al co-
mentar esta disposicién: “La finalidad de este precepto es doble: por una
parte, la existencia de una constancia auténtica de despido; y por ofra, que
el trabajador tenga conocimiento de la causa o causas que podrad aducir el
patrono para justificarlo, lo cual, ademds, le permitird preparar su contra-
defensa. Claro estd que el patrono puede despedir y no entregar la constancia,
pero si asi ocurren los hechos, no podrd alegar en su defensa ninguna causa
justificada de rescisién, lo que dard por resultado que una vez comprobado
¢l hecho del despido, debe decretarse la reinstalacién o el pago de la indemni-
zacién procedente, a eleccién del trabajador.” “El Nuevo Derecho Mexicano
del Trabajo (Historia, principios fundamentales, Derecho Individual y traba-
jos especiales)”, tercera edicién, Editorial Porrta, México, 1975, p. 253).
En Espafia, el recientemente promulgado Estatuto de los Trabajadores (1980),
dispone en su articulo 55.1 “el despido... deberd ser notificado por escrito,
en el que han de figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendrd
efecto” el Profesor ALONSO OLEA, Manuel comenta que la forma que exige
la ley es “integrativa” o “ad solemnitatem” en virtud de gue su incumpli-
miento hard nulo el despido (Derecho del Trabajo, sexta edicién, renovada,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Ma-
drid 1980, p. 312); sobre el tema de la invocacién de los hechos que motivan
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traduce en un_contrasentido procesal: EL trabajador despedido sin_invoca-
cbliosda. » inicaed . ind :

cién de causa qu as
goza de dos meses a
Jeclamo (art. 604 C.T.), como no tiene certeza de la causa que se le

imputa, o bien supone la inexistencia de Ja misma, se ve obligado simple-
mente a indicar que fue despedido injustamente. En Ia contestacion nega-

tiva de la demanda el patrono invocari la causal 66 A _partic de este momento
el trabajador queda notificado del motivo del despido —consustancial con
Ia excepcién de falta de derecho que lo acompafia— y tendra la_posibili

de combatir la excepcion_y presentar prueba para ¢

el despido precisa: “la finalidad bisica de la carta es que el trabajaor tenga
un conocimiento claro e inequivoco de por qué se le despide; este fin se
conseguird adecuadamente mediante la descripcién de los incumplimientos en
virtud de los cuales se despide; dificilmente mediante la cita simple de la
causa del art. 54.2 en que el empresario basa su decisién; éptimamente me-
diante la constancia en la carta tanto de los hechos como del derecho. Por
lo que debe velar el Magistrado de Trabajo es porque no se produzca en el
dnimo del trabajador ninguna confusién ni equivoco, ni menos que de éste
derive indefensién en el ejercicio de sus acciones impugnatorias del despido...”
(op. cit. p. 314). En Argentina también se exige la comunicacién escrita en
la que deben constar los hechos que la motivan, y al respecto la jurisprudencia
de ese pais tiene dicho: “Si al notificar el despido se omitié indicar la causa,
no corresponde invocarla con posterioridad” (vid. KROTOSCHIN RATTI,
"Cédigo de Trabajo Anotado”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1975, p. 218).
En Per, la denominada Ley de Estabilidad Laboral (Decreto Ley 22.126
de 1979) establece también la obligacién de continente (comunicacién escri-
ta) y de contenido (indicacién precisa de la causal), (vid, PALMA MARTI-
NEZ, Jorge, “Ley de estabilidad laboral”, segunda edici6n, Imprenta Ca-
dillo, Ltda, Lima 1979; PALOMINO R, Teodosio A., “Estabilidad Laboral y
Automacion”, impreso en Lima, 1* edicién, 1972, s.e. especialmente pp. 82-83
que analiza el mismo principio en una ley peruana anterior). En Francia la
Ley N°® 73-680 (13 de julio de 1973) dispone varias condiciones de forma
para el procedimiento de despido: tentativa previa de conciliacién, notifica-
cién del despido y motivacién del despido, sobre este altimo aspecto, que es
el que aqui nos interesa, la ley dispone la obligacién del empleador, cuando
el trabajador lo solicite, de enunciar las causas reales y serias del despido
(art. L. 122-14-2), si la respuesta no se produce dentro de los plazos y for-
mes prescritas existe la presuncién irrefragable de ausencia de causa de des-
pido. (Vid. JAVILLIER, Jean Claude, “Droit du Travail”, Librairie Générale
du Droit et de Jurisprudence, segunda edicién, Paris, 1981, p. 303 y ss}.

66 El Doctor Carlos CARRO ZUNIGA ha desarrollado en su libro “Derecho del
Trabajo Costarricense” (Ediciones Juricentro, San José 1978) el tema de las
causales de despido con gran amplitud. En nuestro ordenamiento (art, 81 CT)
se han establecido diversas causales de despido, todas menos una describen
conductas precisas, sujetas, segiin los casos, a modo, lugar, sujeto pasivo y
condiciones. La ttlima constituye lo que lamariamos un “tipo abierto”, pues
dispone que se puede despedir: “L) Cuando el trabajador incurra en cualquier
otra falta grave a las obligaciones que le imponga el contrato.” “Merced a
esto, sefiala el Doctor CARRO, precisamente, nuestros tribunales han podido
elaborar una jurisprudencia sélida en Principios y rica en matices en lo que
atafie a significacion y alcances de lo que realmente debe entenderse, a tenor

de lo dispuesto por esa norma, por “falta grave”, campo en el que han gozado
de una holgada libertad estimativa...” (p. 22)
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iencia_di . Lo anterior significa,

as en audiencia_dictada al efecto (art. 463 CT) ‘
gf mis ni menos, que el trabajador goza del plazo perentorio, cuando lse
resenta la circunstancia descrita, o sea, en la gran generalidad de los

Easos, de tres dias para combatir la causa; ello abonado a la circunstancia,

de.su desvinculacion de la empresa lo coloca en una frigil y desequilibrada
posicion_procesal de defensa.

i i tro pais en relacién
5. Un sui géneris problema se presenta en nuestro p :
con ,[ai garantias c%e la_defensa, que segln cierta doctrina constituye un
principio general del Derecho del Trabajo.5

Py El articulo 68 CT prescribe cuil debe ser el contenido minimo del

interi jo, ¥ inci dispone, en lo que nos

lamento interior de trabajo, y en su inciso ¢) dispone, en
:Zﬁ:resa, que se deben incorporar “las disposiciones dts_c’xplmanas g form:.is
de aplicarlas. Es entendido que... y gue la suspension del_travajo, sin

[ - 3 - e
goce de sueldo, no podrd decretarse por mds de'ocba_ j;a;e;u E:;‘zltg.rra; !
i ey r . -

baber oido al interesado y a los compaiieros que este inaigue;

o_hizo_presumiendo que éste
“podiiz darse sin aquélla. En otras palabras, estim6 oportuno, para que no

dos nuestros).

Esta garantia presenta una paradoja: no es compatible quebse (I)torbg;;:
para la menor sancién y no para la mixima. Algunas ideas scoi. re ‘i: o
de que “adonde exista la misma razén debe existir la misma dispost =

se pueden sugerir a partir de ese dato:

i. Si,el legislador impuso la garantia de defensa para sanciones
. s i i i no
disciplinarias que no fueran el despido, lo hiz

i las sanciones menores el
resentara duda, consagrar que aun para 5 menores
:fabgjador tenfa derecho a la defensa previa, en cuyo caso dejaba 1mgl}t:;a:
esta obligacion para el despido. En sintesis: quien puede lo ma:.is f( 3 A
derse hasta de una suspension disciplinaria), puede lo menos (defende
previamente frente al despido).

ii. Notese que lo anterior no seria Sbice para despc_ed;;,l Peroteerls;»‘;‘
despido ilegal se convertiria en injusto y por ta.r:lto mder::ll.:bzas e a-:;.es gor
de los articulos 28 (derecho de rescision incausado parad apiso) .
la consiguiente compensacién en fimero del per}odo de stc-, v 2 22
(percepcién del auxilio de cesantia), 31 (semejante dere p

i, “"Droit du Travail”, Tomo I, (Les rap-
67 BRUN, André y GALLAND, Henri, du e s (o op
individuels de travail), Ed. Sirey, II edicién. Paris, 1978, p. 42. 1

g:f:Sc;: dé‘:sa.cufén derivé de nuestra Constitucién Politica y de la doctrina q;:;
la informa este principio general ap[ical_:uée, :;]r: snr:) rd'morul:g ﬁfris;‘n‘:;iem-
imientos administrativos de destitucién ? 110 de s :

g:(ex ef;;l;;n Ea L.G.AP. lo consagra en sus articqus I2.11.?, 30?; y(r; :roa[:lact{i):s

. Jacion de los despidos. Vid. BURGOA, Ignacio,

?::llit\er?d:;e:f “Edgto:ial Porriia, décimotercera edicién, 1\_déxn:_o', ‘1.5.'!8];}{;1 I;\‘Iasc?}i:
GORDILLO. ’Agustin, “Procedimientos y recursos administrativos ];é .0 o
* cdicién,’Buenos Aires, p. 72 y ss, HERNANDEZ, Rubén, op. !

pi 52 75
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pago de dafios y perjuicios causados), 81 (morma medular que tipi-
fica las causas de despido). El articulo que mayor resistencia ofrece
es el 82, cuyo iltimo pérrafo prescribe literalmente, (con excepci6n
de los paréntesis y subrayados, que son nuestros), ‘‘Siempre que el
trabajador entable juicio para obtener las prestaciones de que habla

este articulo (pre-aviso, zuxilio de cesantia) y el patrono pruebe Ia justa
causa_en que se fund6 el despido y la circunstancia de haber notificado

ésta_por escrito_en el momento de despedirlo, los Ttibunales de Trabajo
condenardn al primero a_pagar ambas costas del litigio v le impondrin en

Isma_sentencia, como correccién disciplinaria, una multa...” Una
interpretacién diria que la notificacion del despido no es obligatoria, que
se incorporé en el texto simplemente para evitar demandas temerarias, lo
que no excluye la prueba de Ia causal no notificada, ni dice nada a favor
del derecho a la defensa (tesis jurisprudencial). La interpretacién en
contrario entiende que la notificacion debe darse en todo caso, y que ella
comporta, y esti precedida, de la garantia de defensa. Esta tesis se apoya
en una interpretacibn auténtica del texto del dictamen que rindi6 Ia
respectiva Comision Especial del Congreso sobre el Proyecto de Cédigo
de Trabajo: “También adicionamos el citado articulo con un pérrafo
cuarto, que sanciona con eficacia al trabajador que reclama injustamente
contra el patrono que lo despidi6 EN FORMA y por causas legales”
(maylsculas nuestras).5® También tiene apoyo en el va citado inciso e) del
articulo 68, en cuanto dispone que el reglamento interno de trabajo debe
contener: “"Las_disposiciones disciplinarias y formas de aplicarlas .. .”, en
cuyo caso la pluralidad del texto abarca al despido.

En conclusidn, si estas répidas ideas permitieran al menos escuchar
€l eco del principio “in dubio pro operario”, o bien el de la norma mas
favorable; o mejor atn, la consolidacion de un principio general latente
del Derecho del Trabajo costarricense, Ia justicia se enriquecerfa.6

68 Ninguna interferencia a los anteriores planteamientos ofrece el pirrafo se-
gundo del articulo 82, segin el cual: “Si con posterioridad al despido sur-
giere contencién y no se comprobare la causa del mismo. ..

69 Vid. LYON-CAEN, “Les principes généraux du Droit du travail” en “Etudes
offertes a G. H. Camerlynck, Tendances du Droit du travail francaise contem-
porain”, ed. Dalloz, 1978, 35 y ss. La exigencia de ciertas formalidades es
una tendencia jurisprudencia en materia de conflictos colectivos de caricter
econdmico social, en 1972 el Tribunal Superior de Trabajo declaré: “Las
cuestiones relativas al procedimiento a seguir para el nombramiento de dele-
gados de los trabajadores y al modo en que ha de suscribirse el pliego de
peticiones . .. son puntos relativos a meras formalidades que, a juicio del
Tribunal, no afectan la validez de los procedimientos” (resolucién de 10 hrs.
de 23 de agosto, 1972); en 1975 exigi6 el requisito de la autenticacién de
las firmas de dichos pliegos (resolucién de las 14 hrs, de 17 de setiembre);
en 1981 estim6é que un poder otorgado “para todos los fines concernientes
a la solucién del conflicto” en un servicio ptblico no alcanzaba la etapa ar-
bitral, pues “de haber sido esa la intencién de los trabajadores, debieron
consignarlo expresamente en el instrumento o acta respectiva”, para sostener
su criterio el Tribunal se remiti6 a las leyes sustantivas del contrato de
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Es probable, también, que la_garantia de defepsa sea un prinCipio Crs-

tiano de justicia social y por ende aplicable en nuestra matenartse%llmle};
disponen los articulos 74 constitucional y I laboral: en tlma corte e%un
se expresé en relacion con el caso del doctor Bentley: E pr_mmpu;)lo il
ciado tiene tanta antigiiedad como el hombre. Hasta Dios mls;lq?cé 00 o
tenci6 2 Adin antes de Ilamarl.o a hac&gr su defensa, Ad;nb:-— 111]9, Loy -
dénde estabas ta? No has comido del drbol del que no debias hacerlo:™.

Nuestra jurisdiccién laboral permite detectar cierta onentacmnt en rz{
sentido apuntado, (derivado de la naturaleza de_mo::ragcal de nszs i:;} o
i i i de un fallo reciente declard g =
oimen). En las consideraciones ! ;
ﬁimig previa es ‘un derecho elemental . .., que es propio iie alst :azi:gle:ﬂ
democritica del derecho costarricense, y que €S n'aa?s1 relev
tratindose de una tipica relacién de servicio publico™.

{ libérrimo sistema de despido nw@wm?
ara lgﬁtulares de car I;)I sindilcales_ (el de;:m;nai?orefuiﬂ)d)iéacﬁ
itucion se limita a establecer el principio d¢ :
:;t;lllcloo 60), sin embargo las actas correspondientes czlaﬂacggg aiﬁ c;r;a.
interesante polémica en relacion con c:l siguiente a%E(:iga (:i MG aE g
“Los dirigentes sindicales solo_podrdn_ser despedidos 2 su_trabajo po
causa justa . El diputado MONGE ALVAREZ, proponen edel S o,
senialo: “la garantia (se refiere a la libre snm%mqhzacmn{m P s
de la Constitucion reformada de 1871) en la prictica constt ‘é o una farss,
una mentira, pues 2 quienes corresponde hacer efectivo_ese de ez
clase trabajadora, es precisamente a los dlrlg::ntes sindicales, expues
toda clase de persecusiones y a la ar_nimf'zdw.efsx 0 _por o dlos Pa;{;i?isc-.

De ahi que no cree en la libre sindicalizacion para los trabajadores,

i6 hrs de 2 de noviembre) (Las dos primeras
n?andastgn (dR:S%iCSmTi;{(G)%I-EI'IgT&Ef}O, Abel, “El proceso ra!ectwa'mmx:g:;;yg
(cil;s:rabajo en la legislacién costarricense”, Universidad de Costa Rica, Faculta
de Derecho, Instituto de Derecho Social, 1975, not. 22, p. 24).

70 WADE & PHILIPS, “Constitutional Law", tercera edicién, Londres 1946,
p. 276, citado por GORDILLO, op. cit. p. 74.

i6 - de

1 Tribunal Superior de Trabajo, resolucién de 10:25 hrs, de 17 de ftzl:reég e

! de 1981, (considerando IT). Sobre la existencia del principio anab il

gsitiva.ci’én juridica en el Derecho Administratvio, consultar, %on : 1% e

Se antecedentes, la resolucién nimero 3139 de 1968 del STr]l?u eﬁ:rdo L&aria,

Contencioso Administrativo (Cm_lsnderando TII). CR’EMADE y

ha indicado que ciertos principios pmcesa!es_podnan tener ap el

correcciones disciplinarias, y comenta lo siguiente sobre una[ afc')rgmula L

:20 ‘del ordenamiento espafiol: “Sin embargo, no obstante la - g
Efe{:nigi 4 toda vinculacién formal— del A. 106 Trpl, creo nece

i igi i iencia del trabajador
medida de prudencia, como es la de exigir la previa audiencia 2 o

tes de ser disciplinariamente s:mcnonado. La prictica fnsenaqién ey
zrt; e]os casos de conflicto no hubieran lugar siose diera 'Z QC(;sci %
jad ara exponer previamente sus razones. (“La sancién : d’z oo
{3 2;1p1:;esa" Estudios de Trabajo y Previsién, Instituto de Estudio :
a )

Madrid, 1969, p- 245).
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el hombre que abraza esa causa con fervor y desinterés, esti expuesto al
despido injustificado’.72

37. En la actualidad un interesante problema se presenta en relacion
con la adopcién en nuestro ordenamiento juridico del Convenio néimero
98, "Relativo a la aplicacién de los principios del Derecho de Sindicacién

iacio tva” (Ginebra, 1° de julio de 1949) y Ila reforma
que se introdujo en la Constitucién Politica en su articulo 7 (1968).
Esta reforma le_otorga naturaleza de supralegalidad (pero infraconstitu-
cionalidad) a los convenios internacionales aprobados por la_Asamblea Le-
%islativa. Por su parte el convenio en mencién dispone: “Att. 1. pirraf, 2:
icha proteccién deberd ejercerse especialmente contra todo acto que
tenga por objeto: b) dgspedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier
otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacién en acti-
idades sindicales f i imi

del empleador, durante las horas de Trabajo™.73

Por su parte el Comité de Libertad Sindical ha resuelto: “El Comité
indicé que uga. orm; i
sindicales es disponer que no podrin ser despedidos mientras estén en
el ejercicio de sus funciones, ni durante un periodo determinado a partis
del momento en que cesen en ellas, salvo, naturalmente, en caso de_falta
grave...”7 La existencia de los convenios dichos permite sugerir varias
conclusiones: El articulo 15 CT incorpora como fuentes de integracién del
ordenamiento laboral a los convenios y recomendaciones 2
OIT, de donde se puede sostencr que no hace falta su ratificacion para
ormar parte del bloque de legalidad especifico; si a ello se suma la
jurisprudencia de la OIT sobre la materia, facilmente se puede sostener
que consagran ‘‘principios generales de Derecho de Trabajo”, y que tam-
bién constituyen fuente supletoria segan el articulo citado. Ahora bien,
la ratificacion de los convenios pepmite situarlos en un nivel superior a
la ley ordinaria, en cuyo caso su aplicacion resultaria imperativa. Cual-

quiera que sea la_opcién _adoptada debe tenerse pr
principio de notma més favorable, propio de nuestra disciplina.

72 Asamblea Nacional Constituyente, Actas, N° 121, tomo IIL p. 7.
73 Vid. en sentido especifico Convenio ndmero 135 y Recomendacién némero 43.

74 “La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, segunda edicién, Ginebra
1976, parrafo 216, p. 81. En relacién con este tema y sobre informacion ge-
neral sobre regulaciones de despido, vid, PEREZ AMOROS, Francisco y otros,
“Régimen Sindical Participacién y Regulacion Legal del Despido en el De-
recho Europeo. (Francia, Italia, Inglaterra, R.F.A.)", Eunibar, S.A., Barce-
lona, 1980. Sobre los alcances generales del fuero, vid, MONTENEGRO
BACA, José, “Concepto amplio de fuero sindical” en Derecho Colectivo La-
boral (Asociaciones profesionales y convenios colectivos)”, obra colectiva,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 501 y ss.
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38. Se_indicé_que el término “reinstalacién’” igug_c:_.ﬁnicamcnte
una vez a lo Jargo del CT, y nuestra jurisprudencia ha sefialado que tal
mecanismo no es aplicable sin norma expresa; sin embargo, existe en nues-
tro ordenamiento otra disposici ue ol . I _en su
ocupacion”_al_trabajador que haya sufrido un :;ms_gq_iﬂ&mna.l,_mmgxe
que esté en condiciones de laborar y cuya incapacidad no supere el afio,
Jo que sera analizado adelante (art. 248-250).

Ademis, nuestra jurisprudencia ha ind_ica_do_gmgnm_m:miatc_x:ins:_

talacién textual ésta no opera en |
dentro del sistema de despido-propuesta, a saber:

I. Una vez iniciado un conflicto colectivo_de car.icter_ _econémico
social; es decir, a partic de la presentacién del ph;go de petlc:?ncs znt_e

i toridad competente, “foda terminacién_de conivatos de trabajo
;ﬂalqmer e e j Trabajo” (art.
503 CT) (la jurisprudencia ha rechazado la si6 de esta
disposicién cuando se negocian convenciones colectivas).

II. Para despedir a una trabajadora en estado ’de videz o _en
é de lactancia se iere Ja comisién por parte de ésta T

que debe ser avisada previamente a las autoridades administrativas de trabajo
(art. 94 CT).

Estos ejemplos constituyen, pot-lo que diremos lue, la_{inica mo-
dalidad de estabilidad textual, aupque temporal, que consagra nuestro
Cbdigo.”s Una de las varias clasificaciones que hace BAYON CHACON,
Gaspar, sobre el despido es la relativa a la eficacia, en la"ql_ze distingue
entre despidos propiamente tales y propuestas de despido: “Si el despido
tiene un valor constitutivo, si es rescisorio por si mismo, serd un des_ptdo
propiamente tal; pero en otros sistemas, o en ciertos casos del mismo
sistema, la empresa limitard su accién a elevar una propuesta de despld(:;
y entonces no existe despido de empresa, sino del ente que resuelve.
(subrayados nuestros).”6

39. La elevacién de la propuesta de desnidg en los casos mencio-
nados no implica un simple obsticulo para despedir, 0 una mera forma-
lidad. Tratindose de los trabajadores afectados por un conflicto }a doctrina
que informa a los articulos 502 y 503 CT es la denominada “obligacién
de no innovar”, segin lo ha indicado el profesor Guillermo CABANE-

“super estabilidad” (condicionada) concede nuestra ley, por razones ob-
& 3::, a l%i» trabajadores del mar y vias navegables: “Art. 123.—No poglrén
las partes dar por concluido ninglin contrato de embarco, i aun por fusta
causa, mientras la nave esté en viaje...
4 i cepto y clase, significacién juridica y social” en obra colectiva
o "f)lic‘g:filsdol’eccfigneg sgbre causfsn de despido” (prélogo de Gaspar Bayén
Chacén y Manuel Alonso Olea). Seminario de Derecho del Trabajo, Uni-
versidad de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1969, p. 24.
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LLAS: “En.algunas- legislaciones, como en la Argentina, se establece que
durante un periodo que fijarin la autoridad o los 6rganos competentes en
la solucién de los conflictos colectivos, las partes no pueden innovar y
hasta se autoriza a obligar a las partes en conflictos a que retrotraigan
las situaciones de hecho al estado existente al plantearse la actual desave-
nencia”.77 El articulo 502 establece la sancién especifica de “‘reparar in-
mediatamente el dafio causado”, sobre la cual se ha dicho que “implica
la ineficacia de la medida que constituye la innovacién y la consecuencia

de que la situacién de hecho debe restituirse al estado anterior a esa
medida’,78

Tratindose de la trabajadora en estado de gravidez o de lactancia la

proteccién otorgada por la ley tiene apoyo en el precepto constitucional:

Las leyes dardn proteccién especial a las mujeres y a los menores de edad
en su trabajo” (art. 71).

Cada uno de los casos descritos merecen un tratamiento particular.

40. En el caso de la necesaria autorizacion de despido mientras
se tramite conflicto colectivo ha dicho el Tribunal Superior que la
solicitud patronal se debe formalizar por medio de incidente, r Jo
que el pronunciamiento correspondiente no constituye cosa juzgada; y
que, en todo caso, “lo adecuado es la_solicitud ante el juez que conoce
el conflicto para que en resolucién motivada exponga si _autoriza o no_el

a_E_des ido, pero para_que el juzgador Ilegue a tener una pocién de la base

_de la separacién debe sehalarse la razén juridica o causal legal en que
se apoya.”’7? !

. Como quiera que el pronunciamiento no produce cosa juzgada cons-
tituge, a nuestro juicio, un elemento esencial. Con ello queremos se-
flalar que la_ausencia de solicitud de autorizacién convierte en nulo
el pretendido despido r _ausencia i ial en
la formacién de ese acto juridico.80 Nuestra jurisprudencia ha evolu-
cionado en sentido inverso al planteado, pues declard la procedencia
de la reinstalacién en 1973,8! jurisprudencia que vari6 ripidamentes? El

573 "_Derechol de los conflictos laborales”, citado por CASTRO HIDALGO. op
ctiip. 3. 3 ‘

78 CASTRO HIDALGO, op. cit. loc. cit.

79 Resolucién N°® 4376 de 1976, citado de VAN DER LAAT E. Bernardo
“Derecho Colectivo del Trabajo, Jurisprudencia”, Faculta it iver-
sidad de Costa Rica, 1979, p. 32 y s.P . o tRasscho, Uniyer

80 Vid. infra,

81 Resolucion nimero 3454 de 1973; varias consideraciones se hicieron para
declarar con lugar el incidente: la no demostracién por parte del patrono
dentro del incidente de que el despedido obedeciera a causas ajenas al con-
fhcto., porque no demostré que no era empleado permanente, ni que la gestién
carecia de interés actual. A contrario sensu, se permitiria, que atin sin soli-
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0: "Si_se establece que todo roducic en un
centro_de trabajo donde se ha planteado un conflicto cofectwo de caraeter
econOmico-social, debe requerir el previo conocimiento y aprobacién del
juez de trabajo, esto no_significa en modo alguno que cuando un_ patrono
procede contra tal regla, estén los tribunales de trabajo en condicién de
obligarlo a reintegrar al despido porque ese trimite no existe en nuestra
legislacién laboral, con excepcién de los regimenes que se refieren al
Servicio Civil y parcialmente en el Municipal”.®3

Esta posicién jurisprudencial, que no hace concesiones a Ia reinsta-
lacién no textual, presenta un particular problema si el o los trabaja-
dores despedidos son los representantes obreros en el conflicto, y se les
despide sin autorizacién judicial. Aparte de que ese podria ser el precio
que pague un trabajador por la defensa de sus compaifieros, lo que cons-
tituye en nuestro medio el heroico riesgo de los dirigentes obreros, también
se podria cuestionar si en el caso descrito la titularidad procesal se veria
cuestionada, en el tanto el despedido dej6 de ser trabajador de la empresa
afectada por el conflicto.

Asumiendo dos hipbtesis se podria descartar el riesgo descrito; en
primer término, se puede sostener que el poder no puede ser invalidado
por esa causa sobreviniente en virtud de que se otorgé cuando los represen-
tantes ostentaban calidad de trabajadores, que es lo que exige la ley; en se-
gundo término, puede ser gxe dentro del incidente respectivo el juez aprecie,
o dude, que la causa refleja una “reaccién patronal persecutoria”,® o
simplemente que es inexistente o de poca entidad.

El problema de Ia titularidad podria ser resuelto como se ha descrito,
pero el problema medular de la reinstalacién subsiste, pues de nada ser-

viria_ser representante de los trabajadores en un conflicto si el estrecho
contacto con ellos que se produce en la empresa desapareceria con la

simple prohibicién al representante de acceso a los centros de trabajo,
fundada en el derecho de no reinstalar.

citud previa se pueden valorar los hechos y convalidar el despido, (asi
ha sido declarado en resolucién de 9:10 hrs. de 12 de abril, 1972 —preva-
lencia de la oportunidad sobre la legalidad—). No hubo pronunciamiento
del Tribunal cuando acogié la reinstalacién sobre los salarios caidos que se
habian solicitado. f

82 Se pueden consultar varias referencias en VALERIO SANCHEZ, Alvaro y
RODRIGUEZ GONZALO, Henry, “Cédigo de Trabajo anotado y concordado”,
Imprenta Nacional, San José, p. 380-381. Compartimos plenamente la si-
guiente opinién: “El procedimiento de reinstalacién no esti expresamente
previsto en el articulo 503, pero si esti presente en forma implicita, por lo
que se estima que los jueces en su labor integrativa del Derecho, debieran
considerarlo.” (VAN DER LAAT, B. “La huelga...”, p. 142).

g4 Vid. resoluci6n del Tribunal Superior de Trabajo N° 4376 de 1976, en la
cual se denegé autorizacién para despedir a un dirigente sindical que partici-
paba en un conflicto.
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Argumentar que el despido de un representante obt
frenos alternativos: la “sensibilidad social” del patrono o la huelga de los
trabajadores, es ofrecer soluciones extra juridicas presumiendo virtudes o
consagrando la ley de talién.

42.  §j el despido inconsulto carece de validez y la reinstalacién 0o se
pudiera decretar, cabe plantearse los siguientes interrogantes: ;s -
citar en la via ordinaria no ya la reinstalacién sino el de los salarios cai-
dos hasta la terminacién del conflicto, junto con las indemnizaciones ordina-
rias, sobre la base del incumplimiento patronal? ;tendria alguna incidencia

en_gl_juicio la demostracién patronal de la falta grave del trabajador?

Las mismas preguntas se pueden formular frente al incumplimiento
satronal de la resolucién que no le autorice un despido. ¢Seri posible re-
ucir las preguntas anteriores a una sola contestacién?: si el patrono in-
cumple una ley seri responsable por violacién a las leyes laborales, pero
nada mds. Nuestro criterio es que eso es desplazar al sujeto pasivo directo
de la violacién a cambio de una eventual multa a favor del Estado. El
eclipse, creemos, puede desaparecer mediante la aplicacién de ciertos cri-
terios juridicos que serin desarrollados adelante, una vez que analicemos
el despido no autorizado de la trabajadora embarazada o en época de

lactancia, y las fuentes convencionales de la estabilidad.

43. Nuestro Cbdigo en su articulo 94 dispone: “Queda prohibido

a los patronos despedir a las trabajadoras por el hecho del embarazo o de
Ja lactancia. Todo despido justificado que de ellas se haga debe ser avisado
previamente a las autoridades administrativas de trabajo’.

Ciertamente la ley se refiere a un aviso previo, pero la defectuosa
redaccién no puede esconder el bien juridico tutelado: la estabilidad ins-
pirada en elementales razones sociales. Decir que con el aviso previo, in-
dicando_cualquier causal, queda expedito el camino del despido no tienc
ningun_sentido, pues aunque el legislador no motivé de manera precisa
las finalidades de la norma lo cierto es que no lo hizo para que las auto-
ridades administrativas tuvieran datos estadisticos sobre el desempleo de
las madres en estado puerperio o en época de lactancia,

Tampoco es vilida la alegre interpretacién de que co. la_nor
obliga a notificar Tos motivos del despido, nada impide despedir sin

éstos, en cuyo caso no se viola la prohibicion.

En la prictica administrativa se procura el control mediante la veri-

ficacién de los hechos imputados, llegindose incluso a no autorizar los
despidos por causas inexistentes o de poca entidad.8s

Se podria decir que esta norma tiene dos distintos contralores: el
de oportunidad corresponde al Ministerio de Trabajo y el de legalidad a

85 Funcionarios del Ministerio de Trabajo asi me lo informaron verbalmente.
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la Jurisdiccién Laboral, la cual puede controlar la oportunidad tinicamente
si existe pronunciamiento administrativo.s6

Atn en el supuesto de que no se requiera un pronunciamiento ad-
ministrativo ;podria el patrono despedir en contra de la prohibicién, no
dando aviso a las autoridades? ¢Podria a un juez en tal supuesto evaluar
la falta imputada? Es cierto que la ley sanciona con multa las infracciones
a las leyes laborales prohibitivas, e incluso habla de “arresto inconmutable
en caso de reincidencia especifica”.7 También es cierto que permite deman-
dar las indemnizaciones que se considere genere la falta (art. 557); ;podria,
entonces la trabajadora exigir los salarios que corren ’desde el momento
del despido nulo, hasta la eventual finalizacién del periodo de lactancia,s®
adicionales a las prestaciones por maternidad (denominadas de pre y post

) y a las tarifadas —al menos—? Creemos que si, y ello tanto en la
ejecucion del fallo por infraccién como en el ordinario. La solicitud de
reinstalacion, fundada sobre la nulidad del despido deberia ser el medio
idéneo en este Gltimo caso, sanciondndose al patrono con el equivalente

econdmico en caso de renuencia a reinstalar.

Los dos casos que se han descrito lo hemos calificado cqmol:fgi@s
de estabilidad temporal o condicionada a ciertos eventos (terminacién del
conflicto, acaecimiento del parto y terminacién del periodo de lactancia);
no obstante, por lo ya dicho en el primer caso, y por lo que se dird en el
segundo, nuestra ley y jurisprudencia prohiben_d;spedxr mcau_sadame'n'te,
pero no le asignan a dicha prohibicién la potencialidad de la remstalamon..

1 anteprovecio del Cédigo de Trabajo sefiala en su articulo 211 la 9b11ga-

¥ E)riedadp dg probar sumsfiamente ante la Inspeccion General de 'I'ra:ba;o por
parte del patrono la causal invocada. El articulo 212 _prescribe: “No surtird
efecto el despido efectuado en contravencién de lo c_ilspuesto en el ar'tlculo
anterior. Si de hecho se hubiera producido el despido de una trabajadora
durante el embarazo o lactancia, sin perjuicio de las sanciones correspon-
dientes al patrono, la Inspeccion General de Trabajo ordenard la reinstalacion
inmediata de la trabajadora despedida, en pleno goce c!q  sus derechos. ‘El
patrono seri responsable de los salarios dejados 3:Ie 'p‘cmbzr . Se ha soste_mdo
que el trimite del articulo 211 es “Tipicamente judicial y que, por lonmgxs‘mg
debe estar ubicado dentro del ambito de la Corte Suprema de_’]usncxa.
(UMANA SOTO, “El nuevo Codigo de Trabajo” —V—, La Naci6n, 25 de
febrero, 1982, p. 15A). (No tenemos conocimiento hasta la fecha de opo-
siciones a la reinstalacion propuesta).

islador con n pudor dispuso que a las scntenci;ﬁ firm;s que

7 iuzﬁﬁzniﬁ\ ;ateria de g;:ltaspa las leves laborales o de'previswn social, no

se les dari publicidad (articulo 574 CT), lo que explica que én 4(;1 ls;ijgs

de vigencia de nuestro Codigo de Trabajo no tengamos datos de si ha ha 1:1 o

reincidencias especificas que ameritan dicho arresto. Ignoramos st el Mi-
nisterio ha publicado algunas estadisticas sobre el tema. ,

igo de Trabajo no delimita el periodo denominado de “lactancia du-

= f;lntséd eli”ocua[ estd inhibido el patrono de despedir injustificadamente, :éu
obstante, une fuente supletoria podria ser el Reglamento del S;:gmio tlr
Enfermedad y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro Soc:ad. Ed‘ cua

en su articulo 44 sefiala en cuatro los meses que la madre asegurada directa

puede beneficiarse de la ayuda lictea,
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A efectos de probar los alcances prohibitivos que la jurisp i
- F sprude
interpretado se derivan del articulo 9P4 €s oportuqno incorporar a? citxlzz

una frase re_ve_ladora del criterio imperante: “Cuando el patrono reconozca
tener conocimiento del estado de embarazo de su empleada, aun en el
supuesto de que éste no sea n ; 7 ; jaustifi ebe
hacerle la hqmd:a.cté,n...”39 “...la indemnizacién surge como sancién
al precepto que prohibe el despido en tal situacién . ..”9

_44. El monto de la indemnizacién que se ha acordado no guarda
relacién con el plazo correspondiente a la  estabilidad, ordinariamente se
‘.:opde.na_l al patrono a cancelar las indemnizaciones tarifadas por despido
injustificado mds las correspondientes a maternidad (aftt. 95 CT),9% sin
embargo, el Tribunal Superior de Alajuela ademas de esas inderrmiz;ciones

ha dicho que la trabajadora puede reclamar “cualesquiera otros dafios_y

perjuicios que demuestre en juicio” .92

45. Una conclusién provisional sobre la base de la convertibilidad
del despido nulo en indemnizable, en los casos que hemos denominado
esta‘bllida,d t'emporal, deberia_ser la que indemnice plenamente todo el
petiodo_cubierto mds los otros dafios y_perjuicio ionados. Pero no-
sotros llamamos estabilidad temporal aquella que permite la reinstalacion y
los casos enunciados deberfan permitirla_por motivo_de nulidad _como
se_vera luego. i

89 Tribunal Superior de Trabajo, resolucién nimero 2239 de 1978. En nuestro

criterio el elemento subjetivo del conocimiento del estado de embarazo, que
la jurisprudencia calificada como imprescindible para acordar las indemni-
zaciones, deberia ceder ante el hecho obietvio de ese estado, pues lo que
la norma pretende es garantizar que la trabajadora embarazada tenga protec-
cién econémica, salvo que su comportamiento amerite la rescisién contractual
De modo que la notificacién de un embarazo originado antes del despido'
pero posterior a éste, deberia tener la virtvalidad de generar el derecho a las

indemnizaciones si a partir de ese moment
¢ 1 0 el patrono no opta
reinstalacion. E el

90 Tribunal Superior de Trabajo, resolucién nimero 3 ibici
del articulo 94 a_lcanzars’, desde el momento del 2ﬁg£c%19e?76-ccl:m§nnz):rll?m;g:
una vez transcurridos los primeros tres meses del periodo de prueba? Nuestra
opinién es que la norma especial prevalece sobre la general, que el articulo 94
no hace ninguna distincién vy que las razones son igualménte poderosas para
proteger el empleo v las retribuciones a la trabajadora embarazada que inicia
su _relac16n laboral (Aunque sea al margen debe observarse que el CT es
omiso en cuanto a la proteccién del trabajador que adopte a un menor, ipual
observacién vale para el anteproyecto de Cddigo de Trabajo). e

91 :;id. entre otras del Tribunal Superior de Trabajo resolucién ntmero 3512
¥ 5. ’

92 Resolucion niimero 988, 1977.
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46. Comentario aparte merece la _obligacién que tiene pot ley todo

atrono “'a (reponer £
. ﬁgwummww esté

capacitado, y siempre que no haya recibido indemnizacién por inca acidad

total permanente, ni hava transcurrido un afio, a partir de la fecha en
ST -

] . "(art. 248 CT). El concepto “reponer en su ocupa-
cibn” no significa otra cosa que reinstalar. El fenémeno, como se observa,
no obedece directamente al acto disolutivo, pero éste puede presentarse
en el periodo de proteccién. No conocemos si se ha planteado alguna
reinstalacién cuando se haya operado lo descrito, en todo caso habria que
acatar lo que la ley manda. La légica impondrd declarar nulo el despido
por carecer el patrono de potestad legal para dictarlo, Ese razonamiento
nos obliga a plantearnos otros problemas: si el despido es nulo, ;podria
decirse que esa nulidad estd sujeta a plazo, es decir, que una vez transcu-
trido el afio se “convalida o subsana” el vicio inicial, o seri mis preciso
que el despido se dicte de nuevo, una vez recobrada la facultad patronal?
Esto dltimo tendria importancia ante el desacato patronal de reinstalar,
pues el trabajador juridicamente siempre se encontrard a sus 6rdenes, tesis
que sustentamos.

47. En conclusién, el estudio de las fuentes legales qe rigen el
despido ofrece un panorama casi desértico en relacién con la estabilidad,
y seria deseable una mayor apertura sobre el tema que nos permita po-
nernos a la altura del desarrollo universal superando la etapa de la termi-
nacion del contrato de trabajo “ad nutum”, segin la describe VON
POTOBSKY, G.: “La etapa siguiente en esta evolucién... (es) el reco-
nocimiento del principio bisico por el cual toda terminacién del contrato
de trabajo por iniciativa del empleador debe basarse en una causa que la
justifique, quedando ademis prohibido el despido si estuviera fundado en
ciertos motivos que se excluian como causas justificativas. El principio que
se afirmaba de esta manera implicaba el reconocimiento de un derecho al
empleo, como norma general, previéndose como caso de excepcién la
terminacién de la relacién contractual a condicién de que determinadas
causas la justificasen”.93

En buena medida la recomendacién nimero 119 de la Organizacién
Internacional del Trabajo** Sobre la terminacién de la relacién de trabajo”
(1963) consagra la evolucién descrita y también seria deseable conside-
rarla no solo como fuente supletoria, sino como orientadora del principio
de la norma mds favorable.

93 “La recomendacién de la O.LT. sobre la terminacién de la relacién de tra-
bajo’’ en Estudios... (nota 2), p. 594.
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Fuentes convencionales

48, La convencién colectiva en nuestro pais tiene por disposicién
constitucional el rango de ley (art. 62), y €l monopolio de la titularidad
de los trabajadores la tiene el sindicato (art. 54 y concordantes CT), Ia
cual se adquiere cuando exista una afiliacién sindical que supera la
tercera parte del total de los. trabajadores que laboren en la empresa o
centro de produccién (al menos para obligar a negociar al patrono). Su
aplicacién, entonces, es “erga hommes”. Otras caracteristicas propias de
este instrumento colectivo son irrelevantes para los fines de este estudio.

La convencién colectiva ha jugado un papel revitalizador de nuestro
derecho, que podria ser mayor si se establecieran las minimas condiciones
generales que inspiran la libertad sindical y su consecuente fuero. El tema
de la estabilidad se ha constituido en los Gltimos tiempos en una reivin-
dicacién muy frecuente, sobre todo con el fin de establecer limitaciones
a los despidos.

49. Esta tendencia se manifiesta también en los pliegos de peti-
1 fli ivos

ciones que dan origen a los conflictos colectivos de cardcter econbmico-
sqcial, y eventualmente en los otros instrumentos colectivos,

Ha sido por via convencional que en nuestro pais se ha alcanzado
el anhelo expresado por CREMADES, en 1969, en relacién con la legis-
lacién espafiola: “quizi el tiempo nos hari descubrir la necesidad de
obligar al empleador a compartir las facultades disciplinarias con los re-
presentantes de personal. En efecto, me parece se abre una puerta juridica
a la desvirtuacién de lo pactado cuando se deja puesta en prictica a la
exclusiva potestad del empleador. Resulta conveniente esa evolucién le-
gislativa, admitiendo una posible coparticipacién de los trabajadores en el
¢jercicio de las facultades disciplinarias.”

50. En relacién con esta fuente el mayor nimero de problemas se
presentan cuando organismos i i resa, general-
mente paritarios, tienen algln grado de participacién_en el despido, en-
contrindonos de nuevo con el problema de las formalidades. A ello dedi-
_caremos nuestra atencién.

Cuando nos referimos al término formalidades no lo hacemos en 1a
aceptacion peyorativa, tan usual, de calificar asi todo aquello superfluo
e innecesario. Ninguna razén tendrian los trabajadores para establecer
mecanismos triviales para llenar los archivos sindicales de documentos sin
ningan valor. Se ha convertido en prictica comiin en nuestr io la
creacién de lo giue se ha denominadoiiuntas de Relaciones Laborales,/ que
vienen a ser _organismos creados por convencién colectiva, de composicién
normalmente paritaria, cuyos miembros son designados por cada una de

94 Op. cit. p. 247.
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Jas partes, v i ipdical. La competencia de esos

~ organismos es variable, sin embargo, la_finalidad es comin: la_discusién

sobre el respeto a los derechos laborales y el bicnestar de los trabajadores.
La_mayor parte de ellas, por no atrevernos a decir que todas, establgcsgl
Ja_necesaria_consulta, previa, a dicho organism . isci-
la';la?as. El m@;ﬁu}';nqméﬂ—ﬁeﬂe, por su propia naturaleza, 5_1 fin
de subsanar el derecho a la defensa, y la por_xdera_cién de las fal_tas impu-
tadas. Asi, las_convenciones colectivas han sido instrumentoidénec—paca
) T

51. El derecho comparado nos ofrece algunos ejemplos legislativos
que se asemejan a lo dispuesto en nuestras leyes profesionales (convencio-
nes colectivas); asi, en Alemania se indica que: “en lo referente a los
despi A inario, el i a i su
: de éste al Comité de Empresa, a riesgo de que la

En la actual legislacién espaiiola se establecen ciertos requisitos for-
‘males para el despido de los representantes del personal, entre los cuales
se_encuentra la audiencia al comité de empresa o, en su caso, los restantes
delegados de personal. El profesor ALONSO OLEA, sefiala asi las con-
secuencias de la omisién de este requisito: "Por supuesto, a la nulidad del
despido_procedente de la_inexistencia o defecto 'egengal de la carta, se
suma ahora al que pueda emanar de la inexistencia o defecto esencial del
expediente, senaladamente en cuanto a ésta la falta de audiencia del inte-

ad 796 0 caso, deberia
desterrarse del imbito laboral el elevar a principio la parado;a"em%n-
ciada por el insigne profesor mexicano Mario DE LA CUEVA: “el in-
cumplimiento de un deber impuesto expresamente por una norma de
orden piblico beneficiard a quien lo realiza y perjudicaria a aquél en
cuyo beneficio se impuso.”9?

Tampoco parece excusable no acordar la nulidad a falta de sancién
especifica de los preceptos convencionales (o lega:les), pues: “Tan_indis-
pensable es la sancién, que sin ella la ley llegaria a ser ineficaz, desde
luego quedaria al arbitrio de los particulares acatar o no sus d'zspomglones.
Con todo no es indispensable que la pena en materia civil, esté consignada
de modo expreso en el mismo texto legislativo, porque bien puede resultar
de modo implicito, sea por la nulidad que afecta lo practicado contra las
ordenaciones de la ley, sea por el cumplimiento forzado de aquello que

95 PEREZ AMOROS y otros; op. cit., p. 232
96 ‘“Derecho del Trabajo”, precit. p. 324.
97 Op. cit. p. 605.
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la misma dispone”.98 Este razonamiento podria. ser aplicable a la materia
Iaboral, no sélo por constituir un principio general de derecho, sino porque
el derecho comiin es fuente supletoria de nuestro C6digo.®

52 El incumplimiento de Ia consulta convencional previa al despido,
causarfa, segun algunos autores, un_despido_abusivo; al respecto se ha
sefialado: “Es_frecuente que por convenio colectivo o acuerdo de empresa

-

plinaria, a la que debe atenerse el empleador, si quiere que su comporta-
miento sea de acuerdo a derecho. Atin asi, el mévil interno, si se manifiesta
fuera de su finalidad, causa el abuso. Con mayor razén, en caso de no
respetarse los lineamientos establecidos™, 100

53. De lo anteriormente expuesto se puede concluir que existe
relacién de condicionamiento entre la consulta y el ejercicio del derecho
resolutorio. Nuestra jurisprudencia que habia acogido con gran amplitud
los efectos de la violacién de trimites sustanciales de caricter convencional,
abandoné ese criterio. Quizi donde con mayor acento se marque ese
giro a favor de los amplios poderes del empleador, sea en los casos en
que se ha invocado violaciones procesales de convenciones colectivas sus-
critas por entes publicos, pues éstos, estin por naturaleza, vinculados
al principio de legalidad.

En un primer momento, se otorgaron las indemnizaciones solicita-
das, y se consider al respecto: *...Si se convino colectivamente, y se

encuentra plenamente vigente, una disposicién que ordena consulta previa

a la Junta de Relaci -partes, para conocer de
los_despidos que haga la_empresa, desconocer la vigencia de esa norma

-

seria_—a mis de atender contra una Institucin tan seria y_reconocida

‘como la Convencién Colecti i i entos

creados por ley para el logro de la paz social— desconocer un derecho in-
corporado a los contratos de trabajo de los trabajadores de la Institucion.
Considera este Tribunal, ademds, que la circunstancia de que se obviara
el conocimiento previo por dicha Junta de Relaciones Laborales, del despido

' 98 BRENES CORDOBA, Alberto, “Tratado de las personas”, Imprenta Lehmann,
San José, 1933, p. 15. Ese criterio se ha manifestado en la jurisprudencia
de la siguiente manera: “hoy dia cuando se habla de ilegalidad no se encierra
y circunscribe a las disposiciones escritas, sino que se extiende a los princi-
pios y a la normativa inmanente en la naturaleza de las instituciones” (Tri-

bunal Superior Civil de Alajuela, N°* 588 de 1974).

99 Art. 15 CT. Vid, MOLERO MANGLANO, Carlos, “La supletoriedad del
Derecho Comin en el Derecho del Trabajo”, prologo del prof. Gaspar Bayén
Chacén, Coleccion FEstudios de Trabajo y Prevision, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1975.

100 CAPON FILAS, Rodolfo E., “El abuso de derecho en relacién al contrato
de trabajo” en “Estudios de Derecho Individual...”, p. 786,
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del actor, inhibe al érgano jurisdiccional del conocimiento de la cuestion
de si el despido tenia o no justa causa...”.101

54. En 1978 la Antigua Sala de Casacién reyoc) un fallo del ““Tri-
bunal Superior de Trabajo considerando que la consulta a la Junta de Re-
lagiones Laborales constitufa “una simple opinién que no obliga al Ejecutivo
(Municipal) y que “sélo_por regla expres_a__qgg__lg__mgam_ya,udgz_del
despido en falta de consulta, es que podrian los Tribunales declarar que
la_destitucién fue ilegitima, por el mero hecho de no haberse llenado ese
requisito de cardcter formal”.12 En 1980 el Tribunal Superior de Trabajo
revoc una sentencia de primera instancia indicando: “estima este Tribunal
que ese aspecto formal (la consulta) no es suficiente para enervar el
despido justificado que hizo la ... empleadora”.103

55. En 1981 la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia con-
firmé el fallo anterior e invocé “lo que la doctrina general ha consagrado
en torno a las diversas categorias de nulidades y a la gravedad y conse-
cuencias de las omisiones o infracciones generadoras de las mismas. Es-
tablece (la doctrina) la diferencia entre infracciones substanciales que vician
el acto de nulidad, y las insubstanciales que no lo invalidan y solo
pueden generar responsabilidad disciplinaria.” Agrega: "En el caso sub
judice se esti sin duda en presencia de la dltima alternativa,... el que-
branto de la disposicién adjetiva que ordena la consulta, resulta de suyo
insubstancial y no invalida el acto o resolucién de despido.”104

56. El irrespeto a los derechos de defensa y de procedimientos or-
dinarios de seguro que invalidaria los despidos de los servidores piblicos
en la via Contencioso Administrativa (arts. 128, 158, 219.2 y concordan-
tes), de donde en buena medida dependeria la via que escoja el servidor
para retornar a su puesto o para quedar cesante y eventualmente sin
derecho a indemnizaciones, lo que no parece adecuado en un sistema de
justicia coherente.104 bis

101 Tribunal Superior de Trabajo, resolucién N° 442 de 1974; del mismo Tribunal
y en igual sentido resolucién de 8:15 hrs. del 6 de octubre de 1978,

102 Sala de Casacién, nimero 23, 1978.

1053 Tribunal Superior de Trabajo, resolucién ntmero 4580, 1980.

104 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, nimero 112, 1981. La Sala
no estimé relevante pronunciarse sobre el derecho de defensa invocado por

el actor; aparentemente esta infraccién si seria sustancial: nadmero 105, 1981
de la misma Sala. (Sobre la consulta vid. arts, 1454 y 146.3 LG.AP.).
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Todo el problema, y casi todos los planteados, se pueden resolver,
a nuestro juicio, sobre la nocién del despido como acto juridico, de Io
que nos ocuparemos de inmediato.

57. Decir que el despido es un acto juridico unilateral no es decir
nada nuevo, pero sefialar que en cuanto tal puede adolecer de vicio Io
anulen, como por antonomasia se deriva del concepto, eﬁﬁﬁ_ I
poco desarrollado en nuestro medio.

En Ia doctrina francesa se ha indicado que el procedimiento técnico
predominante en materia de despidos era el relativo a la sancién del abuso,
y ello por cuanto “Los despidos ilegitimos se analizaban generalmente
como despidos abusivos (y) la sancién del abuso habfa tomado por con-
tagio casos en los cuales la justa consecuencia de la ilicitud habria debido
ser la nulidad del acto. Ahi todavia, el fenémeno es conocido: el meca-
nismo juridico mds frecuentemente aplicado influye sobre aquel cuya
aplicacién es poco comin y termina por absorberlo. Se puede hoy sentir
una evolucion? Un primer indicio resulta del hecho de que en doctrina
nunca se ha discutido tanto de nulidad del despido como en el curso de
los dltimos afios”.195 El Derecho del Trabajo ha receptado pacificamente
Ia teorfa de las nulidades del negocio juridico de modo que en la tematica
contractual se habla de elementos esenciales del contrato de trabajo”,106
de Ia "nulidad del contrato de trabajo™,107 pero el acto juridico unilateral
es poco lo que se dice y escribe, quizi porque ello implicarfa una remisién
en bloque a la teoria general.

58. Los ejemplos que hemos planteado atris reflejan en general
la cautela del juzgador de disponer nulidades de despidos, con sus conse-
cuentes reinstalaciones, por ausencia de texto expreso que lo permita.

En relacion con los servidores piiblicos indicamos que estin protegi-
dos con la estabilidad, y si se requiere texto para Ia reinstalacion, creemos
que el precepto constitucional enunciado como “Los actos y convenios con-
tra las leyes prohibitivas serin nulos, si las mismas no disponen otra cosa”
(art. 129), sumado 2 los vicios propios del acto administrativo de despido,
serfan suficientes para reinstalar, sin discurrir mucho sobre dogmitica
juridica.

Debe tenerse presente que tanto el Cédigo de Trabajo como la Ley
General de la Administracién Piblica son leyes de orden piblico que pre-
sentan una mds acusada imperatividad, y cuyas sanciones de nulidad estin
implicitas en silencio de la ley.108

105 COUTURIER, Gérard, “Les nullités du licenciement”, Revista Droit Social,
ntmero 6, junio 1977; p. 216 y ss.

106 CABANELLAS, Guillermo, “Elementos esenciales del contrato de trabajo en
“Estudios . .."” precit. p. 93 y ss, .

107 ANGULO, Jorge M., “Nulidad del contrato de trabajo”, en “Estudios..”
precit. p. 371 ¥y ss.
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Finalmente, en lo que concierne a las formalidades del acto juridico
unilateral de despido derivadas de la ley profesional, los articulos 835 y 836
del Cédigo Civil,'? y la doctrina que los informa, podria, si falta hiciera,
ofrecer la solucién ya sea de la reinstalacién no textual cuando haya sido
acordada la estabilidad, o de la indemniza(}ién f;x[ caso cglnt‘r‘ano.‘En suma,
creemos junto con ALMANSA PASTOR, José M., que el “despido resulta
nulo cuando la informalidad consiste en falta o defecto esencial de farma,
y_no puede ser eficaz, porque la nulidad proc_iuce; ineficacia originatia,
sin que contra ella valga Ia consideracion de eficacia del fc-bndo justifica-
tivo” 110 y agrega: “En realidad, como se observa, las soluciones dn_e tales
“supuestos nos lleva a pensar, con. el Tribunal Supremo, que el Magistrado
de Trabajo debe considerar en primer lugar la formalidad o informalidad
del despido, para declararlo respectivamente valido o nulo. Y tan sélo
cuando Jo haya declarado vilido es cuando debe pasar a conocer su proce-
dencia o improcedencia, de manera que cuando EXistan tfdzones, por el

contrario, para estimarlo nulo, resulta irrclevante apreciar su proceden-

Gl Lk

La calificacién de “insubstancial” dada al incumplimiento de garantias
minimas consagradas en defensa de los trabajadores m'edmnte convenciones
colectivas esti, a nuestro juicio, divorciada con el caricter teleol6gico pro-
pio del Derecho del Trabajo.

A modo de conclusion

Las fuentes constitucionales, legales, convencionales y ]unspmdenaal‘es
nos han permitido dar un ripido vistazo sobre la estabilidad en nuestro pallls;
y a decir verdad, los modestos alcances que se le han asignado hacen de e
més que una realidad un mito o.aﬁoranza: 0, si_se quiere, la realidad del
mito

109 Esos articulos disponen, en lo conducente:
“Art. 835.—Hay nulidad absoluta en los actos o contratos: _
1.—Cuando falta alguna de las condiciones esenciales para su formacién o
existencia.
2—Cuando falta alglin requisito o formalidad que la ley exige para el

valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza del acto
acto o contrato y no a Ja calidad o estado de la persona que en ellos

interviene . ..”.
Art. 836.—Hay nulidad relativa y accién para rescindir los actos o contratos:

1.—Cuando alguna de las condiciones esenciales para su formacién o para su
existencia es imperfecta o irregular.

2.— Cuando falta alguno de los requisitos o formgx!idadcs que la ley exigs
teniendo en mira el exclusivo y particular interés de las partes...

110 “El despido nulo”, Editorial Tecnos, Madrid, 1968; p. 170.
111 Ibidem.
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Por otra parte, no_se

uede ignorar_que el nivel de desen la

- - 0r_ciento, y esta realidaq

hace que la crisis econémlca pese sobre las espaJ as de la clase trabajadoy

Ja- que no goza de seguro de desempleo, puede ser despedida sin mgma’g

trimite, y si acude en reclamo de sus 1ndemuizac:lones ordmanas ]: des.
ido, el tiempo y el sistems .

egat a la dramitica conclusién, de que oontrat

gl patrono, aunque gane su juicio siempre plugwm_cl_m

aunque pierda siempre gana.

La modesta por decir lo menos, proteccién legal que tiene el el tra.

baj starricense frente al a deI despido dri
hasta _tanto el Estado exija la necesaria responsabilidad so %
empresarios.

La justicia y la paz social dependen de una efectiva estabilidad [a-
boral, de esa manera se garantizari el derecho al trabajo, a la seguridad,
a la supervivencia, se dignificaria al trabajador, y se estaria dando un paso
en firme para dejar de concebir el trabajo como mera mercancia. En Ia

medida en que hagamos un mito de Ia realidad estaremos atentando contra
la democracia.

Abreviaturas

CT: Cddigo de Trabajo

Tribunal Superior de Trabajo: Con sede en San José.

(Se agrega la jurisdiccidn territoral en caso de cita de los otros Tribunales
Superiores)

LGAP: Ley General de la Administracion Pablica
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