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IN MEMORIAN

Dr. Alejandro Montiel Montiel

En el nimero anterior de esta revista dejamos patente nuestro
sentimiento de pesar por la muerte de uno de los mas brillantes ju-
ristas que nuestro pafs ha tenido: Don Fernando Baudrit Solera.

En esta edicién, con todo dolor hemos de escribir estas lineas
en recuerdo y homenaje de nuestro amigo, colega y compafiero de exis-
tencia Alejandro Montiel Montiel. Durante afios cultivamos la amistad
que alegra el vivir cotidiano y que motiva el estar presentes vitalmente.

Todo nuestro afecto por Alejandro, lo expresamos en estas
sencillas y someras palabras.

Alejandro Montiel fue un simbolo de la lucha por la existencia
y del sacrificio para servirle mejor a su Patria. Fue obrero en una
imprenta de San José. Hizo sus estudios de primaria en la Escuela
Mauro Ferniandez y los de secundaria en el Colegio Justo A. Facio,
obteniendo alli su Bachillerato. Posteriormente, ingresé en la Univer-
J sidad con el fin de seguir los estudios de Derecho. Al mismo tiempo,
laboraba en un bufete capitalino. Luego, ingres6 al Poder Judicial,
como escribiente en la Sala Segunda Penal. El Tribunal Superior Civil
y Contencioso Administrativo conté con la colaboracién de Alejandro
en el cargo de Secretario del mismo. Una vez graduado, fue nombrado
Actuario del Juzgado Segundo de lo Contencioso Administrative y
C}vﬂ de Hacienda. El contacto personal con las funciones propias del
citado Poder y bajo el aliento del maestro Eduardo Ortiz, hizo que
Ale;andrq partiera hacia Europa con el objeto de doctorarse en Dere-
cho Pablico. Roma y Madrid, con sus excelentes escuelas de ius pu-
blicistas, fueron el marco apropiado para que nuestro querido amigo
lograra su meta de un modo excelente. Una vez graduado como Doc-
tor en Derecho en las Facultades respectivas de la Universidad de Roma
y de la Universidad Complutense de Madrid, regresa a su pafs para
incorporarse como Profesor de nuestra Universidad.

.. Desu tarea diaria, como profesional del Derecho y como docente,
citamos como ejemplo sus articulos periodisticos enfocando temas de
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Derecho Publico de interés para la comunidad; sus labores como ase-
sor de una comisién de la Asamblea Legislativa; su importante papel
como Coordinador de la Comisién de Derecho Administrativo del re-
cién celebrado Congreso Juridico Nacional (setiembre de este afio);
su trabajo como Juez Interino Segundo de Trabajo; sus bien impar-
tidas lecciones juridicas, tanto en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica, como en el Instituto Técnico de Administra-
cién de Negocios.

Estos fueron algunos de los hitos de la vida de Alejandro Mon-
tiel. Queda por publicar su sélida tesis doctoral sobre el tema de la
ejecucién de sentencias contra el Estado. Ojald que esta edicién sea
posible ,ya que con ella el pais contaria con un consistente aporte
al campo juridico costarricense.

Que estas palabras y la presente edicién de esta revista sean un
testimonio de afecto y de agradecimiento por los frutos que ha dejado
Alejandro Montiel, de parte de sus compatriotas, de sus colegas, de
sus amigos, de los estudiantes y profesores de la Facultad de Derecho.
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NOTA

LA FACULTAD DE DERECHO CON EDIFICIO PROPIO

Mediante las Leyes nimeros 5214, de 19 de julio de 1973; 5383
de octubre de 1973; y, 5772 de 20 de agosto de 1975, la Facultad de
Derecho contard con los fondos necesarios para la construccion de su
propio edificio. :

Efectivamente, durante la presente gestion del Profesor Eduardo
Ortiz Ortiz como Decano de la Facultad de Derecho, luego de una
continua, tenaz, perseverante y agotadora lucha (ello en el sentido
literal de estas palabras; con justa razén y sin exageracion alguna)
de profesores y alumnos, se obtuvo la financiacién requerida para que,
después de muchas decenas de afios, la unidad académica —jorma-
dora y forjadora— de abogados de nuestro pais, tuviese, al fin, casa
propia.

Cabalmente, en estos momentos se estdn levantando los prime-
ros pisos del dicho edificio y con ellos las esperanzas fundadas de
una nueva época para el Derecho y los juristas de Costa Rica; y, por
supuesto para la institucionalidad especifica del “Estado de Dere-
cho” costarricense.

_ Por medio de las supraindicadas leyes, se ha logrado contar con
diez millones de colones destinados a la construccién del mencionado
edificio y las sumas de dinero necesarias para llevar a cabo los pro-
gramas de estudio, de campo y de investigacion (Programas y Acti-
vidades) que llevard a cabo esta unidad académica.

_ En un plazo de tres afios (1973 a 1975) se han realizado esos
importantes esfuerzos para la sociedad nacional, gracias a la dedica-
cion, al sacrificio y al alto sentido de responsabilidad social del De-
cano Eduardo Ortiz, de docentes y educandos; como también de los
diputados que siempre se solidarizaron con esta noble y fecunda ta-
rea, como son —entre otros—: (periodo 1970-1974), Licenciados
Edgar Arroyo, Angel Edmundo Solano y Edwin Mufioz Mora; (perio-
do 1974-1978): Dr. Alfonso Carro, Dr. Rodolfo Piza, Don Rafael
Angel Calderén Fournier, Lic. Guillermo Villalobos y el Lic. Johnny
Echeverriq.
blicaMin‘adn aparte, justa y merecida, la del Presidente de la Repi-
ol es}ue;c- Id)on Daniel Oduber Quirés, quien apoyé decididamente
” 20 de la Facultad de Derecho por contar con techo propio.
todos ellos, el respeto y el aprecio del pueblo costarricense,
que sabe que la esencia de nuestro sistema politico es la preocupa-
Clon —sin tregua— por la educacidn.

Jorge Enrique Romero Pérez
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DR. FRANCISCO LUIS VARGAS SOTO

GANADOR DEL PREMIO ALBERTO BRENES CORDOBA
DE 1974

CURRICULUM VITAE

Estudios efectuados:

a) Licenciado en Derecho. Titulo obtenido en la Universidad

b)

c)

d)

e)

1)

de Costa Rica, el 2 de abril de 1972, e inscrito en el Colegio
de Abogados bajo el N° 1216, del Tomo III del Catdlogo
de Abogados incorporados a ese Colegio.

Notario Publico, segiin titulo otorgado por la Universidad de
Costa Rica, el 8 de octubre de 1974, y autorizado por la
Corte Suprema de Justicia, segin sesion de Corte Plena del
14 de ese mismo mes.

Dr. de la “Université de Bordeaux I, Francia el dia 20 de ju-
nio de 1974, titulo que he presentado a la Oficina correspon-
diente de esta Universidad para su reconocimiento, el dia 28
de abril de 1975.

Durante mi estancia en Fracia realicé en el “Institut de
Droit Comparé”, estudios sobre el Derecho Francés de quie-
bras y otros procedimientos concursales.

Fui participante de la “Primera Sesién Exterior del Instituto
Internacional de Derechos Humanos René Casin”, sobre el
programa de estudios de Derecho Internacional y de Dere-
cho Comparado de los Derechos Humanos, celebrada en
Costa Rica, en el mes de enero préximo pasado.

Par_tf'cipé asimismo en el Congreso Juridico Nacional, 1975,
recién celebrado en el Colegio de Abogados, en donde una
ponencia mia, sobre la reforma de las sociedades andnimas
fue probada por el plenario.

Labores con la Universidad:

Eﬂbﬂiﬂ en la Facultad de Derecho desde el 17 de octubre de
70, fecha a partir de la cual me inicié como asistente ad ho-

A

alta calificacién

norem, y hasta el mes de setiembre de 1972.

;:ﬂl'r. del 1° de octubre de 1972 y hasta el 31 de agosto de
fui_profesor becario. En este periodo obtuve con la mds
(Tres bien) el titulo de Doctor en Francia.
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4.

De setiembre de 1974 a la fecha, funjo como profesor invitado
de tiempo completo. En esa condicién y desde esa fecha he la-
borado como asistente del Area de Investigacién, habiendo estado
temporalmente a mi cargo la Direcciéon de esa Area, en ausen-
del titular.

En lo que respecta a la docencia, he impartido en esta Facultad
los Cursos de Introduccién al Estudio del Derecho I y II, Méto-
dos de Investigacion Juridica y Derecho Mercantil II1.

Publicaciones:

a) En el nimero 24 de la Revista de Ciencias Juridicas, Tomo
I, aparece publicado un articulo mio, titulado ‘““‘Saneamiento
Econdmico y financiero de las empresas y otros procedimien-
tos concursales en Francia”, trabajo que es producto de mis
estudios de Derecho francés en la rama especifica realizados
aparte de los propios de doctorado, en el Instituto de De-
recho Comparado.

b) Un libro “Contribuciones al Derecho de Quiebra Costarricen-
se”, inédito ain, fue premiado recientemente por el Colegio
de Abogados, como la mejor obra juridica de 1974, que fuera
presentada al concurso anual “Alberto Brenes Cdérdoba”.

Lenguas

Aparte del espariol, conozco el italiano, a través de estudios efec-
tuados en la Universidad de Costa Rica y en la Asociaciéon Dan-
te Alighieri, y del idioma francés a través de la aprobacién de
cursos de profesorado en dicha lengua en la Universidad de Costa
Rica y en la Alliance Francaise, asi como de la circunstancia de
haber estudiado Derecho en Francia, durante dos afios.

Experiencia en el ejercicio de la profesion liberal:

Tengo cerca de diez afios de estar vinculado al ejercicio de la
profesién como litigante.

18

PRESENTACION

En el presente nimero proporcionamos a los lectores es esta
revista varios ensayos que esperamos sean utiles para la cultura ju-

ridica nacional.

El Doctor Fernando Mora Rojas publica un articulo sobre el
“Institor o factor, como alter nos econdmico del empresario”, cuyo
interés y actualidad lo convierten en un estudio importante en el
drea correspondiente del saber juridico.

El siguiente ensayo es del maestro espafiol titular de la Cd-
tedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complujense de Madrid, Doctor Eduardo Garcia de
Enterria y Martinez Carande, relativo a “La figura del contrato ad-
ministrativo”. Este trabajo se considera como cldsico en la literatura
adminsitrativa” razon por la cual optamos por hacerlo llegur a los
juristas y estudiantes de Derecho de nuestro pais. Asimismo, las ideas
contenidas en el mismo contribuirdn, de modo estratégico, a la plas-
macion de una Ley de Contratos del Estado en Costa Rica. Cabal-
mente, estimamos que la actual Ley de Administracion Financiera de
la Repiiblica, ley N° 1279 del 2 de mayo de 1951, casi una copia
literal de las llamadas “Leyes de ordenamiento fiscal” de 1945, ya
no se adapta a las necesidades de hogafio. Esta ley N° 1279 se re-
fiere a la Tesoreria, a la Contabilidad y a la Proveeduria Nacional,
como también a la Oficina de Presupuesto. Pues bien, en una ley que
atane a estas oficinas publicas, no encaja la materia negocial del Es-
fﬂ(?o. A estas alturas del desarrollo histdrico, econdmico, social y po-
litico de nuestra nacion, ya no se justifica que los contratos del Go-
ble’mﬂ,_se publiquen en una Norma que regula oficinas estatales y sus
respectivas funciones, Tanto por su aspecto cuantitativo como cuali-
tativo, se hace urgente la emision de una Ley de contratos del Estado
Y su pertinente reglamento.

.. Algunos indican que los montos econdmicos que la citada ley
fija para llevar a cabo determinadas formas de negociacion adminis-
trativa son ridiculos dada la inflacién que padecemos; y, que por
ello, se hace menester reformar la ley N° 1279 para elevar esas can-
tidades, con _Io cual los limites correspondientes serian mds confor-
mes con la indicadg espiral inflacionaria. Hasta aqui llegan los de-
seos de estgs personas. Sin embargo, se debe ir mds en profundidad
%’a dcarle ﬂfr pais algo mejor. Mdxime, tomando en consideracién, que

ontraloria General de la Republica, las Cdmaras Patronales in-
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teresadas, la Poveeduria Nacional y otros sectores ligados a este cam-
po negocial, estdn de acuerdo en que hay que emitir una nueva y
moderna normativa en este terreno contractual. En la Asamblea
Legislativa existe un proyecto con dictamen de mayoria afirmativo,
relativo a este punto de la contratacion administrativa. Cuando esta
revista salga a la luz publica, ese dictamen estard en el tapete del
plenario. Por ello estamos ante una excelente oportunidad para que
de ese dictamen nazca la esperada y util Ley de contratos del Estado.

De acuerdo a estas circunstancias, se comprende de qué ma-
nera y cémo, tanto el estudio del Dr. Garcia de Enterria como el
de graduado Mario Tordn (“El contrato administrativo en el Dere-
cho Francés™) serdn un material de primer orden destinado a la forja
de la normativa mencionada.

Otro sugestivo y relevante trabajo de investigacion es el del eco-
nomista, sociélogo, abogado y filésofo Max Weber sobre el tema de
“La decadencia de la cultura antigua. Sus causas sociales™; escrifo
por su autor, en 1896, cristalizando uno de los aportes cldsicos a la
Ciencia Social contempordnea. Este escrito serd muy bien recibido
por los estudiosos del Derecho Romano y de Teoria del Estado, prin-
cipalmente.

Por su parte;. las, Licenciadas Florisabel Ramirez de Delgado y
Maria Odio de Alvarenga han elaborado un importante estudio en el
drea de su especializatién con’ el titulo de “Primera aproximacién a una
nueva préctica en Trabajo Social”.

Dentro de las expectativas y las modalidades que encierra la nove-
dosa legislacién penal, syptantiva y procesal, el Dr. Francisco Castillo
Gonzdilez —actualmente realizando estudios de especializacién en Ale-
mania Ocidental, en el Instituto Max Planck— ha preparado un va-
lioso trabajo acerca de “La prohibicién de Reformatio in Peius en el
Cédigo Procesal Penal” de nuestra colectividad.

Desde su propia perspectiva, la estudiante Gilda Ortiz Vaglio,
siendo alumna del curso de pre-derecho, elaboré un escrito con referen-
cia al aborto; cuestién que sin dejar de ser un i(dpico, se mantiene
como uno de los aspectos polémicos del nivel juridico.

A su vez, el Dr. Enrique Rojas Franco, Profesor de la Facultad de
Derecho v Juez Civil, ha confeccionado un sélido estudio que versa con
“La acumulacién de acciones y autos en la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-administrativa de Costa Rica”.

Finalmente, el amable lector encontrard algunas reflexiones que he-
mos redactado con respecto a la temdtica de la Sociologia del Derecho.
Un resumen, preparado por sus mismos autores, de un sector de las

Tesis de Grado de Licenciatura, presentadas en la Facultad de Derecho
durante el afio de 1974, cierra el Indice de esta revista.

& ;h;-

No podemos dejar de mencionar la importancia del recién cele-
prado Congreso Juridico Nacional. Las ponencias que se presenta-
ron fueron ampliamente drsc.undas por [os: apreczable_s colegas que
se dieron cita_en dicha reunién. En un nimero préximo esperamos
tener la posibilidad de editar las ponencias aprobadas por el Congre-
so. Indudablemente esta_clase de actividades sirven para tomarle el
pulso al Derecho costarricense, a la vez que se torna en un ambiente

ropicio para las sugerencias, criticas y observacionies al Ordena-

miento Juridico Patrio.

Precisamente, uno de los actos refevante:s de la citada reunion, jue
la entrega del Premio “Alberto Brenes Cérdoba”, al Dr. Francisco
Luis Vargas Soto, por su meritorio estudio sobre la quiebra en Costa
Rica. El Curriculum vitae del Dr. Vargas lo publicamos con el fin de co-
nocer adecuadamente a este prestigioso intelectual.

Hacemos votos porque este eslabén de la serie de la revista cumpla
con su cometido!

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez,
Director
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O FACTOR COMO “ALTER NOS”
ECONOMICO DEL EMPRESARIO

Dr. Fernando Mora.




' 1 0 ASR. 1580

o [Se ha dicho, en otra ocasién, (*) que yn aumento de la acti-
vidad empresarial en escala cuantitativa, genera un uso proporcio-
nalmente mayor de la.labor de sujetos que vienen a colahorar con
la empresa; ¥ que otro tanto sucede cuando el empresario intenta un
similar aumento en la escala cualitativa de los servicios que presta
o de los bienes que produce, con su empresa] Normalmente, al me-
nos, es asi.

A su vez, esa colaboracién oscila entre grados minimos, en que
los poderes directivos en el colaborador no existen, ni tampocq los
de gestion, limitdndose aquél a una mera intervencién mecénica en
el ambito contractual del principal, hasta grados maximos, en que la
amplitud del apoderamiento es tal que la figura del principal se di-
luye practicamente, operdndose una sustitucién tan amplia de su vo-
luntad que se duda inclusive de la posicién subordinada del cola-
borador y se tiende —como veremos— a hacer de él una figura de

trabajador auténomo. ()

[El apoderamiento maximo/ a su vez, ocupa grados diversos en
las distintas legislaciones. (2 bis) Desde el “Prokurist” del derecho co-
mercial alemdn, cuyos poderes, normalmente, no pueden ser limitados
ni J:or una expresa declaracién del principal (art. 50 HGB), pasando
po elyfactor del Cédigo de Comercio de Honduras en el que, el solo
nombramiento lo faculta para realizar todas las operaciones concer-
nientes al objeto de 1a empresa o del establecimiento que el factor dirija,
las que se reputarén ejecutadas en nombre y por cuenta del principal
atn cuando el factor no lo haya expresado asi al celebrarlas, haya
fransgredido instructriones o cometido abuso de confianza, siempre
que tales contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro
¥ tréfico de Ia empresa o del establecimiento, o si, aun siendo de otra
naturaleza, resultare que el factor ebré con orden de su principal, o
que €ste aprobé su gestién en términos expresos o por hechos positi-
VYOS, no produciendo efecto contra tercero a quien no se demuestre

—_—

(6D Fﬂl":ll_!ndn Mora, “Consideraciones en tema de estructuracién de la materia de
:’-;:ll:rts del Comerciante”, en curso de publicacién en Scritti in onore di

@ c ;j"e Pugliatti, Messina, Italia.

R :8?“"3"‘% 'Tl'a}"tato di Diritto Commerciale”, Ed. Vallardi, Milano, 1929,
3 Y 85, (2 bis). Ver arts. 14 y 19 Ley Soc. Com. 1966, Francia y Jean

P G : -
s'li“tmealf La Societé Anonyme. Technique d’organization de I'entreprise”.
irey, Paris, 1967, p. 147). (2 bis).

.
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que las conocia, las limitaciones a tales facultades, (art.| 356) hasta el
institor del Cédigo Civil italiano, que puede realizar todos los actos
pertinentes al ejercicio de la empresa a la que ha sido prepuesto,
salvo las limitaciones contenidas en la procura (art. 2204)/ Desde -
el punto de vista juridico, hay un parentesco directo entre factor e
institor, no asi de éstos con el “prokurist”; pero econémicamente las |
tres figuras responden a idénticas necesidades del ejercicio de la
actividad empresarial.

La amplitud de facultades acordadas al Prokurist permitia a
Thél considerarlo como el “alter nos” (*) del empresario ¥y esta ex-
presién (variada al singular “alter ego”) ha sido recogida por la*doc-
trina mercantil y aplicada al institor o factor. Sin embargo,/no se
debe perder de vista que el institor o factor resulta el alter ego del |
empresario pero no con el mismo amplio sentido que los poderes ili-
mitables del Prokurist le dan a la expresién en el derecho alemén,
y el apelativo ha de emplearse teniendo siempre en mente esa re-
serva. (*a). 'El sistema_normativo por una parte y las limitaciones

impuestas por el empresario, por otra, intﬁ%ﬁn_gaﬂg_gam, el
contenido que tenga la expresién alter ego. Dentro de tales mdrge-
nes el institor o factor puede actuar ampliamente, (*) sin que se en-
tienda esta amplitud como carente de todo otro limite /:rescrito por

la ley o pactado — y atin sobreentendido— previamente fcomo paso a
demostrar enseguida.

En efecto, el factor es prepuesto al ejercicio de una em-
presa y este ejercicio, por asi decirlo, automditicamente implica la
realizacién de una actividad organizada, econdémico-juridica, orienta-
da en el sentido de la consecucién del objeto empresarial. El institor;
o factor estd, pricticamente, encerrado en un tridngulo cuyos lados|
son la norma juridica, el contenido de la procura y el objeto de lal
empresa. De lo que se deduce que la_actividad del institar o factor|

(en cuanto tal y como proyeccién externa de la empresa, puesto que

internamente realizard otras diversas tareas pertinentes a la relacién
obrero-patronal, estd encuadrada en el éxh_n@to_gm_fmmmdm
herente al objeto de la empresa a que ha sido prepuesto, y consiste
—dicha labor— en la intervencién en el amplio campq de los nego-
cios juridicos necesarios para la realizacién de aquél.

El institor o factor sustituye, como sujeto formal de la nego-
ciacién, al sujeto matetial o sujeto del verdadero interés econdémico,

o empresario, pero en un grado tal que dificilmente se habrd cono-

(3) Lorenzo Mossa, “Trattato del Nuovo Diritto Commerciale”, Soc. Ed. Libraria
Milano, 1942, t. 1%, n® 604, nota 47.

(3a) Umberto Belvisn, “L’institore”, Vol I, Ed. Jovene, Napol, 1966, nota 174
cita en tal sentido a Gierke, “Handelsrecht und Schiffartsrecht”, Berlin, 1968,
pag. 130: “giustamente si & (Thél) definito il Prokurist come alter ego o
sostituto del commerciante. Chi entra in rapporto con un Prokurist pud essere
tranquilo, come se avesse di fronte a sé lo stesso commerciante”.

(4) Maés adelante veremos cdmo, aun en el caso de que el institor o factor se
extralimite, bajo ciertos supuestos, su preponente deberd hacer frente a los
contratos y consecuencias surgidos de tal extralimitacién.

26
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- .
(Gido ané ¥ que, en realidad, lo convierte en un representante del

,conémico, en su totalidad, que el empresario tiene deposi-
, la empresa (o porcién de ella confiada al institor). Toda la
: d del institor o factor debe tender, en la empresa, a la conse-
- =58 del objeto de aquélla y su labor es siempre m}ervenmén en
i ocio ajeno, juridica o econémica y se encuentra pricticamente apri-
neg do por el objeto empresarial, puesto que no debe, por su cuentz;,
s’ﬁr concurrencia con el objeto de la empresa que representa. (°)
¥ La prohibicién de concurrencia con su principal, por otra par-

te. demuestra como las limitaciones contenidas en la procura encua-

dran la actividad del institor en un momento f_:leter_mmado, en un
espacio de tiempo definido es cierto, pero que no implica que v]ma; am-
pliacién o una mayor restricciéh de aquélla no sean posibles.! EL ins-

titor, dentro del objeto empresarial, teéricamente  puede actuar _ili-

tarse si por algin medio no les consta —o no se les ha hecho cons-
um%d}iir_lta. Las particulares, y _potencga]gr}ente tempo_r_alc':s,
limitaciones no borran la también potencial posibilidad de actuacio-
posibles conforme al objeto ‘de la empresa, es el estado natural; las
limitaciones son la excepcién. Por ello la prohibicién de concurrencia
impuesta al colaborador frepte a su principal,\no_ puede entenderse
limitada Ginicamente a aquellos aspectos dé la actividad empresarial

que el factor o institor estd autorizado a realizar, o en los cuales

interviene, sino que comprende todos los relfa‘cionadqs con cuales-
quiera partes del objeto de la empresa, O porcion de ésta, a que _ha
sido prepuesto. Lo que, desde el punto de vista de la relacién prin-
cipal-factor, es perfectamente congruente porque, por limitadas que
sean las facultades de éste, el minimo para que exista la figura de
factor o institor permite a quien la desempefie conocer detalles de
mercado y ofros cuyo uso o beneficio pertenece a la_ empresa que
los ha llegado a poseer bajo su propio riesgos Las legislaciones, tra-
dicionalmente, han prohibido al factor o institor realizar por propia
cuenta o por cuenta de los concurrentes de su principal, negocios
del mismo género de los que hiciere a nombre de éste, dlqusmmn
que, literalmente interpretada permitiria al colaborador concurrir con
su_principal en aquellos ramos empresariales de éste que no le han
sido confiados o que, expresamente, le han sido prohibidos, situa-
cién realmente peligrosa para la empresa. Por ello la doctrina ha
entendido la prohibicién de concurrencia como nosotros la vemos y

0 con el sentido literal de la ley} Vivante aplica el articulo 372
del C. de c. italiano de 1882 cuando el institor “ejerciendo el co-
mercio del principal, lo amenaza con una peligrosa concurrencia” (*)
férmula bastante mé4s amplia que la usada por el legislador;

—_—

(5) En este sentido ver estudio citado en la nota 1.
(6) Articulo 312 C. de c. de éxico, art. 365 C. de c. de Honduras, art. 288
o C. de c. de Espafia, art. C. de c. de Costa Rica.

) Vivante, op. cit. t. 17 N° 274, pig. 296,
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itadamente: éste es el principio basico a que los terceros pueden es-”

nes méas amplias. El institor o factor con los poderes mds amplios |
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Uria afirma que el factor estd obligado a no hacer concu-
rrencia al principal realizando por cuenta propia operaciones del
mismo género de los que constituyan “‘el giro o trafico del estable-
cimiento”, (%) férmula también mds amplia que la que usa el Cédigo
de comercio espaiiol, articulo 288 que, literalmente entendido , limi-
ta la prohibicién a negociaciones del mismo género “de las que el
factor realiza” a nombre de su principal. Mas apropiada ha sido la
férmula del legislador venezolano: se prohibe a los factores y depen-
dientes traficar por su cuenta y tomar interés en nombre propio o
ajeno, en negociaciones del mismo género que las del establecimien-
to en que sirven (art. 98 del C. de ¢.).

{" El factor o institor —se desprende de la amplitud natural de
su apoderamiento y del corolario de éste, sea la amplitud de la pro-
" hibicién de concurrencia, también— es el “alter nos” no sélo juri- |
| dico del empresario, sino también el “alter nos” econdémico de aquél; [
toda actividad dirigida en el mismo sentido econémico del objeto
’ empresarial pertenece a la empresa, a la que el factor se ha com-'
prometido a dar no una prestacion mensurable en horas de trabajo,
| sino su capacidad especifica para los negocios propios de la empresa
| que lo emplea, la que a su vez le pone en sus manos elementos de
juicio e instrumentos de trabajo aptos para alcanzar el fin sefalado '
a aquélla por el empresario. En consecuencia, mientras esté juridica-'
mente vinculado a la empresa el factor o institor es el “alter nos” |
tanto juridico cuanto econémico del empresario con sus funciones !
\sefialadas por la ley, el convenio interno y el objeto de la empresal '
de donde se derivan consideraciones importantes de la doctrina del
institor, algunas de las cuales desarrollaremos, aunque sélo sea en
sus aspectos mds generales, en este estudio.

Actuacion del factor o institor a nombre propio
y por cuenta del principal.

El institor o factor debe actuar “contemplatione domini”. En
tal caso, expresando que actiia a nombre ajeno y habiendo la procura,
la representacién que ejerce se realiza plenamente. Sin embargo, por
razones en las que la doctrina ha abundado, protectoras de los ter-
ceros, las legislaciones suelen establecer que, atn en el caso de que
el institor o factor actde a nombre propio pero por cuenta del prin-
cipal (o en actos pertenecientes y necesarios al ejercicio del comer-
cio a que ha sido prepuesto), (°) responde éste, asi como el factor.

(8) Rodrigo Uria, “Derecho Mercantil”, 4° ed., Madrid, 1964, N* 33,

(9) En estos términos habla el Cédigo de Comercio italiano de 1882 y en ex-
plicacién de motivos se asimila esa expresion a “actuar por cuenta del pre-
ponente”; Matteo Gald, “Il Codice di Commercio del Regno D’ltalia”, Vol
I, Ed. Gabricle Regina, Napoli, 1883, pag. 971.
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- Que en tal coyuntura, el factor responda, no plantea problema
oresto que es ¢l el sujeto que se ha presentado frente al tercero,
erandoi"' a su propio nombre: juridicamente es_,el sujeto vinculado.
| El problema lo plantea la ley cuando hace también responsable frente
&ﬁm —a quien aquélla trata de proteger— al proponente que,
ente, no ha sido vinculado por cuanto el factor no actud
sntemplatiope_domini”d Con qué base la ley extiende la responsa-
ad a quien juridicamente no ha sido vinculado en la particular
i6n? Por qué se extiende la responsabilidad a quien no ha par-
ni personalmente ni representado, en el negocio?
"~ A tal interrogante la doctrina ha respondido diversamente. La
icacién de motivos Mancini al C. de c. italiano de 1882 (*°) con-
sidera que el preponente responde por cuanto el negocio ha sido con-
cluido por su cuenta, fundamentacién insuficiente del fendmeno,
‘puesto que nos llevaria a pensar por qué no sucede otro tanto con
comision. Navarrini, siempre comentando el Cédigo de Comercio
italiano de 1882, articulo 371 (*') considera dos casos, uno cuando
‘gl institor contrata verbalmente, el otro cuando lo hace por escrito;
‘en el primer caso, dice el autor, valen los principios generales, esto
s, la “contemplatio domine” puede ser expresa o técita y en este
{ltimo caso, cuando “ex facti circumstantiis” se pueda con seguridad
‘argumentar que se ha obtenido el mismo efecto; en el segundo caso,
no basta una expresa o ticita declaracién de la “comtemplatio do-
‘mine”, sino que es necesario que el institor, por escrito, acompaiie su
firma con la cldusula “por procura” u otra equivalente; en caso con-
‘trario el tercero tieme accién contra preponente y prepuesto; y si
llegase a faltar atin la contemplatio domine, no podria el tercero ac-
cionar contra el preponente, sino sélo contra el institor. (**) Como
comenta Rocco, (**) esta interpretacién de Navarrini quita a la dis-
mlcién del articulo 371 todo contenido practico. Efectivamente, la
doble responsabilidad se reduce al caso de actuacién por escrito sin
‘Manifestacién también por escrito del actuar “por procura”. Pero
ninguno de los dos autores —Navarrini y Rocco— explica el funda-
mento de la doble responsabilidad. Rocco se limita a decir que en
€Ste caso la ley ha derogado el principio del articulo 1127 del Cé-
digo Civil por el que sec presume que cada quien contrata para si,
© para sus herederos o causahabientes, estableciendo la presuncidn

—

(10)  Ibidem, £

€11)  Articulo 371. “Pinstitore deve sempre trattare a nome del propoponente nella
SUa sottoscrizione deve indicare, oltre il proprio nome e cognome, anche il
home e cognome, o la ditta, del preponente colla clausola “per procura” o
altr.a equivalente. “In mancanza di tale dichiarazione, l'institore assume obli-
Bazione personale, ma i terzi possono esercitare anche contro il preponente
| a’finni che derivano dagli atti dellinstitore appartenenti e necessarii all’

a2 ml‘l?:io del commercio cui questi & preposto”.

il urt-I‘EEf'\II‘avarmI:, “Trattato Elementare di Diritte Commerciale”, Vol. T

(13) . SLET., Torino, 1935, piag. 50.

Alfredo Rocco, “Diritto Commerciale”, Ed. Fratelli Treves, Milano, 1936, nota
1, pig. 337.
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contraria, esto es, que todos los actos comprendidos en el ejercicio
del comercio confiado al institor, son realizados a nombre del pre.
ponente, presumiendo para todos estos actos el requisito de la “con-
templatio domine”. (**) Para Garrigues (**) “el principal queda obli-
gado, a eleccién del tercero, no sélo cuando el gerente contrata en
nombre de aquél y dentro de los limites del poder, sino en todos los
demds casos en que la ley presume; con presuncién “iuris et de iure”,
o el tercero prueba que la negociacién se hizo por cuenta del prin-
cipal”, considerando que, no habiendo en el caso propiamente re-
presentacién directa, lo que hay es una contradiccién a la regla cla-
sica de la representacién indirecta al conceder al tercero accién con-
tra el preponentef “es una supervivencia —dice Garrigues— de la
accién institoria del Derecho Romano”.

Recurrir a la accién institoria romana plantea dos serios pro-
blemas que hacen inaceptable la fundamentacién dada por Garri-
| gues. Por una parte las relaciones entre el institor y el principal —se
trataba normalmente del esclavo o del hijo— eran absolutamente
diversas de las que se producen actualmente, puesto que hoy en dia
nacen no de un nexo legal sino derivadas de un contrato; y por ofra,
no es cierto que el institor romano representase el interés del prin-
| cipal, propiamente, sino el interés propio identificado con el centro
| econémico representado por la familia; y en los sistemas capitalistas
de empresa resulta asaz dificil encontrar una similar identificacién
\ entre el factor y la empresa.

Rodrigo Uria no sefiala siquiera el problema que estamos tra-
tando, (*°) y asi sucede con la mayor parte de la doctrina examinada.

! Sin duda, la respuesta a la doble responsabilidad la encontra-
\/mos en el fenémeno que nos permite considerar al institor o factor
| como el “alter nos” econdémico del empresario: la actividad suya debe
ir dirigida en el sentido mismo econémico del objeto empresarial cu-
ya consecucién se le ha confiado y como corolario a ello, toda acti-
vidad de aquél en tal sentido cae bajo la esfera econémica y juridica
de la empresa y ésta, si econémicamente es un centro de imputacién
que recibe los beneficios y sufre las pérdidas de la actividad desen-
vuelta por su institor o factor, debe también ser centro de imputa-
cién juridica de esa actividad. Casi podriamos decir que ahora lo que
no aparece claramente fundamentado es la responsabilidad del cola-
borador. Esta simplemente se explica por la estructura normal de la
actividad juridica que hace vinculativa y responsable la voluntad ma-

nifestada, cuando no media vicio alguno.
h"l--

(14) Rocco, op. cit., pag. 336.
(15) Joaquin Garrigues, “Curso de Derecho Mercantil”, Imprenta Aguirre, Madrid

1959, pig. 550. 3
(16) Rodrigo Uria, “Derecho Mercantil”, Imprenta Aguirre, Madrid, 1964, N° 32.

Beneficios derivados de la conducta concurrente del
institor o factor otorgados al preponente.

Algunas legislaciones tradiciopa}:p?nte han regulado el caso del
factor 0 institor que, contra la pr0h1b1c10n _general de actuar en con-
currencia con su principal, realiza, en propio nombre y por su cuen-
ta. contrataciones comerciales en esas condiciones; y esas legislacio-
nes, en tal caso trasladan cualquier beneficio de la negociacién al
patrimonio del preponente. (*") Esta disposicién ha sido poco co-
mentada por la doctrina que, por otra parte, se ha circunscrito a afir-
mar que el factor podria ser “un rival peligroso™ del principal, por
lo que la ley ha querido imponerle una *“sancién severa, pero en el
fondo justa, de corresponderle al principal las ganancias liquidas
que el factor obtenga en su comercio”. (**) La doctrina no ha expli-
cado el fundamento de esta atribucién de utilidades al principal. Des-
de el punto de vista de la relacién existente entre factor y principal,
la concurrencia que aquél haga a éste es un acto desleal que puede
dar lugar a la resolucién del contrato por incumplimiento del factor
de su obligacién de no hacer y mds propiamente (en vista de la na-
turaleza juridica de esa relacién) daria lugar a un despido justificado
por parte del patrono, con las consecuencias que en el campo laboral
esto acarrea al trabajador. Por otra parte, si el caso fuere considerado
concurrencia desleal al margen del aspecto laboral —desde el punto
de vista penal, las consecuencias, a su vez, en el aspecto patrimonial,

desembocardn en un resarcimiento en dafios y perjuicios. Ninguna :

de estas vias es capaz de fundamentar la atribucién, al principal, de '

los beneficios de la negociacion realizada por el factor con violacion
de sus deberes de lealtad./
En el Cédigo de Comercio italiano de 1882 el articulo 372 regu-
@aba el caso y Vivante, comentindolo, basaba las “graves sanciones”
impuestas al institor desleal en el hecho de que “también en el de-
recho vigente el institor es considerado como una persona ligada al
servicio del principal con una relacién de estable dependencia, de-
dicada, al menos regularmente, en forma exclusiva, al ejercicio de
Su hacienda, y derivando del oficio de institor una fuente continua
delredxtos profesionales”. (*?) [Pero la prestacidn recibida por el tra-
ajador, por si sola, no convierte toda actividad suya, sin distincién,
€0 patrimonio del patrono; ni siquiera en los aspectos relacionados
con 1as'1abores que el subordinado realiza; es el caso, por ejemplo
las invenciones relacionadas con la labor del trabajador, y que

—_—

(7)  Art. 141 C. de c. argentino, 365 C. de c. hondurefio, 288 C. de c. espafiol,
&) 317 C. de c. co:ftarriccnse, 127 C. de c. costarricense de 1853, etc.
Carlos Malagarriga, “Tratado Elemental de Derecho Comercial”, Ed. T.EA,,
Ffu.EleS Aires, 1958, T. 11, N° 15. Garrigues, op. cit, no comenta la dispo-
si€ion correspondiente (articulo 288) de C. de c. espafiol, a pesar de que la

Usa para algunas de sus construcciones. Uria, op. cit, simplemente la cita,
$in comentarla.

(19} Viva.nte, op. cit.,, T. I, N° 274, pag. 296.



éste realiza, comtnmente consideradas propiedad suya (*°) asi como
los derechos derivantes de la invenci6n, excepto cuando la prestacién
debida por el trabajador es precisamente una actividad inventiva. En
consecuencia, el rédito profesional o salario del factor o institor no
bastan para fundamentar la atribucién de utilidades al principal Es)
/ta atribucién sélo se explica considerando al institor como “alter|
nos” econémico de su principal porque en tal caso toda utilidad ob-|
tenida por aquél dentro del objeto de la empresa de éste perfenece|
al patrimonio de la empresa gestionada: es como si hubiese sido rea-|
\ lizada por el preponente mismo.} -9
"~ YA la solucién propuesta se podria objetar el por qué sdlo se
/atribuyen las ganancias al principal y no asi las posibles pérdidas.
| Pero la objecién es improcedente porque desde el punto de vista ju-
| ridico la relacién surgida pertenece al institor, el “animus contrahen-
| di” es suyo, ha actuado a su nombre y por su propia cuenta y el
| negocio le pertenece (el principal no tiene en esa relacién ninguna in-
tervencién excepto la de cesionario legal de las posibles utilidades.
pero no ocupa la posicién del institor) por lo que es el dnico respon-
sable. Si el institor o factor, como “alter nos” econémico representa
todo el interés econémico del empresario, interés a su vez orientado
en el sentido del objeto empresarial, en la coyuntura examinada es
perfectamente congruente que la ley atribuya las ganancias y no asi
| las pérdidas, puesto que, normalmente, un interés orientado en el
sentido de un objeto empresarial, significa la persecucién de utilida-
\ des (**) no de pérdidas{
.

—

El institor v la subordinacién laboral.

[ 1Considerado el institor como ‘“‘alter nos” econémico del em-
presario en cuanto la conducta de aquél debe crientarse en el sentido
'-| del objeto empresarial, es indudable que el principio laboral de subor-
dinacién adquiere contornos un poco diversos de los tradicional-
mente admitidos. En efecto, el sujeto-patrono de esta relacién puede

As

(20) Alfredo de Gregorio, “Corso di Diritto Commerciale. Imprenditore - Societa”,
Soc. Ed. Dante Alighieri, Cittd di Castello, 1960, pag. 110 y ss; Paolo Verce-
llone, “Le invenzioni dei dipendenti”, Ed. Giuffré, Milano, 1961.

(21) Fl Cédigo de Comercio de Honduras (articulo 365) ha variado la solucién
tradicional y en caso de violacién de la prohibicién de concurrencia da una
especie de opcién al principal (por 15 dias) para “hacer suya la negociacién”.
Esta especie de sucesién en el contrato plantea interesantisimos problemas es-
pecialmente en cuanto a un posible derecho a retirarse del contrato por parte
del tercero y en caso de una respuesta afirmativa, bajo que supuestos: indistin-
tamente o por justa causa; y de ser por justa causa qué elementos la con-
figuran?, siendo aqui de gran relevancia el decidir qué valor adquiere toda
consideracién personal que en el institor tomé en cuenta el tercero, especial-
mente por cuanto normalmente las contrataciones mercantiles no son realiza-
das “intuitu personae”.
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cor sustituido y en la préctica suele suceder asid- por el objeto dey
*& _empresa y toda la serie de actitudes que, para alcanzarlo, se van)
- manifestando automdticamente como necesarias y que son interpre- ¢
‘tadas més 0 menos con éxito, por un técnico en ellas, como se su-
W que ha de ser un institor. Y no en pocas ocasiones el descono-
cimiento © impreparacion comerglal del titular de la empresa hacen
de la intervencién suya —especialmente en cuanto directivas y po-
Jitica a seguir— una mera posibilidad, formal y técnicamente impo- |
_ sible de realizarse. =i,
La doctrina italiana ha discutido a fondo el problema del ins-
 titor subordinado y del auténomo con respecto al institor para la em-
presa de un inhabilitado (art. 425 C.c. italiano) considerdndose, por
harte de una porcién de aquélla, que, en vista de que el titular de
;i:- empresa —que en este caso es, naturalmente, el inhabilitado— no
‘est4 en capacidad de ejercer ni la direccién ni el poder disciplinario,
el institor de su empresa es un trabajador auténomo, (**) de donde
‘se ha afirmado la posibilidad del institor autc’momof Pero esta po-
sicién, desde el primer momento, plantea serias /dudas/de solidez.
[En primer lugar la doctrina laboral ha considerado, bdsicamente, que
hay trabajo subordinado cuando el trabajador pone a disposicién del ',
patrono la propia actividad fisica e intelectual, mientras que en el
trabajo autonomo el trabajador se obliga a un resultado, a conse-
guirse con la propia labor. (**) Semejante postura acarrea otros ele-
mentos que completan el cuadro. Asi, por ejemplo, es claro que quien
ofrece a la directiva de otro el propio trabajo, no asume el riesgo del
resultado mientras que, quien promete un resultado asume el riesgo
Jinherente a la consecucién del mismo. Por otra parte, lo afirmado se
T_fﬁf"‘éilraclo_mt intimamente con un problema de organizacidn: el trabaja-"
dor sgburdmac}q ve su actividad inserta en una organizacién cuya'
mﬁcﬁmca -epndicmna aquélla, mientras que el trabajador auténomo
€5 el organizador de su propia actividad dirigida a un resultado pro- *.
m‘fdﬂ ¥ del que asume el riesgo, llegando, en ocasiones, a ser or-*
ganizador de trabajo ajeno y acercdndose con ello a la figura del -
Presario. (*) /
Confrontando la figura de un institor auténomo con aquellos
que pueden servir de planta para distinguir un trabajador

o R

g::; 3:51!10 Bel\"isc‘l, op. cit, N°® 5 a 14, especialmente, pig. 42 y 43.
B I..:l ta}ﬂsenﬁdo y con amplia bibliografia: Luisa Riva Sanseverino, “Diritto
(24) Para u\‘:fot; » Cedam, Padova, 1967, N® 29,
; L estos aspectos Fn la doctrina italiana ver Riva Sanseverino, op.
‘zw;“ 3 gf 48, 52, y especialmente 38, 54. Francesco Santoro-Passarelli, “No-
S ll‘l]ttc‘)‘ fiel E.:avoro"., Ed. Jovene, Napoli, 1968, pig. 70 y el N°* 35
o recg 3{ riesgo”. Mario Ghidini, Ed. Cedam, Padova, 1966, pig. 126.
e, oy OP r‘;:im:z:s: G.H. Camerlynck et Gérard Lyon-Caen, “Droit du tra-
o es’ta P ‘d - s I?a[loz, t?&? P 'tratando la “subordination juridique”, que da
i e ll'eCClét} y dls.c:plmaria al patrono, dicen: “Cette autorité ainsi
€ au chef d'entreprise en régime capitaliste constitue la contrepartie

logi , i
'r e q::ﬁ\;‘i:é,l(a::;?_c;gfe tout risque economique assumé par le salarié dans
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auténomo de uno subordinado, se encuentran no pocas dificultades,
ml institor no promete un resultado; se obliga a conceder a la em-
| presa su capacidad especifica en los negocios de aquélla, indepen-
| dientemente del resultado. No es que el resultado sea indiferente por-
que si fuere nocivo a la empresa puede, bajo circunstancias determi-
nadas, resultar el institor como responsable; pero esto no a conse-
| cuencia de un resultado prometido sino de dolo, culpa, negligencia
| con que la gestién fue realizada, u otras causas. El institor tampoco
| asume, como corolario, el riesgo econémico de su gestién el que va
|todo a la empresa gestionada. El institor no es un organizador, por
tanto, de su trabajo, sino que ve su actividad inserta en una organi-

-

‘ zacién cuya mecénica la condiciona. Asi, el institor no puede conside- |

rarse trabajador auténomo. Pero entonces, por exclusién, podemos
Lafirmar que el institor sea un trabajador subordinado?|
| La subordinacién implica sobre el subordinado una potestad,
directiva y un poder disciplinario, de los que el trabajador es el su-
jeto pasivo, mientras que el sujeto activo estd representado, normal-|
mente, por el patrono que hace valer sus facultades directamente o
. —en lo que no estd concorde toda la doctrina— a través de una je-
\rarquial El poder disciplinario viene ejercido para el institor del in-
habilitado por el Tribunal y por el inhabilitado mismo o su curador.
(2%) Resta ver ahora de dénde provienen las directivas que coadyuvan
a hacer del institor un trabajador subordinado. !

Conforme al articulo 425 del C.c. italiano, el inhabilitado pue-
de continuar el ejercicio de una empresa (esta empresa puede acre-
cer su patrimonio por donacién, por herencia o estar ya en aquél
cuando sobreviene la inhabilitacién); luego, no puede iniciar una em-
presa. Se pretende proteger la integridad patrimonial o su acrecenta-
miento sobrevenido gratuitamente, porque lo contrario seria un dafio
mayor. La continuacién requiere la autorizacién judicial. Una vez au-
torizado el inhabilitado, personalmente, ejerce la gestién empresarial.
(Debe tomarse en cuenta que en la ley italiana el inhabilitado es un
individuo mentalmente enfermo pero no en grado totalmente grave
que deba dar lugar a la interdiccién; asimismo pueden ser inhabi-
litados el prédigo, el alcohdlico, el drogadicto, art. 415 Cc). Sin
embargo, el tribunal puede considerar que el inhabilitado no estd en
condiciones de ejercer personalmente la gestién empresarial (la inter-
vencién del curador podria ser tinicamente de veto o de solicitud de
revocacién del permiso, no pudiendo intervenir en la gestién %) y
puede intervenir, por otra parte, sélo en cuanto a los actos que ex-
cedan la simple administracién) condicionando la autorizacién a la
némina de un institor. De la forma en que ha sido impostado el
articulo 425 comentado, se deduce que el inhabilitado no puede in-
tervenir en la direccién de la gestién puesto que los aspectos técnicos
que la constituyen el tribunal los ha considerado ausentes —al me-
nos desde un punto de vista de su préctica aplicacion— en las ca-

(25) Ver Belviso, op. cit, N? 14.
(26) Mario Casanova, “Le imprese commerciali”, U.T.ET.,, Torino, 1955, N* 139.
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€t de la empresa. 1.0

(@9

?acidades del inhabilitado. En consecuencia, por lo menos frente al'
Pero esta orientacién directiva —y por tanto la subordina-
cién— se actiia automdticamente en cuanto el institor es el “altér
nos” econémico del empyesario, debiendo por ello sujetar su activi-
dad, en un todo, a las directivas técnicas que automéaticamente ema-
nan de la relacién que se crea entre su capacidad técnica especifica
y el sen_tl'do que a ésta le da el objeto empresarial. Si en este caso
L identificacion de la potestad directiva se produce con el sentido
del objeto empresarial, es éste el que actia la subordinacién y or
ende la figura del institor auténomo que se ha querido ver en el par
ticulo 425 C.c. italiano, no es tal institor auténomo. ]
.La_construccién de la subordinacién a que nos lleva la tesis
de un institor que aun econdémicamente sustituye al preponente —po-
isepma]mente— nos pone en contacto con aquella porcién de la dgc-
trina laboral que, precisamente ha elaborado un concepto de subor-
-dmaaén actuado, no directa o necesariamente por el empresario, si-
‘no en muchos casos —pensemos solamente en el técnico que ,tl.’l
fuera de'todg posiblt? directiva del jefe de la empresa— aciluadé1 . 02
la organizacién técnica empresarial, (*") por la insercién del tra%&

jador en la hacienda (*) o por las exigenci ft b
: 7 cias tec -0
de la empresa. (*) / & nico-organizativas

Algunas otras consideraciones sobre el tema.

oo thl: :lrt;g?lo 35% del Cédigo de Comercio de Honduras esta-
T 0 nombramiento de un factor lo faculta para realizar
!ablecimienlt} raciones concernientes al objeto de la empresa o del es-
. 0 que el factor dirija, las cuales se reputardn ejecutadas

5 EXpresa}(ri pm'f cuenta del principal aun cuando el factor no lo
e odas al fqelcbrarl-as, haya transgredido instrucciones o co-

e me confianza, siempre que tales contratos recaigan so-
i prendidos en c_l giro y tréfico de la empresa o del
facultades o ,fagregando Ia dIS-pQSICIé!n que las limitaciones a estas
e se compmegctor no producirdn efectos contra tercero a menos

g 'estee que las conocia al celebrar el respectivo negocio.
L d,el i articulo no solamente regula la amplitud del apo-
qUe tambign . f%fr frente’ a terceros y en proteccion de éstos, sino
camente front ablece el' dmbito de subordinacién de aquél pricti-
: € a su funcién econémica en cuanto realizador del ob-
que, por otra parte, no elimina la facultad

.
7)  santi
Rﬂma oF 3 - ORI TP T
(28) Clogni, "Int?;’éuz} ordmﬁmento .g1ur1d1c0 , Firenze, 1945 pag. 162 1 201 a 202.
el one allo studio.. etc.”, pig. 89 y ss; Napolitano, “Il la-

. rdinato”, pig. 72,
anseverino, op. cit., pag. 46.
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titular de la empresa, €l instifor no estd sujeto a potestad directiva. !
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directiva del empresario pero implica la posibilidad de que, si éste
no la realiza, autométicamente es actuada por el objeto empresarial
y su consecucién, que dictan al factor las normas esenciales a que
debe sujetar su actividad. Es decir, la subordinacién es actuada, no
por el empresario, sino por la relacién factor (como “alter nos” eco-
némico) —objeto empresarial. -

- Ahora bien. Este fenémeno de despersonalizacién del sujeto
activamente legitimado en el ejercicio de la subordinacion al que he-

mos llegado en cuanto hemos considerado al factor o institor como

el “alter nos” econémico del empresario y que, cOmo Vimos, ha sido
también afirmado por la doctrina laboral, es meramente aparente en
cuanto engrana con el fendmeno inverso: esto es, con la tendencia
legislativa y doctrinaria a personalizar la empresa comercial, a hacer
de ella un centro independiente de imputacion econémico-juridica;
independiente de la subjetividad econémica y juridica del titular de
la empresa. Asi, en el mismo sistema hondurefio, la empresa ha sido
convertida en una unidad econémica de destino, habiendo previsto
el legislador de modo 'tal ‘que, actuando esa unidad econdmica, no
sea destruida por persecucipges individuales promovidas por los acree-
dores del empresario titular. (°>) Esta estructura no es aun un sujeto
juridico, ni tampoco un ‘patftmonio separado pero es un paso mas
hacia la disociacién de la personalidad juridica del empresario y hacia
la asunci6n, por parte de la empresa misma, de una “subjetividad ju-
ridica auténoma.” (**) La tendencia de subjetivizacién de la empresa
comercial se nota con mayor fuerza en el Cédigo de Comercio de
Costa Rica, donde aquélla en el momento de enajenacién, adquiere
cardcter de patrimonio separado en cuanto pueden pagarse con el
precio de la venta u oponerse a ésta por precio vil o exiguo, tnica y
exclusivamente los acreedores cuyos créditos provengan del trafico

(30) En este sentido ver, Luigi Mengoni, “Recenti mutamenti nella struttura e nella
gerarchia dell'impresa”, en Riv. delle Soc.,, 1958, pig. 692, y “L'entreprisc
et le droit”, de Michel Despax, Ed. Pichon, Paris, 1957.

(31) Cédigo de Comercio de Honduras: Titulo 1. De la empresa mercantil y sus
clementos. Capitulo 1. La empresa mercantil.
Articulo 644.—Se entiende por empresa mercantil el conjunto coordinado de
trabajo, de elementos materiales y de valores incorpéreos, para ofrecer al pi-
blico, con propésito de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios.
Articulo 647.—La unidad de destino de los clementos esenciales que integran
una empresa mercantil no deberd disgregarse en yirtud de persecuciones indi-
viduales promovidas por los acreedores del comerciante titular. Son elementos
esenciales los enumerados en el articulo siguiente,
No se podrd practicar un embargo aislado de los mismos, sino que el se-
cuestro debera abarcar la empresa en conjunto, para lo que el depositario serd
un interventor con cargo a caja.
No obstante, podri practicarse el embargo aislado de dinero, mercancias ©
créditos en 1a medida en que ello no impida la continuacién de la actividad
de la ‘empresa.
Se exceptian de lo dispuesto en este articulo los  acreedores hipotecarios, los
prendarios y los dotados de privilegio especial.
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rcantil del establecimiento enajenado, o que ha(@n sido contrai-

[ oc en beneficio de éste o con motivo de su giro.

indudablemente, conforme mds se personalice juridicamente

la empresa, mis claro serd el hecho de que el institor, como “alter
| nos” econdmico del empresatio, pudiendo estar efectivamente subor-

dinado al empresario, quien puede no ejercer su potestad en tal sen-
tido, lo estara siempre a la empresa y a su objeto.

La consideracigﬁn del institor o factor como “alter nos” eco-
némico del empresario permite interesantes replanteamientos de la
rgpresentacién, del fundamento de la presuncién de “contemplatio
lomini”, de las teorias de la apariencia y de la responsabilidad por
acto propio, temas todos —y otros muchos— que, por la indole de
este trabajo, no pueden ser tratados aqui, pero que esperamos tratar

oportunamente. (**) e e 6 spealan fHe
\ BiBLI"C}TECA
” FACULTAL UERECHO
COSTA RIG

UNIVERSIDAD DE
R

g
(32)

Eidii_iﬁ(; de Corlnercio de Costa Rica (articulos 478 y ss.) establece un pro-
e ;?tr de cual, en garantia de’acrccdorcs, el precio de venta debe
A hac;ps; a olpor un plazo de 115 dias, durante el que los acreedores de-
. L fetcr’a}[no, pero eI‘ articulo 482 establece que, los créditos que
s dalicn' m'ercar}trl‘ del cstabie.cimiento enajenado, deben pre-
‘i e dtermmo md.rcado de quince dias, con la comprobacién
80 tnindc.s :ﬂy e que proviene del giro del establecimiento en cuestién,
N e b cuenta Eas obllgacmne's'persaﬂales del vendedor, si no com-
Vi o Asim“ contraidas en beneficio del establecimiento y con motive
. @B‘w, de!' esta;’)r;lsn_ao‘ pueden oponerse a causa de venta, por precio vil o
G3) o er:.lrmento mercantil, solamente los acreedores de éste.
mpprese!:'tzr::am:enfo de estos temas ver: Fra}nco Bon_el]i, “Studi in tema
a e di responsabilita dell'imprenditore”, Giuffré, Milano, 1968,

Y Luis Diez-Pic g
h, Barcelo;;:z?gé);ncc de Ledn, “La doctrina de los propios actos”, Ed.
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SUMARIO:

El cardcter polémico de la figura del contrato administrati-
La formacion histdrica de la institucion: la doctrina de los
autoridad-actos de gestion y la excepcion pragmadtica de la
al fuero contencioso-administrativo; la particién de la ma-
ctual de la Administracion. — 111. La substantivacién ju-
al de la figura: la doctrina del servicio piiblico. — 1V.
cién de los actos de poder ptblico con elementos con-
 (Laferriére). Las doctrinas alemana, suiza e italiana. - 2.
dencia espafiola y el intento de aplicacién de la doctrina
autoridad a los contratos administrativos— V. 1. La apli-
a doctrina del servicio ptblico a la institucién contractual:
cldusula exorbitante y su pervivencia al hundimiento
ela del servicio publico. - 2. La recepcién en Espafia de la
substantivadora. — VI. 1. La insatisfaccién de la teorfa del
administrativo y su correlacién rigurosa con las teorias del
inistrativo. - 2. El prurito de la “autonomfa” y de la sin-
cal de instituciones. La modulacién de las instituciones
a exigencia de desenvolvimiento subjetivo de la Admi-
| como contenido propio del Derecho administrativo. - 3. La
~de la institucién contractual es comtin a todos los con-
Administracién, y también, en una u otra extensién, a
emas positivos. - 4. La especificacién entre los contratos
acion de unos contratos administrativos stricto sensu
da empirica determinada por un criterio estimativo de
de la modulacién; su encuadramiento en el Derecho admi-
'y en el Derecho civil. — VII. El sentido de la modula-
iministrativa de la institucién contractual: peculiaridades fun-
S de la Administracién como organizacién y “giro o trdfico”
vo; “obras y servicios publicos” como “giro o trdfico”
inistracion y su sentido preciso. — VIII. La modulacidn
por el “giro o trdfico” propio de la Administracién. —
idad de férmulas contractuales por su reiteracién en masa;
de condiciones; la inexistencia de contratos administrati-
tipos contractuales cerrados de derecho necesario. - 2. Las
s de las normas contractuales comunes en sentido favora-
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ble al contratista privado y su justificacién en la ventaja de la rebaja
de las cifras de oferta. - 3. La especificidad de la nocién de “orden
ptblico” como limite de la licitud de los pactos dispositivos. - 4. Las
famosas prerrogativas del poder piblico o cldusulas exorbitantes: q)
El privilegio de Ta decisién ejecutoria: alcance, carécter extracontrac-
tual, justificacién, limitacién al plano del ejercicio de los derechos
¢ intangibilidad de las reglas de fondo (salvo plazos prescriptorios),
b) El ius variandi o factum principis: la justificacién parcial civilista:
su explicacién como incidencia en el plano del contrato de potesta-
des extracontractuales: la expropiatoria y la normativa; su relevancia
idéntica en la contratacién inferprivatos. ¢) Las pretendidas exorbi-
tancias respecto de terceros y su justificacién ex lege y no ex contractu.
IX. El mantenimiento del esquema contractual, sin perjuicio de la
“unidad de sentido” iusadministrativa; las reglas de fondo como re-
glas civiles.

. 0 —
I. . El cardcter polémico de la figura del contrato administrativo.

El concepto de “contrato administrativo” es atin un concepto
polémico. Y lo es en el méds amplio grado, tanto porque se presenta
todavia como una peculiaridad de ciertos sistemas positivos frente a
otros que rechazan decididamente la figura, como porque incluso en
aquellos sistemas juridicos en que la institucién parecia haber gana-
do definitiva carta de naturaleza se ha visto recientemente que estén
practicamente sin resolver muchos de sus fundamentales problemas,
situacién que alcanza incluso a poner en cuestién la substantividad
misma de la figura, con la posibilidad de reducirla- de nuevo a un

\fonjunto de particularidades de régimen respecto de los simples con-
ratos civiles. _ /

Esta sustancia polémica del ¢ontrato administrativo obedece por
de pronto, al hecho de que toda su intencién institucional estd montada
sobre una aparente contradiccion, la que resulta de pretender inser-
tar en el Derecho publico la figura pgx_mllinb@’del Derecho pri-
vados-el contrato, figura en la cual parece que habrian de desaparecer
necesariami as notas que ftradicionalmente vienen marcando al
Derecho publico, la desigualdad de las partes, la autoridad de la Ad-
ministracion, esencialmente concebida como una potentior persona, el
\poder de mando, la prerrogativa. Refiriéndose a la expresién misiia
“contrato administrativo”, un viejo autor francés noté ya que pareil
adjectif ne saurait accompagner un pareil substantif, (") lo que ha
reiterado un autor moderno en otros términos al hablar de que hay
verdaderamente una contradictio in adjecto en la designacién contrato
de derecho administrativo, (*) ya que el contrato “crece sélo sobre

(1) Citado por Otto Mayer, Zur Lebre vom offentlich-rechiliche Vetrag, en
Archiv des ofentlichen Rechts, 3 pig. 25.

(2) Giacometti, Ueber die Grenzziehung zwischen Zivilrechts und Verwaltungs-
rechisinstittuten, Bern, 1924, pag. 17.
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a igualdad”,¢) en tanto que la Administracién siempre
flateralmente. ()

cion histérica de la institucion: Ia_gioctrina de_!os actos

autoridad-actos de gestion 'y la_excepcion pragmdtica de la

bucidn al fuero contencioso-administrativo; la particion de la
contractual de la Administracion.

~ Este equivoco lo arrastra el contrato administrativo desde su
formaci6n histérica instituciona[. La cuestién arranca de la
iamental distincién actos de autondagl-a}ctos _de gestion, que es
era sistematizacién del Derecho administrativo a comienzos del
, de la que se deduce que asi como hay un tipo ‘de actos
‘de autoridad) en que la Adnn'nistracién.obra como t1tula§ .d_e
ptiblico y, por tanto, como verdadero sujeto de c‘iegechq pulbli-
setido por ende a la jurisdiccién contencioso-administrativa, asf
sin embargo, la Administracién cumple ordinariamente ac-
sestion, con los cuales funciona despojada de su imperium, al
 nivel de los sujetos privados y en igualdad con ellos, quedando

supuesto sometida al Derecho y a la jurisdiccién ordinarios.
, el _tipo mi de_estos actos de gestion serfa justamente
trato, fuese cual fuese su materia, sin embargo de lo cual y

na simple excepcién pragmética determinada por la Ley, por
‘razones pricticas de utilidad y no de naturaleza, algunos de
_contratos que la Administracién cumple con los stibditos se van
 a la jurisdiccién contencioso-administrativa con apartamien-
> la ordinaria. En Francia, de donde procede todo este meca-

esto data ya de leyes del propio perfodo revolucionario y na-
co. (*) En Espafia, esta misma solucién procede de las prime-
iones de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Ley de
ril de 1845, sobre los Consejos Provinciales), articulo 8 y su
nto de 11 de octubre de 1845; Reglamento del Consejo Real
de diciembre de 1846, articulo 1%: “demandas contenciosas so-
- cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos de los remates
tratos celebrados por el Gobierno o por las Direcciones gene-
de los diferentes ramos de la Administracién civil”, no obstante

il tanto la mens legislatoris como la doctrina, sin la menor ex-
“ot, aceptan que la naturaleza de estos contratos, cuyo conocl-
nto se atribuye a la jurisdiccién contencioso-administrativa, es pu-

: Eﬁmyﬂ. Deutsches Verwaltungsrecht, 2* ed., Miinchen und Berlin, 1917,

o. M_ayer, Zur Lebre, cit., pigs. 3 y sigs.

wd., €n general, Parada Vizquez, La Tucha de las jurisdicciones por la com-

- Petencia sobre los contratos de la Administracion. Sus origenes en el Derecho
OUCES, en Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, 1, Madrid, 1961, pégs. 165

L Y sigs, y allf bibliografia.

1
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ramente de Derecho civil, cuyas normas materiales serian Gnicamente
las de aplicacién. (%)

Hay que notar que este planteamiento es precisamente el que
ha estado presente en nuestro Derecho hasta 1956. En efecto, la an.
terior Ley de lo Contencioso-administrativo (que databa de 1888, pe.
ro remozada en los dos textos refundidos de 1894 y 1952) justificaba
la competencia de esta jurisdiccién sobre los contratos administrati.
Vvos en estos términos: “Continuardn, sin embargo, atribuidas a la ju-
risdiccién contencioso-administrati las_cuestiones_referentes al cum.
plimiento, rescision_y_efectos de los contratos...’El adversativo “sin
embargo’ se refiere sin duda al articulo anterior 4°, nimero 4°, que
exceptda de la jurisdiccién “las cuestiones de indole civil” que se ca-
racterizan como “aquellas que emanen de actos en que la Adminis-
tracién haya obrado como persona juridica”, precisién esta que remite
justamente a la formulacién misma de actos de autoridad-actos de ges-
tién, correspondiente a la actuacién de la Administracién “como po-
der” o como “persona juridica” —se sobreentiende persona juridica
privada pues adn se desconoce la doctrina de la personalidad juridico-
ptiblica—. De este modo, pues, para el legislador los contratos ad-
ministrativos suscitaban simples “cuestiones de derecho civil” que
“sin embargo” se atribufan por puras razones pricticas al fuero ad-
ministrativo. .

Como se habrd notado, los contratos que se atribufan origina-
riamente a la jurisdiccién contencioso-administrativa se determinaban
en nuestro Derecho por una simple razén subjetiva: “contratos cele-
brados por el Gobierno o por las Direcciones generales de los dife-
rentes ramos de la Administracién civil”, segin el precepto del Re-
glamento del Consejo Real, fuese, pues, cual fuese su objeto; no ha-
bia por ello distincién contratos administrativos-contratos privados de
la Administracién, no ya en cuanto a su régimen, que esto, como
hemos visto, era inconcebible, sino también en cuanto a la distin-
cién de atribucién iurisdiccional: (todos los contratos celebrados por
la_Administracién eran de competencia de los Tribunales contencioso-
administrativos. EI acantonamiento de los contratos propios de esta
competencia en una especie s6lo de los contratos celebrados por la
Administracién, aquellos cuyo objeto fuese “obras y servicios ptbli-
cos” se inicia tardiamente con el intento de dar una substantividad
a esta expresién, que, con precedentes en el articulo 8 de la Ley
de 2 de abril de 1845, sobre los Consejos Provinciales, va a formular
sobre todo el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, que es el que

(6) Silvela, Coleccién de proyectos, dictdmenes y leyes orgdnicas o Estudios prdc-
ticos de Administracién, Madrid, 1839, pags. 218-219; Peldez del Pozo, Tratado
tedrico-prdctico de materias contencioso-administrativas, Madrid, 1866, pags.
12-13; Colmeiro, Derecho administrativo espaiiol, 3* ed., II, Madrid, 1865, pags.
95 y sigs, etc. Y mi articulo La configuracién del recurso de lesividad, en
Revista de Administracién Pablica, N° 15, pigs. 112 y siguientes. Ultimamente,
Parada Vizquez, Los origenes del contrato administrativo en el Derecho es-
paiiol, Sevilla, 1963.

tro Derecho un régimen especial para la formalizacién
Parece claro que la expresién no tiene originariamente
< isn limitati i simple manera de referir
intencién limitativa, sino que es una mi _de 5
ey trato se realice “por cuenta de la Administracion”, com
°°§1 articulo 1¢ del propio Real Decreto. Sin embargo, el ca-
paradigmdtico que hasta muy recientemente ha tenido en m}estgo
"¢l Derecho administrativo _frfmces, por una parte, teniendo
ta que en este Derecho existia una particién de la materia
b administrativa entre las dos jurisdicciones; y, en segundo
criterio de interpretar yg:strictivamente lo que se proclamaba
una excepeién o sustraccion de la competencia natural de los
es ordinarios, y mas en una €poca en que 12.1 jurisdiccién con-
o-administrativa era sumamente imperfecta (sjlstema de la “jus-
retenida”, que implicaba que los fallos procedfan de la Adminis-
n activa, Consejo de Ministros y Gobe::nadores civiles, siendo
‘llamados organos jurisdiccionales meros Organos. consultivos cu-
“piniones no eran vinculantes), va a justificar el que ta:pplen en-
ros se seleccionen unos contratos de la Administracién como
de los Tribunales contencioso-administrativos de otros que van
necer bajo la jurisdiccién de los Tribunales ordinarios. Es asi
se forja la figura de los contratos administrativos, cuya stngu-
es vista en todo caso exclusivamente como una singularidad
imen jurisdiccional. ()

La substanciacién juridico material de la figura: la doctrina del
- servicio piblico.

Es a partir de esa base empirica y en fechas ya atggolqtargqnte
tes como va a producirse el intento de substantivacién juridico-

de la figura. En Francia puede decirse que ello es un resul-
‘de la sustitucién del criterio estructural actos de augorldad-act'os
gestion como criterio central de delimitacién del dmbito de la ju-
liccion contencioso-administrativa por el criterio sustancu§1 del ser-
iblico, sustitucién que tiene lugar ya entrado este siglo (con-
‘afirmacion, en otro tiempo ordinaria, de que proE:edla d_el fa-
arrét Blanco de 1873), concretamente con el arrét. ?’erﬂer de
» que es el que por vez primera formula el principio bésico de que
0 lo que concierne a la organizacién y al funcionamiento de los
VICIOS PUBlicos propiamente dichos soif que I Administration agisse
I Voie de contrat, soit qu elle procédé par voie d autorifé constituye

peracién administrativa_que _es, por_su naturaleza, del dominio

Jurisdiccién administrativa’, de donde se deduce una doctrina
‘Contratos admi VOs par nalure, doctrina_que no se per-
d, N0 obStante, hasta los arrets Théroud (1910), Compagnie

~ Sobre ello, ¢l citado libro de Parada Vézquez, Los origenes del contrato ad-
_ alivo en el Derecho espaiiol, pags. 93 y sigs., de quien tomo en general
Tos datos del texto.



d’Assurance Le Soleil (1910) y Société de Granits porphyroides des
Vosges (1912), y hasta que la famosa escuela realista o de Burdeos
(Duguit y Jeéze, sus cabezas visibles) pone a punto su teoria del sey.
vicio-pabli ue inspira en realidad todo este movimiep.
to_jurisprudencial. Todavia para el gran libro de Laferriére, (°) “lors.
que ladministration agit pour la gestion des services publics, c’es
encore lqutorité judiciaire (ordinaire) que est compétente en prine;.
pe”, pues “los contratos y otras convenciones adoptadas en vista de
los servicios ptiblicos son casi todos simples actos de gestibn y no
actos ?'ie poder piblico”. () El salto dogmético es, pues, decisivo y
tiene Jugar, como se ve, en tiempos completamente préximos.

IV. 1. La tipificacién de los actos de poder piiblico con elementos

contractuales (LAFERRIERE). Las doctrinas alemana, suiza
e italigna, i

Sin embargo, ya el propio Laferriere (*°) hace otra obser-
vacion dogméticamente muy significativa: la de la existencia de de-

terminados con

¥
trativas—(de dominio ptblico o de servicios),

aleciationes dae

m or el Estado en benefi Departamento, Muni-
cipio o establecimiento publico personificado, los enganches milita-

res de voluntarios en el Eer it v Tos empleos. publicos.. Son casi es-

fos mismos ejemplos, precisamente, los que la doctrina alemana ca-
lifico primeramente de “actos administrativos de sumisién”, (') ex-
plicados como actos administrativos unilaterales que requieren para
su eficacia la previa conformidad del destinatario, y también son es-
tos mismos casos a los que tiende todavia a limitarse, en general,
por parte de la doctrinas alemana, suiza e italiana actuales la apli-

cacién de la cuestionada figura del contrato de Derecho Administrati-
vo. (12)

(8) Laferriére, Traité de la juridiction administrative, 2 ed., I, Paris, 1896, pag.
587-8.

(9) Op. cit,, phg. 595.

(10) Op. cit., pégs. 604 y sigs.

(11) Verwaltungsakien auf Unterwerfung: Mayer, Deutsches Verwaltungsrech, cit.,
pag. 262.

(12) Zwahlen, Le conirat de Droit adminisiratif, separata del Zeitschrift fiir schwei-

zerisches Recht, 77, 1958, pags. 161 b y sigs.; Imboden, Der verwaltungsre-
chiliche Vertrad, Basel, 1958; agregan a esa lista inicial: empréstitos, adhesién
a la expropiacién o acuerdo amigable en cuanto al justiprecio, conciertos fis-
cales, naturalizacién de extranjeros —aunque este caso sea discutido—, utili-
zacién de los servicios publicos, delegacién de funciones piblicas a particula-
res y entidades colaboradoras, subvenciones, convenios policiales, consorcios
de entes ptblicos, depdsitos obligatorios; para la doctrina alemana actual,
Salzwedel, Die Grenzen der Zulissigkheit des &f entlichrethlichen Vertrages,
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1 i ' icacion de la doc-
. i oowudencia espafiola y el intento de aplicacion
dgr::}:r:a de autoridad a los contratos administrativos.

a_ pre-

surisprudencia, sin embargo, esa ¥
Eestes l ico en los contratos Qo va a ser itada a esos

pDCIONE S1N0 U a. . a 11l I_predicarse
o g ) jggg“ cg{,_gghaos

nistra 0S..pa ares, en virtud de una curiosi-
A t6n de la teoria de los actos de autoridad-actos de gestion.

Visto que, segun esta doctrina, los contralos cOnstl n
f—wpid Laferriére en el texto citado en el apartado anterior lo
expI ente— el tipo mismo de los actos de gestion, y que
. atribuir su conocimiento a los Tribunales contencioso-
irativos era precisa una determinacién legal excepcional. ILa
del siglo XIX tiene plena conciencia, por ello, de que los
Iministrativos son contratos de Derecho pnvac{o,_cuyo co-
"se ha atribuido por razones si_mplemente practicas a la
-i6n administrativa; ya hemos ofrecido refe:,reqmqs en ese sen-
2 embargo, la continuidad de esa atribucion jurisdiccional va
olvidar sus origenes excepcionales y el Tribunal Supremo va
¢ justificarla como una consecuencia de una pretendida na-
‘de tales contratos como verdaderos actos _.f'.!.‘.‘?..,_fmtf’f,‘,‘},?ﬁd,’.__‘?&
A dministracion contrataria como poder publico” y 1o
Sersona juridica (privada)’; este ullimo supuesto seria preci-
onces el de los contratos de Derecho privado de la Ad-
n, cuyo conocimiento corresponde a los Tribunales _ordi-
(Sentencias de las Salas de lo Contencioso de 14 de julio de
“de octubre de 1909, 1 de febrero-de 1915, 9 de diciembre |
26 de mayo de 1923, 3 de febrero de 1930, 7 de enero de |
, 3 de julio de 1950, etc.) ' ) l
* Pero es sobre todo la Sala 1* la que ha patrocinado mds de-

iente este criterio. Repasemos algunas formulaciones.

‘:’f. Sentencia de 25 de octubre de 1951:

~ “El Tribunal Supremo, en sus Sentencias de las Salas
de lo Civil y de lo Contencioso-administrativo de 19 de di-
i de 1921 y de 3 de julio de 1941 ha fijado como
lementos de distincién entre_los contratos civiles d

trativos el caracter con que interviene en ellos la /A

stracion, pues en estos Gltimos lo hace a modo de poder,
endo como tal condiciones que dejan a salvo sus _pe- :

o e rrogativas, 0, como dice el auto_recurrido, :
‘bien que contratar puede decirse que manda, viendo en e
| particular un subordinado”,

erlin, 1958, S. Martin-Retortillo, £ Derecho civil en la génesis del Derecho
MF“W y de sus insﬁtucio;'les, Sevilla, 1960, pégs. 105 y sigs.; Bullinger,
verirag und Verwaltungsakt, Stuttgart, 1962. Por la doctrina italiana, Gallo,
'Tapporti contrattuali nel Diritto amministrativo, Padova, 1936; Sandulli, Ma-
nudle di Diritto amministrativo, Napoli, 1952, pags. 199 ¥y sigs.

poder P
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contrato concertado por la Administracién

contratos
R

tro Derecho en la linea de los Derechos alemin, suizo e italiano, re-
mitiendo todo el grueso de la contratacién de la Administracién con
los particulares al Derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria, pero
no ha sido asi. Nuestro Derecho, no obstante ese curioso inteato de
explicacién dogmdtica contradictoria, ha seguido fiel a sus origenes,
importados del Derecho francés, segin los cuales los contratos ad-
ministrativos (se entiende, los sometidos a los Tribunales contencioso- |
administrativos) son precisamente actos de gestién, y no de impe-
rio, con los particulares, como hemos visto, actos de colaboracién
¥y no.de sumisién o subordinacién de éstos. Por el contrario, con la J
tnica excepeién de la concesidn, cuya naturaleza ha permanecido por
eso sumida entre nosotros en una notoria imprecisién (doctrina del
acto mixto, contractual y reglamentario, procedente de la doctrina . [
francesa y hoy recogida por el Reglamento de Servicios de las Cor- 1 SIVicios pablicos, no son verdaderos cgntrat%_@ipgﬁb
‘poraciones locales de 17 de junio de 1955, articulo 126; naturaleza : 5

unilateral del acto y contractual de la relacién establecida, etc.), (**)
la totalidad puede decirse, de esos supuestos especiales en que, en
efecto, la Administracién se presenta supraordenadamente a los par-
ticulares o a otras Administraciones, o, en fin, coordinadas con éstas,
no son calificados, en general, ni en nuestra jurisprudencia ni en nues-
tra doctrina, de verdaderos contratos administrativos, (*) calificacién

113)

(14)

Sentencia de 2 de febrero de 1942: . mantiene fundamentalmente para los contratos de cola-

“‘En principio, la materia de contratacién forma parte de| los particulares, cuyos ejemplos miximos son el con-
contenido propio del Derecho privado... (correspondiendo) 8 ptblicas y el de suministros (que es, normalmente, en
los Tribunales de lo Contencioso-administrativo en aquellos ministrativo, la compra de mueb y_no_solo Jo que en
casos en que la Administracién como parte actda en el ejer. Al se designa con_este_nombre), o, para tomar la frase

cicio del ius imperii r especial pr ativa marca 1 3 : - belea, contratos en los que la Administracién se pre-
ma a ségt?ii”l. ey e = i T : ) '.m de los empresarios privados, (") que como un
Sentencia de 10 de noviembre de 1942: califica de civil up n, por ello, en esta jurisprudencia ha de verse un in-
io y no del todo logrado, por una parte, de explicar
de las “reglas o cldusulas exerbitantes”,. por otra, de aludir
del trafico administrativo en la caracterizacién del contrato
ombre, cuestiones las dos que examinaremos seguidamente. .-

=~

“excluyendo toda idea de mando o poder, contratando con
los comisionados en un plazo de igualdad”.

Sentencia de 28 de diciembre de 1942: Son administrativos los

cuando la Administracién actia en el ejercicio del ius im-
perii, a diferencia de ofros supuestos en los que al contratar g ién de la doctrina del servicio pablico a la institu-
se sitda en el mismo plano que cualquier sujeto de relaciones  aplicac B e 0o cliiila crarbitmate oy .
juridicas encuadradas en el émbito propio del Derecho pri- : i ' 'hua e 12 S DE bl
vado”. Etc. L

ya notamos, la primera caracterizacién que 5Se en-
el Derecho francés de un contrato administrativo par na-
da a la famosa doctrina del servicio publico, Segin esta
erecho administrativo era un derecho especial. distinto, gxor-..

Derecho_comiin, porque, y en la medida en que, era un
de los servicios publicos. El desarrollo de los servi-
postulaba un régimen juridico especial, que era pre-
Derecho administrativo. La aplicacién de esta construc-
de los contratos administrativos implica, por vez prime-
solucién, que hasta entonces se habfa valorado en términos
empiricos, de unos contratos cuyo conocimiento jurisdic-
ha atribuido a los Tribunales contencioso-administrativos,
omo el correlato obligado de un principio de fondo: esos
la medida en que estdn vinculados con el funcionamien

Este criterio podria haber servido para haber colocado a nues-

) 0
Iras institucionales pertenecientes al Derecho adminis-
indamental “salto dialéctico™ es casi la obra personal de
ilivista_mds relevante de esta Escuela del servicio ptiblico,
€ze; (")} recientemente lo recordaba Vedel, al afirmar de
Ue es “el padre de la teorfa de los contratos administra-

Cfr. Villar Palasi, Concesiones gdministrativas, en Nueva Enciclopedia Juri-
dica Seix”, tomo 1V, pdgs. 684 y sigs., y en especial 702 y sigs. En todo caso,
en el orden técnico, la concesién funciona como un acto unilateral (baste alu-
dir a su impugnacién contenciosa).

5, prélogo a la obra de Flamme, Les marchés de I'Administration,
1955, pég. VIL Cir. S. Martin-Retortillo, £ Derecho civil, pags. 124-5.
Contrats administratifs, 3 vols., Paris, 1927-1934, y Théorie générale
ats de I'Administration, tomos IV, V y VI de los Principes géneraux
Una excepcién parcial, quizi por seguir muy de cerca la citada obra del suizo administratif — hay edicién espafiola de esta dltima obra, Buenos
Zwahlen, Garrido Falla, Tratado de Derecho administrativo, I, Madrid, 1960, Paima, 1948.

péginas 25 y sigs. Droit administratif, 11, Paris, 1959, pig. 589.
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La justificacién analitica de esa substantividad del contratq
administrativo por referencia al contrato civil va a hacerse mediante
la localizacién en el primero de las llamadas “cldusulas exorbitanteg
del Derecho comtn”, cldusulas que no cabrian en los moldes de ]og
contratos civiles y que imponen por ello una figura institucional dis.

tinta. Embarcada en esta direccién, la teoria francesa del contrato »

administrativo va a resistir el espectacular y definitivo hundimientg« |

de la doctrina del servicio publico que le sirvié de base, hundimien.
to que tiene lugar en esta segunda postguerra por la observacién ele-
mental de que cabe perfectamen esti ivada de servicios pu-
blicos (como iba a poner de relieve la experiencia nacionalizadora y
de empresas ptblicas) y también la aplicacién de un régimen piblico
a actividades que no son servicios pablicos, con lo que se rompe irre-
parablemente la pretendida equivalencia servicios ptblicos-Derecho
administrativo. (**) A partir de este momento los autores més desta-
cados van a singularizar a los contratos administrativos —sobre la base
de la jurisprudencia del Consejo de Estado— segin esta doctrina
objetivada de la cldusula exorbitante, aunque aun seguird jugando la
referencia al servicio publico algin papel —como pondrd de relieve
sobre todo el arrét Bertin (1956)—, aunque mds bien ya secundario.
(**) La misma tesis, por influjo francés, en Bélgica. (**) Més adelante
hemos de volver sobre la significacién de esta doctrina de la clausula
exorbitante.

V. 2 La recepcién en Espaiia de la doctrina substantivadora.

En Espana, el desarrollo francés de la doctrina del ser-
vicio piblico vino a dar un inesperado apoyo a la propia expresién
legal que se referia a los contratos de la Administracién, cuya com-
petencia se atribufa a los Tribunales contencioso-administrativos (art.
5¢ de la Ley de lo Contencioso de 1888, y de sus textos refundidos
de 1894 y 1952) como a aquellos referentes a “obras y servicios pi-
blicos”. Surgen asi las primeras teorizaciones de nuestros contratos
administrativos como contratos no civiles en virtud de la misma doc

trina del servicio publico (**), en tanto que hasta entonces habia do-

(18) Vid. Garcia de Enterria, La actividad industrial y mercantil de los Municipios,
en Revista de Administracién Pdblica, N® 17, en especial pags. 124-125; Corail,
La crise de la notion juridique de service public, Paris, 1954.

Vid., por todos, Pequignot, Théorie générale du Contrat administratif, Paris,
1945, pigs. 129 y sigs., y Les contrats de I'Administration, en Jurisclasseur
administratif; Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée, Paris,
1954, pags. 123 y sigs,, Vedel, Remarques sur la notion de clause exorbitante,
en Etudes en Thonneur d'A. Mesire, Paris, 1956, pigs. 527 y sigs.; De Lau-
badére, Traité des contrats administratifs, 1, Paris, 1956, pigs. 77 y sigs.
Flamme, Les marchés, cit,, pégs. 19 y sigs.

Fernindez de Velasco, Los contratos administrativos, 2° ed., Madrid, 1945
—1* ed., 1927—, pégs. 42 y sigs.

(19)

(20)
(21)
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ficamente el criterio de su naturaleza civil. (**) La ju-
sigue esa via y concluye por recoger la doctrina de la
exorbitante, aunque en esta dltima tesis no insista demasia-
“Sentencia de 20 de abril de 1936: ¢s caracteristica de los
"administrativos la presencia de =

ulas exorbitantes o derogatorias del Derecho comiin que
sumen la consideracién de una_competencia_administrativa
tenida, tales como las consignadas en las estipulaciones con
rencia a un pliego de cldusulas y condiciones generales
, ydo por la Administracién para las necesidades y a,&
ciones de los servicios pablicos, las cuales, por no hallar equi-
alente en Derecho civil, donde juegan los elementos persona-
_en plano de igualdad, sélo pertenecen al dominio de los
res estatales que las imponen a virtud de imperio”. (**)

 insatisfaccion de la ;@ufm;zmmmmo y su
elacion rigurosa con las_teorias del Derecho administrativo.

embargo, la teoria del contrato administrativo sigue
iamente insatisfactoria. Un autor francés decia no hace
este tema es “uno de los capitulos més desesperantes del
blico”. (*)
O estaremos en presencia de un residuo suelto de la doc-
piiblico, doctrina_que ha_demostrado su_convencio-
1 rigidez y por ende su insuficiencia, para explicar el ré-
ridico_de Ta Administracion?
‘parece propio de este estudio intentar apurar hasta tal pun-
estos tedricos que tengamos que ofrecer toda una doctri-
de la teorfa del contrato. Pero ocurre que muchas de las
ncretas planteadas en el régimen particular de los con-
Ainistrativos estdn en relacién directa necesariamente con es-
ones de principio, las cuales ademds han sido también afec-
: Importante por la nueva redaccién del articulo 3¢,

¥ Arriaga, Contratos administrativos, Madrid, 1889, pigina XII; A
maleria contencioso-administrativa, Madrid, 1903, pig. 370; J.
Montes, Lo contencioso-administrativo, 1, Zaragoza, 1902, pig.
Abella, Contratos provinciales y municipales, 4* ed., Madrid, 1913, pig.
Villanova, Elementos de Derecho administrativo, Valladolid, 1926,
Pi y Suiier, Lo contencioso-administrativo, Barcelona, 1928, pag. 155;
- Marin, Tratado de Derecho administrativo, 1, Madrid, 1933, pag. 253
g g:ephdéﬂ de principio de la misma tesis en un viejo trabajo del autor
'ah.’:f:;“?arcia de Enterria, Dos regulaciones orgdnicas de la conira-
P iy va, en Revista de Administracién Piblica, N° 10, pags. 268-9
_ mjrméﬂ rectificada en un trabajo inédito que cita ya Entrena Cuesta,
raciones soln.'e la teoria general de los contratos de la Administracién,
M—;_ *a de Administracion Pablica, N° 24, pags. 63-64).
6AUX, en Revue Administrative, 1956, pig. 498.
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apartado @), de la Ley de la Jurisdiccién contencieso-administratjy
de 27 de diciembre de 1956, que ha situado en un punto criticg
tpda la doctrina recibida, y que plantea inmediatos problemas aplic,,
tivos —Lcomo la jurisprudencia ha comenzado a ver—.

a

problema tedrico del contrato administratiy,
sondensar_¢l_problema_ entero del Derechs

tiones centrales de la mg.
ones pr%entes del Derecho civil
s nistracion como de la apli.
acion a la_misma ere or eso, puede decirse sip’
pérbole que cualquier concepto del Derecho administrativo debe ha.
cer sus armas precisamente con esta institucién enigmética del con.
trato administrativo para justificar su exactitud, e, inversamente, que
una verdadera doctrina del contrato administrativo prolonga inme.
diatamente sus efectos hasta la teoria general del Derecho adminis.
trativo. Hemos podido ver esta rigurosa correspondencia entre uno y
otro plano a propésito de la teorfa de los actos de autoridad y actos
de i como también respecto de la_doctrina del servicio pi-
blico, asi como no falta tampoco la explicacién entera del Derecho
administrativo segiin la tesis de la cldusula exorbitante, forjada en el
terreno contractual, como.hemos visto. (*)

gravedad del

VI. 2: El prurito de la “autonomia” y de la singularidad radical de
las instituciones. La %QMN_ de las instituciones gene-
rales por la exigencia de desenvolvimiento subjetivo de la Admi-
nistracién como contenido propio del Derecho administrativo.

La_primera observacién que hay que hacer, una vez sentado
lo anterior, es que las instituciones del Derecho adminisrativo no ne-
cesitan tener una singularidad radical respecto de las que son pro-
pias del Derecho civil, contra 1o que una ingenua tradicién de “auto-
nomia” cientifica ha venido pretendiendo. Un ejemplo verdadera-
mente significativo de este aserto se ha dado en la institucién de la
responsabilidad civil de la Administracién, tan proxima al problema
que ahora nos ocupa, institucién para la que casi cien afios de teorfas
incesantes buscaron, con méas o menos agudeza, siempre renovada, un
fundamento especifico, una razén de ser propia que justificase su pre-
sencia en el seno del Derecho ptblico. Desde hace muy poco tiempo
ha comenzado a verse la falsedad de ese planteamiento, (**) Ilegdn-
dose a la conclusién obvia “de que la razén que justifica una res-
ponsabilidad de la Administracién no es, ni tendrfa razén ningun?
para serlo, distinta de la que justifica la posibilidad de aplicar la mis-

(25) Asi, concretamente, Rivero, Existe-t-il un critére du Droit administratif2, Rev#¢
de Droit Public, 1953, pags. 279 y sigs. :
Las obras de Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée, Paris:
1954, y Casectta, Liillecito degli enti pubblici, Torino, 1953, pueden gefialarse
como hitos en este punto.

(26)
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1 @ las personas privadas”, porque “desde el punto de
+dico lo que seria preciso justificar seria la solucién contraria,
el principio de una inmunidad de la Administracién respecto
~ cabilidad de los dafios causados por su actuacién”. (37
efecto, que “la responsabilidad no es de suyo materia
un derecho, sino una doctrina comtin a todos ellos, vy,
también al Derecho administrativo”. (*®) Ocurre que, por
—sforica, estas doctrinas o principios comunes del De-
ser buscados en el Derecho civil; (*) pero ello no es
a que su recepcién en el Derecho administrativo haga
daderas instituciones de éste.

el Derecho administrativo, como derecho propio de las Ad-
s piiblicas en cuanto sujetos, se modulan las institucio

enerales conforme a las exigencias de desenvolvimiento
ales sujetos particulares. (*") Esta modulacién (*) puede
menos amplia. Asi, para utilizar un ejemplo andlogo al que
diamos, en el caso de la responsabilidad civil, “si es cierto
e los elementos de la teoria de la responsabilidad, que es,
radical, el de la lesién patrimonial, es idéntico e indiscer-
Derecho administrativo y en el civil, no lo es menos que
elemento, el de la imputacién por culpa y la imputacioén por
‘menor medida todos los tipos de imputacién imagina-
‘de una valoracién de la actividad administrativa ptblica
nte que no puede realizarse méds que por los criterios pro-
ho administrativo, asi como verificarse por una juris-
ecializada”. (°) El caso del contrato es, sin duda, uno
y entonces el problema no se plantea en términos de sin-
. substantividad o exorbitancia del contrato administrativo
contrato civil, como viene pretendiéndose, sino, mucho
naticamente, mas sencillamente, inquiriendo cudles son esas
0 variantes que introduce la presencia subjetiva de la

‘de Enterria, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién forzosa,
1956, pags. 167 y 159, y antes en “Anuario de Derecho civil”, 1955,
f-‘;:g y siguientes. '
o L 997,
. Mﬁ'ﬁhiketorti“n, &l Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo
@€ Sus instituciones, cit., pigs. 17 v sigs., ampliamente y con la observacién
sobre la necesidad de no identificar esas doctrinas juridicas generales
en que son reguladas en el Derecho civil positivo, debiendo re-
alo ue llama, en término germdnico, el Oberbegriff o supraconcepto
ones, pigs. 63 y sigs.
Enten-ia' Verso un concetto di Diritto amministrativo come diritto
i‘?ﬁsh. trimestrale di Diritto Pubblico, 1960, pag. 334.
+ Ueber dxelg'tézubﬂdunq zivilrechtlicher Institute durch das ooffentliche
, ' ; S. Martin-Retortillo, &1 Derecho civil en la génesis
%“"bp administrative y de sus iﬂstitufcl'ones, cit.

de Enterria, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién forzosa,
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Adminilstracién en la eterna, permanente, abstracta institucién cop.
tractual.

VI. 3. La modulacién de la institucién contractual es
los contratos de la Administracion,
sion, a todos los sistemas positivos.

! comin a todog
y también en una u otra extep.

Desde este planteamiento, méas modesto, es posible por
de pronto [fipificar una modulacion general qu ela Administracicn
introduce siempre en foda clase de contratos, sean de los llamados
administrativos (por su pertenencia a la jurisdicién contencioso-ad.
ministrativa), sean de los civiles estrictamente tales (por cuanto de
sus incidencias conocen los Tribunales ordinarios). Estas dos especies
de contratos cumplidos por la Administracién se unifican en su ré.
gimen, contra lo que pretendia la teoria divisionista estricta, en as.
pectos que cada vez los juristas valoran mds ampliamente. Asi, por
ejemplo, Lamarque, en un libro reciente importante, (**) ha notado
el valor relativo de esta distincién”, por cuanto que no sélo “la_for-

/ macién de los contratos de derecho privado (de la Administracién)
| esen todos los puntos semejante a la de los contratos administrati-
| vos” (habilitacién previa y aprobacién del contrato, modos de conclu-
| sibn —subasta, etc.— y sus aplicaciones, particularismo de la elabo-
racién de las cldusulas contractuales, formacién interna de la volun-
tad administrativa), sino que también son idénticas las reglas sobre ca-
pacidad de las partes, vicios del consentimiento, nulidad € :
extincion, responsabilidad contractual, eic., etc., e incluso mas, fren-
e a la ingenua doctrina de la ‘clausula exorbitante”, resulta que
“en la ejecucién de sus contratos de Derecho privado la Administra-
cién dispone de las mismas prerrogativas fundamentales que en los
contratos administrativos: inmunidad respecto a las vias ejecutivas
ordinarias, privilegio de la decisién previa, prescripcién cuatrienal”,
y hasta “cabe que se reserve potestativamente poderes de modifica-
cién unilateral de rescision del contrato”. Con ello resulta que “la
diferencia entre los contratos administrativos y los contratos de de-
recho privado de la Administracién es ciertamente mucho menos gran-
de que la que existe entre estos tiltimos y los contratos particulares”
o inter-privatos. (**)

Como veremos, algunos de estos aspectos generales a todos
los contratos de la Administracién han sido objeto en nuestro Dere-
cho precisamente de una regulacién uniforme en el Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones locales de 9 de enero de 1953, v
de esa uniformidad parte también el articulo 3° de la Ley de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956.

La modulacién institucional del contrato cuando este instru-
mento jurfdico es utilizado por la Administracién no se reduce, pues,

.‘-._

(33) Lamarque, Recherches sur Tapplication du Droit privé aux services publics
administratifs, Paris, 1960, especialmente pags. 502 y sigs.
(34) Tbidem, pig. 505,
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ssu llamados contratos administrativos. Esa dificil de-
fectuada sobre los Derechos francés y espafiol (que son
sinto con el belga, los que mds puramente admiten la
ntrato administrativo) puede luego prolongarse a la to-
s sistemas positivos, incluso a aquellos que suelen afir-
encia de toda teoria administrativa del contrato y la
“estrictamente civil de los que conclerta’la. Agi’mmmtramon
6n de los llamados “de Derec}lo ptiblico”, a que nes
‘més atrés, apartado IV, 1), sin duda porque en nin-
‘se ha atribuido su conocimiento a otros Tribunales que
y no se ha visto por ello la necesidad ex post de b]Js-
ificacién material a la atribucion 'jlurisdicciqna.l especial.
donde no obstante esta afirmacién de principio sobre
civil de los contratos de la Administracion, los adm%-
—precisamente— han de efectuar un estudio del régi-
que la contratacién pablica impone,‘(“) Alemania,
y esto puede sefialarse como mucho mds sorprendente,
del common law, que atn no han concluido, puede de-
star la misma especialidad de un Administrative Law
Puede decirse sin mayores precisiones que en todc:s l_os
modalizacién de la figura del contrato, cilando enl él in-
a Administracion, responde a criterios iguales y suele con-
consecuencias espe?:(i)ficas que no suelen diferir mucho
obstante el énfasis que resulta de la dogméticamente
rencia de sistemas.

pecificacion entre los contratos de la Admirgistraczér:; _de
‘administrativos stricto sensu es una medida empirica
1 por un criterio estimativo de intensidad de la MODU-
encuadramiento en el Derecho administrativo y en el

¢ esta perspectiva es facil concluir que la especifica-
de los contratos de la Administracién de un grupo de

C. Cammeo, ] contratti della pubblica Amministrazione. Capacitd e
Onte a contratlare, 1954; Vitta, Diritto amministrativo, 4* ed,, II, Torino,
S. 340 y sigs.; Zanobini, Corso di Diritto ammnistrativo, 5* ed., IV, Mi-
5, pags. 465 y sigs.. Roerhsen di Cammerata, ] conirati della Pubblica
Slrazionie, Bologna, 1961; Sepe, Contratti della Pubblica Amministra-
« ¥n Euciclopedia del Diritto, 1961; Franchini, Pubblico e privato nei con-
"'ﬂ‘ bubblica Amministrazione, en Rivista trimestrale di Diritto Pubblico,
35 y sigs.
Vertrag, cit,, pags. 90 y sigs.: el contrato en la Administracién no
» Der Staat als Auftraggeber, Stuttgart, 1963.
;b‘ Contracts of public Authorities. A comparative study, London,
—<0n un amplio capitulo sobre Estados Unidos—; James, The protection
blic interests in public contracts, Chicago, 1946, y el citado libro
+ todos con més bibliografia.
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ellos a los que calificar de administrativos stricto sensu, es una me.
dida puramente empirica, marcada por el criterio, que personalmente
me parece acertado, de que alli cuando esa modulacién del contratg
alcanza una cierta intensidad es més conveniente que su analisis se
atribuya a los Tribunales especializados en Derecho administratiyg
que a los Tribunales ordinarios, porque su enjuiciamiento necesaria.
mente requiere el conocimiento del régimen de la Administracién,
ello especialmente cuando esa intensidad de modulacién alcanza a
que la Administracién introduzca en el funcionamiento del contratg
su fundamental y bésica prerrogativa de decisién previa, unilateral
ejecutoria, que desplaza la carga de accionar al contratista privado
(prerrogativa que, en todo caso, no estd del todo necesariamente au-
sente de los demds contratos concertados por la Administracién)  Pe.
ro decimos que es empirico porque podia perfectamente haberse atri.
buido la jurisdiccién sobre esos contratos a la jurisdiccién ordinaria
(como ha ocurrido en los pafses que conocemos, o como pasaba antes
en Derecho espafiol para la responsabilidad civil de la Administra-
cién, o como sigue pasando también entre nosotros a propdsito del
dominio piblico, institucién cuyo cardcter de Derecho administrativo
no es cuestionada) o incluir en la competencia de los Tribunales con-
tencioso-administrativos a todos los contratos de la Administracién
y no sblo a un sector de ellos (como ocurrié en los origenes de nues-
tro contencioso y propugna hoy Parada, (°%) o, en fin, trazarse la li-
nea particional entre una y otra jurisdiccién de otra manera que la
establecida, y, dltima razén, porque en todo caso el criterio mismo
de participacién es, y no puede dejar de ser, como veremos, aproxi-
mativo y no riguroso y exacto.

Lo que hay que notar a continuacién es que no tiene dema-
siado sentido pretender inquirir luego en términos absolutos si los
contratos administrativos son instituciones de Derecho administrativo
o de Derecho civil. El _contrato como tal es una institucién general
a todo el Derecho, aunque sea en el il_donde, sin duda,
acion mas depurada, y por eso

vo. En éste

a pura y simplemente

una repeticién de la institucién civil, No ocurriendo esto en los con-
tratos de la Administracién, existiendo en este caso una modulacién,
como venimos diciendo, de la figura, ocurre que esta modulacién,
en cuanto que alcanza una cierta “unidad de sentido” y no es una
pura particularidad o excepcién casufstica respecto del régimen ge-
neral, ha dado lugar, sin mds, a que exista una teoria iusadminis-
tiva del contrato, por lo mismo que el Derécho administrativo €S
ei derecho propio de las Administraciones puablicas en cuanto suje-
tos. (*") Ahora bien, esto no puede querer significar que el contrato
objeto del Derecho administrativo sea algo radicalmente irreductible
al cuadro contractual tradicional del Derecho civil, y que, por con-

(38) Parada, La lucha de las jurisdicciones, cit, pags. 165 y sigs.
(39) Garcia de Enterria, Verso, pags. 331 y sigs. y passim,
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. e de una institucién totalmente singular o
&?;seb?e;mll: correcto es afirmar que la misma doctrina
trato, que no es tampoco la que resulta de todas las
" " sobre el mismo puedan encontrarse en un C6-
ositivo, sino algo propio del Derecho sin especificaciones,
octrina general se especifica o modula (para continuar con
“o: Fleiner utiliza en su citado y excelente trabajo el tér-
bildung o transformacién) de una manera peculiar en el
Jministrativo. Si tuviéramos que ofrecer una representacién
sresiva de la relacién entre las dos figuras, habrfa de ser,
dos islas separadas y cada una suf1c1ent§-' sobre si misma
je nunca cuadra a la pretendida autonomia de las distintas
‘Derecho), sino la de dos montafias de una misma cgrdl-
base es, y no puede dejar de ser, absolutamente comin e
ada, teniendo, por ofra parte, que reconocer }lanan}en_te,
Qoi lo demis, tan obvio, y seria simplemente infantil in-
: que esa base comtn es precisamente ofrecida_pou
"y relinada elaboracion técnica del Derecho civil. (*')

entido de la MODULACION administrativa de la institu-
tual :peculiaridades funcionales de la Administracion co-
y “giro o trifico” administrativo; “obras y servicios
‘como “giro o trdfico” de la Administracién y su sentido

a, para concluir esta rdpida caracterizacién general, por

modulacién es el resultado de una « _exigencia:

aridades” funcionales de laAdministracion como organiza-
a_caracteristica y su “giro o tréfico” peculiar y propio.

primero explica casi todas las reglas peculiares de forma-
contrato, reglas que por ende son extensivas a la totalidad
itratos en que la Administracién interviene y no sélo a los
ite llamados administrativos (reglas de competencia, de pro-
» de habilitacién previa —por ejemplo, para transigir, para
» de formacién interna de la voluntad administrativa, de
de créditos en los Presupuestos generales, de fiscalizacién de

MUVO remitimos al excelente estudio de S. Martin-Retortillo, &1 Derecho
€Uya segunda parte hace precisamente una aplicacién al tema del con-
% aunque limitado sélo a un aspecto concreto del mismo, la igualdad
Ias partes, ¥ no a su unidad.

4, por cierto, reiteradamente la expresién iiber den Boden des

tes, esto es, literalmente, sobre el sueldo del Derecho privado; pags.
¢+ 13, et
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liera sea someramente, cudl es el sentido y el alcance de
n que la presencia de la Administraci _sus.
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la operacién financiera, de eleccién del contratista privado —subast,
concurso, etc.—, de formalizacién del contrato, incluso muchas de
las tradicionalmente tenidas por exorbitantes, como vimos mds atrag
que observaba Lamarque, cuyas conclusiones son en general tambigy,
extensibles a nuestro Derecho). Lo segundo, el que determinadas ey;.
gencias derivadas del “giro o tréifico” propio y peculiar de la Adm;.
nistracién determinen una modulacién especifica de los contratos ey
que ésta interviene, es justamente lo propio de los llamados strict,
sensu contratos administrativos, y se manifiesta sobre todo en las re.
glas de ejecucién, cumplimiento y extincién de los contrato$. Aqu
esta especialmente el campo de las llamadas en Francia " cldusulag
exorbitantes”. Conviene separar el estudio de esie supuesto.

Lo primero que hay que determinar es qué es lo que enten.
demos por “giro o trafico” propio de la Administracién. Adoptamos
convencionalmente una expresiva férmula procedente del Derecho
mercantil para significar el ambito de actuacién que la Administra-
cién tiene como propio de sus funciones peculiares, d&mbito al que se
refiere sin duda la expresién usual en nuestro Derecho desde 1852

para_desig [ . atacion _correspondiente, la_expre-
sion_de “obras y_servicios.piliblices’<(*) Este concepto, y sobre todo
el de “servicios piiblicos”, no se refiere a algo concreto materialmente

precisable, y mucho menos a una idea técnica de ““servicio publico”
entendido en el sentido de prestacién administrativa o en cualquier
otro de los intentados, mas bien infructuosaments, por la famosa doc-
trina francesa del servicio publico (por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo ha calificado, a estos efectos de calificacién contractual, de servi-
cios publicos el alquiler de vehiculos privados por la Corporacién
municipal —auto de 11 de febrero de 1942—, el almacenaje de ma-
terial del Estado en ferrocarriles privados —Sentencia de 16 de abril
de 1926—, la adquisicién de alimentos para una casa de beneficencia
—auto de 13 de octubre de 1903, Sentencia de 6 de junio de 1917—,
lende de “servicig_piiblico”’ o

pOr 0

A, Jlo que

vado o
¥ qui

jurisprudencia que citamos més atrds en el apartado IV, 2, que,
invirtiendo el planteamiento inicial de la doctrina de los actos de
autoridad y los actos de gestién, pretendia singularizar los contratos
administrativos como aquellos en que la Administracién obrase “‘co-
mo poder”.

Para la jurisprudencia, esto no alude ni a la doctrina de la
prerrogativa o de la cldusula exorbitante, ni mucho menos a la pre-

(42) Asi ya en Verso un concetto di Diritlo amministrativo, cit,, pag. 337.
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amente, todo ;
de_un_simple pa EZB;aQ-
a gestion de su dominio pri- .

N,

‘de una competencia imperativa de _sumisién bajo la
nivel concreto de ésta por el particular contratante
1o que se llama en Alemania, Suiza e Italia, contrato de
histrativo, como sabemos—, sino, con toda claridad,
sle de que la Administracién obre en cuanto tal, en cuan-
. v no al modo de los sujetos privados (término éste
amente el alternativo: como poder, o como persona ju-
), fijandose para ello en la funcién especifica realizada
i6n estructural que adopta. Ello es inequivoco, por
* teclaraciones como ésta de la Sala 1* en su Sentencia
y de 1922:
‘“Segtin lo dispuesto en la Ley reformadora sobre el ejer-
y de la jurisdiccién contencioso-administrativa, el conoci-
de lo referente a los asuntos publicos concertados con
ntamientos, no como personas juridicas, sino como en-
administrativas, corresponde a los Tribunales conten-
.. La reclamacién de haberes devengados por el actor
materia de cardcter administrativo y su discusion ajena
hos o deberes de orden civil”.
slicito el criterio, como se ve, que contrapone casi lite-
ico civil y otro administrativo. Otra Sentencia, la de
de 1928, subraya el criterio:
“Que los Ayuntamientos ...pueden realizar actos ya co-
nas juridicas, a tenor de los articulos 35 y 37 del
civil, 0 ya como entidades administrativas para re-
'y administrar los derechos comunales del pueblo,
rimer concepto estdn sometidas cuando contratan a
_ condiciones que regulan la materia conforme al
ho civil”.
Sentencia de 20 de febrero de 1936 se precisa que en
celebrados por la Administracién “como persona juri-
lecnicismo, hoy totalmente superado, remite siempre al
persona juridica privada)
dministracién no administra, propiamente hablando;
€l contrario, los segundos (contratos que tienen por ob-
la realizacién de una obra o servicio piiblico) tienden
itistacer necesidades piblicas que sdlo la Administracion
afecta a la cuestion directamente

famada a remediar ...
tica”. Etc., etc.

€1 ,r’al hay que decir que las exigencias especiales de esté
CO™ administrativo, justamente por el sentido dindmico
10, se manifiesta normalmente sélo en los contratos
IVO 0 cumplimiento prolongado. En general, los con-
‘O Instantdneo (ventas, transacciones, permutas) no pre-
POr eso caricter administrativo, segin ha precisado la
! analiticamente (la venta de muebles, Ilamada suminis-
Clica administrativa, s6lo en cuanto requiera plazos de
: lir condiciones especiales).

L)
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VIII. La MODULACION determinada por el “giro o trdfico” Propig
de la Administracion.

Pues bien, en estos supuestos de referirse el contrato al *
o tréfico” propio de la Administracién, la modulacién contractual
se produce es de distinto alcance. Precisaremos,
dora, los criterios ordinarios de esta modulacién:

N
L] . . .
VIII. 1. La w de formulas contractuales por su reiteracion ep
masa; los pliegos de condiciones; la inexistencia de contratos

administrativos en los tipos contractuales cerrados de derechg
necesario.

girg
i G que
sin intencién agots.

La primera no tiene la menor referencia al tema de la exor-
bitancia contractual civil: es, simplemente, el hecho de la tipicidad
de una serie de contratos por su reiteracién en masa en el trafico
administrativo, tipicidad que se expresa en “pliegos de condiciones”,
constantemente repetidos y aplicados. La mayor parte de las cléusu-
las de estos pliegos no exceden ni mucho menos del marco institu-
cional del contrato civil, pero son peculiares del trifico administra-
tivo y responden a sus exigencias caracteristicas; por ejemplo, la re-
gulacién del contrato de obras ptblicas que se contiene en el pliego
de condiciones generales aprobado por el Decreto de 13 de marzo de
1903, cuya minuciosidad contrasta con los pocos e imprecisos articu-
los que el Cédigo civil dedica al contrato de obra a tanto alzado. Has-
ta tal punto este pliego puede caber practicamente entero (con
la salvedad del privilegio de la decisién previa y ejecutoria, en su
aplicacién general, a que aludiremos luego) en el cuadro del con-
trato civil por via dispositiva de las partes, que es perfectamente
frecuente que personas privadas (compafifas de ferrocarriles, empre-
sas hidroeléctricas, empresas mineras, urbanizadoras, inmobiliarias.
etcétera) para la construccién de grandes obras civiles impongan en
sus contratos a las Compaiiias constructoras el pliego estatal de 1903.
y el autor de este estudio tiene de ello experiencia directa. Aqui, pues.
més que de verdadera especialidad de fondo respecto de los contratos
civiles andlogos, hay que hablar de una tipicidad de férmulas admi-
nistrativas contractuales que viene impuesta por las peculiaridades
de Tas funciones administrativas 0 por su_simple reiteracion o pro-
duccidn en masa, fipicidad desconocida, ordinariamente, en el trafico
Civil; pero no contradictorio con €I/

as constituyen, a mi juicio, la mayor parte
de las propias de los contratos administrativos. Es de notar que justa-
mente aquellos contratos dotados en el Derecho civil de una regula-
cién completa de derecho necesario que apenas deja margen a la
libertad dispositiva (por ejemplo, arrendamientos urbanos, hipoteca,
sociedad mercantil) no llegan a ser nunca contratos administrativos.
aunque se refieran “directa e inmediatamente” (que es una de las f6r-
mulas de la jurisprudencia para tipificar a tales contratos) a un ser-
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] emuestra, a mi juicio, que la Administracién
lo , con el dmbito de libertad dispositiva que
ato civil, como denota ademds la técnica de los “plie-
nes” contractuales -que, como. veremos, suple en el
<trativo casi absolutamente la ausencia de un Dere-
. enuncie con caricter general reglas de fondo sobre

s derogaciones de las normas contractual:es comunes en
do favorable al contratista privado y su justificacién en
‘ventaja de la rebaja de las cifras de la oferta.

ocasi las derogaciones a las normas contractuales
B ucer precisamfnte en sentido favorable al contratista
se ve atribuidos derechos mas amplios que los que le
el Derecho civil estricto; asi, por ejemplo, y contra el
icional contrario, segtin creo haber demostrado, las re-
riesgo y ventura y fuerza mayor, (**) o las reglas sobre
ﬁiﬁcacién de precios o tarifas por alzas en el mercado
de julio de 1945, Decreto-Ley de 18 de enero de 1957,
1, e), del Reglamento de Contratacién local de !95_3,
le Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio
alo 115, péarrafo 3, que declara nulas nada _menos las
nales de irrevisibilidad de tarifas), la limitacién ob-
_responsabilidad contractual al importe de la fianza en
. cldusula penal (sin comprender, pues, todos los perjui-
contra el articulo 1.101 del Cédigo CiviD), la reduc-
civiles de garantia y responsabilidad del construc-
Ordinariamente, estas ventajas al contratista vienen <_ie-
no por un inesperado y seguramente inoportuno espiritu
en la Administracién, sino porque ésta obtiene de ello
‘beneficio al implicar una rebaja general en las cifras de
a en el mercado contractual como consecuencia de la

ificidad de la nocién de “orden piblico” como li-
a licitud de los pactos dispositivos.

- fercer lugar, y como ha dicho certeramente Georges
J ocurre que la nocién de “orden piblico”, como limite _de

- de los pactos dispositivos (art. 1.255 de nuestro Cédigo
erente en materia de contratos administrativos de -Ia que
S convenciones privadas; aunque Vedel inserta aqui todas

de Enterrfa, Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato adminis-
' €0 Revista de Administracién Pablica, N* 2, 1950, pigs. 83 y sigs.
Remarques sur 1a notion de clause exorbitante, cit, pég. 549.
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las famosas cldusulas exorbitantes por expresar prerrogativas de Po-. 1 privilegio de la decisién ejecutoria: alcance, cardcter

der piblico, antes de Ilegar a ellas puede notarse que una serie g, ~Jjustificacion, limitacion al plano del ejercicio

férmulas que son vistas con desconfianza en la contratacion ciyjj s derechos e intangibilidad de las reglas de fondo (salvo
comenzando por el mismo cardcter de contrato de adhesién que tiepg < prescriptorios).

ordinariamente el contrato administrativo, en que la Administracigy, 05 Pre

de ordinario preconstituye integramente todo el contenido contractyg) orrogativa de poder ptblico por excelencia con que
estas férmulas no tienen en su contra prejuicio alguno cuando se yg! =2 cuenta en sus contratos administrativos es, sin du-
lizan en la contratacién ptblica, por no poder razonablemente sqg. Y O ( decisi ilateral v _eiecutoria, previa
pecharse el intento de que la Administracién las utilice con una fing. ento judicial, que 1mpone contratista el deber de su
lidad abusiva o de puro interés patrimonial; por eso la cldusula os. ST “con la carga de impugnacién contencioso-
cura de los pliegos no tiene por qué interpretarse necesariamente ep e & estd di ¢ con su legalidad; es aqui donde
contra de la Administracién como autora de éstos (contra, art. 1.288 , se inserta la técnica contencioso-administrativa sobre el
del Cédigo), y, en fin, determinadas técnicas que consagran una de. istrativo. En virtud de este formidable privilegio, la
sigualdad de posicién formal entre las partes, y a las que aludire- ~ién puede decidir ejecutoriamente sobre: la perl eccx%n del
mos inmediatamente, no se estiman que exceden del dmbito de Io la i retacion del contrato, la realizacion de
licito. 7 fista_(modo, tiempo, forma), la

umplimiento, la imposicién de san-

uales en ese caso, la_efectividad de estas, la ErarroFa
‘concurrencia de mofivos objetivos de extincion el

VIII. 4. Las famosas prerrogativas del poder publico o cldusulas

. n, en la termi trativa
exorbitantes: sion, J Jecepc
e restaciones contractuales, las eventuales -
; 1 ; 3 ntratista durante el plazo de garantia, la liquida-
bii lF]nalll;eﬂtle, estanh.]ast f&mﬂsa.s Terro; ?tlvas Ide poder p,u- , la apropiacion o la devolucion Iinal de la Iianza.
ico, las clausulas exorbitantes estrictamente tales, las seglin : % Fun
’ : que. segu ,\el contratista no sélo estd vin or_esas

retende la doctrina francesa, harian normalmente ilicito un contrato - 4
givil si s asen a insertar en él. Hay que decir, por de pronto, s e recursos ex post contrg a8 eeur-
gue estas c%aiusulas en este sentido estricto de imposibles en el con- R . DIODLAS _CEL -
trato civil, son mucho menos habituales de lo que ha pretendido la A IAMIPIC, ~BACeS rentorios MICED
doctrina substantivadora del contrato administrativo. En el estudio e — uier_tlegalidad que pueda alectar a taes
analitico de Vedel (*°) se afirma que la gran mayoria de las llamadas ion_de_los supuestos tasadiSImos Y €XCepclo:
cldusulas exorbitantes “estd constituida por estipulaciones que no re- d d ]
sultarian afectadas por ninguna imposibilidad, por ninguna ilicitud en o_pretenca que_sc_pIoduzed cualquuera, cg
el contrato privado, sino que son solo en éste desacostumbradas ¥ ik Jncum a0 3
por ello poco verosimiles”, tesis que ha confirmado De Laubadere Licitar -« n
(*%) y dltimamente ya la generalidad de la doctrina. (*') Con esto s€
estdn refiriendo a que lo normal son las cldusulas que hemos iden : bim este formidable poder no resulta propiamente del
tificado en los tres pérrafos anteriores. ¢(Cudles son, sin embargo, €5 ~SMo, sino de posicién juridica general de la Adminis-
tas cldusulas exorbitantes extremas que sélo podrian darse en el De - 040 qUETESTEN ST musmo  extracomtracital. (™) Histort-
recho administrativo contractual? Hay sobre esto también un gral ece claro que la insercién de estos poderes en los con-
equivoco, y conviene por eso acercarse al tema con una cuidadosa Hiistrativos ha sido la consecuencia, y no la causa, aunque

! hoy resultar paradéiico, de la atribucién jurisdiccional de

atencién. 1
S a la via contencioso-administrativa. (*°) ‘Hoy, sin_em-
adera razén de fondo que justifica esta prerrogativa esta
(45) Vedel, ob. cit,, pigs. 545 y sigs. , €1 contrato con las necesidades publicas O,
(46) De Laubadére, Traité des contrats, cit, I, pigs. 99 y sigs.: Las cl4usulas n el sentido 1nespec 15ado,
exorbitantes “aparecen lo mis a menudo como cléusulas inhabituales en los -"_
contratos privados mds que como cldusulas no susceptibles de ser insertadas B .
en éstos bajo pena de ilicitud”. - Rer ‘Marques, pig. 548.
(47) Por todos, y como obra més reciente, Auby y Drago, Traité de contentiedx” Soiie a, La configuracién del recurso de lesividad, cit., pigs. 122
administratif, Paris, 1962, 1, pég. 375. %8, Los origenes del contrato administrativo, phgs. 157 y sigs. /
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con los “servicios publicos”, cuya responsabilidad de gestién tiene
atribuida Ta inistracion, y cuyo gobierno, por consiguiente, debe

viese_ella misma que %emana ar ejecutorias uan!es O_SI_SU actua:

Ol P
lieve a estas razones y justifica con ello en dltimo extremo esta téc.
nica.

Ahora bien, debe observarse que aunque se trata de un fop.
midable poder, el mismo se refiere integramente al plano de ejercicig
de los derechos, no propiamente al de fondo de los mismos. (*®) Quiere
decirse que la Administracién cuenta con un medio formal determi.
nado de ejercitar sus derechos en el contrato que realmente excedes
de Tas facultades propias de los sujetos privados, el medio de la de-
cisién ejecutoria, y que paralelamente el conratista particular se ve
mos medios para el ejercicio de sus propios derechos
la reconocerfa el Derecho civil (el utilizar su condicién de poseedor
para desplazar a la otra parte la carga de accionar, el acudir directa-
mente al Juez en cualquier momento, el no tener que someter sus
pretensiones a una verificacién previa del otro contratante, el carecer
de la carga de impugnar, bajo sancién de firmeza definitiva e irre-
currible, las decisiones de este otro contratante); pero, por importan-
te que ello pueda ser, v lo es, sin duda, deja absolutamente intactas
[as_reglas de Jondo _que definen los contenidos_obligacionales del con-
trato, Si la Administracion decidiese en contra de reglas de fon-

o (por ejemplo, si acuerda calificar de incumplimiento lo que no lo
es. o pretende que se han producido situaciones de rescisién que no
estan legalmente justificadas, o se apropia de la fianza sin razon
obligacional que lo justifique, etc.), sus decisiones seran anuladas por
los Tribunales contencioso-administrativos, puesto que esas decisiones
sélo tienen un valor previo e inmediato (ejecutoriedad), pero no un
valor definitivo (firmeza), que sélo la sentencia contencioso-adminis-
trativa podra declarar. Se trata, por ello, de una simple introduccion
del contrato en la mecénica general del proceder formal de la Admi-
nistracién, pero sin afectar a las reglas de fondo propias de dicho con-
trato (derivativamente resultan, sin embargo, inmediatamente dismi-
nuidos los plazos civiles de prescripcién de derechos, como const
cuencia del cambio de reglas sobre el ejercicio de los mismos; €s:
quizd, la tnica regla de fondo realmente afectada con este privilegio
exorbitante. (*)

(50) Cfr. Hauriou, Précis de Droit administratif, 12* ed., Paris, 1933, pégs. 20;_32
y sigs. y 331 y sigs. También Parada, Los origenes del contrato administrativd:
pag. 182.

(51) Lo nota también Parada, Los origenes del contrato administrativo, pig.
y siguientes.
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ésta de atender con todas sus facultades especificas, sobre todo o
evitacion de retrasos que serian ineludibles si la Administracion ¢,

T —
jus variandi 0 factum pri ipisgﬁ e#sjfgm

explicacién como ingjden 10 1dé
igtoria y la

;z}ggmdes y extracontrag mﬁ;ﬁ;ﬁfgﬂg

. su relevancia idéntigu

UNIVERSIDAD pE COSTA Rica

contrato.

acu a través de un derecho de desistimiento
genéricamente reconocida en favor del dominus operis
com@n del contrato de obra (art. 1.594), contrato cu-
_es sabido, son también extensibles al contrato de
lo comiin que la Administracién utilice este ius va-
atos precisamente de esta naturaleza (contratos de
acultad de este caracter podria validamente mcluirse
contractual civil, siempre que no incurriese en la
‘articulo 1.256 del Cédigo civil, ni rompiese la equi-
ciones —como no la rompe en el contrato adminis-
ompafiada de un derecho de indemnizacién del con-
o—. En fin, Parada (**) ha observado que también
- al mismo resultado en el contrato civil a través de
‘de incumplir que tiene todo contratista unida a la in-
del cumplimiento especifico en las obligaciones de ha-
sustitucion de este cumplimiento por una indemnizacién
pero quizé esta tesis, que acierta a poner de relieve
- materiales de la operacién, y cémo su esencia no es
”, cabiendo perfectamente dentro de los moldes clé-
ato, frente a la tesis de la exorbitancia, se encuentra
lo formal de que, segtn ella, el acto de modificacién
) ilegitimo, y que, por tanto, al ser de la Administra-

: arse en via contenciosa, lo que no es exacto.

 todo caso, y sobre todo, es fundamental observar que
ac trativo de alterar los contratos, cuando no cabe
110, como en los dos casos que acaban de indicarse, como
Contractual estricto, aparece con toda claridad como la ma-
0 incidencia en el cuadro del contrato, o bien del genérico
== Sacriiicio de situaciones patrimoniales de que la Adminis-

!ﬁ.d_ei.i% potestad-expropiatoria, aunque ésta pucda pre-
/ liquidarse al margen del procedimiento expropiatorio
OF Cuanto que éste es aplicable sélo a las situaciones lla-

ad,

1d aCl

d‘; las obras generales que se vienen citando, vid. especificamente
« Le fait du Prince dans les contrats administratifs, Paris, 1955.
origenes del comtrato administrativo, phgs. 216 y sigs.
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os_administrati sﬁ_gc_lpxg%ugq_una _ide_ntiddad__sub-
- istracién como titular de esas potestades y co-
Lj“."., “siendo evidente la diferente calidad con que ac-
's supuesto el equivoco puede deshacerse facilmente.

madas de supremacia general, lo que no es el caso del
0 bien como- expresién del poder reglamentario y su po(;?gitlri?it;& o
introducir alteraciones en las situaciones juridicas existentes por ,«
normativa (aludo al caso de nuevas ordenaciones 1-eg1a:m=:ntarias,v1
los servicios ptiblicos que afectan a los contratos en curso en
cién con ellos). Entonces resulta claro que tampoco queda rota s
paraddjico que ello pueda parecer, la economia institucional p;-o X
del contrato, aun acudiendo para explicarla a su concrecién estrict -
::iltlu:gogg?t;ea tgecz‘ﬁ};ra%f;rque lo que ocurre es que esa. economia jng, o : i i

1 ada por la incidencia de una institucién distinty , estdn las p tetj&(#%m%
que viene a convertir el cumplimiento de las obligaciones en legg, ot () he pretcndico consirear a4

mente imposibles (art. 1.184 del Cédigo civil). - culiaridad sustancial del contrato administrativo que él
. ... Lo gue a este respecto imE%rta subrayar _ 1 principio de relatividad que no se explicaria tam-
significado positivo_de trina : ' comunes sobre la estipulacién en favor de terceros.
nuncia S oS . = o a la posibilidad de que los terceros resulten afec-
Sk r 3 concretas como c;:nse(ciuencl_ila di:il contrato 'a%min(iis-
T £sa_renuncia, que sera nula correspondientes a los derechos de expropiacién, de
ende deducirse del hecho de que haya firmado un contrato que ; ; poral, I|::I'fcme:xtrao:',~::iéun de materiales otorgados al cons-
partir, como es obligado, de una situacion juridica detérminada, DU os privativos sobre una parte del dominio pdblico que
diese_implicar la mmunidad de esta situacidn respecto al eiercicio ido al uso pdblico, derecho de percibir tasas o tarifas
o e P ondilin. e T, o i B e e o sciuliacion a6l son
teorfa del contrato administrativ T s bR e o ) a wﬁombﬁs ¥ ‘wrgt g \‘f:s 25_’ Sl o Tk dcon-
isin g ol l;)vo, 31(?0 por una razén mucho mis ele- ag_ende puh coda ICIE.' gs efectos), 3311 como por dere-
0 son fegunciagfeg e pestades poblicas Iag gzcangisas fém O:uofgsggsegtig‘;?agase?t{) rgisag)n;:?(;
tido de accidentes, etc.—, de los productores nacionales res-
_nutum respecto_de s 2 dusulas de proteccién a la industria nacional, de los
hace en concreto a la potestad no ] servicios ptiblicos en concesién).

v Cho condenadas en Ta tecnica juridica y en. 0sicién, dotada de una brillantez singular, que es ca-
Pltica las llamadas leges in perpetuum valitura, corricntes "_l“etr;? docdxtxl;ma francesahha pgesto en labteoria ?Ubi-
ANTIgUo tegimen, que pretendia Impedir i sz ; contrato administrativo, ha sido, sin embargo, facil-

acio : re - : _ s
e o ol o P e e )
invoca un “hecho del Principe” modificador del contrato administra- son en virtud del contrato, sino por simple aplicacién
tivo es de la aparicién de potestades administrativas que se mueven expropiacién, de minas, establecedora del monopolio,
en_un _plano_superior y supraordenado al que es propio de la acti- ' s mento organizador del servicio (en cuanto a las ta-
vidad_contractual, potestades que &sta nunca ha podido interferir 0 de los servicios concedidos, con la observacién de que
limitar yquie pueden romper no sélo los contratos de la Administra- s ientarias pueden incluirse en los pliegos de con-
cién, sino. t_gl;lgblép, y esto me parece aecisivo,—Ich'&;oTxt’i-atos ajenos 0 4 concesion sin perder por ello su naturaleza _reg_lamg:p-
inter-privatos (también, pues, en los contratos infer-privatos se puede > 10 son en modo alguno cargas (como la eliminacién
presentar con absoluta normalidad un factum principis: una expro- al en el caso de una ocupacién privativa del dominio
piacion, una alteracién legislativa que haga legalmente imposible el
cumplimiento, 0 que altere las bases del contrato, etc.), asi como
cualquier otra situacién juridica positiva. La confusién ha venido por-

pretendidas exorbitancias respecto de terceros y su
ién ex lege y no ex contractu. :

3
de

Théorie générale, pégs. 547 y sigs. El contrato civil dice este autor
2 Delbez, pig. 299 — se caracteriza por ser “limitado en su alcance
i fuerza obligatoria”. Ambas notas harfan defecto en el con-
trativo: la primera, por la peculiaridad que ahora estudiamos;
* POr el fait du prince. Es éste el punto mis alto de la teoria sus-

(54) Asi, ya, expresamente, Garcia de Enterria, Los principios de la nueva Ley d¢
Expropiacidn, cit., pags. 73, 205 y 206.
(55) Sobre el concepto de potestad innovativa, Santi Romano, Poferi, potesid, €0

Frammenti di ‘un Dizionario Giuridico, Milano, 1957, pag, 178. €, Traité des contrats, 11, pégs. 86 y sigs.
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ptblico); a su vez, los llamados derechos de los terceros, o lo S0n 4
virtud de tipicas estipulaciones en favor de tercero de las usualeg
el contrato civil (art. 1.257), o en virtud de la Ley de la que la ol
sula contractual no es mas que un reflejo (leyes de proteccién 5
industria nacional), o en virtud de los Reglamentos organizadores :
servicio y no por el contrato (caso de los usuarios de los servig
en concesién). Aunque no se han citado en esta polémica las reg
concernientes a la afeccién real de los medios auxiliares a la ohry
la inembargabilidad de las certificaciones de pagos parciales de
obra, o la preferencia de ejecucién sobre la fianza de los créditos g,
rivados del contrato respecto de cualquier otro crédito, en realid
se trata de efectos sobre tercero que provienen de la legislacién orde. LA DECADENCIA
nadora de ll)o‘;.s contratgs admlinistraﬁl\lrgs y no de éstaos den singulay Bl -

técnica también conocida en el Derecho civil respecto de determinag B

situaciones juridicas con una u otra extensién; son también, pues . )E LA CULTURA ANTIGUA.

£
efectos ex lege vy no ex confractu. SUS CAUSAS SOCIALES. (%)

X (1896)

El mantenimiento del esquema contractual, sin perjuicio de la “unidad
de sentido” iusadministrativa; las reglas de fondo como reglas

civiles. ; : < s 3
i ‘de la importancia del pensamiento weberiano en las

editamos este importante ensayo de Max WEBER,
segtin algunos estudiosos de este autor, refleja —en
la influencia de Karl Marx. Se podria decir que este
la Roma antigua, se hace utilizando el enfoque conocido

lismo histérico”. Debe tomarse en consideracion la fe-
estudio fue escrito por WEBER: 1896.

Hemos hecho hincapié en cémo las caracteristicas propias de
los contratos de la Administracién salvan en rigor el esquema con-
tractual, frente a lo que una doctrina hoy dominante pretende. Ello
no es obsticulo, como sabemos, a que pueda hablarse de una teoria
iusadministrativa del contrato, contra lo que un rigido y simplista
planteamiento dualista de la divisién Derecho piblico-Derecho privé:
do viene entendiendo. La misma exposicién esquemdtica que de los
problemas generales de los contratos de la Administracién hemos he-
cho al final nos ha permitido vislumbrar cémo la modulacién qué

la presencia de ésta introduce en el mecanismo del contrato y de st

‘este ensayo es un valioso material diddctico para los
“Teoria del Estado”, en cuyo desarrollo temdtico MAX
un puesto relevante, con justa y comprensible razon;
Ppara el curso de “Derecho Romano”. De tal suerte que
este estudio estd motivada, en buena parte, en la utili-
Ismo tenga para los estudiantes de la Facultad de De-
Supuesto, para los “maxweberiélogos”.

vida, aun sin atentar a la idea misma del contrato, penetra la mayor
parte de sus estructuras y adquiere una evidente “unidad de sentido
institucional (**) desde los criterios mas especificos del Derecho ad
ministrativo, aunque nada exige, como se comprende, que éste debd
absorber en virtud de ello la totalidad de las reglas de fondo de 10%
contratos civiles aplicables a los contratos administrativos, intentand®
situar en su seno lo que vive pacificamente —y, sin duda, con muc
mayores garantias de justicia— en los campos seculares del Derech?
civil.

El Director

(58) Cfr. mi estudio Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derech?
en el Derecho administrativo, en Revista de Administracién Piblica, N’ rti
pigs. 219 y sigs., sobre la idea institucional, y en concreto, pig. 195, sob

nen " ) io- =
la “captacién de sentido” de las instituciones. M !REVISTA DE OCCIDENTE”. Tomo XL 1926. Julio-agosto
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ha presentado al gran pdblico el problema de
de las culturas; pero otros, antes que é€l, ha-
o la misma cuestién histérica. Merece que esta-
n toda precision la diferencia entre nuestra €po-
el Imperio Romano, con que suele compararse
de la cultura occidental. Hemos publicado en
las conferencias de Ludo Moritz Hartmann so-
dencia del mundo antiguo™; hoy publicamos el
udio, ya cldsico, de Max Weber, gran economis-
y sociblogo, que ha sido una de las primeras

ales de Alemania en los tltimos decenios.
' tgia ptimero de Max Weber que se traduce

ot atns bopo g ste b i - MRS W WA TS




PROLOGO

: Rpmano no se derrumbd por causas exteriores, tal
a de una evidente superioridad de sus ene-
dad de sus conductores politicos. En los dlti-
tencia, tuvo Roma sus “cancilleres de hierro”:
mo Stilicén, que juntaba la intrepidez germanica
arte de la diplomacia, ocupaban las cimas. ¢Por
~que los analfabetos de los pueblos merovingios,

ones, afirméndose frente a hunos y sarracenos? Ya
o que el Imperio no era el mismo: cuando se que-
fue de pronto al choque de una poderosa fuer-

‘de los bdrbaros no hizo mds que tirar la linea y sa-

> una evolucion que, desde siglos atrds, se deslizaba

de advertir, ante todo, que no fue a la caida del Im-
cultura de la antigua Roma desapareci6. El Imperio
do como entidad politica, sobrevivié varios siglos
cultura. Habfa transcurrido mucho tiempo de esta
~cuando sobrevino el derrumbamiento. Ya a princi-
I1 se habia agotado la literatura romana. El arte de
escuelas habia declinado. La poesia latina y griega
de la muerte. La historiografia se consumia lenta-
desaparecer y atin las inscripciones comenzaron a
latina entraba en seguida en plena descomposicion.
‘medio més tarde, al extinguirse la dignidad imperial
acontece el acabamiento externo, se tiene la impresién
1a mucho tiempo que los bérbaros habian triunfado
;- mPOOO se producen como resultado de la invasién,
letamente nuevas en lo que habfa sido territorio
iﬂm El imperio merovingio, en las Galias al me-
Principio, todos los rasgos de una provincia romana.
que ante nosotros se alza, es esta: (A qué se
'Hl crepisculo de la cultura antigua?
eno se suelen dar explicaciones muy distintas.
e‘ll-ll‘n'm:ar.l‘as otras que adoptan un punto de vista
“ndose de una falsa luz.
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; ahorran trabajo, como ha ocurrido
OI%::;- qg;l:econtrario, en la ar;tigi.iedad aumenta
snderancia del trabajo servil en el oikos (la
’ pietarios de esclavos podian proveer a sus
nte el trabajo de sus esclavos, y producir mis de
: acion. Sélo el trabajo de los esclavos podia
‘las necesidades propias y para el mercado, cada

jetos de lujo que, por razén de su alto precio, podian SOportar
fuertes gastos de transporte. Un comercio de esta clase no

compararse en nada al moderno. Seria como si hoy se tratase
lamente en vinos de champaiia, telas de seda, etc., cuando las estl
disticas nos muestran que las grandes cifras de los balances COmeg |
ciales estdn constituidas, exclusivamente, por el consumo de la gr,
masa. Es cierto que algunas ciudades, como Atenas y Roma, n
tadas de cereales, también se vieron forzadas a la importacién. Pero
siempre se trata de fenémenos anémalos en la historia antigua, Y de.
una necesidad, cuya satisfaccién toma la colectividad a su cargo, Por.
que no puede ni quiere abandonarla al comercio libre. '

No interesaba a las masas con sus necesidades corrientes ol
tréfico internacional, sino a la ligera capa superficial formada por las
clases poseedoras. De aqui resulta que, en la antigiiedad, el Supuesty
necesario para el aumento de la prosperidad comercial, es la cre.
ciente diferenciacién de las fortunas. Ahora bien; esta diferenciacigy
de las fortunas —y con esto llegamos a un tercer punto decisivo—,
se realiza en forma y direccibn muy determinadas. La cultura anti.
gua es una cultura de esclavos. Desde el comienzo existe, junto al
trabajo libre de la ciudad, el trabajo servil de la campifia; junto a
la divisién libre del trabajo por el comercio de cambio en el mer
cado urbano, la divisién obligada del trabajo por la organizacién de
la produccién en las haciendas campesinas, lo mismo que en la Edad
Media. Y también como en la Edad Media, existi6 en la antigiiedad el
natural antagonismo entre estas dos formas de colaboracién del tra-
bajo humano.

El progreso descansa en la creciente divisién del trabajo. En
el trabajo libre, esta divisién es un proceso que se identifica con la
creciente dilatacion del mercado, extensivamente merced al ensan-
chamiento geogrifico del drea comercial, intensivamente por la an
pliacién personal; en consecuencia, los habitantes de la ciudad im
tentardn romper los muros de los sefiorios e introducir a sus vasa
llos en el comercio libre. Por el contrario, en el trabajo servil 12
divisién del trabajo se efectia gracias a una acumulacién cada veZ
mayor de hombres; cuanto mayor sea el nimero de esclavos o vasd”
llos, més posible resulta la especializacién de los oficios serviles. Pero
mientras en la Edad Media el trabajo libre y el comercio de géné
ros crecen sin cesar y al fin vencen, en la antigiiedad la evoluciof
camina en sentido contrario. (Cuél es la causa? Es la misma qu€
limit6 el progreso técnico de la cultura antigua: la baratura de 105
hombres, que deriva del cardcter peculiar de las incesantes guerrd®
de la antigiiedad. La guerra antigua era, a la vez, caza de esclavos:
llevaba sin interrupcién material humano al mercado de esclavos: )
de esta suerte fomentaba el trabajo servil y la acumulacién de hom
bres. Por esta causa, la industria libre quedé condenada a estacl”
narse en la fase del trabajo a jornal y de encargo, realizado por 105
hombres sin propiedad. Esto impidi6 que, gracias a la concurrB"C‘?
de empresarios libres que trabajan con jornaleros libres, para el ab?
tecimiento del mercado, se originase la prima o ventaja econémi

jghy
observ. iones hemos logrado encarrilar la evolucién
ati "acad en su verdadera trayectoria, muy diver-
i6 la medieval. En la Edad Media se desarroll6
del trabajo libre intensivamente, en medida cada
vo del recinto local de la economia urbana sobre la
ién de encargo para clientes y el mercado local.
ol trafico exterior y la division interlocal de la pro-
o en el sistema de abastos, después en la manufac-
ypresa para la venta en mercados forasteros, sobre
libre. Y la evolucién de la economia nacional
elamente al hecho de que la satisfaccion de las
ﬁmlg"andes masas se consigue cada vez méds por me-
o interlocal primero e internacional al 'fm.. En can_lbto,
la antigiiedad la evolucién del comercio internacional
a la acumulacién de trabajo servil en la gran tenen-
Asi, pues, bajo la superestructura comercial va de-
na infraestructura cada vez més extensa, dedicada laI
somercial: los conjuntos de esclavos que absorbian sin
cuyas necesidades no se satisfacian comprandq en el
r sus propios medios econdmicos. Cuanto mds pro-
rtorio de necesidades de las capas superiores, de los
ombres, y con ella la evolucién extensiva del tra-
perdia el comercio en intensidad, tanto mds se de-
una delgada red que se extendia sobre un fondo de
cuyas mallas se cerraban 'y perfeccionaban, a la vez
utilizaban sin cesar. En cambio, en la Edad Media
L trénsito de la produccién local de encargo a la produc-
gracias a la lenta penctracién de la empresa y del
concurrencia, de fuera adentro en lo hondo de la co-
mica local, mientras que en la antigiiedad el comer-
nal fomenta los oiken (unidad econémica doméstica),
t: la economia del comercio local toda posibilidad de
evolucién se ha realizado del modo més intenso en Ro-
8 —después de la victoria de la plebe— una ciudad de
s mejor dicho, de labradores conquistadores. ’I‘oc!a gue-
| @propiamente de tierras destinadas a la colonizacién. El
ano terrateniente que no hereda de su padre, pelea
Para poseer tierras propias y conquistar, de ese mo-
O de plena ciudadania. Aquf reside el secreto de la fuer-
Roma. Con la conquista ultramarina acaba esta si-
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tuacion; entgnees lo que impone su norma no es ya el intergs fundamental de la riqueza, en la cual tam-
nizador de 10s campesinos, sino el interés de la explotacién d:° 0, apitales aplicados a la especulacin; también el
provincias por la aristocracia. La guerra tiene por finalidad o por regla general, gran terrateniente, aunque sélo
hombres y confiscar tierras para su explotacién por medio de o g especulacion mds lucrativa —el arriendo y sub-
des aparceros y arrendadores. Ademds, la segunda guerra plinica . ntas publicas— estaba prescrita una garantia de
m6 la clase labradora en la metrpoli romana. Los resultados del :
decadencia constituyen, en parte, la venganza pdstuma de Aniba] 1.
reaccion contra el movimiento de los Gracos decide, defini ivameng' y .
la victoria del trabajo de esclavos en la economfa rural. Desde . ciudad, practica la politica, y quiere, ante todo,
tonces, son los propietarios de esclavos los que sostienen las nepac.  dinero. La gestién de sus bienes estd en mano de
dades cada vez mayores de la vida, el aumento del comercio, ¢] g (villici). En cuanto a la manera de administrar,
sarrollo de la produccién para el mercado. No quiere decirse g
con todo esto, el trabajo libre habia desaparecido por completo, pg
si que, dnicamente, las explotaciones por esclavos eran el elemengy
progresivo. Los escritores agrarios de Roma ven en el trabajo de g
esclavos, la base evidente de la organizacién del trabajo. 4

La inclusién de grandes &reas de tierras interiores —FEspa.
fa, las Galias, Iliria, los paises anubianos— en el circulo del m
do romano, contribuy6 a fortalecer en grado decisivo la significacig
cultural del trabajo servil. El centro de gravedad de la poblacién d
Imperio Romano se trasladé al interior, De esta suerte, la cultura
antigua ensayaba cambiar su escenario, convirtiéndose de cultura li
toral, que era, en una cultura de tierra adentro. Extendidse, entonces, : i
por un territorio inmenso, en que durante siglos no fue posible el re, oprimida, expulsada por la gran propledz_:ld. Este
tréfico y la satisfaccién comercial de las necesidades en una escale 1 embargo, desde el principio, un arrendatario libre,
que se asemejase, siquiera remotamente, a lo que era en las costas , un empresario rural. El sefior pone los instrumentos,
del Mediterrdneo. Si, como queda dicho, el comercio interlocal de viene en la explotacion. Es muy sabido que ha sido
la antigiiedad representaba, atin en el litoral, sélo un sobrehaz muy se le impusieran, ya desde un principio, cargas de
delgado, claro es que las mallas de la red comercial, en las tierras Imente la prestacién corporal en tiempos de cose-
del interior, tenfan que ser todavia més flojas. Desde luego, en ¢ n de campos a los colonos equivale a una forma de
interior no era posible, en general, el progreso cultural merced a uné por el sefior, valiéndose de parcelistas (per COIOHO;'S’)-
libre divisién del trabajo producida por un tréfico intensivo. SOl contrario, la produccién para la venta por “gestién
por el encumbramiento de una aristocracia solariega, que descansabd nde, sobre todo, los productos de precio alto: aceite,
sobre la propiedad de esclavos y la divisién servil del trabajo —sobre , ganaderfa, crfa de aves de corral, cultivos especiales
el oikos— pudo darse aqui la asimilacién gradual en el circulo d& laengente mesa de la alta sociedad romana, la Gnica
la cultura mediterranea. En grado todavia mds alto que en la cost® adquisitiva. Estos cultivos hicieron retroceder la siem-
tenia que limitarse en el interior el costoso trifico exclusivament® a las tierras menos fértiles que ocupaban los colonos.
a cubrir las necesidades de lujo de la capa social mis alta, de 1@ de la hacienda se hace por el sistema de “plantacio-
que posefa hombres. E igualmente, la posibilidad de una produccio? .--ﬁ?ha]adores son esclavos. Todavia, en la época impe-
destinada a la venta estaba reservada a una delgada capa de gral™ 1as de esclavos y colonos, mezcladas, constituyen, por
des explotaciones por esclavos, il, la poblacién de las grandes fincas.

Asi, pues, el propietario de esclavos se ha convertido en @ 10 que més nos interesa son, desde luego, los esclavos.
soporte econémico de la cultura antigua, y la organizacién del % ontramos?
bajo de esclavos, constituye la infraestructura imprescindible de S ante nuestra vista el esquema ideal que nos trans-
sociedad romana, y, en consecuencia, hemos de tratar con mds detallé Tes agrarios de Roma. Encontramos el alojamiento
su cardcter social. - 1o Parlant(j.” (instrumentum vocale), es decir, el establo

Podemos dar una imagen mucho mds clara de ello, si tenem® , Co:‘? la misma casa que el del ganado (instrumentum
en cuenta la situacién de las fuentes de las explotaciones rurales © ene el dormitorio, una enfermeria o lazareto (va-
los tiempos dltimos de la Repdblica y primeros del Imperio. La £ » Una prevencién (carcer), un taller para los obreros

hy

oran terrateniente romano no es el del granjero
gra la explotacién. Por el contrario, es el hom-

ccién de granos, en su mayor parte, no rentaba en
por ejemplo, es un mercado cerrado a la eptrg—lda
Jugar, porque el aprovisionamiento era publico,
ente por el Estado; en segundo lugar, porque el
‘general, no soporta el transporte desde el interior.
ggué_el trabajo de esclavos no es el mds propio para
s cereales, sobre todo, con el sistema romano de cul-
‘que exigen un laboreo cuidadoso y, por tanto, el
el labrador. De aqui que casi siempre las tierras de
rrendasen, por lo menos en parte, a colonos, es decir,
arcelas, que quedaban como restos supervivientes de

a
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(ergastulum), y al punto se com i
n pone ante nuestros 0jOS una yiw,
muy familiar 4 todos los que han vestido uniforme: el cuartef vm.

Y, en efecto, la vida del esclavo es, normalmente, ung

de cuartel. Duerme y come en comtn bajo la vigilancia del pifjjo

la indumentaria de mejor clase se entrega a un “guardarropa”
dado por la mujer del inspector (villica), que actia como “subof;

de ca_xmara”; mensualmente se hace una revista del vestuari .
trabajo estd rigurosamente disciplinado a usanza militar; 1a0
ciones (dgcuriae), al mando de un cabo, forman muy de r’naﬁas

parten bajo la inspeccién de los capataces (monitores). Esto el-;la-’
presc1n(511ble._Producir para el mercado por medio del trabajo se
no hubiera sido posible por mucho tiempo, sin el empleo del 14
Pero a nosotros nos importa sobremanera un aspecto que deriva

esta forma de _vida cu_artelaria: el esclavo conscripto, no solamep :
carece de propiedad, sino también de familia. S6lo el villicus con ;
ve en habitacién aparte con una mujer en matrimonio esclavo (cop.

tubernium), de manera algo parecida a como viven hoy en los cuar

teles los suboficiales y sargentos. Es mds; segtin los escritores agra-

rios, es una obligacién que debe imponerse al villicus en interés de
su sefior. Y asi como a la propiedad independiente corresponde

familia independiente, también aqui al matrimonio esclavo corres-
ponde la propiedad servil. El villicus —segiin dichos escritores, Gni-
camente el villicus—, tiene un peculio, originariamente como el nom-.
bre indica, una propiedad en cabezas de ganado, que pastan en las
dehesas del sefior, como actualmente poseen los jornaleros del cam-
po en la Alemania oriental. La gran masa de los esclavos carece de
peculio, asi como de relacién sexual monogémica. El comercio sexual
es una especie de prostitucién intervenida, con premios concedidos &
las esclavas para la cria de sus hijos. A las que habifan criado tres:
hijos, mucl_ms sefiores las manumitfan. Ya este proceder indica las
consecuencias que va madurando la falta de familia monogamica:
Sélo en el seno de la familia cunde el hombre. El cuartel de esclavos

no podia reproducirse por si mismo, y tenfa que complementarst
por la compra constante de esclavos. Los escritores agrarios dan
por supuesto, que esta compra se hacfa con toda regularidad.

antigua explotacién por esclavos devora tantos hombres como car-
bén nuestros altos hornos. El mercado de esclavos y su aprovision®
miento regular y suficiente con material humano, es la condicién 1™

prescindible del cuartel de esclavos que produce para el mercd ;'
Se compraba barato. Varro recomienda que se acepte al malhechof
y otro parecido material barato, con este caracteristico argumento:
semejante chusma tiene que ser mds “viva” (velotior est animus 1t

minum improgorum). Asi, pues, la explotacién agricola dependia (’1e1
acarreo regular de hombres al mercado de esclavos. (Cémo ¥ cudf®
do fall6 el abastecimiento? Esto tenfa que influir sobre los cuartelé®
de esclavos de la misma manera que influirfa el agotamiento d¢ 108
depésitos de carbén en los altos hornos. Y este momento se prese?
t6. Con ¢l llegamos al punto critico en la evolucién de la cultur®
antigua.
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_cudl es la primera fecha en que debe datarse
o latente y en seguida patente, de la cultura y
i pocas cabezas alemanas pogirén resistir al topico
de Teutoburgo senala el comienzo. Y, en realidad,
lar hay un germen de justificacién, a pesar _de que
ncias que NOs presentan el Imperio bajo Tra-
* je su poderio. Pero lo decisivo no fue, en verdad,
. __un descalabro semejante al que toda nacion sufre
+ra barbaros—, sino lo que a ella se enlazé: la sus-
de conquista en el Rin, por Tiberio, que tuvo
yanubio con el abandono de la Dacia, ba_jo Adriano.
preparaba un fin a la tendencia expansiva del Im-
la pacificacion interior y —en lo .pnnclpa_l tam-
del antiguo @mbito cultural, se contrajo y redujo el
) regular del mercado de esclavos con .mat.enal hu-
uencia parece haber sido —ya bajo Tiberio— una
e de obra. Se cuenta de Tiberio que hubo de
ergdstula de las fincas, porque los grandes terra-
ban al robo de hombres, y los salteadores se apos-
e e en los caminos, no sélo al acecho de bolsas,
‘mano de obra para sus campos despoblados. Todavia
te el efecto cronico, lento, pero profundo: la im-
e la produccién progresara sobre la base de los
lavos. Estos suponian, como condicién, el continuo
e hombres, porque no podian sostenerse por si
iamente, tuvieron que decaer en cuanfo ese apro-
detuvo por algin tiempo. La disminucién de ,la ba-
jal humano parece —si s atiende a la impresion que
Gltimos escritores agrarios— haber conducido, en un
ejora de la técnica mediante la educacion dp traba-
o0s. Pero después de las ultimas guerras ofensivas del
pués de Jesucristo—, que de hecho se habian converti-
de esclavos, se habia llegado al fin, y las grandes plan-
n que reducirse a sus esclavos sin peculio y sin mujer.

§¢ manera y cémo acontecié esto, podemos saberlo com-
acién de los esclavos en las grandes explotaciones ru-
como los describen los escritores romanos—, con su Si-
s sefiorfos de la época carolingia, seglin se conoce por
\ sefiorial (capitulare de villis imperialibus) de Carlo-
inventarios de los monasterios de aquel tiempo. Aqui y
mos a los esclavos como trabajadores del campo, ¥y, en
desprovistos de todo derecho y, ante todo, sometidos
der ilimitado del sefior sobre su fuerza de trabajo. No
en esto diferencia alguna. Asimismo, se han adoptado
ormenores del derecho sefiorial romano, y volvemos 2
la terminologia; por ejemplo: la casa de las mujeres,
la antigiiedad, en el genitium. Pero una cosa ha cam-
sente. Habfamos encontrado a los esclayos romanos
cuartel comunista; pero los servus de la época carolin-
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ormal més inferior. Los magistrados de las ciudades
1 Estado de los impuestos ¥y del reclutamiento. Pero
la época imperial, se produce un cambio en este
“intenta, con buen €xito, sustraer las grandes propiedades
dencia de las comunidades. A medida que el centro de
del Imperio se traslada al interior, al crecer la poblacién
“adentro, la recluta se alimenta tanto mds de la poblacién
pero, también, tanto més pesan los intereses de los “agra-
- la antigiiedad, los grandes terratenientes, en la politica del
Asf como nosotros encontramos hoy una gran resistencia con-
srovecto de in-comunalizar las grandes propiedades de la Ale-
oriental, es decir, de incluirlas en los municipios turales, asi
pequeiia la resistencia del Estado romano de los Césares a
unalizacién de las fincas. Y, por eso, junto a las ciudades
\tramos, a granel, salfus y territoria, como distritos independien-
que el propietario es, a la vez, la autoridad local, de la mis-
nera que lo son los nobles propietarios de sefiorios en los
0 sefioriales” de la Alemania Oriental. Aqui era el propie-
el que se relacionaba directamente con el Estado con motivo
impuestos —<¢l1 los adelantaba por sus vasallos y luego se re-
cobrandoselos—y el que hacfa la recluta en el sefiorio. Por
razén, el servicio militar considerdse bien pronto como una pres-
én piblica a una carga del sefiorio, cuya fuerza de trabajo —los
incluso diezmaba.
De esta manera quedaron allanados los caminos para la vin-
n juridica del colono a la gleba.
En el Imperio Romano nunca ex
adas situaciones politicas— una libertad general de domici-
bajo garantias juridicas. Recordemos, por ejemplo, que el au-
' del Evangelio segn Lucas, expresa con frecuencia la idea de
todo hombre podia ser llevado a su lugar de nacimiento (origo)
tros dirfamos a su domicilio de socorro— con objeto de em-
arlo; asi, los padres de Cristo podian ser conducidos a Be-
. Ahora bien, el origo del colono es el dominio de su sefior.

- Ya mucho antes encontramos la institucién de la reposicién
Compulsiva para el cumplimiento de los deberes ptiblicos y juridicos.
El senador que desertaba mucho tiempo de su escafio, era embargado
‘Unicamente; pero con el consejero municipal, al decuri6én que se hur-
%ﬁ a su deber, se guardaban menos consideraciones: era detenido
;‘ Peticién del Municipio. Esta medida fue necesaria, con alguna fre-
Cuencia, porque el cargo de consejero municipal ofrecia pocos incen-
YOS, ya que respondia del débito contributivo de la ciudad. Y cuan-
4o m4s tarde, al desvanecerse y mezclarse todas las formas juridicas,
8stas acciones compulsivas se transformaron en seguida en el con-
Cepto Ginico de derecho a la restitucién, en la antigua reivindicacion,
08 municipios perseguian con esta demanda a los consejeros que de-
‘Sertaban s u puesto, como pudieran perseguir a una res huida del

Procomdn.
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1es se desligan del mercado de la ciudad. Con ello, la mul-
udades pequefias y medianas pierden el suelo nutricio de
imia, esto es, el cambio de géneros y de trabajo con el campo
nte. En el turbio y roto espejo de las fuentes juridicas, al
, podemos ver que las ciudades decaen por esta causa.
adores predican contra la emigracién al campo, principal-
¥ ira el hecho de que los possesores levantan y derriban sus
la ciudad y trasladan sus artesonados y su instalacién a las
campestres.
" Pero también sobre esta decadencia de la ciudad influye po-
ente la politica financiera del Estado. También por ella, a
que aumentan las necesidades financieras, se convierte el fisco

-ma de economia natural, que cubre sus necesidades en la
edida posible en el mercado y en la mayor medida posible
propios medios. Pero de este modo se impide la formacion
ro. Desde ¢l punto de vista de los sibditos fue, sin duda, un
que hubiera desaparecido la especulacién principal: el arrien-
“tributos, sustituido por la administracion directa. Tal vez
. racional el aprovisionamiento pdblico de granos por navios
s gastos el Estado retribuia con bonos de tierras— que por
ion a empresarios. Desde el punto de vista financiero también
ventajoso el monopolio, cada vez mayor, de numerosos y lucra-
ramos del comercio y de las explotaciones mineras. Pero claro
_que este sistema impedia la formacién de capitales privados y

sibilidad de que se desarrollase una clase social semejante a
a moderna burguesia. Y la evolucién de esta finanza natural.
se alimentaba a si misma, fue en aumento conforme el Imperio
iando de ser un conglomerado de ciudades que explotaban el
> y cuyo centro de gravedad estaba en las costas y el comercio

para convertirse en un Estado que intentaba incorporar y oi-
r comarcas interiores que vivian de su economia natural. La fi-
a capa del trafico no permitia cubrir con dinero las necesidades
Estado, cada vez més enormes, a causa de esa transformacién.
tanto, tuvo que aumentar en las finanzas del Estado, hasta la
rofia, el factor econdémico natural.

En todo tiempo, las contribuciones de las provincias al Es-
eran, en buena parte, contribuciones en especie, sobre todo en
s, de las cuales se abastecfan los almacenes del Estado. En la
imperial, todos los productos industriales necesarios a la admi-
Stracién se obtenfan cada vez menos por compra en el mercado o
 contrata, y cada vez més, imponiendo el suministro en especie
los industriales de la ciudad que, a este objeto, estaban obligados,
uchas veces, a formar gremios. Esto redujo al artesano libre y ne-
sitado a la situacién de un obrero que pertenece hereditariamente
un gremio. Las cantidades recaudadas en especie, eran también de-
embolsadas en especie por el fisco en sus gastos. Y asi pretendié
ubrir las dos partidas principales de su presupuesto de gastos —la
arocracia y el ejército— con pagos en especie. Pero aqui la eco-
‘Momia natural encontraba sus: limites.
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Un gran Estad i
nar por una burocraci: e
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importantes de fa_administrati )
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; ;
que existieran campesinos vacan.

€ ca i ibi ismi
mpesinos, prohibien 4 g - é;tmgﬁjferan las “existencias”
oc > Ue amenazaba I
5 : recluta

ra una carga ruinosa, que ésta intentdé evitar por todos
_ El mozo sujeto al servicio de las armas, hufa de la caduca
campo © ingresaba en el colonado; porque el possesor, bajo
“de la falta de obreros, estaba interesado en sustraerle a la
gltimos Césares combatieron contra la huida de los ciu-
" campo, como los dltimos Hohenstaufen contra la huida
os a la ciudad.
efecto de esta dificultad en el reclutamiento aparece con

d en el ejército de la época imperial. A partir de Vespa-
ia estaba libre de quintas; después de Adriano, desaparece
de los contingentes, y para ahorro de gastos se intenta re-
ejércitos en el distrito de su residencia. Este es el prenuncio
prano de la caida del imperio. Cuando se sigue, a través de
la naturaleza de los soldados licenciados, se advierte que
de los llamados “hijos del campamento” (castrenses) se
n la época imperial, desde un pequefio tanto por ciento hasta
de la mitad. En otras palabras: el ejército romano se procrea
o en proporcién cada vez mayor. De la misma manera que el
acuartelado, célibe es sustituido por el labrador que vive en
o de la familia, asi también —en parte al menos— el soldado
el verdadero soldado de campamento, es sustituido por el sol-
rofesional por herencia, que vive casado en matrimonio mi-
lar. También el reclutamiento practicado cada vez mds entre los
itbaros tenia por principal objeto respetar la fuerza de trabajo de
ra propia, sobre todo de las grandes propiedades. Al fin se in-
subvenir a la defensa de las fronteras por un procedimiento
tra de lleno en el sistema de la economia natural: concediendo
a los bérbaros a cambio del servicio de las armas; y esta for-
oto predecesor del feudo, halla creciente aplicacién. Asi, pues,
cito, sefior del imperio, se va transformando en una tropa de
ros, cada vez més desligado de toda relacién con los nativos del
Por esta causa, la irrupcién victoriosa de los bérbaros de fuera,
mente, no significé para las provincias del interior, en el pri-
momento, mis que un cambio de acuartelamiento; incluso se
la forma del acuartelamiento romano. Parece ser que en las
8 no fueron los barbaros recibidos con temor como conquista-
S, sino, por el contrario, como los que libertaban al territorio
peso de la administracién romana. Y esto se comprende fécil-
No fue la leva de reclutas, dentro de la propia poblacién, la
dificultad con que tropezé el avejentado imperio, sino que to-
abrumaban méds a los pueblos —que volvian a un régimen de
lomia natural— los impuestos en dinero, sin los cuales es impo-
sostener un ejército a sueldo. Toda la politica giraba alrededor de
de dinero, y cada vez se revelaba con mayor claridad la in-
idad econ6mica de los possesores —que producian tGnicamente
sus propias necesidades— de contribuir con entregas en dinero.
mds; si el emperador les hubiera dicho: “Haced que vuestros co-
s 0os forjen armas, dadles caballos y defended conmigo la gleba

i
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convento: el olor a estiércol le hubiera dado en la cara. Pero los
viejos clésicos dormian entonces, como la cultura, el suefio invernal
en el seno de una vida econémica que se habia vuelto campesina.
Sélo més tarde, cuando sobre la base de la divisién libre del trabajo
y del trafico volvié a revivir la ciudad en la Edad Media, cuando ]
trénsito a la economia nacional preparf la libertad burguesa, cuando
quedd rota la sujecién a las autoridades exteriores e interiores de la
época feudal, s6lo entonces el viejo gigante se incorporé, dotado de
nueva fuerza, y elevé el legado espiritual de la antigiiedad a la luz
de la moderna cultura burguesa.

Max Weber.
(1864-1920)
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SUMARIO:

- Prologo— - Seccién I. Diferencia entre los contratos ad-
ivos y los contratos privados de la Administracién. El crite-
del contrato administrativo. A.—Contratos privados de la
acién segtin motivo de su objeto. B.—Contratos administra-
- consideracién exclusiva de su objeto. El criterio formal del
 administrativo. Seccién I1.—El régimen juridico de los con-
la Administracién. La formacién de los contratos de la Ad-
6n. Condiciones de validez “particulares” a los contratos
tivos. La sancién de las condiciones de validez propias de
tos administrativos. La ejecucién de los contratos adminis-|
(Cuidles son los poderes de la Administracién en cuanto a su
te? Poder de: - comprobacién y de direccién - sancidn.
de las sanciones contractuales. Anulacién unilateral del
) por la Administracién. Régimen juridico de las sanciones de
del contrato. Poder de modificacién unilateral del con-
icter general. - Limitacién a algunas cldusulas del contra-
tacién de la importancia de las modificaciones que la Admi-
puede operar en el contrato de tal modo que su cocontra-
obligado a ejecutarlas. - Existencia de una contraparte. -
de rescisién unilateral: Los derechos del cocontratante de
racién. - A.—La teorfa del “hecho del Principe”. - B.—
ria de la imprevisién. - Condiciones del “estado de imprevi-
- Consecuencias del “estado de imprevisién”.
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PROLOGO

estudio elaborado por el cooperante francés Mario TORAN,
lo de la Universidad de Montpellier en la rama del Derecho
 constituye un documento importante en la comprension de la
1 del negocio contractual publico administrativo.

material diddctico se ha elaborado, esencialmente, para el
Perfeccionamiento para Jueces y Abogados” que se im-
1 la Corte Suprema de Justicia durante el anio de 1974, y pre-

para el tema de los medios de seleccién de contratista pi-
os contratos publicos administrativos.

material diddctico es parte del que se les ha proporcionado
stas participantes en dicho curso, y tiene la misma finalidad
de los documentos ya entregados en el citado curso: in-
. examinar y criticar la problemdiica inserta en el punto de

importancia que tiene el conocimiento del contrato adminis-
imcés en nuesiro medio, es que el sistema contractual estatal
se sigue es el del “contrat administratif”’; es decir, la ver-
sa de la negociacion administrativa. Ya en un trabajo ante-
fro (“Apuntes sobre la trayectoria histérica de la licitacion
Rica”; publicacién de la Universidad de Costa Rica, Facul-
Derecho, Instituto de Derecho Piblico, 1974), habiamos hecho
la importancia que tenia (y tiene) en la indicada evolucién la

francesa, desde el Cédigo Fiscal del 31 de octubre de 1885,
su articulo 747, que mandaba la licitacibn como medio de nego-
- administrativa (op. cit., pdgs. 6 a 14). Esta influencia se ve
da, estimamos, en el “Reglamento de Organizacién de obras
S nacionales” del 21 de diciembre de 1889, en el cual incluso
de “cuaderno de condiciones”, lo cual es una traduccion li-
“cahier des charges”, que se utiliza en la licitacion francesa

pdgs. 14 y 15).
/
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Por lo demds, a lo largo de la mencionada evolucion, el siste.

ma de licitacién en Costa Rica siguid la linea francesa, en sus aspectos
medulares,

Asi las cosas, resulta muy beneficioso conocer la contratacion
administrativa en Francia, ya que ello nos permitird comprender Ig
nuestra de un modo mds significativo. Cabalmente, a este propdsito
contribuye el escrito de TORAN, lo que hace del mismo una dtil ¢
interesante fuente de conocimiento sobre la figura negocial apuntada.

En el trabajo del cooperante francés se puede observar la te-
mdtica del contrato administrativo en su pais. En él gravita la tesiturg
de esa parte vital del derecho administrativo. Presenta sus aspectos
centrales y de la lectura de este ensayo se saca, fdcilmente, la confi-
guracion propia y especifica de tal contrato. Es, por decirlo asi, ung

sintesis fructifera de este tema y cumple a cabalidad su objetivo di-
ddctico.

Ahora bien, ;cudl es la situacién actual en nuestro pais del con-
trato administrativo piiblico?

Existe una Ley de Administracién Financiera de la Republica
ya muy criticada, incluso por la Contraloria General de la Repuiblica,
por su cardcter incompleto, deficiente y obsoleto (esto se puede leer
en las Memorias del organismo contralor de los afios 1971, 1972 v
19753). Lo relativo a las licitaciones, o mejor dicho, a los mecanismos
de seleccion de piiblico, en esa ley ya no cumple su funcién cons-
tituyente de reglas del juego aptas para la problemdtica moderna; pre-
guntamos si esa ley N° 1279 del 2 de mayo de 1951, jugé un papel
estratégico en el desarrollo financiero juridico-contable de la Haciendu
Publica. Tal vez, si: pero, tiene un problema de nacimiento (expli-
cable en su momento de elaboracién: el ser manipulada y fijada por
inscivilistas; y, a tn mds, el estar montada sobre las llamadas Leyes de
Ordenamiento Fiscal de 1945, promulgadas durante el Gobierno de

Teodoro Picado, con base en los estudios del economista salvadoreiio
Manuel Enrique Hinds).

Desde 1945 hasta el presente se monta la contratacion admi-
nistrativa publica sobre una normativa semejante. Los Gobiernos de
turno no le han hecho reformas sustanciales. La politicidad con que
estd empapada la negociacién citada, puede ser un factor que explique
el porqué esa normativa permanece inmutable, en buena medida.
Bien podria ir, a estas alturas del afio de 1974, el monto de las lici-
taciones (tanto piiblicas como privadas) y de la contratacién directa.
cerca de aproximadamente, doscientos miliones de colones. Existe, pues.
una cantidad de dinero que produce pingiies ganancias a los que partici-
pan en la contratacién piblica administrativa. Las presiones politicas
de los grupos de presién, de los grupos de interés, etc., se hacen pre-
sentes en este batalla campal por la negociacién indicada, El principio
del “contratista interpuesto” —pivote de esa contratacién, entre otros—
levanta toda su riqueza juridica en bien de la riqueza econdmica que
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si & ] laboradores del Esta-
a los bolsillos de los “contratistas co  d ]
it;zud':':bfr temdtica politica subyacente en el contrato admm:sgﬁtt:izg
enuo, ya que es una trivialidad la relacion entre el cosm;:s pe £
; gmés administrativo-contractual. Esta _reIac:én estrecha s 2
mmés" gracias al mecanismo de las sociedades andnimas que s
: favorecen que los politicos y altos jerarcas puiblicos ten%a:npla
de participar en las licitaciones publicas y en genera i
stacion administrativa, javoreciéndlose efoqimzcaﬁzn;zjeggrgﬁ &
impli istema
r ello, los controles que implica el s
I.'.szxop:iblico son muy relativos y se deben ver con r:spect,o geléi
idad de la contratacion dirgctt}, que c:!oai)&uvg 'n?::c% nrtu:)s i
s arreglos entre particulares y la Adminis ; 0, ;
T ':ﬁggrﬁs quuig se convierten en contratistas dIeI Estac_fc:i gﬂc:ﬁ,{g}
; 1 i is del de las sociedades -
ros mecanismos posibles (ademds : Sihdadan aaon
' i i [ de la legalidad y de la mora
. a la testaferria. Asi, el conirol de s £
inistrati ' iamente los medios
istrativa es relativo y circunstancial. Diar _ s
g;gdn colectiva de Costa Rica se refieren a Ias’ posibles _rerig'
entre sociedades andnimas, manépuléqus poéb%iﬁ;i?ﬂem;?odis—
ntrataciones administrativas. Es decir, p ;
yg'g comenta esta conexion entre politica y contratacion estatal.

Claro estd, que —como se dijo— es una mera relacion de g;rc::
tre la contratacion directa ( negog:ia;:én exped:t?oysfgnm;;?j?gi gon—
contratar con un determinado empresar 2dia
wpg;io)' y, la licitacion publica, con formalfsngos y sujecsotnest ;I
v de Administracién Financiera d.;,*. la Ifgpubgggczntrzﬁndg s
rso es piblico. Como se sabe, la licitacion p _trata_de_
r rglar;;vamme la legalidad y la moralidad aimzmstrat;;;a, ;;:
atividad se acentiia cuando intervienen, (cqmp expeft:ente ;taf‘e—
vos” de la negociacién), las sociedades andnimas y los e
Pero. de todos modos, la pugna es ent(;e cOmercw;ftg;eg ?:gga
: i : on participes, -
afdn de lucro; y, a la larga, todos s i
,j?;r 52 1{1 neurosis del lucro; lucro legitimo y Ieg:t:nzago, por
to, por el ordenamiento juridico vigente en nuestro pais.

En fin, es hora de que de la Asamblea Legislativa salgaln u:;c;

e contratos del Estado, un reglamento correlativo, una ;y’br_

miento administrativo y una ley dz la Adr_mm?fr}acaz; tiv?daif
: i nal la

Este uete de normas, al menos, hard _ raciona actividad

ni‘stﬁ?va y contribuird a contar con “reglas del juego™ mas efi

es y acordes con los tiempos modernos.

¢Esto lo entenderdn asi los politicos y los emprgzii{ios,” gdemds
e los denominados “administradores y servidores puiblicos™:

Temo que no.

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez.
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LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
EN EL DERECHO FRANCES

Si uno de los rasgos caracteristicos di

Si uno de los rasgos caracteristicos del derecho administrati

:1 la_ g;_t;;g_c;é_q_ preeminente que ocupan los actos 33ﬂ?hcosmut;?l§:;0
es de la Administracién, también es verdad que el procedimiento

del contrato es frecuenteme ili
nte i i
L iy utilizado por los diversos organismos
En estos contratos pueden int: i
. r 1 intervenir dos o méds organi
ministrativos, i dministrative e
o1 O un organismo a strativo, y uno o varios parti-
Estos ““contratos de la Administracién”
{ ) : stracién” pueden ser defini
NG zz;a _.log dcl:ontratos convenidos entre Earticularqg y el Estado sflglb?:a)é
i’ :c . ErO:a ;es:é;tfén?s de un acuerdo de voluntades ﬁ'ﬁe, tienen
. | ) = > Yol aes y que ner
e partes, una relacién de derechos y obliga
1 régimen juridico de estos caso
2 : contratos es en algun
ﬁt:)a!gﬁg ianllp‘lli?;ea ‘(;?xnmfmel . t? los contratos hechos entre par%ixdarei
¢ ! jue los litigios que pudiera haber son :
ggtlzggla( lge los tt;lbunales judiciales), otras veces excede g:l ?erz?l‘;lo
competencia es entonces administrati
mos Plante%réun doble problema. e o
—¢Como podemos distinguir los contrat i
- ¥ ! os privados d -
:;;ESt:?:tf;red; alos dcogtratosl administrativos (est:fuJ dltima e?q:fes?gn
; ra designar los contratos de la Admini i
metidos a 1(1:11 {:'léglmen de Derecho Piblico)? g
—¢Cudles son los elementos caracteristicos del régi juridi
co aplicables a estos contratos administrativos? oy

S os A
Contratos Privados de la Adn:inisggc{g:fratlvos stos

Estas dos categorias de contr i

{ atos tienen necesariament -
go comiin, que consiste en el hecho de que una de las partesedtéln c?;-
trato, por lo menos, es un organismo administrativo. =~
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por consiguiente, la distincién necesaria de estas

En principio,
poder hacerse desde un punto de vista or-

as no deberia

a causa de la existencia de dos

' Un groblema se plantea, atin,
as los que estdn constituidos

e organismos administrativos,
~me al Derecho Pablico (Colectividades Pdblicas, Establecimien-
Jlicos), y aquellos constituidos conforme al Derecho Privado
mientos Privados Administrativos).
" El problema es saber si la distincién de los contratos admi-
tivos y de los contratos privados de la Administracién interesan
tiempo a las personas morales de Derecho Piblico y a los
;imientos privados administrativos, o si, al contrario, los con-
firmados por estos Gltimos no serian necesariamente contratos
cho privado y sélo las personas morales de derecho piblico po-
ncluir contratos con “‘carécter administrativo”.
problema fue aclarado por la jurisprudencia en el sentido
imera proposicién; el Tribunal de los Conflictos estimé que
rdos concluidos por una sociedad de economia mixta encar-
1a construccién de una autopista con otras compaiiias priva-
participan en la ejecucién de los trabajos, eran contratos de
piblicos, y tenfan pues el cardcter de contratos administra-

El mismo “arret”, y varios otros que lo siguieron han reser-
via la posibilidad de un establecimiento privado adminis-
: concluir contratos que presentan un cardcter adminis-
n la hipétesis en la cual estos organismos “‘actuarian por cuen-
na persona moral de derecho ptblico”. (%)

ial del Contrato Administrativo

Mate del €
'El objeto de los contratos que constituye el elemento esencial
determinante, es el que permite considerarlos como admi-
o_privados.

n una primera serie de casos, este carfcter administrativo o
tesulta de una determinacién de la ley, ciertos textos ya in-
es serfan las jurisdicciones competentes para conocer las
titades que se podrian presentar, tenemos pues:

12 Contratos administrativos por determinacién de la ley: Ley
de PLUVIOSE AN VIII (Contratos de Trabajos Pablicos,
relativos a la venta de inmuebles del Estado), leyes del
90 y del 26.9.1793 (Empréstitos del Estado), dgcreto-!cy_ del
)38 (contratos que comportan ocupacién del dominio ptiblico).
» Contratos privados de la Administracién por determinacion
decreto del 22.4.1905 (contratos relativos al mantenimiento

cuerpos de tropa).

=" y
de Conflictos 8-7-1963 Sociedad de la Autopista ESTEREL Cote d’Azur.
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De manera més general, la jurisprudencia tuvo que encontrar
un criterio general de distincién para los contratos en los cuales 1z
ley no daba ninguna indicacién, tal criterio se relaciona evidente-
mente con la cldusula general de competencia entre jurisdicciones ad-
ministrativas y judiciales, porque el cardcter administrativo o privado
del contrato determina la_competencia jurisdiccional. ~— '

Resulta de esto que los contratos administrativos son los con-
tratos concluidos en el marco del cumplimiento de una misién de
servicio piiblico administrativo, entonces;

—~Ciertos contratos nunca serdn administrativos porque su ob-
jeto no corresponde a esta definicidn.

—Los contratos cuyo objeto corresponde a esta definicién se-
rdn en principio administrativos, salvo el caso de gestion privada (op-
cién voluntaria de la Administracién en beneficio del derecho priva-
do): esta posibilidad de recurso de gestién privada explica que el
elemento material no es siempre determinante para caracterizar el
contrato administrativo, pero como este recurso de gestién privada
no es posible en todos los casos, existen contratos cuyo objeto es tal
que basta para darles un caricter administrativo.

A—Contratos Privados de la Administracién segiin
motivo de su Objeto.

Estos contratos tienen necesariamente el cardcter de contratos
privados porque su objeto no corresponde a la definicién material del
contrato administrativo. Se trata de:

1° Los contratos concluidos en el marco de una actividad
que no presenta el cardcter de un servicio pdblico. Por ejemplo: los
contratos que se relacionan con la explotacién del dominio privado
de la Administracién, Consejo de Estado 14-5-1943 Commune de
JOINVILLE.

2° Los contratos concluidos en el marco de una actividad
de_servicio pdblico que presenta un cardcter industrial o comercial.
Sobre ese punto hemos de sefialar todavia la existencia de ciertas im-
precisiones jurisprudenciales que pueden dejar dudas sobre el ca
racter general de esta solucidn.

—En una primera serie de “arrets”, la jurisprudencia planted
en principio que los contratos de los servicios industriales ¥y comer-
ciales eran privados, excepto en el caso en que contengan “cldusulas
exorbitante del decreto comtin”: Tribunal de los Conflictos 14-11-
1960 Sté. VANDROY-JASPAR ¢/O.N.I.C.

—Poco tiempo después, otras decisiones consideraron, al con-
trario, que la presencia de cldusulas exorbitantes del derecho comin
no podia conferir el cardcter administrativo al contrato de un ser-
vicio piblico industrial o comercial. (Consejo de Estado. 13-10-1961.
Etabl. CAMPANON-REL. Tribunal de los conflictos 17-12-1962. Sra.
BERTRAND).

No es cierto que estas sentencias promuevan una vuelta en la
jurisprudencia porque las dos se relacionan con contratos hechos por
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icio industrial o comercial con sus usuarios. Pi?:t (;}J;)ciéﬁglsuggs

" i la misma aplicarfa igualmente a otros conl 2 ol
4 ersonas diferentes de los usuarios, por e;emp_d, s
; asrgveedores, etc. Podemos pensar que si, Pero evi 32 ?& nera,
que esperar que la jurisprudencia se pronuncie

istrativos por consideracion
hielo.

Contratos Admin

de contratos

S =L 2
in los términos de la jurisprudencia,
jenen cOMO %il:x_“_asqgiax estrechamente. el ,?og%ngqt_t:g_t_e de la

nistracion a la ejecucion del servicio pblico”. Se trata: :
B o i bjeto confiar a un particular
2 contratos que tienen por ODJEl 1 ]
; atfi?i’dad de ofrecer al piiblico ciertas prestaciones que 1ot
te deberfan ser proporcionados por

la_Administracién. Con-
Estado. 20-4-1956 Esposos BERTIN (particulares que acep-
 alimentar refugiados

soviéticos en instancia de repatriacién y
idos en un centro creado por la Administracién). SR
La explicacién de la solucién, en este caso, ss s& pu. A
acién descarga sobre un pgrnculgrbel’am;xfcéi ﬁ?ﬁi‘ cﬁﬁeénge e
iales que ella misma deberia efectuar, pues S ;
E 55' ?é‘?éa’eﬁgﬁcm del servicio ptblico; no puede des_entetn
: iaaé' condiciones en las cuales estgs opeagmonesr s&)et; 3@3‘; hao
izacién, y dispone
a debe poder controlar su real'lzz(':l ; : oA
i i ensables en el caso ¢
las medidas que parecieran indispensa e g dl G0 _Slote
i las cuales su cocontratante ejecutaria sus ObA&aT
; !aflncontrarias o mal adaptaﬁas a laT ex1%jt}?§;i§ége;£§1;—
i 4 4 que la ca
ico. Ahora bien, se verd miés alla q i
| i i te para efectos de
de un contrato tiene precisamen _ :
'dsstracién, sin estipulacidén ?lspemal ion?ggz eé; :;n?;gﬁ:g.
A dmini S i . ‘
situacién preeminente relacionada con 1 e
’casolédongie el contrato es privado, al contrano,tla ersg;eai :;0 4
te"aplicable es la de la igualdad entre las partes

. Se trata, se

22 Tos contratos de alquileres de servicios, por los cuales 1a

i6 lirlos. En este caso, la- S0~
cién recluta agentes para Cumpilrios. N itk

e expli or el hecho de que los esfuerzos i

" ezuilﬁig a?;egurados por un personal que estd sorgit;gcr)l tg 1&:1
especial, de cardcter no contrgctual, sensxb‘ligénenti P
te del derecho comtn del trabajo. En la medi a,nptr oo
‘donde la Administracién recluta agentes portgg asegu’radas =
rar las misiones andlogas a aquellas que €s S o
rios, parece légico acercar cuanto sea pomfencimwarios i
de estos agentes contractuales de la de lqs ua ogaciogy 1s
aci6n administrativa del contrato tiene de manera p
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El Criterio Formal del Contrato Administrativo.

Este criterio formal interviene solamente a titulo complemen.
tario para hacer declarar administrativos unos contratos que, aunque
cumplidos en el marco de una misién de servicio piblico, no tienen
un objeto tal que puedan ser considerados como administrativos por sy
solo hecho. En otros términos se trata aqui de hip6tesis en las cuales

la Administracién puede optar sea por la gestién piblica, sea por 1z
gestién privada.

En estos casos la jurisprudencia considera que la presencia,
en el contrato, de “cldusulas exorbitantes del derecho comiin”, reve-
la la intencién de la Administracién de recurrir a la gestién piblica.
La solucién es légica pero su aplicaciéon hace surgir el problema de
saber lo que hemos de entender por esta expresion de cléusula “e-
xorbitante” del derecho comin”.

Seglin una primera interpretacién muy restrictiva, la cldusula
exorbitante del derecho comiin seria la cldusula “imposible” de in-
troducir en un contrato_intervenido entre particulares, La jurispru-
dencia, sin embargo, utilizé la expresién de “clausulas que no son sus-
ceptibles de ser libremente consentidas en el marco de las leyes ci-
viles y comerciales™. (Consejo de Estado. 15-2-1935. Sociedad Francesa
de Construccion).

Esta solucién si hubiera sido definitivamente observada, ha-
bria tenido por efecto delimitar précticamente la categoria de los con
tratos administrativos a los actos que tienen por objeto confiar al
cocontratante de la Administracién la ejecucién misma del servicio
ptiblico. En efecto la cldusula “imposible”, en los contratos entre par-
ticulares es solamente la cldusula ilicita, porque las partes tienen la
libertad de incluir en sus contratos las cldusulas que juzguen dtiles de
comtn acuerdo; ahora bien, lo que es ilicito para los particulares tam-
bién es ilicito para la_Administracién, Précticamente, por consiguien-
te, el tnico tipo de cldusulas correspondientes a esta primera inter-
pretacion de la nocién de clausulas exorbitantes del derecho comdn,
serfa el que tendria por objeto conferir cocontratante de la Adminis-
tracion privilegios en relacién con terceros (por ejemplo el derecho de
percibir una cuota); pero este tipo de cldusulas serd evidentemente po-
co frecuente en contratos cuyo obijeto, si interesa al servicio péblico.

no le concierne por definicién sino de manera indirecta. C.E, 3-7-1925
de MESTRAL.

Seglin una segunda interpretacién, que es la que finalmente
la jurisprudencia reconocié, la clausula exorbitante del derecho comiin
es la que es “inhabitual” en los contratos entre particulares,

Son consideradas como cléusulas exorbitantes del derecho co-
min:

las que tienen por objeto conferir a la Administracién una
situacién de superioridad en cuanto a su cocontratante (por ejemplo
el derecho de anulacién, derecho de sancién). Tribunal de los Conflic-
tos 28-5-1962. Consortes CAZAUTETS c¢/Ciudad de LIMOGES.
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4 4 ' que de manera indudable son inspiradas consideraciones

i de manifestarse en los contratos
” Sﬂnié‘;?gé‘ béegad:. 25-12-1953. Sra. Viuda Lillo.

N I1.—El Régimen Juridico de los Contratos de
la_Administracion.

1 i : cnie p n para
iste régimen juridico no_es enicra -- . J’:c;!:dos?por
o5 adiministrativos, del regimen de los contratos.

. ' i : { los dos dominios en lo
o deecho privad veremce s 2 e, = o

. 1 oeheE co de

: OIN._de€ oniratos. de ‘-~-.._-.-
eI caracter especifico no concierne Unicamen

los

caso
administrativos). P B T
El de la lI%%CUCION de los contratos ‘‘administrativos, .

wacién de los Contratos de _ !a _Ad_n_zin_i_s_tracién.

La conclusién de los contratos de l_a 'A.dmuns.tramé::é goa;-a
o m:to 'éus'iéé'pt-ible de producir efectos 1§1r.1d1005, nel::l 1(‘;1 o

to namero de elementos que condicionan sude ider.
Ee clerto dominio, estas condiciones de validez de ¢ Lt
-. ivos_son_exactamente. idénticas a-las que cxig

vil para los contratos concluidos entre p_a_x_tiqulares:b )
21 consentimiento de las partes no tiene que haber ¢

. 4
s anotaciones de errores, dolo, lesién, se pueti(;:c '::)phlga; i
tra'tc':s'de la Administracion, ¥ tlrilneet:l fg;t; chesto Ja 1HY
Pt . - _Cios’ q ;

contrato que presenta estos Vi

e la Administracién 0 de: su cocont:atante.d 7= S
_es menester que el objeto ¥y la causa de sean

os de Validez Particulares a los Contratos Administrativos.
» -a'--—-Condicigncs_.mlaﬁmm_aum:_dgld m"'éiuido A ol
' —Es menester que el contrato haya sido con , DO SHERS
smo implicado, por la autoridad gompeteglt]t:_ g: t:ativos e
contrato fue concluido entre organismos anes;m ;

cién tiene que ser cumplida por las dos pa alm. (o s
—En el caso del Estado, la autoridad normalmen o
Ministro, que firma los contratos que mtez:c_s%n ; li“acién %
también puede ser otra autoridad que recibié deleg _

i aue tal cfecto, i ini i la autoridad

os administrativos,
-'* elmcaso i(é;tgtg ?;gzﬁlcsor:idad ciecutiva (Prefecto, Alcal-

=
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—S6lo la firma del acto por esta autoridad normalmente
petente (con tal que haya sido regularmente investida de los po
que ejerce) tiene por efecto, conjuntamente
cocontratante, crear dere

cio de las partes.

con el consentimiento

b.—Condiciones Relativas al Objeto del Acto.

_ El objeto tiene que estar conforme con la competencia del of.
ganismo en nombre del cual fue concluido; aqui encontramos apli.

cacién de la regla relativa a la especialidad de la competencia de
las personas morales administrativas.

c.—Condiciones Relativas al Procedimiento Judicial de la Con.
clusién del Contrato.

Los contratos administrativos tienen generalmente por objeto,
salvo en casos excepcionales, la realizacién de operaciones que se re-
lacionan con el funcionamiento de servicios publicos; de esto resulta
que el procedimiento de su conclusién estd sometido a una serie de
normas que tienen como fin proteger los intereses de la Administra-
cién.

Las normas principales pueden agruparse bajo tres puntos:

1°  habilitacién de la autoridad competente para concluir cl
contrato en nombre de la Administracién: R

Encontramos aqui una consecuencia del hecho de que el poder

de representacién de un organismo es normalmente dividido entrc
varias autoridades.

—En el caso de los contratos del Estado, la firma deél Ministro
tiene que ser precedida por el visto bueno del Contralor Financiero
del proyecto del contrato, porque, desde el punto de vista financiero.
la conclusién del contrato implica gastos ptblicos.

—En el caso de contratos concluidos por cuenta de otros or-
ganismos administrativos, la autoridad ejecutiva tiene que haber es-
tado habilitada por una decisién de la autoridad de deliberacién que
conocié el proyecto de contrato.

A pesar de estas condiciones generales de habilitacién, hemos
de }.1acer ver que la conclusién de ciertos tipos de contratos estd so-
metida a la autorizacién previa de diversos organismos.

—IJos contratos que se relacionan con la adquisicién, la enaje-
nacién, el ordenamiento de bienes inmobiliarios tienen que ser acep-
tados por una comisién de aprobacién de operaciones inmobiliarias,

—algunos contratos de las col%ctividades locales est4n some-
tidos a una autorizacién previa de la autoridad de tutela (empréstitos
por ejemplo).

2° Aprobacién del contrat

3 o después de su aprobacién por
la autoridad competente.
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i —El juez “judiciario” :

kidn). J judiciario” (contratos privados de la Administra

gg oiue; administrativo (contratos administrativos)

doi- a9 de notar que el ejercicio de estas sanci * i
ipos de dificultades. ciones ocasiona

1.—Dificul i :
lacién. tad relativa a las personas interesadas en esta anu-

En el caso de los ini
las tnicas in - contratos administrativos, las part
ple; cushda’ gr‘:}s&dﬁs e pedir Ia anulacién del contrato, por ejem
plo, cuando el contrato es susceptible de nulidad porque el consenti-
en el régimen coma"s pa:ltes ha §1d_° viciado por un error o un dolo-
g Gn sélo la victima podria intentar la accién; en
Pog e?:ml;‘;monﬁ? ngden pedir esta nulidad S
i o, si la Administracién concluye u
T e
grpzczcgnél}entlo de la adjudicacién sin respetar lasy reglllascog_ga.to con el
— ofertan; 1:;:63 réi:iolo's fcc::r_m-atos, los particulares que [l’matfﬁ ﬁe?:?'ntg
inferior ti i :
e et or tienen interés para pedir la anulaci6n
o cor%goaefrinpg:ﬁ uul}a Municipalidad concluye un contrato en el
de cardcter indusgial cular la ejecucién de un nuevo servicio piiblico
nificacién: trae c .y comercial. Este contrato tienc una doble sig-
cial, y determina lieac:on de un servicio piblico industrial o oomeg—
ministrado as condiciones en las cuales este servicio serd é
% e&p&' un co-contratante de la Municipalidad. _—
loga a la del :::tt:e que las personas que ejecuten una actividad and
v e el Vo servicio, tendrdn interés para pedir la anulagi o
les en condicione: g:;?:?ogal;ecisnte pimitz ?l S compet(i}:
ool | . motivo del a
nic St 0
cipgﬂil;%aih;%blfn endeAl Inlcera 409 m“tggﬂ)@g?sﬂ Ifled?a lzliwﬁ:{:
Bt g el contrato otorgue ventajas financieras al conce o
, jecucién de un servicio fuera de 1 iali i
cipal e la especialidad muni-

2 ifi ’
i Vificultad relativa a la competencia de los Tribunales Ju-
Esto.
G T t.arsﬁ.i;rtlc ;xgnpetentes cua_ndo el contrato de la Administra-
cite, o sk ifl contrato privado, Pero si esta competencia no
e o ezprc(l) ?ma en lo que se refiere a las condiciones ge-
A e los contratos, ocasiona, al contrario, en lo guc
s apreciac!gnefi propias de los contratos de la Adﬁ:irﬁstrac?én
st o ion de la validez del contrato le conduciria a tomar
st o gu;ugsnones dc.competencia, de vicio de forma, que
e ones.relatwas a la aplicacién de las regla,scfi 1
e ]n:ro, evidentemente, en tal caso, la dificultad s:-
ciales” de las cuales e?njtgézpﬁ;ufigcﬂfitg’(’i oodz' s Ayt ik
1 el \ , ordinari ivi
g?;osc:i r:éﬂj;t:?u:dmén:stratlvo. Hemos de pregu?lt:rr?:)‘;] 1;:2?{1 i
o e s irregtﬂr:ri de (}Oj co-contratantes tienen interés en la t:orl"ll,tSI
e s ad de la conclusién de un contrato, si tcndré; la
y deberdn intentar una accién principal de anulacién (}:
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10 ante el juez ordinario o “judiciario”, o si tendrén, la posi-
de plantear este asunto directamente ante el juez administrativo.
La jurisprudencia superd estas dos dificultades complementa-
sjas a la nocién de acto “separable” del contrato, que con-

__Considerar la conclusién de un contrato por la administra-
.omo una operacion de carécter complejo que comprende ciertos
os de caracter unilateral (manifestacién unilateral de la vo-
administrativa) y elementos de carficter contractual (manifesta-
nvergente de la voluntad de la Administracién y de la volun-
su cocontratante).
elementos de cardcter unilateral incluidos
a operacién global de la conclusién del contrato constituyen ac-
nistrativos “separables” del contrato y, por consiguiente, sus-
de ser objetos de recurso por €xceso de poder de parte de
r persona a quien causaron perjuicio.
Fueron considerados como “actos separables™:
__decisiones relativas a ]a habilitacién de la autoridad com-
para concluir el contrato. Consejo de Estado. 13-12-1939
AUD. (recurso por €xceso de podeh contra la deliberacién de
ejo Municipal que aceptaba un proyecto de un contrato que
or objeto confiar a un particular la gestién de un cine muni-
_anulacién de esta deliberacién porque organizaba de manera
- un servicio publico industrial y comercial);

-~ —decisiones que se relacionaban con la autorizacién de un
. Consejo de Estado 20-1-1950 Municipalidad de TIGNES
contra la decisién que declaraba de utilidad piiblica trabajos
debian ejecutar para la construcciéon de un dique; esta declara-
utilidad piblica era un acto de autorizacién de contratos de
piblicos; el recurso fue aceptado).

__decisiones relativas a la seleccién del cocontratante por la
acién. Consejo de Estado. 78.7-1952 GUEUDET. (recurso
contra la decisién de un alcalde que determinaba las condi-
en las cuales los candidatos a la conclusién de un contrato serian
los para efectuar una obra);

~ —decisiones de conclusién del contrato por la autoridad com-
te a tal efecto.

Aqui la solucién parece mis dificil de justificar, siendo esta
i6n, en principio, constitutiva del compromiso contractual de la
inistracién: es el consentimiento de 1a Administracién a este ac-
que tiene por efecto hacerlo definitivo cuando esta permutado
el consentimiento del cocontratante.

La Jurisprudencia admitié aun el carécter separable de tales
es, pero Gnicamente en lo que se relaciona con las partes del

, que pueden:
—plantear un recurso de exceso de poder contra esta deci-
: de Estado. 9-11-1934. Cémara de Comercio de TA-

sejo
ATAVE.
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\ itvricay a3 :
perjudicial Plantealz irregularidad de esta decision por una cuestio
P RS a en un recurso de anulacién del contrato ;::m
I Bl o e i o o e Co
teado gt e UZAN.
do pm?cs); u]:lreac‘llec:;‘sie recientemente elegido contra un coé:::;m;n;:ﬁ?-
que las cldusulas dolr en nombre de la Municipalidad, con motivo d:‘
R s el contrato serian contrarias a las cldusulas aprob ’
e A e hosg Ciedn SUuNaD Aplazamiento para estz.
iriadicoitn a(?lg?n?s tgfiz ]gdlcxam”,-hasta el momento en el cual Ia
acto deé aloalde anterio‘;a ard apreciacién sobre la regularidad del

sta i 1 i
S séll‘:fe:'g:;na a la nocién de “acto separable”, por muy i
il o g 1aP decF tener efectos limitativos en el sentido de que ?
teion e ha THe i?ld{&:eparable_: del contrato, resulta de la (?onstz;
no tiene por conguswaln d que tiene por efecto viciar a este dltim -
anulacién de este ﬁ]tinfgcégloipsodfgcm la nulidad_del contrato; s

_ ~ i rd i S el
contrato, y sobre el recurso depgna dseetiagr]c;:gg:mda por el juez del

Lq‘IE}ecucidn de los Coniratos Adminisirativos.

Es particularment:
~ . e sobre este i
el 1 bre punto que el s
s prg:d%dsmj?slgmxﬁi :: tdxsg(?gue con clar?dad defégém l?; c(:l:ntir(;:
i e&%_parﬁcular_es. racién como del de los contratos firma-
ortginalidad que pre
ridico _ presenta en esta materia i i
it 3‘; Losecgiltg}g?oagn;m:stratwos encuentra su ex:}ic;i%?e:n }lcli
s objeto del contrato es permitir funci ki
pablico, —}I‘qu:;ﬂ ticne dos conjuntas consecuencias; cionar el servicio
okt o dmlmsacto tracién tiene facultades de vigilancia sobre la eje-
ehencial del f cuya correcta aplicacién constituye un elemenjto
g e _buen | un.cmggmt;into de un servicio piblico. El principio
idad e v (
vados, es matizado por la situatf:%én reemi fi o8, sauttafos_pri
an cuant_o_l,j_a e preeminente de la Administracion
~ —Por otra parte, el coco
L IR L e g ontratante de la Administracic 4
o émm del servicio ptiblico. Esto facilita el hlgc‘;-;oeséz
as ocasiones una situacion mds favorable que i;

que hubiere tenido si i i
o si hubiere firmado un contrato con otro particu-

. C 2
¢Cudles son_los poderes de la Administracion en_

cuanto a su coconiratante?

: El cocontratante de 1o 3 :

.. g?p% las_obligacio ncﬁ_m%u:sma. dmmﬂ;;r;i% tiene, normalmente, que
de ¢?@gﬁ%n@wﬂiﬁl5&!ﬂﬂ-l&,m_su e o i abligacion
tesis excepcional que examinaremos lué‘g%mm STRanN: tio
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administrativos siendo ‘siempre
libertad de la Ad-
resulta que esta eje-
contratos estdn pro-

. Por otra parte, los contratos
os “intuitu_personnae” (limitacién de la
ién en la eleccion de su cocontratante),
fene que ser_personal, fos traspasos de
; (salvo acuerdo de la Administracion).
El aspecto caracteristico de la situacion del cocontratante de . !
- sctracion, en el caso donde el contrato tiene un cardcter ad- |
vo reside en el estado de relativa subordinacién en la que
en cuanto al organismo con el cual concluyé el contrato,

ta de los cuatro poderes siguientes: de los que la Admi-

‘dispone en virtud de una estipulacién del contrato O de

der de Comprobacion y de Direccion.

Administracién puede vigilar de manera permanente la for-
Ja cual su cocontratante gjecuta sus obligaciones, este poder
indispensable para permitirle ejercer efectivamente otras pre-
S que vamos a examinar.
or otra parte, algunos tipos de contratos implican de manera
ca, la posibilidad de la Administracién, de darle directivas

¢ cuales tiene que obedecer. Es el caso en particular para los con-
> trabajos piblicos, durante cuya ejecucién el contratista tiene
recibe de parte de la

nformarse con las drdenes de servicio que Teci
ci@. Consejo de Estado. 22.2-1952. Sociedad de Explota-
- los Productos INGRAND.

Poder de Sancidn.

Este poder es el complemento 16gico del anterior; significa que
aso de inejecucién del cocontratante de una de sus obligaciones
cucién, atraso en la ejecucion, (raspaso sin autorizaci6n),
istracién podrd directamente imponerle sanciones, sin estar
a plantear un recurso ante un juez, esto en virtud del “Pri-

el Previo”.

a de las sanciones contractuales.

Sanciones pecuniarias: estdn previstas €n el contrato, consis-

penalidades que la Administracién podré imponer a su CO-
ate cuando estén cumplidas las condiciones previstas en el
o para justificar una sancién, y aunque la Administracién no
onsejo de Estado. 14-5-1944 SKOU-

“sufrido ningéin perjuicio. C
0S. gun perj

También el co-contratante incump

s y perjuicios, pero en este caso,

un juez.

Sanciones coercitivas: consiste en el hecho de que la Admi-

cién va a sustituir a su cocontratante de dos modos:

—La Administracién va a ejecutar ella misma el contrato.

‘para_gque_ejecute

~ —La Administracié al
ntrato a costo y riesgo de su cocontratante original.

lidor podra ser condenado
la sancién serd pronuncia-
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Este poder de sancién existe aunque no se estipule en el co
- - - . n‘
trato: la Administracién no puede ejercerlo sino cuando el cocon.
tratante haya cometido una falta grave.

Anulacion Unilateral del Contrato por Administracion.

. Esta anulacién puede proceder a titulo de sancién de la ine-
jecucién de sus obligaciones por el cocontratante de la Administra.
cién o sin tener el cardcter de sancién, cuando tiene la forma de una
sancién su pronunciamiento estd sometido a la observacién de ciertas
reglas que hemos de examinar.

) La naturaleza de las sanciones de las cuales la Administra-
cién dispone, en cuanto a su cocontratante, es bastante amplia, he-
mos de notar todavia que la inejecucién de obligaciones contractua-
les nunca puede ser sancionada penalmente. =

Régimen Juridico de las Sanciones de la Inejecucion
del Contrato. Sanciones de la Inejecucion

. Es bastante parecido al de las sanciones administrativas de la
inejecucién de los actos unilaterales de la Administracién (pero atn el
poder de sancién existe en pleno derecho para toda clase de contra-
tos administrativos) es decir:

. —que la Administracién antes de ejercer una sancién, tienc
que infimar a su cocontratante a que cumpla sus obligaciones. (Este
requerimiento es obligatorio, Gnicamente cuando lo permiten las cir-
cunstancias).

—que la Administracién tiene que respetar a pesar de las con-
diciones particulares previstas por los textos para cada clase de san-
cién, el principio general de los derechos de la defensa.

El uso regular de este derecho de sancién serd sancionado por
el juez administrativo, pero la decisién de sancién relaciondndose,
con la ejecucién de un contrato, el juez podrd conocer del caso dni-
camente por medio de un recurso de plena jurisdiccién.

3.—Poder.de Modificacién Unilateral del Contrato.

Este poder_implica que la_Administracién puede en el curso
de la ejecucion del contrato administrativo, modificar la extensién de
las_prestaciones a ejecutar por su cocontratante, o la naturaleza dc
estas_prestaciones; pero este poder va en contra del principio de in-
mutabilidad de los contratos, que caracteriza a los contratos privados.

Presenta cuatro caracteres principales:

—Cardcter general: existe sin ninguna estipulacién especial pa-
ra todos los contratos administrativos; (aunque la cuestién fuere dis-
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¢ algunos autores; Doctor L’HUILLIER “Son los contratos
ivos leyes para la Administracion?” DALOZ 1953 Cré-

n a algunas Cldusu Contrato.

e poder se puede explicar por la necesidad de adaptar el
contrato a las nuevas necesidades del interés ptblico (ejem-
20 de la modificacién de las concesiones para el alumbrado
los concesionarios tuvieron que recurrir a la _electncldad y
ar el gas). Pero, las cldusulas que no atafien directamente al
iento del servicio piiblico no pueden ser modificadas unila-
“por la Administracién (por ejemplo, las clausulas relati-
srecio que la Administracién se comprometié a pagar).

6n de la Importancia de las Modificaciones que la
racion puede operar en el contrato de tal modo
contratante esté obligado a ejecutarlas.

solucién se comprende en este caso porque nos encontra-
via en una situacién contractual, donde el compromiso de
resulta del consentimiento que dieron al acto determinando
s y obligaciones respectivas.

admitiéramos, entonces, que el cocontratante de lsg'Admi—
estd obligado a ejecutar cualquier nueva orientacion que
2 imponerle, ya no tendrd ningtn sentido el principio que
las partes de un contrato administrativo se comprometieron
te en su consentimiento.

ando las modificaciones que quiere efectuar la Administra-
los términos del contrato exceden ciertos limites (esta cons-
es de la competencia del juez administrativo) su_cocontra-
puede ser obligado a ejecutarlas y puede pedir la rescision
to.

~Existencia de una Contraparte, que consiste en el derecho
ratante de ser indemnizado por la Administracién en la
de las cargas suplementarias que le incumben, debido a la
Or Eecidiga por ini

de Rescisién Unilateral.

_ Unas veces, ya lo hemos visto, este poder se manifiesta para
una falta cometida por el cocontratante de la Administra-
Esta puede utilizarlo, ademds, aun cuando no exista ninguna

ponde a las necesidades ulteriores del servicio puablico.
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cuando le parece que un contrato concluido anteriormente, ya
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—este poder es general, existe para todos los contratos admj.
nistrativos, sin estipulaciones especiales.

—es un poder de orden pablico, es decir, que la Administr;.

cién no puede renunciar de ejercerlo.

—es un poder discrecional, es decir, que la Administracién
es libre de apreciar los motivos que la conducirédn a la rescisién unj.
lateral del contrato. Pero estos motivos tienen que corresponder a las
exigencias del interés piblico.

~ —Ja rescisién unilateral de un contrato abre para el cocontra.
tante un derecho a la indemnizacién a fin de compensar:

* el dano causado (damnum emergens) por la rescision.

* la _ganancia que no pudo conseguir (Lucrum cessans).

Los Derechos de Cocontratante de la Administracion.

El cocontratante como acabamos de verlo, estd colocado, 2
razén del cardcter administrativo del contrato, en una situacién de
dependencia bastante estrecha en cuanto a la Administracién, colabora
mas o menos directamente a la ejecucién de un servicio piblico, en
una situacion mas favorable que si hubiera firmado un contrato con
otro_particular. Sus derechos pueden ser clasificados en tres catego-
rias:

—Tiene derecho como en un contrato ordinario, a lo que la
otra parte ejecute con cuidado de las obligaciones que suscribi6. He-
mos visto que las cléusulas del contrato que determinan las obliga-
ciones de la Administracién no pueden ser modificadas unilateral-
mente por ellas, : ;

—tiene derecho también, de ser indemnizado de las consecuen-
cias pecuniarias de las medidas tomadas por la Administracién en cl
ejercicio de sus poderes excepcionales de modificacién y de resci-
sién unilateral del contrato; el derecho de ser indemnizado compensa
la alteracién hecha al principio de la inmutabilidad de los contratos
en nombre del interés piblico.

—tiene derecho, por fin, en ciertas condiciones, que hemos
de desarrollar, a una indemnizacién cuando en la ejecucién del con-
trato ciertos acontecimientos tienen por efecto volver esta ejecucidn
més_dificil y mds cara; este derecho tiene por efecto obtener una
situacion particularmente ventajosa, ya que lo asegura, en una am-
plia medida, donde el equilibrio financiero de su contrato serd pro-
tegido; en relaciones entre particulares, al contrario, los contratos
siempre tienen un carfcter més o menos aleatorio porque el cocor
tratante cuyas esperanzas de provecho no fueron logradas tiene toda-
via que cumplir sus obligaciones, aunque fuera con pérdida, y sin
ninguna compensacién, desde luego que esta ejecucién resulta posi-
ble cuando no hay fuerza mayor. La situacién muy favorable del co-
contratista de la Administracién resulta de:

| —Ila teoria del “hecho del principe”
—Ila teoria de la “imprevisién”,
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Teoria del Hecho del Principe.

.!II - - - to a .
* luyé con la Administracién un contrato adminis-
ﬁﬁmqg“ede?egﬁ; yde ser indemnizado fntegramente de lals c?;:ls;-
' ultaren para él, “del hecho del p

) | e abiggers
’ decir d:n::aqmedida tomada en nombre del organis:;c:l ucg;
trat6, que tuvo por efecto dejar sus_obligacio “”'cam}m
0%  dificiles. Ejemplo: una Municipalidad firma un ooy
oratorio farmacéutico en el cual, éste se oomprlom_etz a ;:m :
4 un precio determinado, medicamentos para e g
" Durante el perfodo de ejecucién del contrato, e g
: sus poderes de mlicrigc’l ordena que c:;e;r;tia pocu1;1 ca:l e
d f4brica de productos quimi ! 1
a’l'::s}::c{a (li:e varios elementos que le permitian ]:abt:;ar;-
i atos, de tal modo que desde luego tienen qu?1 abas 4
§ fébricz; ubicada mucho més lejos; la e]ec}lclén e sgserecho
~“es mucho més dificil y de mayor costo, tiene pues
. 'raiz.decf;lté ejemplo podemos explicar mejor la nocién de
r{nd ”. . - - -
f..c—};il hei;o del principe no esbl‘atodel;lg(lg}:; cg: lglzog;ft;c:ﬁ;ﬁ;;
del contrato, que tiene por obJ€ oot
d bligaciones del cocontratante aung C
‘ d: i?};s?im;e un hecho de principe emad;:?n g;: m
. el fundamento de la indemnizacion es difere

. isi individual, sea reglamentaria tomada

%f: Tnao?-z:::’ilséuﬂ(’) Sae:;u:inistrati\.'o que por lo demérsal es par-
contrato, pero en el ejercicio de sus competencias gemzhw%s(,J ﬁzi
s re]zva:.: tres tipos de decisiones que constituyen un

3 i i al cocon-
—decisién individual que no concierne directamente :
ite pero mﬁg g::ll:l:l una incidencia en la s;tuamén de :fte ﬁlmtn;t;:
.——deci;lién individual que concierne directamente sucocm'ldad
de la Administracién pero que lo alcanza no cuahel et
‘ocontratante, sino en el de h:d?ilm;:régﬁ;e RO; u?:ﬁlep 1f; efnébrica e
b - i e ] -

japra, s‘@pmd]:ail;f:alul};;?dad perteneciera al laboratorio, hil:o decu:
de la molestaria directamente al laboratorio en cuan teqcn

ﬁo es sometido al poder de policia, e indirectamen
g la Administracién. _ —
-mgtrraetﬁﬁeﬁ;ﬁa que concierne al conjunto de l%s ad
ados n ntregellos el cocontratante de la A.dmlll!lstl'aacll I:;o n,:
; ﬂa dos y el directa tiene por efecto volver la ejecucién de o

mmeili‘a mEl' lo: Creacién de una tasa sobre la materia ga X

i o CE. 811-1957 Socie

esencial para la ejecucion del contrato.

: -4 I‘ha_
' . juri ia decidi6 también que podia ser un, -
dds.;rill;gi;l:’r'lsgfadg;ce?acién material del organismo administra
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ti direc

coV: gsltl: ettiselr::rte al contrato y que aunque no tenga relacién direct

o C’E 28_4p0r efecto hgqer mas dificil la situacién del cc’contra
. C.E. 284-1948. Municipalidad de AJACCIO. %

B.—Teoria de la Imprevisién.

En Derecho Privado, sélo la .f
2t I o ado, 6! uerza mayor, e i
;c:rr:f?;g imprevisible, Jrresistible y exterior : las ;agt‘ﬁrq‘tll il?:;}
i r«:sulhmta dgelf}gtrlvamente imposible la ejecucién del .‘.:cml:ratoe
BONS ot iberar las partes de la obligacién de conf '

as olgga_tclgnes que suscribieron. T
sl éunspta wrgil{mcla de los tribunales de justicia nunca quiso
it a cuando el acontecimiento presenta los cara
s st) lmt,epemﬁen no hace materialmente imposible la ejgz
2 e por efecto trastornar la economia del

La jurisprudencia opt6 i
] por una solucién di

mﬁescgoﬁgygf\wsa C.E. 30-3-2916. Compaiiia Gine?rg{e dgoilﬁzla
i o (conocido bajo el nombre de arret del gas d:
Rdeasteh 1gun esta decisién si circunstancias imprevisibles en ']
S, e la conclusién del contrato, e independientes de la vol -
- e gsa cocontratantec, trastornan la economia de este con;a":n.
wnmdici cl;n esma]i:? de la Administracién no puede ser obligado, en lgs’
o eriores a ejecutar sus obligaciones “mientras ’perd

situacién anormal creada por tales circunstancias”. e

Condiciones del Estado de Imprevisién.

Son tres, segln los términos del arret mencionado:

.. a—imprevisibilidad de las circunstancias. A - i
::lngg:lrnla;so circunstancias que no fueron previstas g‘;{- ]:Il?:ardt:sdésn
biefan'pod} d[:)ero en las cuales hubieron podido pensar y las que hu-
pagy . opxc'lever, y las que no han previsto porque, a razén de
e o 2e su amplltud,_ no pudieron entrar en el célculo de
e s 3-1-1959. Municipalidad de Huez (El C.E. no quiso
i reFl'ati v:‘;l n lde' la teoria de la imprevisién en el caso de unqcon-
g ala qxplotac_ién de los funiculares utilizados por los
i g tgi;ira sdublr las pistas en la estacién de esqui, instalados so-
ool o1 g la municipalidad, el cardcter deficitario de esta
e resultaba de una defeccién de los esquiadores que podria
e p&r&\:’lg;adpoi las partes por causa de la ubicacién de los
o 3 ¢ la municipalidad de HUEZ y de la ALPE d’

Las circunstancias que crean la imprevisi
- . - 6n
:is%:::o %régecr:s co;dlcrép son de naturalqzapmuy dive{-sgl(egur:;ggngi
i ’. gpr@cmcmnes monetgna_s. reglamentacién econ6mi-
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- b,..-e.rxterioridad de las circunstancias que crearon el estado
vision. Hemos de entender que las circunstancias imprevisi-
jen que ser independientes de la voluntad o de la actuacion

ntratantes:

a decisién o en una operacién material del
la_teoria.

“"__si el cocontratante de la administracién provocd los acon-

os que trastornan la economia del contrato o si no hizo

a para evitarlos cuando lo podfa, no hay motivos para aplicar
ria. C.E. 8-11-1935 Municipalidad de LAGNY.

_Trastorno de la economfa del contrato.

La jurisprudencia que se refiere a la imprevisién habla fre-
onte de “situacién extra contractual” para calificar la situa-
a por las circunstancias ya citadas. De esto resulta que
establecer una distincién entre las perturbaciones menores
tuyen el azar ordinario de toda clase de contrato, del riesgo
cocontratante de la Administracién acept6, y de las perturba-
graves que sufra tal azar. De esto resulta que:
—La teorfa de la imprevisién no se aplica a las hipétesis en
las circunstancias imprevisibles tuvieron simplemente por
hacer desaparecer el beneficio que el cocontratante esperaba.
teorfa no se aplica desde el instante en gque existe déficit,
caso es menester que este déficit alcance cierta amplitud cuya
i6n es del dominio del juez competente. C.E. 15-6-1928. Com-
de la COURTINE.
Hemos de notar que el trastorno de la economia del contrato
ta de un caricter temporal sea por las circunstancias que causa-
astorno sean temporales, sea porque teniendo un carécter per-
, sus consecuencias no pueden ser compensadas por una re-
‘de las cldusulas financieras del contrato C.E. 9-12-1932. Tran-
CHERBOURG, (concesién de la explotacién de transporte
que era muy deficitaria a pesar de varias alzas de tarifas,
aso no hay imprevision),
En el caso en el cual el trastorno de la economfa del con-
ce definitivo, la jurisprudencia administrativa considera que
za mayor y desde entonces las partes tienen la posibilidad
al juez la rescisién del contrato (se pararon los tranvias en
. desde entonces sobre este punto, la jurisprudencia ad-
ativa consagra una nocion de “fuerza mayor”’ més amplia que
aceptan las jurisprudencias judiciales, porque el trastorno de
mia del contrato mo hace necesariamente SU ejecucién ma-

imposible.
encias del Estado de Imprevision.

‘Resultan todas de la idea esencial que el contrato cuyas con-
s de ejecucion fueron trastornadas tiene todavia que ser €je-
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cutado, (principio de la continuidad de los servicios ptblicos) desds
entonces:

—el cocontratante de la Administracién no estd dispuesto ,
ejecutar sus obligaciones (diferencia entre la imprevisién y la fuerz,
mayor).

—Ila Administracién tiene que partir con su cocontratante lag
obligaciones excepcionales nacidas de la imprevisién. En este casg
hay reparto, de tal manera que la indemnizacién que la Administra.
cién tendrd que dar, no compensara la integridad del perjuicio de sy
co-contratante (diferencia con el hecho del principe), pero tnicamen.
te la parte del déficit anormal e imprevisible. Practicamente las indem-
nizaciones concedidas por los jueces administrativos tienen por resul-
tado hacer soportar por la Administracién més o menos 90% del dé-
ficit que resulta de la imprevisién.

—Ila imprevisién, en algunos casos, da al cocontratante un
derecho a la revisién de las cldusulas financieras de su contrato.

La indemnizacién de imprevisién tiene por objeto permitir al
cocontratante de la Administracién cumplir sus obligaciones duran-
te un periodo dificil, con la ayuda que le da el organismo adminis-
trativo con el cual se comprometié (ver supra el cardcter temporario
del estado de imprevisién). Si las circunstancias que crearon la im-
previsién son temporales, dan derecho a indemnizacién, pero la eje-
cucién del contrato recobra su curso normal cuando el efecto de es-
tas circunstancias ha terminado.

Si estas circunstancias tienen, al contrario, un caricter perma-
nente, hemos de distinguir:

—EI caso del contrato cuya ejecucién ya no parece responder
al interés piblico, ARRET Compaiiia de los Tranvias de Cherbourg.

En este caso no se justifica la indemnizacién y el contrato pue-
de ser anulado antes de que alcance su término normal.

—El caso del contrato cuya ejecucién parece siempre necesa-
ria al interés publico, y cuyas cldusulas financieras serdn adaptadas
a la nueva situacién creada por la imprevisién, en este caso la indem-
nizacién concedida por la Administracién tiene un caricter conmi-

© ANULACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

" __En calidad de sancién; falta grave del cocontratante

3 . dcl Y
_En el interés general, sin_culpa del cocontratante (aplicacién .
: _poder de modificacién unilateral)

_falta grave de la administracién

jertos limites
‘cocontratante —cambios muy grandes fuera de ciertos

—fuerza mayor
' ; odificaci
1o pi do renuncia a su poder de m caa?
il ‘ gﬁ‘})estitucién del concesionario de servi

‘ Se termina la situacion de imprevision.

natorio (incitacién a la revisién del contrato con motivo de no con- una
ceder ofra vez una indemnizacién).
En el caso de concesién de Servicio Piblico, la Administra-

cién tiene que, con el acuerdo de su cocontratante, revisar las tarifas
que se aplicardn a los usuarios del servicio piblico, de tal modo que
se restablezca el equilibrio financiero del contrato.

Hemos de notar, por fin, que la teorfa de la imprevisién fre-
cuentemente utilizada durante el periodo que separé las dos guerras
mundiales, se utiliza mucho menos hoy dia, los contratos administra-
tivos comportan muy generalmente cldusulas de indemnizacién (admi-
tidas por la jurisprudencia administrativa) guc tienen naturalmente
por efecto evitar la utilizacién de la nocién de imprevisién.
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IMERA APROXIMACION A UNA NUEVA
PRACTICA EN TRABAJO SOCIAL

Lics.
Florisabel Ramirez de Delgado
Marta E. Odio de Alvarenga




PREFACIO:

* El presente trabajo es una sistematizacién preliminar de la ex-
cia prictica de la Escuela de Trabajo Social de Costa Rica,
a cabo en el afio 1973 y primer semestre de 1974 a través de
nos proponemos iniciar la elaboracién de algunos lineamien-
es de un esquema metodolégico apropiado para el abordaje
a realidad.
En esta experiencia, hemos utilizado para el andlisis de la rea-
las teorfas de la dependencia y sub-desarrollo, que nos permi-
ocerla como una totalidad, estableciendo que esta situacién es
cia del desarrollo de las metrépolis, proceso que se inicié
perfodo colonial y que se viene acentuando progresivamente,
mento de la poblacién, mejores medios de comunicacion,
iento externo, tecnificacién y otros, que han incidido en
emento de los problemas sociales.
 Los pafses latinoamericanos se han caracterizado por una de-
cultural, social, econémica y politica del centro hegemé-
Jue nos mantiene en el estado de subdesarrollo.

Dentro de este anélisis, hemos considerado la situacién parti-
e nuestro pafs, que aunque en parte es similar a la del resto
ica Latina, presenta peculiaridades que nos obliga a buscar
s genuinas como respuesta a los requerimientos de nuestra

tre estas especificidades, cabe mencionar la estructura de
que dentro de un modelo de desarrollo capitalista como el nues-

enta matices diferentes a los de otros paises que siguen el
modelo, ya que si bien la clase dominante no ha ejercido el
politico militarmente, si ha hecho uso de mecanismos para im-
su ideologia, como por ejemplo, a través de la educacién, la
¥ los medios de comunicacién colectiva, lo que ha permitido
nacién diferente de las clases que detentan el poder y que
tificadas con la metrépoli, siendo el Estado portador de sus

_ El Estado es un armonizador de conflictos, impidiendo que se
ficien y agudicen las contradicciones, lo que hace a través
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sus orgapismos, quienes ademds de amortiguar éstas, fomentan la do.
pendencia y el paternalismo, al ofrecer soluciones ilusorias a los pro.
blemas que se plantean.

. Esta situacién tiene una gran influencia en la préctica soci
debido a que el Estado, por una parte pretende la parl’-ticipaciéz? C:)a(}:
pular, pero por otra, ofrece alternativas de solucién, impidiendo una
verdadera promocién humana, ya que la organizacién popular est;
controlada por el Estado, quien utiliza diversos mecanismos, tales co-
mo: adlestragne:qm de lideres sindicales y comunales; manipulacién
de las organizaciones de base por medio de la Direccién Nacional
de Desar}-ollo de_ l_a Comunidad (DINADECO), Instituto de Fomentg
y Asesoria Municipal (IFAM), Instituto de Tierras y Colonizacién
(ITCO), para mencionar algunas.

; Esta.somera caracterizacién de nuestro paifs, nos permite esta-
blecer relaciones estrechas con el Trabajo Social.

Al ser el Estado propiciador de de i i

Estad ag pendencia y paternalismo,
el grado de organizacién y movilizacién social es bajo, entre las cla.
ses populares, razég’por la_l cual, la Escuela de Trabajo Social, deci-
d1_6 orientar su accién hacia estos sectores, en un esfuerzo por con-
tribuir a lograrlos.

Al no tener los grupos populares una conciencia critica ante
su realidad (sino por el contrario, ingenua o mdgica), hace que la préc-
tica avance a un ritmo menos acelerado, que en otros paises, donde
el myf;l de conciencia de estos sectores, estdi muy cerca delzcritico
permitiendo agudizar las contradicciones de la sociedad y ademis, la
existencia de aparatos represivos menos sutiles que los nuestros, con-
tribuyen a evidenciarlas. ' : ,

_Ademés de la estructura de poder, cabe mencionar otros fac-
tores tales como: el desarrollo histérico, politico y-social del pais,
que ha cc_)ndmcgn_ado- la forma de ser del costarricense (pasivo-depen-
diente), sin espiritu gregario ni de lucha, que la incite a la bdsqueda
consciente de soluciones a sus problemas, sin depender ni esperar la
ayuda externa. ' ' ' :

. Dentro de este _marcb conceptual, la metodologia de Trabajo
Social debe ser cientifica y suficientemente flexible, para adecuarla
a los cambios que se operan en una realidad dinimica. '

La situacién desqrita -someramente, nos permititd una mejor
comprensién de la experiencia prictica de la Escuela, que correspon-

di6 a este primer momento (1973-1974).
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INTRODUCCION:

ANTECEDENTES HISTORICOS:

El Trabajo Social inici6é en Costa Rica su replanteamiento
inquietudes de un grupo de profesionales, al comprender que
_estaba respondiendo a las exigencias de la sociedad costa-

Estas inquietudes partieron principalmente de la Escuela de
. Social, donde un grupo de profesores hizo un anélisis de la
d de nuestro pafs, de la profesién y de la Escuela; de dife-
tudios realizados por Naciones Unidas sobre las Escuelas;
ones con graduados, egresados y personal de instituciones,
se analizé la conveniencia de modificar los contenidos pro-
cos de las materias tedricas en funcién de las necesidades
la participacién en seminarios internacionales, (Ecuador y
ca), en los cuales se logré el didlogo entre los Trabajadores
s, que permitié concretar muchas inquietudes; del estudio so-
mercado de trabajo de los profesionales de Servicio Social.
oceso de renovacion se inici6 en 1968.
En 1972 se llevé a cabo la segunda jornada de estudio de la
en la que se logr6 cristalizar un nuevo plan de estudios, don-
bgieron todas estas inquietudes. Este fue puesto en marcha
ente afio y en él se operaban transformaciones trascendentales,
a de préctica, la que se constituyé en el epicentro de la es-
de 1a Escuela, hacia la cual convergen las otras actividades.
En el trabajo nos referiremos concretamente a los cambios
S en esta 4rea, el que iniciaremos enunciando sus objetivos
rales y especificos, que correspondieron a esta primera etapa,
que en la actualidad son objeto de revisién y critica.

tivos generales:

Contribuir a la formacién de un profesional, capaz de trabajar
Clentificamente con el pueblo, en la creacién de un mundo mads
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2— Integrar y aplicar los conocimientos tedricos a situaciones con.
cretas de la realidad costarricense, como un proceso integral y

continuo.

3— Revertir el proceso de la practica para el enriquecimiento de I3

teoria, que se ensefia en las diferentes cétedras de la Escuela.

4—Desarrollar e instrumentar una metodologia cientifica adecuada,
para enfrentar la problemética del pais, mediante la sistematiza.
cién de la experiencia préctica.

Especificos:

1— Estimul_ar el crecimiento personal y la habilidad profesional pa-
ra el ejercicio del Trabajo Social.

a— Estimular el crecimiento personal a través del desarrollo de
aqqe_ﬂas actitudes necesarias para el Trabajo Social: respon-
sabilidad, creatividad, receptividad, autenticidad, capacidad
de didlogo y de reflexién.

b— Desarrollar habilidad para la toma de decisiones.

c— Estimular el desarrollo de la capacidad para la observacién,
la comprensién y la interpretacién de los fenémenos sociales.

d— Incrementar la habilidad para la expresién oral y escrita.

e— Incrementar la habilidad para la adecuada presentacién del
trabajo escrito.

f— Incrementar el interés por la investigacién bibliografica.

g— Despertar en el estudiante la actitud cientifica y la capaci-
dad de anélisis, necesarias para el Trabajo Social.

h— Desarrollar la actitud para la constante evaluacién personal.

2— Desarrollar la habilidad para las relaciones con individuos ¥
grupos.

a— Desarrollar la habilidad para la coordinacién de grupos; &
laciones 1§1ter-grupales, conocimiento y ejercicio del lideraz-
go; organizacién y desarrollo de recursos comunales (humé
nos y materiales).

b— Que las personas participantes del proceso educativo tom¢?
conciencia de c6mo su conducta afecta a otras personas y/¢
grupos y viceversa.

c— Desarrollar habilidades e instrumentos para el trabajo ©”
equipo.

d— Capacitar al estudiante para trabajar en distintos grup®®
culturales.
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_ pesarrollar la habilidad para realizar operaciones de investiga-

¢i6én diagnéstica e intervencién planificada.

. a— Promover la integracién de conocimientos tedricos a la rea-

g lidad concreta.

p— Desarrollar la habilidad para la aplicacién de técnicas de
investigacién adecuadas a las situaciones.

c— Desarrollar la habilidad para determinar prioridades y se-

leccionar alternativas de accién.

ha.__.- Con base en las prioridades establecidas llevar a cabo, los

objetivos propuestos, sin perder de vista la relacién con la
realidad total.
- e— Incrementar el desarrollo de destrezas para la planificaci6n,
programacién y formulacién de politicas sociales y su 1m-
plementacion.

_ Definicién de objetivos a largo, mediano y corto plazo.

erminacién, creacién y utilizacién de recursos necesarios para
ccién.
erminacién de actividades y técnicas para lograr los objetivos.
uacién permanente del proceso.
Aplicacién de las diferentes técnicas necesarias para la eje-
cucién de un plan de accidn.
_ Desarrollar habilidad para la evaluacion del trabajo y la
aplicacién de las técnicas respectivas.

¢ h— Desarrollar la habilidad para lograr la participacién de la

comunidad en todo el proceso.

i— Desarrollar la habilidad para la sistematizacién de la expe-
riencia practica, con el objeto de contribuir a la formacion

integral tedrico-practica.

lograr los objetivos:

'A— Se operaron cambios en la metodologia, tanto a nivel ted-
rico como a nivel practico. De la aplicacion de los mc_étodos
tradicionales: Caso Social Individual, Servicio _Socnal de
Grupo y Organizacién y Desarrollo de la Cpr_numda_d, que
corresponden a la etapa Asistencial del Servicio Social, ca-
racterizada por actuar dentro de un marco estrug:tural-fpn—
cionalista; por parcializar la realidad y por ser métodos im-
portados de pafses desarrollados, con recursos y problemas
diferentes; se ha intentado la elaboracién de un método més
cientifico para la accién, tomando como punto de partida o
referencia, los esquemas o modelos de actual aplicacién en
4 los pafses del Sur. .

‘B— Del método de ensefianza no participativo (receptivo, banca-
rio), al participante, con sistemas de aprendizaje y evalua-
cién diferentes.
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C— Integracién de los diferentes niveles de estudiantes en ca.
da proyecto, (sin una diferenciacién de funciones en este
primer momento), porque ésta se considerd necesaria para
darle continuidad al proceso, para facilitar una retroali.
mentacién entre los estudiantes de diferentes niveles y ade.
mds, contribuir a la realizacién de un trabajo mds efectivg
en las comunidades.

D— Eliminacién de la préctica del primer nivel de la Escuela, g
sugerencia de los estudiantes, quienes solicitaron un marco
de referencia y tedrico previo a su experiencia préctica.

E— Cambios en la selecciéon de centros prdctica: de las ins-
tituciones de Bienestar Social, centros de salud, industrias.
centros de ensefianza; a comunidades urbanas y rurales, al
considerarse que la nueva metodologia de trabajo se hacia
dificil de experimentar dentro de la estructura rigida de la
institucion (en este primer momento); al necesitarse cierto
grado de libertad de accién, que por su naturaleza, las mis-
mas no ofrecfan. Ademés, por tener el Servicio Social en
las instituciones una orientacién tradicional que correspon-
de a la politica estatal, dificultaba su aplicacién, dentro de
este marco. Pero en ningin momento, se descartd la po-
sibilidad de coordinacién, cuando las necesidades de la prac-
tica lo demandasen y después de haber dotado al estudiante
de conocimientos que le permitieran abordar las institucio-
nes a través de estrategias y tdcticas, para aprovechar en
forma més adecuada y efectiva sus servicios.

F— Incorporacién real de los supervisores a los proyectos, co-
mo integrantes del equipo de trabajo.

G— Se acordd destinar a la practica los dfas jueves y viernes de
cada semana, dejando la posibilidad de trabajar los sdbados
y domingos segtn las exigencias de la misma. En afios an-
teriores, la préctica se realizaba en dias alternos, lo que
impedia una continuidad del trabajo.

Centros de prdctica seleccionados:

Los centros de préctica seleccionados fueron los siguientes (co-
rrespondiendo la mayoria al periodo 1973).

Urbanos:

Barrio Cristo Rey,

Barrio Cuba,

San Sebastidn,

Cinco Esquinas de Tibds,
Claret, Barrio México,
Lomas de Ocloro,
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nos, Escazd y

~uadalupe ¥ |
. 0 cll): Belén, Heredia.

seci San Isidro de Heredia, :
gm'ﬁtsoydganal;diguel de Sto. Domingo de Heredia,
tonio y San Rafael de Alajuela,

' tago,

:ie? ?;. T\%uerte, San Isidro de El General,

al, Escazl y

tonio de Desamparados.

.
-

Los scti i —tratando hasta
s de préctica fueron selecmon_lados ita

ﬁe pc:sl:;:)rl‘;— qﬁe sus poblaciones reunfran congll;:;?;es; 'glee:a

senti ' i teristicas urbanas o _ ;

sentido de pertenencia, carac e
tologfa social, entre otras, que pe a a

mig'&gi?malg:lnés cientifica y efectiva. La seleccion fse l:;zso e:l)

1 conocimiento que se tenfa de gﬁﬁlas’ a tralx_rés_ c:g dlgnéreaplo
secundari i i elimin A

darias y no a un diagnostico pr )

gocomo consecgencia que zlilgqulllos {i;exit;osmug;:r?lg 81(1:130 gt

S ijormente (Chiverral, Guayaba X :

b:fszte;ferio reunfan las condiciones necesarias para la rea

 de la prictica.

I ‘de estudio urbana:

En la zona urbana, se tratd de seleccionar nicleos de pobla-

' inal. )
Pbé?:r:si(}i}egﬁé% la margimii)dgd, St:_gt’;rcll 01; Sacgﬁgléﬁ agugla%% reaség
mer investig , :
Cconégtodici‘:nt?f?cogr:lleplomismo, para refenr}o a lag nl::\rﬁ; atce;r;-
s estructurales de las relaciones de pro@ucclén.y e e
S de dominacién social y politica en América Latina...",

: inalizacidi
(1) Quijano, Anibal. Redefinicién de la dependencia y proceso de marginalizacion

en AL, Educa, Centroamérica, 1973, pag. 174
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ciendo un nd -
n namero creciente de sectores de poblacién (por el mod
0 g

produccién capitali
orden social. pitalista) que se encuentran en el nivel mds bajo

Canu

a— Sin sentido de pertenencia,

b— Sin posibilidades d
~de acceso a los benefici i
cuanto a los servicios que ¢ésta brinda, :acllgss c%in? ‘::ilggd" o
5 aclén,

salud, vivienda, fue j
c¢— Poca cohesién de gr?;t:g,dc i e

p
08

electorales y

e— Al ma
rgen del proceso de modernizacién del pafs, para mencio.

nar algunos.

Area de estudio rural:

Algunas de sus caracteristicas més relevantes:

z: Alto. grado de analfabetismo,
De.SIgual distribucién de la tierra
¢— Baja productividad de la tierra ,
d— (E:’aoca densidad de poblacién :
e— i i :
rencia de medios adecuados de comunicacién y de trans
porte,

lo que dificulta llev
. ar al mercado | u :
ol os productos, si
encia los pl‘OdlICtOI‘BS, explotados por los i:c1term’ edeinadoﬁoscon &

f— l;ajo grado de organizacién y
g oco acceso a los servicios de educacién, salud, entre otros

Car: isti
acteristicas comunes a ambos tipos de poblaciones:

a— Concepcién mitica d i

i misma.e la realidad, con conciencia ingenua y/o
b— Fatalismo,
¢— Conformismo,
d— Bajo grado de organizacién
e— Poca conciencia de clase /
- ( . y/o grupo,
;_— ?lttroyeccéén de la imagen del opresor en el oprimido
2 Alo grado de dependencia hacia las institucion |

to indice de mortalidad infantil i

i— Necesidad de un a
apkeaitn 'y gente externo, para salir de su situacién de

j— Alto indice de analfabetismo.
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1

imacion @ la sistematizacion de la experiencia
de los siguientes proyectos:

2) San Sebastian; 3) Cinco Esquinas de
s Anonos; 5) Aserri; 6) Ipis; 7) San Antonio de Belén;
de 1a Muerte; 9) San Pedro; 10) San Antonio de Tejar
y 11) San Antonio de Desamparados.

la sistematizacion se claboré una gufa, que fue entregada
4lo 11 la devolvieron, siendo

. proyectos précticos, pero S
» limitacion del trabajo. También algunas guias estaban

respuestas a las preguntas, no correspondian 2
Jba conocer; en otras SC respondia afirmativa O nega-

1o que dificulté su interpretacion.

Cristo Rey;

bimos la gufa que $€ elabor

6 algin modelo metodolégico.
e se siguieron.

continuacion transcri
rminar si se sigui
momentos metodolégicos qu
 Det inar si hay diagndstico.
Qué técnicas se usaron para recoger datos? (Observacion
ntencionada, cémo se investigd para nuestros efectos?
licitamente s¢€ utilizaron recursos teGricos para realizar

empo que s€ demoré en elaborar el diagnostico sin en-

frar en una accién.

34 Participacion de la comuni
tico.

Si hay fijacion explicita de objetivos.

Técnicas para fijarlos. Si se fijaron

tuitivamente.

dad en la elaboracién del diag-

técnicas O s€ hizo in-

e la fijacion de los objetivos en el

42 Relacién explicita sobr

- diagndstico.

43 Participacién de la comunidad en la elaboracién de los ob- .
i

~ jetivos.
0 Planificacién de las acciones.
1 Si las acciones planificadas corresponden 0 no al diagndstico.

Participacién de 1a comunidad en las acciones. 1

§.0 Hubo o no evaluacion.

lograron corresponden 0 no 2 los ob-

isién de todos los pasos metodoldgicos, pard de-
impi de los obijetivos.

Completar con conclusiones a que S€ llegé no sélo en lo
la préctica.

metodolégico, sino en lo
6.3 Criterios para_variar la
gias ¥y tacticas).

estrate-
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6.4 Participacién de la comunidad en la evaluacién.

7.0 Criterios que se utilizaron para seleccionar los grupos (de
préctica y comunidad).

8.0 Determinar las caracteristicas de los grupos (de la comunj.
dad y de la préctica)...”

1.0 Modelo metodolégico seguido:

El modelo metodolégico utilizado, no ha sido el mismo Para
todos los grupos de prictica, a pesar de que el Consejo de Super.
visores acord6 la utilizacién del Método Bésico, como punto de par.
tida o referencia.

Se dio libertad a los supervisores, para que fueran haciendo
los ajustes necesarios en el esquema, de acuerdo con la realidad en-
frentada y al conocimiento que se tuviera de otros modelos. Esto tra.
jo como consecuencia, que los distintos proyectos siguieran orien.
taciones muy diversas, lo que por supuesto, incidi6 en el resultado
de la experiencia de los tres semestres. La prictica quedd a cargo
de los grupos de estudiantes y profesor de cada proyecto.

En las experiencias analizadas nos encontramos con lo siguien-
te:

Seis centros de prictica tomaron como punto de partida el
“método bdsico”, conocido por nosotros a través del colega argen-
tino Natalio Kisnerman y descrito en su libro “Servicio Social Pue-
blo”, recomendéndose hacerle los ajustes necesarios, de acuerdo con
la realidad tratada.

Tres proyectos utilizaron elementos del mencionado autor,
conjuntamente con el método de Germin Zavala (Buscar, ir, llegar
y volver, en forma sucesiva y a veces simultdnea) y del psico-social
de Paulo Freire.

Dos proyectos tomaron como punto de partida a Lebret, mé-
todo de investigacién y no de accién y disefiado por el autor para
zonas urbanas, siendo aplicado por los grupos en 4reas rurales. El
conocimiento adquirido, a pesar de la rigurosidad con que lo obtt-
vieron, no los llevé a acciones significativas, permaneciendo por up
periodo largo en la etapa de investigacién.

Los grupos que utilizaron el método bésico, confrontaron 185
limitaciones que ya han sido objeto de critica, tales como:

a— Dificultad en la aplicacién tedrico-metodolégico a la préctica, cO?
imposibilidad de superar la dicotomia practica-teoria, por la righ
dez del método, ya que éste estd planteado en forma de paso®
sucesivos para ir completando (investigacién, diagndstico, Dlﬂf“fi'
cacion, ejecucién y evaluacién); y siendo la realidad cambiant®
dindmica, la accién debe ser inmediata y por lo tanto, el prOcesa :
simultdneo: accién-reflexién.

b— Con este modelo se dificulta lograr la participacién de la gent®
quedando ésta en un plano tedrico, ideal.
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método le da mucho énfasis al conocer y poco al actuar, pues
ejecucién la reduce a la comprobacién de hipétesis, al consi-
derar que sblo cuando se tiene la reahdagl totaln}ente conocida,
se pueden realizar acciones y en un sentido Yer.tlcal,_porque la
a no se va a reformular a través de la préctica, sino que se
sirve de ésta para comprobar o refutar. p .

1 algunos de los grupos que aplicaron el método, esta serie de
ﬁitaciones provocaron entrabamiento_s de gran qonmd;eraclén,
‘extremo que uno de ellos permaneci6 por espacio de dos se-
stres en la etapa de investigacién y otros no se decidian a
~ actuar, por temor a caer en el “activismo” (en una comunidad
les llam6 “caminadoras sociales”).

,0s que partieron con el de Germin Zavala, también' se encon-
dificultades, que detectaron rdpidamente, se debian al mo-
hicieron modificaciones que serdn sefialadas en el proximo
y que pueden sintetizarse e ilustrarse en la observamég que
al equipo un lider campesino y que por su gran enseflanza
mitimos reproducir:

.Lo que analizamos aqui, son ideas muy bonitas, asi es co-

., Pero nosotros los campesinos, somos como el obrero,
el patrén no le paga, el trabajador no vuelve. Aqui nosotros
ue el salario de las reuniones es lo que se ve, lo que hac,:;e
Como no se ve nada, los campesinos se estén retirando...”.
e este autor (Zavala), los grupos han utilizado los instrumen-
rabajo: diario de campo, fichas sin interpretacion personal y
de campo, entre otros, que han permitido ir sistematizando

riencia.
Icifi;ferentes grupos han sentido la necesidad de elaborar un
metodolégico propio, que se adece mejor a nuestra reali-
iclusién a la que han arribado después del estudio y aplica-
las diferentes alternativas metodoldgicas.

entos metodoldgicos que se siguieron:

l.
~ Fueron anotados por los grupos los pasos que se siguieron,
€l modelo metodoldgico, los que se enuncian a continuacién:

jetivos especificos y
~de trabajo.
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: +El proceso consté de tres fases, intimamente relacionadas
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a ;— Procesc_a de- conocimiento (teorfa),

; )_—-_— ﬁproxxmamén a la realidad (préctica),
iveles .de. taller (confrontacién de los diferentes niveles d
;:ifél’éf):radlcmén que se dan en el proceso didictico teérico-pr:ictf

b )— Las aproximaciones a la realidad fueron las siguientes:

b1)— Ibnve?tigacic-in sensible: intentando lograr un conocimiento s
tiz a reahd_ad_ concreta (drea de préctica) a través de los seg-
s (CODO(‘:IIDIeDtO sensorial); ubicacién de los miembros d ]
2 €quipo en tiempo y espacio. ;
— angst:i%iﬁ)oré sagnificiltév?; pretendiendo profundizar en el co
ocimier ¢ la realidad concreta, a través de la <i iza.
cion; e iniciar el establecimiento de L ey
ot S nier un contacto y relacién mss
) area de préctica y las personas que habitan ep

Ambas aproximaciones

: corresponden a Ia fase d imi
i }o fgnomenolé_glco seglin el método dialéctico. (g R e
eoria I: persigue la confrontacién de la teorfa ¥ la prictica

b4)— Interpretac.ién de las contradi

b9 1?) _unaédefinicién de conceptos.
— Diagnéstico: Pretendiendo lograr un pri i i
) : 1 primer nivel d Os-
tico (no confundir con pre-diagnéstico) de la reaﬁ?la?ilag;aisa

contar con un i i
-l punto de partida para la elaboracién de| plan

b6)— Teorfa II: Confrontacién d f
I: i e la teorfa y la practi -
Ty [g)mf{dq _rlwel de conocimiento a través ge Iapsisgelflaaﬁezgcgl y
efinicion del plan de accién: Contemplando la definicién de

la estrategia general . :
: que orientard t y
ticas correspondientes. odo el proceso y las téc-

b8)— ll’lti;‘t::esltaderi glarcha: El plan de accién es puesto en marcha a
¢ toda la comunidad y de las organizaciones comunales,

a la vez que se incluyen las instituci
) as 1nstituciones de mavor i ia
en la zona (Unidad Sanitaria y escuelas)...” i e

Grupo C:

1* y 2da. aproximacién:

— Investigacién sensible,
— Invespgacién significativa,
— Pre-diagnéstico y

3ra. aproxi i 3
munidad. proximacion, i través: def trabajo con grupos de la co-

136

. Investigacién exploratoria:

;-' Delimitacién drea de trabajo,
oleccién de informacién y
ontactos informales.

g | Nivel exploratorio:

onocimiento del area,
Jelimitacién del érea,
_ Contacto informal con grupos,
_ Definicién de objetivos especificos,
an de accién,

diagndstico,
valuacién del proceso,
e-definicién de objetivos v
ificaciones plan de acci6n.

.BUSCAR: Etapa de investigacién y conocimiento historico,
tructural y geogréfico; seleccién del drea de trabajo.
Integracién del grupo a la comunidad; eliminacién de pre-
icios para descubrir la realidad que se quiere encontrar en el
0go. La convivencia, la comunicacién y el respeto. Primera
roximacion sensorial, para descubrir su vida sin juicios valo-
os; participacién de los sentidos, pero sin intervencién para
variar lo que se quiere conocer. _
stigacion cientifica por medio del diario, fichas y confronta-
grupal para evitar lo subjetivo: ocho horas diarias después
sucedido lo observado, se hace un relato detallado, sin ningu-
na interpretacion; luego se sacan las fichas para clasificar el co-
nocimiento recibido y se hace una breve interpretacién de cada
Se detectan los nédulos de concentracién y los centros de aproxi-
macién para reconocer las insatisfacciones y enterarse de las as-
- piraciones. La divisién en tépicos permite que a partir de las par-
cialidades se vaya a la totalidad, a la globalidad, para definir, en

términos transitorios lo que es la comunidad, segin datos reco-
dos.

LEGAR: Se trata de ubicarse, convivir para aprender su voca-

Mario, establecer intercambios en la amistad y la ser.ncﬂlez de

una relacién horizontal para conocer su pensamiento, ideologia,

valores, usos, etc.
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En esta etapa se rompen las apariencias, se deja conocer con
transparencia, para que los pobladores sepan muy bien a qué se
va. Se empieza a intervenir cuando los grupos de la comunidad
lo pidan, preferiblemente en acciones promovidas por ellos mis.
Se asiste a las reuniones de los grupos existentes y se elabora
‘con ellos, el diagndstico preliminar. Se descubren las personas
claves y los grupos significativos para elaborar estrategias que
nos permitan trabajar con las contradicciones. En el trabajo se
hiere al sistema, se tocan los intereses y por consiguiente se for-
. talece la movilizacién popular.
d— VOLVER: El equipd pasa a un puesto secundario en el que no
_promueve actividades sino que estd listo a servir en lo que los
grupos le asignen. Si las acciones han sido significativas, apare-
cen enemigos que quieran hacer marchar al equipo. Este pro-
_ceso politiza al pueblo y se dinamiza su accion. Le piden al
equipo asesoramiento para la formacién de cuadros y ayuda pa-
ra la evaluacién del trabajo. El equipo acepta tareas supletorias
y da informacién; sirve de contacto con otros grupos e impide
que se parcialice la accién. Ofrece retroalimentacion y la recibe;
hace sintesis del proceso y divulga la informacién dentro y fue-
ra de la comunidad...”

_ Investigacién sensible,
nvestigacion significativa,

n de accidén y

o

H:

el exploratorio,
ervencion planificada.

tigacion sensible,

ncién planificada.

Nota: Durante la marcha se hicieron modificaciones de fondo,

tomando en cuenta lo siguiente: :
momento:

“_.a— No podemos llegar al campo con ideas para ser discutidas,
b— No podemos dedicarnos largo tiempo a una investigacién, que
es contemplacién de situaciones que son insoportables para

otros.

c— No se puede trabajar en el campo, sin realizar algfin trabajo
que motive a la gente. A través de la accién y a partir de
ella, se puede concientizar, organizar para una verdadera mo-
vilizacién transformante.

d— No se puede aislar al equipo para evaluarse y planificar sif
los pobladores, ellos y no nosotros son los que nos pueded
ensefiar la realidad...”

cién de problematica y

ndo momento:
vencién planificada y

i exploratorio:
A partir de lo anterior, hicieron los siguientes cambios:

a— Elaboracién de un diagnéstico preliminar, 4

b— Insercién de dos pobladores al equipo, para analizar, planific®
y evaluar.

¢— Insercién real en la comunidad (viviendo varios dias a la semand
en las casas de los pobladores).

d— Realizacién de un seminario para teorizar respecto a la me™
dologia.

TCO institucional,

0 social,

“matica detectada y
“Glagnéstico,
Mervencién planificada.

[
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jagnéstico descriptivo 12 y 2do.
BIBLIOT

. Puesta en marcha del plan de accién
. . FACULTAD

UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

figacién significativa —Diagndstico preliminar e

nocimiento del 4rea de trabajo,
tacion del area de trabajo,

clarecimiento de la funcién profesional a los habitantes.

tos con grupos pre-formados.
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Grupo L:

a— Observacién preliminar general del 4rea.

b— Observacién del drea, tomando en cuenta su divisién politico.

administrativa. ;
¢— Comentarios generales de lo observado en general y comparacicp
preliminar de lo observado en cada sector del 4rea total.
d— Descodificacién inicial de lo observado, reordenando la informa.
cién bajo los rubros siguientes:
— Estructura econdmica,
— Estructura social,
— Estructura de poder.
e— Elaboracién de un informe preliminar,
f— Delimitacién del 4rea.
g— Auto-evaluacién del grupo.

2 De acuerdo con lo expuesto por los diferentes grupos de pric-
tica, podemos apreciar que adn los que tomaron como punto de par-

tida el mismo modelo metodolégico, se encuentran en etapas dife-
rentes en el proceso por:

a— Haberle dado diferente interpretacién al mismo,
b— Particularidades del drea de trabajo.

¢— Dificultades en ¢l proceso de integracién de algunos grupos, pro-
ducida por la inseguridad que conlleva todo cambio (temor a
la nueva metodologia de trabajo; participacién en un mismo
proyecto de estudiantes de diferentes niveles y cambios en el mé-
todo de ensefianza). Lo que produjo que algunos grupos le die-
ran mds €nfasis al proceso de integracién antes que a la tarea.
Otros se detuvieron mas tiempo en el estudio de la metodologia
antes de decidirse ir a campo, por la inseguridad mencionada.

d— Mientras que algunos grupos trataron de seguir simultdneamente,
el proceso investigacion-accién, otros permanecieron en la etapa
de investigaci6n, tratando de ir teorizando sin realizar acciones
significativas en las comunidades, por temor en algunos casos d¢
“caer en un activismo” y en otros, por llevar a cabo un trabajo
mas cientifico e ir elaborando teoria, pero en un plano bastante
abstracto,
Ambas orientaciones confrontaron dificultades, los del primer
grupo (Envestigacién-accién), por improvisaciones y los del se-
gundo (investigacién-teorizacién), por un desmedido tecnicismo.

Eg_ la actualidad se estdn haciendo esfuerzos por lograr un equi-
rio.

e— Dificultades para la aplicacién de la teorfa a la préctica y

f— La mayorifa de los proyectos no hicieron una adecuada sistema
tizacién de la experiencia.
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sinar si hay diagndstico:

acuerdo con el andlisis efectuado, podemos concluir que ex-
&cm los grupos, los demds elaboraron un pre-fiiaguésnco. Al-
e ellos, una vez que detectaron la problemética de la zona,
"la accién (por las exigencias de los pobladores y como me-
ins en la comunidad); mientras que otros, actuaron des-
e su elaboracién. ! ; _
:ﬁ;unérminos generales, en el pre-diagnéstico, los grupos consi-

los siguientes aspectos:

de la mujer en la comur_ﬁdad.
bel del hombre en la comunidad,
pel del joven en la comunidad,

icios (salud, educacién, vivienda, otras instituciones, etc.)...
El 83.3% de los pre-diagnésticos fue descriptivo y el 16.7%
terpretativo.

nicas para la recoleccién de datos:

; s utilizaron para la recoleccién de datos, las técni-
}no:esgtir;gtgén tradicionales: observacién participante y ?10 p_ag—
te; entrevista estructurada y no estructura_da; visitas om;:;-
. fuentes documentales primarias y secundarias y encuestas. ro-
ellos hicieron uso de otras técnicas, como p_or.e]emplo: fichas
sistematizar conocimientos, células de contradicciones y pardme-
predicti O exXpresivos. , '

I La‘s:u;gfngas erIJ su mayoria, fueron utilizadas con una oneni
diferente a la tradicional, respondiendo a la concepcn.':_n.a%tu?
bajo Social. En algunos proyectos por ejemplo, se m;cl .éa
oracién de los pobladores al proceso, en la etapa de recoleccibn

Utilizacién de recursos tedricos para la elaboracién del
diagndstico:

i s respondieron que no establecieron un marco
efeer:f:iget;g:icgomgf que 1ftgmdara a establecer un diagnOstico pre-
ar; los otros cinco sefialaron que consultaron algunos lautgrqaj

. Entre los primeros citaron a: Natalio Kisnerman, Paulo re!:
, Germén Zavala, Marta Harneker, Lebret, Rodolfo Stavengaven,
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Mao Tse Tung, Karl Marx, Caroline Were, Anibal Quijano, Ezequie]
Ander Egg y Galpin. Entre los textos y documentos consultados cita.
ron: Servicio Social Pueblo: documentos sobre la realidad nacional.
teorias socmléglcas (marginalidad y dependencia) y Teologia de I,
Liberacién, para citar algunos.

Cabe mencionar que dependiendo de los autores y obras con-
sultadas, amén de la ideologia que sustenta el supervisor, la orienta.
cién de las pricticas ha presentado matices muy diferentes, como fi.
cilmente podrd comprenderse.

En los grupos que consultaron mds bibliografia, el diagndstico
preliminar fue analitico, siendo descriptivo en los que hicieron uso
limitado de este recurso (todos lo hicieron en alguna medida, a pe-
sar de su respuesta negativa).

3.3 Tiempo que se demoré en elaborar el diagnéstico sin entrar g
realizar acciones:

En esta pregunta observamos también diferencias en los gru-
pos, las que estdn en relacién con la repuesta a la pregunta N° 1.
Algunos grupos demoraron un petriodo largo en la elaboracién del
diagnéstico, sin decidirse a realizar acciones significativas en las co-
munidades.

So6lo dos grupos respondieron que iniciaron acciones desde el
principio, atin sin haber diagnosticado, como respuesta a las exigen-
cias de los pobladores y como medio de insertarse en la comunidad.

Las respuestas oscilaron entre uno o dos semestres (dos gru-
pos, siendo los que mayor tiempo le dedicaron a esta etapa); en ge-
neral los grupos dedicaron 7 meses como promedio.

No se demostré que hubiese relacién entre la calidad del diag-
néstico y el mayor tiempo dedicado a su elaboracién.

3.4 Hubo participacién de la comunidad en la confeccion del
diagndstico?:

Sélo en una experiencia los pobladores participaron en forma
directa, debiéndose en parte, a la existencia de cierto grado de orga
nizacién en la comunidad y a alguna experiencia de la gente en este
tipo de trabajo.

En algunos grupos la participacién fue indirecta, pero en 12
mayoria, el diagnéstico fue elaborado por el equipo (Supemsor y es
tudiantes). :

4.0 Si la fijacién de objetivos fue explicita:

En todos los grupos se determinaron objetivos en dos niveles’
a— Docentes (de formacién) y
b— Para el trabajo en las comunidades.
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R Los objetivos planteados no fueron lo suficientemente concre-
ademds, dificiles de operacionalizar.

Si se utilizé alguna técnica para fijarlos:

Para la fijacién de objetivos los grupos consideraron lo siguien-

] intuicién (seglin necesidades).

_ Que fueran concretos; realizables a corto o largo plazo (este cri-
terio privé s6lo en un proyecto).
in la observacién preliminar y expectativas hacia la practica.
gje tuvieran relacién con los objetivos que pretende la Seccién
Practica y la Escuela.
fueran claros y susceptlbles de evaluacién.

las necesidades y carencias del campo de trabajo.

ngun grupo consideré la importancia de que los objetivos
coherentes con el diagndstico.

ion explicita sobre la fijacion de objetivos con el
gstico:

‘En algunos grupos se definieron los objetivos antes de la
6n del diagndstico, segiin las necesidades detectadas.
En uno fueron definidos, pero en la préctica ‘“‘se olvidaron de

En la mayoria de los proyectos, los objetivos generales se ela-
n previo al diagndstico y posterior los especificos.

n algunos no hubo relacién entre unos y otros.

Como se anoté en la pregunta anterior, los objetivos en algu-
oyectos, no correspondieron al dJagnoshco

:Pmtpactdn de la comunidad en la elaboracién de los
objetivos:

S6lo un grupo respondié que hubo participacién de los pobla-
 en la fljacnﬁn de objetivos.
la mayoria, la comunidad participé indirectamente, dando
entos para su determinacion.
f.".n otros grupos, los objetivos fueron fijados en un plano de

» Planificacién de acciones:

En siete proyectos las acciones fueron planificadas; en tres, se
on de acuerdo con las necesidades que surgieron. Uno de los
no respondid.
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5.1 Correspondencia enire las acciones planificadas y objetivos:

Tres respondieron que hubo correspondencia entre las accio.
nes planificadas y los objetivos.

En la mayoria de los proyectos, las acciones fueron improvis;.
das, espontdneas.

Otros no respondieron a la pregunta.

5.2 Participacién de la comunidad en las acciones:

En ocho de los proyectos, los pobladores participaron en al-
guna medida en las acciones realizadas, aunque con variaciones en
el grado de participacidn.

Uno de los grupos respondié negativamente y dos se abstuvie-
ron.

6.0 Evaluacion:

De los 11 grupos, 9 han realizado evaluaciones periédicas, pe-
ro en su mayoria, se hicieron en funcién del proceso de grupo vy
evaluacion de la tarea en menor grado, debido en parte a las exigen-
cias académicas, que aunque también incluyen la tarea, le dan mads
énfasis al desarrollo de habilidades del estudiante.

En dos proyectos que se iniciaron este afio, no se ha hecho
evaluacion.

6.1 Correspondencia entre objetivos logrados y objetivos planificados:
Cinco proyectos respondieron que hubo correspondencia. Otros
contestaron negativamente y algunos no dieron respuesta.
6.2 Revision de los pasos metodoldgicos:
En términos generales los grupos han hecho revisién de Jos
pasos metodoldgicos completados, pero no en una forma sistematica-
Al revisar Ia metodologia aplicada, uno de los grupos compr®

bé que en parte, ésta era la causa de no poder lograr los objetivo®
propuestos e hicieron las modificaciones pertinentes.

6.3 Criterios para variar la linea de trabajo (objetivos, estrategi®®
y tdcticas):

Uno de los grupos concreté objetivos y varié su linea de &%
cién en base a los siguientes criterios:
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= i de insertarse el grupo en la comunidad, )
$wv$§; clleletrlghajo, para que cada miembro del grupo asumiera

responsabilidad en una forma més plena. .

Sei los grupos no respondieron a la pregunta; dos res-
sa?i?'m:fivamente, pero sin dar a conocer los criterios y
aron que no habfan variado su linea de accién.

Participacién de la comunidad en la evaluacion:

‘ i i bia partici-

royectos respondieron que la _con_:mmdad hal

0 enD?as é;aﬁ;acién. En uno se hizo al finalizar el segundo semes-

'en forma parcial, sin criterios muy d§fu_11dos, anotando ademds
1la participacién de la comunidad fue limitada. e

" En dos proyectos hubo evaluacién parcial; cuatro respondie-

egativamente y otros no contestaron.

Criterios de seleccidn:

. Los centros de practica fueron selegciopados por el Consejo
vervisores, en base a los siguientes criterios: on
encién de la poblacién urbana con problemas de marginali-
d.

. Atencién de poblacién campesina. :
'::l;és de ngt)lopos de estudiantes de continuar con el proyecto

| @ afio anterior, previo estudio que determinara su convenien-

de las 4reas seleccionadas, cada grupo escogié su cam-

g:ﬁlat;g ;espués del reconocimiento de la misma y en base a
S Cﬂte;ios, entre los que sefialaron los siguientes:

ncentracién de mayor problematica (especialmente con proble-
1as de marginalidad).
terés del grupo de tra
‘Facilidad de acceso. ’ ]
Concentracién de patologia social. .
_Existencia de recursos (humanos y materiales).
Estudios previos del érea.

J'I.

— Que no hubiese sido tomado en otra oportunidad como centro
i e Préctica.

bajar con poblacién campesina.

Determinar caracteristicas de los grupos:

i la comunidad:

es, campesinos y un grupo con alcohélicos.
Algunos grupos trabajan si
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En los diferentes proyectos de préctica se trabaja con adultos,

imultdneamente con varios sectores.
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Estudiantes:

El niimero de estudiantes por proyecto es variable, dependi
$ del tiempo que labora el profesor. El mayor es de 20 alu:n:m((I:)Ise g
menor de 6. Se pretende en un futuro préximo, que los gru :
Egs sgzn ';:yo_rwl de 10 estudiantes. En cada proyecto participan algs
bt niveles (3ro., 4° y 5° afio). Cada uno estd a cargo de up

CONCLUSIONES

1—El grupo de profesores que ha tenido a
] I A su cargo los proyect
précticos, consideré necesaria una capacitacién permangntg. &

La Escuela, como respuesta i

. uela, y al estar consciente de esta -

sidad, inici6 cursos de capacitacién para docentes y en eln;cr:-

seexlr.ltie, ciertas carencias metodolégicas han sido superadas. Es con-

:e sei:;(t)e qsg:atlzrr&bgg: 1:;0 s6lo la capacitacién tedrica es suficien-
, sinc i experiencia préctica es esenci i

adquiriendo una formacién integral. 5 A i

2—A través de la experiencia de este perfodo
: , se confirm im-
Ppmr}ancm de establecer.upa diferenciacién por niveles %elaesﬁ-
tes, en cuanto a objetivos y funciones de cada uno de ellos

?o sfin de favorecer el proceso de aprendizaje en todos sus aspec-

3— A pesar de que se defini6 un marco de referencia y teérico co-
min, fla dlferent?, formacién ¥ posicién ideoldgica de estudiantes
y profesores, orienté la accién en diferentes sentidos. Algunos

proyectos ar ionali
trug S tc;ﬁer on dentro de un marco funcionalista y otros es-

A pesar de estas divergencias, a través del proceso i

profesoreg han lograc_io elevar su nivel de f::)c-ncien,r:ieast;',rldsl:ac‘lrcl:::isri}rr
un conocimiento critico de la realidad, que los ha llevado a te-
ner una visién y posicién diferente frente a esa realidad, me-
diante la utilizacién de mejores instrumentos de anilisis de ésta-

4—Como resultado de la experiencia de estos tres semestres se rea-
firmé que la coordinacién con las instituciones no es suficiente,
sino que éstas deben considerarse como centros de préctica Y
en especial, para los estudiantes del dltimo afio, como medio d¢

enfrentarlos con la realidad instituci
trabajo profesional, itucional, que serd su campo d¢
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, experiencia ha venido a demostrar la necesidad de la incor-
oracién real de los supervisores a los proyectos, que en esta
etapa no fue posible lograr por limitaciones presupuestarias, que
" no permiten que todos los profesores de préctica, dediquen un
 medio tiempo como minimo a ella.

&—Una de las grandes limitaciones que se han presentado, es el tiem-
~ po que los estudiantes dedican a la préctica. La estructura del
lan de estudios y el trabajo remunerado que realizan los estu-
diantes, limitan sus posibilidades de dedicar un mayor tiempo
a la prictica, incidiendo negativamente en el proceso de apren-
dizaje y en la accién propia del Trabajo Social.

2 1a carencia de recursos econémicos de la Universidad, ha difi-
~ cultado la atencién de los centros alejados en forma adecuada,
‘pues ésta no provee los recursos para satisfacer las necesidades
~que la préctica demanda, tales como: transporte, alojamiento y
 alimentaci6n, viéndose obligados los estudiantes y profesores a
_emplear sus propios medios.

8 —FEn base a la experiencia, se ha hecho evidente la necesidad de

" establecer criterios més rigurosos para la seleccién de centros
de préctica y la determinacién de grupos estratégicos en funcién
de una prictica que tienda a la transformacién social.

La utilizacién como referencia de los modelos metodoldgicos apli-
cados en los paises del Sur, es vélida siempre y cuando su apli-
' cacién responda a las caracteristicas de nuestro medio y que no
sustituya la btsqueda de un modelo metodolégico propio.

Las diferentes interpretaciones de los esquemas y las diferencias
‘de cada realidad, condujeron a orientaciones diversas.

)—En términos generales, también pudimos apreciar que los equi-
- pos de préctica confrontaron dificultades para la sistematizacién
de la experiencia, porque no se tenfa conocimientos suficientes
acerca de ésta, falta también de instrumentos adecuados para
llevarla a cabo y tampoco la préctica fue disefiada para ser
sistematizada. Lo anterior impidi6 elaborar teoria a partir de
la préctica.

De acuerdo con el tiempo promedio (7 meses), destinado a la
elaboracién del diagn6stico, podemos concluir que hubo una preo-
cupacién mayor por recoger elementos para establecerlo, desa-
tendiendo las acciones pertinentes en las comunidades.

No se observé relacién entre la calidad del diagndstico y el ma-
yor tiempo dedicado a su elaboracién.

Algunos grupos comprobaron que al haber completado el diag-
néstico, no pudieron planificar acciones acordes con éste, ya que
por el dinamismo de la realidad se habfan operado cambios y la
situacién era diferente.
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Biblictéca dé la Facuitad de Detéch

12—Por las respuestas se comprobé que los objetivos no fueron co.
herentes con el diagnéstico, lo cual se debié a:

— Conocimientos insuficientes,

— Su claboracién fue anterior a la definicién del diagnédstico, y de
la visita a la comunidad,

— Diagnéstico desactualizado cuando se concretaron los objetivos.
Otro problema en este sentido, es ¢l no haberse relacionado los
objetivos generales y los especificos. Tampoco una participacidn
real de los pobladores en su determinacién.

13—De igual manera que en los objetivos, la correspondencia entre
el diagnéstico y las acciones no fue total. En algunos proyectos
se realizaron con alto grado de espontaneidad e improvisacién,
lo que limit6 en parte lograr los objetivos propuestos.

14—Al no haberse definido claramente los objetivos, se dificults
también la evaluacién de éstos y por lo tanto sélo pudo evaluarse
el proceso de grupo y no la tarea.
Esto impidi6 en la mayoria de los proyectos un verdadero re-
planteamiento de objetivos y proceso metodolégico.
Otra limitante para la evaluacién, la constituyé el hecho de no
contar con instrumentos que facilitaran la sistematizacién del
proceso metodoldgico.

EL ABORTO

: : Gilda Maria Ortiz Vaglio
15—Se concluyé también que en el 95% de los proyectos, la comu-

nidad no participé activamente en todo el proceso y por lo tan- Estudiante de Derecho
to este aspecto no podria considerarse en la evaluacién.

Trabajo presentado a la Cétedra de Métodos

16—De acuerdo con la guia de sistematizacién empleada, pudimos 1e. Tivestigasioee Jusidica - 1973

determinar la existencia de diferencias en: esquemas metodold-
gicos, orientaciones ideoldgicas y modelos ensefianza-aprendizaje.
Lo anterior ha incidido directamente en el proceso de evalua-
cién de la experiencia profesional porque limita la definicién de
un modelo de evaluacién aplicable a los diferentes proyectos.
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12—Por las respuestas se comprobé que los objetivos no
herentes con el diagnéstico, lo cual se debié a:

— Conocimientos insuficientes,

— Su claboracién fue anterior a la definicion del diagngggie,
la visita a la comunidad, -0,

— Diagnéstico desactualizado cuando se concretaron Jog obi
Otro problema en este sentido, es ¢l no haberse rejag;
objetivos generales y los especificos. Tampoco una pg
real de los pobladores en su determinacién. )

i

13—De igual manera que en los objetivos, la correspondencig ¢
el diagnéstico y las acciones no fue total. En algunos p

se realizaron con alto grado de espontancidad e impro

lo que limit6 en parte lograr los objetivos propuestos,

14—Al no haberse definido claramente los objetivos, se difi
también la evaluacién de éstos y por lo tanto s6lo pudo e
el proceso de grupo y no la tarea.
Esto impidié en la mayoria de los proyectos un verdadero
planteamiento de objetivos y proceso metodolégico.
Otra limitante para la evaluacién, la constituyé el hecho
contar con instrumentos que facilitaran la sistematiza
proceso metodoldgico.

EL ABORTO

Gilda Maria Ortiz Vaglio
15—Se concluyé también que en el 95% de los proyectos, la co
nidad no participé activamente en todo el proceso y por 1o
to este aspecto no podria considerarse en la evaluacion.

Estudiante de Derecho

jo presentado a la Cétedra de Métodos

16—De acuerdo con la guia de sistematizacién empleada, ‘de Investigacion Turidica - 1973

determinar la existencia de diferencias en: esquemas Mmed
gicos, orientaciones ideolégicas y modelos ensefianza-aprelt
Lo anterior ha incidido directamente en el proceso CG€
cién de la experiencia profesional porque limita la dcfml
un modelo de evaluacién aplicable a los diferentes proye®
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n. — Capitulo I “El objeto del Estudio”. —
y la Mujer en la Historia”. — Capitulo III:
— Capitulo IV: “Estudios sobre el Abor-
“Justificacién del Aborto”. — Conclusién. —




INTRODUCCION

Al hacer un anélisis de nuestra legislacién actual encontramos
obsoletas, leyes no funcionales y lo que es peor, leyes que con-

an discriminaciones sociales.

Dentro de esto hay una situacién concreta, y es nuestra legis-
sobre el aborto.

Algo que considero un deber desde mi posicion de estudiante
cho, de mujer y de costarricense es analizar esto que planteo
trabajo de investigacion.

~ Oscar Saborio Castro cita en su tesis de grado de Licenciado
echo, unas palabras que expresan lo que creo deberia ser el
‘de todo estudiante consciente:

“Desde las aulas de la Universidad hasta hoy no he podido
aquietar mi espiritu que se sofoca ante las poses de los pseu-
domoralistas que todas las cosas las miran a través del opaco
cristal de su ignorancia”. (*)

Saborio Castro, Oscar. "€l delito del aborto su fundamento socioldgico y su
penalidad en la legislacion Iberoamericana”. Facultad de Derecho. Universidad
de Costa Rica. 1956, pig. 4.
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CAPITULO 1

‘«EL OBJETO DE ESTUDIO”

- proviene del latin abortus, ab — privacién
o sea, -sin-nacimiento. Generalmente se dice
ido llegar a su perfecta madurez. (%)

nmente -asi: “debe entenderse por
miento del fruto de la concepcidén en
anteriores ‘a la terminacién de la pre-

te definicién médica nos la da el doctor Herndn
te maélera “aborto es toda interrupcién del em-
abilidad”. (*)
Codigo Canénico define el aborto de la si-
aborto consiste en la expulsién del claustro ma-
estd vivo y no puede seguir viviendo fuera de €.

“Diccionario de Derecho Usual”. Bibliografia Omeba,
s péﬂ 20.

Bﬁgﬂ‘i“f “Derecho Penal”, Casa Editorial Bosch, Barcelona

i D_r' Hernan. “El Aborto”. Mesa Redonda efectuada en el
9an José, 1973,

Al
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Esto ocurre cuando la expulsién se verifique ciento o,
de la gestaci6n. El expulsarlo después de este feriodo enta g
los nueves meses es lo que se llama aceleracién de] Pero

La Iglesia considera el aborto como un crimenpaﬂo.(:
tifica nunca. qUE ng

es el que se hace con el fin de :avitat: la
o es recomendable el aborto eugenésico sino,
ién de uno de los conyuges. )

.

bién una clasificacién médica del aborto segln
r del vientre materno:

— aborto

_— parto inmaduro
__ parto prematuro

~ — parto término. (*°)
hE

B.—Clasificacién del aborto.

El médico divide el aborto en espontdneo e inducidg,
to inducido puede ser terapéutico o eugenésico. 3

a) Aborio espontdneo: es aquel que se produce
patolégicas, es decir, por una enfermedad ya sea delpor-
mo o de la madre, o bien por un accidente casual, que tep
consecuencia el desprendimiento del huevo de su base ep la ¢
interior. O sea, aquellas enfermedades que se originan ep
nismo materno como: a) enfermedades infecciosas (pulmon
latina, rubeola, etc.) b) enfermedades renales, que son grayes
te el periodo del embarazo. También enfermedades del corazén.
mones, sifilis, tuberculosis, etc. ¢) por formacién de tumores
vocan la expulsién del feto.

El aborto espontdneo puede ser: 1. accidental o causado
sual desgracia. 8. Habitual: el repetido en embarazos sucesivo
causa més frecuente es la sifilis. 3. Espontaneo: el que ocurrre
mente por causas fisioldgicas. ()

b) Aborto Terapéutico: por aborto terapéutico se er
interrupcién del embarazo cuando asi lo exige la ciencia, pol la interrupcién maliciosa del producto de la con-
mujer es incapaz de dar a luz un hijo sin poner en peligro
o su salud. En estas condiciones el aborto es no sélo pe :
que constituye una indicaci6n justificada para que el médico P
en bien de la mujer embarazada. (7) '

c) Aborto Eugenésico: antes de hablar de este aborto
a definit la palabra “eugenesia”. Eugenesia proviene d€ €
griegas: eu que significa bueno y genesia derivado de genes,
dado nacimiento al verbo engendrar. Eugenesia es por 10 "5
gendrar bien.

Francisco Galton la define asi: “El estudio de los 8¢

control social que pueden mejorar o empobrecer las cuali®
les de las futuras generaciones ya fuere fisica o mentalll

o da una clasificacion en base al tiempo que lle-
es del aborto:

primer mes

del primero a los tres meses

tres meses en adelante.

sntempla 4 definiciones de aborto:

- hay aborto siempre que el producto de la con-
xpelido del dtero antes de la época determinada

: la expulsién del feto antes de que sea viable o
feto dentro del cuerpo de la madre.
ineo: la expulsién del feto, no viable, por causas

el aborto puede dividirse en:

producido por casual desgracia.

“es provocado.

ocado y no necesariamente para fines terapéu-

que ocurre naturalmente.
epetido en embarazos sucesivos cuya causa més fre-

provocado para salvar la vida de la madre, cuando
peligro, o se produzca por indicacién del médico

(5) “Cédigo de Derecho Candmico”. Editorial Catélica S.A., Madrid, ’

(6) Acosta Guzmin, Dr. Alfonso “Medicina Legal y Toxicologia - =%
Costa Rica, 1961, pig. 336,

(7) Acosta Guzmén, Alfonso Op. cit.,, pag| 341. . d de

(8): Calton, Francisco. Citado .en Jiménez de Asta, Luis “LINGEE
Derecho a Morir”. Editorial Losada S.A. Buenos Alres, 1946, pig

Dr. Alfonso Op. Cit,, pig. 345.

Dr. Hernin “La Legalizacién del Aborto”. Mesa redonda
! Hospital México, San José, 1973.
0. Op. Cit., pag. 20.
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Vemos que aqui Cabanellas no contemplasel aborto eugenésic,,
Cuello Calén nos dice que la ley establece tres diversas mg,

dalidades del aborto (esto por supuesto en las legislaciones donde el
aborto estd contemplado como delito).

A El causado sobre una mujer.
I
B El realizado sobre si misma por la mujer abortante.

C El causado por facultativos o por otra persona en posesién de
titulo sanitario. (No contempla el aborto terapéutico. Todo abor.
to es delito sin excepciones). (*?)

C.—Medios para producir el aborto.

Hay varios medios para producir el aborto. Raymundo del
Rio nos los presenta clasificados en tres ramas.

a) Preparatorios: bafios calientes, sinapismos, sangrias, com-
presiones de estémago, ejercicios violentos, y aun los medios mera-
mente siquicos, como la provocacién de procesos sensoriales o emo-
cionales de entera y notoria ponderacién.

b)  Quimicos: el uso de determinadas sustancias por via oral
o de inyecciones. De ellas las més conocidas son: yoduro de potasio,
sulfuro de carbono, cornizuelo de centeno, sabrina, ergotina y algu-
nos productos fosforados, arsenicados o mercuriales. Estos productos
producen contracciones en el ttero que terminan arrojando el feto.

€) Mecdnicos: vibraciones violentas del ttero, fricciones vio-
lentas sobre el vientre de la madre, introduccién de cuerpos irri-
tantes en la vagina de la mujer, duchas vaginales y uterinas, despren-
dimiento del embrién por medio de sondas, puncién del saco embrio-
nario y aplicaciones de fuerzas eléctricas en el ttero. (*)

(12) Cuello Calén, Eugenio. Op. cit., pag. 526,
(13) Del Rio, Raymundo citado en Arauz Bonilla, Rodrigo “Abortos” .Universidad
de Costa Rica, Facultad de Derecho, 1964, pigs. 15-16.
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CAPITULO II
“EL. ABORTO Y LA MUJER EN LA HISTORIA”
ISTORIA DEL ABORTO

pOSICION BIOLOGICA DE LA MUJER

istoria del aborto.

El aborto se inicia con la misma humanidad. En algunos pue-
s es aceptable, en otros se toma como d-ellto.

b En la India existia una facultad ticita en el aborto por cuan-
taba do la ley. yn

y e‘;“n Rolﬁf compgren la mayorfa de los paises de la antigiiedad,
jeron en principio el aborto permitido. Se consideraba al feto co-
“partio vicerum matris”, asi que si la mujer abortaba no hacia
S i er libremente de su cuerpo. .
qu;lld:l:gogersustancias abortivas (pocula abortionis) muchas ve-
ces se castig con las penas sefialadas para el uso de venenos. Esto
principalmente fundamentado en que era peligroso el uso de sus-
ias abortivas. |

: > En Roma se consideraba a los padres con poder sobre la vida
v la muerte de sus hijos, y en tal concepto se fundé la permisién la
padres a colaborar con el aborto de sus hijas, y a éstas hacerlo
Sin da.

: aqugll:a L?a?edcmo:ﬁa se apartaron los hombres del concepto de
la moral, y tnicamente reprimieron el aborto, para que el pueblo
uviera ¢l mayor nimero de atletas y guerreros.
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Aristételes se oponia al aborto, pero en su libro “La Polis:
senala que el aborto procede cuando es excesivo el nimero g};tlcﬁ..
dadanos siempre y cuando se realice antes de la animacién de] fclu.
Igual concepto tuvo Platén. eto,

Hipdcerates en su juramento encar el robl

i : y i ema del

cddigo pletérico de sm.lbollsmos, que atn si}g)uen los médi?:%grtg. Sy
un cédigo de moral, dice “No darle a mujer prefiada meclicamo
alguno que pueda hgcer]a abortar”. Se refiere al aborto siem .
cuando el feto estuviere animado. Pre y

diézmacllsa }ior las g:i;erras de la reconquista.
0 las Partidas aparece la curiosa distinci i
; ncién, proveniente del
Derecho _Cand:zlco, entre la muerte del feto vivo, con alma, en cuyo
€as0 se imponia la pena de muerte, y la del feto no animado cas-
ngandosse entolnces con el destierro a una isla. a
egin la Biblia y las doctrinas de Arist6 ini
2 ristoteles -
tadas por Ios‘ escritores eclesidsticos, y e
?lf:a prec:iso cierto tiempo concepcion para que el semen
framado en el dtero se formase como cuerpo Para recibir el alma
convirtiéndose en feto animado; se crefa que esto tenia lugar cua-

-

renta dias después de la concepci
las mujeres. (1 pcion para los varones y ochenta para

B.—Posicién de Iq mujer a través de la historig.

La mujer no ha tenido un papel bri
historia, podriamos decir 1 papel muy brillante a trayés de la
zapato del hombre. que siempre ha estado bajo el tacén del
Esta situacién-de.inferioridad soci
jada..h : social, no-real, la-vemos. reflc-
Jada.hasta.en la ley. Encontramos leyes, no funcionales, y discrirn?-

(14) (;uclio Calén, Eugenio. “Derecho Penal”. Editorial
citado en Arauz Bonilla, Radrigo, “Ahortos”,
Facultad de Derecho, 1964, pégs. 5-8,

[ Bosch, Barcelona, 1948
Universidad de Costa Rica,
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s que, aunque afectan a la sociedad entera, es a la mujer a
hacen victima de su imperfeccién. I
Vamos a hacer un breve andlisis de esta posicién que ha ocu/
la mujer desde la antigiiedad. /
Entre los hebreos les estaba vedado jurar a la mujer, por cuan-
se consideraba que no tenia palabra. Su palabra debia segiin Moi-
estar respaldadas por la palabra de su marido o de su padre.
En la India estaba obligada a reverenciar a su marido como
n Dios, anunque €ste se entregara a desenfrenados libertinajes, y
erto, pasaba ella al imperio de los hijos.
Entre los mongoles de Oriente y del centro de Asia, las mu-
pertenecian a los hombres por medias docenas, y siendo sus es-
aquellos tenfan la costumbre, como una muestra de exquisita
, de ofrecer a sus huéspedes a la esposa, o a falta de ella a

~La situacion de la mujer egipcia, era andloga a la de la mu-
‘hindG, después de servir la mesa del esposo debia aguardar su-
la orden de sentarse y sufria, al igual que la mujer musulmana,
los envilecimientos del harem siendo su educacién absoluta-
e nula por desconocerse las escuelas para mujeres y, como un
olo de la sociedad, mientras en el serallo era obligada a los
ores desenfrenos debfa salir a la via pdblica castamente velado
tro.
. En Persia la mujer sélo era dtil para la satisfaccién carnal
amo, y para la propagacién de la especie.
En Arabia el desprecio por la mujer llegaba hasta el crimen
enterrar a la recién nacida.
~ En Grecia, Licurgo, el Espartano, dignificaba a su manera, a
méquina gestadora de soldados” y la obligaba a practicar en unién
hombre, el pugilato, vestida con el deshogado traje de una un-
de aceite.

Roma, aunque todavia considerando a la mujer como un error
> la naturaleza, marca un paso en pro de la dignidad de la mujer
_permitirle que salga a la calle con el rostro descubierto, y que pue-
\ sentarse en la misma mesa del marido con el que comparte las
as domésticas. :

Todavia en el siglo VI de la era cristiana se debatia acalo-
mente si las mujeres eran algo mds que incubadoras humanas.
las deben mostrarse gratas a los santos Padres que llevaron tan
duo problema a un concilio y les concedieron, si no por unanimi-
d, por lo menos por mayoria, a semejanza del hombre, un alma.

s En la Edad Media la mujer sirvi6 de pregén a los caballeros
Y a los poetas. “Amor al bello sexo” era el grito de los combatientes.
*-a-- si hemos de creer algo a las leyendas histéricas de esos tiempos,
Yudaremos de la lealtad de tan elegante grito, pues parece que los
Combatientes, no ddndole mucho erédito al honor que pregonaban,
0 velaban medioevalmente, con el denigrante “cinturén de castidad”,

161



Y asf, por obra del hombre, la degeneracién de la mujer ha

hecho su carrera triunfal a través de las sociedades. (*%)

C.—Posicion bioldgica de la mujer.

.

La mujer estard unida siempre a una posicién bioldgica espe.
cial que puede ser muy bella en determinado momento, pero significa
un desagradable sacrificio en otro. Esta situacién es la de tener
capacidad de engendrar un nuevo ser en sus entrafias.

Queremos citar aqui al Licenciado Oscar Saborio Castro:

“El parto es una verdadera catéstrofe biolégica. No queremos
en modo alguno hacer una antipropaganda a la maternidad, ni con-
denarla asi porque si, en conjunto y groseramente; el espectdculo mas
emocionante de la vida humana es cuando la mujer da a luz a un
nifio. Aqui caben todos los elogios o aplausos, junto al mas grande
sentimiento de respeto y de religiosidad verdadera. Por de pronto la
maternidad es uno de los instintos bédsicos, no sélo humanos sino
vegetales y animales, en éstos en lo tocante a reproduccién”. (%

= Nace aqui una interrogante. Si como vemos el parto y la ma-
ternidad son tan importantes para la mujer, tanto en lo bioldgico
como en lo emocional, tenemos que concederle el caricter de al-
go muy personal, que atafie s6lo a la mujer que va a ser el principal
sujeto a esa situacién. Como entonces no dejarla decidir sobre si mis-
ma, cémo no dejarla escoger entre llevar a término su embarazo o
no permitir que dé su fruto? Es ella, y no los que estamos ajenos
a ese fenémeno, la que debe decidir sobre un asunto tan trascenden-
tal para su vida entera.

El doctor mexicano Luis Sdnchez Vargas nos habla de las ca-
racterfsticas biolégicas de la mujer: “Empero la tragedia biolégica de
la mujer no es la de mera manufactura humana, creada por el hom-
bre en las épocas de la barbarie humana, por mds que la barbarie
se haya prolongado contra ella por muchos siglos, y aun podemos
diariamente, palpar sus dolorosas reminiscencias; la verdadera na-
turaleza femenina es la que radica en su propia naturaleza, la que
en la pubertad de la mujer sienta sobre su organismo, para martiri-
zarla por mucho tiempo, sus tiendas rojas; es la tragedia bioldgica
que leva anclas muy tarde cuando ya ha destrozado, cruelmente, las
entrafias de la mujer. ‘

Ella no sélo es victima, como el hombre de la ilusién sexual
que tiende a su paso la Naturaleza, sino que, tiene ademés, que me-

(13) Saborio Castro, Oscar. Op. cit., pigs. 6-9.
(16) Saborio Castro, Oscar. Op. cit,, pags. 9-10,

i62x '

» verdaderamente crueles.

que cF.&ara él es un momento

de la mujer, no podemos nosotros casti

realidad humana,
sar ese momento de placer en una nueva re :
2te una completa transformacién y reconstruccién de su orga

render y sentir profundamente que
de placer sencillo, significa para la

incipi i a modificar atroz-
rincipio de complicados procesos que van ar a
suporgarﬂsmo y a los que debe ofrendar todas sus aspiraciones

4 ; L complicado mecanismo en el
: cado
Sila gam:aleza ha puesto este pli : dente.

o pone en accién y cuéndo

Todo hombre debe comp

darle la libertad de decidir cudndo 1

é{l?) Sinchez Vargas, Dr. Luis, citado en Saborio Castro, Oscar. Op. cit.,, pig. 11.
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CAPITULO 1II
“EL ABORTO Y LA LEY”

_POSICION DE LA IGLESIA.

L ABORTO Y LA LEY PENAL.

EL ABORTO Y LA LEY EN COSTA RICA.
L ABORTO HONORIS CAUSA.

1 aborto y la Iglesia.

La Iglesia ha mantenido siempre una posicion muy radical
al acto del aborto, que define como un_crimen. No se puede
a un feto en ningiin caso, ya que s¢ consi ih que la_vida
e a Dios hombre _tiene .derecho_sobre su_propia_

i En su Cédlgo de Derecho Canénico lo define y dice que para
que exista el delito de aborto es necesario:

“a) que se realice una accién capaz de suyo de producir
aborto.
“b) que la accién se realice con el fin directo de hacer abor-

“c) que de hecho se produzca el aborto”. (*%)
- La Iglesia pena este delito como uno de los més graves.

18) ‘Cédigo de Derecho Canénico”. Op. cit., pig. 869.
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consideramos errada, no es dificil

ocultar una fornicacién no es licito suprimir una naturaleza hum
. = ang

pregc%;:mos esto. Es un valor mucho
.
S€ debe a un esposo, a unos hijos o a sf misma, que un ser que t
- - 0-

. -

B'Q—EI aborto y la Ley Penal.

El aborto como tod i
exhaustiva dentro de Ia le; PCE:E;II;E? €s contempladg de una manera

:;ngrég, los sujetos que Io lievan a cabo
Clas que traen estos hechos, etc. E i
1 5 . Eugenio Cu 5
un examen completo del delito de aborto, que vamoesﬂg gatlzlagn ™

@—Aborto causado sobre una mujer;

:Etifrlo c?ise? ((iieﬁaborto sin_consentimiento de la mujer sujeto
e t; to puede ser cualquiera, con excepcién de
. en el causado con e consentimiento de | i
ambién ésta es sujeto activo i ke

Los elementos esenciales de este delito son:
1—Un hecho de a%gg{p—— h :
It ay aborto en i
cuando se causa 13 des ccién o aniquilamiento sggn?;tie%ag

"zCaétfignMde;.berecbo Canénico”. Opt. cit., pig. 868

= 3, M. ‘El Aborto en Ia Doctrina Tradicional de | gt
umanistica N® 122, 1973, o i

Papa 'Pio XI "Castie Connubii”

Op. cit., pig. 533. ;

(19)
(20)
Revista Folia

(21)
1930. Citado en Cuello Calén Eugenio.
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de entender este concepto: “Pap, U '5

mas importante una madre queq

b

>
. § ‘* i -

‘L‘E?g aborto sto \fefi?i‘:ap:gc%;?orgh:igiﬂﬁnt:gd?:gtelzt'madre’ incurren sj la concepcién en cualquiera de los momentos anteriores a la
$§ S i0: y si son clérigos deben ademds ser depli::tor%?eri‘fgda al ordj. § terminacién de la prefiez. Existe este delito no sélo cuando
Otra caracteristica que encontramos es | sd.( : se ejecutan los hechos productores de la muerte del feto,
S~§ acto sexual como una fornicacién que estd oo ? a de considerar sino también cuando se _coopera en su realizacién. Una ac-
mortal en la Tabla de los Diez Mandamiento, n;ﬁl griis €Omo peca, k| titud pasiva de no oposiciéon no integra este delito. Las ma-

S- ADte esta posicitn qy, YN nipulaciones han de tener por fin el provocar el aborto.

2—El elemento de este delito estd constituido por la

N :

ue ha sido ot - ! . :
ﬁ\e ?0 con empI:(? gggdéiggafo szc?rlt‘ir\]}g: aPr%\rl dgncla, provocando el abgy. 2 creencia de que la mujer estd encinta, y por el propsito de
& el embrién y con él el amor de Dios”, ?"') e destruir completamente ) § realizar el aborto, es decir por el 4nimo.de causar la _muerte

3 La Iglesia no permite el abo;to't = Ty del feto. Y ]
3 lleva a cabo para salvar la vida de la erapéutico, o sea, el que ") 7 Es indiferente el mévil del delito. En el aborto cau-
madre. No entendemos nj COm-M% sado con consentimiento de la mujer es necesario también
como elemento tercero, que la mujer sea capaz d n-

tir. La mujer idiota, privada del sentido, demente, menor de
‘edad, etc. no puede consentir.

@_1 aborto producido o consentid a

Comete este delito la mujer que causare su aborto o con-
sintiere que otro se lo cause. Se presentan entonces dos ca-

S0S:
que la mujer cause un aborto, debe producirlo libre-

-?I?:

jer:

-

mente. Ha de concurrir la intencién de causar la muer-
te al feto o

gue la mujer consienta que o tro cause s uaborto; debe
haber verdadero consentimiento.

i Un caso especial de aborto con consentimiento es cuando la

‘mujer causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cau-
‘sare por ocultar su deshonra o cuando los padres con el mismo fin
Wn el consentimiento de su hija produzcan o cooperen a la rea-
lizacién del aborto de ésta. Este es el aborto Honoris Causa. Hay
‘dos hechos diversos en este tipo de aborto:

a) que la mu?er cause su aborto o que lo consienta; sujeto

¢ este delito es s6lo la mujer abortante. Son elementos
1 de este delito:

1—Un hecho de procuracién de aborto o de consenti-
miento para el mismo.

2—Voluntad de destruir el fruto de la concepcién por
el tinico mévil de ocultar la deshonra.

b) que los padres produzc: e
; sujeto de este delito son tnicamente los padres

su_hija;
e la mujer (ni hermanos, ni abuelos, ni marido, etc.)
Elementos de este delito son:

1—Un hecho de produccién o cooperacién en el aborto
de la hija que ha de tener Tugar con el consentimiento de la

hija.
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C—Abortos agravados: ;

1—aborto causado por facultativo. Sujetos de este delitq
s6lo pueden ser facultativos. Comprende a médicos, matrg.
nas, practicantes y personas en posesién de titulos sanity.
rios. Se presentan dos hechos: .

a) causar el aborto a una mujer: los elementos de este de-
lito son un hecho de aborto, y voluntad criminal, inte.
grada por la creencia de hallarse la mujer en estado de

embarazo, y por la voluntad de destruir el fruto de la
concepcién.

b) cooperar con el aborto de una mujer, No es preciso que
se cause el aborto, basta que el facultativo haga algo
encaminado directamente a la provocacién del aborto, o
a la muerte del feto.

En ambos casos son indiferentes los méviles del delito.

2—Abortos causados por abortadores habituales que no
se hallen en posesién de titulo sanitario. Este precepto es
- aplicable al causado con o sin el consentimiento de la mujer,
~ La habitualidad es elemento integrante de este delito.
SN

D—Consumacién del delito de aborto:

El aborto se consuma cuando se produce la muerte del
fruto de la concepcién.

i En caso de expulsién prematura con 4nimo feticida
€s menester” que el producto de la concepcién no sea viable,
si fuera viable y viviera existirfa un aborto frustrado. Si
se produce la expulsién de un feto viable y después se le
da muerte;,se, comete el delito de infanticidio. Autores, cé6m-
plices no son sélo los que realizan las labores abortivas,

sino cuantos- eoop d te y de comiin acuerdo
ala provocacién‘ﬁei aborto.

E—Aborto no intencional causado violentamente:

Comete este delito el que ocasionare violentamente el
aborto a sabiendas del embarazo de la mujer, cuando no ha-
ya propésito de causarlo.

Elementos de este delito son:
1—que el agente no tenga propésito de causarlo.

2—-—-31}:; tenga conocimiento del embarazo de la mujer ofen-
a.

3—que el agente realice voluntariamente contra la embara-
zada cualquier acto de violencia.

4—;;11’13 la violencia empleada sea causa determinante del
aborto.

-
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_Hechos que facilitan o favorecen el aborto:

i i dependientes que
a) los cometidos por farmacéuncos. o sus dey _
: sin la debida prescripcién médica expend:ererfl un :ébot:
tivo. Sujetos de este delito no son s6lo los farmacéu
cos sino también los dependientes.

i i6n de titulos facul-

tidos por personas en posesin g

P ltgsti\?gsl.n f) sanitlz:rios: los que en fu_ncxén de tigulo fact:;

tativo o sanitario meramente indicaran medicamen s,
aparatos, medios o procedimientos capaces de provoc

el aborto.

¢) los cometidos por los fabric.antes y negociantes en an[;::
ratos ginecolégicos: los fabricantes y negociantes er];_ctos
dicamentos, sustancias, ?paﬁg:w, ins;tbrg:tagntgsueu] ‘; jven—
capaces de provocar o facilitar e . ey

i rsonas no pertenecientes cuerpo mé

gle:a::loni:erl::?antes no autorizados para su ventq.alitgetgg
de este delito son sélo los fabricantes y .negc&clos
los medicamentos, sujetos u objetos mencionados.

d) ofrecimiento en venta de sustancifls u objetos capac;?csee
producir el aborto. El que ofreciere en :::ltc?ﬁi::nformé
idi ini anunciare en
expidiere, suministrare 0 2 :
mgdicaméntos, sustancias, instrumentos, objetos o proce-

delito puede ser cualquiera. (2

- ' P Ri FACULTAD BE
_ﬁ:.—(;fl_ qborta y la ley penal en Costa Ri e HoAD 8 COSTA
A és de haberles dado un vists ar] s _
sobre e?isb%:'tz en América Latina (Argentina, .Bolma, Mi}éloo, gza)
sil, Colombia, Cuba, Chile, Repiblica Dominicana, Ecuador, e
ﬂs damos cuenta de que poseen caracteristicas similares. Caﬁl t v
las legislaciones prohiben en general el aborto; en todas ellas es

o_terapéutico; son varias las que contemplan el
ﬁgdopo:lwtbggén y estupro; unas pocas aceptan el abort?aleuge-
nésico; en general el aborto Honoris Causa es un caso especial que
disminuye o desaparece la pena. (**)

dos_del mundo-han ido aceptando-el aborto, y-en. Latinoamérica e

( : i it., pa 6543,
: Cuello Calén, Engenio. Op. cit., pags. 52
m; Saborio Castro, Oscar. Op. cit, pégs. 22-50.
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dimientos capaces de provocar el aborto, Sujeto %
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“Ia_Iglesia en"nuestros«paises. Estas. tradiciones religiosas se han re.

flejado en Ia ley:
2 pafs\:'amos a ver a continuacién la ley al respecto que tiene nueg

Cédigo Penal
“Aborto con o sin consentimiento”:

Articulo 118.—F
——— 1 que causare muerte a un feto sers repri.

1—Con prisién de tres a diez afio
miento de la mujer o si ésta fuere
ha serd de dos a ochg afios,

seis meses de vida intrauterina
2—Con prisién de uno a tres

; ¢ anos, si obrase i
Ay S con consenti.
nto de la mujer. Esta pena serd de seis meses a dos allilgs

si el feto no habig alcanzado seig meses de vida intrauteting

En los casos i
anteriores se 2 .
resultare mucrta 1o o elevaré la pena si del hecho

s si obrare sin consenti.
-I¢ menor de 15 afios. La pe-
si el feto no habia alcanzad,

“Aborto procurado”,

~ Bpmmn de uno a tres afios la mu-
! su propi q
€ S€is meses a dos afios si gl L
meses de vida intrauterina

“Aborto Honoris Causa™

Articulo 120—Sj el abor
deshonra de Ia mujer sea

“Aborto Culposo”

Articulo 122.—Ser4 penado con sesenta d

multa, cualquiera que por culpa 1as a ciento veinte dfas de

causare un aborto.
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También encontramos algo al respecto en el Cédigo Civil:

ijculo 13.—La existencia legal de la persona fisica principia al
nacer; pero el feto se reputa nacido para todo lo que le fa-
vorezca, y concebido trescientos dias antes de su nacimiento.
Sin embargo, para que sea capaz de derechos civiles ha de
nacer con figura humana y vivir por lo menos veinticuatro
horas. (®%)

El aborto Honoris Causa.

Como comentamos anteriormente, una caracteristica de nues-
‘tros paises es el contemplar el aborto Honoris Causa como un tipo
‘especial de aborto, que merece una pena més liviana que los demés.
" Nos ha sorprendido el ver que en nuestra sociedad es mas impor-
tante salvar un honor que morir de hambre por traer un hijo al
do que no podemos mantener, mds importante que traer un hi-
al mundo victima de una enfermedad congénita, mds importante
que traer un hijo el mundo victima de una violacién.

Podemos citar aqui una palabras de Oscar Saborio Castro:

“Al atenuar la pena para la mujer que aborta con el fin de
preservar su honor, ;qué es lo que la ley estd reconociendo? ¢(No es
una hipocresia social? Los que arguyen que la mujer si en tanto es-
tima su honor, debiera pensar las consecuencias antes de entregarse,
hablan con absoluto desconocimiento de las leyes naturales, y quie-
ren imponer a la mujer un sacrificio que, seguramente, ellos jamds
se impondrian.

Porque la mujer que al abortar no estd constituyendo ningtin
peligro para la sociedad, puede significarlo si ante el acecho de la ma-
ledicencia, tiene que orillarse, estando en tal caso dispuesta a los
mayores crimenes para salvar la vida de su hijo, a quien la sociedad
bautiz6, en la pila de la estupidez, con el nombre de “natural”. (*°)

(24) “Cédigo Penal y Leyes Conexas”. Imprenta Trejos Hermanos. San José, Costa
Riga, 1972, pags. 91-98.

“Cédigo Civil de la Repiblica de Costa Rica”. Imprenta Lehmann. San José,
Costa Rica, 1972, pag. 9.

Saborio Castro, Osca. Op. cit., pags. 51-52.

e (25)
:{2&
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CAPITULO 1V

>( “ESTUDIOS SOBRE EL ABORTO”

A—COMO PROBLEMA MEDICO.
—COMO PROBLEMA SOCIAL,

" A—Como problema mé&ﬁ

1 Es dificil estimar la cantidad real de los abortos inducidos
que hay en nuestro pafs, pues sélo contamos con las cifras de los
casos que han requerido hospitalizacién dejando por fuera aquellos
_que se resuelven sin complicaciones.

En nuestro sistem\z‘ hospitalario, el aborto ocupa, después del

arto y la gastroenteritis, ‘el tercer. lugar entre las caus hospita-_
%@3 El legrado uteﬁno'poﬁm%resé'r’}taé‘ € m%_c%c“\‘ml’uﬁén
- de las intervenciones quirtirgicas practicadas actualmente.’/

En 1968, 6.116 mujeres ingresaron a hospitales por causa de
‘aborto. La cifra conocida de los embarazos que se abortan es del
12%. El 30% de la sangre transferida en los hospitales se desti-
_nan a tratamiento del aborto.

El aborto constituye un problema de salud piblica en cuan-
~ to: a) es evitable, b) causa alta mortalidad y ¢) su atencién demanda
- fuertes sumas de dinero que podrian ocuparse en otros renglones
\ de la salud. (*")

i Como vemos el problema médico del aborto es muy serio. No
podemos pretender que no existe, 0 que no nos concierne. Su im-

(27) Asis B., Dr. Miguel. “El aborto como problema médico social”. Edicién mimeo-
grafiada, Ministerio de Salubridad Publica, Costa Rica, 1971.
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portancia y sus consecuencias son un problema que debe interes,,
a la sociedad entera.

B.—Como problema social.

Encontramos diversos estudios sobre causas del aborto, me.
dio ambiente en que existe, consecuencias, etc.

Dulce Maria de Carboni nos presenta un estudio hecho a 8>

casos de aborto elegidos al azar entre 231 atendidos en el servicio
de Ginecologia del Hospital Central de la Caja Costarricense del Se.
guro Social, durante los meses de setiembre, octubre y noviembre
de 1967,
Una de las conclusiones fue que se puede notar que a or
~nivel .educa ional nayor €s €. i @:Mla gran mayoria
de los casos presentan muy bajo ingreso. Al no cubrir el salario
las necesidades bésicas de la familia, surgen serios problemas, cuyas
victimas principales son las madres en estado de embarazo y los ni-
flos mal nutridos.

Respecto a los oficios el nivel més alto lo constituyen mu-

jeres casadas que desempefian oficios domésticos. (**)

Benjam;n Viel también habla de las caracteristicas del aborto.
Dice que en América Latina se puede suponer que el fenémeno del
aborto inducido ird aumentando en forma paralela a la mayor pro-
porcién de poblacién que vaya habitando las ciudades.

El porcentaje de las mujeres que abortan es mayor en las mu-
jeres casadas.que en las solteras, Las mujeres que ya han recurrido
al aborto es muy fécil que vuelvan a recurrir a él.

El nivel socioeconémico superior recurre al aborto en menor
grado porque dan mayor uso a los métodos anticonceptivos. El nivel
econémico alto al tomar la decisién de recurrir al aborto busca pro-
fesionales técnicamente capacitados para efectuarlo y cancela en ge-
neral subidos honorarios.

A medida que el nivel econémico desciende la mujer recurre
a elementos no profesionales, cuya dudosa habilidad disminuye junto
a la disminucién de los honorarios que cobran y cuyas maniobras
generalmente derivan complicaciones. A nivel atin_mé jo la mu-
jer se practica a si misma el aborto, que termina generalmente en
hospitalizacién. (*%)

' El doctor Miguel Asis B. dice que el problema del aborto
se agrava en las clases medias, y disminuye sustancialmente en los

(28) Carboni, Dulce Maria Molina de, “El problema del aborto y el Servicio So-
cial”, Universidad de Costa Rica, Facultad de Servicio Social, 1968. pags. 24-27.

(29) Viel, Benjamin “La explosién demogrifica”, resumido en “El aborto inducido”.
Edicién mimeografiado del Centro de Orientacién Familiar, San José, Costa
Rica, 1973. ;
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de mayores recursos econémicos, en virtud del conocimiento
de métodos anticonceptivos.

Dice que: “la mujer ante la posibilidad de un aborto hace
omiso de las sanciones morales y penales y no se detiene para

2s 0 sociales, obliga a la mujer, e incluso se convierte €l mismo,
agente provocador del aborto™. N

4 ue se aducen para provocar el abor

2 dgasmlga:g];iiig 1) causa econdémica, 2) muchos hijos, 3) abag)-

del marido, 4) maltratos del esposo, 5) deseo del espo?o, %)

ompatibilidad con el trabajo, 7) hijos muy seguidos, 8) 1?5 estgna‘

3, 9) hijo no deseado, 10) obligado, 11) madre soltera, p

“En relacién al estado civil y en contra de lo que _mu%log
an pensar al asociar el aborto provocado con la promllscm ta_
qual, y como consecuencia de relaciones sexuales fuera del matri-
o, el aborto provocado es mds frecuente entre la:.s’ mujeres ca-
S ,qué entre las solteras y de otros estados civiles”. (*%)

" . " . s F .
(30) Asfs B, Dr. Miguel. “El aborto como problema r.nédtco social”. Edicién mimeo-
grafiad; del Ministerio de Salubridad, San Josi, 1971.
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lo a cabo. Por otro lado el hombre, por conveniencias econé- .




CAPITULO V

“JUSTIFICACION DEL ABORTO”

_POR RAZONES SOCIOECONOMICAS.
—PO
_LA POSICION QUE DEBIERA TENER LA LEY.

e

'

/ \\; Por razones soc;aecondmwas :
A

~ Como vimos en el capitulo pasado el fenémeno de aborto in-
lo tiene varias caracteristicas, entre ellas: a) que conforme dis-
iye el nivel educacional, el aborto aumenta y b) depende del
_de posibilidades econémicas también. Es mds utilizado por la
media y baja que por la alta.
La clase alta posee los medios para garantizar una intervencién
realizada por una persona de competencia probada, a alto
‘monetario. Ademds posee una educacién superior que le per-
el mejor y mayor uso de los anticonceptivos. Estas ventajas no
‘encontramos en la clase media baja, que ademés, es la que recibe
yre ella con més fuerza las desventajas e injusticias de la ley en con-
~del aborto Es mb que. considero que: la delictuosidad del abor-
descriminante en-el aspecto_social. AR
También vimos que el aborto es mds comiin en las mujeres
sadas que en las solteras, lo que nos dice que no es cierto, como
os creen, que la legalizacién del aborto se dirija a salvar el
de la muchacha soltera. Mds bien va dirigido a ayudar a la
e de familia que ya tiene que cargar con la responsabilidad de
chos hijos y no puede tener més.
Se dice que para evitar el aborto se deben difundir los mé-
s de control demografico, pero hay que tomar en cuenta el nivel

La represién del aborto protege el interés nacional de prevenir
‘la dismifitcién “de-ta-natalidad, nos dice Eugenio Cuello Calén. (**)
_._;,. tural de las personas en el caso determinado.

(31) Cuello Calén, Eugenio “Derecho Penal”. Editorial Bosch, Barcelona, 1948. .
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. Pero lo que hay que contemplar es que ah
ha Invertido, lo que se necesita es bajar Ia{l tasa g;acla
mogréfico, controlar la explosién demogrifica,

Hay autores que creen que el dnico i
. ! : me
e;;_;IOSIén%Mm es legalizar el aborto. Poflgiepn?:i?ap%lltm']ar la

- Paiva, el experto més respet 7 i ¥caon
\_a,&!l!?r? Fallony ot d petado de Planificacién Familiar del Brade

Vietes afirma que el
aborto en caso iseri
de miseria, enferme,

efc. representa un bien para ] i
( - 2 Ser cuyo nacimien i iene
que la sociedad proteje mfedxante el Cédigo Penal lfgdf;?s ?:;OStIene

§ituacicm
recimientq de.

Onaligj.

mo y la sociedad no puede ar 1
4 mg.

dre una maternidad. %) rogarse el derecho de imponer a

E'Istagms de acuerdo com
) aborto cuando h i
necesidad social. T

_“La natalidad no
Progenitores sino para la
ponsable de su destino y

)
Voy
de vista:

£c

ph?tarnente con este concepto,
seria, cuando hay pobreza, etc. es ung

mejoramiento del grupo”,
a citar aqui unas palabras que creo expresan mi punto

nas de mill
e ones de hombres ha

B.—La posicién que debiera tener Ig ley.

La impunidad del aborto

;108 ue :
Luis Jiménez de Asta nos puede defenderse por varias razones.

cita las siguientes:

a) Basdndose en que el feto :
es parte
poner del fruto de la concep‘::ién.

b En que el concebido no ien .3
; e ddion o i
interés de la sociedad que:S :g;obéen juridico individual sino un

de la mujer y ésta puede dis-

tegido, 0. ciertos casos debe sbr pro-
(32) “El Aborto”, Revista Visién iuni
(33) Vietes, Moisés, 2 o pis e 1970,

citado en Becklse Maxwell Virginia *
en caso de violacién”, Universidad de Cos(a R;?:lm;an

A - - - o e =
) 91';:: Bonilla, Lic. Rodrigo “Abortos - Universidad de

(35) -Sabnrfo Castro, Oscar. Op.

“Justificacién del a[‘:ort;a
José, 1966, pig. 27.

(34)
Costa Rica, San José,

cit,, pdg. 5.

SIS

. que la pena es impotente para evitar los abortos.
En que el aborto es una ley de excepcién para el proletariado.

razones practicas, es decir, en la necesidad de proteger la
~ yida de numerosas mujeres que se hacen abortar contra el dere-
- cho legislado, a todo riesgo. (*%)

~  Todas las razones que hemos dado nos parecen suficientes pa-
justificar la impunidad del aborto.
" El aborto ha sido reprobado durante muchisimo tiempo pero
no tiene necesariamente que seguir asi. Radbruch nos dice:
“Seria oportuno pensar si no pesan mis que los respetos a lo

dicional, los escripulos contra una penalidad, que no sélo se ma-
esta impotente en innumerables casos, respecto a los delitos que
cionan, sino que pueden llegar a ser un instrumento de otras in-
ciones como la estafa y la extorsién”. (*7)
~ Creemos que el aborto no debe ser tipificado como._delito por-
‘no es una situacién que deba ser cortemplada por la ley porque
0 NO €s una.persona. ju a.
“Antes del alumfrgm_%m&m existird tal vez la vida, pero no
la personalidad; y desde sie pre:.-ﬁ derecho es afributo % Ea /
3, — ~ HulouUced 2l o vieng Ve ntn
Para sér sujeto de derecho no basta existir sentido fisiolé- -
0, €s necesario vivir en estado juridico; es decir, tener vida de re-
i6n. Si no hay vida de relacién, no hay vida en sentido sociolé-
ico; el derecho es inseparable de la sociedad, como el efecto
‘es inseparable de la causa”. (*®)
~ Von Lizt nos dice que el delito es un ataque a un bien juri-
‘dico. Niega que el feto sea una persona y por lo tanto no es sujeto
‘capaz de ostentar intereses protegidos por el derecho. (°%)

Segtin Irueta Goyena “el jurista se encuentra frente al conflic-
1o de dos valores juridicos y fisiol6gicamente desiguales; en el caso
del aborto, el menos lo constituye la vida embrionaria y problemé-
tica del hijo; el mayor, la vida real y perfecta de la madre; es ob-
vio que el menor se subordine al mayor y se sacrifique al hijo. (*°)

Las leyes del aborto en nuestro pais no se aplican, sélo uno
de cada 100 a 200 casos llega a los tribunales. (Para qué sirve una
ley que no se aplica, v que al existir obliga a la mujer a jugar
con su vida para defender la libertad, felicidad y seguridad?

“Las fallas de una sociedad no pueden repercutir sobre seres
inocentes. Si una mujer no desea tener hijos, esa maternidad no le

puede ser impuesta a la fuerza”. (*!)

Jiménez de Asta, Luis. “Libertad de Amar y Derecho de Morir”. Editorial
* Josada, S.A. Buenos Aires, 1946, pim 338.

Radbruch, Gustavo, citado en Jiménez de Astia, Luis, Op. cit, 339.

Iructa Goyena, José, citado en Jiménez de AstGa, Luis. Op. cit., 339.

Ritter von Litz, citado en Jiménez de Asta, Luis. Op. cit., pig. 338.

Iructa Goyena, José, citado en Jiménez de Asta, Luis. Op. cit, pig. 46.

Saborio Castro, Oscar. Op. cit.,, pag. 56. !

(36)

(37)
(38)
(39)
(40)
(41)
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Estamos de acuerdo con Margueritte que dice: “Creo que
derecho al aborto es absoluto. En tanto que un ser no haya vig
la luz del difa, y no exista mas que la vida fetal, cteo que forma Parte
de la carne que subviene a sus funciones. ;Se intentaria Testring;
los derechos del individuo sobre si mismo? El derecho del abonl;
me parece que es uno de los plenos derechos individuales”. (42)

Klotz Forest también comparte nuestra opinién: “No hay cpi.
men para la mujer que se desembaraza de un feto que amenaza g,
felicidad. Sélo ella es juez para saber si debe o no abortar”. i

CONCLUSION

Hay tres puntos esenciales por los cuales defiendo la impu-
nidad del aborto:

1.—Miles de mujeres en nuestro pais practican el aborto clandesti-
namente y no estd en nuestras manos el evitarlo. Debemos ser
realistas y darnos cuenta de lo grave que es esta situacién. Ia
posicién que debe tener el Estado es proporcionarles un medio
seguro para que lo efectien y asf evitar que jueguen con sus vi-
das, vidas mucho més valiosas que la de un hijo que todavia no
es una realidad, sino sélo una expectativa.

2 —El derecho del aborto es un derecho absoluto de la mujer y es
ella y nadie més la que debe decidir sobre él.

3.—La ley que pena el aborto es una ley de excepcién contra el pro-
letariado. La mujer pobre es la que necesita limitar el ndmero
de sus hijos por motivos socio-econémicos y es ella la que tiene
un menor acceso a los medios de control de la natalidad. Por
esta razn recurre a cualquier medio para llevar a cabo el aborto
sin meditar en lo peligroso que este medio sea. La mujer que
tiene recursos econdmicos encuentra profesionales que cobrando
altos honorarios le garantizan un méximo de seguridad. {Por qué
esta diferencia? ¢Por qué esta injusticia?
“Cierto que la mujer debe ante todo ser madre, por el impera-
tivo mismo que la naturaleza le impone, pero debe serlo volun-

tariamente, para que detrds de ese nombre tan santo, no se oculte
tal cimulo de injusticias”. (**)

(42) Magueritte, Victor, citado en Cabanellas, Guillermo. “El aborto como problema
social, médico y juridico”. Editorial Atalaya, Argentina, 1945, pig. 32.

(*?)  Forest, Klotz. Citado en Beckles Maxwell, Virginia. Op. cit., pig. 43.

(44) Saborie Castro, Oscar. Op. cit. pig. 5.
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Seccién I — Generalidades

El nuevo Cédigo Procesal Penal establece la prohibicién de la
atio in peius” en el articulo 459, segin el cual: “cuando
re sido recurrida solamente por el imputado o a su favor, la re-
n no podré ser modificada en su perjuicio, en cuanto a la es-
antidad de la pena ni a los beneficios acordados”. El Cédigo

al penal de 1910 contemplé dicha prohibicién en su articulo

- Sin embargo, el campo de validez de la misma fue diferente en
slacion derogada al que tiene en la nueva legislacién.

- A) Fundamento de la prohibicion de la
“reformatio in peius”

~ Por qué no puede el Tribunal de Alzada modificar la reso-
n impugnada cuando el imputado es el Gnico impugnante? La
rina ha dado diferentes respuestas, que pueden ser agrupadas en
grandes teorfas, cada una de las cuales saca consecuencias dife-

s en cuanto a la “ratio legis” de la prohibicién y, por tanto, so-
su campo de validez.

1. Teoria que deduce la prohibicidn de la “reformatio in
peius del principio dispositivo en el proceso penal.

Esta teoria parte de la afirmacién de que en el proceso pe-
reina en cierta medida, el principio dispositivo, que produce
imitacién de las facultades de conocimi isiéndel juez
e la impugnacién. El recurso tiene por finalidad el juicio bajo pro-.
esta, que se expresa en el interés de la parte, que es el punto de
artida y catisa de todo recurso. Por tanto, conociendo el Tribunal
Alzada tnicamente por impugnacién del imputado, no puede mo-
car Ta resolucion en su perjuicio; es decir, contra el interés del

.-

(1) Siguen esta teoria, entre otros, G. Foschini, “Studi sulle Impugnazioni Penali”,
Milano Giuffré, 1955, pag. 108, O. Vannini, Manuale di Diritto Prossesale Pe-
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A esta teoria puede objetarse
' que confund i
Pugnante —obtener un mejor tratamiento del Tfiliﬁt:ia;:ldﬁn del |

C_QLL_GLﬁn‘e interés g,Q_la_iJll_Ru =
. y 1gnacién, que es reali - .
valiéndose del interés y actividad de lahﬁr?g ﬁl:: r-mi;ugquE Seq
sién_de la_justicia (* : s r 2
e pahticia. . Hay autores que iegan que o Tierés do
cen (°)— el int ;@f ‘i'q"gn‘ma en el proceso penal parque. o
A €res de imputado"a un et =i
h Ak correcto proceso,
b, s apciin de 1o 1, 8 i g o e
Potaitos ¢l interés del impuiado a ser castigado con Iamenor pen,
alio de casti ente puede encontrar acogida dentro del interé Pena
& Por ﬁlfj:ﬁgr con la pena legal toda lesién al ordenmnienmc§u e
AR , sl se _]llStlfl(f& el derecho del acusado a ser casi- ‘:1d1-
& I{’gﬂsaenilenor, debe justificarse el interés del Ministerio [;gctijtlio
e ¢ quiere dejar en una situacié T g a0 _Dubli.
que la_pena, dentro de Io : acion de inferioridad— 2
BQ?E!’_IYE- . _eS’rablec:ldo por la ley, sea lo més grave

que

Pero, g 3 .

o efeét:dgg;? 15:1 leoria en ‘mencién no_se adecda a los' conc
pirado en el Cé dig'ut’-ffl ¥ de principio dispositivo. que o oy ep-
il o italiano, nuestro Cédig ' , ins-

el ol T e ; 6digo procesal. ’ .
s ltarmfzrplo dispositivo, pero limitado y no I;Ienosal En éste existe
eoria. La facultad de e . cori?-lg._ supone
T me 0 de la de-

terminacién de los “motivos”
% . ; otivos™ (art. 459, C )Ll %
'“M.‘}z- de la impugnacién es - actuacion de grin. ci _,_Gggoggn}x_enxp el
nifestacion de éste es el waas St PTINCIPIO  disposiivo. Ma-

echo de que 1 o it
-dar entrada s que las partes puede tablecer
lento _de impugnacién y-hacerlo "éésaerl

o pe e : S
LR si n:g:;o iéa{'t. 457 Cpp). Las partes, en uso de su poder
dispositi % pueden indicar los puntos de Ia resolucién sobre los que

d
Fﬁgf;%we_l_poder. de Contralor del Tribunal de Alzada (¢
05 €asos no existe en nuestro cédigo procesal penal el pr'r: :
. I i

nale Italiano™ ; ori 3
. :{aeml)ns, ;i:t;r], ’I;nnno, 1952, pdg. 300; Victor "Fairén "Guillén. D trina
dios” ‘de Derech ;:5 % j;mbuﬂnaciéﬂ y Parte del Derecho Procesal” ’cn ?Fé'ﬂrm
- 3 0 Procesal’ Editorial ‘Revi : id
o dit evista de Derech ; i
tio in E::i q:r: R}::vj‘;?} é:;"dlnand_ Ehrhardt, '"£'nrerdl'cﬁ:n l;ri\'alio,"rf::zi:ﬂf.
: " e de Sci Fimi 3 - i
R s ¢ Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Sirey,
€2) "En este sentido, Humberto Ferrante, ['e
i benali”’, Milano Giuffre pag. 62 '
Hans Gerber “Das 'VerI;o crtef
- “Das Verbot der o in. peis im Reichsstrafpros
hesoimiagio o reformatio in peius im Reichsstrafprozess”, - Bres-
(*) Sobre ¢l poder dis et -
: positivo de la parte en el ;
‘ . s proceso 1 3g:. " 1
:ép: 39!5:;,!)0{5\;@;_ nel. processo penale”, en Riv. Ital. dip:';;c; ﬁro‘:d 3; o
i 1 qméa” ,Ri t;ta:l:,diFgI.ess;’fni sull principio dispositivo nel pn:;ces:-i;"p:zi;c:
By 15 ol : ir. Processo, Pen., 1
¢ +ipég. 62; Ferdinand. Ebrhord. Op: - cit,, pag 9229 sprieen ki o aflags

ffett devolutivo delle Ampugnazioni

5

s
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il de A]zadah__:

l

1

(19

.,.r )
]

e
2
@
- ®)

‘una w@m@wﬂﬁ%n&%ﬂadg (“senten-
tra petita partum”).

et esse conformis lebelli ne eat iudex

* ~ En materia procesal penal la parte limita los poderes d -
= v decisién del juez o Tribunal de Alzada, por medio de la in-

“objeto del conocimiento_del_juez_de la_impugnacién.s
we condicionan y limitan el objeto de conocimiento del

impugnacin, Wmn&um%
isién(?). Para decidir sobre el punto impugnado, el § -

Su poder directamente de/ :
cion de reformar en perjuicio cuando el tnico impugnante sea

utado, ta sus poderes. Si el “punto” relativo a la pena es
genado, el juez de ia 1mﬁugnacién%ﬁ£§gcidin.libsmh_
cto. No_hay ninguna prohibicién en el sistema procesal que le
aumentar la pena. lge ahi que el legislador, si quiere prohibir
resultado, debe estab

atio .in peius”.

Jositivo: las partes no tienen iniciativa en cuanto a la reco-
{e pruebas ni pueden determinar el contenido de la resolu-

ivil, por el contrario, el juez no puede, a conse-
spositivo de las partes, dictar resoluciones de_mé-

1 del podr di
icién-de-los_interesados. De ahi que sea la voluntad indiyi-

el objeto de la resolucién, en tanto que debe

DC! €
que determina

- - . o r
e Tos “puntos” de la ‘decisién sobre los que debe recaer el

a del juez o tribunal de la impugnacién. El efecto_devolutivo
to es, el efecto propio
macién, que afri

a resolucién -impugnada—, estd determinado por el impug-
‘en cuanto a su extensién, en tanto que determina _[9§,_!i£iff‘"‘es

de la actividad procesal, producto de la
€

juez

es ésta, la que, estableciendo la

lecer una disposicién que prohiba la “re-

e
' 2 Teoria que explica la prohibicidn por la cosa juzgada

parcial de la sentencia

De acuerdo con esta doctrina lo que fundamenta la prohibi-

de la “reformatio in peius” es la entrada parci a juz-
de 1a sentencia. Tal fue la tesis de R Seuffert (%), de Emmanuel

an () y de Fr. von Holssendorff (*) Esta vision del problema parte

La facultad de las partes de proponer diligencias, que consagra el articulo
196 Cpp.; que el juez puede acoger no implica iniciativa de las partes en la
recoleccién de las pruehas en el sentido en que esta iniciativa existe en
el procesn civil.

Farrante, Op. cit,, pag. 52.

R. Secuffert Die reformation in peius im mneuerem in
zerss”. TDissertation, 1861, pig. 762.

Emmanuel Ullman, “Lebrbuch des osterrlichlischen Strafprozessrechts”,
tion, Innsbruck, 1881, pig. 762.

Fr. von Carl Hahel, Berlin, 1879, tomo 11, pig. 286. Este autor llama a la pro-
hibicién de la reformatio in peius, prohibicién de la “reformatio in durius”,

besondre bayr. Strafpro-
2. Edi-
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ggla %iglcséo (Dig. L. 45 5 1), «
el Consejo de Estado f;
1806, ibir Ia “rers. efs; en su “avis”
sicion de Ja oo 18 “reformatio in peius”; Seuffey; 2o, TOV. dq
ik a siguiente manera (Op, cit., Loc. cit ). fert explica g, g
terpogi s mente la fuerza legal de yna Wil Cuando 5
Tposicion de un recurso, encla, por medio de

igido, con tal que ;
partes aludi 5 -5€a_posible, Ia
irmes ( mChtSkraftig,,)s

En"’rEIacidn con ¢
a stas no ha sido i P
superior, y, por ello, éste no Puesgtoﬂzada la actividad de] tribungj

de re judicat”, Y es el punto de Pa
o

S€veramente Pe.
e los gy

esta posicién. Hélie ni
: niega que en |
c:gu?ﬁa;i;o.c?nocerlde todos los pugtoip?‘la-
Ints que I’appel na attaqug
) ] és, ’
attaques que les points qui lui préjgdicieﬁi lﬁ-

llega al mismo resultad t

principio dispositivo eno e?l;frol:estoeona i
s. En la teorfa de Ia cosa j e
de la impugnacién
Imputado, dnico impugnante

cidn- pueda el Tribunal
car il y a chose jugée sur
ppel du préveny ne peut

Esta teoria
la prohibicién del
caminos diferente
tencia, el juez d
€n contra de]

¥ no contra sus intereses,

tt:s no ilmrlgu%nadas de la
ncia al Tribunal de Alzad 2
aun a favor de] imputado” i

———

() F. Hélie, citado por Gerber

(1) Gerber, Op. cit., pags, 9‘1.93’np‘ St Pl 7Y,

(11) Ferrante, Op. cit,, pig. 162,

@)
d )

En este sentido Wolfgang Frisch

isterio Publico. Es también posible, en cualquier instancia
o del procedimiento, declarar la inexistencia del delito o la
ncién de la accién penal o de la pena, Por tltimo, la existen-
‘nulidades absolutas declarables de oficio ““..en cualquier es-
ado del procedimiento” (art. 146 Cpp), imposibilita la acep-
dicha teoria por el actual cédigo procesal.

ria que afirma el cardcter politico criminal de prohibicién

Una gran parte de la doctrina piensa que la prohibicién de la
ormatio in peius” se justifica en razones de politica criminal

cardcter humanitario (“favor defensionis”, “lex favoris”). De

gistir la prohibicién, el acusado que se cree injusta o severa-
, juzgado, omitirfa el uso de cualquier medio juridico de impug-
6n si hubiera la posibilidad de verse mds severamente penado

Tribunal de Alzada. Para evitar ese resultado, el legislador es-
e la prohibicién de la reformatio in peius y con ella protege la
ad del imputado para establecer o no el recurso (**). La prohi-

6n de la reformatio in peius pertenece, entonces, al grupo de dis-

ones que protegen la posicion y derechos del acusado en el pro-

¥ le aseguran una “par conditio” en relacién con el érgano de la
acion. Por consiguiente, ella estd en contradiccién con el verda-

fin del proceso, que es la investigacion de la verdad material.

esta razén hay autores contrarios a la prohibicién de la “refor-
io in peius”. (**).

"Drei  Grundprobleme des Verschterun-
gsverbot”, en Monatsschrift fiir destsches Recht”, 1973, pag. 718; Heinz Zipf,
“Strafprozennsserecht”, W, de Gruyter, editor, Berlin 1972, pig. 201; Eduard
Kern Claus Roxin, “Strafverfabrensrecht”, Beck sche, Miiunchen, 1974, pég.
163; Peter Gerhardt, “Das Verbot der reformatio in peius bei den Nebenstra-
fen,, Nebenfolgen und Massregleln der Sicherund und Besserung des Strafde-
setzbuches”. Dissertation, Milunchen, 1970, pégs. 1-2. Albert Murith, "De la
“Reformatio in Peius” en Schweinzerische Zeitschrift fiir Strafrecht-Revue Pé-
nale Cuisse, 1953 (Bern. Stampfli & Cie.) pag. 228. Este autor fundamenta
la reformatio in peius ademds de en razones de politica criminal y de caricter
liberal en la razén de derecho sin la cual, si no hay interés, no hay accién
¥ por tanato, no se puede modificar una sentencia si no hay interés a su
modificagién. Eberkardt Schmidt, " Lebrkommentar zur Strafprozessordnung”,
Vandenholck & Ruprecht, Gattingen, 1957, teil 11, pigs. 954; Ernst Beling, en
Juristische Wochnschrift, 1935, 2332 zu Nr. 3, quien ilustra el fin de la pro-
hibicién diciendo que con ella el legislador garantiza al imputado criterio
recurrente que “..¢1 no saldrid del fango para caer en el arroyo..” (..Lo ber
nicht regen in diejskommttrufe...”).

Nicolla Carulli, Linteresse ad impugnare del seminfermo di mente e il di-
vieto de la reformatio in pius”’, en Riv, Ital. di Dir. e Proc. Pen., 1961,
pag.226; Ferrante, op. cit., pig. 139.

En tal sentido, Bernd Peter Gerhardt, op. cit, pigs. 90-91; Gerber, op. cit,
pag. 144,

Tal es la posicién, entre otros, de Rudolf Lauckner uur Geschichte und Dog-
matik del reformatio in peius, Strafrechtliche Abhandlug. Helf, 171, Bleslau,
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Siendo éste el fundamento de la prohibicién, parte de la doctri-
na afirma que la misma no tiene lugar cuando el imputado renuncia
a su proteccion (*°). No parece acertada esta deduccién, porque si Ia
prohibicién de la reformatio in peius no refleja el principio dispo-
sitivo del proceso penal, el imputado no puede renunciar a ella. Pep.
samos que la prohibicién de la reformatio in peius es un Pprincipig
liberal cuyo fin es realizar la “par conditio” en el derecho Procesa]
penal; es decir, la igualdad de posicién de las partes en el procesp
La existencia de disposiciones que aseguren la defensa (materia] y
técnica) de el proceso penal, son legalmente necesarias para esta-
blecer la antitesis de la acusacién del Ministerio Pdblico.Estas dis-
posiciones contrabalanceadoras son necesarias porque mientras el Mj.
nisterio Piblico estd dotado de preparacién técnica y desenvuelye
su funcién en condiciones que le aseguran eficacia plena en la con-
tradiccion, el imputado, normalmente inexperto en derecho y fatifado
por el ansia de su propia suerte en el proceso, no puede, sin la exis-
tencia de reglas que aseguren juridicamente su defensa, tutelar efj-

cazmente su derecho a la propia inocencia o su interés a un ftrata-
miento penal mds favorable. (%),

B) Historia de la prohibicién de la “reformatio in peius”

La historia de la prohibicién de la “reformatio in peius”,
tiene diferentes puntos de partida. Dos paises se disputan las pater-
nida-de la institucién: Francia y Alemania. Pero la doctrina de am-
bos paises, de uno u otro modo, se inspiré en el derecho romano.

1 En el derecho romano

Muy a menudo se hace derivar la prohibicién de reformatio
in peius del siguiente pasaje de Ulpiano (D-49-1-1%).

1913; Alexander Graf zu Dohna, Das Strafprozebrecht, 3* ed. Carl Hemanns
Verlag, 1929, pag. 188, Erick Fischer Das Werbot der reformatio in peius
in der Reischssirafprozebordnung. Dissertation, Hale, 1934, pig. 26; Heinrick
Henkel, Das deutsche Sirafverfabren, Hawseatische Verlagsanstalt, Hamburg,
1943, pag. 422,
Afirma Karl Peters (“Strafprobess” “Ein Lebrbuch”, 2, aulf, Verlag C. F.
Miiller, Karlsruhe, 1966, pags. 62 ¥y 63) que en tiempos del nacionalsocia-
lismo se desaté en Alemania una ola legislativa que tendia fundamentalmente
a derogar los principios liherales, entre ellos, el de la reformatio in peius.
(*%) En tal sentido, Kern-Roxin, op. cit, pag. 263; Claus Seibert, uum Verbot der
' Schlechterstellung (331, 358, 373 StPO, wn Monotsschrift fir Deutsches Re-
_ cht”, 1954, pag. 341), _ '
(*%) En tal orientacién, Antonio Cristiani Difensore en “Novisimo Digesto Tialidrio”,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, T. V., pigs. 610-611. ° \
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“Appellandi usus quam sit fresquens, quamque necessarius,
nemo est qui nesciat, quippe sum iniquietaten iudicantium
vel imperitian recorrigat: licet nonnunquam bene latas sen-
tentias in peius reformet, neque enim utique melius pronun-
tiat qui novissimus sentetiam laturus est”..

Se ha dicho que la intencién de Ulpiano en el parrafo citado
sefialar, de manera satirica, que el valor de una sentencia no pue-
de medirse por el grado de la instancia que decida y que es posible
~una buena sntencia sea desmejorada en la instancia de apela-
. El “ius in peius reformare” se refiere al valor de la decisién
a la situacién de imputado (*"). Paul Ranser (*%) vincula el ori-

la_prohibicién al derecho romano y concretamente al Digesto
9- C 7, 62, Nov. 49. Leyser, por el contrario, en sus “Meditacio-
ad Pandectas” funda la prohibicién de la reformatio in peius en
.. 45 § 1, “de re judicat”, del Digesto (*%).

El empleo de la expresién se generalizé en Europa en los siglos

I'y XIX, a consecuencia del prestigio de que gozaba en aquella
a ¢l derecho romano y la cita de expresiones latinas. Pero lo cierto
promoviendo la expresién del derecho romano, la institucién
0 tal no fue conocida en éste.

3 2 En el derecho alemdn

Algunos autores alemanes como Gerber (2°), sittian el nacimien-
la institucién en Alemania a principios del siglo XVIIIL. La doc-
de la prohibicién de la reformatio in peius nacié como consecun-
de que se prohibia a las Facultades de Derecho, a las que los
unales solian mandar casos para que los resolvieran, apartarse de .
actas del expediente que recibfan. Para otros la expresion fue por [

a vez utilizaba con el sentido que hoy tiene por Gonner en su i
ndbuch des deutschen gemeinen Prozess”. (**). Segtin Gerber (*?)
‘Construccién doctrinal de la prohibicién de la reformatio in peius
e hecha por Quistorp y Stiibel.

—

[

En Alemania la prohibicién de la reformatio in peius fue consa-
a legislativamente por primera vez en el “Strafprozeb-Ordnung”
13 de agosto de 1855 (art. 351). Posteriormente el articulo 413.
de la “Oldenburger Strafprozeb-Ordnung” de 2 de Nov. de 1857 con-
a también la prohibicidn.

Gerhardt, Op. cit., pigs. 5-6.

Paul Ranser, “Strafgerichisverfallung und das Strafverfabren
Reichs™. Ferdinand Schéningh, Paderborn, 1879, pag. 177.
Citado por Gerber, Op. cit., pig. 115.

Gerber, Op. cit., pag. 114.

En tal sentido, Reimer Heinz, “Fiir und wider der reformatio in beius im Stra-
- fprozeb”. Dissertation. Hamburg, 1948, pag. 7; R. Lauckne (22) Gerber, op.
cit., pag. 3; Gerhardt, op. cit, pag. 6.

des deutschen
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3 En el derecho francés

El Cédigo de Instruccién Criminal francés de 1808 no
bleci6 la prohibicién. Tampoco lo hicieron el Cédigo Procesal de ES“‘*
Brumario del afio IV ni la Ordenanza de Luis XIV de 1670. Puntg 4°
arranque de la prohibicién de la reformatio in peius en el derO de
francés fue un “avis du Conseil d’ Etat” de 12 de noviembre de 1§°h°
referente a la interpretacion de la ley (*°). En la especie resuelta po %
Consejo del Estado se trataba de saber si en apelacién en n'Lateriar ol
rrecmongl establecida por la parte civil, la Corte criminal puede cq
cer del “bien o mal jugé” de toda la sentencia y reformar las dis :; r
ciones contrarias a la ley no impugnadas. Para responder, ¢l Cor?ses-l‘

de Estado toma como punto de partida d incipi opi
o o p partida dos principios, propios del de.

1) Que un tril?unal de apelacién solamente puede reformg
una sentencia en tanto que haya apelacién. En ccmsecuenr
sia, si sélo hay apelacién de una disposicién (parte de 1a re.
solucién), el Tribunal no puede reformar las otras, las cua.

les ni siquiera puede discutir
1 b puesto que respecto a
no ha sido “saisi”. ’ 3 g el

2) Que un tribunal, sea de apelacién o de primer instancia no
puede a'dju’dicar lo que no se pide, pues en tal caso se
pronunciaria “ultra petita” y toda sentencia que se pronun-
cie de ultra petita estd viciada esencialmente.

Formalmente el ‘avis’ del Consejo de Estado de 1806
) no se re-
fiere al problema penal. Pero la doctrina y la jurisprudencia Io extien-
den al campo penal. Ese “avis” tiene en el derecho francés fuerza de
ley y vale para todos los casos de apelacién (*).

La prohibicién de la reformatio in peius en Franci i
a p I a es esencial-
mente jurisprudencial. El nuevo Cédigo de Procedimientos Penales
francés establece la prohibicién en su articulo DA 50 (50),

Seccién II = Presupuestos y campo material de aplicacidn
: de la Reformatio in Peius

De acue-rd.o_f:on el articulo 459 Cpp., son dos los presupues-
tos de la prol:nblcmn de la reformatio in peius: la existencia de un re-
curso y que este sea establecido solamente por el imputado 0,a su fa-

(2%)

Rf:lgcr Houin, “Les pouveis de la jurisdiction de renvoi aprés cassalion en ma-
tiere Criminelle” en Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Comparé,
Sirey, Paris 1941, pig. 121,

Ferdinand Ehrhard, Op. cit.,, pés. 470.

Flc»;:r Merle et André Vitu, “Traité de Droit Criminel”, ed. Cuyas, 1967, pig.

(24)
(25)
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campo material de aplicacién de la prohibicién son, segin el mis-
-ticulo, las penas en cuanto a su especie o cantidad y los benefi-
edidos por la resolucién que se impugna.

“resupuesto de la aplicacién de la prohibicién

Presupuesto esencial para la aplicacién de la prohibicién es que
soluciéon “...hubiere sido recurrida solamente por el imputado o

; avor”

~ Recursos a favor del imputado pueden establecerlos el Ministerio
ico (art. 448 Cpp), su defensor (art. 449 Cpp), quien ejerza la
3 potestad, guardador o tutor, cuando el imputado fuere menor
d (art. 449 Cpp.), los coimputados (art. 455 Cpp), pues en el
de que haya varios inculpados, el recurso establecido por uno de
favorece también a los demds, a menos que dicho recurso se base

otivos estrictamente personales.

"-S__in embargo escriben Lohsing y Serini (**) que cuando uno solo
os imputados impugne la sentencia, solamente respecto a éste y no
otros rige la prohibicién. '

Ea prohibicién existe cuando el recurso ha sido establecido
Ministerio Publico tinicamente, en favor del imputado. Desde
en tal caso pierde el Ministerio Pdblico la facultad establecida
articulo 453 Cpp. (*9). ; : E :

La facultad concedida en el articulo 453 Cpp.,” al que tenga
a recurrir, de adherirse al recurso establecido por la otra

Ernst Lohsing —Eugen Serini, “Osterreichisches Strafprozebrecht”, Verlag del
der dasterreinchischen Staatsdruckerei, Wien, 1952, pdg. 529. <

- Obsérvse que el parrafo 2 del art. 459 Cpp. es. pleonastico. Parece evidente
- que el juez de la impugnacién, que conozca por impugnacién .del Ministerio
- Piblico, puede, sin necesidad de ley que lo diga, rebajar la pena o absolver,
‘cuando el delito no se ha cometido. En Francia esta es la posicién de la fu-
risprudencia, que parte de la idea de que la impugnacién del Ministerio Pd-
‘blico, produce un efecto devolutivo total, que permite, en el caso de la ape-
lacién, al juez de la apelacién reformar a favor del inculpado la resolucién.
Quizds la razén de ser del 2do. parrafo del articulo 459 Cpp. sea el que el le-
gislador, que expresamente prohibe una reformatio in peius cuando el (tinico
- impugnante sea el imputado o la impugnacién sea establecida a su favor, quie-
re establecer lo mis claramente posible que no se prohibe lo contrario, la
reformatio in melius, cuado el Gnico impugnante sca el Ministerio Publico.
Segtin Hermann Roeder, “System des Osterreichischen Etrafverfabrensrechtes”,
Universitits-Verlag Wagner, Innsbruck, 1951, pig. 361, nota 1) el legislador
austriaco establecié un articulo (§ 290, Abs, 1, 477 Abs. 1), parecido al ge-
gundo pérrafo de nuestro art. 459 Cpp., con el objeto de terminar con las dis-
cusiones que habia en la prictica sobre la prohibicién de la reformatio in
melius,

195



parte, supone, desde luego, la existencia efectiva de ese
que funcione esa facultad es necesario en el caso de la a
recurso sea dado a la parte que se adhiere, Sue

6digo que el recurso de pelacién se dé a u
Cuando el adherente es el Ministerio Pdblico —que es el ¢ Partes,
ahora interesa— tiene que expresar los motivos en que fundaaSO Que
pugnacion (art, 453 Cpp.), y fundamentar e recurso (art. 464 (83?3;;“

i(:lertamente,- €S poco importante el problema con relacién

apelacién, por i / a
wl;ﬂ_ﬁ porque el problema de la reformatio in petus no puede p}arlf

dere{:ho_

pelacion, qtf:l'a
le ocurfir en el ny el
na sola de las p,. "0

El Ministerio Pblico para adheri
rse al recu i6n 3
puesto por la otra parte debe, desde Iuego, cumr;ﬁrdioﬁaﬁ??;rm?-
1%

propias del recurso extraordinario a
alguno de los casos del articulo 473 Cpp.’ J SO s narse %

La referencia concreta del arti

d iculo 453 Cp.., a los “motivog”

3’2 t‘?j‘li.l;t :I!ésa,(,ﬂ;earmntedlflunfia suElmpugnacién revela que éste debe gﬁ;
: a adherirse. En consecuencia de este “interés”

herenlte, 1?’ adh‘e‘s:?n al recurso #no es admisible. (La sancilt‘;; .
que el articulo 45 Cpp. establece para la no indicacién —vy a f
pbara la no existencia de motivos es Ia “inadmisibilidad”). De
€s posible que el recurso del Ministeri :

'

El segundo presupuesto, confo i
) : ;i rme al articulo 459
existencia de un recurso. El articulo precitado colocado grl:pi,asesdil:-l

{28) En ta_I’ sentido, Gerhardt, Op. cit., pag. 12; Erich Fischer, Op. cit., piz. 15. L
s?luc:o.n de la jurisprudencia francesa a este respecto es g'astar:tepagz‘lrﬁ;ﬂa:
S]; l.os jueces cuya desicién fue causada y renviada, resolvian en primcrapinstarlcia.
el juez de renvio puede agravar la pena, atin en el caso de sélo el im utadO’
haya gstab!ecuda recurso (en otras palabras, se admite Ia reformatio j -pcius}
giecr:\ds; el ;uez} d_;- fnvi? tc:lormce de una resolucién casada pero qu: h:bii "ido—

ada por el Tribunal de Apelacién, Ia iurispmdencia'd'sti hn <
en el proceso el Ministerio Piblico haya establecid e
Tribunal que dicté Ia sentencia. Si el J\);iniste:ice;‘t’xol'o e E?EIBCIDﬂ _anft‘ﬂd
fule ?dmitida, puede “recurrir” (adherirse) en Casacié:!:,li?mzzeeloélyniu h:P:!ZETt[;T
[-.u*.c:rc!‘cl Jecurso y en ese caso, los jueces ‘de renvio pueden agravar l:' ena
Estac Ju"fg"“dmda severa para el imputado fue atenuada por una sentzncia
l::: iénasadill nMii?siiinC;r‘nl;]'H oﬁt. 1859&0-1859-1-4??), que asimilé la no ape-

: . ublico al caso de que, habiendo lad rs0
hubiera sido rechazado, En tal caso, los jueces d. o s otfan’ ‘sgra
I? pena al imputado, tnico recurrente er]t Casaci:;nTe;‘:;::erri‘:nnpe:dtl:“laa%z::-r
sién Francesa establecié que la prohibicién de la reformatio in peius no erd

aplicable en la jurisdiccion de renvio, | impli .
la jurisprudencia citada (Houin, Op. c'it,,np::eigg.has QR e
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es generales sobre los recursos, vale para todos ellos, siempre
jo por la naturaleza del recurso o por la resolucién que impug-
causarse en perjuicio al imputado “...en cuanto a la especie
de la pena o a los beneficios acordados”,

e los recursos establecidos por el Cédigo, dos no se relacionan
problema de la prohibicién de la reformatio in peius: el re-
, de queja que no se relaciona con delitos y penas— y el de
n —que es concedido tnicamente a favor del inculpado, con-
sentencia que posee autoridad de cosa juzgada—. La consulta,
por el cOdigo procesal derogado recurso—, no es tal sino un
tramite. Este trdmite procesal subsiste en el nuevo. Cédigo pro-
‘arts. 310, 311, 323 y 518); el mismo atribuye al Tribunal de Al-
pleno efecto devolutivo y por ello mismo, aunque la resolu-
a apelacién y ésta sea establecida tnicamente por el imputa-
rige la prohibicién de la reformatio in peius. A

El problema de la prohibicién de la reformatio in peius, en
iencia solamente se presenta en el recurso de Casacién.

[ -
- no rige en la ape-
on. Esta se entiende claramente cuando se observa la transfor-
que este recurso sufri en el nuevo Cédigo Procesal. A grandes

puede delinearse esta transformacién como sigue:

%‘,.a prohibicién de la “reformatio in peius”

- El articulo 463 Cpp., establece que el recurso de apelacién pro-

cederd contra las resoluciones de los jueces encargados de la
instruccién, “..siempre que sean expresamnte declaradas ape-
“lables o que causen gravamen irreparable”. :

te articulo establece un sistema contrario al del Cédigo pro-
1910, en el cual el principio era: apelacién de toda resolu-
excepto disposicién en contrario. Ademds, al hablar el articulo
Cpp. Gnicamente de la llamada apelacién instructoria, quiere in-
I a las claras que la sentencia no tiene apelacién. Ello porque no
0 que la apelacién proceda dnicamente contra las resoluciones
ueces encargados de la instruccién, puesto que pueden apelar-
tras resoluciones ‘como las que resuelven el incidente de excarcela-
(art. 309 Cpp), que puede ser acordada en cualquier estado del
es0 (art. 305 Cpp.) o la resolucién que resuelve el incidente de
. condicional, que dicta el juez de ejecucién de la pena (art.
pp.). La supresion de la apelacién de la sentencia obedece a la
310n del doble grado de jurisdiccién (*9).

~ Puesto que 1a Constitucién ‘Politica prohibe que un mismo juez pueda serlo
~ en’ diferentes instancias, pareciera que 'nuestro Constituyente se incliné por
el sistema del doble grado de jurisdiccién en el procedimiento comiin' (es de-
€ir), no en procedimientos especiales como el de menores, ni en procedimien-
105 privilegiados; "como el de injurias por la prensa). Desde este punto de
vista, la validez de la reforma desde el punto de vista constitucional es dudosa.
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.. La férmula que usa el articulo 463 Cpp., segtin la cual la 4
lacién s6lo procede cuando la resolucién es “expresamente declaraq
apelable’ 0 “causa gravamen irreparable” es sumamente infeliz, qu&
la defermmacndn de cudles son las resoluciones que causen un gray 2
men trrepara_ble, a falta de otro criterio, deber4 ser determinado por ? 4
Jurisprudencia. Siendo la apelacién un medio defensa, esa situaci'a
es contraria a la seguridad juridica (*°). R

b) Caracteristica comiin a la apelacién y a la Casacién en el nNue-
vo Cédigo Procesal es, segiin el articulo 452, la proposicién de]
recurso “...con especifica indicacién de los puntos de la decisién que
fuerer} impugnados”. El significado de “punto” en este articulo es
ese-m:l?l en la determinacién de la extensién del efecto devolutiyg
atribuido al Juez de la impugnacién. Y puesto que de acuerdo con ¢]
arjzlculo 459 Cpp., ¢l recurso atribuye al Tribunal de Alzada el conoci.
miento de los puntos de la resolucién a que se refieren los agravios
y objeto de anulacién, reforma o renovacién solamente puede ser ¢]
dlsp_osmvo de la resolucién en su totalidad o en parte, puntos son las
particulares manifestaciones de voluntad del juez de las cuales el dis.
positivo de la resolucidn costa (**). La Corte de Casacién Italiana, que
hubo de -_inte_rpretar un articulo exactamente igual al nuestro art. 459
Cpp., entendié por “punto” toda determinacién (statuzioni) sobre ca-

da argumento separadamente examinado por el juez
derecho” (%2). p 1 en hecho y en

c) Aunque el articulo 464 Cpp establece tinicamente la obli-
gacién para el Ministerio Pablico de fundamentar el recurso —“a con-
trario sensu”, esa obligacién no existe para el imputado—, no es per-
mitida en el nuevo Cédigo una impugnacién como simple manifesta-
cién de voluntad dirigida a provocar la intervencién de otro juez so-

(30) Expresamente son declaradas apelables las siguientes resoluciones: exclusién

del actor civil mal admitido (art. 65), el auto de procesamiento y de falta
de mérito (art. 290), al auto que resuelve sobre el incidente de apelacién
(art. 310), el auto de sobreseimiento (art. 322), los autos que resuelven las
excepciones (art. 337), el auto de elevacién a juicio (art. 345) y la resolu-
cién que resuelve el incidente de libertad condicional (art. 515).
Otros autos, de suma gravedad, no tienen apelacién expresa. Quizds sean
en el futuro declarados apelables por la jurisprudencia. Entre ellos cabe men-
cionar el auto que declara la suspension del trémite por enfermedad mental
sobreviniente (art. 49), el auto que decreta la incomunicacién “(art. 291), e
auto que ordena la prisién preventiva del imputado a dictarse el procesamiento
(art. 291), el auto que declara algunas medidas preventivas restrictivas de 12
libertad (art. 295), el auto que decreta el internamiento provisional en un
establecimiento especial, por presuncién de enfermedd mental al momento de!
hecho (art. 296).

(1) En tal sentido, Ferrante, Op. cit., pig. 48.

(32)  Sez. IV de 1° de set. 1959, Giustizia Penale, Giuffré, 1959 IlI, pig. 740; Sez.
IL. 19 de ct. 1955, Giust. Pen. 1956, 11 242, 236.
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misma materia, como fue el sistema del Cédigo derogado. No
> ¢l nuevo Cédigo —y esto se deduce del sistema de los me-
jmpugnativos—, una impugnacién sin motivos; es decir, sin la
i6n de los puntos y de los vicios que provocan la censura de la
cion.
~ La doctrina italiana, con normas semejantes a las del nuevo
oo procesal, ha excluido la prohibicién de reformatio in peius
a apelacién de las resoluciones del juez de instruccién (*°). Tres
nes dan para ello: el cardcter excepcional de la prohibicién de
eformatio in peius, la referencia expresa en un articulo del Cédigo
scesal italiano, igual a nuestro articulo 459 Cpp., a la pena y a los
ficios concedidos y la idea de que en la apelacién instructoria
de la apelacién adquiere un total conocimiento de la resolu-
impugnada (pleno efecto devolutivo). (*’a).

" En el nuevo Cédigo de procedimientos penales no rige la prohi-
n de la reformatio in peius en la apelacién instructoria. Aparte
razones doctrinales dadas, el Cddigo establece expresamente
efecto devolutivo en todas ellas, directamente a través del
te de consulta. Asi ocurre con los autos de procesamiento y de
“de mérito, que “podran ser revocados y reformados de oficio du-
> la instruccidn” (art. 290 Cpp). El auto de sobreseimiento que el
go llama sentencia es apelable por el imputado en cuanto le im-
a una medida de seguridad —respecto a las medidas de segu-
d no rige la prohibicién de la reformatio in peius— o “cuando
no haberse observado el orden que establece el articulo 320 se le
a causar perjuicio (art. 322). No rige respecto al mismo la prohi-
in de la reformatio in peius, porque tiene consulta (art. 323 Cpp).
uto de elevacién a juicio, apelable “tinicamente por el defensor del
utado™ (art. 345 Cpp), no se refiere a penas ni a beneficios con-
didos. En lo que respecta a la calificacién juridica del delito —como
mos luego en este campo no rige la prohibicién de la reformatio in
el articulo 397 Cpp. da al Tribunal expresamente el poder
dificarla en perjuicio del imputado.

Otras elevaciones como las que resuelve la exclusién del actor
al admitido (art. 65), no se relacionan con el problema de penas
i beneficios concedidos. Por tanto, tampoco con el problema de la
Prohibicién de la reformatio in peius.

En tal sentido, P. Tolomei, “Sulla Reformatio in peius nel periodo istruttorio”.
Scuola Positiva, 1940, Giuffré, pig. 206; Foschini, Op. cit., pig. 237.

te (Op. cit, pag 161) cree que esa tesis no es vilida, pues estando
la disposicién que obliga a indicar los “puntos” de la resolucién que se apela
(nuestro articulo 459 Cpp) en las disposiciones generales sobre los recursos,
nada impide en el Cédigo Procesal italiano una limitacién de los puntos de la
Tesolucién instructoria que se apela, de parte del impugnante. La Casacién
- italiana, sin embargo, ha afirmado (Sez. 1 27 de nov. 1959, Giust. Pen,,
1960, pig. 324) que en la apelacién instructoria tal limitacién no es posible.

199



. Conclusiones semejantes pueden sacarse S
vigencia de la prohibicién de la reformatio i i p:?usloenrﬂat;ml a 1g
de incidentes. Los principales incidentes admitidos en el Cé%? acicn
procedimientos penales son el de excarcelacién (art. 297 120 g,
que resuelve la excepciones (art. 332 Cpp), el de libertad conds's")’ el
(art. 515 Cpp.) y el incidente de nulidad (art. 148 Cpp.) IClong

El incidente de nulidad no tien i

' , ¢ apelacién, y aunque ;

nada tiene que ver con la prohibicién de la reforn,lzﬂio inqpeilliz 1;;"?1‘&1

que no se refiere a penas ni a beneficios concedidos Y. Tamp;icg esto

la prohibicién de la reformatio in peius en la apelacién del arl;%e
0

el impu__

2! z,a,rttculo 312 Cpp. dicho auto “..sers reformable y revocable de of;
dl?' y gorq.ue los autos que resuelven con lugar excarcelaciones .
elitos de cierta gravedad tienen consulta (art. 310 Cpp. ).El auto .
;:glﬁ})\;z_éas ;xc&lapcmpes tiene apelacién, pero en tal caso no rigeq TE
on de la reformatio in peius, porque tra :

) \ : tdndose de e
ciones perentorias la declaratoria con Iu ; i e

tor L gar de la excepci6n

e_:l I;m esqbge_selmlento y-el imputado no tiene interés” —é)n aus:;é-;ge;a
mefidrguécgo—_— pz_téa Impugnarlo (en la especie no puede imponerse unz
Jlicin de ::gl:lign:d giln? rige el articulo 322 Cpp) y porque tratin
] g s dilatorias, tam 1a. 4 3 i :
do_en e et poco tendria interés” el imputa-

Por dltimo, tampoco jueg ibici6
X ¢ , e Juega la prohibicién de la ref. io i
pelus con la apelacién del auto que resuelve el incidente ((:Jlem;?lgg-ta]g

(34) }’a;tiaﬂarfmnte_ discutido ha sido la relacién entre la prohibicién de |
_ c?;?nz::olm peius 3': la nulidad proveniente de una incompetencia, sobre atn:icr;
A misma ha sido declarada en Casacién. La i nei .
z6n de la materia puede ser declarada ag b e

! aun de oficio en cualqui

proceso (art. 15) y configura una nulidad insubsanable, que ;?ri;g;ces‘lzd(;p‘::!
. < : por la forma (art. 471 'inc 2). Recl ik
:;:}mpeti:;:]a nada impide que el Tribunal de Alzada, mc;lﬁiéandif :ra:;it::a
i ;egtm are que el asunto es de conocimiento de un tribunal que conocc‘
oA tmas graves que aquél que dicté la resolucign y que puecic or
re]ad,é 8 I: a]r pcn?s més severas. La jurisprudencia francesa ha dichn’ cpon
b ina ape a_c:?n, que la jurisdiccién de segunda instancia puecl'e de-
competencia, pero que dicha declaratoria no puede acarrear una
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icional (art. 515 Cpp), pues el mismo tiene consulta, la resolucién
consulta no vale la prohibicién de la reformatio in peius, por-
no constituye perjuicio en el sentido de la reformatio in peius la
astancia de que el Tribunal de Alzada agregue una consecuencia
ca que posteriormente pueda ser pronunciada en el mismo pro-
o fuera de todo proceso (*%). La proteccién de la prohibicion de
reformatio in peius tiende a proteger al acusado de un probable
ejoramiento de s usituacién en una instancia superior. De acuer-
con la “ratio legis™ de la institucién no hay ninguna razén para la
teccién del imputado que sabe que posteriormente puede recibir
smejora. Asi la jurisprudencia alemana ha decidido, por ejemplo,
- una medida de seguridad de carédcter no impuesta, puede serlo por
fribunal de Alzada, cuando la misma puede ser también impuesta,
inistrativamente y fuera de juicio. (**). La misma solucién ha da-
el“Reichsgericht” para el retiro del permiso de conducir y la prohi-
i6n de ejerecer una profesién como pena secundaria.

En nuestro derecho la consulta produce el efecto de otorgar al
unal Superior el conocimiento total de la resolucién, atin fuera
toda impugnacion (arts. 323, 309, 310 y 518 Cpp). Por consiguien-
puede reformar en jerpuicio o en beneficio.

- La prohibiciéon de la “reformatio in peius”, rige dnicamente
el recurso de Casacién. Este es un recurso extraordinario, cuyo es-
lecimiento supone la existencia de motivos de apertura, legalmente
lecidos por ley. Por otro lado, existen limitaciones para plantear
recurso en cuanto la cantidad y especie de la pena impuesta, o en
nto a la medida de seguridad establecida o en cuanto a las re-

iciones que pueden impugnarse.

] Siendo posible el recurso de Casacién por el fondo y por la for-
‘ma (art. 471 incs. 1 y 2) una parte importante de la doctrina sostie-
que no rige la prohibicién de la reformatio in peius cuando el Tri-
anula, por recurso del imputado tnicamente, la reselucién im-
pugnada (art. 483 Cpp). El argumento de fondo es que no pudién-
~dose mantener, en virtud de la anulacién los actos que llevan légica-
- mente a la resolucién, menos podrd mantenerse la pena, punto culmi-
nante de aquélla (al respecto, véase infra nota 34). g
- Lo que en adelante diremos sobre la prohibicién de la reforma-
tio in peius, se entiende, entonces, referido al recurso de Casacién.

'(”j En tal sentido, Joachim Ganske, “Der Begqriff des Nachteils bei de sirafproze
: ssualen Verschirfungsverboten”’, en Nuen Kélner Rachtswiseschaftiche * des
© Abhandlungen, Heft 15, Berlin, 1960, pags. 7 y 104; Wolfang Frisch, Op. cit.,

. pag. 719,
En tal sentido, Frisch, Op. cit., loc. cit; Gerhardt, Op. cit., pig. 41; Ganske,

Op. cit., pags. 77 v 78.
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B Campo material de aplicacién de la prohibicion

. El articulo 459 Cpp prohibe la modificacién de la resoly.
cién impugnada tnicamente por el imputado%a su favor “...en Cuanty

a la especie o cantidad de la pena ni a los beneficios acordados”, o,
perjuicio del imputado.

El texto del articulo 459 Cpp. habla de “especie y canti.
dad” de la pena. Podria pensarse, entonces, que el concepto de pen,
en el articulo mencionado excluye otras consecuencias del delito, dj.
ferentes de las penas, que son: medidas de seguridad, penas acceso.
rias y las llamadas por el C6digo penal consecuencias civiles del he.
cho punible. La duda se presenta en todo caso porque el Cédigo pro-
cesal no ha constituido una especial clasificacién de penas para la apli.
cacién de la prohibicién de la reformatio in peius. El Cédigo proce.
sal se contenta con la contenida en el Cédigo penal. Y éste solamente
denomina penas a la prisién, al extrafamiento, a la multa, a la inhahi-
litacién (penas principales, y a la saccesorias inhabilitacién especial).
Una consecuencia juridica del hecho punible que el Cédigo penal no
clasifica ni como pena principal ni como accesoria, ni como medida
de seguridad, ni como consecuencia civil del hecho punible es la con-
templada por el articulo 155 Cpp. La publicacién del pronunciamien-
to de la sentencia condenatoria en los delitos contra el honor a peti-
cién del ofendido. La naturaleza de esa medida, creemos, es la de ser
pena accesoria, aplicable a peticién de parte. Otro problema que pre-
senta la aplicacién de la prohibicién de la reformatio in peius en nues-
tro Codigo, es que el legislador no reglamente las relaciones entre las
penas, conforme su gravedad. El Gnico criterio de comparacion entre
las penas es el del articulo 56 Céd. Pen., que reglamenta las relaciones
entre la pena de prisién y la pena de multa. Este criterio es inaplica-
ble al problema de la reformatio in peius porque “a priori” la pena
de multa es més favorable que la de prisién(*").

La doctrina alemana interpretando el término “Strafe” (pe-
na), que aparecia en el Cédigo procesal alemin, concluyé que el
mismo cubria penas, medidas de seguridad, accesorias de ley (“Neben-
strafe”) y consecuencias secundarias del hecho punible (“Nebenfol-
ge”), para efectos de la prohibicién de la reformatio in peius. A tal
criterio, se atiene, por lo demds, la jurisprudencia alemana, que apli-
ca la prohibicién de la reformatio in peius incluso al derecho de me-
nores. (*). Primero la jurisprudencia y la doctrina hicieron la salve-
dad de que la prohibicién de la reformatio in peius no valia en las

(37) En tal sentido, Ganske, Op. cit., pag. 56; Gerhardt, Op. cit., pag. 35.

(38) En tal sentido,, entre otros, R. Maurach, Anm. Urteil des B. G. H. v.. 25, 10
1972-2 Str. 422 72, en Juristische Rundschau, Jahrgang, 1973, pag. 163; Hangs-
Jargen Brums, “Sicherungsmabnabmen und Verschlechterungsverbot”, en Ju-
ristenzeitung, 1954, pag. 733; Kern-Roxin, Op. cit., pig. 264; Gerhardt, Op.
cit, pags. 3 y 22; Seibert, Op. cit., pag, 340; W. Frisch, Op, cit., pag. 715.
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i tales como el depésito en una casa de salud
.dizos,eg‘ll?r?taeinamiento en un s'an?tor-ip para alcoh@}‘ijl'c% ofen
ct;!iglecinﬂento de educaci6én. Tal limitacién a l§ prohibicién l;.le

ida a partir de la “‘ratio legis” de estas medidas, que ;%I_l '6‘;
. y no perjudiciales para el imputado. Pero la prohibici
05&:1 validez en aquellas medidas de seguridad en las que no é,e
* Imra esta “ratio legis”. Posteriormente el §'358 fue modifica lo
e lador aleméan establecié que la prohibicién de la reformat&o
5 ;.eglsse aplica a las medidas de seguridad, pero no a la orden Ee
: t::-iaiento en un hospital psiquidtrico o casa de correccion. ;
. de 1978 entrard en vigencia el siguiente agreg:;do ? d1cl£1§or§&;
fo: “o en establecimiento socialterapé}ltlco segin e par-gh
mc;iso 3 del Cédigo Penal” (“...oder einer sozialtherapeutischen
alinach § 65 Bbs. 3 des Strafgesetzbuches™).

o

~ Solucién similar a la alemana, esto, es, introdty:(:ic1<5r(1:1 deslE= te;lpéglén
sirafe” en un sentido amplio, comprensivo de medi as eh gu'do_ la;
accesorias y otras consecuencias' del hgfho pumble,' a ?;1 i
]a doctrina y jurisprudencia austriacas (*°). La .doctrn-ga (;ca o
pretd, con un texto igual_ al nuestro, en una 11:r1me;2 eE il i
prohibicién de la reformatio peius se referia a la pe Sl
opio, pero no a las medidas de seguridad ni a_flf.ts g:nagr al e
). La exclusién de las penas accesom_is”fue justificada p S ]
afirmando que, por derivar “opelegis”, las mismas no s b ge o
por el juez, sino que sigen de pleno derecho, a consecuen

icacién de la pena principal.

ién i iando su anterior jurispru-

Corte de Casacién 1tqlqt}a, cambian L ar ) 1
ciaLaestablecié que la prohibicién de la reformatio in pelu_sése 'ap.ll‘
%@&tan::bién a las medidas de seguridad (**). La nueva solucién juris

e o S o1 2
licacién de la prohibicién de la reformatlln in pei '
Enhiu::l‘ltom:nlie: p!ﬁ:!;mll Petersen, “Die reformatio in pelius s;n‘igjufgmftrst
5 i i A . Gerhar
bt isti hrift, 1961, pags. 249 y 349;
ht' en Neue Juristische Wochensc . ] o / . x
fPr;:ri lim.s e,fjugendstrafrecbtlicbe weifelsfragen’’, en 'tr\Teue WOCheT:ISChnf;;r;;i?i i
3 18;- del mismo autor y en la misma revista,Das Verbot er ;e At
E‘giiei“s ’und das Jugendstrafrecht’, N JW, 1952, pags. 929“-3_3013761 “;: 51
des Tugendarrestes trotz § 87 Abs. . I. G. G”, n N. I h]h.’ Er, Fé m,t s
Friedrich Schaffstein, “Jugendstrafrecht”, Verlag W Ko! amn}‘:‘b:. B
1966, pags. 139-40, quien expresa que la aplicacién de la prohibicio R
refor;n:tio i peiu; al derecho de menores ha causad]o y ca:cs;aenzias i
dificultades a causa de que en esta rama del derecho aés cons
punible son, sobre todo, medidas de comccté;ﬁgy educacion.
i ing-Serini, Op. cit,, pag. : :
(39) En tal sentido, Lohsing-Serini, Op y e ot Wi N
QI = sl srei: oot 05, Sha ik 10 e’ o . Unioos
zo Manzini, “Manuale di Diritto Processale ano”’,
%eg;)ografiCc—EditriCe Torinense, Torino, 1956, tomo III., pa;. 58?953 A
(#1) En tal sentido, Cas, Ital. Sez. I, 7 dic. 1957, GullsltI en., 160., A ;
. 290: Sez. 1 del 16 de giurno 1959, Giust Pen. 1960, 111, pag. ;
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Prudencial ha sido a b
d O aprobada por la doctrina, :
adelante en [ unificacién de penas y medidas de seguridad (“‘)n Paso

vale tnic - i
¢ amente para penas, sean principales o accesorias. Lag

tro derecho para las llamadas

: _ _ or el Codi
viles del hecho punible (art. 102 Cé?d CP%?:)
Paratoria del dispositivo de 1 - Ao
ofendido solicitar (art.

0]

(43)

(44)

13 17 e : E s
2 l;-e ormatio in peius, la aplicacién del principio

_ cuando se trarte de delitos contra

' hr’ia. hablar de medidas de g

que ve en ell u

23  En nuestro derecho la prohibicién de la

0 ¢ larticulo 459 Cpp

et esse conformis libello; ne eat iudex ultra petita partum”

En tal serftidn, E. Marucci, “Pene é misure di
i, en Giust Pen., 1958, 1M, pag. 481,

teEn nues:rodderecho de inhalbilitacidn absg
- Por un descuido del legislador i
. , que |

Céd. Pen. faculta al juez para it

cién de Justicia o contra | : i6 : '

L ol os d_el_)eres de funcién publica, si ol delincuente s

baemlnlhablfztacién_ es:pen:ial existe en  algunos articulos del Cédi

Jemplo arts. 117 Céd. Penal v 128 Céd. Pen.) aunque en t‘osl
et Ay €Sl

eguridad ni enumeradas e nla part

go Penal (por
Casos mas ca-

godlgp- e general del

N cuanto se refiere a Ta publ; ,
publicacion .

el problema de 1a prohibicién de 1a refornncp:::r}?a del atticulo 155 Cod g

i b en. condiciona el recurso d
dc:xt?s sancionados con dias-multa a que el Teri
3: };Tpgn];fta UNa pena de 180 dias-multa o ma
: elitos ¢ i
s contra el honor_, sancionados con

Casacién del imputado en los
bunal de Juicio o ¢l Jue Pe-
S, cantidad a la que ninguno

g0 Penal consecuencias ci‘
ara la publicacign
L - - N re.
a sentencia, ue el legislador permite ;1

155 Céd. Pen.) (** i
hecho de que esas consecuencias delell;gclgé Jl.)ulnnidcpendzentemente v

_ ble i
ders_tdas penas en el sentido que usa Ja expresion et o5 Sonst

civilistico “sentencia

Sicureza, ancora yn Paso avan-

s””. Que la prohibicién de la reformatio in peius no rige para
o un poco simplicista de nuestra jurisprudencia, aplicado para
sdidas de seguridad, es una conclusién que estd apoyada por el
er ¢l conflicto de leyes en el tiempo, segin el cual, las medidas
idad son, por definicién, menos severas que las penas, pues se
en establecidas esteblecidas en benecficed del imputado.

Para determinar cudl pena es mds severa, para efectos de la
bicion de la reformatio in peius, el juzgador debe abstenerse
_criterio objetivo (*°). Pena més o menos severa es un concepto

o depende de criterios subjdivos como el gusto del imputado, la
i6n de la vida comin o el criterio discresional del juez (*%).
edad del perjuicio en cuanto a la especie de la pena se mide
relacién al bien juridico atacado por la misma: las penas que ata-
libertad personal (pena de prisién) o de transito (pena de extra-
nto) son mds graves, la de multa, que ataca la propiedad, es la
s grave, mientras son intermediarias las penas de inhabilitacién,
atacan o el honor o la libertad de ejercicio de una profesién o

ad. ().

Para preservar al imputado de perjuicios adicionales (sobre todo

enas accesorias) supone W. Frisch (**) que las penas sean valo-
entre si conforme a un modo de observacién comparativo (“ver-
iende Betrachtungsweise”). Segiin este criterio, el Tribunal de
da debe medir en qué situacién (peor, mejor o igual) se encon-
el imputado si no hubiera planteado M impugnacién de la re-
cibn. No cabe duda, sin embargo, que este criterio es dificil lle-
 a la préctica, porque el mismo ve las relaciones entre penas como
. cuestion de hecho, mientras que un criterio vélido para la gra-
_de las penas solamente puede ser normativo. (*%).

. En tal sentido, Heinrich Jagusch, “tiber die Strafaussetzung zur Bewdbrung
A§ 2325 StGBq", en Juristenzeitung, 1953, pig. 689;R. Murach, Op. cit., pag.
163; Bruns, Op. cit, pag. 743; R. Lauckner cree, al contrario, que el problema
de la resolucion en perjuicio debe verse suhjetivamente, caso por caso.

La doctrina francesa remite al Céd. Penal (arts. 7 a 9 y 464), que fija la
gravedad de las penas (Fhrhardt, Op. cit., pag. 474).

Jagusch Op. cit., 689, 690) cree que la opinién del inculpado puede decidir
si las condiciones de suspensidn de la pena, por ejemplo, son mis gravosas
que el cumplimiento de ésta.

Gerhardt, Op. cit., pgs. 26 y 31; Eb Schmidt, Op. cit, pig. 949.

Este criterio no puede ser, sin embargo, ahsoluto en nuestro derecho. Supén-
gase que, bajo una impugnacién del imputado, el Tribunal de Alazada cam-
bie una pena de un mes de prisién en 100 dias multa, Que tal modificacién
sea en heneficio del reo, cuando éste no puede pagar la multa, es de dudar
ne vista de los articulos 56 y 69 del Cod. Penal,

W. Frisch, Op. cit,, 719.
La: doctrina que admite que la prohibicién de la reformatio in peius vale

también para las medidas de seguridad, topa con la dificultad de encontrar
encontrar respectn a ellas un criterio objetivo, similar al de las penas. La
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formatio in peius dval’
definitiva haya S190
de los aumentos ¥ d1

de un solo delito, la prohibicién de g,
para la pena base, pero no para aquella qyu &
puesta por el primer juez después del cémp, ..
inuciones. Por ello el Tribunal de Alzada Putg
excluya agravantes no estd obligado a c[is?::f

En tragéndose

antes 3 5
conceda atenuw). Per® cuando se trata de una pena impuesta Por yy

nuir la pena
concurso de
si la pena impuesta
ctmulo de de
de la precedente pena
no podria
afirmacién €s
suprime el T1!
pena total de

(50 Ferrante, OP: cit

(51)

(52)

por un delito continuado, la situacién camp;,.
r la sentencia impugnada es el resultado de : :
“fribunal de Alzada que eliminara uno de ellog
compleja (**). En nuestro derecho, empero, QS;E;
pena para los otros, atn dentro de los limiteg
la medida en que la presencia del delito que
Alzada, haya influido en la oposicién de la
g©8 en concurso o en continuacién. (*?).

delitos o
litos, el

aumentar
cierta
ibunal
Jos deli

¥ % que las medidas de seguridad no se dejan desconmponer
d,f;cult_ad ¢ R o de valor (Jagusch, Op. cit., pig. 690). Tal des.
) uﬂifla.dcsgs % es?Ta para poder aplicar un criterio objetivo que debe ser
mmPOSICzénbstraCtO gor ello, la doctrina alemana ha ensayado, sin éxito, una
general ¥ ad g .didas por su gravedad conforme a un criterio objetivo,
clasificaci (; s p>38s. 86 y 87) intenta una clasificacién de las medidas
Gerhardt ( e‘:{'a d s' eﬁ“'“ el bien juridico que ellas ttaguen, pero falla en sy
por su graV e didas de seguridad restrictivas de la libertad, de caric-
intento, PO s ccaj®n n su sistema (Maurach, Op, cit,, pag. 163). A nues-
ter gducat:\"r i posible encontrar un criterio objetivo para clasificar las
tro entende o arkts conforme a su gravedad. Ello porque el tinico criterio
medidas Cl'ﬂI valorativ®” que consiste en preguntarse qué ventaja ticne la me-
valido es ¢ Y7 on relacion a la susceptibilidad del imputado para la
:  or consigui erter el problema se desplaza hacia el efeceo de la medida
it Por e i ésto solamente puede resolverse por medio de la progno-
snbre_ e! ﬁ;"Pque ciondo un prondstico sobre el caso concreto, no puede deter-
sis criminal, A (Maurach, Op. cit., pigs. 163, 14).

minarse €n a péi‘ 147,

i te, Op. cit, pig. 145; Vannini, et fAg : f
En tal scntlgﬂf S:t""ﬁ{;g. 188; Ehrhardt, Op. cit., pag. ?’;ﬁ. Ay
zu Dohna, g;nfnr;né a los articulos 75, 76 y 77 del Céd. Pen., las penas
Ello porque ol conc®™sO ideal, real y delito continuado no siempre son Ia
que castigan los delitos particulares que entran en concurso o en
SHmh de_]ﬁs . .qmplo, la sentencia impuganada declaraba la existencia
continuaCléﬂ-rm ideal ¥ ¢ Tribunal de Alzada, estableciendo un concurso apa-
Ae viry ‘::c'mcl-‘fm;|5 (art- 23 Céd. Pen.), determina la existencia de un tnico
tente de nn'hunal ae Alzada solamente debe modificar Ia pena para no vio-
delito, El Tll-;lici s fa reformatio in peius en la medida ‘el delito mas grave
el pmhimido A que, siendo el delito menos grave el suprimido, el pri-
sea e" supl: bl haya acordado, a consecuencia del concurso ideal, un
mer ]uczdc e (véPse arlt. 75 Céd. Pen.).

m_.mjcntﬂ R om€s valen para el concurso real y para el delito conti-
Similares C*'::1 caso ded concurso real, por ejemplo, cuando cuatro delitos, cada
nuado. E‘n b oonan® pena de un afio de prisién, sean juzgados y condena-
uno caﬁtlg’n cola sent®NSH, al pena no puede ser mayor del triple de la ma-
dos por uﬂﬁ 6 d,‘Pc”‘)' La supresién de uno de Tos delitos por ¢l Fribunal
yor (art. 7 - ociend® de una impugnacién planteada tnicamente por el im-
a4 ‘:;z:ada,a ‘:; favor, ™ le obliga a modificar 1a pena.

putado © X
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El articulo 459 Cpp. prohibe la modificacién de la resolu-
~ conocida por el Tribunal de Alzada bajo impugnacién dnica-
> planteada por el imputado o a su favor, en perjuicio de aquél,
anto a “‘los beneficios acordados...”

El Cédigo Procesal Penal no enumera cudles son estos benefi-
El Cédigo penal enumera en el articulo 96, los siguientes bene-
anmistia, indulto, rehabilitacién, perdén judicial, condena, de
6n condicional y la libertad condicional. Esta enumeracién, he-
‘el legislador penal con el objeto de establecer que esos benefi-
 afectan la responsabilidad civil ni el comiso, es incompleta. A
y que agregar otros beneficios que el legislador permite. Tales
Ja conmutacién (art. 69 Céd. Pen.) y la excarcelacién (art. 297 y
Cpp.), son también beneficio, que no se puede revocar bajo
impugnacién del imputado o a su favor, las circunstancias ate-
tes concedidas por el primer juez o tribunal, atin en el caso de
haya sido erréneamente concedidas (*°).

Con la prohibicién de la reformatio in peius no se relacionan la
concedida por la Asamblea Legislativa (art. 89 Céd. Pen.), ni
to, que concede el Consejo de Gobierno (art. 90 Céd. Pen).
vale la prohibicién para libertad condicional (articulos
, 66 y 67 Cddigo Penal), beneficio que concede el juez de
ion de la pena, pues la resolucién que lo concede tiene con-
(art. 518 C6d. Proc. Pen.). Tampoco la excarcelacién porque el
de excarcelacién es reformable y revocable de oficed art. 312
. No se plantea el problema de la prohibicién de la reformatio
s en la rehabilitacién (art. 70 Céd. Pen.) que le concede al Juez
bunal que “ejecuté” (impuso) la inhabilitacién absoluta o rela-
 (art. 520 Cpp.). El auto que resuelve la peticion —la concede o
deniega— es apelable ante el Tribunal de Apelaciones (art. 522
b..). Si la concede no puede ser apelante el imputado, pues carece
terés juridico —perjuicio personal— para apelar.

Los otros beneficios, conmutacién, perddn judicial, condena de
ecucién condicional y circunstancias atenuantes) son concedidos
0 sentencia. Por consiguiete, solamete puede platearse el problema
la prohibicién de la reformatio in peius en la medida en que la sen-
cia que los concede tenga recurso de Casacién (arts. 474, inc. 1y

' Cpp.).

~ Solamente con apelacién a cambios o modificaciones de la
resolucién en perjuicio del imputado en cuanto “especie o cantidad
Pprohibicién de la reformatio in peius. Fuera de estos dos campos el
de la pena” o a “los beneficios concedidos” (art. 459 Cpp.) vale la
juez de la impugnacién (en nuestra caso, Casacién) puede hacer los

:.’:(“-) Tal ha sido la tesis reiterada de la jurisprudencia francesa. En tal sentido Ehr-
hard, Op. cit., pag. 477.
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anannneinte e i

-

cambios que la conformidad a derecho de resolucién impugnada exija

Particularmente los siguientes:

a) Cambios en la calificacién juridica de los hechos. La doctys.
na y la jurisprudencia de varios pafses han establecidg ;'
no se viola la prohibicién de la reformatio in peius cua?, ¢

el Tribunal de la impugnacién da a los hechos una calificy,
cién mds grave (*a), a condicién de que la pena o log be-
neficios concedidos no sean modificados en perjuicio del
imputado. Al hablar de “perjuicio” en la prohibicién de la
reformatio in peius, el legislador entiende por tal no un con-
cepto juridico por ejemplo), calificacién mds grave), sing
de hecho. Una resolucién que condena por hurto, puede set
ser transformada en una resolucién que condena por robo,
sin violacién de la prohibici6én; igualmente puede cambiar.
se la calificacién del hecho de delito tentado en delito con.
sumado, mientras la pena no sea aumentada ni sean supri.
midos beneficios.

b) No existe ninguna dificultad ni prohibicién en agravar
la culpabilidad del imputado, mientras la pena no sea au-
mentada ni beneficios sean suprimidos. Generalmente, un
cambio de calificacién en peg’uicio del acusado implica una
agravacién de la culpabilidad, pero no siempre (por ejem-
plo, se reconoce una circunstancia agravante no impuesta
por el primer juez). Tal aumento de la culpabilidad es vi-
lido, atn el caso de que produzca al inculpado un perjuicio
indirecto, como puede ser que haga valer su culpa mas gra-
ve para el resarcamiento del dafio (°*).

¢) La prohibicién de la reformatio in peius vale solamente “re-
bus sic stantibus”; es decir, solamente bajo la condicién
de que el imputado tenga solamente la carga de uno o ve-

(%%a) En tal sentido, en la doctrina alemana, Seibert, Op. cit, pig. 340; Gerhardt,
pigs. 55-56; Kem-Roxin, Op cit,, pag 263; H. Zipr, Op cit.,, pig. 201; E. Sch-
midt, Op. cit, pig. 947, entre otros, Ferrante, Op. cit., pig. 109. En la doc-
trina francesa, Houin, Op. cit., pig. 147; Ehrhardt, Op. cit, pig. 476. En la
doctrina suiza —ha sido también la tesis de la jurisprudencia suiza— Murith,
Op. cit.,, pag. 234, "

(%) En tal sentido Mazini, Op. cit, pag. 581; Ulurich Stock, “Strafprozebrecht”.
LCB. Mohr (Paul Sicbeck), Tiibingen, 1952, pag. 167. Karl Jeters (Op. cit,
pig. 586) admite en principio. Pero advierte que u ncambin de calificacion
puede violar la prohibicién de la reformatio in peius, porque “El significado
de la pena es definido a menudo a través de la decisiéon sobre la culpabili-
dad. Por ejemplo, dire, las contravenciones tienen un caricter diferente a los
delitos, por lo que la misma pena de multa para un delito y para una con-
tranvencién no tienen el mismo significado. Segin el mismo autor, no es per-
mitido un cambio de lesiones corporales en robo, porque ambos delitos tie-
nen diferente contenido y producen diferentes efectos sobre la reincidencia,
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" a prohibicién no vale cuando aparezcan nuevos

hechos y del mismo o los mismos hechos (5% Lor ello

o o Lastiga-

‘dos en el mismo proceso.

por dltimo, tampoco rige la prohibicién de la reformatio

; 3 0y
' i ando se corrige la pena impuesta, en cuyo cOR
int%ﬂﬂftbc(:l un simple egror de célculo. (**). Tal principio

establece, por lo demds, expresamente el legislador en el
~ articulo 484 Cpp. : :

Lohsing-Serini, Op. cit, 571
Seibert, Op. cit., pag. 341).
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CONCLUSION

Como conclusiones de Io dicho anteriormente podemos sacar las
siguientes:

'ACUMULACION DE ACCIONES Y DE AUTOS EN
A LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION
B I0Sh, ADMINSTRATIVA  DEVLA
REPUBLICA DE COSTA RICA

en los que podria plantearse e] problema, o pertenecen a
la instruccién (pleno efectivo devolutivo) o tienen consyl.
ta pleno efecto devolutivo) o son revocables de oficio,
Si a esto se agrega que, conforme a la letra del articuly
459 Cpp. y al espiritu del Cédigo Penal Ia prohibicign
de la reformatio in peius no existe en tratdndose de me.
didas de seguridad, debe comprobarse un claro retrocesg
de la prohibicién en el Nuevo Cédigo Procesal, con re.
lacién al Cédigo Procesal de 1910. La teoria de la prohi.
bicién de la reformatio In peius ha pertecenido, tradicio-
nalmente, a la doctrina sobre la apelacién. Sélo tardiamen-
te dicha teorfa fue extendida a los otros medios impugna-
tivos.

Dr. Enrigue Rojas Franco

b) La prohibicién de la reformatio in peius solamente puede

¢) Siendo ésta la situacién, parece innecesario el articulo 453
Cpp., ideado originalmente por el legislador italiano como
un medio preventivo contra los efectos de Ia prohibicién

tencia —supresién que es, como dijimos, insconstitucio-
nal—, porque ese derecho de adhesién, tratdndose del re-
curso de Casacién, debe ser restrictivamente interpretado y

putado, pues cuando el Ministerio Pdblico impugne la sen-
tencia, al articulo 459 Cpp. permite al tribunal de la im-
pugnacién, modificar o reyocar la resolucién a favor del
imputado.
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(1) Art. 49. Constitucién Politica de Costa Rica.

FRODUCCION:

. La actual ley reguladora de la jurisdiccion contencioso admi-

starricense es su :
":uaw?: jurisdiccional de los derechos subjetivos e intereses le-

de reciente creacién; su limite se enmarca

de los administrados. El contencioso de legitimidad y de ple-

tencioso (recurso de mérito), se encuentran reunificados en lo

ina “jurisdicci i inistrativo y civil

omina “jurisdiccién contencioso adm1n1§
lggdge:; es ejerci]da por los Tribunales pertenecientes al Pocller
(*). Sus antecedentes hist6rico-legales se encuentra:-ln en los
éspaﬁoles siguientes: ley de 1894, estatuto del 8 de marzo

924 y ley del 31 de octubre de 1935, todos reunificados en ley
7 de diciembre de 1956.

lécese inistrati bucién  del

jurisdiccién  contencioso-administrativa como atr_i
mjudicialla co}:nesld objeto de garantizar la legalidad de I‘;aef:n:;:hno a;;iﬁtgil;iolso‘
trativa del Est'ado, de sus tnstituciones y de toda la entidal: .;t:s ki
La desviacién de poder serd motivo de impugnacién de sla S
vos. La ley protegerd, al menos los derechos subjetivos y los in

mos de los administrados’.
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CAPITULO PRIMERO
R
- LA ACUMULACION DE ACCIONES Y DE AUTOS

-

EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL DE COSTA RICA

I. El cardcter supletorio de las normas procesales civiles.

En el silencio de norma procesal administrativa aplicable el
0 103 de la LRJCA establece la aplicacién supletoria de las nor-
Cédigo del Poder Judicial. Esta solucién fijada por el articulo
pera en modo permanente en numerosas legislaciones ex-
con el objeto evidente de llenar lagunas procesales recurrien-
fuentes del proceso civil, més elaborado y coherente. Sin em-
la praxis y gran parte de la doctrina administrativa, han limitado
jito de aplicacién de tal principio supletivo o integrativo por ra-
de contenido y de fin diverso que separa las normas procesales
procesales administrativas.

II. La acumulacion de acciones o de pretensiones

Encuéntrase regulada por el articulo 5° del C. P. C. Se admite
sea procedente la acumulacién de autos o recursos en acciones
se excluyen entre si de suerte que el ejercicio de una no impida
¢ la otra u otras. Es decir, dos pretensiones pueden acumularse en
solo proceso y ser conexién que depende del grado de inclusién
‘alguna pueda operar sobre la otra, haciendo por ello su ejercicio
nodo conjunto acumulado. Esta primera condicién de interdepen-
ia funcional entre acciones, encuentra otro limite mds expreso Yy

oto, la denominada acumulacién de autos. Este instituto pro-
al es procedente cuando los procesos tienen de los elementos clasicos
e la accién (sujeto, objeto y causa) al menos dos comunes o cuan-

de tener uno solo éste sea al causa petendi. Articulos 124, 125 y
526 C. P. C.

ién II. Limites y Forma de la Acumulacién de autos en el pro-
ceso civil costarricense

El articulo 127 establece la libertad de solicitar la acumula-
cién a las partes legitimas y en cualquier estado en que se encuentre
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el' Proceso icoado, limitdndose en los casos siguientes:
frl;:’t cuando los dos procesos acumulables seg:ncu:;'tr:; ‘;ﬁpﬁ?fc e
ancias. b) En procesos ordinarios de mayor cuantfa (e i ey
d‘? las pretensiones del actor superiores a ¢ 3.000.00) en dondsnmaciﬁﬂ
ictado procedimiento de citacién de partes para dictar la ‘;esc ha
gug:;?a;stf}n Sl;g?oaum:i inconclusos para dictarla (ordinarios de n,;
definitiv.amente la L apceders? i o A aldo resu:l"or
gal para su s excepciones dilatorias o transcurrido el términ.
proposicion. y d) Que el proceso nuevo haya sido es]::h{e”
e-

€n

. El mecanismo de la acumulacién es sencil
ul: lo: la iti

:(:2111“;:: gg.gléecée ;cqrdgrla de oficio), solicita por f:st:ritop:tl;t Ez:tcIIr‘:::JE:,{lstiI(gni’.1
s ga 4 ee e indicar el objeto de los procesos (petitum), |a n,
i e n sl:qu_ellos, las partes y los fundamentos Iegal,es auc-
= ::utmu argdn. El Tribunal debe dar de inmediato aud?e X
et s: eresadas por el término de tres dias, vencido el mi:sl:
il : a] rec,hazando de plano (no se ajusta a los requisitos
g por el articulo 127) o no se funda en causa legal, por ejem-
gt ;stein dgs eIemenEos' comunes de la accién procesal: o bie
At Py Ca efa 0 lrfoplq tnico el.elemento causa, (arts. 129, ISOL;!
s Iéga'.o a so 1&:{1}tud es considerada una incidencia que se tra-
o 13]6 : st:ﬁ)aaris:l terljju ;2- ‘;nterrunrlgj el curso normal de los proce-

3 ! 10n se produce si el Tribunal
zfglgl.g:c;gﬁ;ﬁ? pése caso debe Jparalizarse el proceso que esté an(:‘élse l:::h]?
b s (s:\ :: clon el objeto de que el nuevo llegue al mismo es-
g i 537 38). Una vez que se haya ordenado la acumula-
il Procesos se encuentren en un mismo estado procesal

uce la acumulacién material, es decir, se tramitan en un sék;

expediente o legajo, a fin )
cia (Art. 137). -+ de que sean resueltos en una misma senten-

s I:.c.)a!;s il{l;;?:!:::lsizque n;:s cilmpt.*ine el desarrollo del presente tra-
; ar a fondo el contenido de 1 rmas
sales supracitadas. Sn emb /s valida
. argo formularemos una conclusién vali
. : vélida
para el proceso civil costarricense y revelante para el examen que nos

concierne de la acumulacién d i
e accio
en estos términos: iones y de autos en la LRJCA,

- La acumulacién de acciones o de
civi i

. coasta;tl'nzense es procedepte, por regla general, siempre y cuando
roced t le autos. lfostel:lormente estableceremos que en el pro-
Ceso contencioso administrativo de Costa Rica, el sistema es inverso:

prentensiones en el proceso

Es procedente la acumuuacién d PR
€ autos si exist i
nes.. Articulos 25-1 en relacién con el 27 inciso 3° xithicl:'de el
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CAPITULO SEGUNDO

contenido y los limites de aplicacién de las normas
procesales comunes, civiles y administrativas

Relacién de las normas procesales administrativas con
el Derecho Administrativo

=
" Es casi undnime en la doctrina administrativa que la estructura

1 s0 contencioso administrativo no se ha solidificado en términos
poder contituir una verdadera ciencia (*). De la férmula
procesal a la férmula procedimiento administrativo (proceso
ccional) hay todavia un gran trecho a recorrer. A pesar de esa
i6n innegable, es indudable que el derecho procesal adminis-
o ha construido sus propias instituciones partiendo de su rela-
conexidad con el derecho sustancial administrativo o con otras
. del derecho procesal. Asi, es un instrumento del derecho ad-
rativo sustancial en la medida en tienda a realizar intereses
s por ese cojunto normativo no en cuanto al ejercicio de la
n jurisdiccional sino en el ejercicio por parte del Estado de la
én administrativa. Tal colaboracién se concreta en una amplia
" de normas que limitan externamente la esfera juridica de la
Administracién, su contenido y los raportes que puedan es-
ecer en sus relaciones con otro sobjetos juridicos. No obstante
hito de integracién normativa no puede ser en forma absoluta
la calidad de los dos tipos de mormas —sustancial y procesal—
diverso. Por ello la interferencia integrativa debe ser indicativa,
iva, de mera interpretacién histérica a un contexto estructu-

ﬁ’i) “Pertanto, no avendo gli altri sttori del diritto procesosuale sofferto analoghi
" ritardi, ¢ indubbio che la scienza processuale amministrativa, malgrado el fer-
voreche “animata negli utimi tempi, ha potuto soltanto accorciare sensibil-
mente le distanze che la dividevano dalla scienza del proceso civile e del pro-
ceso penale, senza riuscire a ricuperare lintero distacco. Conseguentemente,
lo studio di qualsiasi istituto del proceso amministrative non ptio che essere,
nei limiti consentiti delle caratteristiche pecualiari di tale processo, il grado di
elaborazione raggiunto dallo stesso isti nelle altre branche de Idiritto processua-
le”. 11 Mario di Renzo, L'Eccezione nel Proceso Amminisiralivo. N* 25. Publi-
cacioni della facoltd Giurdica dellUniversitd di Bari. Editore Jovene. 1968.

pag. 19
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ral simplemente diverso. Esta es en resumen la opinién de los autg,

res publicistas italianos. (2).

Seccién II. Relacion de las normas del Derecho Procesal Administy,
tivo con las Normas Procesales del Derecho Comin,

Con respecto a la relacién del derecho procesal administrag;.
VO con otras ramas procesales, débese partir de una limitacién espe-
cifica entre normas ordinarias y normas especiales, a una rama pro.
cesal determinada. Las primeras forman parte del sistema procesy)
comin (trdtase de las normas civiles, penales, laborales, administratj.
vas que forman parte de un sistema) y las segundas son las propias
a cada rama especifica, no trasportables y limitadas a una esfera jy.
ridica auténoma. Estas dltimas por su concepcién y contenido sop
ajenas al derecho procesal administrativo, las otras lo son de un mo-
do indirecto. Ocurre lo anterior cuando el juzgador las integra g
proceso administrativo por motivos de analogia o haciendo uso de
la interpretacién evolutiva por contituir parte de un conjunto unido
al cual pertenecen todas las normas ordinarias del derecho procesal
comtn. Por ejemplo el procedimiento escrito, oral o mixto, que un

de{ermjnado adopte para la resolucién de sus conflictos jurisdiccio-
nales.

Seccidn III. Relacién de las Normas Procesales Administrativas
con las Normas del Derecho Procesal Civil

Menci6n aparte merece la relacién (nexos e interferencias) en-
tre las normas procesales administrativas con las que forman parte
del sistema procesal civil. En primer término debe ser descartada la
concepcién que denomina a las normas procesales administrativas
como excepcionales. El concepto de norma excepcional es aquel que
establece la colisién entre una norma y los principios fundamentales
de un determinado ordenamiento juridico al cual pertenece y en la
circunstancia de no poder ser atribuidas a un principio superior lo
que la rinde con fuerza de aplicacién unitaria, auténoma, es decir,
exclusiva. Evidentemente la anterior definicién no encaja en el‘cri-
terio de norma procesal administrativa por contener soluciones idén-
ticas a cualquier tipo de proceso. Si alguna vez propone soluciones
diversas ello obedece a la indole de las relaciones que regula, no a
ninguna incompatibilidad con los principios generales a las cuales
se refiere. En todo caso la solucién diferente de problemas idénticos

solamente permitiria calificarla de norma especial y no de excepcio-
nal a reglas generales.

(®) Nigro: "LApello nel processo Amministrativo. 1. Editore Giuffré.
H6-47.

Benvenuti, L'instruzioni nel proceso amm, Padova. 1953., pag. 16.

1960., pags.
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Por razones de politica legislativa existen normas procesales
. aplicables al proceso administrativo. Su integracién debe ha-
paxtjendo de criterios empiricos, de eficacia de una norma en
mbito de un sistema procesal diferente, pero adaptable. Por ejem-
‘el art. 38 inciso 1?2 LRJCA: dispone:

Las nofificaciones y publicaciones deberdn reunir los requisi-
~ tos ordenados por las leyes sober procedimiento administrati-
Vo, 0, en su defecto, por las del procedimiento civil...”.

Otra solucién atin mds libre debe establecerse con aquel tipo
. normas civiles que en defecto de referencia legislativa se hacen
ptables al proceso contencioso administrativo. En esta situacién
llas normas tienen vigencia dentro de un diverso sistema por la
ad integradora del juzgador. Asi por ejemplo la acumulacién
utos y de acciones de la LRJCA constituye un conjunto propio
g:tema procesal contencioso administrativo, pese a ello, las nor-
_procesales civiles pueden ser adaptables en la medida en que
aven a la labor integrativa de la institucién, no en cuanto pu-
pretender desnaturalizar la diversidad de contenido estructu-
y sustancial de la acumulacién procesal administrativa. Por lo
tal tipo de normas han sido admitidas implicitamente por el
lador atin en forma general (art. 203 LRJCA) y deben tener apli-
On como principios generales del derecho procesal comtn.

En conclusién, el proceso contencioso administrativo tiene ca-
ad de resolver en la esfera de sus normas procesales los proble-
~que la funcién administrativa conlleva. Si bien se acepta en de-
inados supuestos I6gicos la referencia a otras normas procesales,
consttuyen parte del sistema procesal comtn, es decir aplica-
- a todo tipo de proceso de un sistema juridico determinado, el
obedece a los principios generales procesales atGn cuando se en-
ntren inscritos en un determinado Cddigo o Ley Especial.
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CAPITULO TERCERO

RIA GENERAL DE LA CONEXIDAD ENTRE ACTOS
Y DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS

Eg necesario recurrir a la doctrina del Derecho Administra-
0 General con el objeto de clarificar la conexidad que puede exis-
los actos o disposiciones dictados por la Administracién Pd-
El sujeto es dificil y no existe una concepcién unitaria por par-

doctrina administrativa. (*). Sin embargo trataremos de arri-
concretizaciéon de un modo general partiendo de supuestos

i I. Acto Simple y Acto Colegial:

Los actos administrativos pueden ser clasificados desde el pun-
vista de los sujetos que concurren a su formacién o integra-
plena. Asi, cuando el poder de dictarlo pertenece a un solo su-
) ente, el acto es denominado simple. Este tipo se mantiene
ando el ente estd compuesto de una pluralidad de personas fi-
siempre que todos concurran a su produccién con un mismo
En esta hipétesis el acto simple recibe el nombre de acto cole-
varias voluntades concurren a su creacion. Ejemplos de este iil-
) tipo son: deliberacién de los miembros de una municipalidad,
a junta directiva de una institucién Auténoma, etc.

n II: Actos Colectivos o Contestuales:

Por su parte, cuando convergen las voluntades de varios suje-
S estamos en presencia del denominado acto colectivo, el cual se
eriza por el hecho de que las mdltiples manifestaciones de vo-
pueden encontrarse ligadas entre ellas por un nexo exterior
to inico— capaz de aglutinarlos en unidad formal. Sus carac-
sticas son: a) Resulta de la voluntad de varios entes; b) Se dirige
destinarios diferentes; y ¢) tiene un mismo contenido y se expre-
en un s6lo documento. De tales caracteristicas se desprende que
acto colectivo es el resultado no de la fusién de varias voluntades en

sola (acto colectivo), sino de la suma de varias. Ello comporta
aa i

(1) Enrico Guicciardi. “Studi di Giustizia Amm”. Torino. 1967. pég. 224.
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que el vicio inherente a un elemento necesario de cada
rio (p. ej. la falta de un aviso obligatorio) ataca el ente
vicios de los elementos no esenciales pueden influenciar
parcialmente. Caso tipico de acto colectivo es la circula
dirigida a varios ministerios, si en uno de ellos un Vi

acto pg
TO acto,

r de sery ICi
Ce-Ministrq

firma sin tener delegacién expresa, el acto es invdlido respecy la

Ministerio que representa, para los otros ministerios en donde | i
ma lo ha sido del Ministro o de persona competente. Ello Obedecr-
a que este tipo de actos atin cuando forman parte de un acto unitarie
conservan su autonomia funcional. (%). =

Seccion 11l Actos Plurimi:

Formando parte de la categoria de los actos colectivos, el actg
plurimi es definido como aquel acto tinico proveniente de una mismg
autoridad que se dirige a sujetos diversos. Por ejemplo: el nombra.
miento por parte del Consejo de Gobierno de los miembros de las
Instituciones Auténomas. (%).

Los actos descritos pueden ser de dos clases: si se presentan
bajo una tnica forma varios actos emanados de un tnico agente,
cada uno, con contenido diverso, se habla de acto o contenido pluri-
mi; p. €. un cuerpo consultivo que se esprime con una sola delibe-
racién afirmativa con respecto a varias cuestiones que se le han de-
mandado. Una segunda clase corresponde a aquellos actos en los
cuales bajo una sola forma se comprenden otros actos con contenido
idéntico pero con diverso objeto: actos a objeto plurimi como asi se
les clasifica son por ejemplo el acto tinico de nominacién de vence-

dores de un concurso a un empleo ptblico. (°).

(1) Aldo Sandulli: denomina este tipo de actos: Contestuales. “L’atto Amm. co-
lletivo nel quadro dellaspetto quantitivo degli atti giur. Jus. 1943 (obra scri-
tti giur per el centenario della Casa ad Jovene. Napoli. 1954).
() *é tale l'atto in cui in un'unica dichiarazione si reaccolgono atti omogenei rivolti
a pit figure soggettive, Essi sono frequenti nella materia dellimpiego pubblico;
esy decreto li omina dei vicitori un concorso per pi posti, promozioni di pid
dependenti a posti vacanti di gradi superiori, fatte con unico atto. Gli atti plu-
rimi derivano da un medesimo procedimento ammnistrativo, e sono insieme al
procedimento medesimo-idealmente e materialmente scomplonibili in wna plu-
ralitd di atti, uno per ciascuna delle figure sogguetive, Talche in ordine alla
realizzasione, l'atto plurimo subsce vicende separate per ciascuna delle figure
soggetive a cui si riferice. Cosi fra le nomine di vincitori de concorso ve ne po-
ssono essere tlune che sono invalide (onde possono essere impugnate senza do-
verso impugnate I'ntero atto plurima)...”.
Massimo Severo Giannini. Diritto Amministrativo. Vol. 1. Editore Giuffré, 1970.
pag. 598.
“In case de tal genere ciascuno degli atti contestuali conserva la propia indi-
vidualiti e non lega nacessariamente alla propia sorte gli altri (como invece
avviene negli atti composti); onde linvaliditdi di uno o piti degli atti con-
testuali non tocca gli altri”,

Aldo M. Sandulli. “Manuale di Diritto Amm.” T. I. Ed. Jovene, 1973, pag. 386.

*
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lo sol am ente

V. Los Actos Compuestos. Actos Continuativos o
" Reiterativos
-

esponde a la hipétesis en la cual varios actos ’fqrmal{ne:}te
cooperan ligindose o preordendndose a un dnico fin in-
Ello implica un ligamen estrecho o intimo necesario para
. el objeto del acto; por esta circunstancia se les cpnmde-
s en un solo acto atin cuando esté compuesto por varios. El
siendo diverso da lugar a varios tipos de actos compuestos:

Actos continuativos o Reiterativos: Segn si los sujetos de
~ donde emanan son iguales o diversos. En este tipo la_produc-
cién del efecto se logra a través de mis de una 1::1amfestac10-n
‘de voluntad por parte de un mismo ente pdblico, es decir
- momentos sucesivos de expresién de voluntad por parte de
un mismo ente. Por ejemplo la orden verbal de disolucion
. de una manifestacién publica ilicita deberd ser precedl-da por
~un namero de formales intimidaciones de parte del jefe de
la fuerza pdblica. O, la aprobacién de una ley debe ser el ob-
ﬁ?ﬂ de tres debates en dias diferentes para su aprobacién

V. Actos Complejos
FrS'm:u:c los que resultan de actos emanados de agentes diferentes
 teniendo un mismo contenido e inspirados por intereses que
no homogéneos tienden al cumplimiento de una misma fun-

0)..

~ El ejemplo de este tipo de acto se encuentra en el decreto fir-
! por el Presidente de la Reptblica, en el cual a su voluntad de
cién se agrega la del Ministerio cofirmante. (%).

n V# Los Actos Generales:

Los actos generales si bien se dirigen a una pluralidad de su-
no se estd en presencia de una combinacién de actos, sino mas
‘de un tnico acto, el cual tiene una pluralidad indeterminada de

o

. Mentre peré nel contratto si incontrano interessi oggetivamcnte.cor‘ttr.a-
pposti nellatta complesso convergono e si uniscono intercssi c?:jrdmati in
atteggiamento di cooperazione..”. Aldo Sandulli, Manuale de Diritto Amm.
ob cit., pags. 384 y 385,

Art. 146 Constitucidn Politfca de Costa Rica. “Los decretos, a‘merdos_. re-
soluciones y 6rdenes del Poder Ejecutivo, requieren para su validez las fir-
mas del Presidente de la Reptiblica y del Ministro del ramo...”.
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destinatarios de ahf su caracter “general”. En consecuencia, cyy
quier vicio afecta el acto en su unidad por ser sélo acto. (*).

Seccién VI) Actos “Su Procedimiento™

Existe un grupo de actos que atGn determindndose COmMpuestqy.
no pertenecen en grado estricto a la enunciacién que se ha hechy
referencia en los parrafos anteriores. Son los denominados por la doc.
trina italiana “Actos su Procedimiento™, los cuales resultan del cop.
curso de varias voluntades, es decir los actos singulares o simpleg
que lo forman pertenecen a funciones diversas y tienen una naturg.
leza heterogénea. Entre ellos se encuentran los llamados de “des;.
derio™ e “iniziativa” (propuestas, investigaciones, solicitudes); los de
“conocimiento” o “informacién” (introduccién del procedimiento ad-
ministrativo); finalmente los de “juicio”. Todos se dirigen a reco-
ger el material necesario a la formacién de la decision administrati-
va, el modo y el tiempo de su produccién, con base en el estableci.
miento de actos, hechos o situaciones necesarias a la cognocitividad
de la actividad administrativa. Se encuadran en este tipo de actos
aquellos que suministran al érgano decisorio los elementos directivos
a la actividad futura de la Administracién Pdblica (actos consultivos)
o bien los actos que tienden a examinar la actividad desarrollada
con el fin de verificar si se han observado los vinculos a la cual una
determinada actividad administrativa debe conformarse (actos de con-
trol). La nocién de “atti su procedimiento” se ha estab_lecqu con
base en la nocién y consiguiente definicién del proceso jurisdiccio-
nal. Es decir, resultan de la confluencia de varios actos sim_ple§ co-
nexos entre si para la produccién de un mismo resultado juridico.
Sus caracteristicas las define el Mortati como “el resultare de una di-
atti parziali, aventi relavenza esterna (quelli mearmente interni non
facendo parte del procedimiento emanati da una puralitd di sogge-
tti o orgai, e che (pur avendo ciscuno natura diversa de quellg degli
altri) sono collegati fra loro dal fine comune di rendere possible la
formazione dell’atto finale, produttivo dell’effetto cui il procedimen-
to é indirizzato”. (*).

Desarrollando la nocién de tal tipo de actos debemos formular
una premisa fundamental: la confluencia de varios actos de un pro-
cedimiento adiministrativo no corta sino mds bien mantiene la au-

“Gli atti generali sono invece effetivamente ad effetti plurissoggettivi: con®
tali quelli che si rivolgono a gruppi indeterminati di flgure soggetive, in quanto
titulari di situazioni soggetive che l‘ammnistrazione vuol regolare con efficacia
generale. I provvendimento determinativi di prexxi dimpero o che impongon?
agli imprenditori di un ramo abblighi di comportamento-chisura estiva dei ne-
i).

gn:tantinn Mortati, Instituzioni di Diritto Pubblico. Tomo primo. Cedam™
Padova. pag. 254.

(1)
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de cada acto o grupo de actos que lo forman. Su limite y natu-
delineada da lugar a varios problemas no adn resueltos por la
rina, como por ejemplo: la influencia que puede tener el vicio
formacién de un acto parcial y su incidencia posible sobre los
o bien los limites dentro de los cuales es posible admitir la
matividad separada contra una fase constitutiva del procedi-
qto 0 bien la forma y el modo de la revocabilidad de los actos
cientes a una de las fases del procedimiento administrativo
su conclusién. A todas las preguntas esbozadas concluire-
Mortati que “si deve renunciare a prospettare per ora le
a tutte le varie questio ni prima recordate, anche perche per
di esse (come quelle indicate sub b, ¢, d) marca ancora un
o circa la loro essatta valutazione sotto un punto de vista ge-

Es de creer asimismo que una respuesta es solamente deter-
le a través de la insercién de cada acto parcial en el procedi-
administrativo concluso, es decir, de acuerdo con su colega-
 en la fase introductiva, instructoria o deliberativa, o en todo
la actividad de control en la deliberacién del ente. Considero
colegamento implica un nexo a considerar en el control ejer-
por el 6rgano administrativo o jurisdiccional, respecto a la va-
de todo acto final.

1
N4

‘inalmente debemos indicar a la serie de actos en los cuales
ablece un colegamento o nexo, que tal condicién la puede te-
colegamento que podria establecerse entre los procedimientos
ivos, cada uno en si completo, pero que son concatenados
procedimientos dando por resultado un procedimiento deciso-
los define o les da vida. En este tipo se debe establecer la
ependencia de cada uno a los fines de su impugnabilidad auté-
es decir, el recurso administrativo o jurisdiccional es dirigido
cada procedimiento separado atin cuando el procedimiento
8ivo no se ha establecido. Igual razén en su trato deben su-
actos que por si solos son eficaces a producir juridicos provi-
mientras no se produzca la ratificacién competente.

VII} Conclusiones considerativas sobre la conexidad de
los Actos Administrativos

Evidentemente de la enumeracién y desarrollo de los diversos
S de actos administrativos se desprende una conclusién natural:
actos administrativos se encuentran relacionados o coordinados
1 el logro de finalidades propias a la actividad de la Administra-
“tblica. Esta coordinacién puede ser entre actos o bien entre pro-
mientos. Las diferentes relaciones pueden ser de “supraordena-
N~ (uniformidad de un procedimiento a las directivas de otro),
Programacién “imperativa” (hacer, no hacer, consignar, delimitar
! O relaciones dichas de “presupa@sicién o subordinacién” (un ac-
dministrativo se encuentra respecto a otro en posicién condicionan-
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te. Toda esa serie de actos o finalidades comunes da lugar l6gic,

—— e

mente a vicios de ilegitimidad parcial o total, segin que el vicio af,_

que elementos necesarios o innecesarios del propio acto; por ejep,

plo: Ta adopeién de un determinado acto en ausencia de actos nece.
sariamente presupuestos. A pesar de todas las posibilidades hagg,
ahora mencionadas la uniformidad de solucién no es aceptada en doc.
trina procesal administrativa; la impugnabilidad de los actos adm;.
nistrativos formados por ligimenes que los hacen conexos no es foy.
mulable a priori de un modo exacto e ineluctable. Pareciera que {p;.
camente los actos colectivos o contestuales, asi como los plurimj
son fécilmente detectables en su coordinacion a un acto en el ci]
el conjunto de actos conserva su plena autonomia y eficacia, pudien.
do por ello ser impugnados independientemente del acto final, Pue.
de decirse lo mismo con respecto a los actos: “su procedimiento”,
Pero atin en estos casos la doctrina no es undnime y debera ser Ia
praxis jurisprudencial quien delimitard en cada especie la conexidad
entre actos y disposiciones administrativas. Quede la exposicién
efectuada en el presente trabajo como referencia doctrinal sin pre
tensién de agotar la problemética indicada.

Subseccion A. La inimpugnabilidad de los Actos Preparatorios
v Presupuestos

Como se dijo en la Seccién anterior la doctrina y jurispruden-
cia universal, han establecido la posibilidad de establecer un ftnico
recurso, auténomo o separado, contra los denominados actos prepa-
ratorios y presupuestos definidos como aquel tipo pertenecientes a
la categoria de “actos su procedimieinto”, que se coordinan a la pro-
duccién de un acto final que los presupone, ello impide que puedan
producir alguna lesién a intereses juridicos subjetivas de un modo
auténomo, sino a través del acto final el cual le han servido como
“presupuesto” (*). Se encuentran en la fase praparatoria del acto
concluso. La razén de su exclusién obedece a la circunstancia de
que el interés a postular en un proceso administrativo, debe ser di-
recto y actual; de tal modo el interesado recurrente esperard la con-
clusién del acto final con el objeto de impugnar el acto en su unidad
y no en sus elementos preparatorios. Pese a ello se admite que
la impugnabilidad pueda ser ejercitada en relacién con vicios de

(1) En general los efectos de los actos preparatorios producen incidencia en I
esfera juridica del mismo sujeto que los pone en estado, sin incidir en la esfera
de otros sujetos Sus efectos se concluyen con la conclusién del acto final 2l
cual han. preparade dentro del ambito interno de la Administracién Publica
La jurisprudencia italiana ha admitido que los actos preparatorios pueden ser
impugnados cuando ostenten el caracter meramente provisorio o cautelar del
procedimiento. Ver Consejo de Estado Italiano. Sesién IV. 10 marzo 1950
(D'Avino) Fora Amm. 1950. 1. 1, 250. Y Ses. V. 8 febrero 1952 (Lugo) R. C
St 1952, 475, Hy
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ue atn siendo presupuesto de otros no son meramente prepa-
s de aquellos sino dictados en funcién propia. Por ejemplo
1amentos en el cual el procedimiento lesivo sea su mera aplicacion;
 bien los actos de nombramiento de la autoridad que habia dic-
acto o disposicién administrativo. Se hace la salvedad que la
dad del acto presupuesto no puede ser atacado hasta tanto
_adopte el procedimiento al cual ha servido de presupuesto o an-
nte. Lo anterior por la misma razén expresada supra, falta de in-
actual del posible recurrente. Por consiguiente una vez dictado el
conclusivo el procedimiento presupuesto puede ser atacado
conclusivo el procedimiento presupuesto puede ser atacado auté-
mente o bien junto al otro, (reunié nde pretensiones de actos
s), pudiéndose lograr no solamente el anulamiento de Iprocedi-
presupuesto sino también la del procedimiento al cual ha ser
en esa condicidn.

En lo referente a los actos de control existe duda de parte de
ctrina sobre la posibilidad de su impunabilidad auténoma (in-
encia con el acto controlado) o si deben ser impugnados con-
mente (acto de control actor controlado). El art. 343 del texto
de la ley comunal y provincial italiana establece que la apro-
n de la autoridad controlante forma un solo acto a los efectos
impugnabilidad con el acto aprobado; por su parte el acto
el cual viene negada la aprobacién puede ser objeto de una
onatividad auténoma. (*).

Quando un determinato effeto giuridico si produce quale risultado di una
seric continua di atti amministrativi interdipendenti, ciascuno dei quali costi-
tuisce il presupposto per I'tto succesivo e trova il propio presupposto in quello
che lo ha preceduto, cosicché ciascuno di essi produce degli effetti prodromici
e parziali rispetto all’effeto giuridico finale —come a vvine tipicamente nel
procedimiento dei concorsi a pubblici uffici tali sono impugnabili soltano nel
loro insicme, dopoche si é prodotti Iffetto giuridico finale, e non separata-
‘mente ¢ prima che il procedimento si sia concluso. Soltanto all'atto con cui il
concorso viene bandito, e a quello con cui un candidato venga incluso dalla
participazioni al concorso, la gurisprudenza riconosce un’individualitaté ed un’
autonomia sufficienti a giustifficare una separata impugnativa”. Enrico Gui-
cciardi. La Giustizia Amministrativa. Padova 1957. pag. 196.

. Cons. de Fstado. Sex. IV 24 junio 1950 (Bozzi). Foro Amm. 1950. L 2, 357,
La LRJCA da una misma solucién en su articulo 11 inciso 2- a) ¥ b).
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CAPITULO CUARTO

LA CONEXIDAD DE LOS RECURSOS
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

L. Recurso Simple

&l objeto de un recurso contencioso administrtivo es sim-
o se pretenda la anulacién de un acto o disposicién gene-
Administracién Pdablica. Ello obedece a que la pretensién del
nte se dirige a un solo acto administrativo définitivo (no su-
de ulterior recurso en via administrativa) y eficaz (produce
efectos juridicos) (*). La gran mayorfa de los procesos
o administrativos tiene como objeto la impugnacién de un
o disposicién por parte de una sola parte (administrado) y
slativa demandada (Administracién Piiblica); ello se traduce
rmacién de una sola pretensién, nulidad del acto o disposi-
y bien la anulabilidad del acto y la consecuente restitucién de
i6n subjetiva vulnerada por la norma ilegal.

1 I1. Recurso Subjetivamente Complejo:

ugnar o defender un acto o disposicién administrativo por mo-
al menos en parte comunes o impugnen varios procedimientos
strativos idénticos de una misma autoridad. Cuando los ele-
descritos se ecuentran presentes, los interesados recurrentes
 establecerse su demanda jurisdiccional con una tnica demanda,
a por todos o bien por medio de apoderados judiciales. Este
uto procesal es conocido como recurso colectivo en contraposi-
recurso subjetivamente simple descrito supra.

~Art. 18-1 LRJCA:

““La accién seri admisible en relacién con las disposiciones y actos de la Admi-
" nistracién que no sean susceptibles de ulterior recurso en via administrativa,
- ya sean defenitivos o de trimite; y en cuanto a estos tltimos; si deciden directa
" o indirectamente el fondo del asunto, de tal modo que pongan término a aquella
| via o hagan imposible o suspendan su continuacién.
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Seccién III. Recursos Objetivamente Complejo o Acumulatiy

Recursos (Ricorsi cumulativo) © de
Existe recurso objetivamente complejo cuando un recurrep

0 varios con un tinico recurso impugna diversos actos o dispogido“e
administrativos, los cuales no solamente por referirse a la misma

sona, por los hechos en que se funda, por los motivos que lo jusiifica[;
o bien por la relacién de interdependencia en que se encuentran Dre.
sentan entre ellos una estrecha conexién. Es el caso de procedimienggg
interdependientes, colegados, u anélogos). En el caso de varios cqp.
currentes contra varios actos se habla de litispendencia porque en esgy
situacién se procede a la reunién de recursos (o de autos o Proced;.
mientos), dando lugar a un recurso subjetivamente complejo, es deciy
con pluralidad de recurrentes. El tipo de litisconsorcio es activo ¢f
cual tiene siempre el caracter de un litisconsorcio voluntario dado que
la voluntad de uno sélo de los recurrentes es suficiente a provocar ]
ejercicio de la voluntad del juez; éste puede aplicar la acumulacién y

pronunciar sentencia a la iniciativa de uno sélo de los recurrentes, .

ain cuando todos los otros, siendo cointeresados a la impugnabilidad,
no han participado.

Seccion IV. La Conexidad de Recursos en la LRJCA

A los esquemas descritos anteriormente corresponde las normas
contenidas en el Capitulo Tercero de la LRJCA, articulos 25, 26 y 27
y denominado simplemente “acumulacién”. Ensayaremos desarrollar

su contenido precisando su integracién al esquema general tedricamen-
te esbozado.

De acuerdo con el articulo 25-1, son acumulables en un proceso
contencioso administrativo, las pretensiones que no sean incompati-
bles entre si y que se deduzcan en relacién con un mismo acto o dispo-
sicion. En resumen, varias pretensiones son deducidas por una parte
contra un acto o disposicién administrativo. En este caso existe un cii-
mulo de petitum y el recurso es simple. Tal hip6tesis estd en relacién
co la norma 23 de la LRJCA, en el capitulo que enmarca los limites
de las pretensiones de las partes en el proceso), y que establece: “la
parte demandante que pretende la declaracién de ilegalidad y la con-
siguiente anulacién de actos y disposiciones administrativos, podra asi-
mismo demandar el reconocimiento de su situacién juridica, individual,
y su reestablecimiento por medio de medidas pertinentes (p. e. indem-
nizacién de los dafios y perjuicios). Evidentemente tal tipo de acumu-
lacién es procedente solamente en el caso de vulnerar la norma admi-
nistrativa del derecho subjetivo del administrado, pues si como causa
petendi se invoca un interés legitimo de su parte, el petitum se con-
cretard a la anulacién del acto o disposicién. La solucién extrafia al
sistema francés e italiano, se opera por la unificacién de la jurisdic-
cién contencioso administrativo y el civil de hacienda (contencioso de
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dad y pleno contencioso; o, legitimidad y mérito). Por ejemplo,
caso de que se demande la nulidad del acto adjudicatario de una
6n publica el actor no podria pretender que se le adjudique au-
camente el concurso; el tribunal deb'e limltarsc a anularlo de-
p proveerse por medio del ente piblico interesado a un nuevo
imiento adjudicatorio. Ejemplo tipico de acumulacién de pre-
en el pleno contencioso, se produce cuando se anula el acto
istrativo que destituye un miembro de un ente auténomo; en
o no s6lo se anulard el acto sino que se acordard la indemni-
de dafios y perjuicios a titulo indemnizatorio. Ello siempre y
o se hubieren demandado en la parte petitoria de la accién a fin
tentar contra el principio de congruencia que informa el pro-
idiccional administrativo. ().

La segunda hipétesis que prevee la LRJCA, se rt?fiere a la nece-
de que las pretensiones deben deducirse ne relacién con un mis-
sto o disposicién. Evidentemente la norma indicada supra limita
cacién a “un solo acto o disposicidn administrativo™; sin cmbal:-
sentido estricto lo que hace es simplemente formular un requi-
gue se sobreentiende pues no habria proceso 0 més correctamente
retension o pretensiones del recurrente deben ser dirigidas a un ac-
disposicién. Por ello creemos que el inciso segundo del articulo
berfa redactarse en otra forma, es decir, establecer de un modo
io y légico que “las pretensiones pueden ser reducidas en rela-
con uno o varios actos o disposiciones administrativos, cuando
sean la reproduccién o confirmacién o la ejecucién de otros
ta entre ellos cualquier conexién directa” —En esta forma el in-
egundo desaparece y el articulo 25 dqbe.quedar redactado como
solo, luego de la adicién del antiguo inciso segundo.

o

V. Terminologia en sus efectos de impugnativa de los actos
administrativos en la LRJCA

El inciso segundo del articulo 25 citado en l_a seccién anterior
jeto de andlisis mds profundo. En primer término debemos remi-
os al Titulo Tercero de la LRJCA que establece el objeto del pro-
 contencioso administrativo y civil de hacienda, capitulo primero
los actos impugnables. En el articulo 21 inciso 1? se declara como

edente la accién impugnativa contra los actos que sean repro-
6n de otros anteriores ya definitivos o firmes y los confirmativos
los consentidos. Esta relacién normativa obedece a la circunstancia
que la acumulacién de pretensiones es procedente cuando los pre-
iones se refieren a ‘varios actos o disposiciones cuando unos sean

(1) Articulo 24-1: “La jurisdiccién Contencioso Administrativa juzgara dentro
- de los limites de las pretensiones formuladas por las partes y de las alega-
gaciones deducidas para fundamentar la accién y la oposicién”.
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reproduccién, confirmacién o ejecucién de otros o exista entre ell

cualquier conexién directa”. Es necesario deslindar conceptualmente o
3

dos supuestos procesales.

Subseccion A. Actos Definitivos Reproductivos y Confirmativos

Se admite en doctrina y jurisprudencia, que ciertos actos juriq;
cos bien que sometidos al derecho administrativo no son susceplibl.\l?
de control por parte de la jurisdiccién contencioso administrativa. }f ;
otros términos, existen actos o disposiciones dictados por la admini;1
tracién Publica que por razones practicas y de seguridad juridica (:s‘
capan a todo control jurisdiccional atn cuando gocen de todos 10;
atributos inherentes a los actos objeto de impugnacién jurisdicciona]
En esa calidad se encuentran los actos que no han sido atacados en ¢
tiempo legal o bien no se han hecho uso en forma correcta de las for.
mas necesarias para lograr su impugnacién en sede administrativa
El _ac!njinistrado es notificado de un acto individual que le producé
perjuicio o en el caso de la publicacién de disposiciones generales
debe de inmediato impugnar en sede administrativa dicho acto o dis.
posicién. Pero si sucede que deja pasar un lapso de tiempo irrepara-
ble o dirige su pretensién erréneamente a una autoridad no competen-
te o sin llenar las formalidades prescritas de un texto legal o préctica
administrativa, la ley establece ipso jure la firmeza del acto o disposi-
cion. Esta regla ha sido creada con el fin de obtener que el funciona-
miento normal de Ja administracién no se encuentre paralizada por re-
cursos extempordneos o mal formulados, estableciendo la definitividad
del acto administrativo no s6lo en sede administrativa sino ademés
jurisdiccional. A la eficacia administrativa indicada cabe agregar ¢l
de la seguridad juridica que debe revestir el funcionamiento normal
del accicnar de la Administracién Pdblica. El administrado renuente
o indiligente debe ser sancionado con la declaratoria de improcedente
de su recurso jurisdiccional por manifestar inercia o falta de interés
a atacar e lacto o disposicién que le causaba perjuicio. (V).

Desarrollando los efectos juridico-procesales del articulo 21-1,
el control jurisdiccional no es extensible a los actos que “no son mas

(*) In prinicpio che i termini d'impugnativa degli ati amministrativi decorrono,
sotto pena di decadenza, dal momento della prima sufficiente conoscenza del
loro contenuto —o dal momento in cui gli intessati per la prima volta siano
stati messi in grado (attaverso la potificazione o comunicazione) di averne
conocenza, importa che non sia consentida I'impugnativa degli atti conferma-
mativi (i quali si limitano o confermare, in modo esplicito o implicito, un
atto procedente) e degli atti essecutivi di precedent] atti diventati, per ;l ri-
corrente, i noppugnabili (salvo che Pimpugnativa riguardi vizi propi dell-
attitivi di esecuzione). L'ammettere impugnabilitd di ati del genere si risol-
verebbe ISimpunabilitd di atti del genere si risolverebbe infatti neila elusione
della inoppugnabilitd degli atti che essi rispettivamente confermano o portano
a esecuzione...”. .

Aldo M. Sandulli Manuale di Diritto Amm. T. 11 1973. Ed. Jovene., pig. 32.
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1a reproduccion de otros anteriores, definitivos o firmes, y los con-
ivos de los consentidos”. Légicamente los principios de seguri-

ridica y de eficacia administrativa son ain mads aplicables. En
5. si un acto es definitivo (no atacado en tiempo y forma) ningtin
trado podria pretender atacarlo alegando como ilegal el acto
su reproduccién o bien si ha consentido sus efectos juridico ma-

Aceptar la impugnatividad indirecta de actos reproductivos o
idos, implicarfa abrir una brecha peligrosa que daria entrada
iidad de recursos jurisdiccionales con la consiguiente inseguri-
1 el accionar administrativo. (*) ().

‘Aclarada la terminologia en sus efectos de impugnatividad ju-
ales del acto reproductivo, confirmativo o ejecutivo de otro,
definirlos en sede doctrinal. Una vez superado ese obstéculo
al nos rferiremos a la conexidad que puede establecerse entre

es actos.

A) Acto Reproductivo o Confirmativo:

'Es aquel acto administrativo emanado de un mismo drganc que
ye la reproduccién o la confirma de un acto procedente; no
ativo o reproductivo, es el que atn proviniendo del mismo Or-
" administrativo contiene un nuevo orientamiento, o bien viene

@) Para un mayor andlisis del problema descrito, ver la tesis de doctorado del
‘actor. Université e Bordeaux. 1973. La jurisdiccién Contencioso Administrati-
va de Costa Rica (limites, naturaleza y extensién). pdgs. 17, 177 a 179.
Dentro de la clasificacién que de los actos administrativos se hace existe el
criterio que se refirere a al posibilidad de establecer recursos contra los actos
ilegitimos. Partiendo de ese supuesto se ha creado una distincién neta entre
os o disposiciones administrativos definitlvos o no definitivos; en esto no
s posible proponer recursos en sede administrativa, mientras que los defini-
tivos son inimpugnables en via administrativa (emanacion del ente jerarca,
resolucion del recurse de reposicién o reconsideracién o disposicién texativa
" de la ley), pero susceptibles de ulterior recurso en sede jurisdiccional.
Art. 31-1: “Serd requisito par aadmintir la accién Contencicso Administrati-
" va el anotamiento de la via administrativa. 2) Este trdmite se entendera
cumplido: a) Cuando se haya hecho uso en tiempo y forma de todos los re-
~ curses administrativos que tuviere el negocio; y, b) Cuando la ley lo dis-
 ponga expresamente. 3) En todo caso, cuando lo impugnado emanare
 directamente de la jerarquia superior de al respectiva entidad administrativa
'y careciere de ulterior recurso administrativo, deberd formularse recurso de
Feposicién o reconsideracién ante el mismo érgano que ha dictado el acto o
~ la disposicién, en el plazo de dos meses a contar de la fecha en que se noti-
~ fique o publique el acto, con los requisitos a que se refiere el articulo 38.
Las notificaciones y publicaciones en la jurisdiccién contencioso administra-
tivo y civil de Hacienda de Costa Rica deben reunir los requisitos prescriptos
por las leyes de procedimiento admiinstrativo o en su defecto las estable-
cidas por el Cédigo de Procedimientos Civiles o leyes conexas.
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producido con base en elementos nuevos, de hecho o de derecho
tenidos en cuenta por el ente anteriormente. (*).

. lLa jurisprudencia del Consejo de Estado de Italia ha estableciq
varias caracteristicas del acto confirmativo, entre ellas enumeray 3
las mds importantes: o
a) Identiglad en la competencia; b) Identidad en su forma y

Identidad en el contenido con el acto precedente. (3). o

. Asimismo ha retenido la calidad de acto confirmativo a los s;
guientes: 3

a) Acto con el cual la Administracién se ha limitado a oponer yy
fin de no proveer a la instancia del interesado b) o, habia sola-

mente enunciado el camino o iter de un procedimiento prece..*

den_te; ¢) No ha hecho conocer al interesado nada més de cuan-
to €l ya conocia. (%). i

- No ha considerado acto confirmativo en los supuestos siguien-
es:

a) El emanado de una autoridad directa; y b) el acto fundado en
nuevos acertamentos, nueva instructoria, nuevos presupuestos
de hecho, nuevos motivos, nuevo examen de la situacion, etc.

*).

Para concluir se ha establecido que no basta que un acto con
fecha posterior reproduzca el contenido de acto precedente para que el
primero deba retenerse confirmativo del segundo y por ende no im-
pugnable; en este caso se necesita que la motivacién queda inalterada
y sobre todo que la confirma emane de la misma autoridad que habia
dictado al acto confirmando. Con base en lo anterior no puede ser
acto confmnsgtl_vo o reproductivo el acto con el cual una autoridad su-
perior, de oficio o sobre recurso administrativo del interesado, man-
tenga inactivo el procedimiento de una autoridad inferior. ;

Una dltima consideracion conceptual es necesaria, creemos que
un acto reproductivo es casi idéntico al confirmativo, pues la repro-
(1)

(2)
(3)

Atto .c?nsiste seplicemente nella rinnovazione non innovativa da parte de una
autoritd, di un atto da essa gid adottato. Aldo M. Sandulli, Op. cit,, pag. 422.
Cons. Stato. Sez Vi. 2 julio 1951 (Luparello). Foro Amm. 1951, 1. 3, 280.
Sez V. En'ctubn‘: 1950 (Rizzatti) Foro Amm. 1951, I, 1, 97; Sez IV 12 julio
:g)f'.()p(Ca)DCmppoll) i\;i, 1951 1, 1, 1; VI, 30 junio 1951 (Di Pace) ivi, 1951,

i Pace) ivi, 1951 I, 1, 2, 137; Sez V. 29 setticmbre 195 i) -F
b Sk = ] embre 1951 (De Berti) Foro
Sez IV.' .20 enero 1951 (Rizzatti) 1951, I, 1. 214; 6 diciembre 1950 (Mezza-
note), ivi, 1951 1, 1, 150; 24 febrero 1950 (Petrolli, 1950, I, 1203; y Sez V.
21 junio 1952 (Aru) 1° julio 1951 (Toro), ivi, 1951, I, 3, 304.

(4)
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on implicita confirma. De ahi que deberd cambiarse la redaccién
ley en cuanto separa conceptualmente ambos tipos de actos,
dose agregar la letra “0” en sustitucién de la “‘coma” que sapara
abras “‘acto reproductivo” es decir “reproduccién de confirma-

Actos Ejecutivos de otros Actos o Disposiciones Administrativos

Siguiendo el orden que nos impone el articulo 25-2 enunciaremos
ente lo que en doctrina se conoce como actos ejcutivos 0 como
ca nuestra LRJCA, “Actos que sean ejecucién de otros”. Son

gorfa de actos que solamente constituyen la ulterior proyeccion
procedimiento precedente. Por ejecutar actos precedentes deven-
npugnables, salvo si la impugnabilidad se refiere a vicios pro-
la actividad de ejecucidn. Por ejemplo el acto precedente no se
siguiendo la norma prescripta por al ley, por ello viene conocido

y en ocasion de su ejecucién. En ese supuesto se permite que
proponerse contra el acto ejecutivo la impugnacién que no habia
opuesta contra el acto procedente. (*).

Teoria Italiana de la conexidad directa entre Actos
- Administrativos

Algunos autores italianos han estudiado las posibilidades de co-
entre los actos y disposiciones administrativos (Laschena, Piga y
. Se ha distinguido una conexién sustancial (manifestada en la
d sustancial y una conexién procesal manifestada en el plano
proceso administrativo).

Dentro del ambito de la primera (conexién sustancial) se en-
cuentra la conexién entre actos de un mismo procedimiento
administrativo. Esta es denominada conexién procedimental.
2) La conexidad entre actos combinados: son aquellos que cons-
~ tituyen o preparan un acuerdo, un acto colectivo, una conver-
cién (teoria de los actos compuestos). A este tipo se l\e\ de-
nomina conexién por composicién de los actos.
La conexién entre un acto principal y un acto actuativo. P.
e. la declaracién de piblica utilidad y el decreto de ocupa-
cién u acto actuativo del principal. Esta conexién es denomi-
nada por subordinacién juridica.
La conexién entre actos que entran en ¢l dmbito de Ia misma
operacién administrativa y respecto de los cuales se perfila la
exigencia de la coordinacién de los intereses en presencia (p.
e. coexistencia de poderes entre un 6rgano controlado y el

“é quest ultima soltanto che debbono farsi gli effeti guirdici alla attuazione i
Primi sono intesi, cosicché contro que'ultima, e non contro i primi é aperta
Pmpugnativa, Enrico Guicciardi. ob. cit., pig. 195.
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organo o control para el otorgamiento de un permiso adm;
I-

nistrativo.

D) Dentro del ambito de la segunda (conexién procesal),

La conexi6n entre un acto y aquel i
O constituyeron el presupuesto dey Iegitimi%a?fug.loz. ?:L(l)(:le?c?gimuyen
}]t?n cz;:tos y I(;:Ibllnst(liumento normativo o de direccién sobre el cual
nocimien?o ge z;a ﬁ; g?gi:;::c‘;gg g:rl ix;e;uciabilidad. Ello porque el ci:
imien 0 pre
prejudicial al conocimiento de la legitil:rﬁgggugsetlo asct‘%op;fgﬁfg}aa]comu
Para finalizar diremos que la conexién es admisible s?ierﬁ
ELEl{e ése esté en los presupuestos previstos en art. 25 incisos 1 V[)I‘e
: JCA y es necesaria en el caso de la conexién sustancial: p. e. =2
frafi?rs(? ;le conexion entre actos de un mismo procedimientc; ac.lmfnl{;.
Heti man‘;{f):s?;;c? gogfd;r?ezné;atg pog _cuzlmto como reiteradamente
deben impugnar con el acto final (lr-:aasglode 0IS P el
principal y del acto ejecutivo o de ejeu:m::i(’);i lénpl’!gnamon de! P
acto que declara la utilidad piblica de un bie e
creto de ocupzacién. Asimismo es necesario en i g i e dL
pra;edlmgntal 0 conexién prejudicial porque (:In;asi?nglfgll'ﬂitg\?: f:::,lq ?n
rente darfa lugar a contradicciones entre decisiones jurisdiccion }le-
Hipétesis de la conexién entre el acto concreto y acto general (regl -
to) en base al cual el primero es dictado. "

Seccién V. La Acumulacién por ampliacion en la LRJCA

ke N.lfestra L.RI.CA estableg:e_ de modo concreto el denominado
eccion anterior recurso objetivamente complejo y que la doctrina
espaq?la denomina “acumulacién por ampliacién”. El articulo 126-1
Ei‘i}rr?e]; ie%?lznelloasctor pueda acumular en su demanda cuantas preten-
g demandaretqueSlt?is sefialados en el art. 25 incisos 1 y 2. Es-
siem;;re g, nte puede incoar todasilas' pretensiones que desee
e dispos?cién acsg; ilsr;tt:gtlﬁr%atlobl%si;ntre si, fc_hrigidas a un mismo acto
tr I se refiere a varios 5

Eloesn Sz?l?st]: re;;rodulcl:cmn o cm'lflrmaciér'l’o sean ejecucion c?: eotigsu {i)
iy enlre ellos cualquier conexién directa. En el inciso se-
gundo se regula el procedimieno que el Tribunal deberd seguir en

n e

(1) I].:.IlI texto costarricense ha seguido casi textualmente el Capitulo 1 del titulo
(art. 44a 48) de la ley del 27 de diciembre de 1956 (LJC) de FEspana. F!
texto costarricense innova tGnicamente al establecer que el Tribtma,;‘ana‘ o
acto de rechazar la acumulacién indebida, deberd ordemar a las partes mﬁl s
aciones debe in.tr.-rponcr por separado. En el texto espafiol el cf ano C‘I'tr.n-l:—
;:I:ccmna] se lifmta a indicar que el recurrente debe interponer p::gr 5¢ :rado

os recursos, sin especificacién expresa de cuiles de ellos se refiere ¥
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- Si el tribunal administrativo no estd de acuerdo con una pre-

acumulacién de acciones, deberd ordenar a la parte interesada
de sus pretensiones deben ser interpuestas en proceso separado
.dole al efecto el plazo de un mes. Transcurrido el cual (si no
efectuado) se debe tener por caduca la accién no interpuesta

Posteriormente se hace referencia a lo que la doctrina espa-
denomina “‘acumulacién inicial diferida™ que permite la am-
i6n de la demanda inicial cuando se dictare por parte de la Ad-
stracién Pablica, algin acto o disposicién que sea conexo con el
objeto de la pretension principal o bien reuna los requisitos
tfculo 25 incisos 1 y 2. Tal aplicacién debe hacerse antes de la
acién de la demanda y en el plazo de dos meses que se co-
n a contar desde el dia siguiente a la notificacién —en los ca-
> actos que se deban notificar personal, directamente o por di-
6n postal— o por publicacién en el Diario Oficial cuando se
de reglamentos. Art. 37 LRJCA y Ley N¢ 4191 del 17 de se-
re de 1968, interpretacién auténtica del citado texto.

En Costa Rica la accién ante los érganos contencioso
administrativos se inicia con la presentacién de un escrito
simplificado en el cual se indican el acto o disposiciones ad-
ministrativos impugnados y la férmula escrita de que se
tenga por interpuésta el proceso. A tal escrito lacénico debe
acompafiarse los documentos que acrediten la representacion
legal del actor, la del personero de la Administracion Pi-
blica demandada o al menos la indicacion del acuerdo de
su nombramiento y acuerdo de publicacién en el Diario
Oficial, el documento que acredite la personeria del causa-
habiente, cuando fuere necesario, y fnalmente la copia del
acto o disposicién impugnados, en su defecto se debe indi-
car el expediente administrativo en que haya recaido o su
publicacién en el Diario Oficial. El Tribunal examina todos
los requisitos formales indicados; si estos fueren deficientes
o0 no se hubieren presentado, debe conceder a las partes el
término de diez dias para que subsanen los deféctos o pro-
vean a los omitidos. En caso del fiel cumplimiento dictard
progedimiento ordenando la publicacién suscinta en el Bo-
letin Judicial o en un Diario de circulacion nacional, la
interposicién del proceso, a efecto de que los posibles inte-
resados se apersonen en el proceso (coadyuvantes o terceros
legitimados). En el mismo provedimiento solicitard el ex-
pediente administrativo a la entidad autora del acto o dis-
posicién impugados. Una vez que se haya cumplido con
todos los requisitos supraindicados, el Tribunal acuerda al
recurrente la deduccién de la demanda en el plazo de trein-
ta dias. La primera etapa es denominada de “‘interposi-
cién”, la segunda que es mds formal y solemne de “forma-
lizacién™.
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Finalmente por el inciso segundo de lart. 26, si la acumul,
es solicitada antes de la formalizacion de la demanda, el Trih
debe suspender el trdmite del proceso, es decir, la etapa subsi
te (interposicién o formalizacion de la accién) con el objeto
se publiquen los anuncios o avisos respectivos, debiéndose ordey,
de inmediato la remisién del expediente administrativo respecto
nuevo o acto conexo.
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CAPITULO QUINTO

LA ACUMULACION DE PROCESOS
O ACUMULACION SUCESIVA

Capitulo tercero de la LRJCA se concluye con el inciso
art. 27 que permite la acumulacién de los procesos cuando se
presencia de conexidad de pretensiones, sea esta inicial (art.
1 y 2, por ampliacién (art. 26 incisos 1 y 2) o la inicial
(art. 27 inciso 1°. El articulo menciona dnicamente los re-
del articulo 25, pero su extensién légica cabe para los otros
acumulacién supra indicados. Dispone el texto de conmenta-

27 inciso 3°) “interpuestos varios procesos contencioso ad-
fivos con ocasion de actos o disposiciones en los que concu-
guna de las circunstancias sefialadas en el articulo 25, el Tri-
rd, en cualquier momento y previa audiencia de las partes,
la acumulacién, de oficio o a instancia de alguna de ellas”.
habiamos mencionado en partes anteriores surge una hipdtesis
ia de lo que acontece en el proceso civil costarricense. Se su-
la acumulacién de autos cuando proceda la de acciones. Su

principal es la economia procesal y evitar la posibilidad
se dicten sentencias contradictorias sobre cuestiones conexas.

JIgual solucién ha sido establecida por el articulo 52 del Re-
o del Consejo de Estado de Italia. Aquel texto que dispone
n los casos de conexién de recursos donde los varios interesa-
ibian propuesto varios recursos separados, cualquiera de ellos
- Administracién Ptblica interesada pueden solicitar con deman-
oida a la sesidén a la cual ha sido asignado uno de los recursos,
nion, con el objeto de que se decidan en una sola sentencia. El
dente la Sesién del Tribunal puede también de oficio decretar
mulacién. Se ha establecido esta facultad del juez como ejer-
e poder discrecional de modo tal que el no acogimiento de la
i6n de recursos no puede constituir un vicio de la decisione.(*).

C. S. Sez V. 16 diciembre 1949 (Ccotto) Roro Amm. 1950 I, 2, 169: En igual
sentido Cass. Ttaliana 30 julio 1947. N° 1286. Cass. junio N* 166 y Cass 3
de agosto 1949. N® 2132. (amite la reunién de ricursos en grado de apello).
~ “Il provvedimento di reunione di cause mentre si adegua al principlo de la
economia dei guidizi & cspressione de Ipotere ordinario de Igiudice che lo
* essercita incensurabilmente”,
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Evidentemente la reunién de procedimientos tiene lugar ey,
de litispendencia (activa y necesaria) y se debe presumir que ag . %0
sas estén en cursos, es decir, activas. En caso de inactividad dec}“‘
rada no podria adoptarse ningtin procedimiento de reunién, .

La reunién de mdés causas pendientes ante el juez contencjg
administrativo es posible no sélo en el caso de la conexibn en g,
propio (arts. 25, 26 y 27 LRJCA) sino que debe admitirse por razg,
nes de economia procesal cuando exista una simple oportunidag d
decidir contempordneamente méis de una controversia. (?). 4

Atn cuando nuestra ley preve que la acumulacién de Proce.
dimiento puede hacerse “en cualquier momento”, tal instituto
cesal no es procedente cuando alguna de las causas esté madura Pa-
ra la sentencia mientras las otras deban atin ser instruidas 0 no pye.

ser proseguidas por suspensién y ofro impedimento. Para con.
cluir diremos que la resolucién del juez que ordena la acumulacigy
no es susceptible de recurso de apelacién por constituir un juicio de
hecho la verificacién del estado de litigio a los fines de la acumula.
cién.

(2) Cass. Italana del 18 de febrero 1963. N® 302; Cass. lo. abril 1964. N*® 830.
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CAPITULO SEXTO

'

CONEXIDAD ENTRE ACCIONES ADMINISTRATIVAS

‘La reunién de los procedimientos o de recursos contencioso
ativos tiene lugar en dos hipétesis: litispendencia y de co-
“entre causas. Como habfamos indicado en Jla seccién ante-
varios procedimientos relativos a la misma causa penden de-
lel juez, éste, de oficio o a instancia de las partes, ordena la
.. Igual situacién se determina en el presupuesto de que las
idénticas se encuentren pendientes delante de jueces diversos.
gﬁmer caso el juez debe limitarse a acumular los procesos (doc-
del art. 26 inciso 32 LRJCA); en el segundo, l6gicamente debe
superior de ambos jueces quien provera al coordinamiento entre
s procesos con el objeto de que sean decididos por un mismo
Este problema no regulado por nuestra ley sera el tema a desa-
en el presente Capitulo. Su importancia obedece a que la co-
entre causas respecto a los actos conexos o coordinados no cons-
una situacién excepcional sino més bien que es natural del
contencioso administrativo. Ello permite al juez superar el
control de legitimidad o de oportunidad de un sélo acto, cole-
su poder interpretativo y cognocitivo a las diferentes preten-
s que se establecen contra varios actos actos o disposiciones ad-
trativos en grado conexo. Ademds que la Institucién permite la
mia de juicios innecesarios y se aleja del peligro de la contradic-
d de decisiones. e

1. La identificacién de las Acciones Procesales

_ Tiene como fin principal establecer la jurisdiccién o la compe-
a de los tribunales jurisdiccionales, la delimitacién entre lo de-
ndado y lo pronunciado, fijar si entre dos procedimientos existe li-
endencia o bien establecer si dos causas son idénticas o conexas.
arribar a la concretizacién de los problemas descritos, se debe
tir del estudio de los tres elementos esenciales que forman todo ti-
de accién jurisdiccional, los sujetos (personas), el objeto (petitum)
 titulo (causa petendi). Antes de entrar a analizar cada tipo de ele-
nto con respecto al proceso jurisdiccional, diremos que en prinici-
se denomina accién idéntica aquella en la cual los tres elementos
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supraindicados son iguales, y accién conexa si solamente uno d
de los elementos coinciden.

Subseccion A. Las Partes

El elemeno parte en el proceso contencioso administrativo dif;
re al proceso de parte del proceso civil. En efecto, la caracterist_l !
principal del proceso jurisdiccional administrativo es que la acciiga
pretendida por el recurrente se dirige al anulamiento de una acto o d(_)n
posicién ilegitima de la Administracién Ptblica. o

Articulo 18-1:

“La accion serd admisible en relacién con las disposiciones
y actos de la Administracion que no sean susceptibles d,
uterior recurso en via administrativa, ya sean definitivos 0
de tramite; y en cuanto a estos tiltimos, si deciden directq
o indirectamente el fondo del asunto, de tal modo que pon-

gan termino a aquella via o hagan imposible o suspenden
Su continuacion.

Articulo 20-1.

“Las disposiciones de cardcter general de la Administracion
del Estado, Municipalidades, Instituciones Auténomas y de-
mds Entidades Publicas, podrdn ser impugnadas directa-
mente por ilegalidad, ante la jurisdiccion contencioso-ud-

ministrativa, una vez aprobadas definitivamente en via ad-
ministrativa.

| Por la razén de que el objeto principal de la demanda es el anu-
lamiento de un procedimiento administartivo ilegal, sea este individual
o general, las disposiciones de las partes serén estrictamente dos: la
que solicita la anulacién del acto y la que resiste a la pretensién, es
decir, considera que el acto legal y por ende debe mantenerse. En con-
secuencia, las partes necesarias o legitimos contradictorios, seran nor-
malmente el particular-actor y la Administracién Puablica demandada.
Este esquema simple tiene a hacerse complejo en el proceso adminis-
trativo. De previo diremos que la LRJCA permite que la Administra-
cién demande contra un acto propio (firme y creador de derechos sub-
jetivos, cuando lo declare lesivo a los intereses pblicos. Art. 18-3. En
este caso su posicién se invierte al ser parte activa y el particular serd
el resistente a la pretensién de la anulacién del acto. Otro tipo de par-
te es el denominado contrainteresado o tercero legitimado pasivamen-
te, los cuales son portadores de un interés cualificado al manteni-
miento del acto por haber derivado derechos del propio acto o dispo-
sicién impugnados.
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Articulo 11-1.

a) A la entidad autora del acto o disposicién a que se re-
fiere el juicio, salvo que se trate de actuacién del Poder
Ejecutivo como de sus érganos o la de los otros Poderes
en funcion administrativa, caso en el cual se demandard al
Estado.

b) A las personas en cuyo favor es deriven derechos del
propio acto o disposicidn impugnados.
Inciso 2°

a) El Estado o la Entidad que dicté el acto o disposicion
fiscalizados, si el resultado de la fiscalizacion ha sido apro-
batorio.

Articulo 12-1:

Podrd intervenir en el proceso como parte coadyuvante del
demandado, cualquier persona que tuviere interés directo
en el mantenimiento del acto o de la disposicidn que moti-
va la accién contencioso administrativa.

Articulo 12-2:

También podrd intervenir como coadyuvante de la Admi-
nisiracion que demandare la anulacion de sus propios ac-
tos, quien tuviere interés directo en dicha pretension”.

La situacién del coadyuvante o contrainteresado sustancial estd
ado en la obstentacién de un interés al mantenimiento del acto;
1 patte el tercero legitimado pasivamente, es aquel que ha deri-
derechos del acto o disposicidn, por lo que es considerado par-
ndada necesaria o contrainteresado formal.

~ La LRJCA menciona otro tipo de “parte” del proceso jurisdic-
y que tiene su raiz en la doctrina de los actores complejos, en
>ecie de los actos sujetos a control, aprobacién o conocimiento
otro ente publico para que puedan ser definitivos. En este supues-
‘nuestra ley considera parte demandada al Estado o la entidad pi-
ca que dict6 el acto o disposicién fiscalizados si el resultado de la
calizacién fuere positivo, es decir, aprobatorio. Asimismo a la enti-
d fiscalizada y la que ha ejercido la fiscalizcién, cundo ésta no
bado el acto o la disposicién impugnados, salvo si ambos érganos
nan parte del Poder Ejecutivo, caso en el cual se deberd deman-
al Estado. Por su parte, si existiera fiscalizacién desaprobatoria y
fa Ja ha ejercido la Contraloria de la Reptiblica (especia de Corte de
ntas de Costa Rica, 6rgano administrativo auxiliar de lfz Asam-
Legislativa encargado por la Constitucién Politica de ejercer la
icalizacion del exacto cumplimiento de la ley de presupuesto nacio-
dicha institucién se considerard como parte demandada, cs de-
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cir, manifestando un interés sin tener la calidad de parte procesa] f
mal. Para concluir diremos que nuestra ley no admite a los coj
sados o coactores o portadores de un interés del mismo signo dg| I
currente principal y que eventualmente podrian apoyar la demgy,
del principal por derivar ventaja de la anulacién del acto o d
cién administrativo.

Subseccion B. El Objeto del Proceso Administrativo

Con el recurso contencioso administrativo se pueden propone,
al juez varios tipos de acciones: comftitutiva, de acertamento o de Con.
dena. La accién constitutiva de anulamiento es la regla esencial de |,
jurisdiccion contenciosa.

Articulo 62:

“Si la sentencia acogiere la accién:
a). Declarard no ser conforme a derecho y en su caso, any-
lard total o parcialmente el acto o disposicién impugnados.

La de acetramento:

b) Si se hubieren deducido las pretensiones a que se re-
fiere el articulo 23 reconocerd la situacién juridica indivi-
dualizada y adoptard cuantas medidas sean necesarias para
su pleno reestablecimiento y reconocimiento.

La de condena:

¢) Si se hubiere pretendido el resarcimiento de dafios o
la indemnizacion de perjuicios, la sentencia podrd formular
pronunciamiento completo sobre la existencia y cuantia de
los mismos...”,

Sin entrar a analizar cada tipo de accién por las limitaciones
que el presente trabajo nos impone, sentaremos el principio de que
las pretensiones del recurrente deben dirigirse al establecimiento de
acciones que sean compatibles entre si de modo tal que el ejercicio
de alguna no impida el ejercicio de la otra. (%)

Por ejemplo, si la demanda tiene por objeto una accién de mero
acertamento, el tribunal no podria dictar una sentencia de condena
en dafios y perjuicios (principio de congruencia); si en el mismo caso
la petitum estd constituida por una accién constitutiva el recurrente
no puede pretender una condenatoria de dafios y perjuicios que no sea
compatible con el objeto de la accién intentada, (se reinstala el fun-
cionario piblico ilegalmente despedido condendndose a la Administra-

(1) Art. 25-1: “Seran acumulables en un proceso, las pretensiones que no sea’
incompatibles entre si..”.
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1 con efecto erga omnes.

' de dafios y perjuicios, no a los salarios no percibidos).
io anterior si el actor demanda una accién a la vez constitu-
condena; en este supuesto el tribunal puede, por la conexidad
s tipos de acciones, dictar su sentencia anulando total o par-
el acto o disposicién ilegitimo y condenando a la adminis-
al pago de los dafios y perjuicios p. e. anulacién del decreto
a utilidad y de su consiguiente aplicacién material.

on C. La Causa Petendi o Titulo

a la doctrina procesal civil resulta de dos elementos funda-
: la afirmacién de un derecho (causa petendi activa) y la
6n de un estado de hecho contrario al derecho afirmado (causa
- pasiva). En derecho procesal administrativo su aplicacién
a: la causa petendi es la ilegitimidad del acto administrativo
a como su contrariedad al ordenamiento juridico. Esta afirma-
s una consecuencia del fin del proceso contencioso administra-
o tutela de la esfera juridica del ciudadano frente a la Admi-
n Pdblica. Por ello el administrado puede alegar la violacién
cho subjetivo o bien manifestar un interés a que la actividad
tiva se adecte al fin piblico; necesariamente el interés pro-
ebe ser legitimo y no un simple o mero interés. La doble tu-
origen -a dos tipos de procesos: si se alega el derecho subjetivo
un derecho més perfecto (contencioso de plena jurisdiccidn)
el contrario solamente-se objeta el acto por violacién de un
legitimo, estamos en presencia del contencioso de anulacién.

encia l6gica de ambos intereses es que cuando se hace uso
contencioso, el administrado puede demandar el anulamien-
) parcial del acto administrativo y pretender el restablecimien-

situacién subjetiva vulnerada. Cuando se alega el interés le-
| accién s¢ encamina a declarar la nulidad del acto o dispo-

[}

Articulo 63:

“La sentencia que anule el acto o la disposicién producird
efectos entre las partes y respecto de las personas afectadas
por los mismos.
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CAPITULO SETIMO

- LA MODIFICACION DE LA COMPETENCIA
POR RAZON DE LA CONEXION

El fenémeno procesal de la modificaciéon de competencia por
n de conexién se produce por la relacién que entre varias causas
ina una desviacién de la competencia propia de una de ellas.
stamento” puede ser originario: la causa conexa es propuesta
pordneamente o junto a la causa principal: sucesiva: cuando
stas separadamente las causas conexas, cada una delante al juez
» competente, se produce la atraccién de una causa, la conexa,
juez de la causa principal. En Derecho Procesal Civil italia-
conocen diferentes tipos de modificacién de competencia por
. de conexién (ver arts. 31 a 36 Cddigo de Procedimientos Ci-
En doctrina se han establecido varios tipos de conexién entre
brevemente citaremos por cuanto en el proceso administra-
la indole de la estructura del sistema jurisdiccional el pro-
es deconocido. (*) El problema ha sido estudiado con referen-
la acumulacién de pretensiones civiles ante un mismo juez y
encia de recursos cumulativos (ver capitulos anteriores).

a) La Conexién por Accesoriedad

- La accesoriedad es una relacién de caracter sustancial por la

| a la pretensién que forma objeto de la demanda accesoria atin
0 auténoma tiene su titulo en la pretensién que forma objeto de
manda principal, en términos tales que de su acogimiento ella
de( Cass. Ital. 15-764. N° 1904; 6-5-68 N° 1531). Ejemplos
accesoriedad: son los intereses, gastos y dafios. No es accesoria
> consiguiente la restitucion de la cosa por anulamiento o resolu-
1 0 rescisién de.un contrato. El vinculo que liga las dos acciones
incipal y accesoria) comporta que la improponibilidad de la acceso-
Cass. Ital 265 41 in Foro Ital. 42, 173.

Mario Nigro “Dispense integrative de Lezioni andi Diritto Processual Amm.
Facolttd di Giurisprudenza della Universitd de Firenze. 1971-1972. pig. 189.
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Seccién B. La Conexién por Garantia

_ Tiene su presupuesto en un obligo legal o contractual de j
tancia en la accién propuesta contra el garante. P. e. la garanti, o
eviccién o garantia real, o bien del obligado solidario. Por

Seccion ¢) La Conexién Objetiva

Se produce cuando varias causas contra varias personas s
conexas por el objeto o por el titulo. La conexién por el objeto se o
fiere al presupuesto de que un mismo bien viene demandado e(fe’
tra varias personas. Por ejemplo el cumplimiento de una Obligacién‘
La consigna de una cosa mueble. La conexién por el titulo cuan&l(;

tnico sea el hecho constitutivo de las diversas demandas. contra g;
Vversas personas. :

Seccion d) La Conexidn por Prejuciabilidad

. Cuando propuesta una causa principal ésta viene atacada por
el demandado con una cuestién prejudicial y ésta por ley o porque
una de las partes asi lo solicita viene decidida con eficacia de cosa
juzgada. Por ejemplo la impugnacién en via incidental de la per-
sonerfa de un representante legal. Esta regla no es vélida cuando la
ley disponga diversamente (p. e. sélo dispone la suspensién del pro-
ceso hasta la decisién de la causa prejudicial, caso de argiiirse falso
un documento presentado al proceso. Este caso estd contemplado
expresamente en el art. 50 incisos 1 y 2 de la LRJCA; como sigue:

“La competencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va se extenderd a conocimiento y decisién de las cuestiones
prejudiciales o incidentales no pertenecientes a la materia, di-
rectamente relacionadas con un juicio contencioso administrati-
vo, salvo las de caracter penal. .

2. La Decisién que pronuncie, no producird efecto fuera del

_broceso en que se dicta, y podréd ser revisada por la juris-
diccén correspondiente.

Seccién e) Conexién por Compensacion

Cuando el demandado-obligado al pago de una cierta suma in-
terponga la excepcién de compensacién contra el actor. g

Seccion ) Conexién por Reconvencién
Légicamente existe una conexién entre la causa principal y la

reconvencion del demandado.
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ng Las hipétesis de la Litispendencia y Continencia de la
~  Causa

Litispendencia.

iste la conexién cuando la misma causa es propuesta delan-
< diversos jueces, el juez sucesivamente sefialado, en cualquier

ado de la causa, atn de oficio, declara con sentencia la
acia declarando la cancelacién del expediente del libro res-

Continencia:

jay continencia de una causa respecto a otra cuando las dos
10 son mas que los fragmentos de una tnica causa, por tener
s los sujetos, la causa petendi y divergen solamente en cuanto
. Por ejemplo: la solicitud de divisién de una cosa o la di-
le un patrimonio comin més amplio.

g) Criterio Determinante de la Modificacién de Competencia
en caso de causas conexas

'Un tltimo problema a considerar es el criterio determinante en

del cual se opera el “spostamento” de competencia, es decir,
el juez competente para atraer €l acto conexo. Se ha dicho
juez competente del acto principal es competente para los ac-
onexos. Esta solucién la establece el articulo 40 del C. P. C. de

“Se sono proposte devantia giudici diversi pli cause le quali,
| per regione di connessione, possono essere decise in un solo pro-
ceso, il giudice fissa con sentenza alle parti un termine perento-
rio per la riassunzione della causa accesoria davanti al giudice de-
" la cusa principale, e negli altri casi davanti a quello preventiva-
mente adito,. La conexione non piio essere ecceptia del’e parti
‘né rilevata d'ufficio dopo la prima udienza, e la rimessione non
. pio essere ordinata queando lo stato della causa principale o pre-
ventivamente proposta non consente I'easauriente tratazione e de-
cisione delle cause connesse”.

~ La institucién de la continencia de la causa respécto a otra su-
stra otro criterio no desdefiable. Art. 39 C. P. italiano:

“Se una stessa causa é proposta davanti g giudici diversi,
quello successivamente adito, in quanluque stato del processo,
nche d’ufficio, dichiara con sentenza la listispendenza e dispone
con ordinaza la concellazione della causa del ruolo. Nel caso
de continenza de cause, se il giudice proventivamente adito é com-
petente aoche per la causa proposta succesivamente, il giudice di
questa dichiara con sentenza la cortineza, e fissa un termine pe-
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rentorio entro el quale le parti debbono riassumere le

vanti al primo guidcie. Se questi non é competente anc;:ﬂus .
causa succesiivamente proposta, la dichiarazione dellq o
e la fissazione del termine sono da lui pronunciate. La roring
ne e determinata della notificacione delle citazione”

O seguir el tema francés de libre
caso la parte francciona su controvers
por ello debe el Tribunal prevenirle s
que ha sido llamado a resolver la pri
::;::Is;adsogtg ;‘:Jreseqten elementos de conexién y no son reunidos
paradaimeni o nb 6 chss e e a5 parts e han propucsty oo
AR a hipotesis de reunién necesaria e| 7.

r si es oportuno disponer i Ci
p. €. sobre el acto actuativo hasta el . G ol s

s éxito del
También sobre este punto siendo la LRJCA muga Ortlzo qicéga a;tgsado)‘
] que

aplicarle los principios i
1 y las norma ivi
materia de suspensién del proceso. B S S POSER0. civil 9

escogencia de la parte. g
ia dela_nte a diferentes i
u reunificacién delante 3 e
mera causa. En el caso do %
e
qQue
ac
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CAPITULO OCTAVO

REGLAMENTO DE COMPETENCIA DE CAUSAS
POR RAZON DE CONEXION

nocién de conexidad en derecho procesal admnistrativo estd
ndo X la facultad que se le otorga a un ente jurisdiccional Su-
(Consejo de Estado Francés) con el objeto de que se designe
. competente para conocer de varias acciones conexas incoadzs
versos tribunales de un mismo orden jurisdiccional. La institu-
ene como fin agrupar las instancias diversas y conexas delante
mismo juez. Ello evita la dispersién de litigios estrechamente
‘delante de jueces diferentes. Como se ha indicado en este tra-
y conexidad entre dos procesos cuando la solucién de uno de
depende directamente y necesariamente de la solucion dada al
en pueda influir sobre la solucién dada al otro. Asi no son

dos demandas formuladas la una contra un acto reglamenta-
otra contra un acto individual tomado en virtud del primero atn
do el segundo recurso se funde esencialmente sobre un medio de
idad de la primera decisién administrativa. Es conexa si los dos
ursos son dirigidos contra las decisiones individuales. Actualmente

ra LRJCA no resuelve la conexidad que pueda existir entre dos
demandas presentadas sea, en cualquiera de los dos juzgados
cioso Administrativos y Civil de Hacienda o bien la ‘presentada
cualquiera de los citados érganos judiciales y el Tribunal Supe-
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. Cuando la ley
promulgada, no existia mds que un solo juzgado y el superior en
ido —provisionalmente— lo contituian las Salas Civiles de la Corte
ema de Justicia. El criterio debfa ser extrafdo del Cédigo Procesal
Civil, sin embargo creemos que se impone la reforma en adicién de
la ley, con el objeto de que se prevea el reglamento de conflictos que
r razén de conexidad podrfa establecerse entre los diferentes Orga-
jurisdiccionales administrativos. Para ello debe dictarse una regla-
mentacién de competencia al interior de la jurisdiccién contencioso
ministrativa, por cuanto solamente sobre la base de un texto podria
ogarse el principio segtin el cual la demanda debe ser juzgada por
€l juez competente.
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A) Conexidad entre Demandas presentadas delante los J "
Contenicoso Administrativo y Civil de Hacienda: “2gadg
Cuando en dos o més juzgados sean presentadas demanq
nexas, cualquier juez, de oficio o a iniciativa de las partes puEdas “0-
var el proceso al Presidente del Tribunal Superior Contenciosg N
nistrativo y Civil de Hacienda. Si este reconoce la existenci

conexidad alegada designara el tribunal que conocerd de las
mandas.

B) Conex_idad entre demandas presentadas delante al Tribungy
Superior y los Juzgados Contencioso Administrativos

Cuando el Tribunal Superior o uno de los Juzgados C
S0 Administ_rativo y Ciyil de Hacienda, les sean presentadas d(::?n
conexas, el juez del Tribunal, de oficio, o a instancia de partes,

tencig.

dad es reconocida, el Tribunal Superior tiene la facultad de resolver

sobre las dos demandas conexas aun cuando excepcionalmente resuel.
va fuera de su competencia material.
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UNAS ANOTACIONES SOBRE LA
- SOCIOLOGIA DEL DERECHO (*)

'DR. JORGE ENRIQUE ROMERO PEREZ

el titulo “La Sociologia del Derecho en Max Weber" (San José: Imprenta
s. 1975), hemos escrito una monografia en la cual analizamos aspectos im-

al sector de la ciencia social.
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sociologia en cuanto el “derecho” entra en considera-
10, no tiene que ver con la dilucidacion del contenido
etivo”, [6gicamente correcto, de “preceptos juridicos”,
actuar, respecto de cuyos determinantes y de cuyas re-
turalmente, revisten también importancia, enire otras,
ones de los hombres acerca del sentido y del valor
ps preceptos juridicos.La sociologia sélo va mds alld del
existencia del hecho de tal representacién de la validez
foma en cuenta también la probabilidad de la difusion
ntaciones y 2) reflexionando acerca de si, en determi-
ncias que pueden ser precisadas, el hecho de que en
de ciertos hombres dominen determinadas representacio-
ente dadas en cada caso, acerca del sentido de un pre-
, representando como vdlido tiene por consecuencia que
uede estar orientado racionalmente hacia ciertas expectati-
or tanto, proporciona a individuos concretos chances determi-
y conducta puede estar considerablemente influida por esa
‘es la significacién sociolégica conceptual de la validez em-
n precepto juridico.

funcién especifica de la ciencia es: convertir en problema
2 por convencion.

Max WEBER*

Citas tomadas de la obra ensayo sobre La Metodologia Sociolégica publicada por
torial Amorrortu, Buenos Aires, 1973, en la cual se publican varios ensayos de
R; pigs. 188 y 233 respectivamente).
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“Solo hay dos formas de ser héroe del de-
recho: o muriendo por él o viviendo para
él, y ninguna es posible mientras nos limi-
temos a ensefiar la ciencia sin hacer con-
ciencia, mientras creamos que es posible
la conciencia sin la ciencia” (*)

Eduardo ORTIZ

(*) Discurso del Decano de la Facultad de Derecho, Prof. Eduardo ORTIZ, en
ocasién del acto conmemorativo del sesquicentenario de la ensefianza del
Derecho y del soterramiento de la primera piedra del edificio de la Facultad
citada, pronunciado ¢l 10 de diciembre de 1974.
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A los estudiantes de derecho 1




1
INTRODUCCION

a de este trabajo es el de la sociologia juridica.
cer algunas reflexiones sobre este punto significa relacionat
les: derecho ¥y sociedad. El orden en que s ubiquen tales
importa, lo que interesa es destacar el hecho de la in-
n que existe entre ambas,
celebrar los 150 afos de la ensefianza del Derecho, es con-
decir algunas ideas sobre la trabazén dada entre la realidad
ius. :
podrfa estructurar esta charla en base al criterio fécil de
lo que fuc la sociologia del derecho; o, lo que en este mo-
se esboza como tal disciplina. También se puede plantear este
e ¢l 4ngulo de las ideas mas relevantes que la han ido
do. Ello nos daria un breve resumen de lo que se ha entendido
\ corriente del pensamiento. Esta linea de razonamiento con fto-
es sencilla, de poca altura intelectual, tiene la utilidad de per-
contar con el vistazo general de lo que se entiende por
ogia juridica”, sociologia del derecho, sociologia jurispruden-
ocho viviente, sociologia del realismo sociolégico, etc, de
a las perspectivas que s€ asuman y de las intenciones del in-
dor, ademés de sus marcos de referencia.
Asf fijada nuestra mancra de enfocar este punto, abordémoslo
forma que estimemos adecuada; recordando que, como s¢
), el jurista de nuestros dias no puede dar un paso sin hacer
‘de socidlogo, desde cierto 4ngulo de ver el fenémeno .(*)
" Recordemos ademds, que en términos generales, en América
na la sociologia juridica ha sido poco tratada y que actualmente
ffo los juristas como los sociélogos le dedican un escaso interés. Tal
sta actitud, se explique con base en el argumento de que pard los
jados es insuficientemente rentable dedicarse a estudios del citado
o del conocimiento humano; ¥y, con respecto, a los que cultivan
ociologia, €stos pueden considerar que el drea de la sociologia po-
o de la sociologia econdmica es més sugestiva y contribuye ade-
damente a promover el eambio social de las arcaicas estructuras

3

(1) CASTRO ORELLANA, José Rodolfo. Justificacion de la sociologia juridica.

. (“Revista de Derecho”. Facultad de Jurisprudencia ¥ Ciencias Sociales de la

Universidad de El Galvador, Epoca I N° 1. Junio de 1973. Pig. 84. Se trata
de una idea de GURVITCH que CASTRO cita).
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de poder latin i e
: oamericananas. Lo ciert
1 S o del caso, que ¢
qiue eixlste Sobre; la SO?]OIOg_la del derecho contiene Sla 'maglen tel S0t
xién improductiva o filoséfica sobre el fenémeno juridl' e
1CO. 3

Indudablemente
A > que este contexto devie o
;cnsidad' de los trabajos te6ricos y de cam me en Perjuicio de ¢
egal o juridica. PO relativos a la goq; v
0log
Po ; i g “R
Orientacignsumfonpacmn socioldgica, en lo atienente a los soci
b - o) es?unél'smdo lmzirxéloga (segtin corresponda) se bgcldlogog, !
e io de la Ley, de los Tri a un
Pdb oy y, de los Tribunales et
chahcf:'cllézc :emtanca de la dependencia, del i:fl;?eiigi?nfmnm -
cidlogos Iatinéae c., estd a la orden del dia en los estudioo' dde
& politico & qll':éel;lecaérrllos. Ello resulta explicable en el metsiioe los 56
s b cuentran inmersos: oli ;oo anl
créticas, ; : : oligarquias,
s i o ol Gl e e s
t s ricos™; persecucid e
electuales criticos de cada régimen Polljfticoc;lnﬁg);]raitgm:tﬂe de los iy
L] C. r

Asi, 7
D 3 EEFOS, Spi)r razones entendibles el .soci6logo que no esti
il dednbciban dan?lnlz ge los respectivos gobiernos de zﬂ\n'u’crif:sata n
R e ominacién ejercida por las oligarquias nacio
politicos de esa l.n 3 S,OC“’IOSO que no estd al servicio de ridd
P i ns dz o ct}garqums, se torna en un critico de su sm:i.s:clr;lzélmd‘JII
Balite v del e';P er en ella cristalizadas. La atraccién del fend y

ondmico se hace sentir sob - enémeng
o marx6logo. re este socilogo marxista

En parte, por lo anteri
. s teriormente dich i
tivos, e . icho, y tambi :
muy déstt?l S;;:é}: . impugnante del establishment minﬁfgr t?r:]?;t:znrz
sociologfa del derggl?(l)d%grllaa ‘iigealaa relilgién" Anisoutalnuiactcl ortc o
ser el explicativa sob 1
e s e et ke oot > o
logfa politica :3 l::mdo preparando a lo largo de su formacién 2?1 20?‘1‘;
la sociologia 'mnéﬁrﬁz}nexg?;n)i’sge mafiee subsidigtial o la. esfern O
tenpa : e smo, es presumible i6
losgj‘ue‘il;: ?::1:1';3' de indiferencia o de desprecio po,,qﬁ,i :gg 23213012%?
sentido ampliO—;r' F(')r todos aquellos actores del drama iurlgdico —en
B b ow TR i el dc1 De-
abogados, -catecen d‘i“‘iaef;oﬁacg‘sosdelil que tales sociéloggros n?) son
rend g cién del jurista i
Eu prcf;ig fg“fL!:ar el mundo del Derecho, que cc?::c? tggée“dﬁrz o
. ni gll é,nsu propia dindmica, su propia estructuraQ; ft:ngig;
e v '
recho, se da ?a cirgcl:}:stc;i]ci]: rés:aqgge B T &l o
i vt - su ausenci i <516
gica le impide o le limita al andlisis idéneo dma o e ecio
miento. e esta seccién del conocl:

En este fi a
la. sociologia mgfé‘o esitudlo, trataremos de dar una visién te6rica de
dad costarricense qteaesal:ez qug. puaiimos ncyements. 12 raeaﬁl'
sa. A lo ] y _que directa 0 inmediatam e
e menargO_de- estas cuartillas se verd si el intento 3nt? nos intere-

' os, incipientemente realizado. A 2. fnstado;

11
3
v E LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

ueden delinear tres etapas

} primitiva o misionera:

las bases de lo que en el

o fase, se echan
rcela especifica

in esta primera ctapa ]
dria a ser la sociologia jutidica, como una pa
sciologia o del derecho, segin se tome una perspectiva u otra.
fase estd caracterizada por an4lisis tedricos no del todo sis-
da del 4rea en cuestion. Ape-

dos, que apenas abrian la sen )
de la temética de esta sociologia especia-

echan los cimientos
n los fendmenos juridicos.
os de los juristas importantes de

s del Estados Unidos de América, influidos por
sector del pensamiento europeo de ese siglo, como también por la
2 de ciertos jueces del indicado pais.

e del artesanado socioldgico:

" En esta etapa, el socidlogo trata de plantearse los problemas
relacion entre «derecho -y sociedad” desde su perspectiva es-
ca, con sus propias técnicas ¥ 0s.

Parece que el desenvolvimiento de la sociologfa del derecho
apunta hacia esta fase.

Rase de la madurez:

__ En este periodo el objetivo es la consolidacién y 1a institucio-
nalidad de la disciplina “sociologfa del derecho”, como una rama at-

ma y especifica de 1a sociologia general. ().

) Philip SELZNICK. The Sociology of Law; en “Gociology Today”’. Merton and

1 Cottrell, ed. New York, Harper, 1965, Vol. 1, Pags. 115 3 127. También, en

“Law and the Behavioral Sciencies”, compiladoras Lawrence FRIEDMAN and
Co. US.A. 1969. Pigs. 2 3 17.

' Sttt MACAULAY. The Bobbs-Merril
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De las et
s eta i :
gunda de ellas; ef;afi dichas nos interesa ausc
clla es la que tod sl o “artesanadg('mta."' breye
=5 aCl,.lerdO parece indicar, los Sociélosfgcml{jgicg,, Nte
pudedeci o a la ténica de este g0s desean o
agencia i ir que el derecho es, en si a segunda fase « Peng
ia importante del Controf sociE:] mismo, un fenéme :rtes
Tal -& . CNO spp;
el pu > C
i bicz I;to de partida que se debe tener 3
sTatd Baakh . en esta segunda face Presente
. plicar el andl 2y eta, el esfuer :
trina Iega] e inshi 1518 Sop_lologico A siobl 1EIZ0 Pringi
- )1 e instituciones legales problemas particular e;
; relacionar =
sociologia del derechoe] derecho con la sociedad ; y
de control social puede hacer énfasis » ¥ al indicar
d cial, y plantear el en el derech q
amos cuenta de la im e. tema sobre la Organ' .O’ como
sociojuridico paré portancia que tiene bt izacién social,
social global. En eqexpl}cal' el tinglado y’ G sticamente, el ans
ejemplo, cudles Sm.:t;l linea de razonamiento Seama ddc la est
trol social? No hay %S (I;]I ml‘;‘is del derecho éomop;?ste P
pregunta tien uda de que la re rumento de
Ry e un a FELT s spuesta .
“]l.lrldlco” lto Slgmflcado para co que se le de a
“ 5 mprender lo “Social” y
sta segunda f -
C ase
se o con ) )
ncia del socidlogo, com;) es U&Sil;ecto a la primera, enfatiza la pre

Las ra' -
ices més di
del De s directas
recho de lo , expresa este
s ; au : ]
Estados Unidos de Américato:é de 1a sociologia
’ encuentra en

g

dor del siglo
g pasado en H

coe POUND. Loui arvard., Aqui, t
: s D. , tres nomb Z i
Por lo que hacerI:)I;DEIS Fekies WEND%%S?%?&E??
ot los de corte mds sociol6 L-IND se puede indicar qu s arti i
Gan” (T he causes,of Pcm 6gico: “The limits of Ejfc; e sus articulos
of Justice”; aunque el opular Dissatisfaction with th give Legd A8
el mas citado es HOLMES Jr coe gelministr g

., como es sabido.

B) Tendencias histéricas

Por lo que h
L e g o s las posible ;
k n el desarro s tendencias histéri ,
las siguientes: llo de la sociologia del derechomli-;lasS ;:'le 4 pm;
2 ismas SO

a) Fine i
- s del Siglo XIX y principios del Siglo XX
u fo i i .
co directriz es la Universidad de Harvard. A
. Aqui, el pen-

samiento en la t
e eorfa gen
analiticas e hist6ri ggbtal el Gereih
- Cr o 56 LY Lo
6ricas, sugiriendo el estudio derlegzl: ;Ontra R
echo en accion
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“realistas legales’ quienes s€ destacan
bres de Karl LLEWE-

imiento de los
en citar los nom

£1icoS. € pued

R A
.

b de 1a 11 Guerra Mundial. Es 1a fase de las dona-
;s fundaciones. Por ejemplo: la Facultad de De-
i6 mas de medio millén de doélares para

jencia del comportamiento-

stigacién en pequena escala.

ne el ahondar
rced a las con-

o Periodo de estudio e inve
ancia que tie

fase se subraya la import
del derecho con la organizacién social, me
ajos de pequena escala. (-
il

nidas en tales trab

5
como ‘‘sistema legal”.

. punto de fa evolucion: El derecho

oluc
menos de:

al consiste, POr lo
ectativas ¥ aceio- :

, un sistema leg
gobiernan las exp

sistema social dado.
a los cuales diferentes funcio-

, Evans
cuerpo de npormas que
de los miembros de un
n set de status especializados,
es ormativas estdn asignadas.

también, POr lo que atafie a los elementos estructutales
4l es posible construir varias tipologias —afiade
éstas:

en las estructuras for-

tiene lugar
«poderes” Ejecutivo,

_denorrﬁnados
en una organizacié
Estado. ()-
o la Admi-

sector de los entes

i) Sistema legal
males

B ]uridiccional v
- ji) Sistemd legal privado: $€
¥ mal relativamente independiente del

lo que s€ conoce com

privada ©

n for-

sta clasificacion se refiere a
i6n Piblica y 12 administracion
to estructural © a

1 |05,
debe entender POT sistema legal tanto ¢l aspecto estruct
jcion de sus elementOs formativos, como la fase dinamica e
decir, las funciones © tareas as1gnad'as a cada

sistema legal, €s
ede decir que ©S un clésico

Sumner, s¢ pu un ©
s conocida clasxficamén de

respecta @ -
en virtud de

Por lo que
del derecho,

sociologia
Unidos: pision

derecho en los Estados
lement to the Summer

Society”, 2 SUpP
«aw and Socio-

' panordmica Y
¥ Issue of Social Problems. Summer, 1963, pags. 4 a 9%
() Wwilliam M. EVAN. Sistemas Legales Pablicos ¥ Privados. En
York. The Free Press of Glencoe. 1962. Pags. 156

logy”, W. EVAN, ed. New
a 184.

Jerome H. SKOLNICK. La sociologia del
tendencias. EN “paw and
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II?:r :lixsl:tugn;ce)i Si:llé(e)graltivos del cgntrol social:folkways, more.
; r, las costumbres & ¢ .
e son el “buen modo”

tien? los intereses, porque son tradicionales y exister?dc?e .

5 deeln a todos los aspectos de la vida. Asf, la ¢

3 ols) antepasados; la tradicién de su garantia

% marraes a(e::g;g;)a aqs:; r?ac;d? de proponer su razonamiento
L » €X] eyes e instituciones ti
g 5 > s tie

l ;gn;lla%'epréct.xco, y son mas mecanicas y utilitarias (;11.?2 Iga

s es inherente el elemento del sentimiento y de 1:

La notable diferencia que se puede hacer

and
satj
hechp, -

‘buena” COStumbypg

» el g
ra th:r

fe.

mores son indefinidas e informuladas

Preci . e
. moreseg;sl?nlgg, ;grcllor;}é;,é %odem?s decir, indica dicho escritor
. le hacer las cosas corrient :
g:ad, para sat13fa§er necesidades y deseos hurnanoses S
reﬁft:::l:lzsiolsain ggclones, los cédigos y los “stands” de bienestar inh
: 0s y que tienen una conexid i .
ey xi6n genética con ellos, E
elemento, las mores %
d de e ent son rasgos i
especifico (“ethos”) de una sociedad o un periodo (‘% Uel caricey

Indica EVAN que el d

erecho surge no sélo para /i

- 3 o
costumbres, los preceptos cotidianos o las mores exigteiit'efs, fiﬁgartalﬁ

ie-

bién para modificar el comportamiento y los valores existentes en una

sociedad particular.

Asi pues, de conformid - :
’ ad con el citado EVAN, 1 i6
FE 5 s+ 1la con

ggls geﬁho como una qodlfgcamén de costumbres, preceptos iglifcll?;
et s e R e g, 1)

s el derecho como un medio d & 5O
es decir, como un potencial i o de cambio social,

: 4 . modificador de S
plica una funcién relativamente activa. (%), S

= 13({3)1;1;0 g.;t: :i:me no se puede decir que prevalezca una ténica so-
s b (C)Is modos complementarios de analizar el fenémeno
relativaﬁent;n:st:i?ic% l;eglm soci,la!, el Derecho presenta un aspecto
ro, relativamente, dindmi
anhelo de permanenci i ’ ot
a y seguridad que m “legi
ladores™ L 8] q ueve a los llamados “legis-
o soc;ed :dcr:::z ggﬂ;aasa]litrdlc?s!; v, é)or otcli'o lado, 1a dinamicidad:de
. os elaboradores de la 1 i '
i S | ) ey a fabricar nuevas
Ciarlggasa gle d:erec}io y a modificar las existentes a los requerimientos so-
i Epstﬁ,t;ii‘.lz) e(;oEjrtlx ggg, se trf:ta de besa concepcién janista de 10
: o con lo cambiante. Tal i i
i C e, Tal vez dicho de ofra
: cas estructuras sociales (politi Smi i
ba iticas, econ i
sas, etc.) exigiendo contenid 4 " i i
: | 0s qu i ¢
e que se acomoden mejor a cada momen-

(*) William Graham SUMNER Los * “
er: ) os “Folkways" y las “mores”. " i

) %’V EISIIJiS Cﬂsl\t‘lumbres . Guillermo Kraff editorial. 1948. Buenos :;re:s bPé£osl3P“e:J:qs
am M. EVAN. &l derecho como instramento de cambio social gén “A;P]i.c:i

Sociology; opportunities and lems”
Free Press. 1965. Pags. 285 ap;g’];‘cms . Goulner and Miller, ed. New York.
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111

1ES ENFOQUES DE LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO -

Preliminares

" De conformidad con lo anterior podria indicarse que una co-
de pensamiento seria la que sefialaria que la ;'unr;fén del de-
"es de control social, y el mayor problema es el de disefiar san-
legales para minimizar las desviaciones en el seno del grupo
ntener la estabilidad social. Asimismo, también. cabria exponer
derecho no es solamente reflejo de costumbres existentes, sinc,
encial e independiente fuerza social que puede influir en com-
jentos y creencias como un instrumento de cambio social.

" Se han dado diversas maneras de enfocar el tema de la socio-
" del derecho. Son modos de pretender perfilar la relacién dia-
» entre la organizacién social y el derecho. Intentos interesantes
cada uno, desde su dngulo, fija su atencién en puntos estraté-

nente relevantes de la cuestion.

Como bien afirma Jean CAZANEUVE, el elemento comin

se encuentra en los intentos por enmarcar la sociologia juridica,
ste, tal vez, en la referencia a un grupo social como marco en
ge nacen y se aplican las leyes (¢). Anadiendo, que bien es cierto
hay que entender, ademds, dentro del anélisis que se realice en
campo de la investigacién sociolégica, que el derecho positivo
a muy lejos de expresar todo el peso de la cohesién social. Pre-
ndo que, ciertamente la puesta en clave sociol6gica de los hechos
icos lleva a enfocar bajo una nueva perspectiva el problema, ya
ico, pero siempre pujante, de las fuentes, de la elaboracién y de
aplicacién del derecho. (7).
. Dentro del gontexto de este apartado cabe citar a Nicos Ar.
DULANTZAS, doctor en derecho y profesor de la Facultad de De-
0 y de Ciencias Economicas de Parfs, quien sostiene que la for-

ociologia Juridica, parte del capitulo III “Los grandes
de su libro Guia del estudiante de sociologia
N° 111, pags. 108y 109. 1974. 1ra.

(%) 1. CAZANEUVE. La §

. sectores de la investigacion”,

" (Barcelona: Peninsula. Serie Universitaria’,
 Ed. en espafiol).

(7) Jdem., pag. 109
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ma de sefialar |a di )
; ir la diferencia, d

¥ la sociologia juridica, es pre:isen?que’ 7

que se ocupa de la valj o

riIOSCIf]'
! validez y certe o

ra eg

incién entre
Ia te P itre ambos puntos de vi
Sai c:dggg;&e fllos}?hca incide sobre Jos cv:fts:traess-eyplfde ;
» 0s . o M s 18 .
hechos. (%), echos, es decir, se estd frente unac?:’i‘:ente
ncig

B)  Perspectivas sobre el Derecho

Luego de.esta breve introduccién

serie de perspectivas que se h a este apartado, vegp,

an dado sobre g sociologia de| de
a) EI historicismo-

Se preocupa de rela

ces histéricas. it cionar Iaes ldeils ¢ instituciones con Sus B :
rar las pautas d .
S de evolucign |

i ;
como resultados no pr ey
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2 € este enfoque: * : i
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ver Wendell HOLMES

b) EI "instrumenraifsmo":

Aqui, el de i
3 recho es visto co i
fxggl esse %r:!tje;gedalcanzar un conjunmtlc? cli-:;:l p
; € este modo de ve
:eag‘lzlgi puede Ser interpretado y sujeiolaas 1?
0 en las Circunstancias en Jas que el

Ejemplos: BENTHAM, VON JHE mismo se desarrolla.

RING, Roscoe POUND.
3)s Bl antiformalismo-

En esta tesis i
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cho.

Hre -] hoses et dr t E aif
L N P{) A N IZ jvdt F d@ € oel, Essai SHS ld' diﬁ]“‘lqﬂf do f

et de :ﬁ Dﬂ'lflﬂ' (P ris; 10rair G ner, Te g I)roﬂ d Bi
. aris: L b alrie é era d llnspm ence.
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ik » €scrita por Henry
HEIM; y, “Common, rifunis Oﬁsoc:al » elaborada por Emile Dlllll-?

Instrumento” mediante el
ropdsitos especificos y gt
0sas, se indica que el de
evision en funcién de un

pién podemos recordar lo que expresaron BROOM y SEL-
relacién a este tema ("). Segin éstos, el derecho es
pﬂncipales instituciones de la integracién social (*°). Es
pos humanos obtienen un grado especifico de unién e
merced a los mecanismos y normas juridicas, que hacen
mbros de cada grupo humano sepan a qué atenerse (de
Jos filésofos del derecho, se lograrfa asi el valor “seguri-
oraria por medio del derecho un valor determinado del
shesién social, entendiendo por este concepto, al menos dos
) como una accién o proceso que impulsa a los individuos
otros sujetos para formar la unidad social correspondiente
o de la socializacién. Este enfoque parte del supuesto de que
de modo inherente, es sociable, y asimismo, de forma na-
la socializacién y se allana a ella. En fin, parte de la creen-
e el hombre es societario per nature. ii) Se puede estimar que
o indicado es el resultado de la ya existente estabilidad de
y social; y, que, a la vez genera nuevas formas de cohesion

1)

e su propio dngulo RADBRUCH manifiesta que se trata del
derecho. Y, que la seguridad juridica, como uno de los objeti-
derecho, nace como una respuesta ante la cuestionable y po-
circunstancia que plantea el valor “justicia”. Asi, ante la im-
idad de definir el derecho justo, hay que conformarse con esta-
%tawirlo a través de un poder que tenga la fuerza sufi-

aria para imponer ese derecho estatuido. De esta forma,
ue no es otra la justificacién del derecho positivo, pues, la
ncia de la seguridad juridica sélo puede ser cumplida por medio
@ positividad del derecho. (*%).

Al mencionado jurista le interesa que el derecho, concebido den-
los cédnones de la seguridad juridica, cumpla con estos requi-

1) Que sea positivo, o sea, estatuido en leyes, en normas juri-
P - dicas.

2) Que ese derecho estatuido, sea un ius seguro, en el septido
de que corresponda a la realidad social; que sea consisten-
tente y congruente con su respectivo referente empirico.

3 BROOM, Leonard. SELZINCK, Philip. Sociologia, México: Compania Conti-

A nental S. A. CECS.A. 1972, Pig.-477".

29 Tdem.

31) DEL CAMPO Salustiano (director), Diccionario de Ciencias Sociales. (Madrid:
Instituto de Estudios Politicos. Redactado bajo el patrocinio de la UNESCO.
Comité Editorial: Salustiano DEL CAMPO; Juan F. MARSAL y José A. GAR-

| MENDIA. 1975. Pigs. 435 a 437).

5 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la Filosofia del Derecho. (México: Fondo

L de Cultura Econémica. F.CE. 1955. Pigs. 33 y 40).
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3) Qu jurf
- 0e5 Iaéu:o;';nas Juridicas sean redactaq
idos, en un mar Sbilia Cri
cia ¢ gen de estyhp; 4 on
12 adecuados 4] tenor de Jos ob?;g\]? dad y
08 de
Co

» se estudia el “papel” o “rol” de los sujetos ligados al
notario, abogado, diputado, profesor de Derecho, etc.,
6n entre el “status” y el “rol” y su intima vinculacién

cial ; o
al y de seguridad no  que los desempena.

fmativa (1)
se analizaria la relacién entre el “status-rol” con el actor
smpena, en todos sus aspectos sociolégicamente relevantes.

dicar ~ales y en la socj O confl;.. E. L
. que el reconocimie edad global, Asimismnfhc las organizaciones:

este campo el estudio versa acerca de las estructuras or-
ales de las cuales dimana el derecho o en las que la norma
encuentra intimamente ligada. Es un andlisis de las buro-
rganizaciones” en las cuales se fabrica o elabora el dere-
uta, se interpreta, se difunde. Asi, se puede hablar de
uras burocriticas del Poder Jurisdiccional, Legislativo,
, Facultades de Derecho, bufetes de abogados, notarias, etc.
‘El enfoque parte de un andlisis orfganizacional. Perfila y
las relaciones estrechas entre la burocracia y los actores
derecho, en un sentido o en otro. En fin, un auscultamiento
pdria llamar, convencionalmente, “burocracia juridica”.

sociales y a o ;

en un instmmesnfg(ggos de conducta lato ‘sepsy, ¥a L

Rizacién social a] g esgsl?;al iy eficiente que Susténtaa ,e{. devie

Sujetos moverse y del que gorrc0 d¢ accion en of cyq L2 1a
p

€Xpectativas. Por ello

Com :
dador do Is C:: if;:;terg{ne_nte_ escribe CARBONNIER :
la medida en gy . m’escllc?_hna intelectual a EHRL [CFy t;enc como f
del desarrollo g g ridianamente sefialg que el centi-oégg%ﬁ?ﬁ,

i £ravedad

: erecho no resj ;
Prudencia, sing en la socieda d}i—'f)lde en la legislacis
Sta corriente se de 4

2l normativo:

este punto la relacién que se establece es entre el conjunto
as legales y los valores que ellas realizan o pretenden crista-

N ni en la jurs

las corri nomina “ant g B

1form » i A . P ot Ty
ok ox 2gtes ancladas en Jag meras absft?- alista” por cuapto critica Asimismo, se analiza la relacién no sélo de “valores-normas”,
(19, -Oncepciones exclusivamente formaazc:::(’nes legales, ‘determina. mbién de “intereses econémicos, politicos”, etc., y las normas

stos elementos ideolégicos (definiendo “ideologia”, como
de ideas encaminadas a proteger o defender ciertos intereses
‘tipo que sean—, generalmente de la clase alta de la sociedad)
n ser “manifiestos” o “latentes”; es decir, mostrarse de una
a abierta 0 de modo encubierto y sutil.

Se trata de un estudio ideoldgico. Se podria, tal vez, hablar
- “ideologias juridicas”. Este enfoque presenta una funcién des-
scaradora; o sea, muestra el juego de intereses que se mueven

de las normas juridicas.

0 “puras” de] Derecho,
d) FEI Pluralismo juridico-

Se sostiene en

: . esta tesis
N conjunto, de todg » que el Derech
, s 0 surge -
s 6rganos estatales, fos elementos que la COmponin d; ;ao Sggllgdgg

1) El de Jos “roles’- El institucional:

este modo de ver las cosas, define al derecho como una ins-
dtucion mas de las ya existentes en la sociedad, encargada de regular

Jdntegracién social y de resolver los conflictos “manifiestos” y
ntes” en el seno de la misma. Para cumplir con estas funciones
encargadas al sistema legal, éste debe:

En este sentid
- : O se podria h
5 ""profesiones* 12 hablar de y . .
eto dentro de c’aéic i g:pz(l}mlpg'a fdien co
4 Sistema legal. Se tratariy de uf;lflag:éagg a cad?
1S 1ntegra

Gustav RADBRUICH
- Op. cit, pi
BROOM y SELZINCK, ider; »Pl;ai!. 40,
Jean CARBONNIER. So - Fag. 477,
¥ 87). .of

g $'") Hay que tener presente la diversidad de acepciones que tiene la palabra
clologie juridique,

© . “funcion””. En cierto modo, se puede decir que se trata de un “concepto
W sociolégico indeterminado”, que adquiere su sentido preciso dentro del res-
pectivo contexto del investigador de tumo y de su especialidad.

(Paris;
Jdem., pag, gg. 's: Armand Colin, 1972, pigs

= i




a) legitimar sus normas

b) interpretar sus leyes, S

¢) aplicar sanciones, en el caso de transgresién e lag

normas,

d) determinar las diversas jurisdicciones.

La medida en que pueda (o no) obtener lo anteri
dado por la relacién del sistema legal con tnstiticions: 11
L otras
A i g Instituciones de la
Se trata, pues, de un enfoque “institucional”: el derecho

una institucién social entre el conjunto de las “yivi » ;
. a “viviente
sociedad. ¥ 5" en Iy

v) El metodolégico:

este nombre viene de un trabajo de campo
; ue se e o)
en los Estados Unidos de América. i feciig

Trata tal investigacién de un proyecto de estudio de ju
_ r
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago. e

) ,}Vﬂli_am EVAN, en su obra de compilacién “Law and So-
ciology (‘edltada por The Free Press of Glencoe, New York, 1962)
lp bautiz6 con este nombre. De conformidad con este enfoque, se
tiende a comprender la dindmica del juicio oral con jurado mediante
el uso de los conocidos “juicios-tipos”. Este proyecto fue financiado
por la Fundacién Ford y lo dirigi6 el Prof. Harry KALVEN, ]Jr.,
siendo pubhcgldo por la “Little Brown and C*”, de Boston, en 1959.
” lgste tipo de investigacién “prefabricado” —en este caso
J_urados —ha sido muy utilizado en metodologia de las ciencias so-
ciales. Una de las formas posibles, en esta modalidad de*investiga-

cion es la de construir casos tipicos o de laboratorio para observar
st comportamiento. (*%),

( ”.‘) Un resumen de estos “posibles enfoques de 1a sociologia juridica”, lo present’
mos al :Congneso Centroamericano de Sociologia, celebrado en San José
Costa Rica, en ¢l mes de marzo de 1974.
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v
LAS “FUNCIONES” DEL DERECHO:
¢PARA QUE SIRVE LA NORMA?
Se han dado una seria de respuestas a la pregunta indicada

_qué sirve el derecho?). En este lugar sefialaremos que el dere-
norma legal, puede servir, entre otras cosas, para:

19 solucionar ‘ordenadamente’ los conflictos surgidos en el

seno de la sociedad. :

" 29) Constituye un elemento integrador de la sociedad.

Este enfoque debe ser complementado con aquel que
afirma que el cambio social tiene como uno de sus ve-
hiculos al derecho.

3% Mantiene el orden piblico.

~ 4°) Facilita la accién cooperativa.

59 Fija expectativas legitimas a los sujetos.

" 6% Confiere legitimidad.

- .
- 79 Comunica normas de conducta y con ello fortalece el

proceso de la socializacion.

 8) Legitima la autoridad establecida.

9% Sujeta la accién humana a reglas uniformando conduc-

tas.

- 10%) Institucionaliza el cambio social.
',.:i'_19) Expresa y modula los usos sociales y las costumbres.

" Haciendo un anélisis somero de cada uno de los anteriores as-

de la cuestién podemos decir lo siguiente:

1) El derecho sirve para ponerle solucién, de un modo or._
, a los conflictos sociales. Es el Poder Jurisdiccional el en-_
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1r:‘;lsrl;g,gdtc_n de resolver los litigios sociales
Clvos que componen este Poder, de conformid s
A ad co .a
%:%I:Tdisgglfgis!’ l?ii_?;ig‘;;ssr))-,%expuesta en su conocida gbll-il1 tff?‘?l‘%
L s le ( - De acuerdo con la expresig P
este “poder”, “juzga” y hace ejecutar lo juzgado”, )fsf lanan};z}a dasi@
ggngalprwada se ha sustituido por un poder ptblico éncar aéoua 3
rimir los choques producidos en el seno de la sociedad Pog o
que no todos los conflictos se resuelven ante los tribﬁnales
nlu?_lstran el derecho. Se dan, también, arreglos “extrajudicial
el fin —entre otrosf de evitarse la lentitud de los juicios o
: d.Aldrespecto cabe indicar que en algunos paises se h
estudios de campo que han partido de la hipétesis de que
Ena_ é\?a_cmn.se desarrolla econémica y socialmente, se da una dismi
[_}:lm_e;le I;lrl:)lfaotw:e de tIa péogensiéxll a llevar conflictos a los tribunlsfm'
: Cstos trabajos lo constituye la obra del w
soci6logo espafiol José Juan Tohari 4 i omda
C ; aria, profesor de la Universid I
ltgn{ilmab de‘ Madrid, del Departamento de Sociologia. Sus ez?uc)[’?u‘
X s ha bautizado con los'nombres de “Los indicadores sociales g :fos
lgt?ez. Irggcadores en sociologia del derecho”. (Madrid: Euroamérice-
DEL-CA 1\;% goﬁgﬁvgthngllgngor gl soci6logo espaiiol Salustian:::;
A . y Cambio juridico ida jurids,
en Espafia. 1900-1970. (Marid: Edicusa. 1974]). g jurtdly

presentados ante los triby

que ﬁ:
es’

prOCesds““
an heCBE_

.2°) La integracién social por medio juridi
11111%9(}1 a1mslf::'!.nm::ntos Idzl co]r:trol soc?al (costumgﬁesla;gg;n a:el';géflmli

» 10s usos, el derecho) tienden a o 3 A ilibri
5 la establhdad_ en la sociedad. Asi, el Ezitg:aiig }l:gftr:;e:elz -:?USE'III;IHD
el’control social Yy € un elemento vital del mismo Recordém%g
aqui, que la expresion “control social” fue introducida a la teoria
Is%cmlogla_ por el socidlogo estadounidense Eduard A. ROSS, en su
ibro Social Control publicado por la Mc Millan en 1901. Este in-

cho de las presiones de los indivi ]
] ) grupos sobre los individuos, con el obie-
It::?loci?n guji ;%tps asuman d(:ltenninadas conductas, no sélo al t:nor ée
] Ica, sino —ademés— j
i mas— de todo ese complejo mundo de
i Alh respecto afirma BOTTMORE
€l derecho estd fundado en sentimientos moral influi
0 estd fu ! es y esté influido por
31{ marco institucional de una sociedad, gracias a la precisién %5{
§ ¥ su régimen de castigos o sanciones, da al comportamiento hu-

mano un grado de certeza que nined i i
n
Stk s q gun otro tipo de control socia

que aunque se suponga qué

(19) Diccionario ‘de Ciencias §
(29 BOTTAMORE, T. B. Tntr
© 1972, pag. 251).

ociales, Op, cit., pags. 552 y 553.
oduccidn a la Sociologia. (Barcelona: Peninsula, 5° Ed.
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i Supues Lo

. Como esencial mecanismo de control social, que es el derecho,
todo un sistema de sanciones, que incluyen la pena de muerte
uellos paises en que todavia lo presentan —como los Estados
s de América y Espana—) los individuos ven integradas sus
stas dentro de los patrones que prefije la norma juridica. Cla-
td, que no se da una adaptacién mecanica y automdtica de la

ta humana a la ley. Los hombres no son robots. Pensemos
tema de la anomia o desviacién de la conducta de los cénones
dos al actor. De toda suerte, se dan dos explicaciones extremas
la relacién de las normas juridicas y los individuos. Aquella,
sostiene que las personas cumplen con la ley porque creen en
hay un conceso positivo y favorable acerca del orden legal; vy,
corriente que expresa que los individuos se acomodan a la ley,
de que no les queda otro camino, dado el régimen de san-
existente par los que violan la Norma. Probablemente lo que
en la realidad es una presencia de las dos ideas: un miedo al
, por el incumplimiento de la Ley y cierto grado de aceptacién
norma juridica. De todos modos, estamos en un punto cuestio-
y de dificil solucién, en cuanto a su “detectamiento” certero.

- 3°) Mantiene el orden piblico.

; _Se sostiene que la Ley contribuye a mantener el llamado or-
2n publico”; que se identifica, frecuentemente, con el statu quo.

Desde este dngulo de la cuestién se podria indicar que el de-
o tiene una funcién conservadora en la sociedad; o sea, la de
tener las estructuras politicas, sociales, econdmicas. efc. vigentes.
ata de la apologia del sistema social imperante. De esta forma,
nos en la tesis o enfoque marxista, de que la Ley es un instru-
[0 de dominacién en manos de la clase dominante o hegeménica
sociedad. Por supuesto, que una de las tareas mds importantes
tienen los grupos detentadores del poder,-es la de manipular y
zar el ejercicio del control social, en cualquier sociedad.

~ Con todo y que lo que se podria llamar la oligarquia de cada
ad trata a todo trante de mantenerse en el poder v usufruc-
10, el cambio social se da. La sociedad se transforma a pesar
los grupos dominantes y contra éstos. Por supuesto, que hay cam-

sociales orientados y dirigidos por la oligarquia en su especifi-
beneficio. Cuando, fruto de un cambio social frusco y profundo,
da un cambio total o parcial de la oligarquia gobernante, asimis-
), se opera una mutacién en las normas juridicas tendiente a legiti-
a los emergentes grupos de poder.

De todo lo anterior resulta, que se puede enunciar que el de-
0 es un instrumento de control social, que como tal instrumen-
ede ser usado por los hombres para generar cambios o para
'@ntener las estructuras sociales imperantes.

Uno de los problemas que se pueden plantear aqui, es el re-
nado con la definicién de ‘orden publico”. Muchas veces, los
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politicos en ejercicio hablan de la “le
y y el orden”

g:e que dha):’ que mantener y defender el s);atu quo.nL;; t:jn fint o
€ orden la hacen los beneficiarios del poder. Son sote iciGy
conceptian lo que debe entenderse por “orden priiblic oS log
ran t_al contexto en el cual ese orden es puesto en peli0 . i
que indican cudles son los medios para protegerlo y salgg;;;aad '
T arlo

En términos muy generales se puede seiia
publico” ca_be entender el proyecto polljl‘tico vigen::rdggg o
momento histérico de una sociedad. A veces, se le denomincn o
0 smfaifshment. Se trata de la estructura social global plasm E:jsram '
especificas coordenadas del tiempo y del espacio. aca cu

.oy Confiere legitimidad r;-,ﬂ__

| BigLIOTECA I
_recho, como parte de ese amplio campo que es el ¢ i
ica sanciones cuando se incu re ¢ Jhﬁﬁgr%n-ﬁggﬁgﬂo i

ablecidas. Hay que hacer acl i i- i
gl e o

S todo el aparato del con
castigos cuando se da la an = -
e una norma del control social, se le castiga. Por ello afir-
utor que él no traza una linea divisoria entre la ley, pro-
dicha, y los usos sociales (los folkways, segin William Gra-
R —1840 a 1910—; en 1906 se publica su obra con
e). (**), ya que para este escritor, tanto la ley como las
o los usos sociales son normas, ¥ la desviacién de ellas
con el respectivo castigo. Ambas son pautas de sancién.(**).
actuar conforme a derecho, o en el sentido de HOMANS,
conducta a las normas integrantes del control social, con-
timidad a la accién. Asi, una accién humana es legitima en

4°) Facilita la accién cooperativa

[ Otra de las funciones asignadas al derecho es que facilit
cog n cooperativa. Con esto se quiere decir que los esfuerzosa
peracién se hacen mds racionales y sistematizados mediante

1

utilizacién de normas juridi
uridicas. Al : . : ; 2 3
sociedad es posible graj‘cias ala Coiuﬁf;c?r?cei se ha aflmad? que la en que subordine a las prescripciones del control social, vis-
peracion humana; es decir, partir como un todo normativo y sancionador de la conducta, con

sintegracién. Asf, se hace necesario un minimo de consenso y de coo-
p]eracién para la existencia de la sociedad; aunque ya se sabe que
el antagonismo social también estd presente en la dialéctica estruc-
tural y relacional de lo social.

: DURCKHEIM (1858-1917), utilizé este término en sus obras &1 suicidio

ficada en 1895, para sciialar el hecho de los suicidios provocados por el

aigo de normas que hace un sujeto, lo lleva a quitarse la vida. Sos-

ese socitlogo, que se da la anomia cuando las reglas tradicionales, las

as sociales —en sentido genérico— han perdido su autoridad y el sujeto

las acepta, ni las reconoce, sino que s indiferente frente a ellas. Su con-

ta implica un actuar sin arreglo a norma social. Asi, el suicidio andmico se

rce cuando la actividad del sujeto se encuentra de ese modo desorganiza-

sufriendo por ello. Las pasiones del individuo quedan sin freno y sin nor-

s que las regulen. Hay una ausencia de control social y de la sociedad que

rodea (pigs. 254 a 301, de la edicién de la Casa Reus, Madrid, 1928; princi-
Imente las pags. 271, 277 y 278). En 1893 se edita su otra obra De la divi-
« du travail social, en la cual afirma que algunas formas de divisién social del
bajo producen desorganizacién en lugar de favorecer la solidaridad (Editorial
hapire, Buenos Aires, 1967. pégs. 301 a 317, y de la 300 a 335). Finalmente,
m que se ha definido la anomia como una situacién en la que un ntmero
~ de individuos posee una actitud de tenue o nula adhesién a las normas de
‘conducta social prevalentes, debiéndose ello en parte a las contradicciones
de la misma estructura de la sociedad en cuestion (Diccionario de Ciencias
cCiales, cit., pag. 131). Esta palabra se usé en 1591 en inglés como sinénimo
conducta desviada; y, en el Sigla XVIT, la teologia expresa con ese con-
cepto el desacato a la ley divina (Diccionario de Sociologia, de Helmut
" SCHOECK: Barcelona, Herder. 1973. pégs. 18 y 19). Segin Jean DUVIGNA-
UD, la anomia es un concepto clave en sociologia que intenta analizar las ra-
Zones de emergencia de la particularidad, de las diferencias y de la novacion.
- (La sociologia. Guia Alfabética. Barcelona: Anagrama. 1974. pag. 17).

59 Fijacién de expectativas legitimas a los sujetos

El sistema social global fija expectativas a los sujetos. Cabal-
mente se da, también, una relacién entre medios y fines Entre los
objetivos que se puede proponer alcanzar un individuo y Jos medios
con que efectivamente dispone para la obtencién de tales metas. ED
esta linea de razonamiento cabe que se dé congruencia o incongruef*
cia entre medios y fines. En ciertas ocasiones los sujetos se fijan
metas que no pueden realizar con los medios efectivos de que diSi?O'
nen. En este caso la frustracién puede aparecer con su posible s&
cpe]a 'de efectos negativos para el sujeto. También, puede darse la
situacién contraria, en la cual el individuo cumple con las meta’
propuestas. En fin, estamos frente al angustioso problema de la ade-
cuacién de los medios a los fines prefijados.

~ En el caso del derecho las normas que de €l dimanan fijan meta’
legltnmas por mfadlo de las cuales los actores de la sociedad puede!
orientarse. En cierto sentido, la Ley modela el deber ser jurfdico ¢
la comunidad. Precisamente, el régimen de sanciones y de castigo®
se establece contra aquellos que se aparten sensiblemente de este
deber ser. Por supuesto que, las sanciones son f 167 TEMASHEFF, Nicholas S. La teoria socioldgica. Su maturaleza ¥ desarrollo.
) una fuerte presi©, (México. Fondo de Cultura Econémica, 4° edicién. 1968. pégs. 91 a 98).

ejercida en relacién con los sujetos i i ) ta cs
i : if; ; oy . IMANS, )George C. & grupo humano (Buenos Aires: EUDEBA. 1968. pags.
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que referido estrictamente al derecho, actia legitimamente quicp
cific a lo que la norma juridica manda, tanto en lo relative ai
(accién) como el no hacer (omisién). Se da asi, una coercién tendig p
tt;l a obtener una conducta que sea legitima; o sea, conforme a der:
cho.

De esta manera la norma juridica, parte del conjunto de ng,
mas sociales (que por ello implica las ideas de ‘marco de referency,
compartido”, “uniformidad de la conducta” y “presién social u oh]ia_
gacién del rol”(**), confiere un sentido favorable y positivo a la
conducta de individuos y de grupos. Al contrario, quienes actiep
contra la Ley —ya sea por accién o por omisién— erosionan ¢l or.
den legal, siendo su comportamiento ilegitimo y sancionable.

7Y Comunica normas de conducta y con ello fortalece ¢
proceso de socializacién

Entre otras muchas maneras de definir la socializacion, se
puede decir que es un proceso de influjo mutuo entre una persona
y sus semejantes; un proceso que resulta de aceptar las pautas de
comporamiento social y de adaptarse a ellas. Desde la perspectiva ob-
jetiva, ese proceso implica que la sociedad transmite su cultura de
generacién en generacién y acomoda al sujeto a las formas aceptadas
y aprobadas de la vida social y organizada. Desde el dngulo objetivo.
ese proceso se desarrolla en el individuo a lo largo de toda su vida.
Es un proceso vital y existencial. (*%).

En la medida en que la ley significa una pauta de conducta,
que de no cumplirse acarrea sanciones a cargo de un cuerpo espe-
cializado y con poder suficiente para imponerlas (*°), ello implica
que el conjunto de normas juridicas (al igual que en las relativas a
Jas normas no-juridicas, pero obligantes) se transmiten de generacion
en generacién con la finalidad de que los nuevos miembros de la co-
munidad conozcan las normas que gobiernan al grupo y de esta
forma se mantenga la estabilidad y la cohesion social.

En esa comunicacién de ideas, valores, creencias y normas iU-
ridicas, el proceso de socializacién se fortalece continuamente, al ser
revitalizado por esos contenidos para juridicos y juridicos que s¢ le
proporcionan a los miembros de una sociedad, para su obligado cum
plimiento.

8°%) Legitima la autoridad establecida

Esta funcién es importante, ya que mediante ella la autoridad
que detenta el poder politico y econémico, religioso o militar, se hac®

(24) BROMETVEIT, Ragnar. Normas y roles sociales. (Buenos Aires: Paidés. 1967
pag. 31).

(25) FICHTER, Joseph H. Sociologia. (Barcelona: Herder. 1964. pags. 36 y 37).

(26) GERTH. Hans; y, Charles WRIGHT MILLS Cardcter y Estructura Soci?
(Buenos Aires: Paidds. 1968. pigs. 249 a 254). \
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a los ojos de sus dominados. La dominacién debe aceptarse
Jey es un medio idéneo para que la clase dominada esté social-
‘conforme con su destino de sujecién y de subordinacién. Asi-
0, la clase social dominante o hegeménica tenderd a sentirse con-
e con su puesto de dominacién y de supremacia. A este efecto,
construida toda una ideologia que propenda a darle visos de le-
idad al poder ejercido por la correspondiente oligarquia (ideolo-
egitimamente oficial, institucionalizado o dominante).
~ Esta funcién, legitimadora de la estructura de poder y de los
ciarios de la misma, que realiza el derecho es vital para los
s oligdrquicos respectivos. Asf se explica el celo que manifies-
el control del aparato estatal y de la fabricacién y manipula-
el Derecho.

La autoridad debe ejercerse bajo un minimun de legitimidad
ocido socialmente; de lo contrario, serd sustituida por otros de-
dores del mando. Lo anterior ocurre de este modo en la medida
la Ley estructura las relaciones de poder en una sociedad y
a la fuerza de aquellos que aplican y administran las sancio-
la sociedad, prevaliéndose de su autoridad sancionada, posi-
a y legitimamente por la sociedad global(*").
Al respecto recordamos lo escrito por Max WEBER. Este so-
manifesté que los que actdan socialmente pueden atribuir
legitima a un orden determinado, en méritos de: la tradicion
dez de lo que siempre existi6); de la creencia efective, emotiva
Imente (validez de lo nuevo revelado o de lo ejemplar); una
cia racional con arreglo a valores (vigencia de lo que se tiene
absolutamente valioso); y finalmente, en virtud de lo estatuido
ente, en cuya legalidad se cree. Agrega WEBER que la
de legitimidad hoy més corriente es la creencia en la legali-
s decir, la obediencia a preceptos juridicos positivos estatuidos
1 el procedimiento usual y formalmente correctos. En este tipo
orgamiento de validez a un orden social, se da la creencia en
oridad legitima; se legitima a la autoridad que impone la es-
ira de poder (*%).

9?) Sujeta la accién humana a reglas, uniformando
conductas.

" De conformidad con ROSS se puede partir de la hipGtesis
que un sistema de normas se califica de “vigente” en el tanto en
ede servir como esquema de interpretacién para un conjunto
pondiente de acciones sociales, de modo tal que se nos hace
ble comprender ese conjunto de acciones como un todo cohe-

J HORTON, Paul, y HUNT, Chester. Saciologia. (México: McGraw-Hill Book
. Company. 1970. pig. 299).

) WEBER, Max. Economia y sociedad. (México: Fondo de Cultura Econdmica
" 1969, T. I. pigs. 29°y 30).
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rente de significado y motivacién; y, dentro dg: ciert(_)s limites,
decirlas. Asi, un sistema de derecho se denomina “vigente” Cuangy
es obedecido, cuando se le vive como socialmente obligatorio(2s).

Esa vivencia; esa forma existencial de compartir el fendmep,
juridico, uniformando conductas, haciendo homogénea la accion hy,
mana es uno de los aspectos mds llamativos de dicho fendémeng
Tiende a formar un Standard conductual. Pero, lo puede lograr (g
tener vigencia social) en la medida en que las normas juridicas reg.
pondan cabalmente a la realidad.

10?) Institucionaliza el cambio social

Si bien es adecuado decir, como lo indica PARSONS que ¢
derecho es un set de reglas juridicas que standarizan la conducta,
definiendo los roles de los sujetos, so pena de la aplicacién de la ga-
ma de las sanciones y de cara a las posibles recompensas {3_"), también
es pertinente sefialar la funcién de asimilaciéon del cambio social y
de su institucionalizacion.

Cabalmente, el papel del legislador o fabricante de normas
juridicas, es—entre otros— el de estar atento a lo que estd suce-
diendo en la realidad que lo circunda, con el objetivo de modificar
las leyes en el sentido que el mundo a_ctual lo requiere )r_/o elaborar
nuevas reglas juridicas orientadas hacia sectores especificos de esa
realidad. En esta direccién es que se dice que el derecho institucio-
naliza el cambio social. Este, que de por si, constituye un proceso
innovador en la sociedad y que —eventualmente— podria poner g}!
duda la legitimidad del sistema social intf:gral_, es_’encauzado y s
rigido de acuerdo con las premisas y la fiscalizacién de los gruPO’
socialmente dominantes. De esta suerte, lo que dejado a su libre c(tiir
so podria conducir a poner en tela de juicio a Ias‘ estructuras de _2:
minacién, es controlado por los sectores hegeménicos de la Sq%]u'-
dad, mediante los mecanismos formales de la elaboracion, d‘smde
cién y manipulacién de la ley. Asi, se institucionaliza el procesd o
cambio social. O sea que, de esa forma, lo que podra ser potcl}csti_
mente” revolucionaria, pasa a ser absorbido por el statu quo; se m«:ta-
tucionaliza; deja de ser radical, para mutarse en establecido, en ¢S
tuido.

119) Expresa y modula los usos sociales y las costumbres
i la
Dentro de estos planteamientos, se parte del supuesto de que

s . std
sociedad no sélo es unidad, sino —ademés— _regulaci6n. En sii:eﬂ‘
postura se afirma que la sociedad es némica (sujeta a normas),

el . 1970
(29) ROSS, Alf. Sobre el derecho .y la justicia, (Buenos Aires: EUDEBA.
; ag. 34). 1. 6P
(39 IEA%SONS, Talcott The law and social control (en la obra de compil? 7)-

de ensayos, confeccionada por William EVAN L'aw and sociology, cit., pig-
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su estado genérico y regular, la nomia. (**). Asi, se comprende lo
. CONDE manifestara: la convivencia politica es la modulacién
s la convivencia al ser estatuida bajo el nomos. (**).

~ Se repite un aforismo: “la costumbre crea derecho”, en el
ido de que cuando un uso social se transforma en costumbre,
_contiene una obligatoriedad social que se hace sentir sobre y
respecto a los individuos. Cabalmente, es el derecho comercial
antil, al que hace patente la fuerza obligante de la costumbre.
Para que el derecho tenga las caracteristicas de vigente v de
az, €s preciso que tenga el aval del sustrato social; es decir, que
onda a la realidad social; que no esté de espaldas a ella, como
decirse, sino, al contrario, que sea una respuesta realista a las
ias del orbe de lo factual.

Sin embargo la ley no sélo debe manifestar, hacer explicito
ial, sino, también, tiene a su cargo una funcién de modula-
y de condicionante de la realidad, ya que el derecho no es un
mento que se adapta mecdnicamente a lo real. En la medida
ue es elaborado por hombres y puesto en marcha por ellos (en
tribunales, en las Facultades de Derecho y en la vida cotidiana),
e matizaciones, en esa ejecucién diaria de la norma juridica en
| circunstancias y bajo mil supuestos. Por esta razén se dice que
derecho nomos, law, droit, diritto, recht) refleja la infraestructura
y a la vez, la condiciona y la modifica, en una prespectiva
itativa, ya que cuantitativamente no se puede ponderar el quantum
modulacion, del cambio, de la modificacidn.

Aqui nos interesa decir que el sistema legal, con todo y que
de reflejar la realidad social respectiva va la zaga del sistema
. En otras palabras, la realidad va delante de la Ley. Esta va
traso en relacién con lo real. Segtin KONIG este retraso debe
en aras de la seguridad y de la estabilidad juridica. Estos va-
hacen posible que la norma juridica esté, por decirlo de esta
, a la retaguardia de la realidad social. Incluso, a veces, de
as a ella, lo cual es fatal para el orden legal afectado asi de
t0¢ .

OGBURN hablé de “rezago cultural” (culture lag), que es ese
450 que sufren algunas partes de la cultura en relacién con otras.
EHRLICH (1862-1923), fue uno de los precursores de esta
del retraso de los sistemas juridicos con respecto a sus portado-
S sistemas sociales).

~ EHRLICH, a la par de muchos otros, pertenecié a la llamada
“ela de los juristas libres. Un acierto importante en su enfoque
* €l de configurar el derecho viviente o actuante; es decir, el ope-

- gl-P)l':‘RT, Harry Durkbleim (México: Fondo de Cultura Econémica. 1945. pig.
232 h .
"‘__CANDE GARCIA, Francisco Javier. &1 hombre animal politico. (Madrid, Cla-
Videfio. 1957. pag. 6).
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rante en la realidad, en contraste con el derecho de los cédigos y
encerrado en la jurisprudencia. (*%). el

Ahora bien, cabalmente para que la Ley tenga relacidén con 13
usos sociales y con las costumbres, es preciso que exista un cue :
especializado que representan a la sociedad global 0 a la unidaqg
politica total. (**). De este modo, ese conjunto complejo y polifacs.
tico de mores y folkways se canaliza, en determinadas ocasiones ha.
cia su conversién en normas juridicas mediante los 6rganos ad hoe
que la sociedad construye.

\'4
IMAGENES SOBRE EL DERECHO

Frente a sea observancia de control social, en su conjuntg
se dan individuos en la comunidad que muestran indiferencia o To.
chazo a ese control. Se trata de los conocidos “desviados” de las
pautas culturales. Por este motivo, los usos, las costumbres y la ley
claboran normas destinadas a asegurar la observancia de sus reglas,
Esas normas aseguradoras del fiel cumplimiento de las pautas del
“control social”, se denominan sanciones. (*). La gama de castigos es
muy variada.

A partir de las supraindicadas “funciones” del derecho, se
plantear varias “imagenes” de la norma juridica, en la medi-
, que la veamos en “‘su contexto social”. (3%).

: 12) imagen normativa:

el derecho es visto como un conjunto intuitivo de nor-
mas juridicas. Desde cierto punto de vista, se podria
decir que se trata de un enfoque “estitico” del derecho
debido a que la norma ubicada en un conjunto dado,
haciendo abstraccién de su dinamicidad y operatividad
en tal “contexto social”.

Asi, el control social establece las reglas de cumplimiento y
las de sancién para los desviados de los patrones dados. (*"a).

29) Imagen “conflictiva”

aqui el derecho es visualizado como un orbe de conflic-
tos sociales con relevancia social. Los hombres inter-
acttian entre si,, origindndose conflictos. Una porcién de
los mismos tienen, relevancia juridica y van a los tri-
bunales, otros no.

Este modo de decir las cosas: el derecho soluciona
conflictivos; da una “imagen” de dinamicidad a la norma.
Asi, podria indicarse el aspecto fluido y “pldstico” de es-
te enfoque.

Manejando las palabras muy convencionalmente, nos podria-
encontrar frente a una concepcién estdtica del derecho (el de-
0 como conjunto normativo) y una concepcién dindmica del
0 (el derecho como orbe de conflictos).

(33) KONIG, René Sociologia. (Buenos Aires. Compania General Eabril Edito?
S. A, 1963. pégs. 82 y 83. Konig es el director de esta obra). )

(3%) DAVIS, Kingsley. fa Sociedad Humana, (Buenos Aires. EUDEBA. 1968. pass
64y 65 T. L). ;

(35) SHIBUTANI, Tamotsu. Sociedad y Personalidad. Una Aproximacion Jnter®
cionista @ la Psicologia Social (Buenos Aires: Paidés. 1971. pags. 62 ¥ 63)'9

(35a) PAZANT, Andre. Sociologia del Derecho. (Bilbao: Mensajero. 1974., pas.
Ensayo de la obra colectiva La sociologia, bajo la direccién de Jean CA
NEUVE y David VICTOROFF).

José Juan TOHARIA, Cambio Social y Vida Juridica en Espafia. 1900-1970
" (Tesis doctoral presentada en la Facultad de Derecho de la Universidad
. Complutense de Madrid. 1972. pégs. 1 a 14. Edicusa: Madrid. 1975).
Asimismo, Tndicadores sociales a debates: Indicadores en sociologia del derecho.
(Buroamérica. 1972, Ensayo publicado en la obra colectiva “Los indicadores
sociales a debate”, dirigida por Salustiano del Campo, pigs. 79 y 80).
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3*) Imagen “procesal”.

Como bien expresa José Juan TOHARIA, el de

puede ser visto ademds.(*) con un “proceso”, Cgmr:clﬁif
“proceso judicial”. Es decir, viendo el “proceso” o R
el conjunto de actuaciones judiciales encaminadas , .
solucion de un conflicto sometido a la decisién e h
tribunal de derecho. (*%). g
Cuando se enfoca el derecho en su contexto Procesal
se puede decir, también, que el andlisis es dindmico. °

Al respecto, expresa GUASP que el “proceso” es un instrumey,
to de satisfaccién de pretensiones de las partes, tendiente a solucjg.
nar un conflicto social (**)). También se ha dicho que ese concep-
to significa una serie de actividades que se llevan a cabo para ]l
gar a obtener una resolucion judicial(*®) que le ponga término a yp
conflicto entablado entre sujetos denominados “partes en litigio”, A
su vez, el cldsico CARNELUTTI habia escrito que el “proceso™ es ¢
método mediante el cual se obtiene el pronunciamiento oficial de
mandatos juridicos concretos, ya preexistan leyes juridicas o no, de las
cuales los mandatos dichos son una aplicacién. (**).

Con relacién a las “imédgenes” (**) o modos de percibir el fe-
némeno juridico, se puede agregar que son éstas algunas de las po-
sibles percepciones que se pueden dar acerca del ius. El derecho
visto como normacién de la conducta; como campo de la lucha “ci-
vilizada”, en la que los conflictos sociales se solucionan no por
medio de la venganza privada —a cargo de un sujeto o de un gru-

po—, sino a través de organismos especializados (“tribunales de ad-

ministracién del derecho”). Se trata, pues, de una especie de enfren-

(37) TOHARIA. Indicadores . . . , Tdem. )

(38) HERRERA, Luis Guillermo. Las nulidades en el proceso Civil. (Of. de Publi-
caciones de la Universidad de Costa Rica. Tesis de licenciatura. 1974. pag. 63)-

(39) GIIASP DELGADO, Jaime Derecho Procesal Cipil. Madrid: Instituto de Es-
tudios politicos. T. I. 1968., pigs. 11 y 16).

(#0) CALAMANDREI, Piero. Instituciones del derecho procesal civil. Buenos Aires;
Ediciones Juridicas Europa-América. Vol. 1. 1973., péags. 317 y 318).

(#1) CARNELUTTI, Francisco. Derecho y Proceso. (Buenos Aires: EJEA T. L 1971:
pag. 23). J

(*2) Fl captar las imdigenes de un objeto (cualquiera que él sea) nos remite
problema de la percepcién. En si las cosas no nos son conocidas. Nos jor*
mamos una imagen de cada cosa y de los objetos en conjunto. A esto €O
tribuyen nuestras ideas, creencias, valores, estereotipos; es decir, nuestros
marcos de referencia mentales, Nor formamos las imigenes merced a la 3""'
da que nos prestan esos marcos de referencia. Claro esti que con esto inct”
dimos en el 4rea de la teoria del conocimiento; porcién sugestiva ¥ ”""t
de matices de la ciencia contemporinea, como es sabido. La literatura pu
blicada en este terreno es voluminosa. Sirvan como mero ejemplo, '
obras: La percepcién, de Julisn E. HOCHBERG (México; UTHEA. 1968) :‘
The Psycology of Perception, de M. D. VERNON (Great Britain; Peng™
Books. 1971).
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y en los denominados ; nistrativ
donde se presentan los pleitos “en via administrativa”. Tambi
efoque o imagen del derecho, como ‘“proceso judicial” im-
na perspectiva de andlisis relativo al orden legal.
" Como se observa, lo que se da es un énfasis sobre ciertos pun-
manifiesta la norma juridica. Ese relieve que cobran tales
de la ley sirven para la comprensién de este sector del cam-
ntrol social; y, a la vez, sirve para auscultar la sociedad en-

ato o lucha pacifica realizada en el dmbito del Poder Jurisdic-
“tribunales administrativos’ o tribuna-
”, También,
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VI

OBJETO DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA

) Preliminares.

La sociologia del derecho puede tener como objeto de estu-
9 aquellos aspectos de la vida real que condicionan el desarrollo
disciplina. Sentencias judiciales (jurisprudencia), textos de la
a, las leyes, los actores del drama juridico et coetera, pueden
componente del objeto de andlisis de la citada rama del saber.
jacién del objeto de estudio, por supuesto, que depende de los
5 y preferencias, ya sea del ente que financia el trabajo de in-
i6n; o, del propio investigador, que con sus medios —en sen-
general— trata de llevar a efecto una investigacién sobre uno
s muchos puntos interesantes de la sociologia del derecho.

Posibles objetos de estudio.

En términos relativos se puede afirmar que la sociologia del
cho, tanto en trabajos teéricos como empiricos, tiene un desen-
ento breve a la par de otras actividades de la sociologia. No
al caso precisar cuiles pueden ser las razones que expliquen
hecho; aunque, si, conviene sefialarlo.

Cabalmente, en lo que concierne a la América Latina, esas in-
aciones son muy escasas. Pareciera que los Gobiernos, las Fa-
lades de Derecho, la empresa privada y los organismos interna-
ales, por ejemplo, han mostrado poco interés en el cultivo de
Sta disciplina. Llama més la atencién la investigacién en sociolo-
4 politica y en sociologia econdmica.

- Veamos, a continuacién, qué podria ser objeto de andlisis en
2 sector de la sociologia juridica.

a) Los fenémenos juridicos.

. Se puede definir esos “fendmenos”, como aquellos hechos so-
dales que tienen relevancia para el mundo del derecho. Por ejem-
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usufructos, etc.

AL Estog hechos pueden ser analizado_s desde varios dngulos,
parando el contenido de resoluciones juridicas o se V- g
relativas a contratos civiles con la forma real en que esos e
se ’llevan a cabo. También, haciendo un estudio empirico anegocios
cugles contratos son mas frecuentes en determinadas zon e
pafs, auscultando las posibles causas que den una explicac?gn

pl(): compra-ventas, arrendamientos, investigaciones de patEm'!
¥

de

ese comportamiento. Asimismo, se pueden efectuar estudios de o

deracién entre las variables “desahucios” y “grado de desorgang'

cién social”, previa una adecuada definicién de lo que por esas va
Va-

rlablesEse Sntt?nderé en el respectivo trabajo de campo.
s decir, los fendémenos juridicos i
! . ] se pueden analizar d

. - - c
?olsy vana:ic_las y congple]qs perspectivas. Ya, propiamente, el cstufi(‘le
orrespondiente, serd delimitado dentro de las técnicas de iflVESﬁam
cién que los investigadores estimen convenientes y oportunas “3

b) El sistema juridico.

La totalidad del orden legal d i
PPy s syl gal puede ser analizada, como tam-
ién, rantes, derech i i
i A 4 ey ot o civil, penal, comercial, admi-
Este trabajo dependerd del objeti i
epe objetivo que persiga el investiga-
;i;)tr él'l ha]ce_r este analisis. Como es sabido, al momen%o de iniciaargei
losufim edmvestxgadoy (o el equipo de investigadores) debe(n) {fijar
= nes de ese trabajo y los elementos integrantes de una investiza-
El estudio integral del sist juridi
; ema juridico puede ser concebido
gentr?l de las expectativas de! estructuralismo. Es decir, viendo al
lerec o como una fotalidad integrada y estructurada; en la cual
e IEStructt}r-ahsmo juega, hic, como un instrumento heuristico, con
valor analitico en cuanto construccion de modelos ideales. (*%).

¢) Las sentencias de los tribunales

b Estg_ importante material, elaborado por el Poder Judicial, pue-
Cla:c?r ot’Jeto del tr_e'tba’]O que se proponga realizar el investigador-
: I?]S 4, que ¢l fijard las metas de su trabajo y en vista de ello
il;sanégcuﬁa Tsas l;fgltgncms. La clasificacién y sistematizacién de !4
_ entos icos estarin a ca i i i .
el rgo del investigador social, 10-
Las sentencias constitu i i
4 & yen un valioso material de anlisis en 12
medida en que son la materializacién de la solucién a conflictos

%) \Y:LLEY Michael. Pr:;’facc a la obra de André AENAUD. E&ssai d'analys
5 uc'turalf dl.{'cndc civil francais. La Réqle du jew dans la paix bourguois®
i ‘(I%asnsl:‘ol_cll';rgne Générale du Droit. Vol. XVI. pag. V. 1973).
e s.:a.Alfredn. Sociologia del Derecho. (Buenos Aires. Abaco. 1973
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que el actor-juez ha considerado pertinente dar. Mientras la
dad le otorgue legitimidad al Poder Judicial, sus sentencias
2 con el respaldo consensual de la colectividad. Cuando los
pierden ese aval de la sociedad, el Poder Judicial se habrd
do y sus sentencias carecerdn de legitimidad ante la comuni-
e ahi que la ideologia oficial y establecida se preocupe, con

razén de manufacturar imégenes que tiendan a robustecer
cionar positivamente el rol (**) tanto del juez —en sentido am-
smo simbolo de juzgador— como de todo el aparato judicial o
jonal; y, por supuesto, de la magquinaria estatal globalmente
erada, ya que en todo sistema macropolitico importa salva-
la legitimidad del Estado y del Derecho, mecanismos espe-
os y altamente eficientes en el mantenimiento del sfatu quo
to politico establecido, vigente y oficial.

d) Las leyes vigentes

El investigador también efectda un estudio sobre las leyes cmi-
'y vigentes, con el fin de indagar acerca de cudles dreas de la
social han sido mas institucionalizadas juridicamente y sujetas
macién, por ejemplo. También podrd obtener conclusiones, de-

del hecho, de leyes que fueron promulgadas hace mucho
o y no han sido sujetas a revisién ni a adaptacién a los cam-
stéricos dados.

Por la via de_ilustracion serfa interesante recolectar las leyes
ites en Costa Rica. Esta tarea no hay duda que es ardua y re-
e mucho tiempo para llevarla a cabo. Maxime cuando se lee en
ie de leyes formales la coletilla “‘esta ley deroga todas aquellas
= le opongan”’. Esta etiqueta final es una salida, aparentemente
ara solucionar el problema de saber cudles normas se le pue-
oponer a una ley o a otra. Los legisladores no saben cudles le-
~son las afectadas por las que estd promulgando actualmente;
 ello, se valen de esa expresion tépica para darle visos de solucién
problema de cudles leyes se encuentran vigentes. Por otra parte
se puede saber cudles leyes se oponen a otra que se emitié
ormente, si ni siquiera se lleva un inventario legislativo. C&-
divinar las contradicciones existentes entre diversos textos de ley
ignora lo cualitativo y lo cuantitativo de las normas juridicas?
- Se sabe que ha habido intentos de elaborar indices de leyes.
‘embargo, este proceso de fabricacién de indices legislativos, con la
acién vigente, todavia estd en una fase rdstica, ya que debe
slementarse con estudios exhaustivos y con el anglisis compa-
de las diversas y numerosas normas que s€ han emitido en el
do legislativo nacional. Por supuesto, que la relativa ausencia de

) Por toda la literatura escrita sobre el rol, se puede citar por ejemplo, la mo-
"nografia de Michael BANTON €1 rél en la vida social. (Buenos Aires: Tro-

~ quel, 1971).
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recursos técnicos, administrativos y econémicos
lizacién de esta tarea importante para el pais.

Parte del problema, y lo decimos a modo de ejem :
en que la publicacién de los c6digos se deja a la erlnprgig’ ;Sin'sls
Ia c_ugl lo§ imprime con un criterio de lucro, l6gicamente, y n\a s
servicio pdblico. La Imprenta Nacional es la llamada a editar 3
la frecuencia que sea precisa, los c6digos vigentes en Costa Ric 3
precios razonables de empresa pdblica, con el fin —entre on-a'
de colaborar en la labor de que el postulado de que “nadie 3h
alegar ignorancia de la ley, debidamente publicada” sea menog o
pico. Indudablemente Ilama la atencién que el Estado se desprecl)1 .
pe de la importnate tarea de la edicién de los cédigos y le deje ac}:
empresa privada la iniciativa lucrativa de efectuar esas publicaciones

Otro aspecto que se puede senalar aqui es de las i

pero que, por diversas circunstancias no seqaplican. Un éjeglflspl\(r)lﬁ?;is:’
tivo de esta situacién la presenté Chile durante el gobierno del Dr-
Salvador Allende. (1). Efectivamente, uno de los asesores juridicos del
ex Presidente Allende, el Dr. Eduardo NOVOA (actualmente inves.
tigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma de México) hizo un anilisis sobre las leyes vigentes en su
pais y encontr$ varias normas relativas al campo econémico y agrario
que le permitieron a ALLENDE tomar medidas acordes con la Ii-
nea politica de su gestién piblica. Se trataba de leyes emitidas hacia
varias décadas que no se habfan puesto en vigencia ni, tampoco, se
habian derogado expresamente. Esta situacién fue muy discutida en
los circulos, politicos y juridicos, chilenos y latinoamericanos ya que
constitufa una novedad dentro del tinglado del ejercicio del poder
por sectores socialistas que se desarrollaban en los marcos de la de-
qom,lpada legalidad burguesa” o “sistema racional burgués capita-
lista”, como lo llamé Max WEBER. Cabalmente, NOVOA ha pu-
blicado un libro con el titulo EI derecho como obstdculo al cambio
social (México: Siglo XXI. 1975), en el cual recoge su valiosa ex-
periencia en el gobierno de la Unidad Popular chilena.

Es de suyo interesante este ejemplo propuesto ila
una_c:rcunstancia’ en la que se aplii:anpieyeps nI:) derégi?lag u;e[:;rfé&
sap!!cadas por décadas. Serd posible hablar de “leyes vi’gentes" y
de “derecho positivo” en este caso de normas juridicas emitidas he
ce un poco més de 40 afios, inaplicadas por décadas (lo cual perfilaria
el fenémeno deJ las leyes vigentes sin aplicacién). El camino més sef
cillo nos .llevang ‘atomar el principio de que la ley vigente es la nor-
ma juridica emitida y promulgada debidamente; y, no derogada d¢
modo  expreso. {)esd; este dngulo, aquellas leyes vigente, aunqué
inaplicadas por afios, integraran el derecho positivo y la ley w;igente de
un pafs. Ahora bien, no hay duda de que esto es cuestionable, ya qu¢
—desde el perfil de la sociologfa juridica— se podria argument®’
que la efectiva positividad de un orden legal radica en su plasm®
E:xgr} féctiva; en su aplicacién cotidiana mediante la conducta de 19°
Ln ividuos y en la gufa que esas leyes constituyen para la accio®

umana. Claro estd, que en rigor, una ley promulgada que no h¥

ha impedido |, reg

-
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derogada, estd vigente. E, invocada su positividad por el Esta-
éste tiene los mecanismos necesarios para hacer que esa ley
aplique y se cumpla. Por supuesto que los grupos de interés y los
os de presién afectados negativamente (perjudicados) por este
de leyes, argumentarian el desuso, interpretando el aforismo le-
| “la costumbre crea derecho”, en su sentido inverso: “la desapli-
n y el desuso derogan, fdcticamente, el derecho promulgado”.
tipo de situacién se resolverd de conformidad con el poder de
acién y de persuacién que pueden tener los perjudicados y los
ficiados, respectivamente, con esas leyes emitidas, dejadas de
por afios y de pronto invocadas por el Estado (o, por secto-
privados, segiin corresponda) para aplicarlas en un momento

"En el caso de Chile ya sabemos lo que ocurri6: el experimento
‘socialismo a la chilena” fallé con su lamentable saldo de des-

ccién material y humana.

e) Poder judicial

. Esta clase de estudio puede referirse a la estructura adminis-
iva de la “Corte Suprema de Justicia”. Es decir, como estd orga-
da. Nos estamos refiriendo al organograma u organigrama. Den-
de este aspecto, se podria estudiar, por ejemplo, si la organiza-
actual que tiene nuestra Corte, consistente en una sala de Ca-
n y luego Salas especializadas Civiles y Penales, es funcional
el momento actual del pafs. Nos parece que se hace necesaria
reestructuracién, fundamentalmente, de los tribunales de ma-
jerarquia de la Corte. La Sala de Casacién compuesta por cinco
strados que tienen que resolver sobre cualquier materia de de-
o que se les someta a su conocimiento es impréctica en el mundo
 las especializaciones en que vivimos. En otras palabras, lo que tra-
mos de indicar es que hace imprescindible plantear una reestruc-
turacién del Poder Judicial.

Otro aspecto que la sociologfa juridica indagaria seria aquel
ativo a la politica de nombrar hombres en los puestos de la judi-
tura, haciéndose los nombramientos de abogadas por via de ex-
bcién y por ausencia o inopia de abogados. Se encuentra aqui todo
In rico filén analitico.

Asimismo, el aspecto del método de nombramiento de los Ma-
strados (los jueces de mayor rango de la Corte); son 17 en total en
Sala de Casacién: cinco en la Sala de Casacién y los restantes dis-
idos equitativamente, en dos Salas Penales y dos Salas Civiles;
| nuestro pafs es polémico, ya que es el partido politico mayoritatio
la Asamblea Legislativa el que hace los nombramientos de los
gistrados de la Corte. En fin, se trata de un nombramiento poli-
en el sentido de que es ese partido politico quien realiza lcs
espondientes nombramientos o, en su caso, los “arreglos” o “com-
endas” que se pueden hacer entre varios partidos politicos. Ante
“situacién, se ha considerado la posibilidad de que se haga una
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reforma a la Carta Magna, para i
mas de nombramiento d§ los ]::itadc?su?uzgesimgiimlzmc?:n nrzcvos, Siste,
tunidad a los partidos politicos de actuar con criterios incms :
al moga;:ntol de realizarllos nombramientos indicados.
r el momento, los i i

respaldo técnico-profesional yasills:;igg ;gg?raggri nﬁgg;:‘ u1]1 ffumc
no hay garantia alguna de que los manipuladorés de los partid?)s o
cos pueden efectuar nombramientos, de los sefialados ateniéndo I«)(-)m}'
a criterios de adhesién partidista que a las cualidades hum's nas
técnicas de los eventuales candidatos a Magistrados. -
= Parte de esa ausencia de_estudiog sobre la realidad nacion

muestra que no hay trabajos de investigacién sobre los e
que componen el Poder Judicial, ademés de los tribunales, co .
gafp'la Sollcia '_T§cnipa Judicial, el Organismo Médico—l;orer?;(? S]E ;
Pﬂll:f]!igﬂs. :tc-Cerhflcacmnes de Pensiones, Ja Oficina de Defenscre:
~ Cabalmente ha llamado la atencién en cfrculos juridicos f
rancos que el Poder Judicial tenga como asalariados a varios ab 03.
dos para que realicen defensas, en materia penal, de personc'i*:\)‘?ja:
clase baja, qUE por sus escasos recursos econdmicc;s no pucdc(:{ :
gar los servicios profesionales de un abogado litigante. La C“pa-
neza de esos abogados extranjeros la hacen patente en ;zste dntrg-‘
¢hasta dén.dfa pueden tener independencia de criterio y de actupaciﬁn.
abogados litigantes pagados por la Corte? Tratan de hacer ver que
la Corte es el patrono de esos abogados “defensores de oficio’(’l y
que por consiguiente su condicién de asalariados les puede coartar
su radio de accion “pleitista”. Claro estd que la posibilidad de que
€so ocurra existe. Sin embargo, dentro del contexto de nuestro }?al’s
y de -I'as organizaciones nacionales, el sistema de los “defensores de
oficio —pagados por la propia Corfe funciona de un modo aceptable.
Tal vez, la materia —penal— y los sujetos en esta circunstancia
presentes —“clasebajeros”— propende a que se tenga un interés
relatn’rq por el des:tino de los miembros de la clase baja, cuyo eso
especifico en la vida politica y en la gestién econémica del })pm’}3 es
5:131 nula ya que se trata de obreros no especializados, con una cuota
e poder politico y econdémico insignificante.

adccuad();

al,
tes

f) Poder Legislativo

. La Asamblea Legislativa podria ser obi i ;
ejemplo, en cuanto a la composigién de cad: bllgé?slftflrae-swsgl?r‘ldf;:'
ria cudntos abogados-diputados hay, con el fin de observar la pa?!f'
cipacién del abogado en la politica nacional. Esta: informacién s¢
compararia con el resto de los integrantes de la Asamblea Legislativa
r}:laarr{: verificar la proporcién respectiva de profesionales que la for-
. Asimismo s¢ podria analizar cudles de estos abo iputados
:1enen] bufete u oficinas profesionales, con el objetivo gdag aﬁgggdcf
as relaciones que se podrian establecer entre la curul y el bufete
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ecir, de qué maneras y mediante qué mecanismos los abogados-
ntes utilizan su puesto politico para allegarse clientes a su des-
o particular; y, haciendo valer su influencia politica (méxime, si se
. de “diputados de Gobierno”, o sea, de diputados del mismo par-
b politico que controla la Presidencia del Pais) para hacer “arreglos”,
a administrativa, satisfacen los intereses personales de sus clientes
orosando —asi— sus patrimonios personales.
I Claro es, que mientras estos diputados-abogados ‘“‘de gobier-
# (e incluso, aquellos pertenecientes a partidos politicos distintos,
alimente, del que ocupa el Poder Ejecutivo) usan su fuerza po-
para favorecer los asuntos de sus clientes y resolvérselos, (me-
ante ¢l pago del estipendio respectivo) los otros abogados liti-
en condiciones de desventaja ya que se enfrentan a esos abo-
s-litigantes que gozan del favor de su fuerza politica y de su in-
cia amistosa o legislativa. Estos son fenémenos de mucho inte-
para el investigador social, sin duda.

Otro campo de estudio para el investigador serfa aquel rela-
a las leyes que se emiten en la Asamblea Legislativa; pregun-
idose qué intereses favorece y en qué forma, por ejemplo. Tam-
. analizando a cudles leyes se da un trdmite acelerado, en los
tiene un gran interés el Poder Ejecutivo.

g) Abogados

En este apartado nos vamos a servir de un estudio efectuado
or Jaime B. FUSTER “Los abogados de Puerto Rico. Fundamentos
una Sociologia de la profesion legal (San Juan: Graficart Corp.

| " Este autor trata, entre otros, los temas siguientes:

1) Proporcién de abogados en relacion a la
poblacion total del pais

En Costa Rica hay, registrados en el Colegio de Abo-
! gados (cerca de 1.175, de las cuales, aproximadamente, son
' del sexo femenino, 72. Los habitantes que componen nues-
tra nacién son, aproximadamente, dos millones. A esto,
FUSTER le llama el famario de la profesién. Lo que se in-
R dagaria seria el nimero de abogados que se dedican efec-
) tivamente a la profesién; cuéles de ellos son notarios a la
i vez que litigantes o s6lo notarios; o, quiénes de ellos, tra-

bajan en otras actividades no juridicas, etc.

2) Distribucién de los abogados por zona geogrifica,
sexo y por la naturaleza del trabajo que realizan

: La zona geogrdfica puede ser tanto aquella en la cual
g han nacido los abogados, como en la que desarrollan sus
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actividades profesionales y en la cual tienen sus domj
particulares,

Tanto en Costa Rica como en Puerto Rico, la mMayg.
ria de los abogados se encuentran ubicados en la Ciudag
capital (San José y San Juan respectivamente). De este .
do el sector rural tiene un nimero pequefio de abogadog
(y, en general de profesionales por cada mil habitantes).

La distribucién por sexo, refleja en nuestro pafs que la may.
ria de los abogados es de sexo masculino. Asi, de un total de unog
1.175 juristas, 72 de ellos son mujeres. En Puerto Rico las cifrag
son de 2.635 abogados y 335 abogadas. La relacién en los Estadgg
UI::IidOS de América es la siguiente: 259.221 abogados y 13.180 ahg.
gadas.

Por lo que respecta a la distribucién de acuerdo al trabajo
que realizan los abogados o la actividad de desarrollan y el lugar
en que la efectian, cabe decir, que en Costa Rica el estudio tendria
que realizarse detectando cudntos abogados trabajan para la buro-
cracia publica y cuédntos para la empresa privada y en bufetes parti-
culares.

La distribucidn laboral, se podria llevar a cabo, del siguiente
grosso modo:

—Abogados que trabajan en la Administracién Publica

De ellos, cudntos reciben ingresos sélo por concepto de sala-
rio otorgado por el patrono Estado. Por ejemplo, los abogados que
trabajan en el Poder Judicial, como juzgadores; (ya que los defen-
sores de oficio, v. gr., pueden tener su propio despacho profesional)
y los abogados de la Contralorfa General de la Reptblica y de la
Procuraduria General de la Repiiblica. Todos estos son profesiona-
les a tiempo completo y de dedicacién exclusiva a su patrono el
Estado.

De esos abogados se analizaria cudntos son hombres y cudntos
son mujeres. Aqui también es importante el concepto de “carrera ad-
ministrativa o judicial”; o sea, quiénes de esos abogados hacer ¢
rrera en el Estado; trabajan en la maquinaria estatal hasta obtenc?
la pensién, cuyo logro completo se obtiene después de 30 afios de ser”
vicio, por regla general. Asimismo se estudia a los que trabajel
con el Estado por un lapso de tiempo para tener “escuela” admin's
trativa o judicial; es decir, para adquirir los conocimientos de 125
férmulas, ritualidades, requisitos formales, procedimientos, mecan!s
mos formales e informales que componen ese mundillo secreto 9°
funcionamiento por dentro de la cdbala estatal. Ademds se hace”
amistades y se entablan buenas relaciones con los funcionarios ”
empleados que se quedan en la colmena burocratica. Todo esto &
natural y légico que suceda. Es “humano, demasiado humano”.

Hay ademés abogados y notarios que trabajan en la burocract?
ptblica y pueden tener sus propios despachos profesionales. Seria?
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ariados de tiempo completo, o parcial, pero no de dedicacién
cclusiva al Estado. Por ejemplo, los abogados y notarios del siste-
bancario nacional. Aunque, con respecto a los bancos estatales
icenses hay que aclarar que ademas de los abogados y mnotarios
lanta o con escritorio fijo en las oficinas bancarias, también hay
grupo de ellos que se pueden calificar de trabajadores a domici-
p, por cuanto en sus bufetes particulares realizan labores de su
apetencia bajo honorarios o salarios derivados de la actividad que
- proporcionan a esos bancos.
~  En lo relativo al sector privado se dan situaciones relevantes
el anilisis. Veamos en los bufetes o despachos particulares al-
de las circunstancias que se puedan dar. i) Que un despacho lo
e un sélo abogado. En este caso, este abogado puede ser el
pietario del bufete o trabaja para otro abogado (o bogados). ii)
es colegiados. En este caso varios abogados ocupan un solo des-
cho con el fin de distribuirse los gastos de secretaria, mensajero,
, alquiler de la oficina, etc. En este supuesto, puede darse una
rquia de mando y de poder formal y/o informal, de acuerdo a cuél
‘el “colega” que posea la clientela més solvente y que proporciona
cantidad de honorarios relativamente alta. Puede darse el caso,
i, del ““colega” que posea contactos, es decir, tiene amistades y
te conocida que le significan clientes. Este hombre-contactos, puede
cer é1 mismo el trabajo profesional de modo total o parcial. Si es de
era parcial, le da una participacién del 30 o del 40 por ciento a
_colega-socio-trabajador. Si sélo es un gancho que atrae clientes
articipacion en los respectivos honorarios puede ser del 10 a 30%
‘ciento. En fin, hay una serie de permutaciones y de combinacio-
8. Otra situacion se da cuando hay un abogado que es el patrono
¥ ofros “colegas” que trabajan para él.
Asimismo hay abogados y notarios que trabajan tiempo com-
0 o parcial para empresas privadas; a la vez que pueden tener
i despacho particular.
También en un despacho profesional hay “colegas” que pre-
dedicarse s6lo al notariado, ya que no les gusta litigar. Al
€s: “colegas” que optan por los litigios abandonando la notaria.
 supuesto, que hay quienes hacen notariado y abogacia propia-
te dicha.

Otro aspecto interesante que se puede estudiar con respecto a
abogados es su situacién socio-econdmica. En este momento en
a Rica se estd dando una creciente proletarizacién del profe-
al en derecho, y en general, de los profesionales) ya que la clien-
adinerada, nacional y extranjera, estd monopolizada por ciertos
tes, la mayorfa de ellos con vinculos politicos en las esferas esta-
s. Esta circunstancia estd produciendo un niimero, relativamente
umento, de abogados que tienen que ingresar en la Administra-
Piblica o en el Poder Judicial debido a lo “precaria que esté la
le” (sic), como se dice en el argot.
~ Parte del fenémeno de la creciente proletarizacién del aboga-
D, implica a su vez, el del mayor aburguesamiento de aquellos co-
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legas pertenecientes a familias de clase alta, socios de clubes ¢y
sivos y exclusivistas. Generalmente, estos abogados de clase alty ‘,“"
poco casi nunca al Colegio de Abogados, ya que prefieren syg o
bes y organizaciones de membreria, que lo distinguen, precisameng,
como miembro del estamento alto de la sociedad. b

También, con base en el actor del drama social abogadil, se
pueden hacer estudios que muestren la relacién del abogado ¢q
la politica, las précticas de cobro de honorarios, los diversos tipos gq
clientes que se dan, etc.

Finalmente, destaquemos el hecho de que de los asesores que tje.
ne la Casa Presidencial de Costa Rica, s6lo uno es abogado, existien.
do varios economistas; éstos han llenado los espacios ocupacionales
que por inopia desempefiaba el abogado. Por ello, tradicionalmente,
los politicos eran abogados. Asimismo los que estaban cerca de Jog
politicos-gobernantes. Por ejemplo, en el gobierno actual, tanto el Pre-
sidente de la Republica como varios Ministros de Gobierno son abo-
gados. Lo que si se puede decir, es que en términos relativos y por
causas explicables, la participacién del abogado en la politica ha
disminuido relativamente conforme otros profesionales han integrado
los cuadros politicos de los respectivos partidos.

h) Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica

Se estudiarian los programas de cada curso, con el fin de in-
dagar si son obsoletos o si tienen vigencia. Como lo expresé un pro-
fesor de esta unidad académica: “si lo que ensefia aqui tiene algo
que ver con lo que sucede en nuestra avenida central®.

Ademas del aspecto curricular, (que se estd analizando en los
organismos respectivos de esta unidad académica), en cuanto a los
cursos que integran la carrera de derecho, (si tiene materias que vya
no deberfan impartirse o si hay otras que deben ser incorporadas,
etc.), es preciso el andlisis de la bibliografia que usan profesores Y
estudiantes para desarrollar los programas de las correspondientes
lecciones. Ello nos mostrard que se carece de textos y libros sobre la
realidad juridica nacional. Hay una serie de obstéculos instituciona-
les y no institucionales que han hecho posible que la literatura juri-
dica del pafs sea escasa y dificitaria con respecto a las necesidades
de los estudiantes; y, de los abogados del pais que necesitan mono-
grafias y tratados sobre el derecho costarricense.

En estas breves lineas sobre estos puntos de la cuestién trata
da hay material de comentario suficiente para elaborar una mono-
grafia, como es natural.

Pregunta sugestiva es aquella que plantea si el abogado que gra-
dia la Facultad de Derecho es el que el pafs necesita; a la vez qu¢
debe definirse qué significa aqui “necesario”. Y si la prepara
cién que esta facultad le da al estudiante de derecho es idénea par?
capacitarlo como profesional del terreno legal. Entramos asf al dificil
campo de la planificacién de la educacién universitaria, integral
mente considerada. Area polémica y llena de problemas. Estos indi-
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s ayudan un poco a entender la magt}itud y la gravedad del proble-
"¢l financimiento para la formacién de profesores universitarios
ca una cifra muy pequefia del presupuesto de la Universidad de
a Rica; los sueldos que se les pagan a los ’educadpres son bajos
roletarizantes; estrangulamiento de las politicas universitarias de-
y a la depedendencia del Gobierno de la R§:p1_.1b11c_a por llenar las
idades econémicas de la Universidad. En dltima instancia, se po-
 hablar de presupuestos raquiticos para las ne_ces'lqades que debe
ar el Alma Miéter. La pregunta clave es: ;Constituira una efectiva y
~rdadera preocupacién para los altos mandos del pais, el des'arrollo
o-cconémico de Costa Rica? O més bien, a la clase alta fincada
olo nacional le interesa fijar aquellas metas y pautas ‘.1‘3" desarro-
acordes con sus mas imperiosas necesidades de dominacion social?
olvidemos que es la clase alta de nuestra sociedad lg que r::ontrolsf
lestino de Costa Rica. Por ello nuestro sistema soclo—pohtlcq estd
virtuado, distorsionado, en beneficio de los grupos hegemoénicos
ac! onales”.
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VII
EL METODO DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA

La ciencia social que queremos promover es la cien-
cia de la realidad. Queremos comprender la realidad
de la vida que nes circunda, y en la cual estamos in-
mersos, en su especificidad; queremos comprender,
por un lado, la conexién y significacién cultural de
sus manifestaciones inviduales en su configuracion ac-
tual, y, por el otro, las razones por las cuales ha lle-
gﬁdo histéricamente a ser asi —y no de otro modo—
*).

Max WEBER
(1864-1920)

) Preliminares

'El método cientifico es de aplicacién a la_ sociologia juridica,

2 tarea que ésta tiene de indagar ciertos aspectos de la realidad

Se ha dicho que el “método cientifico” es el enfoque gener 1
comparten todas las ciencias y el conjunto dé normas quediﬁg’:n
auzan la actividad cientffica.(*"). '

Como es sabido la palabra “método” es fundamentalmente una
6n sobre una accion. Método_significa camino, ‘_E%J_r%_aa_d;,llegar
a meta o dé realizar-un propdsito. Es una propiedad de la pra-
humana. Expresan GUTTERREZ y BRENES que interesa la ac-
n, conocer el proceso de pasar de una proposicién a otra; la acep-

) WEBER, Max. Ensayos sobre metodologia Sociolégica. (Buenos Aires, amorrortu.

1973. pigs. 61 y 62).

) COVO, Milena E. Conceptos comumes en la metodologia de la investigacidn
- sociolégica (México: Instituto de investigaciones sociales de la Universidad
Auténoma de México. 1973. Pégs. 18 y 19). Umberto CERRONL Metodolo-
" gia y ciencia social. (Barcelona: Martinez Roca. 1971, pigs. 65 y 66). LA-
ZARSFELD, et al. Tendencia de la Tnvestigacién y las Cienclas Sociales.
Sociologia. (Madrid: Alianza. 1973., pigs. 288 y ss.).
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tacién o rechazo de los enunciados desde el punto de vi 3
vamente de su verdad o falsedad. (*"). ? i "especti.
. Con respecto a la polémica entre el método en las cienciy
ciales dichos autores expresan que es en el campo de estas ¢ -
donde todavia quedan dudas y se definen con intensidad
nes no solamente antirreduccionistas, sino también mantened
la multiplicidad del método cientifico. (*%).

Lo que podemos enunciar sobre el método aplicable a 1
- 3 - os
diso de la sociologia del derecho, es que serdn métodos y ]ase:éu'
nicas de la sociologia y de la investigacién social global -mumf?;

;?_mtandts— los que se usen en dicho sector del conocimiento cieng
ico. :

e caso la observacién tenderd a la verificacién de una o varias
o_a_desecharlas, si es pertinente. Asimismo, la observacién
> recaer sobré documentos, sobre monumentos y sobre conductas
minadas de laboratorio o estructuras segdn los criterios del inves-

iencj ; : ;
las or para los fines respectivos. (*%).

Posicig.
Oras : T
de Observacién participante

En este tipo de observacién, el investigador o el observador
sa al grupo que desea analizar y “participa” en las actividades
nismo, asumiendo un papel social en él. La critica que se le hace
= método es que el observador-forma parte de lo observado y al

e al grupo pierde objetividad, introyecta pautas culturales de
po, y, paulatinamente, va incorpordndose al grupo, con todo
ello implica. En otras palabras pierde un grado importante de

ividad. (*°).

B) Los métodos de las ciencias sociales

) Los métodos y las técnicas que usan las ciencias sociales son vg-
viados y complejos. Vamos a citar algunos con un breve comentario
1 Observacién no participante
a) Observacién -
En este tipo de observacién, el observador no participa de los
~del grupo. Es un extrafio al grupo y éste es un extrano para €l
ello se dice que Ta observacién sin participacion es diffcil, ya que
Observacién es la accién de mirar, detenidamente. Tienc al ) el grupo como el observador se sentirdn a disgusto. Ademas,
menos, dos sentidos este término: la accién del investigador, que 0 podria un sociélogo investigar una pandilla de delincuentes,
puede llamarse también la experiencia e este sujeto: En sentido am- rrer el riego de que la policia lo remita a la cdrcel o, eventual-
plio, la observacién es el proceso de someter conductas de algunas e, lo mate en una lucha callejera? O, si estuviera estudiando una
cosas a condiciones manipuladas de acuerdo con ciertos principios a policiaca, c6mo evitar los riesgos que corren los policfas, por
para-llevar a cabo la citada observacién. asimismo, observacion, plo, en las callejuelas de Nueva York? ().
significa el conjunto_de cosas observadas, el conjunto de datos
y el conjunto de fenémenos. En este segundo aspecto, observacion
se estd delineando en sentido objetivo; es decir, haciéndolo equiva-
lente a datum, a informacién, a hecho. El primer uso que se le dio
a la voz en cuestién, se puede indicar que es “subjetivo”.

1) Observacion en general

Observacién estructurada y no estructurada

Estructurada: es aquella que el investigador “estructura”. Rea-

1

ﬂmﬁg‘“ﬁm un esquema analitico que debe guiar la observacién.
nvestigador sabe qué aspectos de la actividad del grupo (o de lo
ado) son relevantes para sus propdsitos y estd en posicién de
rrollar un plan especifico para la cristalizacién y el registro de
bservacién antes de empezar a recolectar los datos. Este tipo de
acién se utiliza tanto en estudios empiricos como en trabajos
boratorio experimental.

No estructurada: esta observacién no se efectda de acuerdo con
s prefijadas. Se utiliza cuando el investigador desea analizar un
cto de la realidad que ¢l desconoce total o parcialmente. Frecuente-
e, el investigador permite que lo observado sea la gufa de la ob-

2) Observacion de fenémenos sociales

Las ciencias sociales estudian las conductas humanas. Asi, ¢
puede definir la conducta como la serie de acciones o de actos qu°
perceptiblemente son vistos u observados en una entidad o grupo
entidades determinadas.

El método de la observacién en las ciencias sociales incide O
bre conductas observables por el investigador.

Se pueden dar observaciones heuristicas o de auscultacién de
un problema que nos hemos planteado; de comprobacién de hipdtest™
") PARDINAS, Felipe. Metodologia y técnicas de investigacion en ciencias socia-
. les (México: Siglo XXI. 1969., pégs. 47 a 66).
. COODE William J., y HATT, Paul K. HMétodos de Tnvestigacién Social.
(México: Trillas, pégs. 152 y 153).
Apud GOODE y HAT, pigs. 151 a 153.

(47) GUTIERREZ CARRANZA, Claudio; y, BRENES, Abelardo. Teoria del mdétol’
en las ciencias sociales, (San José: EDUCA. Coleccién Aula. 1971. pig. 13):
(48) Jdem., pigs. 41 y 42.
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servacion, El observador, mediante este m

mformEEi?S_n y datos relativos a lo que estﬁétgsctlg:'lig;?; ?Bt)ener Mayey
“Sobre las ventajas del método de la observacién, se d :

permite ver el fenémeno, el acontecimiento, el hecho o el (v e Que

miento en el momento que se da o sucede. Las Ifmitacf()nesm{?

de que el observador forma parte (directa o indirecta mcdiatal‘-riv il

mediatamente) de lo observado. Se da una observacién disto;—s?oin‘
aQ=

da por nuestros propios es: '
quemas mentales, por nuestros i
y por el hecho de que hay una imposibilidad de observar a Io:e(rilg o

individuos sin influir en su conducta y sin que 1
i co
mﬂu}’i 'i-“»obre la del observador. (*°). * g Shaucta de clids,
respecto escribié el Premio Nobel de Economi:
. . - a, G
MYRDA’L que puesto que }a ciencia social no es nadd més que iﬁf{f{
do _(Epm&m 1_altanzte,nte sofisticado, se debe estudiar el marco de refé-.
rencia de los sujetos: sus ideas, creencias, prejuici i
sentimicntos y pasiones. (**). e
Todo lo anterior nos lleva a la indicacién trivi
. Toc i vial de que la obser-
\I{(aaclfm.msma.mdmca_lo que se observa. (). O, como habia afirmadl;;
rl MARX: el experimentador forma parte del experimento; el in-
vestigador no puede evadirse de su grupo de perfenencia y de su gru-
po de-re_fere'ricm. Pertenece a su respectiva comunidad y es fruto de
i?o 1tesc)c;:_lahzaclon operi@lda sobre él. Asi, los comportamientos sociales
iversos y complejos que sean, tienen una significacién i ia-
B significacién inmedia

b) Entrevista

Se ha definido la entrevista como una reunién de personas cara

3(15?(35'11‘51, en especial con el proposito de-tratar formalmente algin tema.

i) Entrevista no dirigida

En ella, no hay una intencionalidad expresa, si in-
vestigador lo que desea es-encontfar una ayuda, 31:1]; gﬁ:ngciéﬂ
acerca de su estudio. Por ello, la entrevista parece ser mds bien una
qugeﬁg:WO. También, se le llama entrevista de as&-
soramiento. entrevistado natra sus experiencias al entrevistador

Aqui la iniciativa estd fundamentalmente a.cargo del entrevistado.

(52) Cit. COVO, pégs. 102 y 103. SEGER. Imogen &I libro de la sociologia o
derna. (Barcelona: omega. 1970., pigs. 184 a 188).

(53) COVO, op cit., pags. 104 a 107.

(51) MYRDAL, Gunnar. Objetividad de la Investigacién Social i do
de Cultura Econdmica. 1970. Pig. 18). # ot

(55) MADGE, John. Las herramientas de la ciencia social (Buenos Aires: Paidos-
1969, pég 127). :

(58) B?UE;E‘))N, Raymond. Los métodos en sociologia (Barcelona: a. redondo. 1973
pag. 19). '

(57) Apud MADCE, pig. 143.

dale]

) Entrevista dirigida

Esta es la que se hace en virtud de un plan previamente tra-
or ¢l investigador, tendiente a la obtencién de una determinada
i6n. Hay un cuestionario al cual se sujeta el entrevistador
la entrevista fiscalizada.

Entrevista ceniralizada

Se le ha llamado asi en virtud de un trabajo realizado por Ro-
‘King MERTON y P. L. KENDALL. (°%)., en el cual se tuvo por
dad probar algunos recursos especificos que se usaron durante
rra para levantar la moral fales como peliculas, - transmisiones
ales y folletos. Asi, por ejemplo, los informantes escucharon un
ma radiotelefénico y las siguientes entrevistas se centraron SO-
respuestas al mismo.

Entrevista informal

" En ella el entrevistador no lleva un cuestionario previamente
borado, al cual someter al entrevistado. Por el contrario deja que
ntrevistado se refiera a una serie de aspectos que se van desarro-
do al hilo y al tenor de la conversacién informal con el entrevis-
La idea de fondo es que no somete al entrevistado a un cues-
io fijo, sino que puede llevar un sef de preguntas o cuestiones
as, que constituirdn la columna vertebral de la conversacion.

\y) Entrevista “panel”

Esta modalidad consiste en repetir, Edi;fifn_m/losf las mismas pre-
tas a las mismas personas. El objetivo de esfas entrevistas es el de
adiar la evolucién de Jas opiniones, durante perfodos cortos. (*).

Es preciso que el entrevistador cambie la forma de las pregun-
‘de una entrevista a otra, con el fin de que el entrevistado no dis-
sione las respuestas debido a los efectos de la repeticién. (*).

Modadlidad de las pregunias

Las preguntas que hace el entrevistador pueden ser abiertas O ce-
das. Serén abiertas, aquellas preguntas en las cuales se estructura
tema para el sujeto entrevistado, pero se deja a su cargo la tarea

Publicado en American Joumnal of Sociology, 1946, NY 51, pags. 541 a 557,

citado por MADGE, loc cit, pag. 162, nota 26.
Apud MADGE, pags. 169 a 173. »
PARDINAS, cit., pags. 80 y 81.

(1) PARDINAS, idem.
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de : :
la Tespuosta Sogn U5 Propias palabras, con libertad de g
= U:f eje:-:;ﬁ}guél l;: parezca conveniente y hablar todo | -[Jucmta;
S € la pregunta abierta, podr{ £ ; quj
crlteno acerca de que IOS > 5 » p > a ser este: (_Cu;ii Iﬂ-
: judios en Costa Rica %
nistro? {Cree Ud. convenie OPUPeN puestos o pol
. te que un ne e
de la Repdblica? I gl gr0_ocupe la
i @ pregunta cerrada es aquella en |
; A a
Un marco de referencia a partir del cual e entrevistadgue .

de cada sujeto. Ejemplos: ;Es Ud. casado, viudo, soltero, divore;

¢) La técnica del muestreo

Por lo que corres Eant
- ponde a esta técnica, el investi
ci FRtega b vestl ador d
idir una vez hecho‘ el disefio de su estudio qué casosgan li .?l—m e-
ridos a cudl poblacién. 1 alizard refe.

El objetivo de la técni
i €cnica del muest
% I €0 es, tomando en consi.
d:reilglg:gal:n:[g?lﬁém d&a Lz[a' Eobla(l::ldn total re;pectiva con clm;?;a
rca de dicha poblacién. Por este mati i
que la muestra debe ser representati - o st e
l ntativa de la poblacién. Asf
puede sefialar que muestreq ot 3. o 8
! r es tomar cualgqu i0
i R M quier porcion de una po-
! O que, generalmente, se designa ¢
¢ on la letra N: a e
fé);:é?:nf:&gl%ma !{{z conociéndose como muestra. Esta debe ser Io m§§
. e BL » para que sea dtil a la investigacién propuesta
s noso. a justificacién que se le da al deseo del investiga-
S€a representativa de N consiste en qu ioso
) $ ' | e el estudi -
_;gadgrggergfgggr, ("‘g los datos obtenidos a partir dg lan,aN 333 gllllci
» que una buena parte de los problem cnico :
jue as del t -
freo al disefiar una n representativa de N (**) T fikies

reduci?asl’ g}ues’- Se puede indicar que una muestra consiste de una
e mﬁe eccion de un agregado mayor, del cual deseamos obte-
nocimiento ;aeciago i bexamlllnad?} Cdadosaments, teniendo un co
sobre ella. este modo el bl i

presenta la técnica del muest €l problema que nos
1 reo es el de hace i s

agregado o poblacién (°%), T inferencias acerca del

(o) f:\tif:il; fr:];)arlcs F.. y, KA_H!\!, Robert L. La reunion de datos medianie
b I;_E;nmos Aires: Paidés. 1972 Ensayo editado en la obra comoilada
P T_mr} ESTINGER y Daniel KARTZ Los métodos de Investigacion en
en las ciencias sociales., pigs. 330 a 332) g
(%)  Aqui es conveniente record :

. _ e ar que en ese concepto de la genmeralizacion sc
cs‘ta h..;cmndn relacién al tema de Ia inferencia estadistica, I'qlnﬂ:r‘:c;g:?:npn‘
rs;;:lt:lgl n :Iic Ica}ta temdtica la de Harold FREEMAN en su libro: “Introduc

" a la inferencia estadistica”, editado por Trill éxi .
" e ? as, México. 1970).
(“®) SNEDECOR, George W. Métados estadisticos aplicados a la investigacion

agricola y bioldqi RO e : &
43 16);. fologica (México: Compaiifa Editora Continental S. A.. 1966. pigs
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. La técnica del muestreo (o de la utilizacién de la muestra) tie-

un papel importante en la investigacién cuando el estudioso tie-

te si una N grande, que en vista de su magnitud cuantitativa no

e manipular de cara a la investigacién que se propone llevar a

También, es préctico el uso de la n cuando la N es hipotética.

stos casos el estudioso tiene que obtener la informacién acerca

“mediante una muestra de esa poblacién. La escogencia de una/
de N, con el fin de representar el todo (poblacién o universo

el caso), es denominada muestreo. (°°).

Clases de Muestras Probabisticas
Muestreo simple al azar

Es la mds simple de las muestras aleatorias. Aqui todas las
ymbinaciones de individuos tienen igual probabilidad de ser elegi-
ps; es decir, cada elemento de la muestra tiene igual “chance” de
¢ seleccionado que los demés. Ejemplo: extraer una bolita nume-
ida que contiene cien de ellas debidamente numeradas de 0 a 100.

ii) Muestra estratificada

Implica, igualmente, un procedimiento de seleccién al azar
dentro de varios estratos o agrupamientos de individuos. Por lo ge-
al, las muestras estratificadas no dan, a todos los individuos o
lementos de n, el mismo “chance” de resultar seleccionados.

iii) Muestreo por dreas o por “‘conglomeracion”

En este caso, se subdividen aquellas dreas censales obtenidas

al azar. De este modo, los encargados de efectuar el muestreo deben

izar su tarea en sectores censales previamente elegidos de acuerdo
los fines propuestos por el estudio del caso. («).

C) Apreciacién final

En el punto anterior B hemos sefialado algunas de las técni-

eas y de los métodos de la investigacién social. La idea que nos mo-
Vi6 a dar esa somera y simple descripcién de ese aspecto de la cien-

%) PANSE, V. G.; y SUKHATME, P. V. Métodos estadisticos para investigadores
agricolas. (México: Fondo de Cultura Econémica. 1963, pig. 39). OSTLE,
Bernard. Estadistica aplicada. Técnicas de la Estadistica moderna. Cudndo y

h dénde aplicarlas. (México: Limusa-Wiley. 1970, pig. 63 y 64).
(57) BLALOCK, Jr., Hubert Tntroduccion a la investigacion social (Buenos Aires:
Amorrortu. 1971., pigs. 64 a 68).
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cia social es la' de dar una vista panordmica i i
d y rudimenta
i:as‘téc_mqas_ y métodos; vy, sobre la posibilidad de su uso 115:1 slo
logia juridica, de conformidad con los objetivos del traha'aa
investigador respectivo se proponga efectuar. l
) Ell'; los estudios de campo o empfricos by
cabo sobre este sector de la sociologia, los direc’torcs d
dios utilizardn aquellos métodos y aquellas técnicas que e:ﬁ;loa oo,
1d6ne0j fara el buen resultado de la investigacién. 0 gy
si, pues, como es Iégico suponer, al campo de i
del c!erechg, le serdn aplicables aquellos métodols’o y técI:icsaosClz}o
ciencia social que se le sean pertinentes. ¢ la

TS o
que e

que se lleyey .

(%¢) KARTZ, Daniel. Los estudios de campo, en la obra colectiva citada Los mél0doS

de investigacion en las ciencias sociales i
n las . cuyos compiladores fueron FESTIN
GER y KATZ., pigs. 67 a 103. =
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VIII
IZACION DE LA INVESTIGACION SOCIOJURIDICA

Preliminares

. En este campo de la sociologia juridica pueden darse varios
dios que faciliten la investigacion que el estudio se ha propuesto
yar a efecto.

Claro estd que esos estudios usardn los métodos y las técnicas
vestigacién social que sean pertinentes, en criterio del estudioso,
trate de encuestas, muestreos, observacion, etc.

. Documentos, archivos, hechos, personas fisicas, entes publicos
privados, costumbres, usos sociales, modas, reglas de trato social
as de urbanidad expresadas —algunas de ellas en el conocido
o de Carrefio’’), etc., pueden ser instrumentos importantes pa-
realizacién adecuada de un trabajo de sociologia juridica.

g

1%
‘B) Medios de obtencién de la informacién

. La informacién que el investigador desea la puede obtener de
5 siguientes fuentes.

1) Documentos

~ Acerca del concepto se han dado varias acepciones. Algunas
E ellas las citaremos aqui.

i) Documento como sinénimo de “escrito”

: Es la definicién que da el Cédigo Civil, en su articulo 732,
Cliriéndose al documento piiblico:

“Son documentos publicos todos aquellos que han sido re-
dactados o extendidos por funcionarios publicos, segin las
formas requeridas y dentro del limite de sus atribuciones”.

A su vez, el articulo 733 define lo que es un “instrumento pd-

c0”, con el fin de distinguirlo del género “documento ptblico™ y
Onfigurar asi la “especie’:
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“Es instrumento piblico la j
L escritura otorgada ante

ofcarru!aﬂq y los correspondientes testigos instmmeiia?Ota'f“
- cartulario o notario debe estar legalmente autorizad, .
el otorgamiento de la escritura conforme se establece ¢ %, Para
Orgdnica del Notariado. " la Ley
Los testigos instrumentales deben ser mayores de diecj,

C,

anos, de buena conducta, saber bi
¥ i escribir i
mento legal”. T e

particulares. ().

En esta linea, documento es todo escrit
narracién y circunstancias de uno o més hé::lfo: I}u?!!dl%:)asl ct?g e
tituyen, modifican o extinguen relaciones de derecho entcxl-e dcons.
mds personas. ("°). También se ha sostenido que es ,toda esc s
que incorpora, ensefia, expresa, constata, publica, prueba den]mra
ciones de voluntad positivas o negativas, o bien de no saber nc:nC .
Ter o no conocer, o simplemente hechos o derechos. ™. ™

Por su parte serdan documentos privados, aquellos emitidog por

it)  Documento como “algo mds que escrito”

o A esta tesis se. le l!an’ld “intermedia”, ya que se puede ubicar
ntre la estricta de “escrito” y la “amplia” que analizaremos luego.
g n esta corriente se defl.ne el documento como objeto o ma-
eria en el que consta Por escrito, una declaracién de voluntad o de
;:onocclimlento 0 cualquier expresién del pensamiento. En un sentido
Sr;t;,i en(:gu?entp es todo lo que encierra la representacién de un pen-
0,.¥.Imas aun, una representacién cualquie i
fotografias, precintos, tallas, ete.("2). ~AUEER, Lomo los hitos,
También se ha afirmad
: 1 0 que documento es toda incorporacion
0 signo material de un pensamiento ( ); existiendo quien .:gr.;]ita al

di : . .
c‘:snc;cén{g-ncigf)é'flco v la escritura Braille dentro de esta tesis del do-

a9
(%9) SOMERO PEREZ, Jorge Enrique. Teoria del documento y la prueba de
lac‘ummros en el proceso civil de Costa Rica. (Madrid: monografia doctoral
? abF%r;da bajo la direccién y tutoria del Dr. Leonardo PRIETQ-CASTRO
x ‘RAdNDlZ, 1973.‘ _Un resumen de este estudio se ha publicado en e
nuario de derecho civil, 1975, editado bor el Tnstituto Nacional de Inves-
gaciones Juridicas, Madrid)
707
(") MIGUEL Y ROMERO, Mauro; y, DE MIGUEL Y ALONSO Carlos. Dere
5 cc;JgN;r;ie&al ;rdchco (Barcelona: Bosch. 1967. T. 1 pig 276)' {
7 A I - - . H 5 3
4 e %L)(.)MlNO, José. Negocio juridico y documento (Valencia, 1951
(*3) P;;LETO CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo. Derecho Procesal Civil. (Ma-
o 8 o g;;iitaNEde Derecho Privado. T. 1. 1972, pég. 490). '
(14 pig. 272). JA, Herce. Derecho Procesal (Madrid: e. a. Vol I 1962,
NUREZ LAGOS, Rafael Concepto cl
. . y clases de document . ist
de derecho notarial. Abril-junio de 1957, pag. 21, no:: ol!i?f.hddd‘ B
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Documento, en su concepcion amplia

- CARNELUTTI es ¢l mejor exponente de esta tesis. Para este
or el documento es una cosa que sirve para representar otra, sien-
resultado de un trabajo, de un opus. Este mismo cldsico, hizo
istincion entre documentos directos ¢ indirectos. Los directos se-
aquellos en los cuales la representacién se obtiene inmediata-
e, “sin pasar” por la mente del hombre, como en las fotogra-
en los indirectos, la representacién se da mediatamente, me-
= ]Ja mente del autor del documento. ().

i) Concepcién amplisima del documento

-
En esta postura el documento se identifica con una cosa mue-
, pudiendo ser llevada a la sede del tribunal. GUASP define el do-
pento como un medio de prueba que consiste en un objeto que,
or su indole, procesalmente mueble, puede ser levado a la presencia
el juez. (x).
Tales son varias de las posibles definiciones de documento que se
geden dar. En cualquiera de estos sentidos cabe realizar una in-
igacién documental con vista a un estudio sociojuridico.

En esta linea de razonamiento, la investigacién puede recaer
= escrituras publicas, sentencias emanadas del Poder Jurisdic-
, revistas juridicas, monografias, manuales y tratados, ensayos,
is o glosas juridicas, articulos o editoriales periodisticos sobre
de derecho o parajuridicos, iconos, etc.

2) Monumentos

Se ha definido como monumento a aquellas cosas que no ad-
en movilizacién, que no permiten desplazamiento. (*%). El Diccio-
o de la Real Academia Espafiola dice que monumento es la obra
lica y patente, como las estatuas, las inscripciones y los sepulcros,
a en memoria de una accidén heroica u otra cosa singular (acep-
primera de esa voz). (™).

En un sentido o en otro, el monumento puede ser dtil en la
estigacién sociojuridica, como elemento “proporcionador” de in-
lOrmacién al estudioso.

(") CARNELUTTI, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires:
8 EJEA. T. L 1944, pags.140 a 145).
{*%) GUASP DELGADO, Jaime. Derecho Procesal Civil, (Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, T. 1. 1968, pigs. 391 a 392).
ALMAGRO NOSETE, José, La prueba de informes. (Sevilla; e. a. 1968,
= pags. 63 a 80).
(") Apud GUASP, pigs. 407 y 408.
£™%) Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola. (Madrid: Fs-
pasa-Calpe. 1956 18* ed,, pag. 894).
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3) Hechos

Todo el mundo factual
i ; : ual puede ser un valioso
$gfi>ormamdn para el investigador. La realidad se le ;,I:zEmmento
3 ue]slo como un macroconjunto en el cual se introduce °§nta'
quello que ha determinado como heuristicamente reir;v;z[m
e

IX

En este punto hay que recordar Io manifestado poy DU
LGUNOS POSIBLES INDICADORES SOCIO-JURIDICOS

HEIM, cuando indicé p :
) que los hechos sociales deben ser RK.

;20 cosas, E:tendlendo por cosa todo objeto de conocimiet;?(t)ados o
4 naturalmente aprehensible por la inteligencia; todo aqug]‘]l:

codimenty o comes. {ener una nocidn adecuada por un simpi
gar a o::ompnerldg:'i flscoﬁgﬁsh tc(l)do ;ﬁ,’rque el espiritu sélo puedgpm"’, Para este acépite serd muy qitil el estudio del sociélogo espaiiol
servaciones y experimentaci n de s de si MISMO a través de gy n TOHARIA “Cambio social y vida juridica en Espaiia. 1900-
caracteres mas exteriores gfc?s?ialgsasl?;g? l1)1-031"”51"'atlle{lt5: desde ; asi, como también su ensayo “indicadores en sociologia del
profundos. A a los menos visibles y ma echo” (los dos ya citados). )
de un cierto célggidong us?g:lll:?i?; é:{)&l:liﬁcc(}sas a los hechos socii:}::' Las tipologias que se pueden construir parten, al menos, de
le realidad ("cosiﬁéaﬂc.s reifi asificarlos en cierta categoria 8 puntos de vista:

5 S s icarlos”), como diria G&
(Historia y concienci : . .. org LUKACS ‘
no enfren{aglo';asgﬁmcidft C:'ase._ México, Grijalbo, pégs. 89 y ss.), sic 1%) Los indicadores relativos a los actores del “drama ju-
su estudio tomando erta_actitud mental. Es —subraya— abordar ) ridico”: profesores, jueces —en sentido alto—, diputa-
POr principio que se las ignora absolutamente y dos, notarios, etc.

gi‘:;;st‘:gola’;us Pl'OdPIEd&des caracteristicas como las causas discono-
més atenta insc:ue ern;nden; no podrfan ser descubiertas atin por la 2°) Otra clase de indicadores relativos a la dindmica del
B bt rosg;zcc:én. (™). Es tratarlos como externos al individuo, derecho.
vidad (el coe'secto lziserﬁ o f‘:"c“fem el contraste de la normati-
( njunto de normas vigentes) con la normalidad el com- En lo que concierne al primer modo de enfrentar estas tipo-
es decir, “los actores del drama juridico”, se pueden sefialar

portamiento de la realidad con res i
ito de € Or pecto a los dictados de la Ley).
Este anélisis dxgléct:co permitird al investigador auscultar mejor ytz.l
corte ie la ;eahdag que le interesa analizar.
St, el mundo de lo real, contrapuesto al orhe i
! ) | normativo (lo
:rm;Lp;glado en las Leyes), le permite al estudioso una serie grande de
oo e];:uts que puede elaborar,' sociojuridicamente significativos. Por
rﬁpel d:l’ f‘i]::n c!;:rc; ; :lrftolodse ;;nnctlpailjle? pl&oblemas que encontrard se-
us trabajos i igaci axi
pafses sub-desarrollados como e] nuesn}-o. e e

a serie de indicadores, como por ejemplo, los siguientes:

* zona en la cual viven

ocupacién o profesién de sus padres

pertenencia a partidos politicos

adherencia a clubes sociales

fuentes de sus ingresos y destino de los mismos.

#* * * =

La otra tipologia apunta hacia la “dindmica del derecho”.
Aqui de lo que se trata es de destacar otros problemas.

. En este caso se trabaja con indices o proporciones que apun-
M en determinado sentido del desarrollo de la actividad juridica de

pais o regién.

Asi por ejemplo:
indice general de actividad juridica=i.g.a.j

(") DURKHEIM, 4 Rgih 3 "
st g pf:j"{"z)f:ﬂ reqlas del método sociolégico, (Buenos Aires: Scha- total de protocolos notariales i P
totalidad de la poblacién del pais N

a)

316



b)

c)

Mediante este indice se podria encontrar una medig,

grado de “juridificacidad” o “juridificacién”) de las de|

laciones sociales en una sociedad. Relaciona el togy

protocolos notariales con el total de habitantes de ude-
na

nacion.

Se pretengle asi Falla}- el grado de juridicidad de
pafs, en base a la relacién de protoc ialc
ity p olos notariales con

N: poblacién total de una nacién o pais.
P: total de protocolos notariales existentes en un pais.

Con relacién a los protocolos, se puede decvir que las
matizaciones sefialables son, entre algunas otras, éstas:

— no todos los notarios tienen protocolo

— no todos los notarios que poseen protocolo lo usan
personalmente (se trata de precisar el grado de utiliza-
cién del protocolo y quiénes, realmente, lo usan)

— no todos los abogados son notarios. '

Este “grado de juridificidad” de una nacién fija su aten-
cion en ja rama notarial y deja por fuera el ejercicio de I
abogacia y lo atinente a los conflictos judiciales. Por ello,
su enfoque es parcial, como es obvio.

Nivel de litigiosidad absoluto : nla.
total de casos presentados ante los tribunales C

totalidad de habitantes del pais N

C: total de casos presentados ante los tribunales.

Aqui buscamos el grado de conflictividad presentada
ante los tribunales que administran el derecho.

Las series que se pueden establecer, ya sea por afios,
(o usando otro criterio clasificatorio), facilitarfan percibir
las fluctuaciones respectivas del “nivel” indicado.

Niveles de litigiosidad relativos o netos :n.l.r.

to_ta! de casos. Presentados ante los tribunades
(civiles; administrativos; penales; laborales;
etc). C

total de habitantes del pais N

ZT1R

d)

C: casos de derecho civil o contencioso-administrativo ©
penal (depende de la rama del derecho que se esté ana-
lizando).

Se trata de una pormenorizacién del anterior “nivel de
litigiosidad absoluto”, como se observa facilmente.

Es una descomposicién del “nivel absoluto™ de conformi-
dad con las grandes secciones del derecho. En el pré-
mo “nivel” el detalle y la concrecién se dardn a un grado

mayor.

Nivel de conflictividad “especifico™ * : n.ce.

Ntimero total de juicios ejecutivos ante los
tribunales. J

tribunales. G
J : juicio “especifico” en estudio

* . Jo de “juicio ejecutivo” es un mero ejemplo. Se podria
también, citar un juicio ordinario, o de cualquier otra na-
turaleza, siempre y cuando responda al criterio de que
se trate de un proceso bien individualizado y caracterizado.

Es otro modo de analizar por secciones méds pequefias el
grado, la intensidad, la direccién y la velocidad de los
conflictos que se presentan ante los tribunales.

Propensién social a llevar conflictos ante los tri-
bunales: “propensién social a pleitear: p.s.p.

Nitmero total de expedientes desatendidos ~ Ed

Ndmero total de expedienes tramitados Etr

Mediante este nivel, indice o proporcién, se trataria de
contar con una idea sobre la tendencia que tiene la
gente de acudir a los tribunales para dirimir sus con-

flictos.

La vida de los expedientes que inician su tramitacién
en los tribunales correspondientes puede ser diversa. Asi,
unos son desatendidos por ambas partes 0 inactivados
por alguna de ellas; como también, cabe la posibilidad
de los llamados “arreglos extrajudiciales”. De este modo
no todo expediente que se tramita en los tribunales lle-
ga a su finalizacién cumpliendo todos los pasos y tré-
mites procedimentales, como €s sabido.
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f) Conflictividad inter-comparada; i
ictivi , 0, Sim
conflictividad comparada: c.c. plemente

total de casos civiles presentados ante los triby-

nales c.c

total de habitantes del pais . 5
en comparacién con el total de casos penales.
presentados ante los tribunales c.p.
total de habitantes del pais o N
Comparacién entre:

e.0: Gips
Y
N N

en donde_: ce. (casos civiles) y c.p. (casos penales). pueden
ser sustituidos por casos administrativos, casos labora-
les casos de conflictos agrarios, etc., seglin corresponda
al estudio que se haga.

Como es facil de ver de lo que se trata es de obtener
relaciones entre diferentes campos de aplicacién del de-
recho con el fin de indagar mas a fondo sobre la liti
giosidad del pafs que se estudie o de la regién (provincia,
departamento, distrito, etc.).

g) Litigiosidad “diferencial” : Lf.

en una breve y simple investigacién que realicé en el
cantén de Desamparados de la provincia de San José,
pude darme cuenta de otro hecho llamativo y cotidiano;
siempre al tenor del dicho de que la sociologia es la
ciencia de los hechos triviales y obvios. Tal hecho fue
el siguiente:

Al estudiar los diversos y miiltiples expedientes que S¢
han presentado en los dltimos diez afios en la Alcaldia del
Glta(:k) lugar, se observa una tendencia, entre otras, SU-
gestiva. Tal situacién se puede presentar asi:

Se da una “especializacién” a una mayor incidencia de
cierto tipo de procesos en ciertos distritos de tal cantén.

distritos tipo de proceso mds frecuent¢
por razén de esta materia:
A sexual
B lesiones
€ desahucios
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Lo que interesa en este caso atractivo es que en una deter-
zona “‘geo-juridica” los conflictos que se dan varian en el
del 4rea analizada. Ello es explicable al nivel simple de
que, por ejemplo, en un cantén es posible plantear que sus
ss incurran en hechos relevantes juridicamente de un modo
tanto cuantitativa como cualitativamente.

ensar lo contrario: es decir, que los habitantes de un mis-
or realizan los mismos hechos juridicos, déndole asi una tona-
omogénea al posible “mapa-juridico”, no tiene mayor sentido
nto las actuaciones de los seres humanos son diversas e “im-
de manera distinta el ordenamiento legal. Por esta razon, es
iible plantearse en una investigacién que en el “territorio
al” que se analiza es posible que se den diversas conductas re-
es para la norma legal. Y, la pequefia investigacion que llevé
> en el indicado cantén es un buen indicio (una pista heuristica-
> pertinente) de que una tarea de este tipo presenta aspectos

y interesantes en el campo de la sociologia juridica.
" Este tipo de estudio (*%) permite hacerse una serie de preguntas.

Veamos algunas:

—¢Por qué en el distrito A se comete con mayor incidencia esa
conducta juridica; mientras que cn los otros distritos las con-
ductas juridicas que se cometen son de otra naturaleza?

— ¢ Cuéles son las causas que generan y explican la realizacién

de esos procesos en determinados distritos?

—¢La poblacién de esos distritos s ha mantenido estable du-

rante los dltimos diez afios estudiados; o, por el contrario

se han efectuado movimientos “poblacionales”?

El método que usé en esta pequena investigacién fue, a grosso modo, el
siguiente: revisé los informes judiciales (tanto mensuales como anuales) que
prepara la Alcaldia mencionada, También revisé varios de los expedientes
relativo a los procesos para Ser remitidos a la Corte Suprema de Justicia
en mencién. Realicé entrevistas con los funcionarios y empleados de esta Al-
caldia, usando un cencillo cuestionario orientador. i

Existen otras variables, gue en un estudio mas amplio y profundo podrian
tomarse en cuenta, como por ejemplo, las relativas a2 los movimientos “pobla-
cionales”. A patir de 1960, el cantén de Desamparados, fundamentalmente en
sus distritos mds cercanos al Central, han venido experimentando inmigra-
ciones de personas provenientes del Valle Central o “cartagos” (para usar la
voz guanacasteca), formando asi las llamadas “ciudadelas” ¥ “barriadas”,
que han llevado a este cantén a la cifra de 65.000 habitantes.

Otro aspecto interesante en este tipo de estudio es que en la actualidad existen
dos despachos abogadiles y notariales para atender una poblacién de unos 60.000
habitantes. Simplificando, se puede decir que sélo hay dos abogados para csa
cantidad de habitantes. La razén, es ficil de entender: “no paga estar en una
zona pobre”, como dice el argot. Efectivamente, esta zona sur de la Capital es
pobre y no es atractiva para los profesionales en derecho.

Comon se observa, esta clase de investigacién es muy sugestiva.
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__%Se:t podria delscomponer el andlisis en los diversos posih
actores que lo integran: demograficos, politi SIDleg®
ocupacionales, etc. 3 i
En otras palabras, y circunscribi
) : 0y iendo nuestro pensami
tipologia de los delitos (definidos, en su sentido més aﬁnmi?if, :
f1l'accu5.n al ordenamiento juridico; y, por lo tanto, extenclieng:lo %
f sentido penal del mismo (*), nos permitiria construir un mag a8
as 1nfrac91_m}€5 al citado ordenamiento. Esto serfa de gran utilidgg
guc:‘ger}mtlrlg conocer, rapnda y facilmente, las dreas con mayor or. (!i'a
l ¢ “delictuosidad” especifica y genérica. Esta informacién daria n%u?:h:
uz acerca del estado real de anomia de la colectividad analizada”

nto,

_(31) CAPITANT, Henri Vocabulario juridico. (Buenos Aires; Depalma. 1973 pig
195. El autor citado es el director de este diccionario). F
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EL PROYECTO “DERECHO Y DESARROLLO” DE LA
UNIVERSIDAD DE STANFORD QUE SE REALIZA
EN COSTA RICA

" Como lo expresa GUTIERREZ la investigacién “Derecho y
rrollo”, constituye un plan de trabajo que “se propone esclarecer
ecto que produce el cambio social sobre el funcionamiento del
a juridico”. Dicho plan estd dividido en 4 estudios: I. —Des-
~i6n del cambio social ocurrido durante el periodo 1945-1970.
Funcionamiento del sistema juridico dentro de dicho periodo.
Papel del derecho en la solucién de los conflictos laborales.
— Papel del derecho en la solucién de los conflictos agrarios”.
. «E] disefio y ejecucién del plan —expresa el citado autor— es
ssultado del trabajo de un grupo compuesio por John Henry Me-
nan y Lawrence Friedman, de los Estados Unidos de Ameérica;
awundo Fuenzalida, de Chile; Lorenzo Zolezzi, del Perti; Miguel
mzeck y Luisa Leal, de México; José Juan Toharia, de Espafia;
ino Casezze y Stefano Rodota, de Italia; Ricardo Harbottle y el
escribe, de Costa Rica. La investigacion se lleva a cabo bajo el
picio y administracién de la Escuela de Derecho de la Universidad
Stanford, y fue financiada por una donacién hecha a ella por la
ncia de Desarrollo Internacional del gobierno de los Estados Uni-
. (*).
Nos referimos a los documentos elaborados por el equipo de
ta Rica que investiga bajo la direccién del Lic. Carlos José
TIERREZ. Estos trabajos son:

+ Cantidad y cualidad de la funcion notarial en Costa Rica.
Cambio social y actividad juridica; y,
El mejoramiento de la infraestructura del Derecho cos-
tarricense.

* [Los jueces de Costa Rica. Hipdtesis y sugerencias para su
estudio.

GUTIERREZ, Carlos José. Cantidad ¥ calidad de la funcién notarial de Costa
Rica, (San José: contribucién al XI1 Congreso Internacional del Notariado
Latino.- Tema II: el notariado ¥ ¢l mundo moderno. Setiembre de 1973. Con
la colahoracién de Zoila Rosa CLIBERO y Agustin ALVAREZ. 38 paginas.
28 x 21 cms. En mimedgrafo. Presenta 125 cuadros).
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a) - Cantidad y cualidad de la funcién notarial en Costa R;
- icq:
El indice o temario de esta ponencia es el siguiente:

I — Introduccién

IT — Metodologia
111 — Hipotesis
IV — Macrocefalia y actividad notarial

V — Aumento demogrifico y vida notarial
VI — Desarrollo econémico y vida notarial
VII — Cualidad en la actividad notarial.

Introduccion:

Aqui se indica que el trabaj i ]

jo se realiza bajo los auspicici
get lial Escuela de Derechp_de la Universidad de Sta}nford y lzglcolixl-gs
etalles a los que ya hicimos anteriormente referencia. j

Asimismo manifiesta GUTIERREZ “en 1 i
trabajo en Costa Rica colaboran ademd i W
ALVAREZ y James ROWELS”, ?Ba?nas Zoila Rosa Cubero, Agustin

Metadologia

El estudio partié de uno de los ficheros di i i

el Archivo Nacional,
endque se .lleva el-control del ntmero de protocolos entregagg; I;;Ilr
f:[ a Fo}}ano y el tiempo que requirié para agotarlos. Del analisis de
deles ;; o?is se1 glggr? determinar cudles notarios habian ejercido dentro
activlijdad. (()M). -1970 y la provincia en que llevaron a cabo esa

Con la lista elaborada —contintia el autor citado— con basé

32 tlal fif:l'g:_fﬂ de protocolos se pasé al fichero en que se lleva el control

os indices notariales, que estdn agrupados por notarios y por afios
de ejercicio. Cada folleto o libro de indices tiene su correspondiente
nimero y comprende cinoc afios de actividad notarial. (*%).

Al principio, afirma. dicho jurista, se 5 i
de f:ada grupo de indices abarcarislt tanto el I:r?)?us?ne%lfenglrng%udég
?Isc:é-lturas otorgadas por el notario, como la clase de actividad desarro

ada. Para ello se contaba con una clasificacién de actas notariales

:lnz};ggi. en el plan de estudio que comprendia a siete clases de actos:

(83) Apud, GUTIERREZ, pig. 1.
(3%) Jdem., pag. 4.
(8%) Tbidem, pig. 4.
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1°) contratos de compra venta /rh_%_‘_ I
. 2¢9) hipotecas ! Bipy, CTEC ;‘?rf ..-..
L 3") testamentos | FACULTAD pe e I

4°) constitucién de sociedades { UNIVERS S DERECHO

59) modificacién de estatutos S YAD D COSTA Ricy

6°) poderes; Y, s i

79) otros. ey

Al realizar el estudio de siete notarios, el primero de cada pro-
cia, para todo el periodo, sefialé que se requeria un minimo de unas
horas —la jornada diaria de trabajo— para cada notario. Este
jo representa el primer esfuerzo, de medir la actividad notarial
uestro pafs.

Al juzgar por el total de notarios activos sobrepasaria de cua-
ntos, lo que significaba més de un afio de labor, se abandond
is de hacer el estudio cualitativo completo y se limité la inves-
én del universo al ndmero total de escrituras otorgadas.

~ Terminado el conteo total, se claboré una muestra representa-
Para scleccionar la muestra se utilizaron Jos siguientes criterios:

i) Agrupacién de las provincias;
ii) agrupacién por afios: periodos de 1945-1949
1955-1959

1960-1964

Seleccién individual de notarios: para elegir los inte-
grantes de la muestra s¢ sumé el total de notarios que
habfa para cada uno de los fres grupos de provincias
y para cada uno de los grupos de afios. Vistos los totales,
para San José, se decidié tomar un notario de cada cin-
cuenta; para Alajuela, Hetredia vy Cartago, uno de cada
diez, y para el grupo de provincias periféricas, uno de
cada cinco.

iil)

Hipétesis

F Antes de sefialar las hipGtesis del estudio GUTIERREZ ma-
iesta que “un obstaculo que presenta la relacién entre derecho ¥y
bio social, es la falta de suficientes hip6tesis de base de estudio.
novedad del tema hace que el marco teérico tenga todavia un ni-
el de generalidad demasiado amplio, filoséfico casi, que dificulta la
abor empirica. Ello hizo que trabajara con hipétesis bastante sen-

:.-‘ ﬂ'S”. (86)_

(¥) GUTIERREZ., Op. cit, pig. 10.
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Sobre csta hipétesis el jurista costarricense, afirmg
! Que:

tDego confesar que este primer intento de relacionar
or de cambio social con el funcionamento del sistem o
es poco satisfactorio. (°"). 4

Afadiendo este abogado que “lejos de senalar

x - - u - i
gf;fg?;},al? 1m§rels)16n. que se obtjene es una cierta aur:r.mrn}::;n1‘1;61&“:1
hrkin frgn{izesal’f reasar(lldo que “pendientes otras pruebas de c%mm
e g el Ao racaso de tan sugestiva hipdtesis, casi que Io ﬁnr.re.
sl ar es a Konrad LORENZ cuando nos dice: o

stigador es un buen ejercicio matinal deshacerse antes dpara o
ayuno de alguna hipétesis favorita. Asi, se conserva joven” ("Ee}l I

Cualidad en la actividad notarial.

En este punto los aspectos mds significativos son:

19) la circunstancia, aparentemente contradictoria, de
en la consttitucién de sociedades es mayor la ’activig;ﬁ
que se realiza en las provincias periféricas (Guanacaste
Limén y Puntarenas) que en el grupo intermedio (Car-'
tago, Heredia y Alajuela). Ello sugiere que estas dlti-
mas se encuentran dentro de una mayor esfera de atrac-
ci6n de San José, por lo menos en esas actividades.

2°) La preponderancia en los tres grupos regionales de las
compraventas de inmuebles como la actividad de mayor
1n_c1dcnc1a de los notarios en Costa Rica. Esto, demuestra,
sefiala el mencionado autor, el caracter bési::arnente Tu-
ral de nuestra economia y la circunstancia de mantener
nuestro pais su fisonomia de pais subdesarrollado.

3°) La demostracion de la hipétesis planteada, dado que
efgctwamen}e en la muestra de San José, la constitu-
cién de sociedades es mucho mayor que en las otras dos

regiones (Alajuela, Cartago, Heredia; y, Gua Li-
mén, Puntarenas. (¥). vty e

En fin, con respecto a la hipGtesis propuestas se puede decir
que la vida notarial es mayor en San José que en el resto del pais,
dada la “macrocefalia” de la ciudad capital.

En relacién a la segunda hipGtesis: desarrollo econémico y vida
notarial los datos que se manejaron pusieron en evidencia, a la altura
de la investigacién, que pareciera més bien que, en Costa Rica, en
el periodo analizado, actian como variables “auténomas” '

(37) 9dem., pigs. 10 y 11.

(5%) Apud GUTI ‘.
(59) Jdim., p[élg, EI;IREZ- pags. 13 a 23; fundamentalmente la pag. 17.
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. 1ApS
Juridjce:

Tales fueron:

19 La actividad juridica costarricense sc concentra, bdsica-
mente, en San José.

2*) La actividad notarial, en relacién constante con la pobla-
ci6n de los distintos afios del periodo habria de pre-
sentar un crecimiento. Dicho crecimiento econbémico, de
manera directa, dado que la funcién que cumple el nota-
rio, estd estrechamente vinculada con una serie de actos
de la vida econdmica.

Este jurista advierte que esta Gltima hip6tesis estéd inspirada
os resultados del estudio realizado por el profesor José Juan
ARIA “Cambio social y vida juridica en Espaia.1900-1 970" (al
ya hemos hecho referencia). ().

|

gerocefalia y actividad notarial

.~ El término “macrocefalia” estd orientado hacia el fendémeno
] crecimiento demogréfico de la ciudad capital: San José.

El autor indicado, nos indica que, al respecto, se puede decir
en 1945 esa ciudad tenia el 68% de la actividad notarial del
en 1950, ese porcentaje fue del 71.61; en 1960, fue del 74.2;
1970 el porcentaje llegé al 77.8.

Agregando que, de tal manera que la importancia de la actividad

arial de San José frente al resto de las provincias aumenta sensi-
mente durante el periodo de 1945 a 1970. £y

ento demogrdfico y vida notarial.

El crecimiento de la actividad notarial durante el periodo estu-
o (1945-1970) es bastante grande, afirma el autor senalado.

Con base en los datos analizados, se da un relacién entre el
aumento demogréfico y el aumento de la actividad notarial. Tal
cién es signo positivo; es decir, que la actividad notarial aumentd
2forme aumentaba la poblaci6n.

arrollo econdmico y vida notarial.

GUTIERREZ acepta la hipétesis que formulé TOHARIA,
sobre este punto:

a medida que aumente el grado de desarrollo aumentard tam-
bién en forma correlativa el volumen de la actividad notarial.

ik Idem., pags. 10 y 11,
91) Apud, GUTIERREZ. pdgs. 13 a 23: fundamentalmente, la pag. 17.
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b) Cambio social y actividad juridica.

Este trabajo se refi i :
& ere a la misma investigacién, ya ing;
& S B e 5 o st i ol
é : contiene el interior “paper” > Ampliag
en la eﬁilta: il?atli' de la mencionada investigagézl e elabﬂarz
studio constituye la i [
C - L ponencia de GUTIER .

b e st s e = ool

1975, con el nombre ¢ st i o cue y
, con ¢ ompleto de Cambi i Braeagiel

P, b io social y act v
resentacion esquemdtica de los resultados de unayinve[slt);‘gigfiérr?’?d([f f
. (%2

Esta ponencia presenta la siguiente divisién:

III — Introduccién
— EIl cambio social durante el periodo de 1945 a 1970

Cambio demografico
gamg-io migratorio
ambios en la poblacié Smi i
Di’n:}ensién psicg- Sggzllon economicamente activa
Déficit habitacional
La seguridad social
Dimensioén educativa
Resumen.

S R pata

III — La actividad judicial.

El sistema judicial
Fuentes de informacién
EAlspecto_s estudiados
crecimiento de la activi judici
Duracién media de los juicc:li?)c'is iy
a. En materia civil
b. En materia penal
¢. En materia laboral
Las variaciones entre los tipos de juicios civiles

Las variacion i
es en los juicios pen
: a
Conclusiones. el

DB

e

— La actividad notarial

.

8onqen.tracién de la actividad notarial
recimiento de la actividad notarial

Las variacione: Anrt
1 s en la actividad i
Conclusiones. notarial

PN

(92) Esta ponencia tien
e un total 4 i E: H
19 S al de 45 péginas. Es una versién mecanosréfica.
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A los efectos de estas breves indicaciones sobre la sociologia
ca, haremos referencia 2a algunos aspectos del valioso y suges-
‘trebajo del jurista GUTIERREZ.

i) Conclusiones de la parte relativa a la actividad judicial.

.~ Nos dice el autor de cita que en esta actividad encontramos
roceso de concentracién de ella en la zona més desarrollada del
(esencialmente, 4rea metropolitana) que tiene una tendencia a
inuir cuando se mide en nimeros constantes. La duracién media
los juicios es méas O menos constante en materias penales ¥ labo-
mientras crece considerablemente en materia civil. Agregando
la finica categoria de juicios civiles que aumenta durante el
“do es la de juicios ejecutivos. Y, en lo concerniente 2 los tinicos
jicios penales con sentencias condenatorias que aumentan son las
as contra el orden y la seguridad piiblicas; al honor y las buenas

ii) Conclusiones acerca de la actividad notarial.

En nuestro pais, la actividad notarial se encuentra concen-
da, en forma creciente, en el drea de mayor desarrollo (regidn
opolitana).

] Asimismo, el volumen de dicha actividad tiende a crecer ¥
] crecimiento es mayor de acuerdo con el mayor desarrollo (eco-
co-social).

Por lo que hace a los tipos de actividad, cabe sefialar To
iente:

* Las compraventas de inmuebles y los testamentos tienen
una tendencia decreciente mantienen una relacién in-

versa al grado de desarrollo relativo.

* Las hipotecas tienen una tendencia creciente y el aumento
guarda una relacién directa con el grado de desarrollo
relativo.

# La constitucién de sociedades y el otorgamiento de poderes
tienen una tendencia creciente y se presentan con mayor
frecuencia en la zona de mayor desarrollo, aunque la rela-
cién entre provincias centrales y laterales no corresponda

a este criterio. (*).

iii) Conclusiones sobre ¢l apartado relativo a cambio social,
y actividad juridica.

—

(%) GUTIERREZ. Op. cit, pag. 45.
 (94) Jdem., phgs. 58 ¥ 59
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En el :
tado por ]:1?11:;?3 I?:fihsgd:cr.l({: %45-1970)' JosaiBbio, social o
rdo a los indicadores Ufilizado};pgrimeu_

derable d >
e la poblacién, cuyo i
- » 0 -
Esta poblacién mantuvo unyrégl?rlnpeulso se redujo al final del ecf)ns_l
St S ysans e a8
isicién; caue d

Area Mﬁ?l%pgfitzlnseﬁundo’ desde las ciudad.«,-gI mézsl (I:I)e fierras d

continué siendo rﬁrale !San o s e mayoriaegge]nas ’

mente activa con tend o cual se refleja en la Poblaciéna Poblacigy

la participacién de Tas encia a disminuir; en Ia que, a deméeconémjc%

de desocupacién se Ir-mn'lu}t’,res y disminuy6 la de los jé\f‘ens’ aumentg

cio e industria crecier:;;[iu ‘;? ecaSl constante; los empleadosetsi-e La tasg

miento fue el gubernamenta‘? ramente; y, el sector de ma)'orciféil-"
§ ]

e facql

La exposici6

2 6n de los costarri =

de comunicaci6 : "IS] arricenses, afiad

i s e el ;
habitacioneﬁacsl: nm';‘rilts;va aument6 en forma consifil;trc:g]: l%si medios
ingreso experimentd unw; errﬁledtém}}nosd s disn:ib“‘:iédﬁlgi{
= * n

necesitadas uccién del ingreso v
los sectores {nggicl}zi mgss poderosas™ (*), con un “c}grtI:Isec?Ia'ses .
llegar a las pretens‘io;el-' Se “elevé el nivel de seguridaduéggmlo de
Steative. constitucionales” (") y aumenté e[mniilg

Advierte el
. autor en cuestio
gracias a un a stién que todo lo anteri :
aproximarse Si:ﬁli?;;oadr ] prf)dtllcto econémico, que es?; rmf::; lp(')Slb};'
Finalizand os niveles propios de los pai ejos de
0 . . 0s pat
sus observaciones, afirmando que se :;tése:ndgizrmllf’d?f'
Sencla ade

(25) Probablem
ente el autor se 4 i
3 esta refiriend

pectivamente de la i o % los, stratoe bo}

BB IS m:‘}‘;:f:éi- Tal y como los llama (clases n?;zs n:ce:i]tt:s’ o
ser pertinente; es, tal veze :1'-:“5 21 bien el giro plistico-imaginativo ;ffrfgf
estratos bajos (medi y reciso usar el vocabulari iolégico

. hulario g

“mas nccesitadis"‘ 'l'(::taz :ggz' s jemplo). El problema con este lj;cgtglancg 1C: iz
responde mias al estilo liter. S ) i et impreciso; equivoco J Z'“q ;
e ek it ) ario del léxico de los politicos ’en ejerci g t.-,Uf]’,
icos son Tiorarid ercici s
P i e g I ulizacién de conceptos muivocos, e
(28) ]fgtrlatégic:}mente hahil, verse en el contexto de la praxis de un’a form:l
a literatura iri 3 , ‘

sumamente ab{:;d::t’:m:;a Latina sobre los denominados “sect

: s : h ec ios”
Aot el e Es:c ;ﬁi{ca con 1inas facilidad a paises cn,.:,esc}:'.‘lledr(: es
latinoamerica ipo, explotado politi o8 TR
s b sl politicamente por las cl 1
P [HUE BCn titia socieda i B ol
n la cual tales “sectores medios™ ti d abierta, democratica y “pluralis-
en los mumbos del pais. Ello se us 0s'™ tienen un peso especifico importante
S (i - Ello se usa para volatilizar el “rol" d portante
i g e o oligirquica y detentadora del poder Pol';t_la clase, hetero-
L ciedad. ico y econémico
) Igﬁ(jsn;:ril;:uz IPoI:tica de los sistemas organi 1
@ 5 §aEs - nizacion j

el Sistema social global Asi, verbi um:':s R e
, Nuestro pais se puede

decir

que es de indole pl ¥

ti : pluto-oligarqui 1

izada por el elitismn fi"lar\cicmg rquico, configurando una “democracia” ma-
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acia o]

f-(”) GUTIERREZ, Cambio social...
(%) GUTIERREZ. £l mejoramiento de

afs que era subdesarrollado al principio del periodo ¥y continda

condicién, al final. %)
‘gl mejoramiento de la infraestructura del Derecho costarricense.
estudio de GUTIERREZ es una ponencia que pre-
de la Federacion Interamericana de
Janeiro, en agosto de 1973.

Este otro
a la XVIII Conferencia

dos, celebrada en Rio de
Las ideas que seleccionamos, de este interesante trabajo, son
guientes:

Se presume de una manera absoluta que todas las personas
conocen las leyes; ¥ el comtin de los ciudadanos supone
que esa presuncion, falsa para ellos, €s cierta para los
abogados, que sonl los especialistas en el conocimiento

de las normas juridicas.

2. La férmula “Esta ley deroga ©
riores encuanto se€ le opongan”, por su simplicidad, pare-
ciera ser el ideal para resolver dificultades. Empero, en

muy pocos Casos sirve para saber cudles leyes se encuen-

tran vigentes ¥ cuéles han sido derogadas total O parcial-

mente por normas posteriores ().

modifica todas las ante-

s dice este autor, 12 falta de correspondencia exac-

Asimismo, no
entre unas y otras plantea continuamente 1a pregunta de coémo
cia cierta dénde hay oposicién total y por lo

hace para saber 2 cien
ia, dénde contradiccién parcial y por ende, modifica-

n ,y dénde se regula una situacién distinta ¥ deben coexistir 1a ley

la nueva. Asf, las diferencias de criterio que han surgido
la derogatoria tdcita €s

multiplicidad de casos son prueba de que
ra los abogados un terreno muy inseguro cuando les piden determinar
de evitarlos), que coloca

. fuente de problemas (y no una manera )
Derecho vigente sobre una determinada actividad social. ().

3. La percepcién de la ley, emanad
de cardcter individual, separada, solit
piensa que habré de integrarse dentro del conjunto de nor-
mas del sistema juridico (%), que pueden surgir antimo-
nias, vy que ¢l propésito particular puede ser desvirtualo al
entrar la nueva en roces con la legislacién anterior. (%)

a de su ente creador, €s
aria y casi nunca s€

, pags. 25 ¥ 26.
1a . . . pag. L

100y Jdem., pég. 2-
“estructura-

(101) Se recuerda aqui lo escrit
lista” del sistema legal.

(102) Thidem., pag. 2.

o con anterioridad acerca de la vision
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. La p aln
08

de que 3

el sistema juridi

de leyes e inclui juridico no se com

trib yes e incluimos dentro de él Pone exclyg;
ribunales. En Costa Ri , las sentener. Vel
cién, es posible qsuz E}Iga, nos manifiesta el :Sclas de

¥ * i 0 tor

paises latin : avia ocurra (al i

a los esrud(i};nn::;léanos) que se den pmfe%g?; que ep o
tl’ibunales no e = !:)erec!-lo que la jUrisprusdtu. €Nse
Ml s obligatoria; y, que com encia da
pe oy cardcter de fuente de Derecho consecuyep

ominal respeto a ese viejo m?£ Pero, 5
0

de la activi :
ividad juridic
atencidn a otra cosa. Los ju -
res. (103 lo que han dicho los trib ;I €Ces siguen con cuj
s. (). Los abogados practi ibunales superiores uldadoga
sentencias que sostenc practicamente se afanan siempre
cada litigio(***) Ytloi{ban' criterios parecidos a los p;c por descubyi
completo en anilisis Ldglﬂfnulos ;1“ las revistas jurl’dig]ase n((l,eﬁenden en
ciptales sentenci problema, mie consideran
v niencias qus h , 4 ntras no com an
dimos el que se havan dictad entan las pri
uso cada vez més fr 0 en esa materia. Si Pprin-
pedagogia activa (1*°) més frecuente de los fallos para }‘ass l1 : ello afia-
la jurisprudenci . Nos encontramos con ecciones de
encia como la certeza e que la accesibilidad de

blemas - H
ue d n la vi
que demandan una solucién “rgentfe?t%{f; de la ley, son pro-

€N Casos simila,

(105) Esta obs E
ervacion :
K dcsarrn{],-, o P:lacsdcblser explicada, entre otras cosas, por |
Fl Poder Judicial mm::’:r_mc:as‘ FEl derecho se a dm’i"iﬁ:tra ai, mcnt,altdad que
bien, las b onstituye un  sistema b T urocraticamente
, las buracracias desarroll o urncriticn. Estn es nohvi
cracia”, una welf an v condicionan u o vin. Ahora
" lianschauun b na mentalidad una “idiosi
de que ing especifica: 1 A , una “idiosin-
el derecho | 3 : la del buréde
0 récrata. E & il
portantes para entcndcra:}mr.\mra una buracracia tiene im;}hcf:? hecho  trivial
Valga a £ ejercicio de 1 aciones muy im-
qui remitirse a la i o que se Mama la fancién juri
24 a literatu ; a la funcién jurisdiccional
cién o la Burccraci ra cada dia mis cuanti - ional.
cia. B - antinsa sob z
someterse. de hecha aM!\nra bien, digamos que los jueves odre la Oq.;aruza,
que las sentencias que ]ni fallos de los juzgadores ad q. ad quo prefieren
Visto el as elaboran “no se las eche abaj uem con el fin de
unto desde 3 s eche abajo el ey
que no tiene nada que ert:n dngulo, 1a mutina v la “ley d;;lcz ¢ e Rl
en la que los jueces (en cont];l economia procesal” cnndicin::l:mr t“f{ueﬂ.ﬂj
de sentencias anteriores sentido genérico) prefieren seguir | .
Géiflicttn: | juridicas; Tos. ‘g; que ponerse a pensar en nuev: ol e
AL TP I; = obliga a buscar fuentes de estudi as soluciones a los
mano de sentencias teva sentencia. Claro estd que s SR ninrmacion
veran constrepidos a:i;noreg; razén por la que en detmpr? P e
Sy 4 de:pa,ch 3cta£- sentencias para resol'ver iieTl.mdns casns, 5€
Precisamente estos son | 0. Sin embargo, la regla es x ]mgn - el asunto
del derecho. Nada m ns puntos, también de sumo htgu' a ratina campea
(*%4) Por supuesto, que lo engs qge el mundo real de lo inr':;Ezs B S saciolosiz
Seh s abogados liti idicn.
en la jurisprudencia de los _hl‘laantes se afanan por tratar d ?
sentencia juega un : tribunales, ya que saben e estar al dia
105) También el Arca de ;:lape _muy importante, en Ia mluc_lé“m:[e. factualmente, la
las Tesis d vestigacién de la Facultad d e
e grado acultad de D !
grado para la abtencién del titulo de lic ;r:;‘:al}o ha dispuesto que
o en Derecho, con-

y tengan jurisprudencia rel
(i09) Apud, GUTIERREZ, phgs. 3 3 8, Ty oet rsb de grad
3 : . uacion
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tesis acerca del “rol”

El volumen de la Jegislacién y de Ja jurisprudencia y la
limitacién del tiempo queé pueden emplear el juez, €

abogado y el profesor de Derecho, para conocerlas y utili-
zarlas, hacen imperativa una labor de clasificacion y or-
naciéon de ambas. En Costa Rica esta tarea la llevé a cabo la
iniciativa particular de varios abogados, que 1a realizaban
con entusiasmo Pero sin la técnica debida.

En 1968, siendo el Decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad del citado pafs, el Lic. GUTIERREZ, esta
Facultad tomd la iniciativa de proponer un trabajo general
de tipo institucional, tanto en el campo Jegislativo como

en el judicial. Asf fue, como en 1972 sali6 publicado el In-
periodo

dice general de la legislacion promulgada en el
1948-1970.
Asimismo se inici6 ¢l Digesto de Jurisprudencia, en marzo

de 1971; y, la Asamblea Legislativa procedié a crear el

Departamento de Servicios Técnicos, destinado a llevar 2

cabo la tarea de orientacién de la legislacién que s€ fuera
produciendo en el Poder Legislativo, entre otras faenas

asignadas. (""", )

Los jueces de Costa Rica.

En este estudio el jurista GUTIERREZ (™), plantea una serie de
del juzgador en el sistema juridico nacional.

Otras funciones adscritas a este Departamento <on tas de estudiar los proyectos
de ley, que los diputados desean que se conviertan en “ley de 1a Republica”.
Cabe aqui hacer la observacién de que, en ciertas ocasiones, SC puede dar un
enfrentamiento entre ¢l diputado ¥ ¢l técnico en Derecho. Ello es simple de

entender: ¢l diputado es politica y lo que le puede interesar €S satisfacer el

objetivo politico que pretende lograr con ese proyecto de ley convertirlo en nof-
ma. Ahora bien, en este enfrentamiento entre el jurista ¥ el politico, probable-
mente, de hecho, qale triunfante el diputado, no sélo porque es el que paga

el sueldo del jurista (se da una relacién de patmno-asalariado), sino también

dispone del poder de negociacion paﬂamentaria suficiente para convertir

en norma, aunque sean algunos proyectos de ley defectuosos. Es probable pre-
sumir algunas tiranteces en las relaciones diputados ¥ juristas. De toda suerte,
es ¢ tema conocido y muy estudiado del papel de intelectual en Jas burocra-

cias publicas, como lo Tlama Robert King MERTON.

Foe) CUTIERREZ, Op. cit., pags. 4 2 6. .
- (209) GUTIERREZ GUTIERREZ, Carlos é. ceces de Costa Rica. Hipétesis

¥ sugerencias para s estudio. (San José: Revista de Ciencias Juridicas. N® 22.
Getiembre de 1973. Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Pags. 71 2 113). Este trabajo fue hecho en base al Seminario “£1 papel del'
juez en ¢l Derecho™ que ¢l Lic. Gutiérrez difigié cn 1970 en la Facultad aqu
citada. Este autor nos dice que las “hip6tesis planteadas revelan i
del proceso judicial, como

toda actividad cientif
limitarse a una simple descripcién de lo
necesarfo it a! estudio del comportamiento  que real

cumplir o hacer cumplir ! derecho”, (Op. cit., pag. 99).
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Ademds de las hipétesi
dn. 1a8 s giienitess pétesis, propone varas sugerencias. Las hj

1* El absoluto ini
predominio de la concepci ani
bsoluto ¢ pcién mecanics
cf!unc:lén judicial no resulta verificada por las 1-e;i S
as en las entrevistas. (*7). i

2* La ivi -
s d:;g;:d:d l{:readora gle los jueces aparece con n
i Concepc?o as sente;'lcms estudiadas que lo sugcrid(:a 9
nes que los entrevistados ti por
Dicha activid vistados tienen de su
ad aparece no sél : papel
S o en los jue = [l
su ¢ jueces que a
aqueﬁgdlcmn de creadores de derecho, sino ciamb'd .
s que niegan ese cardcter. (*') G

Por su parte, las “
L , as su ias™ e
Wl Pl ’ gerencias” que el autor indicado propone

a) Los jueccs costarricense:
ostarricenses t vienen d
o ! ¢ €n Ssu mayoria pro i e
familias de la parte inferior de la clase media urbana (25)

b) La mayori
ayoria de los juece i
s costa :
beceras de provincia. ('%) rricenses provienen de ca-

carrera, a la cual se in
i GREEERY ¢ ingresa muy temprano en i /
judicatura constituye en Costa R%::a una \Ifirzi,;?i?:rgl

a la cual se dedi i
ca 1
nente. (). el funcionario de manera perma-

Finaliza su trabaj juri

aliza su trabajo el jurista citado, dici “

grado de institucionalizacién cabria pregux,ltg;:éeneio c(quée m(i?i('ig eﬁe
ida la

identidad creada e i
A ntre los jueces al i
nizacién influye en sus fallos”. (***) Senfirse pertenecer a una orga-

Preci
de Ta re]aci((;’)lrialr::fg:raecsif yegliaggt chGU"{'IERREZ o M
strecha relacién con los suj
jetos con res-

pecto al poder de 1 izaci
9 a Or an 4 i
riormente. ganizacién, como ya lo hicimos observar ante-

(119) Los jueces de .
(111) Jdem., pag. 85,
(112) Jbidem., pag. 100.
E:"-‘; Op. cit,, pag. 108.
14) Jbidem., pig. 110.
(318) Jbidem., pig. 113.

s pER WY
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XI

NUESTRAS OBSERVACIONES ACERCA DE LOS
«“pAPERS” GUTIERREZ

Indudablemente que el filésofo del Derecho, Carlos José GU-
pionera en

JERREZ ha llevado a cabo una labor muy importante y
mpo de la sociologia del Derecho. Esto es innegable.
pariamos de la anotacion trivial, pero relevante, de que una
mas la sociologia del derecho debe su nacimiento @ un filésofo
derecho en un pais periférico como s el nuestro.
| Nosotros, desde 1969 le habfamos dedicado también, atencién a
la sociologia juridica con Ja presentacion de la tesis de Licenciatura
. Derecho sobre la sociologia dicha en la obra de Max Weber, la
al fue publicada este afio, como ya dejamos indicado. (**?). Sin em-
rgo, €5 preciso sefialar que nuestra investigacién (aunque completa-
uego entre los anos de 1969 a 1974, tanto en lo relativo a su de-
rollo y composicién, como con indicadores socio-juridicos no con-
mpirico que los “papers” citados realizan, ade-

e el tratamiento €
, de que tampoco hacemos un tratamiento como el que el jurista

dicado ha realizado. En este sentido, podriamos decir, que los estu-
os de GUTIERREZ pueden Verse como complementarios y apuntan-
o hacia un mismo objetivo: hacer luz sobre la sociologia del de-
echo, especialmente en Costa Rica.

El trabajo realizado por el autor indicado es muy valioso
y esperamos verlo pronto publicado en un solo volumen para leerlo
sistemética ¥ ordenadamente.
El estudio en comentario €s el intento en profundidad destinado
al conocimiento ¥ comprensién de la realidad del derecho costarri-
cense; de su comportamiento efectivo en nuestra sociedad. De con-
trastar las normas con su referente empirico especifico.

. Cabe decir que en el equipo de trabajo bajo la direccién de
GUTIERREZ se nota la ausencia de un sociologo. Efectivamente, este
_equipo de trabajo estuvo compuesto por dos abogados Carlos José
GUTIERREZ y Ricardo HARBOTTLE, una estadistica (Zoila Rosa
CUBERO), y dos estudiantes de derecho (Agustin ALVAREZ y José
Manuel GUTIERREZ). Con la participacion de un soci6logo el nive

(116) Pigina Inicial.
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del estudio, probablemente, mejoraria ya que, indisculiblememc &
tipo de investigacién es interdisciplinario; Para que sea todo |o fl.uftt.e
fero y conducente que es dobje esperar. o

Sélo el conjunto de datos que nos da la investi

: gacién del] Pro.
yecto de la Universidad de Stanford, con fondos de la Agencia |y,
ternacional para el Desarrollo A.LD., merece un detenido Y exhay,
tivo andlisis. Es toda una cantera para extraer de ella obsery

aciunes,

consideraciones y planteamientos. En una préxima oportunidad espe.

ramos volver hacia estos trabajos para realizar un comentario concrety
parezcan llamativos, de acuerdo con nuestros marcos de referencis y al
interés que tengamos en resaltar puntos que estimemos re .

Eso si, consideramos que el esfuerzo del €quipo supraindicado es my
sugestivo, meritorio y digno de un anilisis exhaustivo ya
la riqueza de ese material asi lo permite y asi lo sugiere

Finalmente, hagamos Ia observacién de que en nuestro paig
no tiene una tradicién de intelectuales dedicados la sociolo-
gia del derecho. Es, en estos anos, que el interés por esta mate.
ria, se ha despertado. Lq Facultad de Derecho de Ig Universidad
de Costa Rica, todavia no cuenta con una Cdtedra sobre di.
cho campo de investigacién. Es probable que dentro de poco
tiempo se establezcq este curso, ya que el ambiente es propi-
cio para ello. Dentro de este clima académico, el prof. Luis
Varela dirigi6 este afio un Seminario de la temdtica de “Violen-
cia y Ley”, con una orientacién propia de la sociologia juridica,
Ya que este educador realizé estudios en esta rama del saber de
la Universidad de Wisconsin. Como se observa, este tema es
una variante del macrocampo social: el derecho.

336

XII
TAREAS DE LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

' 2 I”
Delimitacién del derecho en el campo del “control socia

1 del
El derecho tiene su propio lugar dentro del cocr::;xtgug;cg;a oAl
ontrol social, como es dable suponer. Varios E;Zpilel ot e |
pibuir a perfilar el orden legal como instrumen
os serfan, entre otros, a saber:

i a ircunscrito,
1) Las exigencias del derecho tienen un c:'r:;t;fom;fuderecho
il precisar las fronteras de sus aspiraciones. qu gm o . gy
enal sanciona el quitar la vida a un semc]anlt:-, s%ciall erSef e
n legitima defensa, la punibilidad de ese hec Ocomo o sl A
dulacion importante, ya que esos hechos juegan
a sancionadora.

i i ue
2) El derecho tiene un carédcter bilateral onmll;lsmgéel:tl::ogasgj&
:ncadena las pretensiones de uno's_md_n’rldlzlrgs ogrativa-atributiva”, o
Adquiere asi una nota o cualificacién “imp! vt il
tud de la cual derecho tiene por consec:ue'élia i
sus requerimientos y la insoslayable urge'l; o e v v
imposicién por la autoridad legitimada corre F:administr:ada o
Stancia, sancionada, promulgada, ejecutada ¥
Estado.

i ue tener
3) Asimismo se sostiene que el derecho dﬁ%‘gﬁgaﬁegﬁﬂa Augos
un aval, una garantia, una “fianza” social, }a i
fatuido o lo reconocido como derecho; de lo S rinasontabid e
legitimidad y se erosiona. Debe existir una cc:l*l%i et
re el mundo de lo Real y el orbe normativo '?ie o e P A
Pre esto se logra como es conocido. Alli reSl'dad poi gt
Bisladores por mantener una Ley de conformi
Q€ su contexto real.

. R cho como

De lo anterior se puede inferir la defllnlgsg:;cgﬂ(fesl‘:a‘ g

N ensayo de realizar, en un cuadro dado : a o Tds Ebrat s Hctuitl.

Conciliacién previa, y esencialmente, variable e do “Pndiiiamion.

Zacién” en contradiccién) mediante la impos s T g g
%0s multilaterales entre pretensiones y deberes,




los hechos normativos que lePan en si mismos la garantia de 15 efi
cia de las conductas correspondientes. Tal garantia social eg . &
cularmente eficaz en el caso de que esos hechos normativos estén

.

cados en estructuras de la comunidad, parciales o totales. (117), ubi;
B) Tareas de la sociologia juridica
Se pueden establecer, convencionalmente, algunas tareas de ese

rama del saber socioldgico. Por ejemplo:

1) El ser un instrumento de andlisis de la realidad social. gy
esta labor del derecho, hay que distinguir varios conceptos. Por
neros juridicos, se entenderdn diferencias del derecho, en su estructy.
ra interna: derecho penal, derecho civil, administrativo, etc. Asi
ordenamientos juridicos significard la sistematizacién y la jerarquif
zacién que asumen en la estructura integral del derecho los distintos
géneros existentes. Cada género tiene su propio dmbito de accién y to-
dos en conjunto forman una unidad estructurada.

Sistemas de derecho es un concepto que engloba, de un modo
sistematizado, a varios ordenamientos juridicos plasmados en determi-
nadas sociedades globales. V. gr., el derecho vigente en una sociedad
capitalista o en una comunidad socialista. Por formas del derecho se
entenderd, las diversas maneras de expresar y concretar el derecho.

Mediante la comprensién de esos conceptos, en su intima re-
lacién con el fendémeno juridico, del cual son parte sustancial, el de-
reclho deviene en un estratégico elemento analitico de la realidad so-
cial.

2) Otra labor de la sociologia del derecho es el estudio de las
variaciones que ha sufrido el ius en el contexto del control social, y de
la sociedad global, y de la cultura (**®). Se trata de un estudio di-
niamico de las transformaciones del derecho en su localizacién nor-
mativa en el drea del control social y de lo macrocultural.

3) Agqui, se trataria del estudio de las transformaciones operadas
en el terreno de la sistematizacién del derecho en funcién de sus co-
rrespondientes contextos reales. Se incluird aqui el anélisis de las lla-
madas teorias y doctrinas juridicas, constituyentes de la ideologi?
jurtdica. Es decir, como el corpus intelectual elaborado para la com-
prensién y la percepcién del fenémeno del derecho.

(317) GURVITCH, Georges. Problemas de la sociologia del derecho. (ensayo de Ia
obra Tratado de sociologia, dirigida por ese mismo autor); Buenos Aires: Kape”
lusz. T. 2., pags 217 y 218).

(118) Se llama cultura a la herencia social global del hombre, en contraposicién ?
Habitat (la naturaleza). Ralph LINTON, en su obra: Estudio del hombr®
(Meéxico: Fondo de Cultura Econémica. 1963. Esencialmente sus Caps. V, v
y XVII) hace un anilisis, ya clisico del concepto de cultura.

TID

4) En este punto se debe sefialar que analizara el rol que
mpefian y han efectuado las personas fisicas y las juridicas en la
macién del derecho. El Estado, la Iglesia, la Escuela, el partido
tico, el sindicato, la cooperativa, merecerian un tratamiento espe-
dada la forma especifica en que influyen en la vida social. Asi,
-daria explicado por qué estudiarian en forma separada del res-

to de las personas juridicas o morales.

Tales podrian ser algunas de las posibles tareas asignadas al de-
sho. Las que se han enunciado, lo han sido a modo meramente
ciativo e ilustrativo. (**").

Finalmente —indiquemos— que ante la disparidad de criterios
e se han usado para configurar el término Ley, PO!JND manifiesta,
independientemente de las tareas de la Norma Juridica, se debe en-
nder por ese concepto el control social ejercido por lg_apllcaclén sis-
mética de la fuerza procedente de una sociedad politicamente orga-

da. (120).

(119) Apud, GURVITCH, pégs. 219 y 220. i
1820; Pg{JND, Roscoe. So]c)iologia y jurisprudencia editado en la ob,ra colcct}va diri-
gida por Georges GURVITCH y Wilbert MOORE, Sociologia del Siglo XX,

Buenos Aires. El Ateneo. T. I, pig. 274).
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CAPITULO XIII

- EJEMPLOS DE TEMAS TRATADOS EN SOCIOLOGIA
' DEL DERECHO

| Preliminares.

Se han escrito antologias sobre el campo de la sociologia del
erecho que reflejan cudl es el rumbo que ha tomado esta disciplina.
) importante de estas colecciones de lecturas o ’ es que le
mdan al lector una vista panordmica de tal soc:ofmg{a especifica.
En el apartado B) de esta seccién VIII, citaremos algunos de los
mas constitutivos de esa coleccién de textos con la finalidad de
ompletar esta sencilla presentacién que estamos haciendo de la so-
jologfa juridica. Con la lectura de esos temas se puede comprender
| camino que ha constituido el 4rea en estudio. Asi, su finalidad, es,
SEn lalmentc, informativa y formativa acerca de esta sugestiva rama
e la ciencia social.

: Asimismo, nos interesa llamar la atencién sobre la urgente ne-
esidad de llevar a cabo estudios de campo, ya que es inconveniente
sa carencia de contactos empiricos con la realidad. (*#).

“Antologtas”

1) Vilhem AUBERT “‘Sociologia del derecho”
(Caracas: Tiempo nuevo. 1971).
Esta antologia o seleccién de lecturas, nos presenta esta te-
mética:

PARTE I

El derecho y la estructura social:

Emile DURKHEIM

Formas del derecho en relacién con formas de la solida-
ridad social.

Henry MAINE

De la posicién social del contrato

O. KANN-FREUND

Introduccién al libro de Karl Renner

s s

(121) HERRERA FIGUEROA, Miguel. Sociologia del derecba (Bucnos Aires: Dipalma.
1968., pég. 67).

it
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“Las instituciones del derecho
sociales.

Karl RENNER

El derecho de la propiedad capitalista y las ins

juridicas complementarias del derecho de propiedaqd.
Thurman W. ARNOLD

El derecho como simbolismo
Harry C. BREDEMEIER
El derecho como mecanismo de integracion

PARTE II

La legislacién, la aplicacién del derecho y el piblico
A. V. DICEY

El derecho y la opinién piblica en Inglaterra
Yehezkel DROR

El derecho y el cambio social

Jan GORECKI

El divorcio en Polonia. Un estudio sociojuridico
Vilhelm AUBERT

Algunas funciones sociales de la legislacién
Michael BANTON

.La aplicacién de la ley y el control social
Adam PODGORECKI

Actitudes hacia los tribunales de trabajo

PARTE III

El derecho y la solucién de conflictos

Max WEBER

Formas racionales e irracionales de administracion
de Justicia

Max GLUCKMAN

Los procedimientos judiciales entre los barrotes de la
Rhodesia del Norte

Torstein ECKHOFF

El mediador y el juez

Takeyoshi KAWASHIMA

La solucién de los litigios en Japon
Stewart MACAULAY

Relaciones no contractuales en los negocios
PARTE IV

La conducta de los jueces

Glendon SCHUBERT

La creacién politica judicial

Roger HOOD

Las sentencias en tribunales letrados

Harry KALVEN Jr.; y, Hans ZEISEL
Desacuerdo entre jurado y juez

Julius STONE
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ti tucio nes

Computadoras, ciencia del comportamiento Y el juez
como ser humano

PARTE V

Las profesiones juridicas
Dietrfch RUESCHEMEYER P Al ond?
Abogados y médicos: r:c:mpara.cuigTEfzV ol
Brian ABEL-SMITH; Y, Robert
Los abogados ¥ l%s Rtl?bunales
REND
EE f?c?:}-tiades de derecho y la clase alta alemana

i 0 - - -
%?csjisrggglzlqvlzlores y la organizacién profesional

los jueces italianos
iebraha;n S. BLUMBERG
El ejercicio de la profesién

ianza
?gnrgﬁgz}i. CARLIN y, Jan HAWARD

La represen j

de abogado como un juego de

tacién en juicio ¥ la justicia de clase

“Introduccién a la
EzZZI IBARCENA Introd n a l
= sﬁﬁiﬁg;?a Zd?zf‘ derecho” (Lima;dgg?glgl: Dlixrxgggxdlagm)
i Pert. Programa ac  de | ‘
(S::::gi'f:ic: }i.el Ciencia del Derecho, sociologia 'y socio
del derecho

Oliver WENDEL HOLMES

La senda deINc]I;recho

RL?:sc::cel;ggd de una jurisprudencia sociolégica

Philip SELZNIK :

La sociologia lggLﬁlrécK 0

%aw;;gio}llégii del derecho en Io: Esi:;dc(i);s Unidos de

srica: vision panordmica y

g:cfsréff II. Derec!(:)o \R?SI%?aedad

groniilgs; mlrﬂ:emo para la interpretacion del derecho,
esr;ecialmente el primitivo

Joseph FlCl:l’}‘ER

Control socia

Judith N. S;_HKLAR

Derecho e ideologia

E?::igezggsngblge un sociélogo sobre la profesién legal

william Graham SUMNER
Los Folways y las Mores
william EVAN
El derecho como i
Yehezkel DROR

nstrumento de cambio social
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Derecho y cambio social
Wolfgang FRIEDMAN

Influencias reci
2 ciprocas entre los cambios juridi
cambios sociales Smios, firidico: y @3

C) Algunas dreas de i 1 1e)
5 e investiga
costarricens gacion en el derecho

piricossioflltl:i%f:ilﬁzenﬁlg:srtaﬂtg:rgs Fiectores e, iudios o
; el conocimiento PHUE
problemas sqclales que presenta nuestro pafs. e

1) Derecho de familia

Con el nuevo Cédi i3
: ! go de Familia, Ley N° :
g:sge{’rggldeﬂcml el_ 21 de diciembre de 19'}(3, sesai?rg’ tf;;m::do by b
il e f:cFO fiimlllar en nuestra nacién. Los trabajos de 1;1: vg b
Dr. Victor Pé:::czu t[z;f dG?e Dt:irec?o el 11 g ﬁif:—
3¢ In foei » Dr. Gerardo Trejos y el Lic Eladio V. :
emleéfglilggiogr;;ic;hcé; dl:r aebo%ada Leonor Antillén, éacﬁf{tjyg ol
de dicho cddigo. n la problemdtica que genera la emisién
Los anteriores enfo i

¢ ques, son esencialm T
m:s e}dde la abogada Antillén que reali;a ugn;;:l'teg?o o((lr;te sk

] I.lI easd del indole socioldgica. sugerir al-

no de los puntos relevantes que plan
. t .
: I:fizriél la bf'alta de proteccién qu% paﬁece eiz iso!:'ng:fel::a n{:larmatwa
o de facto e gy junto con la prole surgida de las e libres
debida pol.- el i;le “matrimonio de hecho” queda ayuno de asistencia
importante Ie eDClE)Ilado C6dlgo° Este pmblema social es sumamente
G e " L&n pais que como el nuestro presenta —en la realidad—
pa uaxfa t»t:antl ad _de uniones de hecho”. Pensamos en zona
nada ‘?:{fnz’ gan Is}dln? de El General y dreas adyacentes, la (?erfgrrgg
pital). En finans?e;gd;f;?ls sl:z:_lrarllaagas pobres d‘;: San José ’(Ciudad ca-
’ . una serie de soci
Fibvinis  pondhto G I splaon de Codat e Famii. Co
bimene, i o g [ Wi 1 i o oo
, las clases de i H

cémo E?lne::;:suel.tos ellos por el tribun‘;?nilelsiptgstis&fméfg g psduce.
to Nacional %;nismo fereno ae podria cuomat él papel del Patrons-
g 5 I 3 Infancia como institucién llamada, teéricamente, a
milia). Ese enltna Ire y a los menores de edad art. 4 del Cédigo de Fa-
il v o o e o pe om0 e
. ’ : an ser los problemas o
ente llene a cabalidad su cometido? ¢Tiene un pg:si;ﬂ:eiigeandgc?adeg'c’

2) Derecho laboral
Todo el campo de las relaciones empleado-empleador (obrero-

patrono), requiere la necesidad d isi
qui e un andlisis e i
ve al conocimiento del mundo real del sindicalirsnnl:én ?;1 q&z:st:osmgz-
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“blancos” © “pro-patronales”, de los sindicatos apén-
s de partidos politicos, de la naturaleza propia de los sindicatos
1a Administracién Piblica, v. gr. Asimismo se indagaria sobre el
qué las reformas al cédigo de trabajo no hay manera que s¢ con-
n en Ley. Aqui veriamos al sector de los empresarios 0 patronos
de sus intereses —l6gicamente— con el fin de
dir que se puedan dar modificaciones en ese c6digo que pongan

peligro sus expectativas de ganancia en la empresa y su esfera de

soder socioeconémico. También, se descubririan, sistematicamente las

aciones de “mecenas” que asumen los empresarios con respecto a
partidos politicos con la intencién de que éstos sirvan a sus inte-
s, entre ellos, hacer todo lo posible para que la legislacién labo-
siga institucionalizando una situacién favorable al duefio del ca-
pital, en el mundo de lo factual..

Asimismo, interesa el estudio
solectivos de trabajo, como una innovacién al corpus juri

¢ los sindicatos

de los conflictos y los convenios
dico labo-

Las sentencias de los tribunales de trabajo cerfan analizadas pa-
auscultar en ellas la ideologia imperante, la “oficial”, que juega al
omento de plantearse Y resolverse un juicio laboral. También se
analizard el papel que desempefia el Ministerio de Trabajo en ese
campo de batalla “pacifico” entre obreros y patronos.

3) Legislacién penal

de un nuevo c6digo sustantivo'y otro, con
. jvo al campo procedimental nuestro pais pre-
‘senta la nota particular de contar con una normativa penal que ape-
nas inicia sus primeros pasos €n ese amplio y profundo terreno de la
realidad social.
Por ello es de notable importancia el analizar cuél es el com-
portamiento efectivo de esas normas en Su. rrespondiente referente
.~ empirico. Como actGan los entes fisicos ¥ “morales” en relacién con
‘esos codigos? Cémo los tribunales asimilan esa normativa y en qué
‘sentido la aplican para solucionar los conflictos que s€ le presentan
en sus innumerables expedientes? Qué actitud asumen los abogados
litigantes ante esa nueva normativa? Qué impacto tiene el codigo pe-
nal y el codigo de procedimientos penales, en la sociedad costarricen-
se, tanto en sus dreas urbanas como en las rurales? Qué conflictos,
problemas © dilemas se van presentando en los juicios orales y pu-
blicos? ¢Cuél serd el rendimiento y la eficacia de los “defensores
pablicos” en relacién con esa novedosa normativa
Como una temaética relacionada directamente con la legislacion
penal, s¢ puede citar el significativo problema que implica las car-
celes del pafs. Eso que s¢ ha dado en llamar el “sistema penitencia-
rio nacional”, y el tépico de la denominada “reforma penitencmria”.
Tantas preguntas se pueden hacer aqui de interés para el in-
vestigador® social. Por ejemplo: por qué se ha dejado, por afios, que
las cérceles costarricenses scan infrahumanas? Por qué los gobiernos

345



e S
quéhﬂ)l; Eptf:lti?fui I::gs Efectwo interés en solucionar esa situacigno
T aloomeiey o T o o eres st oo L 5.
_ . e la clase alta ol
‘r}g;priatwa pe}}al,. tal pareciera que en las clases media yn;)lt: 1
incuentes” dignos de ser huéspedes en nuestras circeles

ciaria’:Sl é:f 4 ﬂ:&nc’m Ppresupuestado para la famosa “reforma penj

et i q id invierten esas sumas presupuestadas; fundament

g 1E_Pc'z‘ idas que el Poder Judicial ha venido girando ntal-
pecifico y que asuman varios millones de colones. (zz,)pat‘a ese

Los medios de comunicacié i

i comunicacién colectiva han anunci

EL :&1; de 19176 la _peimtencmria central tendrd una const:ti:?:iglil *
e y un lugar u:lonem y que no rebaje la dignidad de los "
: hanos que estdn internos alli. Veremos con el tiem ¢ d i
o hay en esas declaraciones “oficiales”. R s

o cf}t;g}g];tlgs que el problema penitenciario serd resuelto cuan
e e aspiil; ;r;aptgoble:gal pol(ijtlco. Es decir, cuando el partidc;
ma del poder tenga necesariam
e ! 13 ente, que
oc;l:ri :'l;ad esl::'rcria atencién al problema de las carceles naciom;léls E}s).?c-:
s 5 g &eoe: iuar pretsrén socxlal y a la toma de conciencia na;:ional
i gente ponerle coto a esta si i6n “ i
Sy Mmdie v a situacién “carcelaria”
- o creando a lo largo de los afi '
sido suficiente para que los e g
Si : gobernantes de turno
fidos a solucionar este gravisimo problema. S

olan |,
no hay

D) Reflexién final

S dfrll esta seccion XIII desedbamos dejar planteados algunos te-
minados th?:)?:slo%i? d‘?l deref:ho que ya han sido tratados por deter-
. . mismo tiempo, suge o .

cién a nuestro sistema legal. po, sugerimos varios puntos en rela-

& Coftg ﬁl;f:trsoe I;f:afsvzn?dn l:} Faculta(cii de Derecho de la Universidad
Cost: 4 o fermentado un ambiente ici
realizacién de investigaciones de i SeAll o o
ea : campo. Existe una mentalizaci
sitiva hacia estos estudios empiri iy e
s piricos. Por supuesto '
en que se dé un financiamiento idé {0 soina
L finar oneo, estos estudios deben h
utilizando un equipo interdisciplinari sy
| sciplinario (estadisticos, socidlogos
- . . 2 ’ a i
;i:ass, fﬁziﬂiagi?;ﬁ essort:;a:lle: psmolfégtcos, etc.). Ello con el fgin deb?;guz
gan un futuro aceptable. No i
sar en efectuar trabajos de cam iencias sc L
: po en ciencias sociales, sin el trabaj
en equipo de profesional i preeroion sy Huempl
e Ay ales y técnicos de disciplinas complementa-

(122) Esta temdatica ya la hemos
. tratado en nuestr s )
;’Db" = cﬁ.‘”?‘"“l de Costa Rica”, puﬁic{:doenzyoc'l "Amlqum?s .
f"ﬁl de Ciencias Penmales”, Madrid, 1972. Instituto Anuario de Derecho
ciones Juridicas. ' £ i Nacional de Investiga-
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CAPITULO XIV

CONSIDERACIONES FINALES

El juez viene a ser un burdécrata
en el tanto en que es parte vital de
actividad bien rutinaria. ().

Es la vida real del Derecho la que interesa, desde el angulo
‘comportamiento de la norma juridica en la sociedad en la cual opera.
: Para decirlo de conformidad con DAVID, tarea esencial de
la sociologia del derecho es el estudio de las bases sociales del
derecho; lo cual fue bien delineado por EHRLICH en su pensa-

miento sobre tal materia. i< S )
A manera de reflexion final sobre estas lineas que hemos

escrito, digamos lo siguiente:

12 Los estudios de sociologia del derecho en Costa Rica
apenas se inician; eso si, con los “papers” citados el pri-
cipio estd configurado de una manera sélida.

23 Es muy probable que proliferen més trabajos en el men-
cionado campo de investigacién en un futuro préximo,
mediando una calculada y oportuna financiacién. Ello
forma parte del fenémeno social de la modernizacion.

(l ’25)-

(123) MERRYMAN, John Henry. La
Fondo de Cultura Econdémica. 1971,

(124) DAVID, Pedro, Conducta. integrativismo ¥
Pags. 92 y 93). De acuerdo con lo

Aires: Ed. Victor P. de Zavalia. 1970.

que dice Victor IRURZUN, quien prolonga el libro citado de DAVID, éste

pretende formular una visién integradora del hombre y de sus instituciones,
e, la comunicacién y los procesos

enfatizando que las motivaciones, el lenguaj
de socializacién son polos en la constitucién de actitudes, valores y normas

juridicas; todo lo cual lo canaliza por medio de la sociologia del derecho

(op. cit., pag. 6).

(125) Entre las obras importantes
SNSTADT "Ensayo sobre el cambio so
1970).

tradicion juridica romano canénica. (México:

pag. 70).
sociologia del derecho. (Buenos

modernizacion, estd la de &l

sobre el tema de la
dernizacién” (Madrid: Tienf.

cial y la mo
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iy

finici6n univoca ¥ satisfactoria del objeto de esa rama de Hlig
la sociologia (**") lo cierto del caso es que es sumamente ||:i','f|'ﬁ Il
arduo encontrar conceptos univocos para denominar © i |
sefialar los fenémenos sociales, en donde la participa-

ci6 ndel hombre de este tono equivoco ¥ multivoco a %
la dimensién en la cual el Homo sapiens actda. Claro estd i
que se sabe que para los efectos metodol6gicos ¥ didécti- WS
cos se suele trabajar con un& definicién dada, haciendo

caso omiso —@a sabiendas— de 1a complejidad del mun-

32 Es sumamente necesari
tematica indi sario llevar a cabo e .
perante ;nili?‘;adya que la tradicién y itluiﬁi,-sohm la
P e e imy
chista”, en el s );-dcome“’ad"f’ Saotmdiivista” v,
sociales se pued:n ido de que s¢ cree que los s 'feti.
Enlaacion 45 & l:la alrregla_r por el mero hecho ggof’lem‘as
creacimégica. de | €y, Io'cual conlleva una co 4 pro.
turas _de la actuacién del derech NCePtug]
y relaciones sociales. 0 en las estryc.

4 Los estudios '
. SObre ci 3 = =

(1:3]635 61919 el sentido de Gc?}légréllg?lé%mié%om de las senten do social y de la cultura '
a99 sellevaac : - 0s jueces...”, pa i : i
muy interesante) s alzio este tipo de anélisis de un : Pag. Los hechos son los que dan esa ténica relevante al dere- il
compterider. ol § %21 e gran importancia para a o cho para insertarlo en la problemética de la sociolo- i)
en el aspecto no?natiigocéuridico en su totalidacsti?dtz;a gfa juridica. Ya, MAUSS habfa sefalado que los fendéme- .

de la norma en la esf mo en el del comportamie 2 nos juridicos representan lo més caracteristico de las so-

50 era de lo real. "3 ciedades (**), en la medida en que contribuyen 2 deli-
52 Un aspecto importante de la sociologi near la conducta de sus componentes, de las estructuras
sociologia del derecho es su que ellos crean ¥ de las relaciones sociales que tejen. Por L

ello es el orbe de la normalidad el que adquiere relevan-
cia para el sociélogo; es 1o real lo que matiza certeramen-
te la eficacia y 1a aplicabilidad del derecho. La normati-
vidad es es€ referente de la norma pura (ese “deber ser i
juridico™), mientras que la realidad es el especifico re- .
ferente empirico (ese “ser juridico”). .
Importa distinguir, entonces, la validez empirica (enfo- l
Hgi la validez normativa (enfoque juridico) !
del orden legal. (lo que interesa 2 la perspectiva de la
sociologfa juridica es ¢l comportamiento real de las perso- !
nas orientadas por ¢l derecho en su conducta. (*").
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realizar estudios empiricos que muestren en forma adecua-

7° da los matices y las imbricaciones de esa conexion.
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Por el momento organismos piblicos o Privag
nales no han mostrado interés en trabajos de S nag
pecificos sobre aspectos de la sociologfa del 4 Po
Probablemente conforme la estructura socia] o
explosiva o alguna zona, en especial, de ella, entong torne
grupos de poder radicados en suelo costarricense s log
rdneo —mediante sus testaferros y representantes_ fo.
marén ‘“‘cartas en el asunto” y financiarén investigaciones
sobre el comportamiento real de las sociedades ang mm"
sobre la estructura féctica de los registros publicos, sobre
la aplicacién de la legislacién en materia de arrendamj s
tos urbanos y rurales, sobre las normas de ares turisticas
etc. i

La hip6tesis que dejamos planteada es que las investj-
gaciones sociolégicas sobre el comportamiento de] de-
recho costarricense, ya sea en su estructura global o epn
sectores de ella, se llevardn a cabo cuando grupos de la
clase alta ubicada en territorio nacional o las “élites de
poder” extranjeras vean amenazados sus intereses eco-
némicos y/o su hegemonia politica. O cuando compren-
dan que para obtener mds beneficios politicos y finan-
cieros de los recursos naturales y humanos de Costa Rica
se hace necesario conocer mejor la estructura y las rela-
ciones sociales propias de este pafs. Cuando ello suceda
los estudios sobre la sociologia del derecho “brotaran co-
mo los hongos”. Todo esto forma parte integrante del pro-
ceso de racionalizacién, de modernizacién y de desen-
cantamiento del mundo que le pronostic6, a Occidente
y a Oriente, el abogado Max WEBER.
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RESUMEN DE TESIS DE LICENCIATURA EN DERECHO

presentados durante 1974 por sus autores (*)

“El veto constitucional”. Aragdén B., Bernal.
“Los cabildos en Costa Rica”. Barahona Melgar, Rafael A.

—“Los contratos de adhesién y su aplicacién préctica en Costa Rica”.
Carvajal Ferndndez, Alvaro.

—“Las causales de separacién judicial segin la jurisprudencia™.
Gémez Cortés, Antonio.

—*“La seguridad social y el régimen jubilatorio”. Guzmdn Chaves,
Alfonso.

— “La desercién de la instancia”. Hilge Quirds, Ricardo.

—*“La intervencién en el negocio ajeno. Dos casos: comisionistas y
corredores”. Houed Vega, Mario Alberto.

— “Problemética de la seguridad social costarricense”. Méndez Ra-
mirez, Odildn.

—_““Sugerencia para un régimen constitutivo del actual auxilio de ce-
santia”. Montes de Oca Delgado, Irene.

—*La forja de una nacién. El comercio exterior como factor de cam-
bio social en la interpretacién de la realidad costarricense”. Quesa-
da Lépez-Calleja, Ricardo.

—““Anélisis del proyecto de protocolo para manejar en forma flexi-
ble el arancel Centroamericano de importacién”. Quintana Musma-
nni, Mario.

—*“Los partidos politicos en la legislacién costarricense”, Quirds
Carmona, Luis Adridn.

—_“Hacia una nueva concepcién de las fundaciones en el medio cos-
tarricense”. Ramirez Fonseca, Arturo.

(*) Enumeracién parcial. i
Esta reseia es la que prepara el graduando para la Secretaria de la Facultad

de Derecho antes de presentar su respectivo examen de graduacion,
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~—:El proceso ejecutivo del delito”. Rivera Quirds, Juan Rafael.
—“El seguro de automdviles”. Sdnchez Zamora, Manuel.
—“Los alcances y limites de la accién del Estado a través del artic

50 de la Constitucién Politica de Costa Rica”. Segares Masis, Pedt,l.fjo

—*“La jurisprudencia como fuente de D isti
] 1 COmO | erecho y las distintas co
ciones de la funcién judicial”. Trejos Zifiiga, Fernando. e

—“Abandono y depdsito de menores d 5 !
Eils Feldeidn. nores de edad”. Vargas Benavides,

—'/Spinoza y la filosofia del Derecho”. Vargas Villegas, Egennery.

—*“Algunos aspectos de la representacién politi islati
bt politica legislativ
ta Rica”. Ventura Robles, Manuel Enrique. ¥ & icos

—“Homicidios calificados”. Zepeda Aguilar, José Luis.
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EL VETO CONSTITUCIONAL
Bernal Aragén Barquero
Trata la presente tesis del anlisis de la institucién contenida

en el articulo 128 de nuestra Carta Politica, conocida comtinmente
en nuestro medio con el nombre de “‘veto judicial”. Es aquella si-

' tuacién en la cual el Poder Ejecutivo, como érgano colegislador, le

niega la sancién a un proyecto de ley, alegando que no lo hace por
cuanto lo objeta por contener supuestos vicios de inconstitucionali-
dad.

En este caso, una vez devuelto el proyecto a la Asamblea Le-
gislativa para su reconsideracion, si ésta no acepta las observaciones
del Ejecutivo, el proyecto pasa a conocimiento de la Corte Suprema
de Justicia, a la que le tocara, por disposicién constitucional, diluci-
dar la discrepancia sobre la constitucionalidad del decreto legislativo.

Nosotros hemos hecho a través del presente trabajo, primero
un analisis histérica del movimiento conocido con el nombre del cons-
titucionalismo, para demostrar que las raices de este tipo de institu-
ciones nacen ahi v luego examinado el tipo de régimen conocido con
el nombre de sistema presidencialista, donde se ha caracterizado el
llamado “veto suspensivo”, para concluir, al final con una serie de
observaciones sobre esta institucién particular de nuestra democracia
constitucional,

También en un capitulo aparte comentamos los casos en los
cuales a la Corte Suprema de Justicia, le ha tocado intervenir, se-

" falando ahi los aspectos de sus resoluciones que consideramos més

importantes, los que hemos ordenado no en orden cronolégico, sino
en orden de articulos afectados segin las alegaciones hechas por el
Poder Ejecutivo.

Como punto final cabe llamar la atenci6n, que después de un
detenido estudio, decidimos no llamar a este veto con el nombre de
“judicial” por cuanto consideramos que ese nombre que se le ha asig-
nado a partir de la Constitucién de 1949, no responde a la realidad,
ya que no es el Poder Judicial el que lo interpone, sino que éste
jo tGnico que hace es conocer de un proyecto para dictaminar sobre
su constitucionalidad, en virtud de la objecién levantada por el Po-

der Ejecutivo como poder colegislador; de ahi que optamos por lla-
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LOS CONTRATOS DE ADHESION Y SU APLICACION
PRACTICA EN COSTA RICA

Alvaro Carvajal Ferndndez.

Constituyendo el contrato ol medio de relacién patrimonial re-
conocido por el ordenamiento juridico entre los miembros de una so-
ciedad, es por ello que se encuentra sujeto a las necesidades préac-
ticas de un determinado_periodo histérico.

Asi, el contrato de adhesién surge a la realidad como el me-
dio juridico por el cual se canaliza toda la actividad patrimonial del
moderno trafico en masa, pues €s €n ¢l donde se uniforma y estan-
dariza el contenido o clausulado de todo un grupo de convenciones
dentro de una actividad comercial determinada, a fin de agilizar y
acelerar las relaciones contractuales conforme a las necesidades de
la época.

Sin embargo, como toda forma nueva, requiere de estudio con
el objeto de establecer, por un lado, su adecuacién O inadecuacion
con el ordenamiento contractual vigente, y por otro lado, ofrecer una
solucién a los posibles abusos que en st aplicacién se puedan pro-
ducir.

Para tal efecto, es necesario remitirse a la doctrina, legislacion
y jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, con el objeto de es-
tablecer los diferentes modos en que los contratos de adhesién han
sido acogidos en su aplicacién tan generalizada por las diversas le-
gislaciones, estableciéndose de este modo un estudio comparativo
acerca de las mismas.

Si bien es cierto, que esta forma de convencién implica un
forzamiento del principio consensual en su elaboracion teGrica, es in-
dudable que los contratos de adhesién constituyen verdaderos con-
tratos que se adectian perfectamente al ordenamiento contractual vi-
gente en la mayoria de las legislaciones.

En dltimo término, ¥y siguiendo el ejemplo dado por Italia, co-
mo legislacién de avanzada, es necesario concluir que por la flexi-
bilidad propia de este tipo de contratos es susceptible su aplicacién
de prestarse para abusos por parte de las grandes empresas organi-
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LAS CAUSALES DE SEPARACION JUDICIAL
SEGUN LA JURISPRUDENCIA

José Antonio Gémez.

La tesis “Las causales de separacién judicial segin la juris-
prudencia”, como su nombre lo indica, estd basada en las resolu-
ciones y sentencias mds importantes dictadas por nuestros més altos
tribunales.

Estd compuesta por cinco capitulos que comprenden los si-

guientes temas:

Primero—Un planteamiento del tema que contiene la natura
leza y el concepto de la institucién de la separacién de cuerpos.

Segundo.—Este capitulo abarca el tema central del estudio,
es decir, las causales propiamente dichas, las cuales hemos dividido
seglin su naturaleza, en contenciosas y no contenciosas. Las no con-
tenciosas son la separacién de hecho y la separacién por mutuo con-
sentimiento de los cényuges; las contenciosas son: las que autorizan
el divorcio, el abandono voluntario y malicioso, la negativa a pro-
veer alimentos, la embriaguez habitual o escandalosa, y las ofensas !
graves. '
En cada una de las causales citadas se ha desarrollado su con-
cepto y los requisitos necesarios para que las mismas se configuren. .
Ademis, hemos hecho comentarios de sentencias y resoluciones sobre
puntos especificos de cada causal, como por ejemplo en cuanto a las
ofensas graves en las cuales se analizan las ofensas directas, indirec- I

tas y justificadas.

Tercero—Su_contenido enmarca los efectos principales que
produce la separacién de cuerpos a los esposos, tales como la ce-
sacién de la vida comdn, la separacién de intereses patrimoniales y

las sanciones a los esposos. .

Cuarto.—Este capitulo incluye un estudio de la cesacién de !
cuerpos; en este caso, se analiza la reconciliacién, y, .

Quinto.—Las conclusiones personales.



LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL REGIMEN JUBILATORIQ

Alfonso Guzmdn Chaves

Introduccién: Capitulo I.—La Seguridad i

(Ij{aeli)‘:ég?ma hlstérlca.—’ Campos que corrgz;rende.ioc?iincip(i::sn cel?;g

feucy olay “ca{acteripncasf—”Ob]etivos de la misma.— Los cloncep-

e ] asistencia social”, la “proteccién social”, los “segur
es”.— Otras disciplinas. Convenios internacionales. S

Capitulo II.—Relaciones i i

) ; . y diferencias entre I i

:é?i(}?é :1 ;)erecho de Trab.a]o. Autonomia de la Segtfrig:gu gc?;gl 56[1:
otras ramas afines. Naturaleza juridica. Intervencién del

Estado en el establecimi i
: ento y orga i ituci i
nistradoras de la Seguridad gociagl.nlzaclén e ey

Capitulo III.—Sistemas jubilatorios.— Las protecciones de ju-

bilacién y pensién. Principi i
i 3 . Principios. i i
i s 6 extranjera.p Legislacién comparada.— Jurispruden-

Capitulo IV.—Las le i
y1iior L0 - ves de pensiones en Costa Rica.— -
fia histérica. Evolucién. Regimenes existentes: Para el sec(t:g;- pﬁRb?iSceo

(derecho, gracia, especiales); para el sector privado. Administracién.
Capitulo V.—Bases técnico-juridicas para la elaboracién de

S
los sistemas. Estructuras de las normas positivas jubilatorias. Analisis

y critica de las leyes vigentes en C .
. FlaE- osta ) 3 s
gimen Unico para el sector publico. Pelmr NEad e un, >

Capitulo VI.—Conclusiones.— Bibliografia.—
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LOS CABILDOS DE COSTA RICA (1502-1812)

Rafael Angel Barahona Melgar.

En el presente trabajo de investigacién el autor se propone
practicar un analisis sobre los Municipios de Costa Rica durante
Ja Epoca Colonial hasta el afio de 1812, ya que para €s€ afio advino
la Constitucién de Cédiz con lo cual el orden normativo anterior
vari6.

El primer capitulo estd dedicado al estudio de la Legislacion
de Indias y sus normas referentes al Cabildo, haciendo una enume-
racion de los oficios capitulares y las funciones que desempefan, CO-

" .

mo asimismo un anlisis socio-econémico del Ayuntamiento.

En el capitulo siguiente se practica un estudio sobre las po-
blaciones y fundaciones de Costa Rica, en donde el autor demuestra
que el dnico Ayuntamiento que funcioné en Costa Rica, anterior a
las Cortes de Cédiz, lo fue el de Cartago, ya que si bien se instau-
raron otros Cabildos como en Villa Bruselas, Villa Vieja, Villa Her-
mosa... etc., su actividad fue sumamente fugaz, y la informacién que
se tiene al respecto es sumamente escueta, lo que no permite hacer
un estudio serio y sistematico sobre ellos, por lo que el autor en el
capitulo tercero se aboca exclusivamente a la tarea de estudiar el
Cabildo de Cartago, partiendo desde Garci/Mufioz.

En otro capitulo siguiente el autor practica un anélisis sobre
la catolicidad de los cabildantes, la relacion dialéctica que existio
entre el poder civil ¥ eclesiastico, y aunque los sacerdotes lograron
sacar de su arcaismo cultural a nuestros naturales, sin embargo, fue
un Grgano de conservacién a favor del poder civil, ya que la reli-
gi6n impulsada por el mismo ayuntamiento se miré como punto de
arranque para la conquista antes que para la evangelizacién, porque
la idea de la conquista aparejaba la idea de riqueza y de lucro, que
era el ideal maximo de los “segundones” que detentaban el poder
politico ¥ econémico de la actividad cartaginesa.

Todo el estudio del Ayuntamiento cartaginés lleva al autor a
practicar una comparacién entre la legislacién vigente de Indias y
la actividad real y concreta del Municipio en cuestién, para concluir
que se apartd del derecho positivo para crear Sus propias normas
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LA DESERCION DE LA INSTANCIA

Ricardo Hilge Quirds.

Esta tesis contiene una parte histérica y otra dedicada al es-
tudio de la desercién en la legislacién, doctrina ¥ jurisprudencia.

En el aspecto histérico se enfoca la desercién desde su naci-
miento en el derecho romano y S€ analiza su evolucién, que culmina
con la aparicién en el derecho francés del concepto moderno de la
institucién. Se hace un estudio histérico de la desercién en el dere-
cho positivo costarricense, a traveés de los cédigos procesales, desde
el Cédigo de Carrillo.

La segunda parte comprende quince capitulos, dentro de los
que se examina la naturaleza juridica de la desercién, que abarca el
examen de los casos de duda en la procedencia y de la irrenuncia-
bilidad: el fundamento ¥ justificacién de la institucién, donde se cri-
tica el superado criterio subjetivo, que ve en la inactividad procesal
de las partes una presunta renuncia al litigio; las condiciones de
procedencia, entre las que figuran la inactividad injustificada y ob-
jetiva de la instancia y el transcurso del tiempo; los juicios en que
procede, donde se examina la desercién en los diversos procesos ci-
viles, en el juicio contencioso-administrativo y st posibilidad en los
Procesos administrativos, laborales y penales; la determinaci6én de los
sujetos legitimados para solicitarla, en que se discute la posibilidad
de que el actor se encuentre entre ellos; la interrupcion y suspen-
sién del término, donde se realiza el estudio de los actos ¥ situa-
ciones con efecto interruptivo o suspensivo del plazo; la naturaleza
procesal, en que s€ determina su caricter incidental y la aplicabilidad
consiguiente de las normas queé regulan los incidentes; los efectos de
la declaratoria en cuanto al proceso, al derecho, las pruebas evacua-
das, etc., analizdndose también dentro de los mismos la responsabi-
lidad profesional del abogado; los recursos procedimentales previstos.
Se dedican dos capitulos, finalmente, al estudio de la desercion de
recursos y de la caducidad de incidentes, como instituciones procesa-
les afines.
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LA INTERVENCION EN EL NEGOCIO AJENO

Dos casos: Comisionistas y Corredores

Mario Alberto Houed Vega.

La intervencién en el negocio ajeno es un tema que reviste
gran trascendencia, sobre todo cuando tratdndose del derecho mercan-
til aparecen las figuras de los auxiliares del comerciante, y en espe-
cial la de los comisionistas y corredores.

En mi tesis de grado la labor de investigacién, que fue ar-
dua, se ha dirigido con singular énfasis al examen en primer lugar
de las instituciones de la representacién y del mandato, las cuales
nuestra jurisprudencia nacional y la mayoria de las legislaciones mer-
cantiles han mezclado con poca fortuna y desacierto al referirse a
la figura del comisionista, permitiendo que éste act@ie en nombre y
por cuenta de otro, caso en el cual la labor del comisionista se des-
naturaliza para dar paso a ofra institucién juridica: la del mandata-
rio con representacién.

En mi tesis de grado se insiste en el punto de que la verda-
dera labor del comisionista lo es por cuenta ajena pero en nombre
propio, criticando a las legislaciones que como la nuestra (art. 273
del Cédigo de Comercio) mezclan los conceptos de comisionista y
mandatario con representacién. Posteriormente se hace un estudio
y andlisis profundo de la representacién indirecta, a la cual corres-
ponde la labor propia del comisionista, deslindando su actividad de
la del simple corredor o mediador, el cual queda fuera del contrato
resultante de su actividad, ademds de sefialar con precisién las di-
ferencias radicales que existen entre corredores y comisionistas.

Se realiza asf un estudio comparativo de las legislaciones mer-
cantiles de los diferentes paises, llegdndose a la conclusién de que la
moderna doctrina italiana, plasmada en un cédigo unificado de tras-
cendentales proyecciones, es la que deberia seguir nuestro pafs, como
ya lo han hecho en Centroamérica las reptiblicas de Honduras y El
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PROBLEMATICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL
COSTARRICENSE

Odilén Méndez Ramirez.

Mediante el estudio de la problemética de la seguridad social
costarricense se pretende dar una visién de conjunto de las condicio-
nes y limitaciones actuales en que el Estado y sus instituciones rea-
lizan su labor en la prevencién de los riesgos mds importantes que
afectan la vida del ser nacional, asi como las posibilidades futuras
de mejoramiento.

Es indudable que en el estudio general del ordenamiento ju-
ridico que se remite a la prevencién de los riesgos, se llega a la con-
clusién de que una parte muy importante de la sociedad costarricen-
se queda desprotegida por no reunir la condicién de asegurado o por
estar en una zona donde no llega la accién benefactora de la Caja
Costarricense de Seguro Social.

La anterior situacién discriminatoria induce a pensar que es
deber del Estado reexaminar su politica econémica, estableciendo los
ingresos necesarios para extender definitivamente los servicios de
proteccién a toda la poblacién, y construir, asf, una plataforma desde
la cual cada persona pueda partir en sus realizaciones y a la cual
pueda retroceder cuando fuere menester, en busca de asistencia mé-
dica, econémica o de cualquier otra naturaleza.

La seguridad social, como se expone en el estudio a que ha-
cemos referencia, no debe limitarse a ofrecer una simple ayuda eco-
némica o médica, sino que debe constituir un medio fundamental en
el desarrollo de la personalidad humana, debe ser un instrumento que
contenga los elementos esenciales que permitan la realizacién plena
del hombre.

Nuestro sistema de seguridad social es insuficiente y no logra,
en consecuencia, cumplir con los objetivos que se indican anterior-
mente; sin embargo representa un buen principio que debe servir
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de cimiento para la creacién de una base mas sélida ¥ universa]
penetre con profundidad la naturaleza humana y sus necesidades qs"-‘e
hacerla dependiente de su estructura. "o

La Caja Costarricense de Seguro Social debe s
rada y el Estado asumir todas las obligaciones que le corresponde
respecto de esta institucién, a través de la creacién de un ingresg
parafiscal que asegure la financiacién de este organismo social pap,
el buen cumplimiento de todos y cada uno de los objetivos que debe
satisfacer dentro de un extenso programa de seguridad social.

Los riesgos profesionales, actualmente a cargo del Instituto Na.
cional de Seguros, deben ser trasladados a la Caja Costarricense de
Seguro Social, para evitar la duplicidad de funciones que conduce 2
un gasto excesivo e innecesario en una economia subdesarrollada co.
mo la nuestra, ademds de que, de este modo, los riesgos profesionales
serian administrados con un criterio social en beneficio de los ase-
gurados, y eventualmente de todos los ciudadanos.

Como la sociedad nuestra estd estructurada de acuerdo con
los principios del capitalismo, produce una situacién permanente de
desocupacién, que amerita, ademés de la creacién de nuevas fuentes
de trabajo y un estudio profundo de este fenémeno desocupacional,
el establecimiento de un seguro contra la desocupacién, que sustituya

el régimen del auxilio de cesantia que no cumple con los fines para
los cuales fue instituido.

Los regimenes de invalidez, vejez y muerte, al igual que los
de maternidad, enfermedad y orfandad, deben ser generalizados a
toda la poblacién, mediante las transformaciones pertinentes a un
cambio tan profundo como el que se propone.

El establecimiento de un régimen de asignacién familiar por
parte del Estado requiere un estudio més intenso, atendiendo a los sec-
tores que, de un modo o de otro, contribuyen al fortalecimiento del
esquema econémico nacional; esto, porque el traslado de la carga de
la asignacién al costo de produccién, puede incidir directamente en
la elevacién del costo de la vida, circunstancia que va a reflejarse
en la economia de todas las clases sociales de nuestro pafs, pero con
mayor intensidad en aquellos estratos marginados que no cuentan
con los privilegios de la clase burocritica.

En consecuencia, un régimen de seguridad social amplio debe
contemplar una multitud importante de fenémenos que conjugados
sabiamente, contribuyan poderosamente al desarrollo de un hombre
equilibrado, capaz de construir en su mente y en la realidad, una
sociedad futura con base en perspectivas de una civilizacién superior.
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SUGERENCIA PARA UN REGIMEN SUSTITUTIVO
DEL ACTUAL AUXILIO DE CESANTIA

Irene Montes de Oca Delgado.

i i ue lleva la ambi-
El presente trabajo constituye un esfuerzo_ q
cién de regomendar la sustitucién del actual a13m_110 de_cesar&tia por
un régimen més acorde con las necesidades econémico-sociales de nues-
B PalsAl inicio aparece un andlisis de las distintas teor’iaf, en que
la doctrina fundamenta la institucién 1del auxllho dtqmc::sagélla.selglsgrcc:llé
= e : it
tanto por dafios y perjuicios, cléusula penal, sustil 1 segt
lélelg:mpllz:o, derechos adquiridos en la empresa, indemnizacién por
i servido, etc. = e
e Se presenta luego un analisis sobre la posibilidad de qlu?i el
auxilio de cesantfa solucione el péoblema soclaglque lonfé:ﬁdgd cgs;
i i Con el fin de gonocer cual ¢s la 1¢
pido de trabajadores. e oce! e
articulo veintinueve de go de
respecto del cumplimiento del a : oA
i i ampo entre los emp
bajo, se realiza una investigacion de C e
' i i les del Valle Central. Esta in
Jos sectores industriales y comercia 1 kel b
igacid da: indica cuél es el criterio r
tigacién es bastante detallada; e
i imiento de personal en las empresas,
peEgarion, o e kit e ns les. la existencia de un fondo de re-
os reclamos ante los tribunales, la € | )
g:r\lra para cubrir el auxilio de cesantia, para citar los puntos de ma
i rel%rggm?{mdamento en el estudio realizado se establlecen tilt?ﬁ
CONCLUSIONES y RECOMENDA&IIONES que s111g1e;‘::ixtleg;aacsitéi1 4
i i ili ntia por la
del actual régimen de auxilio de cesa 4 i
fxlr? nSistema Nacional de Seguro de Desempleo, mantentlggﬁ;)én{i:mf(}g_
mentaria, con algunas \rasu-iam:e.,11037.‘5 derec.hcl)s que ac
r este concepto, la legislacion social. :
i p(I),a tesis contiene ademds un capl_tulo sobredde{ec}l? z?(?:gg‘
rado, que trata sobre las difere?t? so'lctimczlt:aestrqaggjadaor :s ();} it
iera igi espido - :
era al problema que origina e |
]gemina,pMéxico, Guatemala, Venezuela, Espafia).
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LA FORJA DE UNA NACION

El comfzrflo exterjgr como factor de cambio social en Ia
Interpretacion de la realidad costarricense.

Ricardo Quesada Lopez-Callejq
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CAPITULO PRIMERO

| Se explica la razén de ser de la mentalidad costarricense, pro-
ducto de una suma de complejos factores, que aliena la realidad na-
cional y nos impide un desarrollo consecuente con nuestras necesi-

"dades y posibilidades.

En vista de que nuestra Historia empieza con la formacién
de las nacionalidades aborigenes, y no como se nos impuso por obra
y gracia del imperialismo espafiol, desde la llegada de Cristébal Co-
I6n a nuestro pafs, la obra investigativa arranca desde las culturas

aborigenes.

La investigacién fue centralizada en la seccién norte del lito-
ral pacifico, en vista de lo amplia y compleja que es esta tarea. En
todo caso y para los propdsitos que se buscaba, la prueba es sufi-

. ciente y definitiva.

CAPITULO SEGUNDO

El mundo aborigen se presenta en todas sus facetas y se es-
tablece como nuestra nacionalidad; es el fruto de una suma cultural
muy vasta, con organizacién social, econémica y juridica altamente
desarrollada.

La investigacién depar$ considerables sorpresas en este campo
y obliga a revalorar absolutamente la importancia del mundo abori-
gen en su influencia sobre nuestra cultura actual.

En el capitulo cuarto se analizan las consecuencias de la irrup-
cién del imperialismo espanol en Costa Rica y el fenémeno decultu-
rante-aculturante que con este fenémeno se produjo. En el capitulo
quinto, la reinterpretacién de los sucesos que culminan en la inde-
pendencia; del patriarcado republicano y su confrontacién con el apa
rato eclesidstico; el desarrollo del cultivo del café hasta llegar al in-
cremento de la ganaderia permiten explicarse la aparicién de una é€lite
dominante la cual genera una legislacién que favorece ampliamente
a sus intereses clasistas.

En el capitulo sexto, también en la etapa republicana, presentd
experiencias personales en el campo del comercio exterior, iniciadas
en 1956 y que terminaron en abril de 1970. A propésito de estas
actividades fue necesario redactar y lograr la aprobacién de una legis-
lacién especial que amparara el comercio con nuevos mercados.

En este capitulo se expone un Plan de Produccién y un Pro-
yecto de creacién de un Ministerio de Comercio Exterior, al igual
que varios Tratados, Acuerdos de Pagos, Bancarios, Amistad y Nave-
gacién que negocié con varios paises europeos.

Bibllotace de la Facultad de Dere
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ANALISIS DEL PROYECTO DE PROTOCOLO PARA MANEJAR
EN FORMA FLEXIBLE EL ARANCEL CENTROAMERICANO
DE TMPORTACION

Mario A. Quintana Musmanni

En este trabajo se indican las causas ¥ antecedentes que lle-
varon a los 6rganos de la integracién econémica centroamericana, ¥y
a los Estados participantes, a promover los estudios y la elaboracién
de un proyecto de Protocolo al Convenio Centroamericano sobre Equi-
paracion de Gravamenes a la Importacién a efecto de poder mane-
jar en forma flexible el arancel centroamericano de importacién. Asi-
mismo se estudian los objetivos de dicho proyecto.

En forma de anexo se incluye literalmente el texto del pro-
yecto.

La tesis hace un anélisis del significado que tendria dentro del
marco legal del programa de integracion centroamericana la adop-
cién del proyecto y su formalizacién como instrumento legal. Dicho
analisis abarca no sélo el punto institucional del esquema integracio-
nista y su mecanica, sino también su significado como muestra de
la voluntad politica de los Estados participantes en avanzar a esta-
dios superiores en Su unidad econémica, y en ir déndole al proceso
un mayor carcter compulsivo ¥ comunitario en contraposicién a las
caracteristicas de proceso yoluntario e internacional que predominan
en la actualidad. Bdsicamente s¢ estudia la ampliacion ¥y clarificacion
de las facultades del Consejo Econémico Centroamericano, del Con-
sejo Ejecutivo, ¥ de algunos de los otros 4rganos menores del pro-
ceso. En cuanto a los instrumentos legales de la integracién se ana-
lizan los efectos de creacién, ampliacion y modificacién que la po-
sible adopcién del “flexibilizante” implicaria para el Tratado Gene-
ral de Integracion Econdmica Centroamericana, al Convenio Centro-
americano sobre Equiparacién de Gravamenes a la Importacién, al
Convenio sobre el Régimen de Industrias Centroamericanas de Inte-
gracion, al Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales al De-
sarrollo Industrial, y sus respectivos protocolos.

En virtud de que el flexibilizante implica !a graduacién de
los aforos uniformes centroamericanos de jmportacién dentro de li-
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mites maximos y minimos, y dentro de ciertos criterios de oportu-
nidad, fijados en el proyecto, por parte del Consejo Econémico Cen-
troamericano, se plantea directamente un problema de delegacién de
funciones propias de los poderes nacionales de los Estados contra-
tantes a favor de un Organo comunitario, y a la vez un problema
de derecho fiscal en cuanto a que la materia impositiva se encuen-
tra reservada a la ley. Asf en las tesis se estudian estos aspectos, y
el autor sostiene que no existe impedimento constitucional para la
adopcién del proyecto. Se incluyen dentro del trabajo algunos ante-
cedentes, principalmente uno de cardcter centroamericano.

Por dltimo este estudio termina con una propuesta de modifi-
cacion a algunos articulos del proyecto de protocolo para aplicar en
forma flexible el arancel centroamericano a la importacién, y se
aportan algunas conclusiones, bésicamente referentes a la imposibi-
lidad de mejorar el estado actual del proceso integracionista si no
existe una verdadera voluntad politica de los Estados de solucionar
el problema y dar su acatamiento a las disposiciones legales que en-
marcan dicho proceso.
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LOS PARTIDOS POLITICOS EN LA LEGISLACION
COSTARRICENSE

Luis Adridn Quirés Carmona

En una democracia, y desde luego en la nuestra, los partidos
politicos nacen como una respuesta a la bsqueda del procedimiento
para escoger a los gobernantes. Estas.u_ls_ntumones aparecen en nues-
tro pais a fines del siglo pasa@o e inicios del presente. Como res-
puesta a esa realidad socio-politica, _POCO a poco se fue_ for_medo una
Legislacién que los fue institucionalizando; institucionalizacién que se
consolidé definitivamente en 1946.

La tesis, previo un ligero enfoque doctrinario de esas institu-
ciones, efecttia una resefia de la legislacién dicha, para desembocar
en un andlisis v critica de la Legislacién vigente que rige la materia:
articulos 96 y 98 de la Constitucion Politica; Titulo Cuarto, Capitulo
Unico del Cédigo Electoral y Titulo Décimo, de la Deuda Politica,
Capitulo Unico de ese mismo Cdédigo; especificamente en lo que
se refiere a la Constitucion, estatutos, organizacién, inscripcién y fi-
nanciacién de los partidos politicos, llegando a la conclusién de que
se hace imprescindible una transformacién total de nuestra Legisla-
ci6n en materia de partidos politicos. Como légico corolario se ex-
ponen algunas ideas sobre las bases en que tal transformacién pue-
de llevarse a cabo.
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HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DE LAS FUNDACIONES
EN EL MEDIO COSTARRICENSE

Arturo Ramirez Fonsecq

A finales del siglo pasado, el ilustre ciudadano Rafael Barroets
Baca, hombre de gran visién, constituyé por testamento la primera
fundacién que aparecié en nuestro pais para beneficiar a los j6ve.
nes que desearan seguir estudios superiores y que no tuvieran los me-
dios econémicos adecuados para ello. En la segunda mitad del siglo
veinte, dos grandes ciudadanos costarricenses, conscientes de las vici-
situdes de la vejez y la falta de adaptacién de estas personas al me-
dio que se vive, decidieron fundar lo que conocemos con el nombre
de “Hogar para Ancianos Alfredo y Delia Gonzilez Flores”; fun-
daciones que tienen en comiin el ser testamentarias.

A pesar de los nobles propésitos de ambas fundaciones, des-
de que iniciaron el desarrollo de los fines establecidos por sus fun-
dadores en los testamentos respectivos, han tenido que resolver se-
rios conflictos y situaciones contradictorias, por carecer nuestra legis-
lacién por mucho tiempo de una regulacién adecuada para este tipo
de personas juridicas. Para subsanar parcialmente este problema, los
entes mencionados han tratado de regirse de acuerdo con la voluntad
del fundador, norma suprema de este tipo de instituciones.

A pesar de esta solucién, su funcionamiento no ha sido lo mas
conveniente para realizar los objetivos propuestos por los institutores,
Ya que en muchos casos los administradores de estas “personas” han
interpretado erréneamente lo querido por los fundadores, haciendo en
la mayoria de los casos inoperante su voluntad.

Asi las cosas, en 1972 el Ministerio de la Presidencia pre
sent6 a la Asamblea Legislativa un proyecto de ley conocida actual-
mente como “Ley de Fundaciones”, que a pesar de regular el funcio-
namiento de este tipo de entes, no es lo mas adecuado; ya que deja
por fuera una serie de elementos que impiden el buen funciona-
miento de estas instituciones benéficas.

Para solucionar este problema, lo que debe de hacerse es re-
formar esta ley, en el sentido de que contenga sélo normas que per-

mitan al fundador elasticidad para organizar al ente y al Poder Eje-
cutivo el reglamentarlas.
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Estos problemas, unidos a la escasez.de(ll patnr;lg’?éodgecég&':
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EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO

Juan Rafael Rivera Quirgs

El delito para producirse, no nace a la vida
una unidad en determinado momento, sino que para su formacién es
necesario que recorra un largo camino, desde el pensamiento crimi.
noso, llamado extapa interna, hasta su exteriorizacién O etapa externa,

Ese recorrido del delito, de Ia ideacién a la consumacién,
el llamado Iter Criminis o EI Proceso Ejecutivo del Delito.

La etapa interna estd formada por las fases de Ideaci6n, Deli-
beracién y Resolucién, situaciones estas que se dan en la siquis del
hombre, por ser el tnico ente capaz de querer, pensar y de volun-
tad; siendo abundante la doctrina, en cuanto determina que la ma-
yoria de las situaciones juridicas prevalecientes en esta etapa, son
acciones impunes, pues el Derecho Penal no puede actuar en el mun-
do de las ideas ni donde no se logre determinar en forma eficaz la
intencién del transgresor de la norma penal,

La etapa externa ests formada por los actos preparatorios
(comprar el arma homicida, preparar el veneno para la posible vic-
tima), actos ejecutivos (comenzar a robar, empezar a violar) 5 ¥, los
actos consumativos (cuando la conducta del agente encuadra, en toda
Su extensién, con el contenido tipico de una norma penal).

Cualquier delito, en su proceso de ejecucién perfectamente
realizado, recorre esas dos ctapas fundamentales: pero, las conductas
delictivas en su devenir, presentan lo que podriamos llamar las eje-
cuciones anormales de los delitos, que ocasionan figuras como el de-
lito putativo, el delito frustrado, el delito imposible, la tentativa y
otras cuantas figuras més, temas €stos que tienen necesariamente que

ser tratados por el jurista, a fin de dar una visién clara de la forma-
cién del Iter Criminis,

juridica comg

€s

EL SEGURO DE AUTOMOVILES

Manuel Sdnchez Zamora

La investigacién consiste en un andlisis juridico de la;e ?;-m;i
dad aseguradora en Costa Rica, referida a un seguro concreto:
seguro de automdviles.

En primer término se realiza un estudio hist-é‘rico del seguro
en general para ubicar la institucién objeto de andlisis.

Luego se realiza un estudio del seguro en gepe_ral, ggfls;]dlz
rando los elementos de contrato de seguro, las caractenstlcz}scmtar e
mo y todos los conceptos involucrados en el seguro para fa
comprensién de los conceptos finales del trabajo.

Contintia la tesis con el desarrollo del seguro de responsagz:
lidad civil voluntario. En este gapitulo se Lzstugéage:’ciz Sc::}:;?:tzgegf A
i i 0. Los con _
ferenciales de esta modalidad de segur orhs 4 sl
in i fallos de los Tribunales
desarrollan estdn ilustrados con : O Xyl ey e, Jugin
i i iones administrativas q
ais. También se incluyen las resoluc i
(sjc?éréj la materia ha expuesto el Departamento Legal del Instituto
Nacional de Seguros. ) g A 0
Un aspecto importante de la tesis es el anlisis ms_tlematl‘c;{;
del seguro obligatorio de responsabilidad civil para 'autozlgvh ::aeq e
contiene la ley de Tréansito. Se estudt.:ap las ventajas q
punto de vista social tiene esta institucion.

La comparacién de ambas modalidades de ls'igligl?i’o ad :all'nezgog
seguro facultativo de automoviles y el seguro Og'il?gad Bt i
sabilidad, desde el punto de vista de la responsabilida S
i anze puesto que implica el andlisis de d0§.51se b
mterei‘i'd:;d el sistema tradicional de responsabilidad aqui gl
potr:-sa&::o]r&ract’ual y el sistema que introduce la Ley de 'l;rnatrés 1; -
?lxs onsabilidad por riesgo creado. §e _destaca en este ges il

4 redaccién de la Ley de Trénsito en cuanto ah pti i
cm;jrecmrcfiere puesto que en su articulado incluye am Qé'cap
Séisposr?sabi]jdaa civil, con la consiguiente inseguridad juridica.

También se estudia en este ttra{l;ajo el Fzr;(;oiga%(é?grll gg
i i ibn como
de Accidentes de la Circulacién Y o
g‘zzlantii?lidad social, puesto que su funcién consiste en dar la p
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LOS ALCANCES Y LIMITES DE LA ACCION DEL ESTADO A
TRAVES DEL ARTICULO 50 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE COSTA RICA

Pedro ]. Segares Masis

El presente tema pretende analizar la participacién del Estado,
principalmente por medio de la actuacion legislativa, en el proceso
organizativo, estimulativo ¥ distributivo de la riqueza de la produc-
cién nacional.

La tesis se compone de una parte tedrica y una practica. En
la primera, s€ analizan los aspectos doctrinarios e historicos referen-
tes al articulo 50 de la Constitucién, objeto del presente estudio. Pri-
meramente, se desarrollan los antecedentes histéricos del indicado ar-
ticulo; luego el concepto moderno de la Constitucién y la clasifica-
ci6én de las normas constitucionales. También, se definen los prin-
cipios del Estado de Derecho ¥ del Estado intervencionista 2 la luz
de los principios del sistema de 1a Democracia representativa.

En la segunda parte, O se€a, en lo que refiere a las leyes es-
pecificas dictadas por la Asamblea Legislativa, de contenido social ¥
econdémico, se escogieron las mds importantes, ¥ de mayor repercu-
sién nacional en los aspectos indicados atrés. También, éstas refle-
jan en mayor grado los términos organizar, estimular la produccién
y la distribucién de la riqueza, sefalados por el articulo 50. Las
leyes desarrolladas son: el decreto de nacionalizacion bancaria, Ley
de Planificacion, las Leyes Impositivas, Ley de Asignaciones Fami-
liares y la Ley de Desarrollo y Proteccion Industrial. En realidad se
prefiri6 desarrollar estas cinco leyes en forma més completa ¥ de-
tallada que hacerlo con més pero apenas superficialmente. Las hip6-
tesis principales 2 probar por medio de la actuacién legislativa ¥ tam-
bién ejecutiva referente a su actuacién en el proceso planificativo na-
cional a través de las leyes mencionadas son: a) Que el Estado costa-
rricense interviene activamente organizando ¥y estimulando la produc-
cion y distribuyendo equitativamente la riqueza; b) Que el articulo 50
de 1a Constitucion es una norma poco actuada a pesar de que al ampa-
ro suyo se ha dictado una profusa legislacién de tipo social y econd-
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LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE DERECHO Y LAS
DISTINTAS CONCEPCIONES DE LA FUNCION JUDICIAL

Fernando Trejos Zurfiiga

Este trabajo hace un estudio de las distintas fuentes del dere-
cho, con el objeto de ubicar a la jurisprudencia. Llega a la conclu-
sién de que la jurisprudencia es tanto fuente material —inspiradora
de normas— como fuenet formal —creadora de normas—, Le da a
la jurisprudencia el cardcter de fuente formal no escrita; hace notar
que la jerarquia de cada norma jurisprudencial sélo puede determi-
narse analizando cada una de las normas; y analiza también a la ju-
risprudencia como medio de expresién de las demds fuentes formales
y materiales.

Hace también la tesis un andlisis de las distintas concepcio-
nes de la funcién judicial, tanto de la concepcién mecénica inspirada
en la escuela exegética francesa, como de la concepcién creadora por
la que abogamos. Mediante un estudio que se hace investigando el
criterio de 37 funcionarios judiciales, se llega a la conclusién, des-
+ pués de entrevistarlos y analizar sus sentencias, de que en nuestro
pais predomina la concepcién mecénica; y se demuestra que los re-
sultados que se observan en los funcionarios partidarios de la con-
cepcién creadora, son mds positivos, més légicos y mds justos. Se
observé, sin embargo, un cierto despertar hacia la concepcién crea-
dora de parte de los funcionarios més jévenes, y una influencia cla-
ra de ciertos funcionarios de tribunales superiores que se manifiestan
partidarios de la concepcién creadora.

Quedé también demostrado en este trabajo, que la jurispruden-
cia se comporta en la practica como obligatoria, y justificamos esta
realidad por cuanto hace posible la realizacién de la seguridad ju-
ridica. Pero por otro lado analizamos la necesidad de que la juris-
prudencia participe del proceso evolutivo del derecho. Estos dos lti-
mos estudios nos plantearon un problema que se presenta, ya que
existe una marcada incompatibilidad entre la necesidad de mantener
la seguridad juridica, y la necesidad de que la jurisprudencia parti-
cipe del proceso evolutivo del derecho. Dimos una posible solucién
al problema, proponiendo lo que podriamos llamar el “principio de
la irretroactividad de las normas jurisprudenciales”, ya que conside-
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ABANDONO Y DEPOSITO DE MENORES DE EDAD

Luis Fernando Vega Benavides

Ante el movimiento que en los dltimos afios se ha iniciado
en nuestro pafs, tendiente a rovisar la legislacién familiar, hemos
sentido la necesidad de estudiar con alguna profundidad dos insti-
tuciones de gran importancia y que en cierta forma han pasado de-
sapercibidas en ese movimiento de estudio del derecho familiar pa-
trio. Ellas son el abandono y el depésito de menores de edad.

Por otro lado, el Jamentable fenémeno social del abandono
de infantes. lejos de ir desapareciendo de nuestra sociedad, dia con
dia aumenta en intensidad.

Para enfrentarse a ese abandono, nuestro ordenamiento posi-
tivo cuenta con las siguientes instituciones juridicas: (a) la declara-
toria administrativa de estado de abandono; (b) el depésito de me-
nores, decretado tanto en la via judicial como en la via administra-
tiva; v () la adopcién. De esos institutos hemos excluido el de la
adopcién, por cuanto su objetivo de asemejar la filiacién la aparta
radicalmente de los otros institutos mencionados.

Dentro de la materia que €s objeto de nuestro estudio, el aban-
dono tiene como tarea esencial, el servir de antecedente a compro-
bar para hacer procedente el decreto de depésito, surgiendo aquél
como consecuencia del incumplimiento de los deberes que el ejer-
cicio de la patria potestad impone a Sus titulares; y en el caso de
los tutores, depositarios y simples guardadores, comoO consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones que tal cargo exige a quienes

lo desempenan.

En cuanto al depsito, éste puede obtenerse tanto por la via
judicial como Ppor la via administrativa, a través del Patronato Na-
cional de la Infancia, institucién auténoma encargada por la Cons-
fitucién de velar por la defensa del menor y la madre. Sin embargo,
esta tltima posibilidad se establecié con la promulgacién de la actual |
Ley Orgénica de esa institucién en el afo de 1964.

El depésito judicial tiene como caracteristica el terminar con :
la patria potestad de los padres del depositado, a la vez que habili- -
tar a los depositarios en el ejercicio de los derechos y obligaciones
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inherentes a la misma. En tal sentido, las atribuciones de los depo.
sitarios se distinguen en muy poco de las de los padres del menoy.

El depésito administrativo, segln la tesis que nosotros pro-
ponemos, tiene la virtud de suspender el ejercicio de la patria po.
testad, que serd ejercida mientras el menor se mantenga en tal estadq
por el Patronato Nacional de la Infancia. Ese depésito es un acto
administrativo que como tal debe ser estudiado también a la luz de
los principios que informan el derecho piblico y las actuaciones de
la Administracién.

Finalmente proponemos nosotros la supresion del depésito
judicial por considerar que cada dia tiene menos aplicacién; que las
amplias atribuciones que al depositario le confiere pueden devenir
més bien en perjuicio del propio menor; y porque la funcién ad-
ministrativa desplegada por el Patronato en esa materia, se adecta
mejor a la prontitud y ductibilidad que los procedimientos deben te-
mer en punto a los problemas relativos a la infancia en abandono.
Por otro lado, dicha institucién cuenta con una experiencia vastisi-

ma en esa materia y la organizacién con que cuenta la sefiala como
de lo més compete

nte para conocer con exclusividad de Ia infancia
abandonada. w»

386

Sibllolece de Ja Facyity oo

SPINOZA Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO
Egennery Venegas Villegas
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ALGUNOS ASPECTOS DE LA REPRESENTACION POLITICA
LEGISLATIVA EN COSTA RICA

Manuel Enrique Ventura Robles.

Consta ella de introduccién, cuatro capitulos de desarrollo y
conclusién. Es de hacer notar que cada capitulo consta también de
su propia conclusién, y al final de la tesis, anado datos complemen-
tarios de interés para el desarrollo mediante cuatro apéndices.

En el primer capitulo fundamento doctrinalmente, la nocion
de Derecho que me sirvié de base para realizar el trabajo, y ademas
hablo del derecho constitucional, las instituciones politicas y de la
importancia que en Costa Rica tiene el Poder Legislativo.

El capitulo segundo lo dedico a hablar de la representacién
popular y de las diversas doctrinas que existen de la representacion
popular. También analizo el articulo 106 de la Constitucién Poli-
tica a la luz de la doctrina de la representacién popular y describo,
analizo y critico el sistema de eleccién de los diputados que existe
en el pafs, las clases de diputados que existen y los asuntos que co-
nocen.
En el capitulo tercero hago un cuidadoso estudio de la opi-
nién que sobre el primer pérrafo del articulo 106 de la Constitu-
cién Politica tuvieron los constituyentes del 49. También clasifico y
analizo los diversos argumentos o teorias de que hicieron uso para
exponer su manera de pensar.
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HOMICIDIOS CALIFICADOS

José Luis Zepeda Aguilar.

Tiene como finalidad hacer un andlisis de las distintas mo-
dalidades de tales homicidios, no sin antes exponer en forma breve
el delito de homicidio que es el género del tipo cuestionado en este
desarrollo para poder conducir el analisis con la logicidad y el ma-
yor rigor metodolégico posible, al ndcleo central que en este caso lo
constituyen los diferentes homicidios calificados.

He considerado de singular interés formular en varias partes
del desarrollo de 1la investigacién, aspectos de derecho comparado
entre la Legislacién costarricense y la salvadorefia, con el obijeto de ob-
tencién de reformas penales que puedan ser de generosos beneficios
€N nuestras respectivas comunidades.

Los homicidios calificados que analizo son los comprendidos en
los articulos 112 del Cédigo Penal costarricense, 354 y 356 del Co-
digo Penal salvadorefio.

Hago en el desarrollo de la investigacién comparaciones y re-
fuerzo mis conclusiones con jurisprudencia de los dos paises.

Los homicidios calificados expuestos y analizados a través de
esta labor. son los siguientes:

1) Homicidio calificado por relaciones de parentesco.

2) Homicidio calificado por el modo de realizarlo.

3) Homicidio calificado por el medio que se emplea para cometerlo.

4) Homicidio calificado por los medios catastréficos que causan
grandes estragos.

5) Homicidio ealificado por la conexién ideoldgica de medio a fin.

6) Homicidio ealificado por el mévil que determina a matar.

Al final de la exposicién y en el capitulo correspondiente a las
conclusiones hago notar mi conformidad con el Cédigo Penal de Cos-
ta Rica, por considerarlo mejor orientado y acorde con los ade-
lantos modernos de la ciencia penal; no obstante algunos inconve-
nientes que en el mismo capitulo enumero.
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