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PRESENTACION

En este nimero se publican varios trabajos de investigacin sobl-:e
diversos campos de la cultura juridica. Destaca —entre ellos— el estudio
del Presidente del Colegio de Abogados de Costa Rica, Dr. William R.
Mufioz Céspedes sobre el tema de /a formacién del acto piblico notarial:

la escritura piblica.

Asimismo, se imprimen estudios en las dreas del derecho administra-
tivo, constitucional, agrario, laboral, penal, internacional y de la contra-
tacién publica.

El Director y Editor.
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El presente estudio de Jorge Calderon viene a plantear, en forma
ordenada y sistemitica, las implicaciones juridicas de uno de los cambios
de direccidn mds importantes que ban ocurrido en la estructura del Estado
costarricense 'y cuya consideracion demandaba un andlisis global como el
que aqui se redliza.

Ese cambio de direccion tiene que ver con el papel que juegan las
llamadas instituciones aunténomas en nuestro complejo y desarticulado apa-
rato estatal. Aunqgue las primeras de ellas —los hoy Banco Nacional de
Costa Rica e Instituto Nacional de Seguros— aparecieron en la época li-
beral, posiblemente como primeros atisbos de sus insuficiencias, la expan-
sién y crecimiento de los entes antémomos fueron clara expresion y con-
secuencia de la implantacion del Estado Benefactor. Aquéllos que en la
década de los cuarenta propugnaron un modela de Estado de mayor 1a-
mafio, lo hicieron, sin embargo, dentro del miedo muy costarricense a la
concentracién de poder. Estwvieron dispuestos y decididos a aumentar las
funciones y la participacion estatal en los procesos econdmicos; pero las
facultades no se las otorgaron a la Administracién Central sino que las
dispersaron en una serie creciente de entes piiblicos, que intencionalmente
separaron del Poder Ejecutivo. Hubo una persona que, por sobre otras
muchas, se encargé de elaborar ese esquema de Estado grande y dividido,
en el cual las funciones que se lamé “técnicas”, annque debiera leerse
“econdmicas’, se encargaron a instituciones con una vinculacion muy re-
ducida con la Administracién Central, Ese fue Rodrigo Facio, quien plan-
te6 la formula en su tesis de grado como Licenciado en Leyes, la propugnd
en los capitulos correspondientes de programas de gobierno del Centro
para ¢l Estudio de los Problemas Nacionales y el Partido Social Demdcrata
que siempre estuvieron a su cargo, las incorpord a la Constitucién Politica
en 1949, gracias a la ingente labor que desempeiis en la Asamblea Na-
cional Constituyente de ese afio,”y las puso particularmente en préctica
gracias al liderazgo que ejercid en dos instituciones rectoras: el Banco
Centradl y la Universidad de Costa Rica. El sistema de las autonomias tuvo
en Rodrigo Facio su mdximo exponente y principal propulsor.

Sin embargo, una persona de sus excepciondles capacidades no po-
dia menos que darse cuenta, cuando el sistema adquirid especial amplitud,
de los problemas que para la marcha arménica_del Estado presentaba el
becho de que no pudiera hacerse efectiva la voluntad politica de un Pre-
sidente de la Repiblica o de un partido o movimiento triunfador en unas
elecciones como impulso central en toda la Administracion Piblica. Fue
asi como en 1959, en “Planificacion Econbmica en Régimen Democrd-
tico”, fue el primero en seiialar la necesidad de que el proceso planifica-
dor se refiriera no solo a la Administracion Central, sino que todos los
entes autonomos y semiauténomos debian estarle sujetos. Con su acos-
tumbrada agudeza seiald emtonces el principio del cambio de direccidn.
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Una década después pudo decir que si bien el Estado habia crecido des-
mesuradamente, se habia transformado en un elefante, no por desarrollo
organico sino por un proceso de ensamble de partes diferentes que no
guardaban entre si una relacion muy especifica. Pero los esfuerzos para
una mayor coordinacién han continuado desde entonces. Se ha avanzado
en lo que Jorge Calderdn, siguiendo a José Roberto Dromi, llama en este
estudio “‘recentralizacion administrativa’. Sin embargo, la marcha bacia
un Estado mds eficiente se resiente todavia del mantenimiento de co-
rrientes coniradictorias: por inercia, por falta de preocupacién por las ne-
cesidades globales del Estado y porque ello beneficia a los funcionarios de
las instituciones descentralizadas, se insiste en el concepto de la autono-
mia oviginal. Al mismo tiempo se han promulgado una serie de leyes —Pre-
sidencia_Ejecutiva de las Instituciones Auténomas, nueva Ley de Planifi-
cacion Nacional, creacidn del Consejo Nacional de Rectores, Ley General
de la Administracion Piblica— gque representan el avance de Iz idea de
un Estado mds integrado, con mayor capacidad de respuesia a una otien-
tacion politica firme y decidida; en pocas palabras, a un estado con un
grado mayor de modernizacion.

Como ocurre siempre, ese avance en la legislacion no ha sido su-
ficientemente analizado en la produccion cientifica, lo cual contribuye a
que todavia se mantengan conceptos tradicionales que corresponden a la
corriente superada. En esa tarea, por la forma global con que se tratan
los fendmenos de la descentralizacién inicial y el proceso posterior e in-
verso de la recentralizacion, con algunas referencias a sistemas juridicos
de otras latitudes que han pasado por procesos similares, la presente obra
tiene un caricter seminal, dado que abre una serie de interrogantes que
deberin ser objeto de mayores reflexiones y estudios. Al plantear el pro-
blema en sus términos actuales, viene a ser mds un punto de partida que
un final; resulta por ello ficil predecir que habri de ser Seguida por mu-
chas consideraciones que, sin embargo, no creo que puedan ignorarla.

El presente trabajo fue escrito mientras su autor, por generoso per-
miso del Instituto Costarricense de FElectricidad, colaboré en la Unidad
Nacional de Estudios Juridicos que los Ministerios de Planificacién Na-
ctonal, Gobernacion y [usticia organizaron al principio de la Administra-
cion Monge y que fanciona desde entonces en el #ltimo de ellos. Para
el suscrito, en su condicion de Ministro de [usticia de entonces, fue par-
ticularmente valiosa la_colaboracién prestada por Jorge Calderén, que en-
conito expresion miltiple en una serie amplia de aportes de detalle en*
diversos estudios, pero que, sin duda alguna, encuentra una expresion mds
plena, mds personal y, ciertamente, de mayor proyeccion en el desa-
rrollo de nuestro derecho piblico, en el presente estudio.

Abril de 1984,

CARLOS JOSE GUTIERREZ.
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MOTIVACION:

i igacién ti j lantearse el tema

La presente investigacién tiene por objeto, el p it
de la Rece:?tra[izacién en Costa Rica, partiendo desde Ia Constituyente del
49, hasta el momento en que vivimos. Para tal objetivo me he planteado

las siguientes hipétesis:

+Qué grado de descentralizacién existe en Costa Rica?

: - ; o
¢Ha habido algin cambio en el proceso de descentralizacion?
¢Ese proceso se ha incrementado? ;Se ha invertido?

:Se esti dando el proceso de recentralizacién?

Esta pequeia investigacién pretende analizar las hipdtesis propues-
tas, haciendo un recuento de lo existente al momento _clc nuestro recorrido
y si es posible sugerir algunas variantes, si éstas a mi criterio fueren ne-

cesarias.

En un periodo de crisis como el que vivimos, es necesa_rf;_o que
exista una coordinacién interinstitucional, que permita una plani 11(5:1;(1103
integral (planificacién centralizada), que evite en lo posible tla c:ﬁtlfé ?:le
de funciones y el mal uso de la tecnologia y recursos existentes

la Administracién Pablica.

Es sabido que para lograr estos cometidos, es necesarlolconEar oc{;_;r;
una planificacién, una coordinacién, una direccién y un co::lt_rol, asi ¢ b
la posterior evaluacion, que permita al Poder Central, medir los resu

dos de su gestion administrativa.

Este proceso es estudiado por el Derecho ’Admlmstmtlydo, se desai
rrolla como el proceso inverso a la descentralizacion, es conocido como €

Proceso de Recentralizacion.

Hacia el estudio de este fenomeno, es que se dirige esta investiga-
cién, en espera de lograr la meta, siempre dentro de un estricto apego
a nuestro ordenamiento juridico, escrito y no escrito.
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VOCABULARIO USADO EN LA-INVESTIGACION.

Para una mejor comprensién de la investigaci6n es necesatio de-
finir algunos conceptos, que aunque son de uso normal, para los efectos
de este trabajo es mejor aclarar su contenido juridico:

Autonomia Administrativa: Es la facultad que tiene un ente, de
poder sefialarse su propia politica en materia de Administracién. Un ente
posee esta facultad cuando puede planificar, coordinar, dirigir, controlar
y posteriormente evaluar, lo concerniente a la materia administrativa.

Descentralizacién Administrativa: Es una de las formas caracteris-
ticas de Organizacién adoptada por la Administracién Piblica, que con-
siste en una transferencia de competencias decisorias de la Administracién
Estatal, a otra u otras personas juridicas creadas por ley o norma consti-
tucional.

Independencia: Contestes con el criterio del doctor Mauro Murillo,
afirmamos que para la mejor definicién de este término juridico, es ne-
cesario compararlo con el de Autonomia.

La independencia es un concepto de tipo juridico que corre entre
rganos de un mismo rango, no sujetos a jerarquia alguna; como ejem-
plo tenemos los tres 6rganos constitucionales del Estado, decimos que
cada uno de ellos es independiente de los demés, asimismo cada pais en
el concierto de las naciones, es soberano e independiente, debe de existir
entre ellos una relacién de coordinacién; cada 6érgano decide libremente
toda su actividad, sin que pueda haber interferencia de otro érgano u
ente, ajeno a su competencia, o actividad, sea esta reglada o discrecional.
En relacién nacida del concepto de independencia no hay subordinacién,
ni direccién, como si puede suceder con la descentralizacién, donde hay
3513. relacién de Direccién entre el 6rgano “Descentralizado” y el 6rgano

irector.

Recentralizacién: Es el fenémeno inverso a la descentralizacién, es
la atraccién de la competencia por el ente superior, es una devolucién de

co([inpetencia del ente descentralizado a quien originariamente la habia
cedido.

¥ Tutela Administrativa: Dentro de las diferentes formas de rela-
clon que se da entre los érganos y los entes de la Administracién Pa-
blica esti la jerdrquica y la direccion, esta Gltima esti referida a la tutela.

Siguiendo el criterio de don Eduardo Ortiz sobre el tema podemos
con €l decir:
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“De estas dos subordinaciones —a la Asamblea Legis-
lativa por el origen y al Poder Ejecutivo por el fin— nace la
tutela administrativa”, (1)

Mids que una forma de organizacién como pretenden hacerlo creer
algunos autores, es una relacién de apmbacién-imfprobacién, control repre-
sivo, suspensién anulacién-control sustitutivo y finalmente control comi-
sarial,

Reafirmando la tesis contintia diciendo don Eduardo:

“Se habia dicho que el tercer tipo de organizacién entre
sujetos desiguales —uno superior a otro— es la tutela”.(2)

Para atar puntas he de decir, que como una necesidad de mantener
Ia Unidad Funcional del Estado, es necesario que exista una relacién entre
los diferentes entes y érganos que integran la administracién pablica, don-
de uno en un grado de superioridad, pueda en un caso ordenar la orga-
nizacién y actividad del otro, y en el segundo caso, pueda organizar, vi-
gilar, dirigir, coordinar y disciplinar a los otros.

Este tipo de relacion (Tutela) no debe ser la generalidad, sino la
excepcién, pues como potestad de imperio que es, debe de estar dada por
Ia ley.

Administracion Piiblica: Entendemos por administracion publica, el
conjunto de entes y 6rganos que realizan funcién administrativa, en for-
ma ordinaria o excepcional.

Gobierno en Forma Amplia: Actividad dirigida a mantener, fo-
mentar y programar la unidad y existencia del Estado. Gobierno en Sentido
Estricto; planeamiento e impulso de la actividad del Estado libre y dis-
crecional no sometida a esquemas fijos ni a recursos jurisdiccionales. La
consecucion de fines es caracteristica intrinseca del Ente, caracteristica fi-
jada por una norma juridica, que es quien sefiala a este el fin a cumplir.

Planificacién Central: Consiste bisicamente en que sea Unicamente
un solo organismo central el que con una vision de conjunto de la eco-
nomia, tome las decisiones de la planificacién; suele llamdrsele a este sis-
tema de planificacién “Planificacién Centralizada”, pero en su ejecucién
debe necesariamente ser descentralizada.

(1) ORTIZ ORTIZ, Eduardo: La Autonomia Adminitrativa Costarricense; Re-
vista de Ciencias Juridicas, separata, 1967, p. 168.

(2) Idem, p. 167.
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Unidad Estatal: Principio légico, condicién de existencia del Es-
tado, la unidad del Estado como una realidad de tipo juridico consiste en un
todo arménico debidamente planeado, de tal manera que existe una coor-
dinacién y subordinacién arménica entre todos los entes y Organos, que
componen al Estado como actividad y organizacién.

1.—MARCO HISTORICO: La década de los afos cuarenta, es
uno de los periodos mis productivos en talento, por el que haya pasado nues-
tra patria. Muchos de nuestros escritores, llaman a los pensadores de esta
época “La Generacién del Cuarenta”.

Encontramos en este periodo dos grupos politicamente definidos.
Un grupo jefeado por el Dr. Calderén Guardia, y otro conocido como el
de “Los Centristas”, sea el Centro de Estudios de los problemas nacionales,
grupo este formado por distinguidos costarricenses, dentro de ellos el i-
lustre ciudadano Rodrigo Facio Brenes. Este segundo grupo fue jefeado
por don José Figueres Ferrer, su vocero fue la revista “El Surco”.

Por un problema originado en las elecciones de 1948, se produce
“La Revolucién del 48”. El grupo triunfante, de tendencia “Social Demo-
crata” form6 una junta de gobierno presidida por don José Figueres.

La Junta convocé a una constituyente, la cual fue integrada en su
mayoria por la gente que alegd fraude en las elecciones del 48, sea los
seguidores de don Otilio Ulate Blanco, del partido Unién Nacional.

En esta época los costarricenses se mostraban inconformes con la
situacién politica, se acusaba permanentemente de corrupcién a los fun-
cionarios piblicos; se pensaba scriamente en restarle poder al Ejecutivo,
fortalecer el parlamento, y encerrar asi a la Administracién Piblica dentro
de un marco de legalidad y estricto control.

Nuestro sistema de descentralizacién administrativa, como fruto de
esa situacion, fue el medio al alcance de los constituyentes para segre-
garle funciones y poderes al Ejecutivo. Se escucharon voces de alerta en
los debates, por los extremos a que podria llegarse con una excesiva des-
centralizacion.

El posterior proceso de recentralizacién administrativa no se hizo
es?erar‘

2.—ARTICULO 188 DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL
49: Después de una larga deliberacién en la Constituyente del 49, se lle-
86 a la redaccién del articulo 188 de nuestra Constitucion, el cual qued6 asi:

“ARTICULO 188: Las instituciones auténomas del Estado
gozan de independencia en materia de gobierno y adminis-
tracin, y sus directores responden por su gestién”.
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Es importante transportarse al debate que rodeé la redaccién de
este articulo.

De la lectura de las actas niimero 166, 177 y 182 de la Asamblea
Constituyente, se trasluce que los padres intelectuales del Titulo de “La
Autonomia”, en nuestra Constitucién Politica, fueron los integrantes de la
fraccién Social Demdcrata, quienes presentaron una mocién que constaba
de tres articulos, la cual no fue acogida, en su totalidad, pero si en su
espiritu. La citada mocién en su redaccién decia:

“ARTICULO 1¢—Las instituciones auténomas del FEs-
tado gozarin de autonomia funcional y tendrin responsa-
bilidad propia. La autonomia funcional les confiere a dichas
instituciones independencia en materia de gobierno y ad-
ministracién: las decisiones sobre las funciones puestas bajo
su competencia, s6lo podrin emanar de sus Juntas Directi-
vas, y ninguna podrd serles impuesta por el Poder Ejecu-
tivo ni desconocida por él; su funcionamiento se cefiird ex-
clusivamente al mandato de las leyes y al de sus reglamen-
tos internos. La responsabilidad propia les impone a sus
Directores la obligacién de actuar conforme a su criterio
o en la Direccién de las funciones bajo su competencia
dentro de lo dispuesto por las leyes y reglamentos respec-
tivos, asi como la obligacién de responder por su gestién
en forma total e ineludible”.®

Los articulos dos y tres de la citada nocién, se presentaron en for-
ma similar a la redaccién actual del articulo 188 de la Constitucidn,
motivo por el que omito su transcripcion.

Dentro de las caracteristicas propuestas para dotar a estos “entes
auténomos”, estin las de presupuesto propio, poderes reglamentarios y
disciplinarios, fines limitados, aptitud para autodeterminar su politica.

Es logico pensar que al proyecto de “los Juristas” se presentd una
fuerte oposicién, como la del diputado Ortiz Martin, quien dentro de su
fazonada oposicion al pretendido grado de autonomia manifestd:

“...al dotar a ciertas instituciones de una independen-
cia de tal magnitud y envergadura, que pricticamente las con-
vierte en pequeiios Estados dentro del Estado... En un mo-
mento dado las instituciones auténomas se convertirin en a-
mos econbémicos. . .".

(3) Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Tomo tercero, Actas, Imprenta
Nacional de Costa Rica 1957. Acta 166. p. 465.
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Es importante agregar que &l proyecto de constitucion de 1949
en el titulo XIII, las Instituciones Auténomas, contaba con su respectivo
articulo sobre materia, que decia:

“ARTICULO 260.—Las funciones técnicas permanen-
tes del Estado para cuyo desempefio se requiera el manejo
directo, discrecional y continuo de recursos financieros, asi
como las funciones propias de dominio industrial y de cual-
giier otro género del dominio del Estado, estarin bajo la

ireccibn de instituciones que gozarin de autonomia funcio-
nal y tendrin responsabilidad propia.

La autonomia funcional les confiere a las Instituciones
Auténomas independencia en materia de gobierno y admi-
nistracién; las decisiones sobre las funciones puestas bajo su
competencia solo podrin emanar de sus Juntas Directivas, y
ninguna podri serles impuesta por el Poder Ejecutivo ni
desconocida por él; su funcionamiento se cefiird exclusiva-
mente al mandato de las leyes y al de sus reglamentos in-
ternos.

La responsabilidad propia les impone a los Directores
de las Instituciones Auténomas, la obligacién de actuar con-
forme a su criterio en la Direccién de Funciones puestas bajo
su competencia, dentro de lo dispuesto por las leyes y regla-
mentos respectivos y los principios de la técnica asi como la
obligacion de responder, por su gestién en forma total e
ineludible”. %)

Luego de un largo debate se sometié a votacién la citada mocién,
siendo ésta reformada parcialmente, para quedar asi:

“ARTICULO 1°—"Las Instituciones Auténomas del
Estado gozarin de independencia en materia de gobierno y
administracién y sus Directores tendrin la obligacién de
responder por su gestion en forma total e ineludible”.

Creo sinceramente que el espiritu de los Constituyentes Social
Demécratas fue el de crear en nuestro pais, un régimen descentralizado,
dotado de plena autonomia, en el sentido juridico de la palabra, sea:

AUTO-NOMOS que significa: PROPIAS-NORMAS.

Este espiritu se trasluce a lo largo de toda la disertacion de los
“Social Demécratas”, posicién que fuera claramente atemperada por sus
oponentes.

(4) Idem. Tomo Primero, p. 63.
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Hay un término juridico que no quedé bien definido al discutirse
el tema, y es el concepto de “Independencia”, el cual, de la lectura
de las respectivas actas y la interpretacion de los debates en la Constitu-
yente, tenemos necesariamente que tomar como sinénimo de “Autonomia”.

Sobre el tema concreto puede consultarse la Revista de la Contra-
loria General de la Reptblica nimero 24, pig. 21. La Descentralizacién
Administrativa en la Constitucién Politica. Dr. Mauro Murillo.

Asi las cosas, se pens6 en buscar la autonomia plena (politica-ad-
ministrativa-organizativa) y se logr6 una autonomia parcial, Gobierno y

Administracién.

Esto significa en buen romance, que a esta altura los “Entes Au-
ténomos” contaban con una Gnica sujecién a la Funcién Legislativa, por
supuesto con la logica relacién de direccion respecto al Poder Central,
referida ésta a la programacién de medios para el logro de los fines. Esta
potestad de control debe necesariamente poseer facultades de Coordina-
ci6n, Direccion y Control de programas; deberd inclusive en lo posible
sefialar medios, pero no asi la conducta ni la actividad del ente, pues en
esta materia el ente gozard de autonomia politica y administrativa.

Para la buena conduccién del caso, es necesario distinguir dos gran-
des campos en que se han de mover los entes descentralizados, sean el
Campo Politico y el Campo Administrativo. Cada ente realiza actividad
de gobierno y de administracién, por lo que es necesario contar dentro
de la organizacién con una jerarquia de Gobierno y otra de Administracién.

Los entes descentralizados deben ser creados segiin nuestro orde-
namiento juridico, por Ley o Norma Constitucional. Es la Ley la tnica le-
gitima para sefialarle a éste el fin principal a seguir y sobre el cual de-
ber dirigir toda su actividad, ese fin que le ha encomendado la ley en
Su propia caracteristica, y unicamente el jerarca podrd sefialarle las poli-
ticas que conducirin al ente al logro de su mandato legal, sin que se
pueda mediar intromision alguna de otro ente u 6érgano extrafio a su
integracion organica.

En materia de gobierno seri el ente descentralizado quien pueda
planificar, coordinar, dirigir y controlar las politicas dirigidas a la conse-
cucién de su fin, pues esa es la esencia de su “Autonomia Politica”.

En cuanto a la Administracién, ser auténomamente administrativo,
¢s lo que la doctrina llama “Ser Autirquico”, como caracteristica intrin-
seca de todo ente descentralizado, sea contar con la facultad de autoadmi-
nistrarse, quedando asi planteada la idea de la autonomia como el grado
méximo de descentralizacién. Tenemos entonces, que nuestros constitu-
yentes pensaron crear una organizacion en la cual el “ente auténomo” es-
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tuviera constitucionalmente facultado para dotarse de los medios suficien-
tes para lograr discrecionalmente los fines encomendados por ley.

Don Eduardo Ortiz nos da una idea muy exacta del pensamiento
de los constituyentes al decir:

“Es de advertir, por otra parte, que la misma palabra
autonomia significa capacidad propia de decisién y no de
mera preparacion o ejecucién de un acto ajeno. En conse-
cuencia la potestad de decidir después de haber preparado
las bases de la decisién es el objeto tipico de la autonomia,
que la constitucién protege. Esta potestad de iniciativa com-
pleta, o decisiéon auténoma por primera vez, es el minimo
de autonomia que la constitucién garantiza y debe siempre
respetarse”.(5)

3—REFORMA AL ARTICULO 188 REALIZADA EN ANO
1968: La reforma realizada en el afio 1968, responde a los més modernos
principios que informan al Derecho Administrativo. El jurista argentino
Agustin Gordillo, en su Tratado de Derecho Administrativo, Parte Ge-
neral, tomo primero, capitulo XI dice:

", . Caracteristicas de la Autonomia:

a—Tienen personalidad juridica propia.

b.—Tienen asignacion legal de recursos.

c.—Su patrimonio estatal.

d.—Tienen capacidad para administrarse a si mismos.
e—Son creados por el Estado.

f —Estin sometidos al control de la Administracién Central. Pre-
supuesto-inversién-integracién de directiva-tutela.

La descentralizacién requiere un alto grado de coordinacién y pla-
neamiento general de la actividad estatal, a fin de evitar las superposicio-
nes de tareas o trabajos que son tan frecuentes entre los organismos des-
centralizados y los conflictos de jurisdicciones a que dan lugar”.

Hay un principio que esti sobre los conocidos conceptos de Au-
tonomia e Independencia, éste ¢s “la Unidad y Armonia Estatal”. Si con-

(5) ORTIZ ORTIZ, Eduardo: op. cit, p. 204.
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Dentro de los debates que se produjeron en la Asamblea Legisla-
tiva con respecto de la reforma del articulo 188 de la Constitucién Politica,
encontramos afirmaciones como la que sigue:

“...A raiz de la desconfianza que el costarricense sen-
tia hacia el Poder Ejecutivo. Alli nacieron las instituciones
auténomas con la libertad absoluta para manejar sus pro-
pios gobiernos. A raiz de la desconfianza que el costarricense
sentfa por el manejo de la cosa pablica, naci6 la institucién
auténoma. Pero nacié en una forma en que esa institucién
auténoma en muchas oportunidades, esti por encima del
propio Estado. Naci6 la institucion auténoma con una liber-
tad absoluta, en la cual el gobierno de Ia Repiblica no pue-
de marcar pautas, no puede dar directrices, porque es au-
ténoma en cuanto a administracién y en cuanto a gobier-

no”. .. “"Mis del cincuenta por ciento del gasto piblico de
Costa Rica, es administrado y es manejado libremente por
las instituciones auténomas. .."”(6)

En ambos casos, en la Constituyente del 49 y luego en la reforma
del articulo 188 en 1968, légicamente nos encontramos en presencia de
dos momentos histéricos completamente opuestos: en el primero, el de-
sorden administrativo del Estado, nos presentaba a un Poder Ejecutivo
totalmente desprestigiado y acusado de corrupcién, lo que naturalmente
generaba una total desconfianza del pueblo hacia éL

En el segundo, encontramos a un Estado hipertrofiado, convertido
en una maquinaria inmanejable por el Poder Ejecutivo, donde la descen-
tralizacién habia llegado ya a su mixima expresion, lo que impide al Po-
der Ejecutivo coordinar el desarrollo integral del pafs, pues Ia despro-
porcién de ingresos entre los entes descentralizados y el Poder Central
hacen ver a este Gltimo, como una cenicienta que choca contra los inma-
nejables intereses de estos entes desproporcionados.

El movimiento de la Recentralizacién como lo llama el jurista ar-
gentino José Roberto Dromi(”) no se hizo esperar y efectivamente co-

(6) CARMONA BENAVIDES, Arnulfo: Asamblea Legislativa, Acta de la no-
mero 60 celebrada el 9 de abril de 1968.

(7) DROMI, José Roberto: Instituciones de Derecho Administratrvo; Editorial
Astres de Rodolfo Depalma y Hnos., Buenos Aires, 1973, p. 162.
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menz6 a operar con esta reforma, que suprimié a los' “Entes Auténomos”
la autonomia de gobierno, dejando esta materia sujeta a la ley, quedando
la redaccion del articulo asi:

ARTICULO 188: Las instituciones auténomas del Es-
tado gozan de independencia administrativa y estén sujetas
a la ley en materia de gobierno. Sus directores responden
por su gestion. (La cursiva no es del texto).

Esta reforma fue introducida a nuestra Constitucion por la ley
4123 del 31 de mayo de 1968.

El concepto de gobierno va referido a toda actividad que tiende a
mantener, promover, conservar y proteger la integridad y existencia del
Estado. Asi como a promover y sefialar las politicas generales del Esta-
do y a dirigir en conjunto e individualmente por directrices a los entes
descentralizados.

Visto lo anterior, tenemos que concluir en la idea de que al ha-
blarse en el articulo en reforma de: “...sujetas a la ley en materia de
gobierno. ..”, se estd hablando de la Autonomia Politica, pues dentro
de las facultades de la autonomia de gobietno esti la de sefalarse sus
propias politicas, sus propias metas.

4 Creo que hay aqui un problema terminoldgico, al que se ha refe-
rido el jurista costarricense Dr. Mauro Murillo.

B.—La autonomia politica, que es Ia relativa a la ma-
teria politica. Seria la posibilidad o capacidad de autodiri-
girse politicamente, de autogobernarse, de sefialarse o fijar-
se el ente a si mismo, sus propios objetivos directrices
(dentro del marco legal, por supuesto)”.(®)

Asi las cosas, puedo afirmar que antes de la reforma del 188,
los entes auténomos podian sefialarse sus propias politicas para el logro
de los fines, encomendados por ley, sin que mediare o pudiere mediar
conducta ajena a su organizacién que pudiere variar coactivamente su
voluntad, pues la Autonomia de Go?:)iemo, le garantizaba tal potestad.

Al someterse a la ley tal facultad, esta yo no es de origen consti-
tucional, sino que queda sujeta a la produccion legislativa y claramente
subordinada a esta.

(8) M_URILI_..O ARIAS, Mauro: Revista de la Contraloria General de la Repi-
blica, nimero 24, 1978. "La Descentralizacion Administrativa”, p. 13.
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Es claro el espiritu legislador en este caso, sea conservar, proteger

y salvaguardar el principio de la Unidad Estatal, pues tal autonomia con-

ra la no intervencién de terceros, en la preparacién del acto por parte

del ente, en este caso al someter esta autonomia a la ley, serd ésta la

finica legitimada para autorizar la participacién de terceros en la forma-
ci6n de voluntad final, e inclusive la preparatoria.

4_INTEGRACION DE JUNTAS DIRECTIVAS Y GEREN-
CIAS DE INSTITUCIONES AUTONOMAS: La Ley 4646 de 20 de
octubre de 1970, publicada en La Gaceta N* 242 de 29 de octubre de
1970, conocida como Ley 4-3, regula la integracién de los consejos direc-
tos de las Instituciones Descentralizadas, y a su vez reforma varios articu-
los de la ley 1552 de 23 de abril de 1953, Ley Orginica del Banco Cen-
tral de Costa Rica.

Por la integracién de la citada Junta Directiva se refuerza la ten-
dencia seguida con la reforma del articulo 188 de la Constitucién Poli-
tica, sea la integracién mayoritaria del partido en el poder en los conse-
jos directivos, le permite al gobierno una efectiva formulacién de poli-
ticas a estos Organos Colegiados.

Podemos extraer de la lectura del expediente 5616 de la Asamblea
Legislativa, que lo que pretendian los gobernantes de turno, era lograr
una estricta coordinacion de la actividad realizada por los entes des-
centralizados.

4.1.—PRESIDENTES EJECUTIVOS: Para darle ain mis fuerza
a la tendencia recentralizadora, promovida por el Partido Liberacién Na-
cional en mayo de 1974, se tramité en la Asamblea Legislativa la Ley
5507, conocida como Ley de Presidentes Ejecutivos. Hubo dentro de los
debates, como es légico, voces de fuerte oposicién al proyecto como por
ejemplo la del diputado Soto Pacheco, quien entre otras cosas manifesté:

“Creo que en esta forma seria mas facil, méis econ6mi-
co, ademés de saludable, hacer las instituciones dependencias
de los Ministerios y asi salir del mal paso que vamos a
dar, =

El diputado Laclé Castro, por su parte afirmd:

“...Algo hay, sefiores diputados, de cierto cuando se
afirma que en una isla de poder dentro del propio Estado
han llegado a convertirse las instituciones auténomas, y que
pricticamente un Estado se ha incrustado dentro de otro, en
la juridicidad y la institucionalidad del pais”.
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Continta diciendo el diputddo Laclé: ARTICULO 1°: A fin de que los Ministros de Gobierno dediquen

todo su tiempo a las funciones propias de su Cartera, no se les nombrard

“...Amparadas a lo que parecia una novedad ideolé- representantes del Poder Ejecutivo en las Instituciones Auténomas, salvo
gica en el pais, han llegado a convertirse en un asunto real- Jo que luego se indicard para el Banco Central de Costa Rica.

mente scrio dentro de la conduccién del ejercicio del go-
bierno y del poder politico en Costa Rica..., han prolife-
rado en el pais las instituciones auténomas y el poder po-
litico parece, a veces, que se escapa de las manos de aquellos
a quienes el pueblo confia una determinada orientacién i-
deolégica y politica en una administracién...” Continfia
diciendo: “Yo estoy consciente, lo digo con honestidad in-
telec_tual, que el sistema de instituciones auténomas en el pais
requiere una transformacién. Estoy consciente de que nues-
tros legisladores y nosotros mismos hemos caido en el vicio,
hemos abusado de la creacién de instituciones auténomas”. . .
“El proyecto de ley que estamos discutiendo no consigue este
objetivo, incorpora simplemente a un Presidente Ejecutivo
dentro de las instituciones auténomas del Estado con la idea
de que sea el funcionario de mayor jerarquia, en materia de
Gobierno, en esas instituciones y consiga con ello llevar
adelante lo que podria llamarse ideologia de esta adminis-
tracion publica que se avecina...”

El trimite de esta ley, fue mis intenso en la Comisién de Hacen-
darios, donde existi6 abundante discusién de tipo doctrinario. Fueron va-
tias las consultas que evacu6 la citada comisién legislativa, como por e-
jemplo la de la Unién Costarricense de Cimaras y el Lic. José Miguel
Alfaro entre su exposicién dijo:

“...en cuanto a los presidentes ejecutivos, yo creo
que adn cuando es necesaria la coordinacién entre el poder
central y las instituciones auténomas, es sumamente peli-
groso que el poder central tenga tal hegemonia sobre el
presidente ejecutivo, que le permita ficilmente influir sus
decisiones. Yo creo que tenemos que analizar esto ponién-
dolo a la luz del desarrollo de nuestras instituciones de-
raocriticas. . .

De las citas anteriores, podemos extraer perfectamente el criterio
de que existi6 un temor generalizado en casi todas las personas de la
oposicibn en ese momento, por la hegemonia del poder reunido por el
€jecutivo, aumentando mds atn, con el proyecto en examen,

BREICYTLO: 29 .7

ARTICULO 3°: Ref6rmase el articulo 4¢ de la Ley 4646 de 20
de octubre de 1970; para que se lea asi:

ARTICULO 4°: “"Las Juntas Directivas del Consejo Na-
cional de Produccién, Instituto Nacional de Vivienda y Ut-
banismo, Instituto Costarricense de Electricidad, Instituto Tie-
rras y Colonizacién, Servicio Nacional de Acueductos y Al-
cantarillados, Caja Costarricense Seguro Social, Instituto Cos-
tarricense de Turismo, Instituto Nacional de Aprendizaje,
Instituto Costarricense Puertos del Pacifico, Junta Adminis-
tracién Portuaria y Desarrollo Econémico de la Vertiente A-
tlantica, Instituto Nacional de Seguros, Instituto Fomento y
Asesoria Municipal e Instituto Mixto Ayuda Social, estarin in-
tegradas de la siguiente manera:

1.—Presidente Ejecutivo de reconocida experiencia y co-
nocimientos en el campo de las actividades de la correspon-
diente institucién, designado por el Conscjo de Gobierno cu-
ya gestién se regirdi por las siguientes normas:

a) Seri el funcionario de mayor jerarquia para efectos de
gobierno de la institucion y le corresponderd funda-
mentalmente velar porque las decisiones tomadas por la
Junta se ejecuten, asi como coordinar la accién de la
entidad cuya Junta preside, con la de las demis ins-
tituciones del Estado. Asimismo asumird las demis fun-
ciones que por ley le estin reservadas al Presidente de
la Junta Directiva, asi como las otras que le asigne la
propia Junta.

b) Seri un funcionario de tiempo completo y de dedica-
cibn exclusiva; consecuentemente, no podri desempefiar
ningéin otro cargo piblico, ni ejercer profesiones  li-
berales.

¢) Podri ser removido libremente por el Consejo de Go-
bietno, en cuyo caso tendri derecho a la indemnizacion
laboral que le corresponda por el tiempo servido en el
cargo.

Para la determinaci6n de esa indemnizacién, se seguirdn las reglas

Fina[fnentt? fue. promu]gada la Ley 5507 del 8 de abril de 1974 que fijan los articulos 28 y 29 del Cédigo de Trabajo, con las limitacio-
Ley de Presidencias Ejecutivas, que en lo que interesa dice: nes en cuanto al monto que ese articulo determina.
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2.—Seis personas dc amplios conocimientos o de re-
conocida experiencia en el campo de actividades de la co-
rrespondiente institucién, o con titulo profesional recono-
g‘do por el Estado, de nombramiento del Consejo de Go-
1€rno.

En las Juntas Directivas de instituciones cuya ley orgénica no es-
tablece Ea' representacion del Poder Ejecutivo, los siete miembros de la
Junta serin nombrados por el Consejo de Gobierno, con iguales requi-
sitos a los sefialados en el inciso anterior.

ARTICULO, 4o it
ARTICULO 5% a0

ARTICULO 6°: Los Gerentes de la Institucién continuarin siendo
los principales funcionarios administrativos. En las instituciones indica-
das, las ausencias temporales del Presidente Ejecutivo, serin suplidas por
un Vlce-Prgsxde:nte, que tendri las mismas facultades de designacion de
la Junta Directiva de la respectiva institucién”.

ARTICULO 7°: “. .. elc’.

) 5.—LEY. DE PLANIFICACION NACIONAL: Hemos venido si-
guiendo el camino de las reformas legislativas y constitucionales, a dife-
re:::s c;lerpos norml:i\twos, y podemos afirmar ya con certeza que todas
estas reformas nos llevan a un mismo fin, LA COORDINACION IN-
TERINSTITUCIONAL, LA DIRECCION, EL CONTROL Y LA PLA-
NIFICACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Por expediente 5651, se tramitd en la Asamblea Legislativa 1 -
va Ley de Planificacién, digo nueva ley, porque lo que segpretendi: ;1 usf:
logr6, fue la reestructuracién de la Oficina de Planificacién, dotindola
de mis amplias facultades con respecto a los entes descentralizados.

Dentro de los antecedentes de esta Ley de 2 de mayo de 1974

tenemos una carta de don José Figueres, Presi g
, Presidente en esa
entre otras cosas sefiala: ks

“Hace once afios que existe la Oficina de Planificacién
en nuestro pais y, sin embargo, es evidente que en este cam-
po no se ha avanzado todo lo debido por lo que se considera
necesatio revisar la Ley de Planificacién vigente y reestruc-
turar la actual Oficina de Planificacién, de modo que esta
ocupe el liderazgo que le debe corresponder en la formu-
lacién y coordinacién de politicas generales. . .”
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Mis adelante dice la citada nota:

“Este proyecto se propone lograr una unidad de accién
del Estado mediante la efectiva coordinacién del Poder Eje-
cutivo y los entes descentralizados. ..”

En la tramitacién de esta ley, fue el Diputado Valverde Marin,
de grata memoria, quien llevd la voz cantante en el Parlamento. Dentro
‘de su pensamiento politico en esta materia se hicieron afirmaciones como:

“. . Nada mis queria sefialar que esta ley es muy impor-
tante, es decir la modificacién es muy trascendente en el sen-
tido de que trata de establecer un sistema de planificacién
general, tanto del gobierno central como de todas las institu-
ciones descentralizadas. Prevé aqui lo que ha sido una lu-
cha permanente de parte de la Oficina de Planificacion, cual
es el establecimiento de unidades sectoriales en cada una de
las instituciones descentralizadas. Y al mismo tiempo busca
aclarar una serie de puntos hoy poco confusos en relacién
con el campo de accién de la Oficina de Planificaci6n. . .
Siendo el objetivo del proximo gobierno el utilizar al méxi-
mo la Oficina de Planificacién y el buscar una verdadera
unidad con todos los entes descentralizados, creemos que en
este proyecto se han logrado todos los puntos necesarios para
el alcance de este objetivo fundamental. . .”

Finalmente la Ley en sus articulos 8, 9 y 10 quedd asi:

ARTICULO 8¢: “El personal técnico de los ministerios, los entes
descentralizados y cualesquiera otros organismos de Derecho Piblico, estard
obligado a prestar sus servicios a la Oficina de Planificacién Nacional y
Politica Econdmica cuando ésta asi lo requiera por conducto del Presi-
dente de la Repiblica. Por su parte en la elaboracién del Plan Nacional
de Desarrollo la Oficina de Planificacién Nacional y Politica Econémica
pedir la colaboracién de lo patronal y sindical”.

ARTICULO 9°: “Corresponde a la Oficina de Planificacin Na-
cional y Politica Econémica velar porque los programas de inversién pu-
blica incluidos los de las instituciones descentralizadas y demds organis-
mos de Derecho Piblico, sean compatibles con las previsiones y el orden
de prioridad establecido en los planes nacionales de desarrollo. A ese
efecto, las entidades publicas citadas deberin obtener el visto bueno de
la Oficina de Planificacién Nacional y Politica Econémica antes de so-
meter sus presupuestos a la aprobacién de la Contraloria General de la
Repiblica.
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_ ARTICULO 10: Ningin ministerio u organismo auténomo o se-
miaut6nomo podré iniciar trimites para obtener créditos en el exterior
sin la previa aprobacién de la Oficina de Planificacién Nacional y Poli-
tica Econémica.

~ La aprobacién final de los proyectos de inversién de or-
ganismos pa licos, cuando estos proyectos incluyan total o parcialmente
financlamiento externo o requieran aval del Estado para su financiacién
serd _otorgada por la Oficina de Planificacién Nacional y Politica Eco-
némlel en cuafxto a su prioridad dentro del Plan Nacional de Desarrollo
Este tltimo trimite de aprobacién conjunta se seguiri también en el casc:
de Ios’ proyectos de inversién del sector privado que necesiten el aval o
garantia del Estado para su gestién financiera. La prioridad de cada pro-
yecto se estab_lecera’. tomando en cuenta, entre otras cosas, los objetivos
del Plan Nacional de Desarrollo todo sin perjuicio de lo que establece
el inciso 15 del articulo 121 de la Constitucién Politica. Para asegurar
el cumpllmieqtc? de Ia politica general de financiamiento externo, la Ofi-
cina de Planificacién Nacional y Politica Econdmica participaré en las
negociaciones de crédito para el sector piiblico. En lo referente a los ban-
cos d.«_:l Sistema Bancario Nacional, se mantienen vigentes las normas es-
tablecn:‘las en las leyes del Banco Central de Costa Rica y del Sistema
Bancario Nacional,

6—LEY 6162, CREACION DEL CONSEJO NACIONAL DE
RECTORES: Dentro del concepto de planificacién glue hemos venido se-
ﬁalandol a lo largo de todas las reformas introducidas al ordenamiento
no podia escaparse la ensefianza superior. i

El articulo 84 de la Constitucién Politica tal v com 0
bado por la Constituyente del 49 decia; 3 At

. ARTICULO 84: La Universidad de Costa Rica es una
institucién de cultura superior que goza de independencia
para el desempefio de sus funciones, y de plena capacidad
juridica para adquirir derechos y contraer obligaciones, asi
como para darse su organizacién y gobierno propios.

Después de la reforma realizada por ley 5697 d de j ;
1975, ¢l citado articulo qued6 redactado Esi: 2 e i

. ARTICULO 84: La Universidad de Costa Rica es una
institucién de cultura superior que goza de independe:ncia
para el desempefio de sus funciones y de plena capacidad
juridica para adquirir derechos y contraer obligaciones, asi
como para darse su. organizacibn y gobierno propios. Las
demds instituciones de educacién superior universitaria del
Estado tendrin la misma independencia funcional e igual
capacidad juridica que la Universidad de Costa Rica.
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El claro que el celo constitucional
ministrativa, Gobierno y Organizativa) si
Ja Educacién, el Régimen Municipal y la _
Social los tltimos reductos de la “Autono i cierta medida
esta creacion del CONARE, viene a cercena e de la autonomia po-
Jitica o de gobierno, pues en su articulo tercero la Ley 6162 del CO-
NARE entre otras dice:

ARTICULO 3°—El Consejo Nacional de Rectores tendrd las si-
guientes funciones:

a) Sefalar a la Oficina de Planificacion de la Educacién Superior las
directrices necesarias para la elaboracién del proyecto del Plan Na-
cional de Educacién Superior.

b) Aprobar, preliminarmente, el Plan Nacional de Educacién Supetior
y las reformas que se introduzcan a él, y enviarlo a los consejos di-
rectores de las instituciones de educacién superior estatales con fan-
go universitario, para su conocimiento y aprobacién definitiva, con
las enmiendas que a bien tengan introducirle esas instituciones.

¢) Actuar como superior jerdrquico de la Oficina de Planificacién de
la Educacién Superior, con atribuciones suficientes para organizar y
reglamentar el funcionamiento interno de esa oficina.

ch) Establecer los mecanismos de coordinacién adicionales a la Oficina
de Planificacién de la Educacion Superior, que sean necesarios pa-
ra el adecuado funcionamiento de la educacién superior universitaria.

d) * Proponer a los consejos directores de las instituciones estatales de
educacién superior universitaria los reglamentos de funcionamiento
externo de la Oficina de Planificacion de la Educacién Superior, en
cuanto tales reglamentos determinen procedimientos en que en cual-
quier momento podrin denunciarlos.

€) Integrar, junto con los Ministros de Educacién Publica, de Hacienda
y de Planificacién y Politica Econdémica, la Comisién de enlace a
que se refiere el Decreto Ejecutivo nimero cuatro mil cuatrocientos
treinta y siete del veintitrés de diciembre de mil novecientos setenta
y cuatro,

Se crea por ley una relacién de direccién entre el CONARE y la
Oficina de Planificacién de la Educacién Superior, en cuanto a la elabo-
racién del Plan Nacional de Educacion Superior.

. Asimismo es el CONARE quien en primera instancia aprueba el
Plan Nacional de Educacién Superior, es ademis superior jerirquico de
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la Oficina de Planificaciéon de la Educacién Superior, con las implicacio-
nes que la relacién jerirquica conlleva.

Es interesante ver como en cuanto a los elementos que conlleva la
“Autonomia” en cierta medida por la creacibn del CONARE, esta ha
sido dismmu:cla_en cuanto a los elementos de planificacién, coordinacién
y en cierta medida de organizacién de la educacién superior.

7—LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA: El
punto culminante del proceso de recentralizacién se alcanza con la promul-
gacion de la Ley General de Administracion Pablica, mis exactamente
en sus articulos 26, 27, 98, 99, 100 y 101.

Sobre el tema de la Direccién, el Lic, Eduardo Ortiz Ortiz, nos dice:

“...en cuanto el Poder Ejecutivo se considere el érgano
llamadp a_planificar y programar toda la actividad admi-
nistrativa. Yo digo que es muy importante para el que quie-
ra admitir esta supremacia planiticadora del Poder Ejecu-
tivo, creo que la intencién de la reforma constitucional fue
justamente propiciar algo parecido, y entonces nosotros nos
hemos adelantado a regularlo aqui ‘en estos términos, por
eso decimos que “El Poder Ejecutivo dentro del ramo corres-
pondiente”, es decir, Presidente y Ministro, porque todo
ente auténomo serd clasificado como adscrito o depen-
diente, digamos para este efecto de programacién de un de-
terminado ministerio. . .”"(9)

El Licenciado Oscar Arias Valverde en su tesis de graduacién, “La
Tutela Admimstrati\_ra en la Descentralizacién Funcional Costarricense”, ci-
tando a Gaspar Arifio Ortiz, Descentralizacién y Planificacién sefala:

“La Administracién del Estado, aunque formalmente
sea vista como ‘“‘administraciones”, es Gnica; su accién no
puede ser limitada o coartada por sectores, sino unificada en
programas comunes. Como afirma Arifio Orstiz, no sin
cierto lirismo: *...la Administracién, hoy, no puede ser el
resultad(? de unas unidades que, como ruedas locas de un
engranaje, giran cada una a su aire, sino como un “corpus
organizativo” que al margen de las formales declaraciones
de personalidad y autonomia, necesitan ser integradas en
una “tarea comun.,,”(10)

(9) ORTIZ ORTIZ, Eduardo: Acta nimero 98 Comisién Permanente de Gobierno
y Administracién, p. 7.

(10) ARIAS VALVERDE, Oscar: La Tutels Administrativa en la Descentraliza-
cion Costarricense, Tesis de Grado, Biblioteca U. C. R., 1982,
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Mis adelante el citado colega Arias Valverde en su tesis dice:

“En resumen, no podemos comprender al Estado mo-
derno, al Estado Social de Derecho, fuera de un proceso de
planificacién o programacién integral de politicas generales,
que reserva a las administraciones descentralizadas, en parte,
Ia ejecucién de esas politicas. Ese proceso de planificacién
y de programacién integral debe ajustarse al ordenamiento
juridico en su totalidad...” D)

Hay dentro de la técnica del control de la Administracién, cen-
tral o descentralizada, dos medios caracteristicos para su ejercicio, exclu-
yendo logicamente el control Legislativo y Jurisdiccional. Estos medios
son, la jerarquia propiamente dicha y la direccién o tutela, como la co-
nocen la doctrina francesa y latinoamericana.

A la tutela o control por relacién de direccién, es a la que nos
referimos en este punto de la investigacién, pues es a través de esta re-
lacién no jerirquica que se establece el control por parte del Estado hacia
los entes descentralizados o mal llamados ‘“‘auténomos”.

El Lic. Johnny Meofio Segura, en su libro, Administracién Pia-
blica, nos dice que “el proceso Administrativo esti constituido por las
siguientes funciones y fases:

Direccién - Planificacién - Organizacién - Coordinacién - Control
- Evaluacion.

En el orden logico, visualmente es la funcién y fase de Direccién
Ia que da inicio y dinimica a la plena realizacién de todo el Proceso Ad-
ministrativo”. (12)

El Dr. Mauro Murillo en su trabajo “La Direccién Gubernamen-
tal”, refiriéndose al tema de la Direccién dice:(13)

“Uno de los temas de mayor actualidad en nuestro me-
dio, de los tantos que ha originado la emisién de la Ley Ge-
neral de la Administracién Péblica, es el de la Direccién
Gubernamental.

(11) Idem.

(12) MEONO SEGURA, Johnny: Administracién Piiblica; Editorial U. C. R,
1981, p. 69.

(13) MURILLO ARIAS, Mauro: La Direccidn Gubernamental; Presidencia de la
Repiiblica, Oficina de Planificacién Nacional y Politica Econémica, Divisién
de Reforma Administrativa,
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El establecimiento de una direccion gubernamental de
los entes descentralizados, es en realidad la l6gica culmina-
cibn de un proceso de reforma institucional que arrancd en
1968. El constituyente de 1949 cre6 un modelo de ente des-
centralizado con casi absoluta autonomia, que llegb a ser
insoportable. El primer golpe al sistema se dio en 1968,
cuando constitucionalmente se eliminé la garantia de au-
tonomia politica a las instituciones auténomas. El segundo
ocurri6 en 1974, con la creacién de las presidencias ejecuti-
vas y la emisién de la Ley de Planificacién Nacional. El ter-
cer golpe lo constituye la sancion explicita, sin rodeos, de
una direccién gubernamental plena”.

El ilustre jurista venezolano Allan R. Brewer-Carias en su libro
“Introduccién al Estudio de la Organizacibn Adminitrativa Venezolana”,
al respecto dice: (14

a) NOCION:

Ya hemos visto que una de las consecuencias de la jerarquia es
el control que el superior ejerce sobre el inferior. Ahora bien, si el con-
trol jerirquico es consecuencia de la jerarquia, el control de tutela es
consecuencia de la descentralizacién funcional., Por tanto, la tutela se da
entre dos sujetos de derechos diferentes; en cambio, el control jeris-
quico, entre 6rganos de un mismo sujeto de derecho, de una misma uni-
dad jerirquica. El principio del control de tutela en materia de entes
ptblicos, se da, bdsicamente, en la Administracién descentralizada fun-
cionalmente, fundamentalmente en los Institutos Auténomos. En cambio,
como se dijo, no hay control de tutela en la administracion descentrali-
zada territorialmente, lo que confirma que la tutela, como mecanismo de
control, esti en relacién directa con la mayor o menor autonomia que
pueda asignirsele al ente descentralizado”.

En la doctrina predominante, el control jerirquico es el normal,
se da de pleno derecho, no asi el control de tutela el cual opera excep-
cionalmente, debe de estar establecido en el ordenamiento, es ex lege.

Dentro del control de tutela, conocemos dos formas de manifes-
tacién: El que se dirige a la actividad del ente controlado, y el que se

(14) BREWER CARAS, Allan R.: Imtroduccién al Esiudio de la Organizacién
Administrativa Venezolana; Coleccibn Monografias Administrativas N° 1:
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, p. 116.

“...B—El Control de Tutela en la Descentralizacién Funciomal: 1a conse-
cuencia fundamental de la descentralizacién funcional es la existencia del con-
trol de tutela, el cual es un tipo de control que se establece, en el campo ad-
ministrativo, sustancialmente distinto al control jerdrquico”.
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dirige a las personas investidas para realizar la actividad encomendada
a éste.

La primera puede darse de previo o a posteriori: en nuestro caso,
normalmente es a posteriori, debido al grado de autonomia existente an-
terior a la reforma del articulo 188 de la Constitucién Politica.

Dentro de las facultades de direccién concedidas por la Tutela
Administrativa, esti la de formular por escrito, a los jerarcas de los en-
tes, recomendaciones u observaciones sobre anomalias suscitadas en el
desarrollo de la funcién encomendada, el hecho es conocido como “Ema-
nacion de Directrices”.

En cuanto al control sobre las personas, reside especificamente en
las facultades de nombramiento y remocién, conocida esta Gltima la doc-
trina del acto contrario.

Compartimos asi en un todo la definicién lograda sobre la tutela
por el licenciado Arias Valverde en su tesis op. cit., al decir:

“...el poder que tiene el Estado de vigilar, en el Hi-
mite previsto de modo expreso en la Constitucién o en las
leyes, el buen funcionamiento de las personas juridicas me-
nores (en nuestro medio llamadas “Instituciones Auténo-
mas”), para que la actividad de estas transcurra sobre los
cauces de la legalidad y para que esté acorde esa actividad
con la politica general de la Administracién Central, ex-
presada en los planes nacionales de desarrollo”.

Nuestra Ley General de la Administracién Piblica es conteste con
la doctrina dominante, y su articulado ha sido redactado pensando en la
doctrina que informa la materia.

Transcribimos literalmente los articulos 26, 27, 98, 99 y 100 de la
citada ley para que de su lectura, ficilmente podamos extraer estos prin-
cipios anteriormente enumerados y que dan sustento real a la investigacién
que realizamos, la cual es totalmente conteste con los planes juridicos
seguidos en las reformas legislativas aqui comentadas.

Los citados articulos al respecto dicen:

ARTICULO 26: El Presidente de la Reptblica ejercerdi en forma
exclusiva las siguientes atribuciones:

a) Las indicadas en la Constitucién Politica;
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b) Dirigir y coordinar las tareas” de Gobierno y de la “Administracién
Pablica” central en su total conjunto, y hacer lo, propio con la Ad-
ministracién Piablica descentralizada;

¢) Dirimir en via administrativa los conflictos entre los descentralizados
y entre éstos y la Administracion Central del Estado;

d) Resolver los conflictos de competencias que se presenten entre los Mi-
nisterios;

e) Encargar a un Vice-Presidente 0 a un Ministro la atencién de otro
Ministerio cuando no haya Viceministro en caso de ausencia o inca-
pacidad temporal del titular, o de asuntos determinados en caso de
abstencién o recusacion;

f) Convocar, presidir y levantar las reuniones del Consejo de Gobierno
y dirigir sus deliberaciones;

g) Nombrar las comisiones auxiliares o de trabajo transitorias o perma-
nentes que estime necesarias; y

h) Las demis que sefialen las leyes.

ARTICULO 27. 1.—Correspondera a los Ministros conjuntamente
con el Presidente de la Repablica las atribuciones que les sefiala la Cons-
titucién y las leyes, y dirigir y coordinar la Administracién, tanto central
como, en su caso, descentralizada, del respectivo ramo.

2.—Corresponderd a ambos también apartarse de los dictimenes vin-
culantes para el Poder Ejecutivo.

3.—Corresponderd a ambos, ademis transar y comprometer en Air-
bitros los asuntos del ramo.

4.—La transaccién y el compromiso sobre asuntos de derecho pa-
blico requeririn aprobacién de Ia Asamblea Legislativa, y los que versen
sobre asuntos de derecho privado y excedan de cien mil colones requeri-
rin dictamen favorable de la Procuraduria General de la Repablica.

ARTICULO 98. 1.—El Poder Ejecutivo, dentro del ramo corres-
pondiente, podrd remover y sustituir, sin responsabilidad para el Estado,
al inferior no jerirquico, individual o colegiado, del Estado o de cual-
quier otro ente descentralizado, que desobedezca reiteradamente las di-
rectrices que aquél le haya impartido sin dar explicacién satisfactoria al
respecto pese a las intimaciones recibidas. Cuando se trate de directores
de instituciones auténomas la remocién deberd hacerla el Consejo de Go-
bierno.

2.—kEl servidor o colegio sustituto tendri todas las potestades y
atribuciones del titular ordinario, pero deberi usarlas para lo estrictamente
indispensable al restablecimiento de la armonia de la normalidad adminis-
trativa, so pena de incurrir en nulidad.
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3.—Los actos del sustituto, en este caso, se reputarin propios del
ente u 6rgano que ha sufrido Ia sustitucién, para todo efecto legal.

4.—La sustitucién regulada por este articulo creari un vinculo je-
rirquico entre el Poder Ejecutivo y el sustituto, pero ninguna entre éste
y el sustituto,

5.—La sustitucion deberi ser precedida por al menos tres intima-
ciones instando al inferior a justificar su conducta y a cumplir.

6.—Fl silencio del sustituto serd por si justa causa para la sus-
titucion.

7.—Para hacer la intimacion bastari carta certificada, en los tér-
minos sefialados en el articulo anterior.

ARTICULO 99. 1.—Habri relaciéon de direccién cuando dos 6r-
ganos de administracién activa tengan diversa competencia por razén de
la materia y uno de ellos pueda ordenar la actividad, pero no los actos,
del otro, imponiéndole las metas de la misma y los tipos de medios que
habri de emplear para realizarlas, dentro de una relacién de confianza
incompatible con érdenes, instrucciones o circulares.

2.—La jerarquia implicardi la potestad de direccin, pero no a la
inversa.

ARTICULO 100. 1.—Cuando un Organo tenga potestad de di-
feccion sobre otro podra impartitle directrices, vigilar su cumplimiento y
sancionar con la remocién al titular que falte a las mismas en forma rei-
terada y grave, sin justificar la inobservancia.

2.—El 6rgano director no tendri como tal potestad jerirquica
sobre el dirigido, y éste tendrd en todo caso discrecionalidad para aplicar
Jas directrices de acuerdo con las circunstancias.

3.—El 6rgano director tendri también potestad para coordinar al
dirigido con otros, siempre dentro de los limites antes indicados.

8.—COMENTARIO DE LOS ARTICULOS: El atticulo 26 ade-
méis de otras funciones del 6tgano, Presidente de la Republica, le sefia-
Ia Ja de:

a) Dirigir y coordinar las tareas de Gobierno y de la Administracién
Pablica Central en su total conjunto, y hacer lo propio con la Ad-
ministracion Pablica descentralizada.

Dentro del proceso que hemos venido siguiendo, tenemos que el
Presidente tiene atribuciones de direccién sobre el conjunto de entes des-
centralizados, sumados a los de la Administracion Pdablica Central, for-
mando una especie de Macro-direccion de la Administracion Pablica.
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El Articulo 27, en su inciso primero sefiala:

1.—Corresponderd a los Ministros conjuntamente con el
Presidente de la Reptblica las atribuciones que les sefiala la
Constitucion y las leyes, y dirigir y coordinar la Adminis-
tracién, tanto central como, en su caso, descentralizada, del
respectivo ramo.

Notese que el érgano Poder Ejecativo, tiene ademis de las po-
testades, la direccién, la coordinacién, pero no como en el caso del
Presidente, en forma general, sino que en este caso lo es por sectotes,
sea que cada ente descentralizado estari asignado a un ministerio, como
lo llama la reforma propuesta, “a un sector”.

El articulo 98 viene a establecer claramente “la tutela” sobre los
entes descentralizados por parte del Ejecutivo. Veamos: (control sobre las
personas).

“El Poder Ejecutivo, dentro del ramo correspondiente, podri femo-
ver y sustituir, sin responsabilided para el Estado, al inferior “no jerét-
quico” individual o colegiado, del Estado o de cualquier otro ente des-
centralizado, que desobedezca reiteradamente las directrices que aquel le
haya impartido. ..”.

Del texto podemos extraer dos ideas centrales “Inferior no Jerir-
quico” y Iluego “las Directrices”, ambos conceptos son caracteristicas de
Ia relacién de Direccin, que es lo mismo que la “Tutela Administrativa”
siendo este el mecanismo idéneo para que el gobierno pueda centralizar
la planificacién, aunque luego la ejecute descentralizadamente. Punto es-
pecial merece el hecho de que con este articulo se llega al climax del pro-
ceso de Recentralizacién Administrativa que se venia desarrollando, pues
ya tiene el gobierno en estos articulos, el mecanismo necesario y suficiente
para gobernar sin pensar en que queda un gran sector de la Administra-
cibn Pablica, fuera de su control, esto ya lo previé el legislador y doté
al gobierno central de los mecanismos necesarios.

El articulo 99 establece las bases para la relacién de direccién, en
cuanto a su definicién, asi como los alcances de esta, El articulo 100 de-
fine cudles son las facultades de la jerarquia propiamente dicha y la di-
reccién en su caso, remarca aqui de nuevo que la potestad de direccién
implica la de coordinaci6n.

El tema de la Direccién tenemos que enfocarlo desde dos puntos
de vista: uno de caricter gubernamental y otro de caricter administrativo:
mis claro podemos decir, que existe la direccién de caricter politico y la
de caricter gerencial o administrativo.
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La primera esti dirigida a toda la accién de tipq,técnio_:) [necesaria
para alcanzar los objetivos de gobierno, es una proyeccién dirigida Paci_a
la accién realizada por los funcionarios técnicos, cuya actividad estd Sll-
recta y estrechamente ligada al fin encomendado por la ley al ente u Or-
gano al cual estin relacionados por su setvicio.

La segunda se refiere a la toma de decisiones encaminadas hacia la
gestion de tipo eminentemente instrumental, sea a la preparacién e im-
plantacién de medios y recursos necesarios para la realizacion de las poli-
ticas, sea que la gestion gerencial o administrativa es en cierta medida
de apoyo para la actividad politica o gubernamental.

Asi las cosas es importante hacer notar cémo y a quién deberin
ir dirigidas las directrices, sean estas politicas o administrativas, la res-
puesta es obvia, las de tipo politico serin dirigidas al Presidente Ejecu-
tivo o quien resulte ser el jerarca en esa materia, y las de tipo adminis-
trativo, necesariamente lo serin al Gerente o quien opere como jeratca
administrativo.

Hasta el momento he pretendido ser lo suficientemente objetivo y
realizar el anilisis desde un punto de vista eminentemente positivista, he
analizado la legislacién existente en la materia, para poder seguir la pista
del proceso de recentralizacién en Costa Rica, proceso que arranca a pat-
tir de “los afios sesenta”.

9.—DESCENTRALIZACION TERRITORIAL: Es necesario pre-
guntarse ahora qué ha sucedido con la otra forma de descentralizacitn,

sea la Territorial.

Por principio Constitucional, la Autonomia Organizativa es reser-
va de Ley, lo que nos hace concluir que aun hoy las Unwers;;ciades Esta-
tales son los Entes que tienen el mis alto grac’io de autonomia en Costa
Rica, pues a las Municipalidades no se les dot6 de po,testad organizativa,
lo que por principio de legalidad esti excluido, quedindoles anicamente
la Autonomia Administrativa y Politica a estos entes territoriales (ver
titulo XJI, capitulo Gnico, El Régimen Municipal).

El articulo 19 del Cédigo Municipal dice al respecto: _

ARTICULO 19.—Créase el Instituto de Fomento y
Asesoria Municipal, con caricter de inst_ituf:icfm de derecho
pblico, que tendrd plena personalidad juridica y patrimo-
nio propio.

El instituto serd un érgano destinado a obtener la coor-
dinacién de las Municipalidades, por la via de la adhesién
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voluntaria, con el fin de prestarles servicios de asistencia
financiera, asesoria técnica y para cooperar con ellas en la
realizacién de proyectos que sean de interés para una Mu-
nicipalidad, grupos de municipalidad o todo el pais.

Es importante hacer notar que este articulo, al igual que el resto
del Cédigo Municipal, fue aprobado con la votacién suficiente para con-
siderar al IFAM “Institucién Auténoma”.

Al ser una “institucién auténoma” el IFAM, légicamente esti
sujeto a “la Tutela” administrativa y por supuesto podrd ser afectada
por la direccién y las consecuentes directrices, pero estas a su vez no po-
drin traspasar la autonomia Municipal consagrada en el articulo 170
de la Constitucién Politica.

Creo sinceramente que deberd revisarse o precisarse el capitulo
de la direccion en la Ley de Administracion Pdblica, en cuanto a que
deberi respetarse la Autonomia Municipal en lo referente al régimen
de control, pues de lo contrario en cualquier momento podria resultar
un Recurso de Inconstitucionalidad.

Es importante hacer notar que la creacién del IFAM no cuestiona
ni limita la Autonomia Municipal, como si afecta parcialmente el CO-
NARE a las Universidades Estatales,

10—NOMBRAMIENTO DE LOS JERARCAS DE LA ADMI-
NISTRACION: Es este un tema dificil de enfocar, pues en determinado
momento el subjetivismo invade nuestra mente y necesaria e inevitable-
mente la opinién personal se vierte sobre el criterio técnico juridico, que
para los efectos de esta investigacién es lo que interesa, pero trataré de
que esto no suceda.

Dos formas primordiales establece la doctrina para llegar a Ia
funcién publica, la eleccién o el nombramiento.

La primera dentro del campo que nos ocupa, normalmente se da
en la descentralizacion territorial, de donde deviene el aito grado de au-
tonomia de estos entes.

La segunda es el sistema caracteristico usado por la Administra-
cién Central como también lo es de los entes descentralizados, donde de-
berfa de imperar el concurso como medio idéneo para engancharse en
la relacién de servicio,

En un régimen de autonomia, lo légico es que el titular de la
competencia cuente con las facultades de nombramiento, y remocién pues
no hay subordinacién alguna a la que deba estar sujeto ¢l ente.
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La hipétesis de fondo en este caso es: jQuién nombra los ferarcas
de los entes descentralizados?

En el capitulo IV, del Consejo de Gobierno, articulo 147 de la
Constitucion al respecto dice:

ARTICULO 147: El Consejo de Gobierno lo forman
el Presidente de la Repiiblica y los Ministros para ejercer,
bajo Ia Presidencia del primero, las siguientes funciones:

1.—Solicitar de la Asamblea Legislativa de declaratoria del
Estado de defensa nacional y la autorizacién para de-
cretar el reclutamiento militar, organizar el ejército y
negociar la paz;

2.—Ejercer el derecho de gracia en la forma que indique la
ley;

3—Nombrar y remover a los Representantes Diplomaticos
de la Republica;

4—Nombrar a los directores de las Instituciones Autono-
mas cuya designacion corresponda al Poder Ejecutivo;

5.—Resolver los demis negocios que le somete el Presidente
de la Republica quien, si la gravedad de algan asunto
lo exige, podri invitar a otras personas gara que, con
caricter consultivo, participen en las deliberaciones del
Consejo.

Al analizar la Ley 5507 op. cit. en su articulo tercero hablamos
del tema del nombramiento de este tipo de jerarcas, pero veamos el in-
ciso 2? en lo que interesa:

2°—", . .En las Juntas Directivas de las Instituciones cuya
ley orginica no establece la representacién del Poder
Ejecutivo, los siete miembros de la Junta serin nom-
brados por el Consejo de Gobierno. ..”

Omito sefialar el inciso primero (nombramiento del presidente
€jecutivo) porque ya lo hemos comentado.
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Mucho se ha hablado en -la doctrina y particularmente, nuestro
querido Prof. Lic. Eduardo Ortiz Ortiz, ‘en cuanto que no se da en la
Constitucion el poder de remover. Al respecto y con el respeto para el
maestro, ya no comparto la tesis, porque creo que opera perfectamente
aqui la doctrina del acto contrario, sea que el acto se revoca en la misma
forma en que se dicta, lo que es lo mismo que quien nombre puede re-
mover. Creo que la facultad de nombrar implica la de remover, salvo
norma en contrario.

10.1.—GOBIERNO Y ADMINISTRACION: Se presenta en este
anilisis la eterna dicotomia de Gobierno y Administractén. Al respecto
es importante analizar el Titulo Segundo, Capitulo Primero, articulo 21
y siguiente de Ia Ley de Administracién Piblica, al referirse a los Organos
Constitucionales:

ARTICULO 21: 1.—Los érganos constitucionales su-
periores de la Administracién del Estado seran: El Presi-
dente de la Repiiblica, los Ministros, el Poder Ejecutivo y
el Consejo de Gobierno.

2.—El Poder Ejecutivo lo forman: El Presidente de la
Republica y el Ministro del ramo.

ARTICULO 22: 1.—El Consejo de Gobierno estari
constituido por el Presidente de la Republica y los Minis-
tros o en su caso, los Viceministros en ejercicio.

Muchas veces nos hemos cuestionado el punto de ;qué funcién rea-
liza el Consejo de Gobierno y qué funcion realiza o debe realizar el Po-
der Ejecutivo?

La doctrina mayoritaria establece que la Administracién no es un
fin en si mismo, sea que esta funciona como un medio para el logro
de los fines, los cuales plantea por medio de la actividad politica, ambas
funciones Administracion y Gobierno, deben de marchar unidas y en una
estricta coordinacion. En ultima instancia seri por medio de la Adminis-
tracion que el Estado en forma éptima logra sus fines, pues la Adminis-
tracion servira de medio para el logro de ellos.

Asi tendremos que el gobierno serd quien prepare y garantice las
politicas (fines en si mismos) de fondo, formule o programe los obje-
tivos del gobierno, y serid luego el Poder Ejecutivo quien pondri en fun-
cionamiento todas esas politicas. En definitiva, es el Consejo de Gobierno
el que define las politicas 'y es la administracién (Poder Ejecutivo) quien
aporta los medios y ejecuta las mismas.
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La ‘conducta dirigida al nombramiento de funcionarios, es entonces
una actividad eminentemente administrativa, el acto por medio del cual
se nombra a un funcionario, cuenta con todos los elementos y recursos

e la Ley establece, pues es un acto administrativo, de donde no parece
explicable, el por gué de la colocacién de la facultad de nombramiento,
en un articulo donde se explican las funciones del Consejo de Gobierno,

entre otras cuenta con la caracteristica de dictar Actos de Gobierno,
que es una de las funciones tipicas de este 6rgano del Estado, actos es-

‘tos por cierto no sujetos al control Jurisdiccional Contencioso Administra-
tivo.

Deciamos anteriormente al analizar las dos formas de manifesta-
ci6n de la tutela, que una iba dirigida a la actividad del ente y la otra a
las personas, sea esta Gltima a la facultad de nombramiento y remocién,
notese al efecto lo expresado en el pirrafo primero del articulo 98 de la

Ley de Administracién Publica:

ARTICULO 98.—El Poder Ejecutivo, dentro del ramo
correspondiente, podri remover y sustituir, sin responsabili-
dad para el Estado, al inferior no jerirquico, individual o
colegiado, del Estado o de cualquier otro ente descentrali-
zado...”

Pareciera que no guarda relacién sistemdtica con su similar de la
Constitucion Politica, pues este se ajusta a la Doctrina del Derecho Ad

‘ministrativo pero el Constitucional obviamente no. :

Debemos concluir que quien tiene facultad de nombramiento de-

bera tener la facultad de sustitucion.

11.—RESULTADOS DEL SISTEMA ANALIZADO: Creo que
hasta el momento, el desarrollo que experimenté el pais ha sido bastante
acelerado, casi vertiginoso, y el sistema juridico ha respondido. Lo que ha

sucedido es que se ha abusado de Ia descentralizacién, produciéndose el

fenémeno que el diputado Ortiz Martin sefialé en la Constituyente del

49, “se crearon pequefias islas, pequefios Estados dentro del Estado Cen-

tral”,

Basta dnicamente, revisar los presupuestos de “Las Auténomas”,
para formarse una idea del crecimiento tan grande que estas han experi-
mentado. Sin temor a equivocarme, puedo decir que el presupuesto de las
descentralizadas, supera en muchas veces el presupuesto de la Adminis-
tracion Central.

Es importante y estrictamente necesario, que el Ordenamiento Ju-
ridico responda al momento que se vive, que el conjunto de principios

aun no juridicos que en determinado momento forman parte del Otde-
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namiento no escrito, presionen de-tal forma que el sistema se agilice y
el derecho en realidad sea el medio 4gil y expedito para que el Estado
logre sus fines.

Debe necesariamente el Ordenamiento ser la respuesta a ese con-
junto de fuerzas heterogéneas, que pugnan cada una por su lado, para
en conjunto recibir respuestas concretas a sus necesidades, y debe el Es-
tado dentro del Principio de Espontaneidad que lo caracteriza, llegar a
los administrados con prontitud y eficiencia,

Solo el buen vivir que fue el norte del “Estado Griego” de la
antigiiedad, justifica la existencia de la polis.

La crisis que vivimos nos obliga a fortalecer el Poder del Ejecu-
tivo, la concentracion es una nccesidad para la ficil y pronta resolucién
de los problemas, es necesaria una estricta coordinacion de la labor de
gobierno, es necesaria una unidad de la planificacién para evitar la du-
plicidad de funciones y el desperdicio de fuerzas y tecnologia, con el
consecuente mal uso de fondos. Deberd existir una sola partitura y un
solo director para que la gjecucién de la melodia sea consonante, sea ar-
ménica.

El sistema que rige nuestro pais, fue el resultado de la culmi-
nacién del proceso antipresidencialista que tuvo su punto de climax con
la redaccién de la Constitucion del 49.

Estos procesos son ciclicos, y se repiten a lo largo de la historia,
en determinados momentos el Parlamento toma fuerza, en otros lo es el
Ejecutivo. Lo que sucede es lo que han dicho algunos pensadores y fi-
Iésofos “el poder enferma”, el uso prolongado del poder parece que en
determinados momentos hace que quienes lo detentan comiencen a pade-
cer ese mal y lo usen para fines muy diferentes de los que corresponden
y justifican la existencia del Estado de Derecho.

El proceso que vivimos, no lo hemos experimentado tunicamente
nosotros, lo que ha sucedido es que nuestros estudiosos de las diferentes
doctrinas sociales, que estin y han estado inmersos en los cambios doctri-
nales del mundo, han incorporado al sistema estos movimientos mundia-
les, trasladindolos integramente tal y como han operado en su lugar de
origen.

Ha sucedido entonces, que muchas veces esos principios y movi-
mientos doctrinarios han sido manejados por personas que han recibido
el influjo de estas doctrinas por segunda o tercera mano, produciendo
fenémenos juridicos de los que hoy nos lamentamos. Se han injertado
instituciones en nuestro ordanimento, sin el légico proceso de adaptacién
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y Preparac\i(m juridica, no se ha usadc: inclusive el vocabulatio Iégico y
preciso para su comprensién. Este fenémeno ha tenido como consecuen-
cia €l a veces inmediato rechazo de esas instituciones, o su inminente
transformacién o desaparicién, creando el lastre juridico y la expansion
purocritica que hoy nos aqueja. Somos los costarricenses muy dados 2
copiar del exterior instituciones y mecanismos pero fuera del contexfo
suridico, lo que en los dltimos afios nos ha hecho “hiper desarrollar” la
Administracion Puablica en una forma innecesaria y desordenada.

Hay ya suficientes instituciones y medios para facilitar al Estado
el logro de sus fines, lo que sucede es que hay que propiciar un, reorde-
pamiento de toda esta gama de instituciones, pues en determinados mo-
mentos, resulta que se puede llegar al administrado con el servicio por
varios medios, y al final no se llega por ninguno, pues los mecanismos
se entrecruzan o el filibusterismo interinstitucional tiene muy ocupados a
sus funcionarios en otras cosas.

Hay que inventariar las instituciones, sus medios, sus fines, su or-
denamiento, su personal, y finalmente evaluarlas, para asi saber con qué
contingente contamos para hacer frente a la gestion publica.

Creo sinceramente que la lucha semintica, la diferencia de térmi-
nos usados por nuestros constituyentes ha sido superada. Lo que debe ha-
cerse, es reagrupar en una forma técnica y moderna todos los entes des-
centralizados en un solo capitulo y luego estos a su vez en dos grandes

Srapos.

Entes descentralizados funcionales, entes descentralizados territoria-
les, en vez de llamar a estos “‘emtes aunténomos” deberin llamarse “‘emtes
descentralizados”, luego dentro de estos dos grupos se podrin ir colocando
los entes de acuerdo a su grado de autonomia, o de acuerdo al fin para
el que fueron creados.

Deberd necesariamente, unificarse en un solo cuerpo normativo la
relacién de servicio que une a los funcionarios, con sus diferentes institu-
ciones “crear el estatuto del servidor descentralizado”, como una necesi-
dad, contra la pirateria interinstitucional, donde impera toda una gama
de diferentes salarios y puestos como resultado del influjo de la poli-
tica, que quizds ha sido el peor mal que hoy atenta contra ellas.

Una solucién viable y cientificamente preparada para solucionar
parte de estos males, es la creacion del Subsistema de Direccién y Plani-
ficacién Sectorial, como primer paso para frenar el innecesario gigantismo
institucional. Luego hay que propiciar la reforma constitucional para reor-
ganizar el sector descentralizado, lo que arrojari el légico y esperado re-
sultado, la eliminacién de una gran cantidad de entes, no s6lo innecesa-
rios, sino inftiles.
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Es importante ademds hacér notar, que la configtuadfﬁn de las
instituciones en su interior responde a esquemas desactualizados. Estos
entes fucron concebidos para responder a otro sistema, lo que inevitable-
mente los hace candidatos a una reestructuracién, .

/

La creacién de las presidencias ejecutivas, la modificacién del ar-
ticulo 188 de la Constitucién Politica, han hecho cambiar las estructuras
pues, o se justifican los presidentes ejecutivos, o se justifican las Juntas
Directivas, ambos junto al gerente, crean una especie de mar de nadie, que
obstaculiza el funcionamiento del ente. ;Quién gobierna al ente?, ;qui
lo administra?, ;quién dicta las politicas?, ;quién proporciona los medios?

A como se han planteado las cosas, es necesario cuestionarse gué
funciones desempesia la Junia Directiva de un ente descentralizado, en este
esquema. ¢Coordinan su actividad estos entes para evitar la duplicidad
de funciones? ;Cémo coordinan su funcién administrativa? ;Estin prepa-
rados los funcionarios de acuerdo a su nivel jerdrquico, para el desempefio
de las funciones? ;Cuentan con el debido conocimiento de sus deberes?

De la respuesta a estos y otros planteamientos, surge la necesidad
de toda una nueva politica en la organizacién y funcionamiento del Sector
Descentralizado.

Los mecanismos juridicos de base existen, lo que falta es el plan-
teamiento y la decision politica y luego el ajuste constitucional de ser
necesario.

EL SECRETO\DE ESTADO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
k COSTARRICENSE *

Licda. Elvira Batalla.

(*) El estudio fue realizado en el Departamento de Servicios Técnicos de la

Asamblea Legislativa en atencién a la consulta formulada por la Comisién
ial que investiga un presunto trasiego de armas en el pais.
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En el Capitulo Derechos y Garantias Individuales, el artticulo 30
de la Constitucién Politica garantiza a todos los habitantes del pais el
libre acceso a los departamentos administrativos para informarse sobre a-
suntos de interés publico; ese derecho lo limita el citado numeral al ex-

tuar aquellos que sean “'secretos de Estado”. Pero de lo dispuesto mo
se infiere a juicio de quién debe hacerse la calificacibn de lo que es
materia objeto de secreto de Estado, por lo que es necesario determinar
el sujeto a cargo de tal criterio decisorio con vista de otras normas de la
propia Constitucién. Una primera referencia en tal sentido la hallamos
en el articulo 121, inciso 7), Capitulo Atribuciones de la Asamblea Le-
islativa, en el cual se dispone que para situaciones de evidente necesidad
piblica puede este Grgano suspender el mencionado derecho y otros que
consigna la Carta Fundamental en varios de sus articulos de innecesaria
enumeracién para lo que nos ocupa. En cambio, es importante al efecto,
detenernos en lo que establece el texto constitucional en el articulo 140,
inciso 4), Capitulo Deberes y Atribuciones de quienes ejercen el Poder
Ejecutivo, por ser la disposicién que autoriza, excepcionalmente, al Pre-
sidente y al respectivo Ministro del ramo para hacer la suspensién de
Jos derechos y garantias individuales cuando sea evidente la necesidad
ptblica, si la Asamblea esti en receso y a condicién de que el Poder
Ejecutivo de inmediato dé a ella cuenta de su actuacién. En ese mismo
inciso se sefialan las implicaciones del decreto de la urgencia o emergen-
cia cuando procede el Ejecutivo a limitar los individuos en el ejercicio
de sus derechos y garantias.

De lo expuesto resultan las siguientes consideraciones: el libre
acceso a la informacién de interés puablico, a que tienen derecho los ad-
ministrados, puede limitarlo la Asamblea Legislativa siempre que esa li-
mitacién se halle referida a casos de extrema gravedad, como los que pue-
den apreciarse ante una “‘evidente necesidad publica”. Pero ademds hay
otras situaciones, como son las contempladas implicitamente en el articulo
30 de la Constitucién, no obstante que en todas es procedente decretar
ciertos asuntos, cuando son de interés pablico en la categoria de secretos
de Estado, atn cuando en las circunstancias que advertimos en el citado
numeral no puede afirmarse que existe o que se evidencia la necesidad
piblica. Al no cumplirse este presupuesto, la Asamblea no esti obligada
a intervenir y la limitacién al libre acceso a los “'departamentos adminis-
trativos”, es s6lo para impedir que se conozca la informacién secreta que
se encuentre en las dependencias del Estado o en algunas otras institu-
ciones publicas.

De las disposiciones constitucionales sefialadas en los anteriores
pérrafos, resulta que la prohibicion para conocer lo que es materia de se-
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creto de Estado, queda reducida al-dmbito de los asuntos que ,fi.talesquiera
de los érganos supremos del Estado declaten como secretos’ de Estado,
con excepcién de los producidos ante “evidente necesidad publica”, cuya
determinacién compete exclusivamente a la Asamblea Legislativa. Corres-
ponde a estos 6rganos la facultad de dictar tales decretgs, precisamente
por ser secretos estatales y corresponderles a esas cuestiones excepcional
importancia en la gran gama del mayor rango que conforman las activi-
dades de los Poderes Pablicos. -

Con el propdsito de establecer claramente €l sujeto o sujetos a cu-
yo cargo esti la calificacion del secreto de Estado, es conveniente revisar
toda otra posible determinacién en ese sentido. Si se interpretan en una
forma aGin més restringida las disposiciones que contienen los articulos 30
y 121, inc. 7), se puede afirmar que el secreto de Estado es atribucién
exclusiva de la Asamblea Legislativa, pero se negarfa asi la admisién de
esa facultad en sede de los otros Poderes del Estado que también realizan
actos administrativos. Esta tesis no la compartimos, pues no parece légico
desconocer lo que implicitamente sefiala el articulo 30, el cual en general
hace referencia a la informacifn que existe en los “departamentos admi-
nistrativos”, los cuales desde luego son todos los de las instituciones pa-
blicas. De aceptarse esa posibilidad se permitiria también establecer un cri-
terio aiin mis severo y rechazar entonces que el secreto de Estado pueda
tener lugar cuando no sea evidente la necesidad piblica, con lo cual la
Asamblea estaria impedida para calificar como tales otros asuntos que
respondan a situaciones menos graves, lo que desde luego debe recha-
zarse con vista del articulo 30.

Los aspectos que presenta la norma constitucional ntmero 30 y el
intento de interpretarla a cabalidad, en la mejor forma posible al tratar
de averiguar qué se entiende por “secreto de Estado” —instituto que
nuestras diversas leyes no definen ni conceptian e igual sucede con nues-
tra jurisprudencia y al efecto la doctrina es de gran pobreza— nos lleva
a buscar algunos criterios en los diccionarios especializados. Asi vemos
que un autor espaiiol, Guillermo Cabanellas en su Diccionario Encicle-
pédico de Derecho Usual, lo describe de la siguiente manera: “Secreto de
Estado. El que un funcionario publico no puede revelar sin incurrir en
delito; y lo es tanto, si asi se le ha ordenado, aun cuando no descubra
la razén que lo motiva, como en el caso de resultar evidente, sin expresa
recomendacién, que perjudica o compromete a la funcién o al pais. A-
sunto politico o diplomdtico de gravedad y que no ha sido divulgado
aan”. Aunque es poca la luz que arroja tal descripcién, al menos permite
afirmar, tomando en consideracién lo sefialado en los pérrafos preceden-
tes, qué comprende el “secreto de Estado”, dentro del marco constitu-
cional costarricense.

El secreto. de Estado obedece a decisiones que necesariamente to-
man los 6rganos del Estado ante situaciones patolégicas, presentes o fu-
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turas, bien'\para remediarlas o con la finalidad de prevenirlas. Ellas son
de muy diversos grados, sin que puedan, en ninglin caso, calificarse de
normales, I.a\normalidad del funcionamiento del pais no da lugar a la
aparicién del secreto de Estado, aunque en estos perfodos generalmente
es cuando surgen medidas edpreventivas que requieren manteneérse en se-

. creto, pero cuando asi sucede es debido a que se espera la posible apa-

ricion de situaciones de alguna gravedad. En todo caso cuando la Asam-
blea decida conocer cuiles asuntos son secretos de Estado, independiente-
mente que ellos se hayan decretado por determinacién de cualesquiera de

" Jos otros Poderes del Estado, no es posible aplicarle a ella la norma del
~ articulo 30 porque la limitacién del acceso a la informaciéon de interés

lico rige tnicamente para los administrados. En cambio las decisiones
impliquen secretos de Estado, tomadas por la Asamblea Legislativa,

no son susceptibles de ser conocidas por los otros Poderes, porque la a-

tribucién que establece el articulo 121, inciso 7), es exclusiva de este Po-
der al cual el texto constitucional le establece ademds, en otras de sus
disposiciones, la funcién del control politico. Aunque la division de fun-
cones es solo una férmula que incluye el sistema institucional escogido

} ﬁm responsabilizar a uno de los Poderes del ejercicio de la fiscalizacion
de Ia

actividad de los otros drganos supremos, por ella se logra dar uni-

- dad a la estructura estatal.

Es poco frecuente que la Asamblea Legislativa emita secretos de

- Estado y cuando Io hace es ante situaciones de extrema gravedad contem-

> en la Constitucién. Todo lo contrario ocurre con el Poder Ejecu-
tivo, precisamente porque es mucho mayor la posibilidad de que se den
situaciones que pueden asi exigirlo. Para calificar la discrecionalidad de
tales actuaciones resulta evidente que la Constitucién disponga a cargo de
la Asamblea Legislativa el control politico de estos y otros actos de la
‘Administracién por la suspicacia que con mucha frecuencia despierten los
que emanan del Poder Ejecutivo, y este no puede alegar, en ningin caso,
que la intervencién de la Asamblea sea una intromisién de un Poder en
la actividad del otro, precisamente porque la divisibn de poderes petsi-
gue como finalidad Gltima el equilibrio de las potestades de los 6rganos
del Estado.

Con lo expuesto, ya hemos iniciado una referencia al otro aspecto
de Ia consulta que solicita Ia Comisién Especial nombrada para investigar
un presunto trasiego de armas, en cuanto la misma pide que el Depar-
tamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa y la Procura-
duria General de la Repiblica expliquen los alcances del “secreto de
Estado” en relacién al Poder Legislativo, con base en el Decreto Ejecu-
tivo nGmero 2487-H del 23 de agosto de 1972.

El Decreto Ejecutivo en examen, es una reglamentacion a los ar-
ticulos 74 y 75 de la Ley de Administracion Financiera de la Repablica,
disposiciones éstas que establecen cudles son las funciones que correspon-
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den a la Contabilidad Nacional para llevar las cuentas de t'?do el patri-
monio nacional y cudl es el sistema que debe seguirse para el registro de
los haberes del Estado. En ninguna de las disposiciones que contiene el
decreto encontramos que en la lista de los bienes del algunos sean
susceptibles de mantenerse en secreto, cosa que por otra. parte no se es-
tablece en ese texto. /
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grado en Derecho Agrario; Director del
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SUMARIO

1.—Fundamento y breve referencia histérica de la disciplina juridica del
crédito agrario.

2.—Elementos del crédito para la agricultura.

3.—Los tipos del crédito agrario: a) El crédito fundiario; b) El crédito
para la adquisicion de tierras; c) El crédito para la modernizacién
de las empresas; d) El crédito de ejercicio; €) El crédito para la
produccién; f) El crédito a la agroindustria y para la comercializacion.

4.—Necesidad de establecer distintos tipos de garantias para los diferen-
tes créditos. Las garantias personales (pagaré) y reales (prenda e hi-
poteca). La letra de cambio agraria. El seguro agrocrediticio como su-
peracién de las garantias reales y personales en el crédito para la
produccién.

5.—Importancia de impulsar el crédito agrario sobre la base de las mo-
dernas concepciones del Derecho Agrario.

Fundamento y breve referencia histérica de la disciplina juridica del
 grédito agrario.
~ El crédito agrario constituye dentro del Derecho Agraric uno
- los temas fundamentales al que los ordenamientos juridicos de todo
do le han dado especial importancia. En muchos paises ya existen
tos normativos orginicos y en otros se intenta introducirlos, para
se han redactado proyectos de ley como forma de normativizar
Ino'tmalidad existente, pues en éstos Gltimos atin sin normativa expresa
ipo crediticio, en una forma o en otra, existe. Es asi como el tema
a a ser facilmente identificable a través de particularidades y ca-
sticas propias, con interesantes lineas tendenciales sobre su orien-
n futura, por lo que podria ser calificable como verdadero instituto
Derecho Agrario Moderno.

Ha sido con el desarrollo del concepto de inversién productiva en
cultura, en particular con los problemas de financiacién que ello im-
como el crédito agrario se ha madurado, en tiempos relativamente
ntes, por el proceso de transformacién de una produccién agricola
entemente de consumo a una produccién tendencialmente de merca-
y 2 la adopcién de tecnologias cada vez mis avanzadas respecto de
llas tradicionales que tienden a plantear la “industrializacién™ de la
idad agricola.

De otra parte el escaso flujo espontineo de capitales a un sector

: la produccién aparentemente menos productivo que otros, y mds lento

ara adaptarse a los cambios econdmicos, determina la necesidad de una

tervencion, directa o indirectamente, del Estado; y esta intervencién pet-

ite perseguir, junto a la finalidad de incentivacién productiva, intentos
amenales de reequilibrio social.

~ La disciplina legislativa sobre el crédito agrario persigue fines de
erés general, apoyando en lo econémico el aumento de la produccién
roductividad de una economia determinada, pero, también, instaurar
Justas relaciones sociales, 2Gn cuando no siempre se logra conciliar la fi-

alidad de caricter econémico con la de orden social. No se trata de afir-
mar que ambos fines son inconciliables, o bien que son alternativos, sino
que resulta innegable una politica crediticia orginicamente unida a una
@ﬂitxca agraria coherente como réquisito’ esencial, pues cabalmente por la
usencia de esta vinculacién, muchas veces se presencia la quiebra de los
fines y objetivos perseguidos. SIREIE

s
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La peculiar incidencia del- interés piblico sobre la actividad de
financiamiento de la agricultura determina una particular importancia del
fin del crédito, en el sentido que la ley, de un lado, enumera taxativa-
mente las finalidades en vista a las cuales el préstamo puede ser conce-
dido y, de otra parte, predispone medidas idoneas tendientes a controlar
la destinacién efectiva de las sumas erogadas. Por este camino se puede
sefialar una cierta “especialidad” del crédito agrario no referible itnica-
mente al aspecto econdmico.

En efecto, los contratos de crédito agrario de los cuales el mu-
tuo es la figura méds importante, pero no la Gnica, han sido reconducidos
a la categoria de contactos de financiamiento, caracterizados por dos datos
comunes: en todos se indica expresamente la utilizacién obligada de los
medios que una parte da a la otra, y en todos, también, en la base de la
relacién existe el interés del otorgante del crédito de lograr el resultado
de vincularlo a un cierto destino.

La particular actitud de la causa en los contratos de crédito agrario
como contratos de destino legal, de un lado, justifica los limites impuestos
por el legislador a la legitimacién a contratar, mientras que por otro lado
determina el contenido de la relacion que esti formado también por las
obligaciones de destinacién. Cuando el deudor no ha cumplido por em-
plear en todo o en parte el monto prestado en una actividad diferente,
deberd entenderse incumplido el contrato y abierta la posibilidad del
acreedor para pedir la resolucién contractual.

Naturalmente, atn cuando este crédito esté vinculado con la a-
gricultura y ésta va paralela al desarrollo mismo de la Humanidad, no se
puede afirmar que el crédito agrario sea tan antiguo. Por el contrario, con
las particularidades y caracteristicas con que se le conoce actualmente, en
realidad es un fendmeno reciente, ubicable histéricamente a finales del
siglo pasado y principios de éste, y especificamente en América Latina
es producto de las primeras décadas del presente.

Es cierto que el agrario desde el punto de vista de su estructura
coincide plenamente con el crédito en general, sin embargo, analizando
su funcién se encuentran claras diferencias seglin se trate del crédito
inmobiliario, industrial, comercial o para la agricultura. En é&sto consiste
precisamente el fundamento del agrario, y con base en él se pueden fijar
claras diferencias con los deméds como forma de identificarlo internamen-
te y diferenciarlo externamente.

Una ripida visién, empero, del desarrollo histérico del crédito po-
dria permitir una concepcién mis profunda de lo que podrian ser sus
caracteristicas tendenciales.
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Cabe establecer dos etapas bien definidas de la evolucién del cré-
dito. La primera pre-capitalista y la segunda capitalista. En la primera se

‘encuentran los antecedentes histéricos y la forma cémo se fue perfilando

el instituto tanto juridica como econémicamente, y en la segunda una
evolucion mis marcada en cuanto cobra un auge que lo vitaliza y redi-

mensiona.
Antes de la aparicién del capitalismo es desde muy antiguo que

Irian establecerse las bases para determinar su origen, sobre todo con
jas formas de préstamo otorgadas familiarmente o bien entre grupos muy

cerrados en relacién con otras personas, ello como forma de colaboracion

o como medio de condicionar y explotar a grupos extrafios, por lo cual
tiene una naturaleza eminentemente privada, donde el fin era consun-
tivo, con plazos breves, intereses altos, estando facultado el acreedor a

confiscar los bienes del deudor o bien a tenerlo como esclavo. El Dere-

cho romano conocié solo el crédito personal y en él resultaba normal la
dida de la libertad del deudor por la imposibilidad del pago. Ya
el Siglo XII, el crédito se representaba a través de documentos o
titulos, dando el dinero al acreedor contra la entrega de un titulo en que
se fija el plazo, el monto, los intereses y los posibles medios de garantia,
configurandose en esta forma —en Holanda, Alemania e Italia— la letra
de cambio como orden de pago contra una casa bancaria de una ciudad
diferente al lugar en donde habia sido emitida, siendo utilizada tnica-
mente por el sujeto a quien se emitia o extendia. Esto dio origen, mis
tarde, a la aparicién de formas contractuales mediante las cuales el cré-

dito se objetiviza y adquiere mayor movilidad.

Con el advenimiento de la reyolucién industrial y del liberalismo
‘econémico, el crédito conoce una nueva etapa. La filosofia del liberalismo

impulsa a que los banqueros tengan la posibilidad de transferir a terce-

10s las deudas a otros acreedores. Pero es, sin embatrgo, con el desarrollo
mismo del capitalismo donde se van a encontrar mucho mejor concebi-
das sus caracteristicas salientes. El principio econdmico radica en que el
crédito se convierte en instrumento de fructificacién del capital, careciendo
de sentido su inactividad, y sobre esa base nacen y se desarrollan institu-
ciones y conceptos de la mds variada indole: inversién, capital, moneda
circulante, masa monetaria, empresa, y muchas mas que van a caracterizar
al crédito como una de las actividades mis importantes del desarrollo de
toda economia. Los banqueros privados nacen como cualquier otro co-
merciante, utilizando el dinero como mercancia, obteniendo ganancias so-
bre Ja diferencia del interés del dinero que toman prestado y el interés
de que dan préstamo, ubicando dentro de sus clientes al mismo Estado,
Y e¢jerciendo influencia decidida sobre la economia al obtener grandes
8anancias producto de su desproporcionada voracidad. En esta etapa se
salta cualitativamente al pasar el crédito de negocio privado entre perso-
nas a negocio bancario privado y al aparecer todo tipo de bancos priva-
dos, respecto de los cuales el Estado interviene sélo para proteger a los
positarios.
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La crisis econdmica ocurrida después de la Pumera Guerra Mun-
dial va a obligar politicamente a intervenir las desmesuradas intenciones
de los capitalistas y banqueros privados creadores en gran medida del
mismo colapso. El Estado asume el control de la emisién de moneda le-
gal —de lo que se encargaron los privados omitiendo dar el respaldo
respectivo en oro— pero fundamentalmente se evidencia la importancia
del rol del crédito como funcién estatal, por lo cual se comienza a dar
caricter piblico a la funcién bancaria y a entender que quien debia o-
rientar y dirigir toda actividad crediticia serfa la Banca gﬁbhca, satisfa-
ciendo intereses generales y no los particulares de los banqueros cuyo
anico fin era satisfacer su 4nimo de lucro.

Dentro de esta nueva filosofia es que comienza a aparecer el cré-
dito agrario, no sin antes haber tenido que esperar se dieran importantes
pasos en el campo industrial y comercial, donde el Estado estableci6 sus
primeros intereses, dejando por fuera la agricultura.

Ha sido principalmente cuando el fenémeno evidente de la mo-
derna vida econdémica y la especializacion productiva ha cobrado auge
cuando el crédito agrario se ha manifestado mis ampliamente. Si bien en
un principio incluso una misma institucién crediticia tenia variadas fun-
ciones, hoy dia dichas funciones se han venido especializando y se han
creado institutos u organismos de crédito referidos a actividades deter-
minadas: crédito comercial, industrial, para vivienda, agrario, etc. En in-
cluso, dentro del mismo agrario, se encuentran subespecializaciones en
cuanto hay figuras juridicas e instituciones crediticias referidas al crédi-
to fundiario, para la adquisicién de tierras, para la modernizacién de
empresas, de ejercicio y de produccién. Es por esto que tanto en los paises
desarrollados como subdesarrollados, el crédito agrario tiene una cierta y
especifica conformacion.

2.—Elementos del Crédito para la agriculiura.

En Europa, desde mediados y finales del Siglo pasado se inicia
la creacién de una serie de organismos encargados del crédito agrario —en
el sentido mis amplio del término— y luego, fundamentalmente para las
primeras décadas de este Siglo, todo un conjunto amplio y orginico de
normativa novedosa se puede identificar en sus respectivos ordenamientos
juridicos, donde el instituto iusagrario se perfila, sefiala sus objetivos y
fines, concibe toda una tipologia, y principalmente estructura sus elemen-
tos caracteristicos.

En este desarrollo la disciplina juridica muestra con gran claridad
la forma en que el “'clésico” mutuo va variando en su funcién, y se re-
encuentra en una figura sélida cuya ventaja fundamental es que se mo-
difica y conforma de acuerdo a las exigencias de cada tipo de crédito
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que va apareciendo o se va creando dentro del mismo agrario. Esa ver-
satilidad se aprecia no sélo analizando todos los tipos de crédito agratio
que se han venido concibiendo, sino, también, a la hora de analizar sus
tos.

Estos clementos principalmente son cuatro: la duracién, los inte-
reses, €l pago y la garantia. Algunos autores sefialan otros, sin embargo
es a estos cuatro a los que se reconducen todos. Si bien, analizados en
forma individual, de todos ellos se puede dar su concepto y alcances, en-
cuentran importantes diferencias segn el tipo de crédito agrario de que
se trate.

a) La duracién, o el plazo como también se le denomina, implica
no sblo la vigencia del contrato, sino la naturaleza misma de éste en cuanto
cabalmente se trata de un tipico contrato de duracién. Debe entenderse
que es durante todo el tiempo que se otorga el monto que el productor
puede hacer uso de €l sin tener obligaciones especificas. Sin embargo, atn
cuando ésto sucede para el crédito en general, no siempre opera para el
‘agrario pues durante el tiempo de vigencia del contrato las partes se
comprometen a cumplir una serie de obligaciones reciprocas cuya falta de
observancia pueden conducir a la rescisién, resolucién o nulidad del mis-
mo, con lo cual puede ser que el plazo pactado se reduzca y haga exigi-
ble la obligacién atin antes de llegar al término fijado para ello. Es por
&sto que en el Derecho agrario comparado se encuentran plazos muy va-
riables, en algunos casos muy cortos y en otros muy largos, dependiendo
en gran medida del tipo de crédito de que se trate, la clase de ga-
rantfa otorgada, el planteamiento politico del Estado o bien el mayor o
menor desarrollo econdémico de la Sociedad. Su importancia, en Wltimo
nilisis, dependeri del impacto que tenga sobre la produccién o en el
cumplimiento de los objetivos en que se funda. Atn cuando la fijacién
del plazo depende de muchos factores —como los citados—, es notmal
encontrar en los ordenamientos juridicos un criterio amplio para su fija-
€ién, dejando al ente crediticio establecerlo con gran libertad, en ejerci-
€io de la oferta y demanda del mercado,- y la autonomia de la voluntad
~de las partes; sin embargo el legislador si se inclina por establecer plazos,
Beneralmente més largos, cuando éstos tienden a proteger al empresario

’agrimla.

. Sea como fuere la duracién establecida, ésta debe tener la flexi-
;;!‘H!idad suficiente como para no olvidar ciertas dificultades propias del
Mismo. Independientemente del tipo del que se trate, siempre conviene
méste no sea inferior a un afio, o bien al tiempo minimo de la pro-
duccién de la cosecha del empresario agricola, de donde ha aparecido la
ﬁgura del “afio agricola” pues no debe dirsele exigibilidad a una obli-
8acién sin tomar en cuenta que el deudor solo podrd pagar hasta que
Venda su cosecha; ésto es elemental pues al estar vinculado el crédito con
2 agricultura, y ésta condicionada por la Naturaleza, no puede esperarse
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plecidas por ley, o bien, cuando ello se pd_z:mita, fﬁdgs por-el Grgapg HO 1

un’ cumplimiento en condiciones que devienen imposibles o il6gicas. Pero 4 _
imo del ente prestamista, conforme a la polfitica ‘agraria dél sector y

si ésto sucede al plazo minimo, hay que tomar también en cuenta que el

acreedor debe prever la posibilidad de ampliar la duracién del contrato a a las reglas de la oferta y la demanda. Cuandg

través de prorrogas, convencionales o legales, que permitan el adecuado
cumplimiento de la obligacién al productor, pues al estar sometido éste
al doble riesgo de la agricultura: la Naturaleza y el mercado, puede re-
sultar que ain queriendo el deudor no pueda pagar en tiempo, y no es
el fin del crédito agrario —como sucede en otros tipos de crédito— eje-
cutar inmediatamente la garantia y lograr el méximo provecho, sino, por
¢l contrario, aumentar la produccién y la productividad del pais, por lo
que al productor se le deie proteger y no perseguir: Ia flexibilidad en
cuanto a la duracién va a darle al agrario un importante sentido huma-
nista no necesariamente presente en otros tipos de crédito.

b) La amortizacién del préstamo puede darse, también, confor-
me al tipo de crédito de que se trate en diferentes formas. Puede ser al
vencimiento del término en un solo tracto, aplicable por lo general a
aquellos créditos pequefios concebidos por periodos cortos, referidos so-
bre todo al crédito fundiario o para la produccién, una vez obtenida la
cosecha para el cual fue concedi&Po. También puede darse la amortizacién
a través de abonos consecutivos a intervalos pactados durante un deter-
minado plazo, el cual se utiliza en los créditos para la adquisicién de tie-
rra, la modernizacion de empresas, o el crédito de ejercicio, que exigen por
lo regular de un plazo mayor y se otorgan a favor de aquellos sujetos del
Derecho agrario con una capacidad econémica estable para hacer frente a
obligaciones de montos altos en periodos cortos o largos. También es po-
sible una variacién de los dos sistemas anteriores, con pagos parciales pe-
quefios a intervalos convenidos con una cancelacion Gltima final, este sis-
tema resulta idéneo para aquellos agricultores con un ingreso inferior en
un primer momento que va aumentindose conforme el capital crediticio
influye positivamente en la empresa.

El principio fundamental observado en el Derecho agrario es el
de la flexibilidad en los pagos, con caracter realista: tomando en cuenta
los ingresos del empresario agricola, es posible lograrlo contractualmente
al establecer ajustes del pago a la época misma que éstos se verifican. El
fundamento de ello es producto de tomar en cuenta los riesgos de la agri-
cultura y comprender el rol mismo del crédito agrario dentro de la pro-
duccién.

¢) Los intereses, entendidos genéricamente como el costo oca-
sionado al empresario por el uso del capital del acreedor, o bien como
renta obtenida por éste del deudor, o como utilidad obtenida por la en-
trega del capital, tienen intrinsecamente incluidos varios aspectos tales
como el beneficio logrado por el acreedor, la cobertura del riesgo propio
de la operacién y los costos necesarios para la celebracién del contrato,
Las tasas de interés, dependiendo del tipo de crédito, van a estar esta-
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es probable que ésto suceda a través del Codigo”™
Ja legislacion especial, dl:uercn bien sea legal o-eonivericionalmente existen
pormas generales que deben ser respetadas. AGn cuando existen algunas
salvedades, en principio no solo el no pago del capital adeudado hace
exigible la obligacién, sino que ésto sucede también si se omite pagar
Jos intereses respectivos. En igual forma, al ser el de crédito un contrato
‘de duracion, el pago de los intereses debe verificarse cuando se llegue a
ciertos plazos prefijados, por Io cual resulta inconveniente estipular su
pago en forma previa, o cobrarlos atin cuando el deudor cancele la obli-
gmﬁn antes de término fijado para ello. Asi mismo, con un origen en
€l mismo Derecho romano debe aceptarse la prohibicién de capitalizar
intereses pues ésto significa dar vida al anatocismo.

d) Las garantias ofrecen toda una gama de posibilidades, vincu-
ladas en gran medida con el desarrollo institucional y juridico del sistema
en que les concibe. Las hay personales, reales: prenda e hipoteca, o in-
cluso de seguro. En los personales es el acreedor, o bien un tercero ga-
fnmt:n: de tal obligacion, quien se compromete a responder por el pago
con todos los bienes de su patrimonio, en caso de incumplimiento; esta
‘;Emtia se encuentra en acusada crisis por la misma situacién econdmi-
~ca del agricultor o las pocas posibilidades de éste de contar con el favor
~de terceros solventes, y se utiliza por lo general en créditos fundiarios
de poca monta y de corto plazo, para él se ha recurrido a titulos valores
como el pagaré. Con la prenda y la hipoteca se otorga un derecho real
de garantia, generalmente sin desplazamiento, en bienes muebles o in-
‘muebles del agricultor, normalmente en los mismos bienes organizados a
‘]ﬂ produccidn, tal es el caso de animales, aperos, tractores, y en general
instrumentos de labranza susceptibles de pignoracién, o bien el mismo
’fmdo cuando éste se adquiere o cuando se amplia agregando otro, para
Io cual se responde con un gravamen hipotecario; naturalmente producto
- de la mercantilidad que muchos créditos agrarios acusan, resulta normal
‘encontrar este tipo de garantias, sobre todo la hipotecaria, en algunos cré-
“ditos distintos a los mencionados como forma de garantizarse el ente a-
creedor el adeudado pago del monto otorgado, sin embargo ésto es pro-
ducto de una mala técnica juridica en cuanto, no sélo resultan més altos
los costos del crédito y mis lento su otorgamiento, sino, principalmente,
menos l6gico desde el punto de vista de una sana politica agraria en cuanto
€ntraba innecesariamente la libre circulacién de los bienes y obstaculiza
Ja marcha que debe caracterizar la actividad agraria. Deberian incorpo-
farse nuevos tipos de garantias, como es el caso del seguro agrocrediticio
?m comienza a estructurarse en América Latina, con el que deba respon-
derse ante algunos tipos de créditos, en especial ante el crédito otorgado
Para la produccién, de tal suerte que en caso de incapacidad del empre-
Sario para amortizar la deuda por pérdida total o parcial de la cosecha,
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sea una entidad aseguradora la que, con base en la solidaridad de los pro-
ductores del pais, proceda a amortizar total o parcialmente la obligacion
contraida, en vez del deudor, evitando asi la quiebra del empresario agri-
cola, y humanizando a la vez este importante instituto juridico.

3.—Los tipos del crédito agrario.

Las vicisitudes de los elementos del crédito para la agricultura
se evidencian aGn mds en la medida en que se puede profundizar en los
diferentes tipos de crédito agrario que existen.

La doctrina en general se inclina por tratar el crédito agrario como
un Gnico tipo; sin embargo, analizando sus particularidades bien podria
llegar 2 sostenerse la existencia de diferentes tipos de créditos agrarios,
sobre todo haciendo una referencia a una cierta tipologia o clasificacién,
no asi afirmando algunas species distintas del genus.

Es asi como se puede distinguir dentro del crédito agrario el fun-
diario, el de adquisicion de tierras, el de modernizacién de las empresas,
el de ejercicio, el otorgado para la produccién e incluso para Ia agroin-
dustria y la comercializacién. Todos ellos difieren no sblo en cuanto al
ente crediticio que por lo general corresponde a instituciones muy diver-
sas, sino también en cuanto se modifican los elementos esenciales a que
se ha hecho referencia. Una ripida descripcién de los tipos permite cons-
tatar esta afirmacion.

a) El crédito fundiario, cuyos origenes se remontan a las prime-
1as manifestaciones del agrario, consiste pura y simplemente en el otorga-
‘miento al propietario de capitales fundiarios de una suma determinada de
dinero para ser utilizado en cualquier fin a que él disponga. El fin inte-
resa poco, y lo caracteristico radica en que la garantia sea adecuada a la
exigida por el ente crediticio. Generalmente es el mismo fundo el que
responde a través de un derecho real de hipoteca. El fundo, o mis espe-
cificamente la explotacién, como conjunto de bienes organizados para la
produccion, juega solo el rol de un bien econdémico en relacién al valor
al que viene concedido el préstamo.

Queda claro que el crédito fundiario se limita s6lo a aquellos titu-
lares de un fundo, cuya situacién juridica sea la de propietarios, pues de-
biendo ser la garantia de caricter hipotecario, y casi siempre de primer
grado, las entidades bancarias reducen su dmbito a esas personas. Por lo
demds ésto debe ser asi porque los ;l)lazos son realmente largos, en algu-
nos casos hasta de treinta afios, para lo cual el acreedor toma una serie de
precauciones necesarias. La mds importante de estas medidas es quizd a-
quella referida a la determinacién del monto otorgado en préstamo, el cual
se encuentra en relacién directa con el valor mismo del fundo; asi, se pro-
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cede a practicar un avaltio del inmueble y se determina la importancia
de la garantia, no pudiendo ser el monto del crédito superior 4 una suma
que oscila por lo general entre el 50% y el 60% del valor que arroje el
avalto. El reembolso opera a través de cuotas constantes, semestrales 0 a-
nuales, que comprenden tanto la amortizacién al capital como el pago de
Jos intereses.

i Este tipo de crédito, a pesar de que cuenta con tasas de interés
bajas como forma de apoyar al empresario agricola en el desarrollo de
cualquier finalidad a la cual quiera destinar el monto otorgado, por tener
una concepcién tan amplia (mis de caricter mercantil que agraria) muchas
- veces resulta que el capital se dirige a actividades muy distintas de la agra-
y la incidencia del monto otorgado no se da directamente en el fundo,
el cual pura y simplemente cumple la funcién de ser objeto de garantia.

b) El crédito para la adquisicion de tierras se encuentra por lo
eral, aln cuando no para todos los casos, vinculado con las institucio-
de reforma agraria o desarrollo rural, y esti comprendido dentro del
_contrato de asignacién de tierras. Este contrato, al igual que el crédite,
 de duracién, tiene la caracteristica de que el Estado al otorgar a su-
tos, previamente calificados por la ley y escogidos en una rigurosa selec-
los bienes establece sobre ellos un derecho real de garantia para el
en el cual se incumplan las cliusulas legales y convencionales que le
originaron. En este crédito si bien los plazos son realmente amplios, mu-
chas veces de mis de treinta afios, con periodos de gracia de hasta cinco,
_ y con intereses bajisimos) hay limitaciones, tanto infer vivos como mortis
' que imposibilitan al deudor a disponer libremente del bien, no
lo vendiéndolo sino también gravindolo, arrendindolo o subdividiéndo-
sin la previa y expresa autorizacién del otorgante, e incluso en caso
muerte del titular se aplican reglas totalmente distintas a las de la su-
6n civil pues se pretende que quien lo sustituya reina las mismas con-
ones establecidas en la ley. Si bien se pretende la indivisibilidad del
do objeto de la empresa agraria constituida, también se busca no des-
orar la garantia ni las condiciones del garante.

Y. Es indudable que el crédito fundiario podria también servir para
-ﬁ.)lﬂ..adquisidéu de tierras, o en general cualquier tipo de crédito con solo
‘que la garantia tenga confiabilidad, pero es en virtud del contrato de a-
i6n donde se le encuentra plasmado, y en cuya virtud se cumple
amente.

- . ©) El cédito para la modernizacién de la empresa, o de mejora-
~Miento como también se le conoce, tiene como fin fundamental suministrac
2 Jos agricultores los capitales necesarios para mejorar el fundo, Ia explo-
.~ tacién, o en general cualquiera de los bienes organizados para la produc-
Cién. Este tipo de crédito se orienta hacia objetivos cuya elencacion seria
Muy amplia. Asi puede dirigirse hacia la construccién de caminos, pozos,
- O€acién de estructuras industriales dentro de la empresa agraria, cons-
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trucciones para vivienda o para ‘la produccin, reforestacién, irrigacion,
plantas procesadoras, y en general cualquier tipo de actividad que per-
mita modernizar la empresa.

Por lo general, atin cuando no es la regla, pues también se otorgan
a sujetos individualmente, los beneficiarios de este tipo de crédito son las
cooperativas, las uniones campesinas, las asociaciones o cimaras de agricul-
tores de zonas determinadas, pues es en grupo como se impulsa este tipo
de obras.

A los sujetos individualmente no se les ha motivado para el uso
de este tipo de crédito en América Latina, aun cuando en los paises desa-
rrollados es de la méxima importancia, por lo que deberia prestirsele
mayor atencién, sobre todo en aquellos paises donde se ha dado el salto
cualitativo de la reforma agraria hacia el desarrollo agrario. Es realmente
muy importante porque el aumento de la produccién se da en Ia medida
en que las empresas estén mis modernizadas y se asuma una tecnologia
acorde con el desarrollo.

Los plazos y los intereses son muy variables por las particularida-
des mismas de los casos que puedan originarse a través de este crédito, ¢
incluso esto sucede también con las garantias que en la mayoria de los
casos son de caricter personal.

d) El crédito de ejercicio tiene como fin proveer a la empresa
del capital de ejercicio necesario en dos diferentes formas: a) con capital
de anticipacién para la adquisicion de bienes circulantes que serin inte-
grados en la explotacién, y b) con capital necesario para la adquisicién
de bienes duraderos (méquinas, instrumentos de labranza, ganado, etc.)
de los cuales necesita la explotacion para su adecuado funcionamiento. En
el primero de los casos se encuentran presentes los préstamos de dotacién,
y en el segundo los de conduccién. En concreto este crédito se encuentra
directamente referido al ejercicio normal de la empresa, o dicho de otra
forma, dirigido a las operaciones de ejercicio de ella.

El destino del crédito por lo general va a la conduccién de la em-
presa y a la utilizacién, manipulacién y transformacién de los productos,
asi como para la adquisicién de todo tipo de animales, miquinas y uten-
silios agricolas. Cuando va dirigido a favor de entes o asociaciones agrarias
puede ser utilizado para la adquisicién de cosas dtiles a la gestién de las
empresas por los socios o bien para anticipaciones a los socios en caso de
utilizacién, transformacion y venta de sus productos.

Se trata de una dimensién superior, y de mayor profundidad, que
el crédito otorgado para la modernizacién de las empresas, pero tanto en
la duracién como en los intereses y las garantias se deben asemejar, en
cuanto se establecen conforme al tipo de actividad de que se trate,
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- En algunos paises, como es el caso de Italia, este tipo de crédito
. era mediante el descuento de letras de cambio agrario. Si se trata de
‘un préstamo para la conduccién las leyes por lo general otorgan un privi-

gio que recae sobre los frutos pendientes y sobre los recogidos en el
de la exigencia del Eréstamo, y en caso de cosecha insuficiente el
vilegio se transfiere sobre los frutos sucesivos si el deudor contintia
@]ﬁvando el fundo. El crédito de dotacién va a tener como privilegio
los animales, miquinas o cualquier otro tipo de bienes sobre el cual

fue otorgado.

e) El crédito para la produccién es el que ha cobrado mayor
relevancia, sobre todo en aquellos paises no desarrollados donde el Estado
tiene un notable interés en el aumento de la produccién. Se parte del
incipio de que la empresa agraria se encuentra debidamente configurada,
sea que el titular de ella es también propietaro del fundo sobre el cual
descansa o bien porque éste forma parte de la explotacién por haberle
introducido el empresario en virtud de otra causa juridica como podria

el arrendamiento, el usufructo, el préstamo, o cualquier otro tipo dis-
tinto de la propiedad. Lo importante es que organizados adecuadamente
los bienes de la produccién por el empresario, el ente crediticio otorga el
monto necesario para la siembra, gastos de cultivo tales como pago de
trabajadores o uso de yerbicidas o fungicidas, y en general todos los gas-
tos hasta la obtencién del producto. El destino, entonces, es muy especi-
fico, de ahi que se entiende incumplido su fin si el préstamo es utilizado
en otra actividad o si no se utiliza en el momento y en el monto acordado
en el contrato de préstamo con el productor agricola.

| El préstamo para la produccién entrafia toda una filosofia nove-
dosa en cuanto el ente crediticio también se obliga a colaborar estrecha
¥ directamente con el productor, brindindole la asistencia técnica y tec-
nolégica necesaria que le permita, ademis de cumplir adecuadamente con
Su obligacién de pago y aumentar la produccién, adquirir un nivel cultu-
fal y profesional méds apto para comprender técnicamente el fendémenc
~de la produccién. Se suele afirmar la existencia de una crédito supervisado
donde el acreedor debe cumplir también con una serie de ob igaciones
Contractuales, impuestas por un desarrollo y una evolucién de la politica

agraria.

El productor o empresario en este tipo de crédito garantiza el re-
embolso fundamentalmente con su capacidad empresarial, por lo que la
arantia asume dimensiones totalmente distintas de las que tiene en los
Otros créditos, sobre todo porque resulta evidente el pago con la produc-
€i6n misma, el cual se verificari en un periodo corto: por lo general des-
Pués de la recoleccién y venta de la cosecha, y donde los intereses aun
on cierto apoyo estatal, son relativamente inferiores a los de mercado.

5 Ciertamente la prenda agraria es el medio de garantia que mis se
ha utilizado para este tipo de crédito, en cuanto la cosecha, como bien
. e incierto, es susceptible de pignoracién. Sin embargo, por la im-
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portaricia que tiene este crédito, el Derecho agrario ha comenzado a con-
cebir otros tipos de garantia, complementarios o sustitutivos, en cuanto que
la prenda puede acarrear serios problemas al productor cuando la cose-
cha, por razones no imputables a €l, no ]legt_lc a existif, caso en _el cual
ante el incumplimiento ‘de presentacién del bien a que los Tribunales de
Justicia lo prevendrin, es posible, como se ha dado en muchos casos, que
se dicte orden de apremio corporal contra el empresario, pues con esa
sancién preven los ordenamientos juridicos la no presentacion del bien
pignorado. Es por ésto que se ha iniciado un interesante trabajo legisla-
tivo y doctrinario en este tema.

f) Permanentemente estin apareciendo nuevas formas cr:edjtic:ias
vinculadas a la agricultura. El caso més reciente se refiere al crédito para
Ias actividades conexas a la produccién agraria, es decir aquellas de trans-
formaci6n, industrializacién, enajenacién o comercializacién de productos
agticolas cuando son verificadas por el mismo empresario agricola. No
son actividades propias del giro normal del productor pero por su vincu-
lacibn con Ia actividad principal el derecho agrario las incluye, y tiende
a tutelarlas en la misma forma que lo hace con la principal.

Este tipo de crédito tiende sobre todo a relacionarse con el d_esa-
rrollo empresarial vinculado, a un nivel superior, con la agroindustria y
con la comercializacién, de ahi que genera necesariamente una agricultura
imé4s moderna, ligada con la industria —sobre todo a través de los con-
tratos agroindustriales— y con el comercio'a gran escala, con el objeto
de colaborar con la difusién y fortalecimiento de la integracién vertical
en agricultura.

En la incipiente estructuracion que se viene realizando de estos
nuevos tipos crediticios, los elementos tienden a configurarse principal-
mente hacia un crédito tradicional, explicable por la novedad de la ma-
teria. Sin embargo se inician estudios tendientes a adaptar adecuadamente
este crédito con importantes variantes en los elementos que permitan un
pronto desarrollo a corto plazo.

4 —Necesidad de establecer distintos tipos de garantias para los diferentes
créditos.

Parece quedar claro, del anilisis de los distintos tipos de cré-
dito agrario presentes en los diferentes ordenamientos juridicos, que la
variacién en la forma de estructurar y concebir sus elementos es toda una
realidad. Pero es en el caso de la garantia donde se percibe una clara ne-
cesidad de replantear adecuadamente el tema crediticio agrario. En efecto,
no sélo debe pensarse en garantias idéneas para cada tipo sino, también,
en garantfas apoyadas en conceptos acordes con la materia de que se trata
y no imbuida de criterios civiles o comerciales distintos de los exigidos
por el Derecho agrario.
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_ Esta necesidad se evidencia al constatar cémo la doctrina tradicional
‘ha cimentado todo el planteamiento de la garantia en las llamadas garan-
tias reales y personales, limitadas fnica y exclusivamente al pagaré, la
;pgenda y la hipoteca. Estas formas varian segiin se trate de créditos de
poca monta, para los cuales se recurre a la garantia personal, y para los
demids casos se usa la prenda o la hipoteca segin que el bien sobre el
' cual recae la obligacién sea mueble o inmueble. Estqs criterios pueden ser
ampliamente criticados con solo determinar las dificultades que presentan
en la realidad. Respecto del personal, y salvo que se trate de un agri-
«cultor muy solvente, caso en el cual no es necesario ese tipo de crédito,
los campesinos por lo general deben recurrir a terceras personas para que
comprometan como fiadores a cumplir en caso de que el deudor incum-
pla; naturalmente esto trae como consecuencia una negacién indirecta del
rédito pues las limitaciones econdmicas, culturales y sociales del agricultor
de escasos recursos le imposibilitan, por lo general, tener personas cerca-
nas dispuestas a asumir estos riesgos por ellos, de donde resulta muchas
veces carente de sentido la exigencia pues a lo sumo él podria ofrecer un
< te de sus mismas condiciones. En cuanto a la garantia real, tanto
.g _proveniente de la hipoteca como de la prenda, trae implicita la obli-
- gacién del deudor de dejar fuera de la circulacién el bien gravado. En Ia
E ipoteca puede incluso llegar el deudor a perder el bien por su incum-
- plimiento, con lo cual se comienza a crear un enorme problema econémico-
social, generado en primer lugar por dejarse al empresario sin el bien de
produccion necesario para su subsistencia y la de su familia; disminuye la
- produccidn, y por otra parte el ente crediticio comienza a adjudicarse ju-
dicialmente cantidad de tierras cuya explotacion no esti en posibilidad
de verificar. Con la prenda sucede lo mismo que con la hipoteca, peto
ravado con el problema de que en caso de no presentacién del bien
ignorado, muchas veces constituido por la cosecha futura destruida por
inclemencias del tiempo, los Tribunales de Justicia otdenan sanciones
00 el apremio corporal, poniendo en peligro la libertad misma del
or, por la no presentacion del bien, de imposibilidad evidente.

¥ Conviene, entonces, pensar en diferentes tipos de garantias segiin
. Se trate de uno u otro crédito, ajustando la definicibn por uno u otro
segiin las exigencias propias de cada ordenamiento juridico, y conforme
'@ las particularidades propias de la zona y de los sujetos a quienes el
crédito va dirigido.
S

Una interesante institucién que debe estudiarse para el Derecho
- A4grario latinoamericano, que ha dado interesantes resultados en otras la-
titudes, es la letra de cambio agraria. En la mayorfa de los tipos de cré-
dito se podria utilizar otorgindolos a través del descuento de este tipo
de titulos valores, por el cual con su expedicién se asume una promesa
b.‘odpago con ciertas particularidades, dentro de las cuales se pueden in-
troducir el fin mismo del préstamo, el fundo para el cual el préstamo es
Concedido o el lugar en el cual se encuentren depositados los productos a
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utilizar, conservar, o en los cuales” serin custodiados los animales, miqui-
nas o instrumentos para la produccién adquiridos, asi como los privilegios
de los cuales el préstamo puede estar asistido. No se trata de la letra
de cambio comercial, cuyo efecto primordial es ser titulo ejecutivo, sino,
mis bien de un documento no completamente idéneo para la circulacién,
que serfa el presupuesto de aplicacién de la disciplina de los titulos de
crédito, para asumir el caricter de titulo impropio. Sin embargo, si contie-
ne otras caraceristias importantes como es Ia literalidad y abstraccién.
La relacién fundamental no significa que el deudor cambiario esté vin-
culado al cumplimiento de las obligaciones resultantes del préstamo agra-
rio ni produce como consecuencia la posibilidad ilimitada de excepciones
del tercer poseedor del titulo.

La letrz de cambio agraria se ha utilizado con gran éxito en el
crédito para la modernizacién de las empresas y en el crédito de ejerci-
cio. Esto tiene su légica pues en ambos resulta dificil determinar si con-
viene méis una garantia real o personal, de donde resulta importante ana-
lizar y profundizar el argumento, sobre todo en América Latina donde
estos tipos de crédito no han alcanzado un desarrollo importante ni juri-
dica ni econémicamente.

También debe destacarse que frente a los problemas propios de las
garantias reales y personales en el crédito otorgado para la produccién, se
ha iniciado la difusién de leyes, reglamentos y acuerdos dentro de las em-

presas aseguradoras, principalmente de caricter piblico, del seguro de
cosechas, 0 como umEién se le denomina seguro agrocrediticio.

Este tipo de seguro busca ser una garantia paralela o alternativa
de los créditos otorgados para la produccién, para sustituir el pago o la
eventual ejecudén judicial por incumplimiento frente a la inexistencia de
la cosecha por haber acacado algln tipo de desastre natural, no impu-
table al productor-dendor, absolutamente imprevisible a incierto como
pueden ser los facores nsturales directamente vinculados con la agri-
cultura, y a riesgo del empresario agricola por la inseguridad que ella
entrafia, tal es el cso de exceso de humedad, inundaciones, sequias, pla-
gas y enfermedades, huracanes, tormentas, y en general cualquier otro tipo
de desastre ecolégico cuyos efectos sobre la produccion impliquen nece-
satiamente la destruccion tot2l o parcial de aquel bien futuro e incierto:
la cosecha, con el cual se pretende satisfacer la amortizacién del crédito
concedido para la produccién.

La finalidad de este tipo de seguro consiste en que el productor,
como forma de soslayar el riesgo de la agricultura, lo asume para prote-
gerse a través de la empresa aseguradora y de que sea ésta, y no él,
quien satisfaga el pago de la obligacién en caso de incumplimiento por
situaciones naturales no imputables a su actividad.
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I Si bien esta posibilidad se ofrece como un derecho para el pro-
‘ductor, también reviste un caricter obligacional, en cuanto algunos entes
crediticios exigen a sus deudores a suscribir una péliza de esta naturaleza
‘como forma de garantizarse doblemente el pago de la obligacién contraida.

Puede ser paralelo a otra garantia el seguro agrocrediticio cuando
‘en el contrato de prenda se establece la obligacion del deudor de suscribit
una péliza de seguro de cosechas para el caso en el cual, frente a un
‘desastre natural, el ente asegurador sustituya con dinero efectivo la cose-
cha desaparccida total o parcialmente frente al siniestro. Pero también
ede ser alternativa como garantia cuando, en vez de establecerse una
 caracter real o personal, el ente acreedor confie en la seriedad del em-
esario, como producto de un trabajo organizado y serio, y sélo establece
obligacion en el contrato de crédito de asumir un seguro agrocrediticio
ra €l caso en el cual la cosecha pereciere total o parcialmente por la in-
.,‘__uencia de las variaciones naturales mencionadas.

v Este tipo de garantia es el producto de una politica agraria que
pretende impregnar en la produccién rasgos caracteristicos de solidaridad
entre productores, de tal suerte que ante el siniestro de una zona o un
producto especifico, otras zonas o bien otros productos, con las primas
‘pagadas al ente asegurador, equilibren el desastre y eviten la quiebra de
‘empresarios agricolas, en lo particular, o el desaliento productivo en rela-
cién con zonas o cultivos determinados, en un 4mbito nacional, por lo
? implica necesariamente un planteamiento econémico social merecedor
de elogio por la bisqueda de equidad y justicia.

1 Lamentablemente, en especial por considerar que se trata de un
problema estrictamente econémico financiero, y no politico y juridico, las
‘experiencias en América Latina del tema no han alcanzado el éxito me-
tecido, pese al apoyo de instituciones nacionales e internacionales, lo que
obliga a redoblar esfuerzos, sobre todo con un apoyo estatal decidido —no
‘comercial, sino con un planteamiento de claridad conceptual en lo que este
tipo de seguro implica— como tnica alternativa para solidificar una nue-
Va garantia que parece corresponder en forma eficiente, logica y cohe-
fente, con el crédito para la produccién. Esto es asi pues aun en casos
de desastre natural para zonas amplias, o cultivos especificos, el Estado
debe acudir al apoyo solidario de los productores, independientemente de
si tienen seguro o no, pues es un importante sector de la produccién el
que esti en peligro, de ahi que tiene légica que el Estado mismo encuen-
/h'e solidaridad para esos desastres entre todos los productores, lo que im-
Plica, a primera vista, todo un atractivo su institucionalizacion.

S—Importancia de impulsar el crédito agrario sobre la base de las moder-
nas concepeiones del derecho agrario.

Solo adquiriendo conciencia de los diferentes tipos de crédito
Aparecidos dentro del agrario, y en especial por la presencia de interesan-
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tes matices encontrados en los elementos del crédito para la agricultura
en todos y cada uno de sus tipos, muy especialmente en cuanto a la con-
figuracién de especificas garantias concebidas para ellos, es que resuita
evidente la urgencia e importancia de iniciar el impulso en cualquier tipo
de crédito agrario que los ordenamientos juridicos intenten adoptar o
modernizar partiendo de bases sélidas, y simentadas en las més moder-
nas concepciones del Derecho agrario.

En efecto, si se acepta que el agrario es un crédito distinto al co- .

mercial o a los aparecidos en los Gltimos tiempos, debe aceptarse la im-
portancia de variar radicalmente no solo el fundamento y los conceptos
sobre los cuales se ha estructurado sino, principalmente, replantear el de-
recho en el cual se ha forjado. Reviste gran importancia, entonces, Ia
distincién de los conceptos fundamentales de esta nueva rama juridica,
principalmente no reduciendo el tema al aspecto propietario, sino yendo
més profundamente a apreciar el nacimiento y estructuracién de la explo-
tacién agraria, como conjunto organizado de bienes destinados a Ia pro-
duccibn, base y objeto fundamental de la empresa agraria, cuyo titular es
un empresario que ha organizado esos bienes —independientemente si lo
estin bajo un régimen de propiedad o en razén de otra causa juridica—
donde la solvencia del deudor esti precisamente en la dinamicidad intro-
ducida en la explotacién con su trabajo profesional, de ahi que en el cré-
dito deben concluir todos los avances dogméticos impulsados en los dlti-
mos afios como forma de replantear modernamente el tema e impulsar
este tipo de actividad econémica.

En esta forma, y solo asi, podrdi abandonarse el concepto, tan ci-
vil y comercial, de entender el contrato de crédito como un negocio juri-
dico en que las partes actian en pleno ejercicio de Ia autonomia de la
voluntad, y donde el deudor se obliga irrestrictamente para garantizar el
acreedor el pago del mento dado en préstamo junto con sus intereses en
el tiempo pactado. Por el contrario, debe entenderse a éste como un con-
trato agrario necesario para el adecuado ejercicio de la empresa donde se
hace urgente y evidente la intervencién puablica en la agricultura, no solo
administrando, reformando y desarrollando, sino principalmente progra-
mando y planificando todo el sector agricola para lograr una economia
mds sélida y desarrollada.

El crédito agrario por consiguiente, al ser un instituto tipico del
Derecho agrario, debe asumir institucionalmente sus conceptos fundamen-
tales, y no otros, como tnica alternativa para reafirmarse dogmdticamente
y cumplir adecuadamente los fines y objetivos para los cuales se ha crea-
do, especialmente dando un apoyo econdmico y social al empresario agri-
cola, con el cual sus relaciones y actividades dentro de la Sociedad ten-
gan una dimensién mds humana y justa.
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No entraremos en detalle sobre la figura del arbitra') es, 1o
es el caso pero, si haremos un comentario ‘de orden concepﬁllal, Psl:l)bre la
figura juridica en estudio.

Haremos un breve comentario sobre los distintos vocablos que se
usan en esta materia, siguniendo para ello, sustancialmente a Eduardo Pa-
{lares en su Diccionario de Derecho Procesal Civil: Editorial Porria, S. A.,
Tercera Edicién, piginas 91 y 92. '

“Arbitraje: La accién y facultad de arbitrar, y el juicio arbitral”.

“Arbitrar: Juzgar, fallar, determinar, como 4rbitro o atbitrador;
o proceder el Juez segin su leal saber y entender”.

“Arbitrio: El juicio o sentencia del Juez arbitro, en oposicién al
juicio o sentencia del arbitrador, que se llama arbitramento”.

“Arbitrio judicial: Es la facultad de que gozan los jueces y ma-
gistrados para apreciar, segin las reglas de la sana critica, determinadas
pruebas, y también la de fallar de acuerdo con los dictados de su con-
ciencia sin atenerse al rigor del derecho escrito”,

“Arbitro: La na que, sin ser funcionario judicial, conoce up
litigio, Io tramita y ﬁmtﬁ‘?&hﬁn’a’a sobre ¢él. TaﬁxﬁlS'f&T puede ser ér-

0 es en algunas legislaciones, pero entonces obran como par-
ticulares y no como jueces. Los drbitros celebran, segn Carnelutti, un
contrato de locatio operis y no de locatio operarum. S¢ obligan a realizar
una-obra-y no &P&ttarmun servicio que los mantenga en la dzﬁ%"h dencia
de la otra parte contratante. (Sistema I, 371). Este contrato de istin-
guirse del compromiso arbitral que los interesados celebren, y al cual pet-
manecen extraiios los arbitros. El contrato de éstos se contiene en la
tacién que hacen del cargo de drbitros. En el compromiso se les da poder
judicial para realizar su cometido. ..”

* Arbitro de derecho: El que debe fallar de acuerdo con la ley”.

“Arbitros libres: En el Derecho italiano se entiende por tales, a
los que estin facultados para pronunciar laudos, no estin sujetos a la
homologia del Juez ordinario, y pueden fallar en conciencia. Segin Car-
nelutti s6lo pueden actuar cuando hay conflicto de intereses, pero no de
derechos. Los laudos que pronuncian se denominan laudos libres o irri-
tuarios”.
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Nuestros diccionarios de la® lengua espaiiola, por ejemplo el pe-
quefio Larousse ilustrado (Ramén Garcia-Pelayo y Gross, Ediciones La-
rousse, octava edicién, pigina 86), dice sobre el término: “Arbitraje: Ac-
cién o facultad de arbitrar. Arreglo de un litigio por un 4rbitro y senten-
cia asi dictada. (Sinén, Conciliacién, compromiso, mediacién, V. tb. jui-
Yy

“Arbitro: Persona escogida por un Tribunal para decidir una di-
ferencia. ..”

“Arbitrio: Facultad que tiene la voluntad de elegir o determinarse:
libre arbitrio. .. Juicio del Juez 4rbitro”.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles,(1) contiene todo un ti-
talo V, sobre el Juicio Arbitral, el que se compone de tres capitulos: el
L—Sobre disposiciones generales (pigina 90); el IL—Sobre el Juicio de
grbitros Juris (pigina 95); y el TII.—Sobre el Juicio de Atbitros-arbitra-

ores.

El Codigo de Procedimientos Civiles, en su articulado sobre el
juicio arbitrdl (articulos 395 al 424, ambos inclusive), es bastante claro,
en conceptos y figuras juridicas, muy usadas en el tema en andlisis; asi
vemos, que comienza diciendo lo que es el Juicio Arbitral, en los si-
guientes términos:

“Toda cuestién de diferencia patrimonial entre particulares puede
ser sometida por ellos a sentencia compulsiva de arbitros, arbitradores o
de drbitros juris, ain cuando penda entre los mismos litigio judicial. . .
Toda cuestién o diferencia entr:alpartim[arcs respecto a la estimacién de
alguna cosa o la ejecucién de cualquier obra sobre puntos técnicos profe-
sionales (articulo 395, transcrito en lo conducente).

Establece dicho Cddigo, que los drbitros pueden ser nombrados
por las partes, o por los Tribunales, que el drbitro juris nombrado por las
partes debe reunir los requisitos que sefiala la ley para ser Alcalde o Juez
segin la cuantfa del asunto; que para ser drbitro nombrado por las partes,
no se requiere condicién especial alguna; que el Juez si las partes no hi-
cieron el nombramiento pertinente del drbitro, el Juez lo hard procurando
que recaiga en persona honorable, apta para el desempefio del cargo, y
hasta donde sea posible, sin nexos con los litigantes (articulo 396). Por
su parte, los articulos 398 y 399, dejan, claramente sefialado, qué es el
Compromiso Arbitral y la forma en que se puede éste estipular, que puede
ser en escritura pliblica o en una exposicién suscrita por los interesados.

(1)  Ley namero cincuenta de veinticinco de enero de mil novecientos rteinta
y tres.
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Para efectos de ampliar este punto del compromiso arbitral, pode-
tomar, lo que interesa Gnicamente del articulo 399 del C.P.C, 'r:aa.ndo
refiere a los requisitos del mismo. Indica entre , los que siguen:

Sea cual sea su forma no lleva timbres; la exposicion debe ir au-
torizada con la firma de un abogado; exposicién y enumeracién de los
echos en que las partes estén de acuerdo con toda claridad y precisién;
icion y enumeracion de los hechos en que las partes estén en desa-
uerdo expresando el motivo de disidencia; ind:icacién exacta de las pre-
nciones de las partes y de sus puntos de discrepancia; determinacién pre-
sa de las cuestiones que se sometan a la decisién del Tribunal de Arbi-
aje. . . etcétera.

Luego el C.P.C, regula en detalle el Juicio de Arbitros Juris (ar-
ticulos 405 a 417), asi como el Juicio de Arbitros-Arbitradores (articu-
418 a 424). Todos estos son elementos de juicio muy importantes pa-
. los efectos de esta ponencia, sin embargo, no es mi deseo, ni es Ia
sortunidad, para ahondar en aspectos que nuestra misma ley regula ya
I:ﬁue, puedan ser utilizados en cualquier momento.

igo_de Trabajo sefiala como una de las soluciones a los con-
flictos colectivos de trabajo cinco formas de procedimientos “de solucién
que pes-su-orden son: @ :

1°9—El Arreglo Directo;

2°—ILa_Conciliacién;
3*—El Arbitraje;
4°—El Procedimiento Especial para ciertos servicios publicos; y

59—El Arbitraje Obligatorio para los Conflictos de Intereses en los
Servicios Piblicos en General.

_ Puede obsetvarse que dentro de esas cinco posibilidades juridicas
de solucion a los conflictos hay dos teferencias al arbitraje.(®

(2) Cada uno de estos procedimientos juridicos de solucién de conflictos co-
lectivos ademds de tener sus propias regulaciones juridicas en Costa Rica,
podrian ser analizadas en la otra ponencia que acompafio a este encuentro
sobre cuestiones juridicas colectivas, denominada: “El Tribunal de Con-
flictos” presentada por el suscrito al Primer Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social celebrado del 8 al 12 de marzo
de 1982.

(3) Sobre el particular constltese: “El Proceso Colectivo Constitutivo de Tra-
' bajo en la Legislacién Costarricense”, Prof. Lic. Abel Castro Hidalgo. Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, pig. 16 y siguientes,
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Por su lado, la Doctrina también ha analizado este tema con mu-
cha profundidad, y entonces podtiamos consultar entre otros a los auto-
res Mario L. Deveali;¥) a Guillermo Caballenas;(3) al Lic. Fernando
Onfray; ©) Mario de La Cueva;(? Eugenio Pérez Botija;® Oficina In-
ternacional del Trabajo en su Guia Prictica;(® Juan Garcfa Abellin(10)
etcétera.

EL ARBITRAJE COMO MEDIO PARA OBTENER SOLUCIONES
LABORALES:

.En Costa Rica, por lo general, sélo se ha usado el arbitraje, como

ecanismo para la solucién de los conflictos de orden econémico-social,

especialmente en el sector puablico y sujeto a los cinones tradicionales:
1?) Tribunal de Conciliacién; y 2°) Tribunal de Arbitraje.

No obstante podemos citar a manera de ejemplo, dos casos en que,
se ha acudido a este medio para solventar problemas laborales de orden
colectivo: a) Caso de la Compafifa Nacional de Fuerza y Luz, S. A. en
que las partes: SITET (Sindicato de Trabajadores Eléctricos y de Teleco-
municaciones) y aquella empresa piblica, aceptaron en principio, se inte-
grara un Tribunal de Arbitraje, para resolver la problemitica laboral pro-
ducida por el despido del Secretario General del Sindicato en mencién:
Tribunal que se integraria con un representante de cada parte y un repre-
sentante del Ministerio de Trabajo o del Colegio de Abogados y que
funcionaria en forma privada e independiente del Poder Judicial y del
Ministerio del Ramo. Por motivos que no es del caso mencionar no fun-
cioné el Tribunal y el asunto cuestionado fue a parar a los Tribunales

| (4)  "Tratado de Derecho del Trabajo”, segunda edicién actualizada y ampliada,

Tomo V, Libro 14° piginas 12 y siguientes, Editora La Ley S. A, Bue-
nos Aires, Rep. Argentina.

(5) “Derecho de Conflictos Laborales”, Buenos Aires, Argentina, Biblioorafi
Omeba, péginas 488 y siguientes, : : iy

(6)  “Tratado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1967, pagina 13 y siguientes.

(7)  “El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo”, tomo 2°, editorial Porrda S. A.
Av. Rep. Argentina, 15 México, 1979, péginas 505 y siguientes.

T K8)  "Carso de Derecho del Trabaic”, 6" edicién, Editorial Tecnos S. A., Madrid-

Espafia, Valverde, 30 teléfono 2222037, piginas 295 y sig. (Tomo tnico).

/
[ 9)  “drbitraje de las Reclamaciones de los Trabajadores”, 1% edicién, 1978, Gi-

nebra-Suiza.
(10) “Derecho de Conflictos Colectivos de Trabajo”, Estudios de Trabajo y Pre-

visién; Instituto de Esutdios Politicos; Madrid-Espafia, 1969, a cargo de
Manuel Alonso Orea, pigina 314 y siguientes,
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Comunes Laborales. b) El otro caso, es el del conflicto de intereses del

Banco Nacional de Costa Rica, situacién en la cual, tanto SEBANA (Sin-
dicato de Empleados del Banco Nacional de Costa Rica) como los perso-
peros del Banco y el mismo Poder Ejecutivo suscribieron un compromiso
arbitral de otorgar competencia  la Corte Suprema de Justicia para que
actuara como Tribunal Arbitral y dictara el fallo (laudo) correspondien-
te.(11) Al presente la Corte Plena, estd funcionando, para esta controversia
laboral, como Tribunal Arbitral.

En otras oportunidades, tales como el conflicto laboral de Ila

ANDE (Asociacién Nacional de Educadores) con el Estado, ha interve-

pido, ya no como érbitro o Tribunal Arbitral sino como mediador(12) la
Curia Metropolitana, por conducto del actual sefior Arzobispo y de los
Obispos del pais, Pérez Zeledon y Tilarin.

EL ARBITRAJE PRIVADO COMO SOLUCION FUERA DE LA EM-
PRESA Y CON INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
Y DEL MINISTERIO DE TRABAJO.

Nadie duda de la imparcialidad y honorabilidad de nuestros Tri-
bunales de Justicia, asi como el esfuerzo y dedicacién del Ministerio del
Ramo en la solucién de los problemas o divergencias de naturaleza labo-
ral pero, nada impide y antes bien, cualquier ayuda o colaboracién que
tuvieran de otros entes conformados bajo nuestro sistema de legalidad co-
adyuve en la basqueda de soluciones adecuadas a la problemitica social.

Con la participacion de los entes arbitrales, evitariamos la lentitud
y formalismos de los Tribunales de Justicia y la improvisacion y posible
influencia politica que, bajo determinadas circunstancias podrian darse,
en la intervencién del Ministerio del Trabajo. Al hacer esta afirmacion,
debemos de una vez dejar claramente dicho, que creemos en nuestros

Tribunales y que tenemos plena fe y confianza en el Ministerio de Tra-

bajo; sin embargo, su participacion seria siempre destacada e importan-
tisima en todo tipo de conflictos individuales y colectivos; juridicos y de
intereses pero no, en la interpretacién de convenciones (contratos, conve-

(11) Este compromiso arbitral, puedever se en la ley N® 6933 del 22 de noviem-
bre de 1983, publicada en La Gaceta N° 22 del 1° de diciembre del mis-
mo afno. ;

(12) “Mediacién”. Es el contrato de mediacién aquel que tiene por objeto la
facilitacién de la conclusién de un negocio entre dos o mds partes; es me-
diador quien pone en relacin a dos o varias partes para la conclusion de
un negocio sin estar ligado a alguna de ellas por relaciones de colaboracién,
de dependencia o de representacién (“Instituciones de Derecho Privado”,
Aurelio Candian, profesor titular de la Universidad de Mildn, Tomo dnico,
pigina 335, Unién Tipogrifica Editorial Hispano Americana; Primera edi-
cion en espafiol).
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nios o contrataciones) de orden colectivo laboral. Es aqui, donde espe-
cificamente acutarin los Tribunales de Arbitraje o simplemente los arbi-
tros de trabajo.

Conforme al anterior orden de ideas, debe buscarse Ia solucién a
las reclamaciones laborales fuera de la empresa y mediante un 6rgano im-
parcial ajeno a la misma, al que se le darfan facultades para que resuelva
definitivamente el asunto. Este organismo, es un ente completamente dis-
tinto a las llamadas “Juntas de Relaciones Laborales”, que funcionan en
Costa Rica toda vez que, las mismas, despliegan sus actividades dentro de
la empresa y bisicamente sobre aspectos directamente relacionados con el
régimen disciplinario.

Debe quedar claro, que los Tribunales de Atbitraje sélo deben
tener como meta ¢l conocimiento y la resolucién de los conflictos labora-
les relativas a la interpretacién o aplicacibn de convenciones o contratos
colectivos que vincula a las partes en conflicto. Se trata de que el Tribu-
nal integrado por representantes de los trabajadores y de los empleadores
en nimero igual y presidido por una persona independiente, o bien, com-
puesto por personas todas independientes y conocedoras de las relaciones
de trabajo.(13)

La propuesta implica regulaciones juridicas que obligan a las partes
en las contrataciones colectivas a incluir en la convencién respectiva dis-
posiciones para el arbitraje de las reclamaciones relativas a interpretacién
o aplicacién del contrato colectivo mismo, con indicacién clara de cual sis-
tema en cuanto a integracién del Tribunal, van a seguir, es decir si se

trata del representativo tripartito o de un Tribunal con integracién inde-
pendiente. (14

ARBITRAJE PRIVADO Y SU APLICACION PRACTICA:

El arbitraje puede ser facultativo y obligatorio, y ese es el sistema
que existe actualmente en nuestro pais para la resolucién de los conflictos
de trabajo en general. La propuesta conlleva, una idea diferente, y es
que sean la misma Legislacién Laboral la que establezca la obligacién
de las partes contratantes de, mediante la correspondiente cliusula en la
convencién colectiva de que se trate, obligarse a someter sus diferencias
de interpretacién o aplicacién de esa convencién laboral a la resolucién
de una Tribunal de Arbitraje Privado.

(13) “Derecho a'e. Conflictos Colectivos de Trabajo’ del autor Juan Garcia Abe-
llan, quien cita a Alonso Garcia en su obra “Derecho Procesal de Trabajo”,
tn:_l::g primero, Barcelona, 1963. Piginas 314 y 315 de la primera obra
citada.

(14) “Arbitraje de las Reclamaciones de los Trabajadores”, Guia Prictica O.LT.
pigina 9 y siguientes, :
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.- Ha sido sobre todo en América del Norte donde se ha sanciona-
do por primera vez legislacién sobre el arbitraje privado de las reclama-
ciones de trabajo; prictica que se inici6 al terminar la segunda guerra
mundial. En los Estados Unidos en 1947 se modificé la Ley Nacional de
Relaciones de Trabajo de 1935, y se establecié un Organismo Federal de
mediacién y conciliacién. Hoy dia alrededor del 909 de los contratos co-
lectivos més importantes de ese pais, sefiala que las reclamaciones serin
ajustadas por arbitros privados. En ¢l Canadd, la Ley del Dominio sobre
Relaciones de Trabajo e Investigacién de los Conflictos Laborales, de 1948,
que reemplazd a la legislacién en vigor durante la segunda guerra, man-

" tuvo la obligacién de prescribir en los contratos colectivos métodos para

resolver las reclamaciones.

1 En Nueva Zelandia, la Ley sobre Relaciones de Trabajo de 1973,
sefiala y exige que todo contrato colectivo deberd contener una cléusula

~ relativa a la solucién definitiva sin interrupcién del trabajo, de todo con-
~ flicto sobre derechos relativos a la interpretacién o aplicacién del contrato.

Situacién similar, se ha dado en paises en vias de desarrollo. En
Ghana, la ley de 1965 sobre Relaciones entre Empleadores y Trabajadorcs,
también obliga a las partes en los convenios colectivos a incluir una dis-

_'gosicién para la solucién defintiva y sin apelacién, mediante el arbitraje o

e otra forma, de todos los conflictos relativos a la interpretacion del
convenio laboral.

En Filipinas, el Cédigo de Trabajo de 1974, contiene varias pres-
cripciones sobre el arbitraje voluntario como procedimiento de solucitn
de las reclamaciones.

En paises tales como: Jamaica, Malasia, Panami y Zambia, también
se ha impuesto Ja obligacién de establecer en los contratos colectivos pro-
cedimientos para el ajuste de las reclamaciones o conflictos, pero sin exi-
girse que terminen obligindose al arbitraje.(13)

ASPECTOS VARIOS SOBRE EL ARBITRAJE:

Los arbitros deben poseer una comprensién cabal de las relacic-
nes entre empleadores y trabajadores. Deben conocer muy bien la conven-

(15) Sobre este tema, puede consultarse la Guia Prictica de la Oficina Interna-
_cional del Trabajo denominada “Arbitraje de las Reclamaciones de los Tra-
bajadores”, asi como, también de la O.LT. la Guia Prictica (Ginebra, 1974),
denominada “La Conciliacién en los Conflictos de Trabajo”. Sobre todo en
la primera, piginas 13, 14, 15 y 16. se sefialan las fuentes legales de donde
se tomaron las citas e ideas del texto de esta pigina.
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cién colectiva cuestionada. Tener capacidad y formacién para interpretar
y aplicar contratos colectivos. Su integridad debe ser intachable y su ac-
titud estrictamente profesional y desde luego, deben ser aceptados por las
partes en conflicto.

Podrian existir listas de 4rbitros para estos efectos, como ya las
existen en Costa Rica en cuanto a los conflictos colectivos y hasta podria
seguirse para la integracion de dichas listas, el mismo procedimiento que
sigue la Corte Suprema de Justicia por conducto del Ministerio de Tra-
bajo para conformar las listas de conciliadores y de 4rbitros.

Las costas, es decir el pago de los 4rbitros privados, lo propio es
que se haga por iguales partes; cada parte paga una mitad. Esto implica
que podria estudiarse la alternativa de que las dietas de los arbitros sean
pagadas por el Estado.

Por dltimo, sobre temas tales como: el compromiso arbitral y sus
diferentes clases; el campo de apelacién del arbitraje voluntario; el fun-
cionamiento del drbitro, tribunal o junta arbitraria; los métodos de la se-
leccion de los érbitros; y el contenido de sus laudos o sentencias, aunque
son efectos muy importantes habria que estudiarlos con mayor detenimiento.
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Introduccién

Reflexionar acerca de la accién no es tarea original del jurista. No
ante, dado el papel que juega el concepto dentro del campo del
ho, y sobre todo, dentro del derecho penal, la accién se convierte
un problema juridico particular, y de especial relevancia si se parte
> un derecho penal democritico-liberal, bajo cuyo imperio no se van a
r sino actos del hombre en sociedad.(!) De esta manera, un con-
o de filosofia general ingresa como elemento primordial de analisis
el campo del derecho penal. Pero es, en esencia, un concepto prejuridico.
g Lo anterior no debe llevar a pensar que creemos que es la norma
la que define la accién. Esta es innegable; pero si el legislador Jo que
_quiere castigar son acciones socialmente no deseadas, no puede inventar
Ja conducta que va a penalizar, sino que la debe retomar de las conductas
humanas reales, que producen resultados no deseados, y asi describirla.
De ahi que, si la base de la sancién es la posibilidad de reprocharle al
sujeto una conducta, esa conducta, descrita por el legislador en la ley
- penal, debe ser real, no inventada; esto es, descrita con base en actuaciones
reales del ser social. : : e

2. La "Intencionalidad de Sentido”

©. - Hans Welzel enuncia por primera vez los postulados fundamentales
de su teoria en 1930, en Alemania, bajo el nombre de “intencionalidad
de sentido”, en 1940 expone de manera mis elaborada su teoria, enfocando
- sobre todo la problemitica del derecho penal alemdn. Esta posicién se si-

(1) El término accién resulta esencial ga.la el derecho penal, ya que a partir
- del mismo se elabora la nocién de delito. El delito es siempre accién.
Accién sobre la que vamos a proponer una serie de predicados: el ser
adecuable a una descripcién sefialada en la ley penal; el ser contradictoria

con la pauta de deber ser propuesta en la norma y el serle reprochable al

sujeto. (Delito es, por tanto, accién tipica, antijuridica y culpable). Lo
anterior nos indica que, previo a la basqueda de los predicados que cualifi-

can la accibn que va a ser penada, la labor fundamental que se debe plan-

tear un juez, en la averiguacién de un hecho delictivo es, precisamente,

saber si tal hecho resulta ser accién. Hoy no se discute que accién sea ac-

ci6n humana. Tampoco que tal accién sea voluntaria. Pero si sobre el pro-

./ blema de la voluntad de la acci6n: para los finalistas el problema es cla-
.\ ro: voluntad significa finalidad; para los causalistas —a causa de partir
ﬂ_}’ 1% de una nocién técnico-juridica y no éntica de accion— si hay problema,
{ -porque voluntad es mera voluntariedad, esto es proceso desprovisto de fines.
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gue, cada vez mds afinada, en sus obras generales y en sus monografias.
Ya cuando se publica E! nuevo sistema del Derecho Penal, Una Introduc-
¢ién a la doctrina de la Accion Finalista, Welzel ha depurado su teoria,
sobre todo en relacién con la explicacién de la culpa, uno de los blancos
mis apetecidos de la critica.

3. El Concepto de Accion

Antes de explicar la teoria de Welzel, aclaremos con el autor
que la suya es una teoria sobre la accibn sin adjetivacion alguna.(®) Lé-
gicamente, si el delito es accién del hombre, la teoria en comentario ten-
drd relevancia bisica en la teorfa del delito, pero no se agota en ella.

~ Aunque esta precision pareciera ser obvia, nos parece, sin embar-
go, aclaradora ya que lo que tradicionalmente hemos observado como pug-
na entre causalismo y finalismo, va més alli de un mero enfrentamiento
entre doctrinas opuestas, para evidenciar, mds bien, una toma de posicién
ante categoria realistas o idealistas como método de enfrentamiento con
la realidad.

;Qué tiene que ver esto con el problema de la accion?

Es comin observar que se sefiale que el problema de la accién
no es importante para una teoria del delito, pues lo que interesa —en
tal arguemtntacién— es solamente la definicién legal de accién.

Si esto fuera asi, estarfamos desconociendo la esencia misma del
derecho, su base de regulador de actividades (acciones humanas en so-
ciedad). Si partimos del fin mismo” del derecho y del por qué de su
(:oc.ex'citibiliclsui3 ¥, particularmente, de la naturaleza del Derecho Penal,
sancionador por excelencia, tendremos que aceptar que las conductas cas-
tigales no son sino las humanas. Consecuencia obligada es que una de-
finicién de delito deberi montarse sobre un concepto de accién humana,
en sentido 6ntico y no sobre una creacibn normativa (interpretacién le-
gislativa, por tanto) de lo que debe ser accién.

Si la accién que el legislador describe en los tipos es creacién suya,
sin ning@n sustrato real de conductas humanas, el ser humano dejard de
contar y estaremos haciendo cualquier otra cosa, pero no derecho penal.

(2) “La teoria de la accién se ocupa, en primer lugar, no de las acciones re-
levantes desde el punto de vista del derecho penal, sino que desarrolla el
rincipio general de la estructura quiere decir su conduccién a partic de
ines mentalmente adelantados”. WELZEL, Hans, “cUn malentendido sin
solucion? (acerca de la interpretacién de la teoria finalista)”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, N® 4, octubre-diciembre, 1968, p. 8.
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Al contrario, lo que el Estado castiga —por medio del Derecho Penal—
no son otra cosa que acciones reales producidas por seres humanos; ac-
ciones que lesionan bienes considerados como fundamentales para una
sana convivencia en un tiempo histérico determinado. De otra manera,
¢;como se podria, por creacién legislativa, definirse la accién humana? Lo
énico que puede hacer el legislador es sefialar cuiles acciones, de entre
las humanas, serin reprochadas; o, dicho de manera mis precisa, describir
ejemplos de conductas del hombre, pues la Gnica descripcién que de una
conducta humana se puede hacer, de manera verdadera, es la de la accién
ya realizada, que siempre biogrifica y por tanto, histérica.

Afirmar lo contrario nos obligaria a sustentarnos en categorias
idealistas de enfrentamiento con el mundo de la realidad. Nétese que si
partimos de cualquier posicién idealista, tendriamos que sostener que el
Derecho, al valorar las conductas humanas para someterlas a pena puede
crear un concepto propio de lo que es conducta humana, crea un con-
cepto juridico propio accién, independiente y diferente (por ser parcial)
del concepto 6ntico.

Sosteniendo la posicién contraria, encontramos que los conceptos
generales utilizados por el derecho, permanecen, al jugar como categorias
juridicas, inalterados en su esencia, como conceptos pre o meta juridicos.

Véase entonces cémo el concepto de accién para el derecho penal
no podri ser otro que el concepto éntico de accién, ya que, como lo he-

- mos dicho anteriormente, lo que el Estado le reprocha al sujeto no es

otra cosa que su accidén. Lo que el legislador sefiala es la posible conducta
que, al ser conducta humana real, pueda ser reprochada.

4. La Voluntad

A b ol

Dice Welzel: "La accion humana es ejercicio de actividad final.]

La accién es, por tanto un acontecer ‘final' y no solamente ‘causal’ ™.()
=

Tomando como punto de partida la frase anterior, nosotros dire-
mos que la conducta humana es el resultado de un proceso psiquico
complejo en el que interviene un aspecto fundamental: la voluntad. Pero
un concepto como el de voluntad no es un concepto que explique por
si sola una funcién, esto es, no es un término “completo”, sino un ins-
trumento 05erat0rio de definicion que urge —por formar parte de un
proceso— de otro aspecto, fundamental para poder ser definido: el co-
nocimiento. Conocimiento y voluntad son componentes inseparables de un

mismo proceso psiquico. Al respecto nos dice Olesa Muiiido: ~

(3) WELZEL, Hans, Derecho Penal, Parte General, Depalma, Buenos Aires,
1956, p. 40.
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“Tradicionalmente se ha sostenido la escolistica diferenciaci6n, co-
mo entidades auténomas, del conocimiento y de la voluntad. Una y otra
no pueden, sin embargo, ser disociadas, porque operan formando parte
de un mismo proceso. Son propiedades —o facultades— distintas de una
misma y Gnica realidad: la psique humana... conocimiento 'y voluntad
son componentes dindmicos que jalonan una sola linea resultante”.(4)

La voluntad, por tanto, como un aspecto dinimico del proceso de
pensamiento y actuacidn, necesita para operar la base conceptual que le
otorga el conocimiento: cuando opera una voluntad es porque existe un
conocimiento. Si hay un conocimiento puede ejercitarse una voluntad. Pa-

¢ 1a el finalismo, la conducta humana tiene su soporte en la voluntad, pero
“ ‘en una voluntad que, dialécticamente juega luﬂl‘O con el conocimiento,

©/ | es decir, la voluntad es voluntad de algo, hacia algo, para algo.

s Esto requiere una precisacion mayor, pues los causalistas definen
© Ja accién delictuosa como acci6n humana voluntaria. Por ejemplo Bau-
mann sefiala: “...accibn es conducta humana guiada por la voluntad”.(s)
La diferencia radica, entonces, en el contenido que demos al término vo-
Iuntad. Aqui nuevamente entra a jugar el problema de la toma de posicién
frente al conocimiento. Las llamadas corrientes| causalistas(6) separan del
concepto de accién el contenido de voluntad del proceso causal externo.
Se quedan, de esta manera los causalistas, con un’ concepto técnico-juri-
dico de accién, deinida esta como un proceso causal externo en el que la
voluntad serd observada —por los mis radicales— como una mera iner-
vacién muscular. (Este concepto es pulido mds tarde y aparecen autores
como ¢l que citamos que hablan de guiado por la voluntad; sin embargo
no le asignan fines a esta voluntad). Al no asignarle fines a la voluntad,

esta, en palabras de Welzel, es ciega; no es vidente como debe ser toda
accibn humana.

(4) OLESA MUNIDO, Francisco Felipe, Estructura de la infraccién penal en el
Cédigo Espafiol wvigente. .

(5) BAUMANN, Jurgen, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, Depal-
ma, 1973.

(6) Cuando en el Siglo XIX las corrientes mecanicistas, que explicaban los
fenémenos naturales, son trasladadas al 4mbito del derecho y utilizadas pa-
ra explicar problemas juridicos, se produce un fenémeno epistemolégico
singular: ciencias que presentaban una visién causal explicativa para pre-
cisar fenémenos juridicos. Las explicaciones que con este sistema posible-
mente resultaban muy légicas y operativas en las ciencias naturales, cuyo
objeto de estudio, son precisamente los fen6menos naturales, son utilizadas
en nuestro criterio erroneamente, para explicar problemas de indole muy
difcrente a la de los fenémenos naturales, Esto en el campo del derecho
penal y, concretamente en el tema al que hoy nos referimos, produce un
desgarramiento del concepto éntico y de accibn. La accibn que global-
mente posee un contenido voluntario y una salida a la realidad por medio
de la causalidad, es partida y utilizada sélo en su manifestacién causal,
perdiéndose su contenido voluntario.
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Es ciega, precisamente porque. la voluntad sin figes=n
‘mera voluntariedad, mera manifestacién de energiaedn
sido pensada ni inteligentemente (en el se%i_giﬂ'é Rr@s
voluntad) ni dirigida hacia fines preggggtﬁ:nidw,\m
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porque implica la creacién de un conce Propi
e e
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woluntad, pero no son fines, la teorfa —en nuestro criterio— se ha perdido

la responsabilidad cuando la linea causal no es didfana, Si A dispara
contraB; el problema de Ia responsabilidad del primero puede ser mis
o menos importante, pero no dard origen a ningun debate tedrico; pero
si la muerte es adelantada por la accién de C; o si la accién de C hace
variar el resultado lesiones por lo de muerte, el asunto podria compli-
carse. Se intentan asi teorias como la conditio sine qua non (todas las
condiciones son equivalentes en la produccién de un resultado) de la
causalidad préxima, de la causalidad adecuada, etc. tratando de otorgar
a los elementos que actGan como condiciones, en la realizacién de un re-
sultado delictuoso, la categoria de causa mis influyente, para efectos de
detectar la responsabilidad y posible participacién de los involucrados.
- Igualmente, aparecen explicaciones, como la de Rodriguez Devesa en donde
- se distinguen series causales, segin actien independientes o involucradas
‘con otras para lograr en conjunto, retardar, adelantar o variar el resultado.
Personalmente he Ilamado estériles a estos intentos porque no aportan
ninguna salida —en nuestro criterio— al problema de la responsabilidad.
Creemos que la teoria se debate dentro de un mismo circulo, casi como
un mero ejercicio de lenguaje, simplemente por haber eliminado un com-
ponente “sine qua non” a la voluntad: la finalidad. Este es, entonces, el
momento de explicar qué es el finalismo.

.
3. La accidn voluntaria

El planteamiento de Hans Welzel es simple y claro, para quien
- acepta un concepto Ontico de accidn. Si accién es accién voluntaria, y vo-
luntad supone finalidad, resulta facilmente comprensible que la accién es
- actividad dirigida a un fin; por tanto, la accién penal, por ser accin, po-
' see también finalidad. Esta declaracién supone, por consiguiente, que el
dolo va a ser trasladado de la culpabilidad, donde lo estudia Ila teoria
' cldsica del delito, a la accién y, concretamente, a la accién tipica. Luego
veremos por qué.

Antes de ese anilisis particular, sigamos observando la estructura
. general de la acciébn para la posicion en andlisis.
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. Observen ustedes que si juzga dos una 0sicén" co Q fa
desde una teoria del conocimiento, eny nt@@' $ uestas~Tdealista

_ En el contexto en que aparecen ks explicaciones causalistas al /
problema de la accién, y por causa de aceptar una accién quizd si con

en estériles laberintos tratando de encontrar una salida al problema de.



cQué significa que la accién’ sea accion final?

Hay una diferencia esencial entre la piedra que cae de un terreno
empinado, como consecuencia del desmoropamiento de un terreno y Ia
que lo hace al ser empujada por otro. Si en ambos casos, cae en la ca-
beza de quien duerme al pie de una colina, excepto que partamos de una
conciencia animista de la naturaleza en un primer caso nadie ha empu-
jado la piedra; al contrario, en el segundo ejemplo, si se constata que
B la empujé, podriamos sefalar lo siguiente: cuando un ser humano po-
see un conocimiento de la causalidad y puede prever las consecuencias
de su conducta, puede, por tanto, orientar su accién, asignarle direcciones
determinadas basindose en el conocimiento que del suceder de las cosas,
es decir que la causalidad tiene. Asi podriamos —en el caso de que sea
B quien empuja la piedra que llega directo a la cabeza de A—, sefialar
varios aspectos: B sabe de la existencia de la piedra; de la posibilidad
de moverla; conoce empiricamente el desenvolvimiento causal de cietas
leyes naturales basicas: por ley de gravedad, un objeto con peso especifico
tenderd a descender. Si ademds de estos conocimientos, sabe que A se en-
cuentra al pie de la colina y quiere que la piedra caiga en su cabeza, serd
facilmente constatable que se proponia como fin lesionar o matar. La di-
ferencia entre ambos ejemplos estriba, entonces, en que la caida de Ia
piedra producto de un aluvién, por ejemplo, no estaba diirgida, (la cau-
salidad pura es ciega, diri Welzel), en tanto que la conducta del segundo
ejemplo puede ser reducida en elementos y observada en ella una volun-
tad operante. El mismo juego de ejemplos puede darse tomando como
base no una conducta natural, como he hecho en el ejemplo primero,
sino una conducta humana. Cuando la enfermera que debe poner una
inyeccién al paciente, tomando el liquido del frasco Uno, lo hace cum-
pliendo con todos los detalles que le indica su preparacién y mata al pa-
ciente, porque otra persona cambi6é el contenido del frasco Uno, la en-
fermera no realiza una conducta final de matar. La conducta finalista, en
relaciéon con la enfermera, consiste en la administracién de una inyeccién
al paciente. En la muerte ocurrida, podemos observar causalidad ciega.
Teoricemos con base en los ejemplos dados:

El ser humano, cuando actia de manera consciente, siempre anti-
cipa el fin de su actuacién. Esto significa que, antes de actuar, propone
mentalmente el resultado o el objetivo de su actuacién en el mundo cau-
sal. Cuando hoy ustedes salieron de su casa, trabajo o de donde fuera
para venir a una conferencia, conocian la meta de esa conducta, antes de
iniciarla. Salvando las diferencias de imaginacién y creatividad, todos
y cada uno de nosotros, de alguna manera ficil y real, previmos lo que
ahora estamos haciendo. A esto lo llama la Teoria Finalista Anticipacién
del fin. Es el primer elemento de una accién finalista, que ocurre en
la esfera del pensamiento del sujeto.\Es la anticipacién de los resultados
que se propone realizar el sujeto.| Esta anticipacion estari seguida, siem-
pre en la esfera del pensamiento, por la Seleccion de los medios necesa-
rios para realizar ese fin.
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Si el fin es ir a la Facultad de Derecho a oir la conferencia de

, nos preguntamos, ;cémo lo vamos a hacer? Cada uno, de acuerdo

con las posibilidades reales tuvo que buscar el medio adecuado para lo-

el tin. Igualmente en el caso del ejemplo de la piedra. Sin una se-

Jeccion de los medios adecuados para lograr el fin, la accién se convierte

en una apuesta en juego de azar. (Si voy a la conferencia de penal y vivo

en Alajuela el sentarme bajo un palo de mangos o poner en marcha el

vehiculo sin destino prefijado serd el azar y no mi voluntad quien oriente
Ia realizacién causal).

Asf, en el ejemplo que estamos viendo, el sujeto se quedari bajo
el palo de mangos hasta que se seque o, con el vehiculo sin rumbo prefi-
jado, llegari a cualquier lugar... Azar y finalidad son, entonces, en nues-
tro tema, conceptos opuestos. Igualmente sucede con la anticipacién del
fin, la seleccion de los medios, en el pensamiento, es realizada por el
sujeto tomando como base de la epxeriencia causal real. Yo sé —si vivo
en Alajuela— que no puedo tomar un bus de Atenas para ir a la con-
ferencia de penal, que es en San José. Si mi enemigo duerme en la cum-
bre y no al pie de la colina, no serd genial la idea de hacer rodar la pie-
dra para matarlo. ..

Sucede que todo ser racional, que conoce de la causalidad y que
actiia de manera voluntaria, conoce los limites de su previsién; conoce las
circunstancias que rodean su actuacién y puede tener clara conciencia de
los aspectos que escapan en la direccién de su conducta. Cuando el ene-
migo de B duernie al pie de la colina y la piedra espera en la cumbre,
B sabe, por sus conocimientos causales de la gravedad que al empujar la
piedra rodarid hasta el pie de la calina. Sabri, de acuerdo con las carac-
teristicas del terreno, que la piedra en su viaje gravitatorio puede des-
viarse 2 la izquierda, de acuerdo con la topografia de la zona. Asi en-
tonces, si quiere hacer rodar la piedra a la cabeza de su enemigo, tendrd
que considerar efectos concomitantes tales como que la piedra pueda des-
viarse hacia la izquierda o hacia la derecha. Si, a su vez, sabe que a la
izquierda estd la casa de Marfa y a la derecha duerme José, tendrd que
prever, como efectos concomitantes de la accién, que la piedra caiga en
uno u otro lado.! Este es un punto importante, que ocurre también en la
esfera del pensamiento del sujeto: la consideracion de los efectos con-
comitantes, esto es, la toma en cuenta de las circunstancias que rodean
la accién y que pueden influir para que se realicen fines no propuestos.)
En el caso de la enfermera: si el fin propuesto es inyectar al paciente,
y el medio usado es una jeringa no desechable, con agujas no desecha-
bles, entra dentro de los efectos concomitantes la toma en consideracién
de que si no se esterilizan adecuadamente los instrumentos, podrd sobre-
venir una infeccibn o enfermedad infecciosa por descuido.

Dice Welzel:/ “Ahora bien, los factores causales elegidos como
medios van siempre unidos a otros efectos ademis del fin perseguido. El
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fin representa s6lo un sector de los efectos de los factores causales pues-
tos en movimiento. Por ello, el autor, en la seleccién de los medios tiene
que considerar los efectos concomitantes, que van umdcgs a I_os factores
causales elegidos, como la consecucién del fin, La qonsxde:acnép de lqs
efectos concomitantes puede inducir al autor a reducir los medios €legi-
dos hasta el momento, a elegir otros factores causales que impidan la
produccién de dichos efectos, o a dirigir la accién de modo que pueda
evitatlos. 1a voluntad de la accién dirigida a la realizacién del fin, se
dirige aqui también, al mismo tiempo, a evitar los .efecfos concomitantes.
Por otra parte, la consideracién de los efectos concomitantes puede dar
lugar a que el autor incluya en su voluntad la realizacion de los mis-
mos. . .71 i

/ Anticipacién del fin, seleccién de los medios y consideracién de los
efectos concomitantes, son, en suma, las tres etapas de elaboracién de la
finalidad que ocurren dentro de la esfera del pensamiento, antes de la actua-
cién para que esta sea verdaderamente voluntaria. No restard sino, poner en
marcha la voluntad por medio de la causalidad, que seri por tanto, una
causalidad dirigida, conocida, con resultados esperados y previstos. Rela-
cionado todo esto con el problema del delito, diremos que si el ’fm que
¢l sujeto se ha propuesto es delictuoso, la accién que resulte serd accion
delictuosa; si el fin es penalmente irrelevante, pero para lograrlo selec-
cion6 medios que son contemplados como delito por el ordenamiento
penal, la accion realizada serd delictuosa. Ig_ualmente en ra_lacién con los
efectos concomiantes: si para realizar un fin penalmente irrelevante, se-
leccioné medios que, aunque inocuos penalmente hablando, ptoduam:’l
efectos concomitantes lesivos para la norma penal, la accién devendrd
delictuosa. |

Una vez prevista la accién en la esfera del pensamiento, el ser
humano hace uso de sus conocimientos causales de la realidad y pone a
funcionar todas las condiciones reales-causales necesarias para realizar el
resultado (conocimiento empirico de las leyes fisicas: gravedad, inercia,
i Esta es, de una manera muy general, el funcionamiento de la ac-
cién voluntaria, entendiéndose esa voluntad como voluntad operante diri-
gida a fines propuestos.

G. Accion, Teoria del delito,

Hemos dicho al inicio que esta manera de concebir la accién tie-
ne hondas repercusiones en la Teoria del Delito. Veamos:

(7) WELZEL, Hans, "¢Un malemtendido sin_solucién? (acerca de la interpre-
_( ) tacion de la teoria finalsita)"”, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
N? 4 octubre-diciembre, 1968.
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La teoria clasica del delito, al concebir la accién sin finalidad, ob-
serva la intencién del sujeto en la culpabilidad. Esto tiene una doble
consecuencia: a) por una parte, el estudio de la accién tipica se convierte
en un anilisis meramente objetivo del tipo y en la consiguiente conside-
racién de la tipicidad como un factor meramente objetivo, dentro de la
definicién del delito; b) por otra parte, la culpabilidad va a verse como

continente de la intencién, con la consiguiente confusién o, por lo me- /
‘nos, con la consiguiente mezcla de dos aspectos relativamente distintos: |

la intencién y la reprochabilidad.

al incluir, por consiguiente la finalidad dentro de la accidn, necesaria-

La teoria finalista, al concebir la accién en su concepto éntico, y /

- mente tiene que avocarse a estudiar el dolo (concebido como intencién) {

dentro del campo de la accibn —y concretamente dentro de la accién ti- |

‘pica— y no en la culpabilidad, la cual deja de ser continente en donde )

se encuentra el dolo para ser solamente reprochabilidad. Dice al respecto

. Wilhelm Gallas: “Con la anticipacién mental de las consecuencias de la

accién se convierte el dolo en un elemento indispensable de Ia finalidad,

'y por ello en parte esencialmente necesaria, ya, del concepto de accién.

La inclusién del dolo en este concepto, desde el punto de vista de la teo-

- ria final del acto, constituye pues, no sélo una de las soluciones posibles

en la construccién del delito, sino ademis la consecuencia forzosa de la
estructura ontolégica del obrar, a la que el legislador también esti vin-
calado™.(8) Esta inclusién del dolo en la accién, hemos dicho, es la con-
secuencia méds importante de la teoria finalista y el punto mds fuerte de

- las criticas de sus adversarios.

Por eso considera en este momento conveniente detenerme en una
precisién tedrica que no debe perderse de vista en el andlisis de Ja teoria
de Welzel, la tipicidad de la accién significa que la conducta del sujeto
resulta adecuable a una descripcién legal (el sujeto actia de manera re-
levante para el derecho penal desde que su conc{ud:a se adecia en alguna
de las descripciones penales). La descripcion penal, el tipo, por tanto
tiene necesariamente que poseer descritos los caracteres de la conducta
que puede ser adecuada a su descripcion, de la conducta adecuable. Este
€s un requisito necesario para poder establecer, en relacién con el sujeto,
un juicio de reprochabilidad. Tal descripcién, por tanto, debe poseer los
elementos que el legislador no quiere que se den en las conductas de los
ciudadanos. El legislador describe, por eso, acciones. Describe, por ejem-
plo, la accién de matar; utiliza para ello el verbo o la forma verbal que
considere mds apropiada para describir acciones reales (no tedricas) de
matar. Sin embargo un verbo es un elemento gramatical que sefiala ac-
ciones; tal séfialamiento, por tanto, trasciende al mero ejercicio descrip-

(8) GALLAS, Wilhelm, La teoria del delito en su momento actual, Publicacio-
- nes del Seminario de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona, Bosch,
1959.
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tivo. Dicho de otra manera, la descripcién tedrica de acciones reales debe
poseer, por propia definicién, todos los elementos que la accién contiene,
hasta su misma intencion. En la descripcién del homicidio, por ejemplo,
si se adecud la conducta 2 la forma verbal “haber dado muerte”, es por-
que se desplegé accién y por tanto hubo finalidad, intencién. Asi las co-
sas, esa finalidad, esa intencién, que constituyen el contenido del término
dolo, deben estar contenidas en el tipo, es lo que se llama dolo del tipo.
Welzel nos los sefiala al decir: .. .el tipo comprende tanto los elementos
objetivos como los subjetivos o animicos de la accién”.()

Como aclaracién de lo dicho, me parece conveniente recordar que
cuando en 1906 Beling elabora la teoria del tipo penal, parte del concepto
utilizado en ese momento, concepto de tipo que comprendia la totalidad
de los elementos del delito. Con esta base, Beling elabora un concepto
de tipo mas restringido, diciendo que tipo es la mencién de la accién de-
lectuosa formulada por el derecho positivo. Esta elaboracién convierte a
la tipicidad en un elemento mis de la definicién del delito. Es preciso re-
cordar, también, que en el momento que Beling presenta su teoria, existia
en la doctrina una fuerte confusién en relacién con los problemas de la
antijuridicidad y de la culpabilidad; de ahi que en la de Beling haya
querido tratar de acentuar la independencia del elemento tipicidad, de
los otros elementos. Esta circunstancia fue la que dio origen a una inter-
pretacién muy estrecha de la teoria belingniana, interpretacibon que con-
virti6 a la tipicidad en un estadio totalmente objetivo dentro de la defi-
nicién del delito.

No obstante, esta interpretacién se quiebra cuando en 1911 Fis-
cher sefiala (descubre dice la doctrina) los elementos subjetivos del tipo.
A partir de ese momento, serd innegable la evidencia de que en la des-
cripcién penal, el legislador menciona aspectos que atienden directamente
a enfocar la intencionalidad del sujeto activo. En tales casos, para que
una accion humana Particula.t pueda ser subsumible dentro de una des-
cripcion penal, debe de existir, en el sujeto que actlia, la intencién des-
crita. Asi por ejemplo, sélo existe delito de atentado (art. 302 CP) si
el sujeto que fueza o intima al funcionario pablico Io hace *...para im-
ponetle un acto propio de sus funciones”; de lo contrario, si se prueba
que la finalidad fue otra (al revés, constitucionalmente hablando: si no
se prueba que la accién se realizé con esa finalidad) la accidn, o se en-
cuadra en otra descripcién, de no ser posible, es una accién atipica, y por
tanto irrelevante para el derecho penal,

Esta elaboracién del elemento subjetivo de la descripcion quiebra
la objetividad de la misma, como lo ha concebido la teoria clisica del
delito.

(9) WELZEL, Hans, "“¢Un malentendido sin solucion? (acerca de la interpre-
tacion de la teoria finalsita)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
N® 4 octubre-diciembre, 1968.
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La teoria finalista ha partido de un enfoque mds amplio, en rela-

cion con la tipicidad de la accibn: Al encontrarse el dolo en la accién
tipica (pues el sujeto activo actha de manera relevante para el derecho
al cuando encuadra su conducta en la descripcién) se hard necesario
distinguir, dos partes en la tipicidad de Ia accién: la tipicidad objetiva o
de tipo objetivo, que se presenta como la descripcién de la conducta que
el sujeto activo debe realizar para poder ser sometido a sancién. La otra
fase estd demarcada por lactipicidad subjetiva o tipo subjetivo, que sub-
yace en toda descripcién y que sefiala el dolo de la accién, la finalidad
todo acto tipico supone. Queda-de esta manera, enmarcado el dolo
dentro de la accién tipica. Por tanto nosotros podemos claramente, si-
guiendo los lineamientos de la teoria finalista, hablar de tipicidad dolo-
sa o de tipicidad culposa. La culpabilidad cobrari el contenido que ya
desde que se elabora la teorfa normativa de la culpabilidad se enunciaba;
es decir, tendrd como su contenido el juicio de reprochabilidad: se le re-
prochari al sujeto no haberse motivado, para actuar, en la norma, pu-
diendo haberlo hecho. De esta manera, se analizard en la culpabilidad el
problema del conocimiento, que hace operar la voluntad que todo acto

tipico supone.

7. Objeciones a la inclusion del dolo en el tipo.

Hemos dicho que las objeciones fundamentales a la teoria de

‘Hans Welzel se enfilan precisamente sobre el aspecto que recién hemos

mencionado: la inclusiéon del dolo en la accién tipica.

Un ejemplo de este tipo de criticas lo representa la posicién de
Helmut Mayer. Dice Mayer: “Supdngase el caso de un cazador que du-
rante una caceria en vez de herir a una liebre, hiere al ojeador que esti
en un lugar donde €l no sospechaba ni imaginaba encontrarlo... segin

la teorfa finalista el cazador no ha realizado ninguna accién dolosa, es

decir, ninguna accién cuya finalidad fuera herir a la victima y, en conse-
cuencia, no ha realizado ninguna accién.(19) Este ejemplo, dice Mayer,
citando a Schroder, es dficil de explicar al observador imparcial. A esta
objecién Welzel responde que el ejemplo de Mayer es precisamente uno
de los mas atiles para evidenciar la accién finalista. Dice Wezel textual-
mente: “El cazador anticipa en mente el objetivo que quiere realizar (ca-
zar la liebre), elige los medios necesarios para ello (municiones y esco-
peta) y se dispone a alcanzar el fin planeado (apunta y dispara). Este
es un caso paradigmitico de una accién finalista. Pero como el cazador
no logra dirigir su accibn (la supradeterminacién finalista) al objetivo
(la liebre), su accién final de matar queda reducida tan sblo a una ten-

(10) MAYER, citado por WELZEL, Hans, “¢Un malentendido sin solucién?
(acerca de la interpretacién de la teoria finalista)”, Revista de Derecho Pe-
nal y Criminologia, N° 4, octubre-diciembre, 1968.
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tativa, Evidentemente al ojeador, pues el cazador no habia anticipado
ese resultado ni habia buscado los medios adecuados para lograrlo, nt los
habia dirigido a ese fin”. “No comprendo —dice Wezel— como puede
ser ‘dificil’ explicar esto a un observador imparcial”.(11)

Para una mejor comprensién del asunto, puede ser importante ob-
servar la distincion entre finalidad, observada como voluntad dirigida
a un fin (en este sentido puede tomarse como sinénimo de intencién,
en su acepcién més cotidiana) y dolo de tipo. En el ejemplo que seiiala
Mayer, el cazador realiza una accién final (intencional) en relacién con
la caza de la liebre y por tanto ha realizado una accién. Solo que esta
accién no posee un dolo de tipo. Por eso sefiala Welzel que todo dolo
de tipo es una volutad finalista de accién pero no toda voluntad finalista
de accién posee un dolo de tipo. Si se confunde —como hace Mayer
en el ejemplo— entre dolo de tipo e intencién o finalidad, se llegaria
falsamente a decir que si no hay cEJcio de tipo no habri accién.

Para una mejor comprensién del asunto, puede ser importante
observar la distincion entre finalidad, observada como voluntad dirigida
a un fin (en este sentido puede tomarse como sinénimo de intenci6n,
en su acepciébn més cotidiana) y dolo de tipo. En el ejemplo que sefiala
Mayer, el cazador realiza una accién final (intencional) en relacién con
la caza de la liebre y por tanto ha realizado una acci6n. Solo que esta
accién no posee un dolo de tipo. Por eso sefiala Welzel que todo dolo
de tipo es una voluntad finalista de accién pero no toda voluntad fi-
nalista de accién pero no toda voluntad finalista de accién posee un dolo
de tipo. Si se confunde —como hace Mayer en el ejemplo— entre dolo
de tipo e intencién o finalidad, se llegaria falsamente a decir que si no
hay dolo de tipo no habrd accién.

Esta idea, resulta muy clara observada a la luz de una frase de
Welzel que sefiala que sblo son producidas finalmente aquellas conse-
cuencias a cuya realizacién se extendia la direccién final. Por esto, en
propias palabras del autor citado “no hay acciones finales en si, o “en
absoluto”, sino sélo en relacién con las consecuencias comprendidas por
la voluntad de realizacién”.(12)

Si observamos el caso de la enfermera que sefialamos primera-
mente, o el caso del cazador qus utiliza Mayer en su critiac, comprendere-
mos en toda su extensién el alcance de estas ideas: la accién final de la

(11) WELZEL, Hans, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N® 4, octubre-
diciembre, 1968, pp. 7 ¥ 8.

(12) WELZEL, Hans, “¢Un malentendido sin solucién? (acerca de la interpre-
tacibn de la teorfa finalsita)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
N°® 4 octubre-diciembre, 1968. ¢
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bre, no herir al ojeador. En ambos casos, las accianés muerts"c;')kh
nes, respectivamente, no es que no sean-—acciones, sino %Jpe{ﬁa son.-apci
Hpo. Latwoluntad”
operante no estaba contenida dentro de las ac on'eb'}ea&e@dgém #0 le-
sionar; habia voluntades operantes de iny'ec_ta? y %@3 _sefimente; y
en ese sentido ambas son acciones fiuales."-f';-ng:%"l o0, las*acciones de la
enfermera ni del cazador son adecuables a lps /@sﬁivos tipos que se-
nalan la muerte y las lesiones como conductas~Socialmente inadecuadas.
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En las constantes y siempre renovadas polémicas que la cuestién
de la neutralidad provoca, es ficil descubrir que muchas de las oposicio-
nse y discrepancias provienen del empleo erréneo de términos y concep-
tos y de una defectuosa y no actualizada informacién,

Para aclarar el tema, y como paso previo a muchas y necesatias
precisiones, se requiere comprender que el instituto de la neutralidad nc
tiene un sentido y un contenido igual en el Derecho Internacional Clési-
co, —en el que la guerra era, en principio, licita y constituia una ma-
nifestacién normal de la soberania del Estado—, que después del Pacto
de la Sociedad de Naciones (1919) y del Pacto Briand-Kellog (1928),
que condené el recurso a la guerra para la solucién de las controversias
internacionales y se fundd en la “renuncia a la guerra como instrumento
de politica internacional”, y, en especial en el Derecho Internacional Con-
temporineo, luego de que la Carta de las Naciones Unidas proscribié ra-
dicalmente el uso de la fuerza, salvo los casos exceptuados de manera
expresa (Arts. 2.4; 42-50 y 51).

Pero la prohibicién del uso de la fuerza por Ia Carta de las Na-
ciones Unidas, la precisa enumeracién y definicion de los casos de agre-
sibn (Declaracion sobre la Definicién de Agresién, Resolucién 3314
(XXIX) de la Asamblea General) y la conceptualizacion de la guerra
de agresibn como un crimen internacional (por ejemplo en la Declara-
cién de los Principios de Derecho Internacional, Resolucion 2625 (XXV)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas), no ha conseguido, en
los hechos, poner fin a los conflictos armados internacionales, ni circuns-
cribirlos Gnicamente a los casos en que es juridicamente licito el uso de
la fuerza armada. Por eso, aunque en principio, pareceria que en el
nuevo Derecho Internacional no cabe la neutralidad, porque no se puede
ser neutral entre el agresor y el agredido, entre el que usa legitimamente
y el que utiliza ilicitamente la fuerza, —como con loable idealismo lo
sostuvo bajo el régimen de la Sociedad de Naciones Nicolds Politis en
su inolvidable libro “La Neutralité et la Paix”— la verdad es que después
de 1945 se han dado y se dan mutitud de conflictos bélicos internaciona-
les que, en la realidad, han hecho posible la aplicacién del instituto de
neutralidad.

Por eso es que puede aceptarse integralmente la conclusién de
Verdross, que después de analizar exhaustamente el régimen de la Casta
de las Naciones Unidas, en especial la interpretacién de los articulos 43
y 45, dice: “Atn cuando en San Francisco se quiso suprimir la institu-
ci6n de la neutralidad, este objetivo no encontrd su expresién en la le-
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tra de la Carta. Y puesto que, como consecuencia de la division de las
grandes potencias, el Consejo de Seguridad no esti ya siempre en con-
diciones de actuar, la neutralidad desde entonces ha vuelto a cobrar ac-
tualidad”.

MR, TS

Aunque la neutralidad de hoy, como consecuencia de la ilicitud
de la guerra, y de la condena como crimen internacional de la agresion,
no puede ser igual a la neutralidad de ayer, el concepto subsiste y en-
cuentra aplicacién actual. Naturalmente, en torno a un nucleo esencial
e irreductible y teniendo en cuenta el actual condicionamiento conceptual
que deriva de los nuevos principios del Derecho Internacional, el conte-
nido y la forma de la neutralidad puede variar segin los distintos casos
y las diferentes circunstancias de cada situacién. Es mis, puede conce-
birse como posible en una regién y en determinadas circunstancias y no
serlo en otra zona o en otro momento. Puede, asimismo, ser una contri-
bucién muy importante a la paz y a la seguridad o puede carecer de toda
significacion.

Pero esta variabilidad en lo accesorio y en lo formal, no puede
alterar la esencia del instituto que, limitado en sus posibilidades por el
Derecho Internacional vigente, implica el reconocimiento de la posibili-
dad, en principio, de que un Estado se abstenga de intervenir en un
conflicto bélico entre otros Estados, abstencion que, en lo principal,
supone el no brindar ayuda de tipo bélico ni intervenir militarmente a
favor de ninguno de los beligerantes.

000

Hecha esta aclaracién preliminar es necesario distinguir varias
situaciones diferentes.

Inicialmente hay que darse cuenta de que una cosa es la posibi-
lidad de un Estado de declararse neutral ante un conflicto bélico espe-
cifico y concreto y otra muy distinta es la situacion de un Estado que
posee un estatuto de neutralidad general y permanente. El primer caso
se ve muy reducido en sus posibilidades actuales de aplicaci6n. Siendo
la situacion normal hasta el fin de la dltima guerra —ya que pese al
pacto de la Sociedad de Naciones y al pacto Briand-Kellog la neutralidad ju-
g6 un importantisimo papel en la guerra de 1939-1945— que ante un con-
flicto bélico internacional los Estados que no eran partes en él se decla-
raran neutrales (o eventualmente no beligentes), es hoy de dificil ubi-
cacién. En efecto, si se trata de un conflicto internacional en que las
Naciones Unidas han declarado quién es el agresor o si es un caso claro
de legitima defensa individual o colectiva o de accién internacional, no
cabe en principio, la declaracién de neutralidad. Esta quedaria, en los
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hechos, reducida a las situaciones dudosas o residuales, a los casos de
doble agresion, de falta de calificacion por las Naciones Unidas, o de
imprecisa determinacién. Aunque algunos de estos extremos se han dado
en la prictica reciente, no hay duda de que la declaracion formal de
neutralidad ante un conflicto concreto y particular, es hoy una situacién
casi obsoleta, que pricticamente ha dejado de aplicarse, pero sin que
ello implique, de manera alguna, afirmar la caducidad completa de todo
el Derecho Internacional que regulaba lo relativo a los derechos y debe-
res de los neutrales que, por el contrario, permanece vigente.

En cambio el estatuto de neutralidad permanente de un Estado
no se ha considerado, a priori, incompatible con la calidad de miembro
de la Sociedad de Naciones ni de las Naciones Unidas, ni es extrafio al
Derecho Internacional de nuestros dias. Los casos de Suiza en la Socie-
dad de Naciones y de Austria, Laos, Finlandia y Malta en las Naciones
Unidas, —y hoy— fuera de las Naciones Unidas, —de Suiza y de la Ciu-
dad del Vaticano—, son ampliamente conocidos y objeto de una abru-
madora doctrina que los ha analizado en todos sus aspectos(*), son la
mejor prueba de esta afirmacién. De tal modo puede concluirse que hoy
no se conceptua incompatible el caricter de Estado Neutral, con caricter
permanente y general, con las condiciones necesarias para ser miembro
de las Naciones Unidas (“Estados amantes de la Paz”, art. 4.1), ni con
el sistema de seguridad internacional, forma actual de la seguridad colec-
tiva. Después de los definitivos y muy conocidos aportes doctrinarios de
los autores que citamos sobre Ia cuestion, y de la prictica internacional
vigente, nada nuevo cabe agregar.

Pero si esta situacion es posible, es preciso tener en cuenta que,
en su excepcionalidad, supone siempre la necesaria existencia de reales
condicionamientos politicos y de precisas y concretas razones histéricas y
estratégicas, que explican y justifican esa expresiéon de la soberania de un
Estado que es la neutralidad, hecha en ciertos casos, en virtud de esos

(*) BONDOUR: Geschichter der schweizerischen Neutralitit (1946); CANI-
LLE: Le neutralité belvetique (1947); KUNZ: Austrids permanent neu-
trality, A. J., 50 (1956) 418-425; KUNZ: Kricoesrech und Neutralitatsrecht
(1950); VERDROSS: Die inmeruabrende Neutralitat der Republik Oester-
reich (1958); VERDROSS: Newirality within the framework of the O.N.U.,
Simbolae Versijl (1958), 410-18; DEAK: Neutrality (1935); SULTAN:
L'evolution du concept de neutralité (1938); WHITTON: La neutralité et
la Societé de Nations, Rec. 17 (1927-11); GUGENHEIM: Die schweizeris-
che Neutralitat aund Art. 16 der Vilkerbundssatzung, Z. 6 R., VII (1926,
226; GUGGENHEIM: La securité collective et le probléme de la neuntralité,
Schw. J. I. R, I (1945), 9: JESSUP: To-day and to-morrow, em Neutra-
lity Its History, Economics and Law (1936); LALIVE: International orga-
nization and enturality, Br., 24 (1947), 72; TAUBENFELD: International
actions and neutrality, A. J. 47 (1933), 377; CHAUMONT: La neutralité
de P Autriche et les N. U, A. F, 1 (1955), 151; CHAUMONT: Nations
Unes et Neutralité, Rec., 89 (1956-1), 5; BINDSCHELER: Die Neutralitat
im modernem VR., Z., 17 (1956), 1 sgg.
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condicionantes y de esas razones como contribucién a la paz y a la segu-
ridad universal o regional.

000

Ahora bien, esta neutralidad permanece puede ser la expresion
de una mera voluntad politica, no impuesta por una norma juridica, es
decir, constituir la expresion de una politica de neutralidad general que
adopta un Estado (por ej. el caso de Suiza) o, por el contrario derivar
de un estatuto juridico de neutralidad. En este altimo caso ese estatuto
puede basarse de un texto constitucional reconocido internacionalmente
de manera expresa (caso de Austria, cuya neutralidad fue reconocida por
las cuatro potencias signatarias del Tratado de Estado de 1955), de actos
internacionales multilaterales como en Suiza (Declaracién del Congreso
de Viena del 20 de marzo de 1815 y articulo 435 del Tratado de Ver-
sailles) y Laos (Tratado del 23 de julio de 1962) o de un tratado bila-
teral, como Finlandia (Tratado soviético-finlandés), la Ciudad del Vati-
cano (Tratado d eLetrin entre Italia y Ia Santa Sede), la Reptblica de
San Marino (Tratado entre Italia y San Marino del 31 de marzo de
1938) y Malta (Tratado entre Italia y Malta de 1980). Cuando la neu-
tralidad de un Estado deriva de una imposicién externa, se habla de un
Estado neutralizado, cnando es la expresion determinante de la voluntad
soberana, de Estado Neutral. Asimismo es necesario distinguir la neutra-
lidad permanente de un Estado, de la existencia de terirtorios o zonas
neutralizadas (por €j. el Canal de Panami como consecuencia del Trata-
do de 1977).

Cuando el estatuto de neutralidad emanente de un Estado deriva
de un acto unilateral interno, ya sea de una disposicién constitucional o
de otra norma juridica, ese acto unilateral produce —bajo ciertas condi-
ciones y requisitos— efectos internacionales y genera derechos y obliga-
ciones de aese Estado ante el Derecho Iaternacional y, a la vez, de los
terceros Estados y de la Comunidad Internacional, hacia el Estado Neu-
tral. De todos modos es necesario distinguir entre el establecimiento de
la neutralidad —que puede derivar de un acto unilateral y soberano del
Estado— y del reconocimiento o garantia internacional de esa neutrali-
dad, elementos estos (el reconocimiento o la garantia) posibles, comple-
mentarios y deseables, pero no necesarios del Estatuto de Neutralidad
permanente de un Estado.

000

Lo que interesa destacar es que las Naciones Unidas han concep-
tuado, reiteradamente, que la neutralidad permanente de un Estado no es
una situacién o circunstancia incompatible con la calidad de miembro de
las Naciones Unidas, ni inconciliable, —dado el actual condicionamiento
del Consejo de Seguridad, la inexistencia de las condiciones a que se re-
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fiere el art. 43.1 de la Carta y la posibilidad de que, en el caso de que
estos convenios existieran eximieran a algunos Estados de las obligacio-
nes generales (art. 45), como contribucién de esos mismos Estados, pot
medio de su neutralidad, al objetivo esencial de mantener la paz y la
seguridad internacionales (art. 1.1)— con el sistema internacional vigente.

Por lo demis la neutralidad no supone desconocer el derecho so-
berano del Estado neutral a estar ideoldgicamente comprendido con una
de las concepciones que se dan en nuestro mundo dividido.

La neutralidad del Estado implica, generalmente, la existencia de
fuerzas armadas del Estado neutral capaces de defender el correspon-
diente estatuto de neutralidad, pero este extremo, existente pero discuti-
ble o inoperante en los hechos en muchos casos (Malta y Laos), no se
da en otros (Ciudad del Vaticano y San Marino). Por eso una neutra-
lidad desarmada no es incompatible con la esencia de la neutralidad per-
manente.

000

Ya hemos expresado que hoy se estima unénimemente que la neu-
tralidad permanente no es incompatible, en las actuales circunstancias, con
la calidad de miembro de las Naciones Unidas.

;Pero, es conciliable la neutralidad permanente con Ia condicién
de parte en el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca?

Hay que recordar que segin la doctrina, un Estado neutral “estd
obligado a no tomar parte en las guerras de otros Estados y a no concertar
en tiempo de paz vinculos que pudieran conducirle a la guerra o a
hacerle imposible, en una guerra, el cumplimiento de las normas del de-
recho a la neutralidad. Debe abstenerse, por ejemplo, de todo ttratado
de alianza”.

Aplicado este concepto al Tratado de Rio, es necesario compren-
der que este Tratado no es un tratado de alianza en sentido tradicional,
sino tan solo una regulacién juridica de la legitima defensa colectiva y
de la seguridad regional, por medio de un sistema subordinado y acce-
sorio al de las Naciones Unidas (arts, 51, 52, 53 y 54 de la Carta de
las Naciones Unidas y art. 5 del Tratado de Rio). Pese a sus etrores y
peligros y a su obvio e interesado sentido politico, no establece un
sistema de alianza militar automética, que pueda conducir indudable-
mente a los Estados Partes a la guerra, en el supuesto de los articulos:
3, 6y 7, ya que para adoptar las medidas del articulo 8 (que Jpueden
llegar al “empleo de la fuerza armada™), se requicre una decision del
brgano de consulta adoptada “por el voto de los dos tercios de los Estados
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signatarios que hayan ratificado el " Tratado” (art. 17). Estas decisio-
nes son obligatorias pero “ningiin Estado estari obligado a emplear
la fuerza armada sin su consentimiento” (art. 20).

La cuestiéon nunca se ha discutido a fondo hasta hoy y merece
una seria consideracién. Pero no hay duda de que no puede ligeramente
eliminarse la posibilidad de que un Estado parte en ef Tratado de Rio
tenga un estatuto de neutralidad permanente. Por lo demis, la neutrali-
dad, cuyas caracteristicas accesorias cambian y evolucionan, puede ser, en
determinados momentos, en una regién o subregién, una contribucién
esencial para la paz y la seguridad de la zona, una clave de importancia
principal para devolver la tranquilidad y la confianza de los paises det
lugar en el Estado que declara su neutralidad, y aunque pueda parecer
paradéjico, garantizar mejor la seguridad y la defensa del Estado neutral.

Un pais neutral no renuncia a la garantia internacional de su
soberania e integridad territorial. EI hecho de que, por su pequefiez o
sus limitaciones, no aporte fuerzas armadas o elementos bélicos a un e-
fectual conflicto externo, no significa que no tenga el derecho de solicitar
y recibir el apoyo internacional en caso de una amenaza de uso de fuerza
o de un ataque armado contra él. Hablar de responsabilidad e igualdad
en estos casos es absurdo, porque el principio de la igualdad soberana de
los Estados (art. 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas) significa que
todos los Estados son soberanos y tienen igual derecho a la defensa y
garantia de su soberania y su integridad territorial y a su derecho a la
ilbre determinacién politica, econémica, social y cultural, pero no que
deban estar sometidos a iguales cargas, exigencias y deberes. Por el con-
trario la desigualdad de hecho, reconocida por el Derecho Internacional,
se traduce en la necesidad de una desigualdad de tratamiento —en fun-
cién de la idea de justicia— para compensar la desigualdad de base e
imponer la vigencia real del principio igualitario.

000

Los problemas que plantea la posible neutralidad permanente
de un Estado latinoamericano, parte en el Tratado de Rio, son muchos
y dificiles.

Una iniciativa como la que se ha dado a conocer en Costa Rica,
merece analizarse y discutirse en profundidad. Pero lo que no puede ha-
cerse, por los elevados méviles que la inspiran y por su posible influen-
cia benéfica para contribuir a la paz en una regién azotada por la violen-
cia y los conflictos, es descartarla, en base a algunas vagas ideas genera-
les y en funcién de conceptos y de criterios, obsoletos o superados, no
recogidos hoy ni por la doctrina ni por la prictica internacionales.
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A) CONSECUENCIAS DE LA PRESENTACION DEL PLIEGO
DE PETICIONES

1.—Proteccion de la parte promotora.

El articulo 502 del Cédigo de Trabajo establece que desde el
momento en que se entregue el pliego de peticiones a la autoridad com-
petente las partes deben abstenerse de tomar represalias contra la otra
o de impedirle el ejercicio de sus derechos; y sanciona la violacién de
esa prohibicién con multa y arresto y ademis con la obligacién de re-
parar inmediatamente el dafio causado. Intimamente relacionado con el
mencionado articulo esti el (503 que dispone que a partir del mismo
momento indicado toda terminacién de contratos de trabajo debe ser
autorizada previamente por el respectivo Juez de Trabajo. El debate en
la prictica se ha suscitado sobre los alcanes de la proteccién que las in-
dicadas normas otorgan sobre todo el caso en que el conflicto sea plan-
teado por parte de los trabajadores... Los representantes de éstos han
sostenido que la existencia de la prohibicion de despedir trabajadores
sin autorizacién del Juez y la disposicion de que cuando se tomen re-
presalias se deberéd reparar inmediatamente el dafio causado tiene como
consecuencia practica la nulidad del despido y consecuentemente proce-
de la reinstalacién del trabajador afectado en su puesto de trabajo y el
pago de los salarios caidos. Sin embargo, la tesis jurisprudencial ha sido
muy diferente y de ella nos ocuparemos de inmediato.

2.—Finalidad de la Proteccidn.

Reiteradamente el Tribunal Superior de Trabajo ha manifestado
que "el objeto que persigue el articulo 503 del Cédigo de la materia
es evitar que por la via del despido injustificado, se puede desintegrar
el nimero porcentual de trabajadores que apoyan un conflicto. ..”.(1)

7 :
[ 3—Autorizacién para despedir.

Consecuentemente con lo anterior considera que procede la au-
torizacion cuando el patrono sufriria perjuicios de tener que mantener

(1) T.S.T. de San José, N* 431 de las 8.15 hrs. del 11 de febrero de 1977,
en igual sentido del mismo Tribunal N°® 2044 de 1972 la de 9.10 hrs.
del 17 de febrero de 1978; N°® 6189 de las 8.25 hrs. del 19 de octubre
de 1981.
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a su servicio determinados trabajadores.(2) Ha precisado el Tribunal al-
gunos de los casos en que cabe conceder la autorizacién asi: a) cuando
los trabajadores fueron contratados a plazo fijo y llegé la fecha de ven-
cimiento;3) cuando fueron contratados para una obra especifica y ésta
ha llegado a su término;¥) ¢) cuando el trabajador ha incurrido en una
causal que faculte al patrono para dar por terminada la relacién laboral
con justificado motivo.®) El Tribunal, en casos muy calificados, como
cuando se solicita autorizacién para despedit a un dirigente sindical ha
exigido que la falta sea de tal gravedad que no le quede al Juez otra al-
ternativa que conceder el permiso de separacién(®) pues no se puede ig-
norar la trascendencia social que ocasiona el despido de un trabajadot
durante el desarrollo de un conflicto colectivo, porque lejos de . solucio-
nar problemas de tipo laboral, lo que hace es crear nuevas complicacio-
nes entre las partes, y mayor y mis grave solucién produce entonces, la
gestion de despido que se produce en forma activa en el movimiento
conflictivo.(?)

Se ha establecido (supra punto 3) que al requerir el Cédigo
que es necesario pedir autorizacién para despedir un trabajador una vez
planteado el conflicto lo que se pretende es evitar maniobras que vengan
a desarticular el movimiento promovido por los trabajadores y por eso
ha sostenido el Tribunal que no se busca con ese procedimiento ~ exone-
rar al patrono de las prestaciones laborales por el despido que gestio-
na(®) por lo que “la resolucién que autoriza un despido... no constituye
en modo alguno cosa juzgada, toda vez que el trabajador puede Ilevar
el caso a la via ordinaria laboral donde se discutird si la causal invocada
es justa o no...”®

4.—Procedimiento para pedir la auntorizacion.

~ Estd claramente establecido que el procedimiento que se debe se-
guir para gestionar la autorizacién judicial de un despido durante la tra-
mitacién de conflicto colectivo de caracter econémico social es la via in-
cidental® y en €él, “el juzgador debe exigir un principio de prueba, y

(2) T.S. T.de San José, N 298 de las 10.20 hrs. del 5 de abril de 1954,
(3) T.S.T. de San José, N 411 de las 8.13 hrs. del 11 de febrero de 1977.
(4) Ibid.

(5) Ibid.
(6) T.S.T.de San José¢, N? 4376 de las 10 hrs. del 3 de noviembre de 1976.
(7) Ibid.
(8) T.S.T.de San José, N® 4376 de las 10 hrs. del 3 de noviembre de 1976.
(9) Ibid.

(10) T. S. T. de San José, N* 298 de las 10.20 hrs. del 5 de abril de 1954.
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la misma ha de ser elemental, porque se ’trata de un inf:idcnte‘_ senc;llo
en que se da audiencia corta a la delegacién obrera, y si hay mcf:m _Odr-
midad, puede recepcionarse sumariamente la prueba que fuere l;)l recfl a:
por la gestionada con su inicial escrito y que fuere indispensable tor
marse un criterio primario de la intenci6n patronal”. (1D

Finalmente se considera que la resolucif&n que decide el igcideqte
sobre despido de trabajadores durante la tramitacién de un conflicto tie-
ne recurso de apelacién.(lz)

e

/" 5. ) Consecuencias de la violacién de la probibicién de despedir
Sin  antorizacion.

Debemos sefialar que el principio general es que cuando el pa-
trono ha violado la prohibicién de despedir un trabajador durante la
tramitacién de un conflicto colectivo o que ha tomado otro tipo de re-
presalias, la finica consecuencia que tiene para éste es la de que se le
procesa en la via penal laboral de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 557 y siguientes del Codigo de Trabajo.(!3) Excepcionalmente,
tratindose de algunas instituciones pablicas en las que la ley expresamente
lo contempla (por ejemplo régimen del Servicio Civil, M}mlapalxdadeS)
o empresas en que se haya firmado convenciones colectivas que reco-
nozcan ese derecho, se ha concedido reiinstalacién en su puesto del tra-
bajador que fue despedido sin autorizacién judicial® pero la norma
general establecida por el Tribunal es que en “Costa Rica 0O existe el
sistema de reinstalacién de trabajadores separados de su cargo”.(1%)

Podemos apreciar pues, que de la jurisprudencia referida y de la
disposicién de los articulos 502, y 503 del Cédigo que los alcances: que
estas normas tienen, son bastante mis limitadas de los que una primera
lectura pareciera indicar y que en la prictica seguramente no resulten

T. 5. T. de San José, N°® 4376 de las 10 hss. del 3 de noviembre de 1976,
B en sentido similar, del mismo Tribunal la M° 4376 de las 10 hrs. del 3
de noviembre de 1976.

(12) T.S. T. de San José, N° 2139 de las 9.40 hrs. del 10 de agosto de 1973.

(13) La imposicién de la multa establecida por el articulo 502 del C. de Tra-
bajo sélo puede hacerse mediante el procedimiento previsto por los ats.
557 y siguientes de ese Codigo supuesto que aquella disposicion castiga
una falta contra las leyes de trabajo (art. 608 ibidem)”. T. S. T. de San
José, N® 326 de las 14.05 hrs. del 4 de febrero de 1972 N°® 4354 de
las 15.10 hrs. del 23 de octubre de 1979; N° 3887 de las 8.25 hrs. del
9 de octubre de 1975; N? 302 de las 8.50 hrs. del 16 de enero de 1979.

T. S. T. de San José, N° 1963 de 16.25 hss. del 8 de junio de 1977, en
(1) igual sentido la N° 1964 de las 16.30 hrs. del mismo dia.

(15) Ibid.
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equivalentes las sanciones penales a que puede verse sujeto el patrono
que viole la prohibicién frente a la incidencia que en el plano del tra-
bajador tiene pérdida del puesto de trabajo y que encontremos por lo

ta_ntg, que no exisf.en suficiente proteccién para éste durante los proce-
dimientos de conflicto.

B) EL PLIEGO DE PETICIONES.

El estudio efectuado permite determinar tres aspectos, en relacion
con el pliego de peticiones, de los que mis se ha ocupado la jurispruden-
ca: 1) Requisitos; 2) lo relativo a la firma del documento y 3) res-
pecto a la entrega de éste.

1. Requisitos.

El pliego de peticiones debe reunir ciertas formalidades y se exige
que retna los requisitos aue establecen los articulos 500 y 504 del Co-
digo de Trabajo.(!¥) Se ha considerado que es informal cuando condi-
ciona su propia validez, a la evacuacién previa de un sinndmero de prue-
bas. .. desnaturalizando asi su propia finalidad.(17)

2.—Cuestiones relativas a4 la firma del pliego.

_ El articulo 501 del Cédigo establece que los delegados que han
sido nombrados por los trabajadores suscribiran, por duplicado un plie-
go de peticiones. Sin embargo se ha estimado que si éste es firmado
por todos los trabajadores interesados no se afecta la validez de los
procedimientos.(*®) Esta prictica de recoger las firmas de los trabajadores
y no sblo de los delegados tiene como finalidad tanto demostrar el apoyo
con que cuenta el conflicto, como vincular al trabajador y dificultarle,
por razén del respeto de su firma, que posteriormente le quite el apoyo
al movimiento. En una primera época se presentaban los folios de fir-
mas y se autentica solamente el tltimo; sin embargo los Tribunales han
exigido que para que tengan valor deben tener razén de haber sido au-
tenticadas las firmas jue aparecen en cada pégina.(19) También han exi-
gido que en el caso de las personas que dicen no saber firmar, otra lo
haga a ruego, no es suficiente para que se le cuente entre los que apo-
yan el conflicto® y en el caso de que se firme a ruego hay que hacer

(16) T. S. T. de San José, N? 4857 de las 9.30 hrs. del 13 de diciembre de 1978.
(17) TS. T. de San José, N° 2615 de las 8.45 hrs. del 4 de julio de 1978.

(18) T. S. T. de San José, N° 2291 de las 10 hrs. del 23 de agosto de 1972,
(19) T.S. T. de San José, N® 3540 de las 14 hrs. del 17 de setiembre de 1975,
(20) T.S. T. de San José, N 3540 de las 10 hrs. del 24 de noviembre de 1958,
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constar esa circunstancia pues si junto a un determinado nombre aparece
una fima que no corresponde, sin explicacién alguna, tampoco se com-
puta.i1) Consecuentemente con las resoluciones que hemos comentado
se exige que los documentos con firmas que se presenten sean originales
y no fotocopias. (22)

3—Cuestiones relativas a la entrega del pliego.

El articulo 501 dispone que la parte que promueva el conflicto
debe entregar el original del pliego de peticiones a la otra y la copia
al respectivo Juez de Trabajo. Sin embargo el Tribunal consideré que
ese esun defecto subsanable que no impide el inicio del procedimiento
Y que el Juez puede ordenar esa pmega preliminar en resolucién de
previo;3) sin embargo, sii se va a una huelga sin haber presentado el
pliego (y por supuesto respetado el procedimiento de conciliacién) no
puede o Juez sbusanar esa omisién pidiendo se presenten las peticiones
pues “exigir la presentacion de un pliego de peticiones después de ini-
ciado e movimiento huelguistico, significa ni mis ni menos querer le-
galizar una actividad contraria a la ley, lo que resulta absurdo™.(2%)

C) EL RECHAZO AD PORTAS O AD INITIO DE LOS
CONFLICTOS COLECTIVOS.

El Juez competente para conocer un conflicto colectivo de caréc-
ter econdmico social (ver al respecto lo dicho en el punto G-1) tiene
amplia discresién para apreciar si le debe dar trimite a las diligencias
conciligorias, 0 por el contrario st debe rechazar la solicitud que se le
formula, La casuistica ha sido muy rica al respecto y por ello pretende
Intentar upa primera clasificacion de los motivos que han dado origen
al rechazo estableciendo para ese efecto, cinco grupos de causales, asi:
a) falta de formalidades; b) falta de requisitos de fondo; ¢) existencia
de insrumentos de negociacién colectiva; d) situacién financiera de la
empress y ) otros, en los que incluiré diferentes casos, que por el mo-
mento, no ameritan incluirse en una categoria especifica. Paso a referirme
4 cada uno de ellos.

—

(21) mhid.

(22) T.8. T. de San José, N° 2986 de las 8.55 hrs. del 5 de agosto de 1976;
N* 3506 de las 15.30 hrs. del 1 de agosto de 1977 y N°® 4719 de las
810 hrs. del 1 de diciembre de 1978,

(23) T.S8.T. de San José, N® 4969 de las 14.15 hrs. del 16 de diciembre de 1976.
(24) 1.8 T. de San José, 4865 de las 15 hrs. del 11 de setiembre de 1981.
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1—Por falta de formalidades.

Muchas de las situaciones a que haré referencia en este punto ya
han sido tratadas al referirme a otras materias pero para efectos de Ia
sistematizacin que se pretende hacer las enuncio, aunque sin entrar en
detalle.

Han dado origen al rechazo las siguientes situaciones:

1.—El escrito inicial no relne los requisitos de los articulos 500
y 504 del Cédigo de Trabajo.(25)

2—Las firmas de los trabajadores no estin autenticadas por un
Abogado y no fueron presentadas por los firmantes.(26)

3.—El pliego de peticiones presentado fue pricticamente el mis-
mo presentado en otro conflicto que habfa sido rechazado.(27)

4.—EFl pliego de peticiones es informal en cuanto condiciona su
propia validez a la evacuacién previa de pruebas.(28)

5.—Cuando es evidente desde el inicio que el conflicto no cuenta
con el apoyo del sesenta por ciento de los trabajadores.(29)

2.—Por falta de requisitos de fondo.

Fundamentalmente han siido dos requisitos de fondo de cuya
falta se ha ocupado la jurisprudencia: a) la finalidad econémico-social
de las reivindicaciones; y b) cuando se trata de conflictos no colectivos.

a.—Si se formulan veivindicacones de indole juridica.

Cuando las peticiones son de caricter juridico no se da trimite
al conflicto porque corresponde su discusion en la via ordinaria(39) pues

(25) T.S.T. de San José, N? 4857 de las 9.30 hrs. del 13 de diciembre de 1978.
(26) 1Ibid.; en igual sentido la N°® 3540 del 17 de setiembre de 1975.

(27) T.S. T. de San José, N°® 2615 de las 8.45 hrs. del 4 de julio de 1978.
(28) Ibid.

(29) T. S. T. de San José, N 1936 de las 15.25 hrs. del 8 de junio de 1976;
N°® 561 de las 13.15 hrs. del 23 de febrero de 1977 y la N® 562 de las
13.20 hrs. del mismo dia.

(30) T. S. T. de San José, N°® 2615 de las 8.45 hrs. del 4 de julio de 1978,
N° 3374 de las 8 hrs. del 23 de setiembre de 1977.
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“la via del conflicto colectivo esti establecida tinicamente para las cues-
tiones de orden econémico social”.(31) Sin embargo, ha reconocido el
Tribunal que el Juez tiene atribuciones pata analizar cudles peticiones
son de caricter econémico social y cudles de caricter juridico a fin de
jue la conciliacién se limite a las primeras.(32) En la sentencia N°% 82
e las 15.10 hrs. del 20 de enero de 1947 el T. S. T. aplicé ese criterio
al decir que “Ahora bien, examinados dichos puntos de acuerdo con el
referido criterio claramente se ve que sblo el tercero relativo al reajuste
de los salarios de los trabajadores de la aduana, a fin de equipararios
con los del muelle, podria entrar dentro del concepto de interés econ6mi-
co social, tendiente a mejorar las condiciones de trabajo, pues los otros
dos, pago de dias feriados y vacaciones, constituyen cuestiones netamente
juridicas, reglamentadas por la ley, que los interesados pueden ventilar
ante los Tribunales de Trabajo, sin necesidad de ir a la huelga para ob-
‘tiener el reconocimiento de su derecho o a las prestaciones correspon-
ientes”.

b.—Si se trata de conflictos individuales.

Asimismo se ha rechazado ad portas las diligencias cuando en-
cubran un conflicto individual, aunque se trate de una acumulacién de
demandas individuales frente 2 una misma empresa, “puesto que Ia
controversia surgida no proviene de un contrato colectivo de trabajo no
se tefiere, en relacién con la ley, a una cuestibn de orden profesional
general, es decir a una cuestibn que afecta en conjunto los intereses de
categoria gremial’.(33)

3.—Por estar vigentes instrumentos de negociacion colectiva.

El Tribunal Superior de Trabajo considera como “un principio
cardinal en el Derecho Colectivo de Trabajo costarricense, que vigente
un determinado instrumento de negociacién colectiva en el que se han
establecido por determinado lapso las condiciones generales de trabajo,
por regla general no es admisible el conflicto de caricter econémico so-
cial que pueda originar una huelga. Y este principio se ha repetido en
la jurisprudencia del Tribunal, considerando de manera especial el hecho
de que la paz social no debe estar expuesta a constantes y ficiles per-
turbacones, y porque estima también qltale es de interés general o de or-
den publico auspiciar entre las partes la tregua o necesaria seguridad ju-
ridica a que tiene derecho durante el tiempo de vigencia del respectivo

(31) T.S. T. de San José, N* 3374 de las 8 hrs. del 23 de setiembre de 1977.
(32) T.S. T de San José, N° 855 de las 10.05 hrs. del 30 de marzo de 1973.
(33) Cas. de 10 hrs. del 8 de setiembre de 1947.
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instrumento colectivo pactado”.3¥) En aplicaci_ég;’aﬂg:?sq (rinc
o ®

podido determinar los siguientes casos: 3\ o =4
. . A M
a.—Convenciones Colectivas de Trabajp. ©»" _ oD
e
E = y .(y\'K-. R
Estando vigente una convencién colectiv. o se.da“pase a un con-

flicto colectivo de caricter econémico social.(33) e principio se aplica
en forma extensiva puesto que también se rechaza el conflicto si cuando
se presenta ya estin discutiendo las partes un proyecto de convencién co-
lectiva.3¢) Ni tampoco se da tramite al conflicto cuando se pretende la
celebracién de una convencién colectiva “porque para la formalizacién
de la misma, es imprescindible que intervenga el sindicato legalmente
organizado. Por eso lleva razén el Juez en cuanto indica que un grupo
de trabajadores como los que promovieron este contlicto, carece de per-
soneria para celebrar la convencién. Por otra parte es también cierto que
para concertar la convencidn, las partes deben atenerse a lo que precep-
taa la ley, resultando del todo inconveniente, que se acude a la via del
conflicto para forzar la celebracién de un contrato colectivo”.(37) Por
esas razones no procede el conflicto cuando lo que se pretende es mo-
dificar o mejorar la Convencién pero también porque “la circunstancia
de que la convencién no haya cubierto la totalidad de las aspiraciones
de los trabajadores no es por si motivo bastante para darle viabilidad
al conflicto presente porque... es lo cierto que, los ajustes deberin ser
hechos, con mejor oportunidad y suerte cuando se vaya a negociar una
convencién nueva”.(3¥) La aplicacién del principio ha sido tan amplia que
alin si un conflicto colectivo es planteado y luego se comienza a negoctas
una convencién colectiva esa circunstancia impide datle trimite posterior
al conflicto.(39) Sin embargo una vez que la convencién ha sido denun-
ciada y pierde su vigencia si procede el conflicto.0)

b.—Arreglos Directos.

Tratindose de un instrumento de negociacion colectiva también
se ha aplicado respecto del arreglo directo el principio de que estando

(34) T.S. T. de San José, N* 480 de las 8.15 hrs. del 27 de enero de 1978.
(35) 1Ibid. N°® 79 de las 14 hrs. del 12 de enero de 1976.

(36) T. S. T. de San José, 15.05 hrs. del 27 de julio de 1976; N° 379 de
9 hrs. del 23 de enmero de 1979; N° 2510 del 19 de setiembre de 1972;
2114 de las 14.25 hrs. del 8 de junio de 1978.

T. de San José, N* 379 de las 9 hrs. del 26 de enero de 1979.
T. de San José, N? 2930 de las 14.30 hrs. del 3 de julio de 1965.
T. de San José, N° 379 de las 9 hrs. del 26 de enero de 1979.
T. de San José, N° 3021 de las 8.05 hrs. del 10 de agosto de 1978.

Z

(37)
(38)
(39)

5
e
. S.
(40) T.S
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vigente unp “no debe dirsele trimite a un conflicto colectivo de Caric.
ter econémico social pues aquel tiene como fin primordial mantener I
Paz socla] en una empresa”,!) y no importa que el arreglo directo nazcy
- a la vida juridica con posterioridad al inicio del conflicto porque ain as;
lo ai:‘eclta, prevaleciendo el arreglo y feneciendo el conflicto ya que am-
bos “tienen una trascendencia social similar pues ambas formas de con-
tratacion byscan como fin la paz laboral, no existiendo ningin perjuicio
para los trabajadores si se sigue una u otra via, pues ellos bien pueden
durante ¢] desarrollo de un conflicto, encaminar sus afanes por la ruta
del arreg], directo, si con ello alcanzan mejoras salariales y sociales que
anhelan "y, que negociar colectivamente no significa el cese de labores
de los trabajadores, sino alcanzar ante el patrono las conquistas perse-
guidas por ellos”,(42)

Co—Arreglos conciliatorios.
g

Llamamos arreglo conciliatorio el que celebran las partes involu-
cradas en up conflicto colectivo de cardcter econémico social con ocasién
de Ia diligencia de conciliacién que celebra de conformidad con las dis-
posiciones de Jos articulos 508 y 509 del Cédigo de Trabajo.

También respecto de este tipo de instrumento rige el principio
general que hemos venido comentando. Y por lo tanto, estando vigente
#0o de ellos no se le da trimite a_ningin conflicto consiiderando que

0 S€ trata de cerrar las puertas a los trabajadores para que puedan
obtener rejvindicaciones econémicas y sociales sino de obtener durante
la vigencia de los mismos cierto grado de seguridad tanto para los pa-
tronos como para los trabajadores, que se desnaturzlizarian si se les ne-
gara valor a esos arreglos”. ()

4~—Debido a la situacion financiera de la empresa.

.. Otro importante motivo para rechazar un conflicto colectivo ad
initio 1o ha constituido la situacién econémica de la empresa sea por-
que S€¢ encuentre en estado de quiebra o por tratarse de una empresa
recién fundada.

e

(41)  Juzgado Primero de Trabajo de San José, 16.30 hrs. del 13 de setiembre
€ 1978; T. S. T. de San José, N° 463 de las 8.30 hrs. del 12 de fe-
brero de 1976.

(42) T. S T. de San José, N°® 2926 de las 9.10 hrs. del 1 de agosto de 1975.

(43) T. S, T. de San José, N° 3542 de las 15 hrs. del 9 de julio de 1981.
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a—Empresas quebradas.

Ha manifestado el Tribunal que “el hecho de que una empresa
esté en proceso de liquidacion por quiebra, lleva a la ineludible con-
clusién de que no es posible, en tales circunstancias, aceptar la existencia
de un conflicto colectivo de caricter econémico social porque resulta ino-
perante, extemporineo y coadyuvante del caos econémico porque estard
atravesando la empresa”.(@4)

b—Empresas recién fundadas.

En el caso concreto la empresa tenfa sélo un mes de fundada y
por ello no era posible cnocer su solidez; el tribunal también hizo con-
sideraciones sobre el hecho de que con tan poco tiempo de servicio los
trabajadores no habfan adquirido estabilidad en la empresa.®s)

5.—0tros tipos de causas.

_Otros casos en los que han sido rechazados conflictos colectivos
han sido los siguientes:

a—Si sélo se piden beneficios para el movimiento sindical.

El Tribunal, al referirse al punto manifiesta que ‘“si el conflicto
colectivo se dirige a buscar el beneficio social y patrimonial de los tra-
bajadores de una empresa, sean estos sindicalizados o no, el enfoque
del conflicto pretendido en autos no se adjunta a los requisitos legales,
toda vez que se concreta a pedir posiciones en beneficio del movimiento
sindical exclusivamente, lo que no parece aceptable, dado que no se vis-
lumbra ningln beneficio para los trabajadores”.(46) Habri que esperar
posteriores desarrollos de la idea contenida en el parrafo anterior ya que
llama la atencién la separacidn que se establece entre el interés de los
trabajadores y el del sindicato ya que, al menos tebricamente, este tipo
de organizacién se espera que ejerza la representacién de aquellos.

b—Cudndo se busca el reconocimiento de un sindicto como
titular para negociar una convencidn colectiva.

La negativa a darle trimite a un conflicto que tiene esa finali-
dad la fundamenta el Tribunal en que esa peticién es materia de un jui-
cio ordinario y no del procedimiento extraordinario del conflicto.(47)

(44) T. S. T. de San José, N* 763 de las 8.05 hrs. del 4 de marzo de 1977;
N? 2084 de las 8.20 hrs. del 23 de junio de 1977.

(45) T. S. T.T de San José, 1594 de las 8.10 hrs. del 18 de abril de 1975.
(46) T. 8. T. de San José, N® 2084 de las 8.20 hrs. del 23 de junio de 1977.
(47) T.S. T. de San José, N® 4871 de las 17.25 hrs. del 26 de diciembre de 1975.
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c.—Cuando’ su planteamiento” no ha sido el resultado de estudiys
serios y mesurados.48)

El tema fue tratado (supra punto C) por lo que a esa parte remito,

D) DURACION DE LAS DILIGENCIAS DE CONCILIACION.

El articulo 516 del Cédigo establecia que, en ningn caso, las
diligencias de conciliacién podian durar mds de diez dias, contados a
partir del momento en que el Juez recibia el pliego de peticiones con
todos los requisitos del articulo 504. Y fatalmente, al cumplirse ese pla-
z0, el Tribunal tenia que lar por concluida su intervencién y la Corte
Plena ordenaria la destitucién de los funcionarios responsables del re-
traso. Lo angustioso del término y la gravedad de la sancién hizo que,
en la przictica, las partes, de mutuo acuerdo, extendieran el término de
diez dias, lo que aprobaba el Tribunal.¢9)

procedim%ento que ahora también acogié el legislador en la Ley
6771 de 5 de julio de 1982 pues adicioné un parrafo al articulo 516
en el cual establece que vencido el término inicial de diez dias, a solici-
tud de las partes, el Tribunal podrd ampliarlo hasta por veinte dias hi-
biles més, plazo que resulta mis rabonable para la tramitacion de un
asunto de la trascendencia social del conflicto colectivo.

La tramitacién del conflicto debe ser, por lo tanto, ripida. No
conozco casos en que la Corte Plena haya intervenido destituyendo fun-
cionarios en aplicacién del articulo 516, pero el Tribunal Superior de
Trabajo de San José ha velado por la celeridad y reprendido severamente
a jueces que han retrasado innecesariamente el procedimiento; asi ocu-
rri6 en un €250 en que “a) No obstante haberse prevenido a la parte
patronal la integracién de la Delegacién dentro del plazo de 24 horas si-
guientes, el Juzgado ussé el lento sistema del correo, lo que demord, en
casi una semana, ese tramite; b) los conciliadores fueron notificados el
dia 26 de agosto, pero se presentaron hasta el dia tres de setiembre a
aceptar el cargo, dejando transcurrit sin razén alguna, una semana de
inactividad; no_preocupindose el sefior Juez de recordarles la obligacién
de aceptar en forma inmediata; c) el 3 de setiembre, se fija fecha para
la comparecencia del articulo 507 pero la misma se sefialé para el 8
sea precisamente el dia en que se agotaban los diez dias que se prevén
en el articalo 516 del Codigo de la materia. El sefior Juez, ha ocupado
en este conflicto los plazos mis largos y lentos... Debe tomar nota de

(48) T.S. T.de San José, N® 4686 de las 8.20 hrs. del 26 de noviembre de 1976.
(49) T. & T. de San José, N® 1724 de las 9.35 hrs. del 12 de agosto de 1969.
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Jo anterior el sefior Juez para que en nuevos conflictos se acelere la

. tramitacion déndole la prioridad por encima del trabajo del despacho a
~ su cargo’.(30)

Sin embargo el trimite ripido del conflicto no significa que deba
ser festinado, segin lo ha declarado el Tribunal, cuando ha llamado la
atencién a Jueces que en su afin de celeridad no han respetado la
forma y los plazos que sefiala Iz ley.(51)

Asi como se acepta que el periodo de conciliacion puede ser pro-
rrogado también se ha reconocido, que puede ser suspendido de mutuo
acuerdo por las partes por un determinado plazo; pero transcurrido éste
el Tribunal debe llamarlas para que se manifiesten sobre la continua-
cion de la fase conciliatoria y no darla por terminada(52) momento aquel
a partir del cual continuard corriendo el término del articulo 516.053)

E) REBELDIA DE LAS PARTES.

El articulo 505 del Cédigo de Trabajo dispone que cl Juez de
Trabajo, dentro de las doce horas siguientes al recibo del pliego de pe-
ticiones, debe notificar a la otra parte que debe mombrar una delegacién
que lo represente, con poder suficiente, en la conciliacién. Sin embargo
en ocasiones ocurre que esa parte es renuente al nombramiento de dele-
gados y, consecuentemente, no hay forma de llevar a cabo la diligencia
conciliatoria. Reiteradamente, y desde hace muchos afios, el Tribunal
ha sostenido que “los procedimientos de conciliacién. .. tienen por  ob-
jeto tratar de obtener un avenimiento de las partes en conflicto, pero si
una de ellas no esti en disposicibn o dnimo conciliatorio, es claro que
tales procedimientos deben tenerse por fracasados, ateniéndose dicha patte
a las consecuencias legales que de ello pueden derivarse”.(58) Entre esas
consecuencias esti de que, agotado por rebeldia la conciliacién, puede la
otra parte, si retine los demis requisitos del articulo 366 del Codigo de
Trabajo, pedir la declaratoria de huelga legal.(55) Pero la rebeldia no tie-
ne como consecuencia, para la parte rebelde, de que se tenga por apro-
bado el pliego de peticiones planteado pues “la renuncia del patron a

(50) T.S. T. de San José, N® 3579 de las 13.30 hrs. del 7 de octubre de 1975.

(51) T.S. T. de San José, N° 1255 de las 8.35 hrs. del 25 de marzo de 1979
y N? 1256 de las 9 hrs. del 26 de marzo de 1979.

(52) T.S. T. de San José 10 hrs. del 27 de abril de 1976.
(53) T.S. T. de San José, N° 642 de las 8.30 hrs. del 21 de febrero de 1974.

(54) T.S. T. de San José, N° 298 de las 10.20 hrs. del 5 de abril de 1954;
en igual sentido la N? 406 de las 8.05 hrs. del 7 de febrero de 1977.

(55) T.S.T.de San José, N° 3273 de las 10.40 hrs. del 16 de setiembre de 1977.
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acatar la prevencién que se le hizo -para que nombre sus delegados y sy
silencia en la especie no debe consiiderarse como aceptacién ticita de to.
dos los puntos contenidos en el respectivo pliego de peticiones. .. Para
que la discrepencia patronal que ha dado origen a un conflicto de caric.
ter econémico social pueda alcanzar vélidamente, en la etapa del proce-
dimiento conciliatorio, el arreglo de las diferencias, se requiere, inde-
fectiblemente, el avenimiento de las partes y esto ocurre sélo cuando am-
bas partes, reunidas al efecto asi lo convienen. En este caso, por falta
de designacién de los delegados del patrono, no se llevé a cabo la dili-
gencia conciliatoria, no pudiendo culminar las diligencias del llamado
convenio arreglo’”.(56)

F) LA AUDIENCIA DE CONCILIACION.

Estd regulada por el articulo 508 del Cédigo de Trabajo. Su con-
vocatoria estd prevista en el articulo 507. No obstante que el Cédigo no
entra en mucho detalle al respecto, la jurisprudencia ha establecido que
a la hora de hacer la convocatoria se debe indicar en que orden serin
recibidas las partes por el Tribunal.(57)

Tal como lo manda el Cédigo se debe recibir por aparte a cada
delegacion® y de cada una de esas ditigencias debe levantarse un
acta.(59)

Es obligatorio para el Tribunal de conciliacién cumplic con el
madato del articulo 508 del Cédigo que dispone de que debe proponer-
les a los delegados de las partes los medios o bases generales de arreglo
que su prudencia le dicte y al respecto la jurisprudencia ha sido reite-
rada.() “En el acta debe hacerse constar cuil de las pattes acepta el
arreglo o si las dos lo rechazan, lo mismo que respecto al arbitraje que
ha de ser propuesto”.(!) Estas recomendaciones deben ser acordadas por

(56) T. S. T. de San José, N° 249 de las 10.05 hrs. del 2 de abril de 1952.
(57) T. S. T. de San José, N* 1256 de las 9 hrs. del 2 de marzo de 1979.
(58) T. S. T. de San José, N® 2548 de las 16.05 hrs. del 27 de junio de 1975.
(59) T. S. T. de San José, N°® 1256 de las 9 hre. del 2 de marzo de 1979.

(60) T. S. T. de San José, N° 204 de las 10 hrs. del 23 de enero de 1973;
N? 3540 de las 14 hrs. del 30 de setiembre de 1975; N° 558 de las 14.05
hrs. del 16 de febrero de 1977; N® 933 de las 8 hrs. del 2 de febrero de
1977; N? 4227 de las 17 hrs. del 3 de noviembre de 1978; N° 1256 de
las 9 hrs. 26 de marzo de 1979.

(61) T. 8. T. de San' José¢, N° 204 de las 10 hrs. del 23 de enero de 1973.
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unanimidad por el Tribunal; pero si no hay acuerdo entre los miembros
no debe disolverse sino que el miembro ‘que discrepa debe ser susti-
tuido. (62)

En buena parte de los casos el Tribunal, discrecionalmente, port
considerar que puede haber alguna posibilidad de arreglo, ha ordenado
al Tribunal de Conciliacién cumplir con el trimite previsto en el articulo
510 convocado a las partes dentro de las 48 horas siguientes para repetir
su gestion conciliatoria.(63)

G) TERMINACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONCILIACION.

1—Por firma de un arreglo conciliatorso.

a) Validez: Este arreglo es al que se refiere el articulo 509 del
Cédigo cuando dispone que “si hubiere arreglo se daria por terminada
la controversia y las partes quedarin obligadas a firmar y cumplir el
acuerdo que se redacte, dentro del término que fije el Tribunal de Con-
ciliacién. . .” A este tipo de arreglo el Tribunal le ha reconocido plena
validez pues “negar valor a ese convenio seri desconocer no solamente
lo pactado por las partes en aquella ocasién sino también los alcances de
las formas de mediacién que establece la ley, cuando se trata de alcanzar
la paz social en los centros de trabajo, ya sea mediante arreglos directos,
con la intervencién amigable de componedores o bien mediante el pro-
cedimiento que estipulan los articulos 497 y siguientes del Cidigo de
Trabajo”, (64)

En muchas ocasiones las partes han llegado a un acuerdo y en
el acta respectiva se consigna esta circunstancia pero no se redacta el a-
rreglo. El Tribunal Superior de Trabajo ha ordenado que el Tribunal
de Conciliacién redacte el documento respectivo y que se firme.(63)

-4 b.—Contenido del arreglo conciliatorio.

El contenido del arreglo conciliatorio no es tan libre como en un
primer momento podria pensarse y la doctrina del Tribunal le ha ido

(62) T.S. T.de San José, N® 3456 de las 14.05 hrs. del 30 de agosto de 1979,
(63) T. S. T. de San José, N° 3577 del 19 de setiembre de 1975,
(64) T. S T. de San José, N® 3542 de las 15 hrs. del 9 de julio de 1981.

(65) T.S8.T.de San José, N 5216 de las 10.50 hrs. del 26 de diciembre de 1975:
N° 4152 de las 10.50 hrs. del 19 de octubre de 1976; N? 4273 de las
8.55 hrs. del 29 de octubre de 1976.
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fijando ciertos limites de fondo y de forma. Asi, no permite que seq
una repeticién de disposiciones o reproduccién de derechos ya consa-
grados en Ja legislacion laboral.(69) Por supuesto tampoco se permiten
clausulas que violen esa misma legislacién y entre ellas han considerado
autorizar jeducciones al salario de los trabajadores no permitidos por la
ley; establecer el beneficio de la estabilidad si sélo en favor de los sin-
dicalizados, contra lo que dispone el articulo 58 que prohibe cualquier
cliusula que ponga en condiciones de mfegondad manifiesta a los no
sindicalizados; ilegal la declaratoria de legalidad de una huelga que no
sea declarada por los Tribunales de Trabajo.6") Cuando se trata de
conflictos que afectan entes puablicos el Tribunal ha revisado los bene-
ficios otorgados pues “si bien los patronos particulares tienen completa
libertad de pactar con los delegados de sus trabajadores lo que sea de in-
terés mutuo, ¥ que supere el convenio normativo minimo de las leyes‘ Ia_~
borales, en esta clase de procedimientos, cuando_se trata de entes publi-
cos, como €5 €l caso del patrono en el sub-cxamine, deben sus delegados
ser cuidadosos de la cosa piblica que tienen en sus manos, no otorgando
derechos que excedan los limites razonables para una sana administracion
y manejo de los bienes puestos a su cuidado ya que dejarlos en libertad
absoluta de pactar, cual si fueran delegados de un patrono particular,
bien puede llevar el otorgamiento y concesibn de derechos l'a!)omles que
eleven el costo del servicio pablico, con el consabido perjuicio para los
administrados que, al final de cuenta, son los que pagan tales concesio-
nes”.(63) Asi como también ha climiniado una cléusula “puesto que la
misma constituye una situacién de orden juridico y no propiamente una
conquista patrimonial conforme 2 la doctrina del articulo 395 inciso a)
del Cédigo de Trabajo en relacién con el 167 del mismo cuerpo le-
gal”.(69) En un caso ocurrido en el primer afio 'd‘_z vigencia del Cédigo
de Trabajo, anulé disposiciones del arreglo conciliatario en las que los
trabajadores habian renunciado 2 vatios derechos que les otorgaba la le-
gislacién laboral.(70)

Fn cuanto a la forma el Tribunal ha sefialado algunas directrices.
Asi, cada acuerdo logrado en el arreglo debe considerarse por separado
y debidamente numerado;(71) ademéds “‘deben ser redactados en la forma
en que van 2 quedar en definitiva y no deben mezclarse con hechos o

st g,

(66) T.S. T.de San Jos¢, N° 1144 de las 13.40 hrs. del 2 de abril de 1977;
N° 2194 de las 14.05 hrs. del 27 de junio de 1977.

@7 T.8 T de San José, N° 831 de las 15.30 hrs. del 4 de diciembre de 1950.
(68) T.S: T. de San José, N 2172 de las 8.30 hrs. del 16 de julio de 1982.
(69) T.S: T.de San José, N* 2446 de las 8.45 hrs. del 22 de julio de 1982.
(70) 1.8 T. de San José, N° 250 de las 10.30 hrs, del 5 de mayo de 1944.
(71) T.S. T. de San José, de las 8 hrs. del 4 de mayo de 1978.
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' es subordinado de lo administrative™.(78)

disposiciones legales”.72) Ha estimado que es improcedente incluir entre
paréntesis el namero que tendri la peticién en el respectivo pliego(?) y
se ha opuesto a que en el arreglo se use la palabra “convencién” ya que
‘no se trata de una convencién colectiva.(74) También ha corregido la re-
daccién de una cliusula en la que se hablaba de retroactividad cuando
en realidad iba a regir hacia el futuro.(7s)

c—Firma y tramite posterior a la firma del arreglo conciliatorio.

El arreglo conciliatorio debe ser firmado por las partes y segin
dispone el articulo 513 del Cédigo también firmarin todos los miembros
del Tribunal de Conciliacion y el Secretario de éste. El Tribunal ha dicho

que por las partes deben firmar quienes han aparecido como represen-
tantes de éstas en el conflicto.(76)

Segin el mismo articulo citado luego de firmado el arreglo se
remitird al Superior para que constate que no se han violado las leyes
de trabajo; sin embargo el Tribunal no interviene en consulta y en los
casos en que una autoridad inferior ha elevado los autos en consulta
el Superioit ha declarado que ésta esti mal ordenada.77) Una vez apro-
bado por éste queda firme y no requiere ser homologados por ninguna
autoridad administrativa pues “sélo las convenciones colectivas de tra-
bajo requieren del requisito del depdsito en el Ministerio de Trabajo

ra que entren en vigencia, conforme lo estipula el articulo 57 del
Cédigo de Trabajo. En consecuencia, los convenios o acuerdos a que se
arribe en los conflictos colectivos de caricter econémico social, no tie-
nen por qué quedar sometidos a ese tramite de indole administrativa.
Las relaciones de los Jueces, no requieren del exequatur de las autori-
dades administrativas para adquirir vigencia, puesto que lo judicial no

m

d—Vigencia del arreglo conciliatorio en caso de fusién o divisién

de sociedades.

[ El arreglo conciliatorio no pierde su vigencia “‘si la sociedad pa-

trono llegare a fusionarse con otra u otras sociedades o empresas o bien

(72) Ibid.

(73) T. S. T. de San José, N° 1256 de las 9 hrs. del 26 de marzo de 1979,
(74) T. S. T. ibid.

(75) °T. 8. T. de San José, N* 2710 de las 10.45 hrs. del 7 de julio de 1976,
(76) T. S. T. de San José, N* 2114 de las 10.05 hrs. del 27 de julio de 1977.
(77) T. S. T. de San José, N° 54 de las 9 hrs. del 25 de enero de 1945,
(78) T. S. T. de San José, N° 2114 de las 10.05 hrs. del 27 de julio de 1977,
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estableciere subsidiarias o se dividiera en varias sociedades ! los emplea-
dos que pasen a trabajar con ellas continuaran gozando de las mismas
garantias”.(79)

2.—Otras formas de finalizacion.

J/ a—Rebeldia de la parte afectada:

Este punto fue tratado ya (vid supra punto E) por lo que a Io
ahi expuesto me remito.

b—Negativa a negociar de la parte afectada:

Este caso es diferente al anterior pues en el primero la parte re-
belde ni siquiera designa delegados, no participa del todo en las dili-
gencias de conciliacién. En cambio, en este, la parte, generalmente el
patrono, nombra sus representantes pero estos mam_flestan que no estin
autorizados a negociar y no entran a considerar seriamente las bases de
conciliacién que se les propone. En esa situacion el Tribunal ha dicho
que seria ilégico e innecesario prolongar las diligencias, que el Tribu-
nal de Conciliacién debe darlas por terminadas y remitic los autos al
superior para los efectos del articulo 513.(80)

¢.—Desistimiento:

En materia de conflictos colectivos se presenta tanto el desesti-
miento ticito como el expreso. El primero se ha dado en situaciones ta-
les como cuando las partes, sin hacer mmifﬁM{léq _alguna en que les
pongan término dentro de las diligencias de conciliacién comienzan a
negociar entre ellas” una covnencién colectiva®) o aparecen luego fir-
mando un arreglo directo.®?) En otras ocasiones los trabajadores, o al
menos buena parte de ellos (en el caso concreto mis del cincuenta por
ciento) piden el desistimento expresamente.(®3)

El Tribunal ademis en forma reiterada ha sostenido que 1:_1 reso-
lacién que “‘acoge un desistimiento dentro de un conflicto colectivo en

(79) T. 8. T.de San José, N? 4460 de las 9 hrs. del 31 de octubre de 1979.
(80) T.S. T. de San José, N* 941 de las 9 hrs. del 7 de marzo de 1978.
(81) T. 8. T.de San José, N? 2346 de las 17 hrs. del 19 de julio de 1977.

(82) T.S. T.de San José, N® 3166 de las 10.25 hrs. del 22 de agosto de 1975;
N°® 463 del 12 de febrero de 1976

(83) T. S. T. de San José, 16 hrs. del 6 de abril de 1977.
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‘cualquiera de sus fases no tienen el trimite de consulta”,(84) Tampoco
tiene apelacion. (85)

d—Cuando se firma compromiso de ir a arbitraje.

Esta es una de las formas de finalizacion de los procedimientos
de conciliacién que el Cédigo en forma expresa contempla en el articulo
517. Cuando se da ese compromiso el Tribunal ha sostenido que no
le corresponde conocer de él en consulta como sucede con el arreglo
conciliatorio. (86)

Una vez que se ha dado por terminada en forma definitiva la
fase de conciliacién, ésta no puede tener reapertura.(8?) Dijo el Tribunal
que “La retractacion del desistimiento que se pretende en esta instancia
no es admisible en derecho, por haber surtido el mismo sus efectos’”.(88)
Sin embargo, en alguna ocasin que el Juez dio por terminadas las di-
ligencias de conciliacién y la parte patronal apel6, consideré el Tribunal
que aGn habian posibilidades de conciliar y revocé la resolucién recu-
rrida.(89) Y, aunque el Cédigo es claro al respecto, tuvo a bien en des-
tacar que el hecho de que exista una resolucién que ordena archivar el
expediente porque ya estin agotadas las diligencias de conciliacién en
modo alguno priva a los trabajadores de la siguiente fase del conflicto,
pues todo conflicto colectivo de cardcter econémico social tiene dos fa-
ses independientes entre sf, conciliacién y huelga o arbitraje, aunque no
puede realizarse si la primera no ha terminado.(9)

H) NULIDADES.

En este punto se hari referencia a casos en que el Tribunal en
forma expresa ha decretado nulidades en los procedimientos de concilia-
cién. La causuistica es muy rica; muchos de ellos han sido referidos al
ocuparnos de puntos especificos pero por razén de sistematizacién los
mencionaré nuevamente aqui sin entrar en detalle,

(84) T. S. T. de San José, N® 33 de las 14 hrs. del 7 de enero de 1976; N*
3046 de las 9.55 hrs. del 10 de agosto de 1978; N°® 954 de las 10.20 hrs.
del 14 de marzo de 1979; N® 1726 de las 10.05 hrs. del 8 de mayo de 1979.

(85) T. S. T. de San José, N® 1499 de las 9 hrs. del 19 de junio de 1970.
(86) T.S. T. de San José, N° 593 de las 15.30 hrs. del 20 de julio de 1951.
(87) T.S.T. de San José, N? 3809 de las 13.30 hrs. del 19 de octubre de 1977,
(88) T.S.T. de San José, N°® 3435 de las 10.20 hrs. del 29 de diciembre de 1976.
(89) T. S. T. de San José, N° 406 de las 8.05 hrs. del 7 de febrero de 1977.
(90) T. S. T. de San José, N° 3809 de las 13.30 hrs. del 19 de octubre de 1977.
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Generalmente el Tribunal sefiala una serie de anomalias que ad-
vierte en la tramitacién y con base en ellas decreta la nulidad; sin em-
bargo en la mayor parte de los casos se trata d euna pluralidad de vicios
por lo que queda la duda si consideraba suficiente la presencia de cual-
quiera de ellos o si también tiene importancia el aspecto cuantitativo.

Respecto de la nulidad de actuaciones ha dicho que sélo cabe de-
cretarlas cuando por defectos de forma se ha causado indefensién a al-
guna de las partes.1)

Entre las nulidades mds usuales se pueden sefialar las siguientes:

1.—Por falta de requisitos procesales ad initio:

a) Por falta de cumplimiento de los requisitos que debe tener el
pliego de peticiones segin sefialan los articulos 500 y 504.0%)

b) Por defectos en el nombramiento de los delegados de los tra-
bajadores. (93)

¢) Porque faltdé la constancia de que el pliego de peticiones fue
entregado al patrono. (94

d) Porque faltdé acreditar la personeria de los representantes de
la empresa afectada.(93)

2—Por irregularidades y omisiones del Ttibunal de Conciliacion:

a) Celebré una diligencia de conciliacién con la ausencia de uno
de los miembros.(96)

b) El Juez realiz6 una inspeccién ocular sin la presencia de los
otros miembros. 97

¢) Uno de los miembros se ausenté antes de que concluyera la
diligencia. %)

d) No hizo uso del recurso de insistencia previsto en el articulo
510 del Cédigo de Trabajo.(9)

(91) T. S. T. de San José 9 hrs. del 15 de marzo de 1974.

(92) T.S.T. de San José, N° 4718 de las 8.05 hrs. del 1 de diciembre de 1978.
(93) Ibid.

(94) T.S. T. de San José, N* 1256 de las 9 hrs. del 26 de marzo de 1979.
(95) T.S .T. de San José, N° 4957 de las 10.15 hrs. del 3 de diciembre de 1975.
(96) T.S. T.de San José, N* 3540 de las 14 hrs. del 30 de setiembre de 1975.
(97) Ibid.

(98) T. S. T. de San José, N 4216 de las 10.25 hrs. del 22 de octubre de 1975.
(99) T.S.T. de San José, N* 3540 de las 14 hrs, del 30 de setiembre de 1975.
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3.—Por irregularidades y omisioines en la conciliacién propiamente

dicha:

a) Porque no se recibi6 por separado a las dos delegaciones.(100)

b) Se omitieron firmas en el acta cuando ésta tiene que ser fir-
mada por todas las partes.(101)

~ ©) Se incluy6 en la propuesta de arreglo cliusulas ajenas al pro-
posito del conflicto colectivo(102) y otras que no consideraba recomenda-
bles las cuales debié de sostenerse de incluirlas.(103)

d) No constan en el expediente cuiles fueron las recomendacio-
nes del Tribunal Conciliatorio.(104)

I) RECURSOS Y CONSULTA.

Los pronunciamientos en cuanto a recursos y consulta no son
muy abundantes.

El Tribunal siempre ha sostenido la tesis de que una vez que el
Juez tiene por planteado el conflicto econdmico social y por integrado
el Tribunal respectivo, la ley le veda en modo absoluto la admisién de
cualquier recurso o incidencia.(105) i

resolucién que lo resuelve tiene apelacién.(106)

En materia de incidentes de autorizacién de despidos se ha dicho
[que la
‘)f

En tanto que la resolucién que tiene por desistido un conflicto

|\ carece tanto de apelacién(97) como de consulta,(108)

(100) T. 8. T. de San José, N°® 2548 de las 16.05 hrs. del 27 de junio de 1975.

(101) T. S. T. de San José, N 1255 de las 8.35 hrs. del 23 de marzo de 1979.

(102) 1Ibid.

(103) Ibid.

(104) T. S. T. de San José, N°® 1256 de las 9 hrs. del 26 de marzo de 1979.

(105) T. S. T. de San José, N° 204 de las 16 hrs. del 17 de abril de 1945;
N° 155 de las 15 hrs. del 27 de febrero de 1951; N* 4592 de las 7.45
hrs, del 7 de noviembre de 1975.

(106) T. S. T. de San José, N° 2139 de las 9.40 hrs. del 10 de agosto de 1973.

(107) T. 8. T. de San José, N® 1499 de las 9 hrs. del 19 de junio de 1970.

(108) T. 8. T. de San José, N® 3046 de las 9.55 hrs, del 10 de agosto de 1978,

N® 954 de las 10.20 hrs. del 14 de marzo de 1979; N” 1726 de las 10.05
hrs. del 8 de mayo de 1979.
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No obstante que el articulo 549 del Cédigo de Trabajo es claro
en cuanto en los conflictos colectivos de caricter econémico social no
hay recurso de casacion en alguna ocasion se plante6 un recurso de ese
tipo sosteniendo que mientras el Juez de Trabajo intervenia como tal se
estaba en presencia de un conflicto colectiivo de caricter juridico res-
pecto del cual si cabe el recurso. El Tribunal al rechazar esa tesis ma-
nifesté “no resulta valedera la afiirmacién de los recurrentes en cuanto
afirma que mientras el conflicto laboral se encuentre en su primera eta-
Ea, cuya sustanciacién correspone exclusivamente al propio Juez de Tra-
ajo, el mismo es de caricter juridico, pues la circunstancia de que los
conflictos de caricter econémico social se desarrollen procesalmente en
dos etapas antes de que puedan desembocar en una huelga o pato (una
primera en la que los Juzgados de Trabajo intervienen como 6rganos uni-
personales para sustanciar los procedimientos que conducen a la constitu-
cién del Tribunal que habri de conocer propiamente sobre la conciliacién
y ¢l arbitraje, y otra en que el Tribunal actiia integrado por el Juez de
Trabajo y por los representantes de los patronos y los trabajadores), no
le niega a la primera etapa la condicién de conflicto de caricter econémi-
co social, pues lo que importa para definir la indole de esos conflictos,
no es el d6rgano que en principio interviene o el que actda después, sino
la naturaleza de las cuestiones que alli se plantean.(109)

(109) Sala de Casacibn N°® 35 de las 9 hrs, del 19 de mayo de 1976.
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Sumario:

1.—Ubicacién del tema y limites del trabajo.

2.—Acto juridico notarial.

3 —Formacién del acto piblico notarial: La escritura piblica.
4.—Conclusiones.

1: Ubicacion del tema y limites del trabajo

Para referirnos a la Formacién del Acto Pablico Notarial, debemos
establecer dos premisas:

a) La referencia concreta a la “Formacién” del acto notarial y
b) que especificamente, dada la amplitud del término, ese acto notarial
lo circunscribimos a su especie més importante: la escritura piblica. Ade-
mis como consecuencia de lo anterior, se hace alusién directa a la forma,
en cuanto establace,valga Ta redundancia, “formalidades”, asi como requi-
sitos y efectos. t

Somos sabedores de la diferencia existente entre acto juridico y do-
cumento. Ambos tienen paternidad, procedencia (péblica y privada). EI
documento, tendrd su propia naturaleza juridica dada la autoria impresa
por el Notario, gracias a la delegacién del. Poder Ptblico. Analizaremos
los elementos diversos del documento. No del acto juridico que resulta
ser parte importante tambén del actuar del Jurista, del derecho sustancial,
del derecho de fondo.

Si entendemos acto piblico notarial como la obra completa, com-
puesta de acto juridico y de documento, tendremos claro esti un resultado
incontrovertible: seguridad para las partes; justicia; ambos como valore:
esenciales del derecho; satisfaccién de las partes; complacencia de terceros,
por existir un titulo, que es forma, prueba: sintesis de juicio y de repre-
sentacion. . .

Tratar de abarcar todo ello, seria parte de un tratado minucioso:
si nos referimos al fondo —nicamente—, tampoco seria materia de este
trabajo. Analizar el acto juridico —en concreto—, los diversos actos, ne-
gocios juridicos, sus elementos, sus caracteres, sus efectos, etc, también
por razones idénticas debemos descartarlo. Pero si, es nuestro objeto y
hacia eso vamos, al andlisis de Iz formacién del acto, del instrumento pa-
blico, en cuanto a la especie, escritura ptblica, al tenor de las diversas
disposiciones vigentes en nuestra legislacion.

2: Acto Piiblico Notaridl

a) Acto

Todo hecho humano es un acto. Desde el punto de vista filoséfico
ha sido complejo el término. Aristételes, los Escoldsticos, Gentile, Hussen,

Lavalle, con propiedad verdadera, se han referido al término.

131



El acto puede ser consideradd en su nocién material, es g!ecir res-
pecto a su contenido, o en su aspecto formal, a la concresién fisica, obje.
tiva, con que se hace perceptible al hecho. El acto entonces, representa
una idea simple, pues hay acto con una sola manifestacién de voluntad
de una persona, sin que deje de serlo cuando intervienen dos o mis
personas.

b) Acto juridico

El acto juridico, enmarcado en las ideas mencionadas, puede ser o
no juridico. Lo serd en la segunda concepcién, si produce consecuencias
juridicas. Dara la idea de una operacién juridica. Se utiliza también para
representar al escrito o el instrumento destinado a constatarla, es decit
a contener esa idea.

La doctrina general de hechos juridicos, permite distinguir a su vez
en acto juridico y en negocio juridico. :

“En la diferenciacién entre el plano del negotium y el plano del
instramentum, debe ser tomado el primer término en sentido amplisimo”
nos refiere Nufiez Lagos.(!)

En todo caso es potestativo y posible que cada ordenamiento juri-
dico, sea el encargado de establecer la definicién del acto juridico, del
negocio juridico, acto negocial, negocio, etc. Ello conforma el “Negotium”
que se opone a “Instrumentum”.

c) Acto Pablico Notarial

“Cuando se habla de acto notarial se quiere significar genéricamen-
te el negocio, acto o hecho juridico que el notario redacta o narra y al que
da forma observando un rito juridico prevenido en la ley, con prescin-
dencia de que esa clase especial de forma se considere constitutiva o ptro-
batoria en el derecho sustantivo”.(2) Son acciones concurrentes. Se super-
ponen la configuracién (derecho material) con la estructuracién (dere-
cho objetivo). Son acciones paralelas. Pero diversas. El negocio puede
tener requisitos de forma; requisitos de forma pueden ser ademis y lo
son generalmente independientes de la forma documental. Es decir que
hay requisitos de forma del acto y hay requisitos de forma del instrumento.
Y viceversa.

(1) NUNEZ LAGOS, Rafael, Los esquemas conceptuales del instrumento pi-
blico, Madrid, Espafia, 1953, pdg. 31.

(2) VI Congreso Internacional del Notariado Latino, Montreal, Canadd, 1961,
Primer punto del temario. Presentacién Colegio de Escribanos de la Pro-
vincia de Buenos Aires, La Plata, 1961, pdg. 22.
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Tal y como se estipulé en el texto citado®®) el acto notarial se
descompone en dos hechos con significacion juridica: El hecho forma,
producto bisico del nuestro quehacer notarial, del que se producen conse-
cuencias de autenticidad (en la esfera de los hechos) y de legalidad (en
la esfera del derecho).

El hecho acto, de valoracién sustantiva, ajeno a la materia especi-
fica del derecho notarial es por antonomasia, ideoldgica, aunque su efica.
cia depende también de la expresién externa y de la adecuacién al ordena-
miento juridico que recibe del oficial pablico.

Podriamos entonces, entender por acto notarial, ya no sélo el acto
juridico instrumentado, la sustancia en virtud de la cual las partes han
convenido en realizarlo y obtener los fines que el mismo orden juridico
tatela, sino también la instrumentacién, la documentacién, la formalidad,
la materialidad. No podriamos entonces dentro de ese contexto entender
uno sdlo separado del otro. Es un todo, una fusién indisoluble de sustan-
cia y forma. Una consecuencia auténtica y legal del actuar notarial. Acto
notarial es en sintesis esa labor complets, técnica, cientifica que realiza el
Notario.

Pero es necesario subdividirla. Para los efectos tebricos y para los
efectos del presente esquema.

La denominacién de instrumento o documento notarial como una
parte del “acto notarial pablico”, establece nitidamente la diferencia en-
tre el contenido y su exteriorizacién material. No podemos llamar acto
notarial tan sélo al acto juridico ahi contenido. Ese es el acto juridico, de
derecho sustancial. El acto formal, el continente, no podemos llamarlo
tampoco “acto publico notarial” independientemente. Tiene otro nombrc:
instrumento, documento publico notarial, documento piblico notariado, etc.
Es la misma diferencia extente entre el contenido y el continente; entre el
negotium e instrumentium; entre acto juridico e instrumento.

Es cierto y lo aceptamos por una costumbre y por disgosiciones de
algunas legislaciones que con la idea de “acto notarial” podria darse la
idea de ese resultado total de la labor del notario. Existen requisitos de
forma y de fondo del negotium. Eixsten requisitos de forma y de fondo
del instrumento. Ambos son requisitos para la validez y eficacia de uno y
otro y por supuesto del todo.

El acto notarial que pretendemos establecer infra, es en cuanto a
la forma. Al documento notarial que es un documento auténtico y que
dari el miximo de eficacia juridica.

(3) Ibid,, pig. 23.
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Dentro de este orden de ideas, analizaremos la estructuracién in.
terna de la escritura pablica como documento notarial por excelencia. Es
la forma y el fondo que dari validez, si se cumplen las disposiciones de
la ley para su estructuracién. Cumpliendo los requisitos que establecere-
mos, y que exige nuestra legislacién, tendremos un documento que dari
validez y por supuesto la eficacia que las partes quieren y que el notario
esti en la obligacién de dar, por el bien hacer implicito en nuestra fun-
cién técnica juridica.

Siguiendo la idea instrumentalista que mencionamos antes, el acto
pliblico notarial es ademés del contenido, el continente —forma— que es
redactado —negocio juridico o simplemente narrado— hecho juridico:
(asi distinguimos entre escritura pablica y acta notarial. Diferencia sen-
cilla a priori, claro que ambos casos estin revestidos por un rito juridico,
previamente establecido por el ordenamiento juridico en vigor). Cumpli-
das todas las condiciones que enumera la ley, comenzando por el requeri-
miento o rogacién de las partes, la configuracion del instrumento, la ac-
tuacién de los otorgantes, la calificacion del acto, la fe de conocimiento,
¢s decir participacion de elementos subjetivos, por solo mencionar algu-
nas, la firma del notario que produciri la autenticacién, dari vida y ca-
ricter de putblico, se imprime personalidad y existencia al acto formal-
mente considerado, entrando el documento a gozar de la fides piblica.

Ello dara al documento asi confeccionado, la validez y por supuesto
la eficacia. Pero veamos cudles son esos elementos de forma del acto pu-
blico notarial referidos, repito a la escritura y a la luz de la legislacion
costarricense.

3: Formacion del acto piblico notarial: La escritura piblica
a) Generalidades

En el ejercicio de las funciones notariales, el agente tipico —No-
tario—, realiza —entre otras— la etapa documental. Dentro de éste, des-
taca la estructura interna del documento notarial, considerada como aqué-
lla sistematizacion de las diversas partes o elementos que conforman el
instrumento publico.

No admite discusién, que la redaccién del documento piblico no-
tarial, requiere un orden. Pero ello no implica una rutina y prictica inva-
riable. Los moldes y férmulas pueden y deben estirarse. Nuestra inquie-
tud es obtener para la gran mayoria de casos, —actos y negocios juridi-
cos instrumentados— un método 4gil y apio, con un justo equilibrio de
claridad y legalidad. No se trata de algo imprescindible y esencial, pero
si muy conveniente, a efecto de que se lleguen a establecer normas ex-
Eresas en el derecho objetivo, usos o costumbres, que sefialan el modo de

ien hacer una escritura. piblica, con mayor eelgancia y estética, guardando
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siempre el fin Gltimo que persigue: certeza y seguridad juridicas. Es ne-
cesario, que ese orden en el documento a estudiar, deslinde claramente
la matrializacion de la expresibn de voluntad de las partes con la partici-
pacion del Notario, ya sea que éste actie como “pedagogo de las partes”
(conforme se le conocia antiguamente), bien como “asesor juridico” (a-
cepcién actual). Una clara divisién, reiteramos, de la voluntad patticuar
y de las manifestaciones, aseveraciones y constancias del agente de la
Funcién Notarial, con la secuencia cronolégica necesaria, y como conse-
cuencia de su condicién de fedatario pablico, de hacedor de una funcién
publica, investido de fe piblica.

Nuestra intencién en el presente aporte, consiste en sefialar la es-
tructura interna de la especie escritura publica, desde un dngulo de téc-
nica notarial, con las incursiones necesarias e insalvables lo reiteramos en
aspectos tedrico-doctrinarios y tomando en consideracién —principalmen-
te— las disposiciones de la Ley Organica del Notariado vigente.(*)

En ese orden de ideas, nos referiremos al concepto de la escritura
publica notarial, a las distintas partes que resulten del texto expreso de la
ley, necesarias para su validez y eficacia, lo que nos permitird concluir en
la necesidad de una prictica uniforme en la redaccién de la escritura pa-
blica, en la cual la técnica escrituraria destaque como obra principal del
Agente Notarial, para darle lucidez y efectividad al Cuerpo Notarial y
sobre todo el resultado material y destino primario de la funcién: el ins-
trumento publico en general y en particular la escritura publica.

b) Concepto

La escritura puablica es considerada como la principal categoria del
género instrumento publico, conceptuado éste como todo escrito, original
o lréproducido, autorizado y autenticado por Notario y resguardado por él,
conforme a la ley, procurando los fines de seguridad, valor y permanen-
cia de la funcién notarial.()

Se ha definido la escritura puablica como el resultado de un pro-
cedimiento voluntario, establecido por la ley o convenido por las partes,
realizado en presencia y con intervencién de un Notario, cuya finalidad

(4) Ley Orginica del Notariado: N°® 39 de 5 de enero de 1943 y sus reformas.

(5) MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, Funcidn Notarial. Estudio de la Doc-
trina y Ensayo concepiual, E. Juridicos Europa-América, Buenos Aires, 1961,
p- 22.
GIMENEZ ARNAU, Enrique, en Instituciones de Derecho Notarial, Tnsti-
tuto Editorial Reus, T. II, Madrid, 1954, p. 51, considera como conceptos
afines, forma, documento e instrumento. No obstante, podemos afirmar que
Documento Piblico es el género e Instrumento Piblico la especie tal y
como las distinguen los articulos 732 y 733 del Cédigo Civil nuestro.
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principal es constituir derechos, confiriéndoles titularidades que resultan
de los distintos negocios juridicos.(6)

Para Larraud cuando hay escritura piblica, sucede que una o mis
personas concurren ante el escribano y le manifiestan su voluntad al res.
pecto de un objeto juridico, otorgando la narracién que de ello hace el
Agente, con los resultados legales, en su protocolo, es decir, es todo ins.
trumento notariado en un protocolo, segin las formas requeridas, y que
registra un otorgamiento.(?)

El anteproyecto de ley Notarial Argentina, dice que escritura pi-
blica es todo documento matriz que contiene un acto o negocio juridico, ®)
recalcando la distincién tradicional entre escritura y acta notarial por el
contenido.

No define nuestra ley el documento en mencién. Simplemente se-
fiala que toda escritura matriz debe extenderse en el Protocolo en curso
que lleva el Notario.®)

Observamos entonces, que la escritura publica, es un documento
notariado, valga decir, autorizado por Notario, dentro del marco de su
competencia, con las formalidades que la ley sefiala y que contiene ua
acto o negocio juridico, destinado siempre en consecuencia, a consigna:
una declaracién de voluntades y a producir consecuencias juridicas.

c¢) La estructura interna
1.—Generalidades:

La escritura plblica en sus efectos y en su composicibn es una
Unidad, es un todo indivisible, que tan solo para efectos técnicos de re-
daccién escrituraria y para efectos diddctcios suele dividirse. Pozzo,(10)
considera que toda escritura publica es una unidad categérica (ldgica y
ontolégica) integrada por elementos de distinto valor que deben distri-
buirse orginicamente en virtud de (Frincipios estrictos. Para - quienes se
preocupan por la etiologia del desorden técnico que aparece en tantas es-

(6) FALBO, Miguel N., Naturaleza Juridica del Documento Notarial, Cuad.
Not. N° 33, Edic. Univ. Not. Arg., La Plata, Argentina, pdg. 23.

(7) LARRAUD, Rufino, Curso de Derecho Notarial, Ed. Depalma, Buenos Ai-
res, Argentina, 1966, pig. 305,

'(8)  Art. 35, de Antepryecto de Ley Notarial Argentina, Ed. Instituto Derecho
Notarial, U. Not. Arg.,, La Plata, Argentina, 1968.

(9) Art. 65, Ley Orgénica del Notariado, N* 39 de 5 de enero de 1943 y sus

reformas,

(10) POZZO, cit. por PELOSSI, Carlos A., Técnica de la Redaccién Escritusaria,
en Cuadernos Notariales, Ed. Un. Not. Arg. La Plata, Argentina, pig. 92.
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crituras, resulta ficil advertir que el desbarajuste es consecuencia de falta
de conocimientos no sélo juridicos sino también gramaticales, y desde
luego filosoficos.

De tal manera que existen diversas partes en que podemos dividir
la escritura pablica, lo que viene a configurar su estructura interna, con-
siderada ésta como la distribucion y combinacién de las distintas partes
que integran la composicién o texto del documento., Esto nos dari como
resultado primordial, la ordenacién de todos aquéllos elementos en la re-
daccién y confeccién de la escritura, lo que evidenciari y reflejari todos
y cada uno de los objetivos propios del instrumento publico.

Obsérvese entonces, como resultado de lo dicho, que esta etapa
documental mostrard necesariamente la profesionalidad juridica del autor
del instrumento. De ahi que resulta imprescindible la formacién univer-
sitaria plena del Notario, para que adquiera los dotes técnicos jurfdicos
los que unidos a la idoneidad moral y a la experiencia, harin del su-
jeto de la funcién un ser dotado de ciencia y experiencia.(11)

La estructura interna de la escritura piblica como consecuencia de
lo manifestado supra, es fiel reflejo de la preparacién de su autor, ya que
es la ordenacién sistemitica del contenido del instrumento pablico, como
reflejo documental de las diversas actvidades del Notario; asesora, inter-
pretativa, calificadora, etc. amén claro esti, de las declaraciones (esencia-
les) de los intervenientes en el acto, contrato o hecho instrumentado por
el Agente.

En sintesis, creemos que es necesario un orden. Un ordenamiento
para establecer y deslindar en ese discurso escrito, como lo es la escritura
piblica; por un Jado las manifestaciones de las partes, las declaraciones
de los testigos, intérpretes y traductores; por el otro, las afirmaciones del
Notario y asi como todas aquéllas circunstancias que en una u otra forma
la ley exige para la validez y eficacia del instrumento piblico notartado,
el cual formalmente vilido dard a partes y terceros un significado de cet-
teza y seguridad juridicas.

Es conveniente —aunque sea someramente—, analizar el deber
de redaccién que tiene el Notario, para mencionar posteriormente, los di-
versos sistemas de redaccién de la escritura pdblica y del instrumento en
general que se han seguido.

2.—Sistemas de redaccién:

El proceso de la redaccién escrituraria, implica una operacién del
pensamiento intelectual del agente notarial. Este recibe la voluntad de las

(11) Sobre el particular ver: MUNOZ, William R. Contribucién al V11 Encuentro
Americano del Notariado, Acapulco, México, 1974, publicado en Revista de
Ciencias Juridicas, Univ,. de Costa Rica, N°® 27, pdg. 97 y ss, 1975.
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partes en declaraciones, ayunas —geheralmente— de técnica, de concor-
dancia y de unicidad. Es necesario entonces que proceda a redactar el ins.
trumento, tomando en consideracion las siguientes reglas: a) que la re-
daccion sea sencilla; b) que sea técnica; ) que sea juridica y d) que ten-
ga claridad en la interpretacién y adecuacion del contenido al ordenamiento
juridico en vigor.

Respecto a ese contenido, Nafiez Lagos,(12) nos dice que en la
redaccién, el Netario —por ministerio de la ley— interfiere en las de-
claraciones de voluntad de los comparecientes, las estructuras juridicas
indispensables, es esqueleto legal del acto o contrato. Es la verdad en
su molde legal, la verdad envuelta en su veste indispensable y en lo
posible transparente. Es en la dimensién gapel, equivalente a la “maja
vestida”. El orden interno que el Notario da a la narracién, es un orden
natural, como podria darle en una declaracion de verdad, cualquier per-
sona veraz. Es un orden de crénica, y el notario hace de cronista, pero
con fe ptblica. El orden interno en la redaccion es mds complejo. Ob.
sérvese que mientras en la escritura piblica el Notario redacta, en el acta
notarial, lo que procede a hacer es a narrar. Diferencia obvia, ain cuan-
do en ciertas escrituras podriamos hablar de narracién de voluntades.

El Notario, en primera parte, ha de ocuparse en ordenar confor-
me a la ley —un orden extranatural— contenidos de voluntad ajena. En
una segunda parte ha de completar el cuadro con aquéllos pactos, que se-
gin la naturaleza del contrato y los usos del trifico, aseguren la efecti-
vidad de los objetos previstos por los otorgantes. Ambos cometidos son
propios, no de todo hombre veraz, sino de un jurista, de un técnico.

Consecuentemente y en sintesis, resalta la importancia del deber
de redaccién de la escritura, privativa del Notario en nuestro Sistema
Notarial Latino.

Varios sistemas existieron y existen para la redaccion del instru-
mento piblico. Sin detenernos, tan solo lo necesario y simplemente como
una mencién de relevancia, para la comprensién ulterior, examinémoslos:

a) Sistema primitivo: Distingui6 este sistema dos partes: una primera
en la que se consignaba la relacién juridica y una segunda desti-
nada a las circunstancias necesarias para la validez instrumental.
Es decir dividia el tenor del negocio y las publicaciones. Se usé
este sistema hasta el siglo XVI.

b) Sistema cronolégico: Dispone la redaccién y distribucién de la
escritura segin la secuencia de realizacion de los hechos, de las
circunstancias y del acto juridico mismo. El documento contiene
la narracién de algo sucedido en determinado momento histérico.
Su semejanza con las sentencias es bastante marcada y obvia.

(12) NURNEZ LAGOS, Rafael® Los esquemas, op. cit, pig. 82-83.
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) Sistema ldgico: es aquél en el cual la escritura publica es un silo-
gismo y cuya redaccién debe comprender necesariamente, los he-
chos determinantes del otorgamiento por un lado y la declaracién
de voluntad por otro. Distingue asi en antecedentes (premisa ma-
yor), acto dispositivo (premisa menor) y manifestaciones autori-
zantes del Notario (conclusién).

d) Sistema cientifico juridico: Este sistema con mayor arraigo en a-
quéllos paises que siguen el Sistema Latino, considera que toda
escritura publica es la manifestacion de una relacién juridica y en
tal virtud debe reflejar los variados elementos que la componen:
asi distingue elementos permonales, reales, contractuales y adje-
tivos, Divide la escritura pablica y su estructura interna en cuatro
partes:

1. —Comparecencia: que comprende los elementos personales;
2.—Exposicién: que comprende los elementos reales;
3.—Disposicién: que comprende los elementos contractuales; y
4.—Autorizacién: que sefiala los elementos adjetivos del instrumento.
3.—Derecho comparado:

Antes de entrar al estudio de la estructura interna de la escritura
en nuestro pafs, mencionemos las diversas modalidades que siguen algunos

micm!)rOS de la Unién Internacional del Notariado Latino en relacién a la
materia.

Argentina: Las legislaciones de las diversas provincias argentinas,
eén términos generales, adoptan como partes de la escritura publica las si-
guientes: cpigrafo o encabezamiento, comparecencia; exposicién; estipula-
cién o disposicion; otorgamiento y autorizacién.(13)

. Chile: La legislacién chilena, distingue: encabezamiento, compare-
cencia, estipulaciones o disposiciones, cierre, autorizacién y firma.(14)

_ Espana: Distingue: comparecencia y capacidad; exposicién; estipu-
Jacién, otorgamiento y autorizacién.(15)

Francia: El sistema Notarial Francés, dispone como partes para la
redaccién del instrumento péblico, las siguientes: preimbulo y compare-
cencia; exposicion; estipulacién y cierre o término.(16)

(13) FALBO, Miguel N., Téenica de la redaccien escrituraria, en Rev. Notarial
N* 741, La Plata, Argentina, 1962, pdg. 370.

(14) DIAZ MIERES, Luis, Derecho Notarial Chileno, 1965, pigs. 16 y ss., cita-
do por PELOSSI, Carlos A. op. cit, pdg. 117.

(15) GIMENEZ ARNAU, Enrique, op. cit. pigs. 96 y ss.

139



Italia: Establece: el protocolo; el texto; el escatolo y protocolo fi-
nal.(17)

Uruguay: Seiala: comparecencia o introduccién; texto negocial; an.
tecedentes o disposiciones; constancias o certificados finales y suscripcion. (18)

México: Solamente dos partes se dejan ver en la escritura publica
mexicana: contenido sustantvo y contenido adjetivo.(19)

De suma importancia resulta la técnica que propone el Notario
Zinny,(20) para la distribucién y redaccion de la escritura plblica. Segiin
este autor, deben existir las siguientes partes: a) el acto, el cual contiene
el lugar, la fecha y todas las circunstancias propias del contrato en gene-
ral; b) situaciones preexistentes, referidas al nombre y apellidos de los
comparecientes, calidades y generales, antecedentes del inmueble en com-
praventa inmobiliaria; ¢) otorgamiento por las partes y finalmente d) Ia
autorizacién, con el nombre del notario autorizado, nimero de registro y
su firma.

En nuestro pais, la Ley Otrginica del Notariado, en su articulo 68,
seflala que la escritura contendrd tres partes: introduccién, cuerpo o con-
tenido y conclusién. Es decir que si examinamos la tendencia de los pai-
ses mencionados precedentemente, incluyendo el nuestro, podemos afirmar
que con leves variantes, siguen el sistema cientifico juridico.

Arribando al punto central del trabajo, creemos de suma importancia
Ia adopcién en materia de redaccién y division de la escritura pablica, en
su estructura interna,

Introduccién: dividida en encabezamiento y comparecencia;

Cuerpo o contenido: distinguiendo dos partes: Antecedentes o parte
expositiva y estipulacién o parte dispositiva y finalmente conclusién, di-
vidida en otorgamiento y autorizaci6n,

De conformidad con esta divisién examinamos la estructura interna
de la escritura pablica, adheriéndonos desde ahora a este sistema por mo-
tivos manifiestamente obvios tal y como lo hemos venido sosteniendo.

(16) PELOSSI, op. cit., pig. 108-109.

(17) ANSELMI, cit. por PELOSSI, op. cit, pig. 107.

(18) LARRAUD, op. cit, pdgs. 378 y ss.

(19) CARRAL Y DE TERESA, cit. por PELOSSI, pig. 114-115.

(20) ZINNY, Mario A. Critica a un instrumento phblico; Ed. Univ. Nacional del
Litoral, Santa Fe, Argentina, 1961, pdgs. 2643, 76; véase ademds en donde
aparece la idea mds ampliada Documento Notarial, orden vigente y dogmi-
tica; en Rev. Col. Escrib. de Entre Rios, Argentina, N® 151, afio 1964.
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d) La introduccién:

Genéricamente la introduccién es aquélla seccién de la escritura pa-
blica en la que es expresan y establecen todos los elementos subjetivos del
acto o contrato que se formaliza en la escritura. Podemos dividirla de con-
formidad con la anunciacién precedente, en encabezamiento y en com-
parecencia en sentido estricto.

1.—Encabezamiento: comprende, segiin disposiciones de la Ley Or-
ganica los sigiuentes elementos: nimero de la escritura, @) el cual debe ser
consignado en letras; el nombre y apellildos del notario o notarios, en caso
de que el otorgamiento se efectGe ante dos notarios. Igualmente debe es-
tablecerse el lugar donde esti ubicada la oficina o en su defecto “'de este
domicilio”, si coincide con el lugar del otorgamiento, conforme se verd
infra.(22) En caso de que la actuacién del Notario se esté realizando fuera
del lugar de su domicilio, es decir fuera del lugar donde tiene su oficina,
se hard constar dicha circunstancia expresamente.(23)

2.—Comparecencia en sentido estricto: aparecer, dejarse ver es el
significado etimolégico de comparecencia. Desde el ingulo judicial resulta
ser aquél acto en virtud del cual una persona, cumpliendo las formalidades
legales pre-establecidas se presenta ante un Juez o Tribunal competente.
“Su estudio comprende el lugar, tiempo y forma que en el acto se realiza.
La forma a su vez abarca generalmente tres supuestos: ante quién, quién
y c6mo.(24)

Tomando en cuenta los aspectos notariales relevantes, la compare-
cencia es la presentacién que realizan las partes del negocio juridico ante
el Notario para que éste proceda a instrumentar dicho acto contractual
déndole forma para su validez y eficacia. “*Comparecientes”, es el término
técnico-juridico adecuado para designar a quienes rogan y ponen en mat-
cha el procedimiento notarial. Implica la materialidad del hecho reflejada
en la presencia de los requirentes, y la necesaria coetaneidad de la presencia
de ellos y del Notario. En la comparecencia en sentido estricto no hay
declaraciones de voluntad, ni declaraciones vinculantes de las partes in-
tervinientes en el acto contractual. Son atestaciones oficiales que corres-
ponden al “director” del acto, es decir, el Notario, o bien, podrian darse
—eventualmente— declaraciones oficiales que corresponden al Notario (so-
bre hechos materiales y juicios de propia ciencia) y declaraciones de vet-

(21) Art. 66, Ley Orginica del Notariado, op. cit.
(22) Art. 69, Ibid.

(23) El encabezamiento en esa situacién, por ejemplo, diria: Namero uno: Ante
mi. .., Notario con Oficina en San José, actuando en la Ciudad de Caias,
Guanacaste. . .

(24) PELOSSI, Carlos A., op. cit, pig. 126.
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dad de los comparecientes (en su mayor parte de tipo confesorio). De las
aseveraciones auténticas que realice el Notario en esta parte de la escritu-
ra_publica, dependerdi —en buena medida— la veracidad y autenticidad
del contenido documental.

Consecuentes con lo dicho, es esencial que esta seccion contenga los
nombres y apellidos de los que intervengan en el acto a instrumentar, es
decit, no sélo de las partes, sino también de todos los sujetos (testigos,
traductores, intérpretes, etc.), identificindolos plenamente, dando fe de su
identidad asi como de su capacidad.

Podemos enumerar los elementos de la comparecencia en sentido
estricto asi:

a) Nombre o nombres y dos apellidos de las partes contratantes o
comparecientes;

b) Circunstancia de ser mayores de edad y en el caso de ser menores
de edad, el nimero de afios cumplidos. Asi y en el caso de ser
menores, la razén por la cual pueden comparecer.

¢) Estado civil: soltero, viudo, divorciado, separado judicialmente o
 casado. En este Gltimo caso, deberd indicarse el nimero de nupcias.
d) Profesion u oficio.

e) Domicilio, y no vecindad. Es esencial establecer el domicilio de los
comparecientes, para su precisa y facil localizacién legal, tal y co-
mo lo ha establecido al menos para los testimonios de escritura

que deben presentarse a la Direcciéon General de Tributacion Direc-
ta para el tramite de “anotado”.(?%)

f) Como cumplimiento a la disposicién del articulo 70 de las varias
veces citada Ley Orgénica, es necesario hacer mencién del namerc
de cédula del compareciente, lo que evidenciari que el Notario se
esti fundando en dicho documento para la identificacién del com-
pareciente.

g) En caso de ser extranjero el compareciente, se indicard la naciona-
lidad y el nimero de cédula de residencia o del pasaporte en su
caso. Es aconsejable en este supuesto, adjuntar al legajo de refe-
rencias,(26) una copia o fotocopia del documento de identificacién
del compareciente, en caso de extranjeros.

(25) Asi lo ha establecido el Decreto Ejecutivo N° 2080G de 6 de octubre de
1971, Reglamento al articulo 69 de la Ley Orgdnica del Notariado.

(26) Art. 25, Ley Orgdnica del Notariado: se refiere al Legajo de referencias que
resulta ser un compendio de la documentacién necesaria para instrumentar
determinado acto, asi como la copia del documento, que instrumenta el ac-
to, asi como la copia del documento, que instrumenta el acto juridico.
Ver: SALAS, O. Derecho Notarial de C. A. y Panamd, ed. Costa Rica, 1973,
pags. 420-421.
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h) Ante la no exhibicién de la cédula de identidad por parte del in-

1)

1

k)

teresado, el Notario, acatando las disposiciones del articulo 70 de
la ley, y siempre que no conozca a las partes tan solo a alguna
de ellas, deberd solicitar la comparecencia de dos testigos de co-
nocimiento, que conozcan a las partes y sean a su vez conocidas
para fundar sobre el dicho de éstos la fe de conocimiento. Obvio,
resulta, que la identificacion de estos testigos y la mencién de ello,
debe hacerse en la comparecencia en sentido estricto, tomindose
en cuenta los nombres y apellidos y ademis calidades necesarias
para su identificacién.

El caricter del otorgante: En caso de que el otorgante lo sea a
nombre de otro, el Notario dari su fe de la personeria con vista
del documento en que conste tal circunstancia, especificando fecha,
funcionario autorizante, y =n caso de que el documento estuviere
inscrito en cualquiera de los Registros Pablicos, bastari con citar
esa inscripcion.(?7) Si no se llega a establecer nada en contrario el
compareciente —se entenderi— que actia a titulo personal. Es
necesario —reiterando— dar fe del caricter en que esti actuando
el compareciente con vista del documento respectivo que a la vez,
fermara parte del protocolo o Legajo de referencias al que alu-
diamos precedentemente.

Puede hacers= constar en esta misma seccién, dado que no existz
impedimento legal, la comparecencia de testigos instrumentales, tra-
ductores o intérpretes (cuasi comparecientes), asi como los de cual-
quier sujeto que comparezca a Ia hora de otorgarse y autorizarse
la matriz. Con ello se logra una mayor perfeccion estética del do-
cumento. Tales circunstancias se haran, mencionando nombre, ape-
llidos, nimero de cédula y caricter en que comparece cada uno.

En efecto, no existe impedimento legal, aunque la prﬁctica
costarricense sea otra, pues pese a que el articulo 76, inciso 3 de
testigos e intérpretes debe estipularse en la conclusién, el articulo 77
la Ley sefiala que, todas las circunstancias de comparecencia de
de la misma ley dispone a renglén seguido que no es necesatio
que estos requisitos se consignen en dicha seccidn. Por esta razon
—primordialmente— y dado que esta primera parte comprende
los elementos personales, consideramos conveniente que en la com-
parecencia de la escritura pablica se incluyan todos los datos men-
cionados.

Examen y calificacion de la capacidad natural y legal de los suje-
tos personales del acto. Adn cuando esta calificacion no resulta del
texto expreso de la ley notarial, se puede deducir por via implicita
del Codigo Civil (articulos 20 y siguientes), estableciéndose la
obligacién de calificar previamente la capacidad de los otorgantes
ya que en caso contrario podria incurrir el agente en responsabilidad.

(27) Articulo 71 Ley Orgdnica del Notariado.
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Es en la segunda parte, —cuerpo o contenido— donde “hablan las
partes”, por intermedio del Notario, dado que es su deber, tal y como lo
dijimos y en su caricter de autor del documento, redactar, técnica y juri-
dicamente sin olvidar la sencillez y la claridad en la expresién.

£) El cuerpo o contenido:

La segunda parte en la estructura interna de la escritura piblica
esti formada por su cuerpo. Es en éste donde se establecen y estipulan
todos los elementos y circunstancias objetivas del acto contractual a ins-
trumentar.

La prictica nuestra —hasta donde conocemos—, ha sido la de
incluir una serie de antecedentes en forma desordenada sin seguir un or-
den juridico ni logico y confundirlos con las estipulaciones o manifesta-
ciones de los comparecientes del acto contractual.

Existen dos secciones: las llamadas antecedentes o parte expositiva
y las estipulaciones o parte dispositiva. Obsérvese las diferencias de uno
y otro a primera vista: en un caso se hard relacién de todas las circuns-
tancias objetivas que resultan ser antecedentes necesarios tales como la
titularidad, descripcion del bien, etc.; en la parte dispositiva, se enumera-
ran con detalles, las estipulaciones pertinentes de los sujetos del negocio
contractual. Veimoslas separadamente.

1.—Antecedentes o parte expositiva:

Suele definirse como aquélla parte en la que, después de haberse
fijado e identificado la personalidad de los comparecientes se describe
el objeto de la relacién o del acto de voluntad que sobre el objeto en
cuestion se va a realizar; se justifica su dependencia juridica del sujeto y
se establecen los supuestos que en el orden légico y juridico sean antece-
dentes de los pactos, estipulaciones o manifestaciones de voluntad que
seguidamente han de hacer los comparecientes.

Es necesario consecuentemente, indicar en esta parte, no sblo el
objeto, sino la causa del acto contractual, los motivos que impulsan al
compareciente a declarar su voluntad, los deberes, etc. El agrupamiento de
estos aspectos en una forma ordenada y sistemédtica permiten al docu-
mento la claridad necesaria para la correcta interpretacion de las estipula-
ciones y que subsidiariamente evitaria litigios, juicios, derivados —claro
esti— de la incorrecta interpretacién de las disposiciones contenidas en el
instrumento pablico; éste, no estaria cumpliendo la misién principal, ni el
Notario estaria ejercitando la funcién notarial para suplir la necesidad so-
cial para la cual fue creado a su “imagen y semejanza”: la funcién auten-
ticadora, legitimadora, aseguradora y reintegradora.
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Nufiez Lagos,(?8) recalcando la conveniencia de esta distincion nos
indica que en la técnica notarial de hoy se distingue entre parte expositi-
va y parte dispositiva o estipulatoria. La distincién entre la exposicién
y las estipulaciones modernas. En los viejos formularios se habla de pactos
refiriéndose al fondo o negocio y de capitulos, refiriéndose a la forma ins-
trumental. Se habla de palabras enuncativas y palabras expositivas; y los

formularios aconsejaban un proemio o preimbulo para exponer los antece-
dentes del caso.

. En sintesis podemos manifestar que esta seccién o parte de la es-
critura ptblica en su estructura interna resulta ser una conveniencia légica
y no una necesidad legal, dado que la Ley Orginica del Notariado no
establece norma expresa alguna, que nos venga a indicar el deber notarial
de incluir esta seccién. Pese a lo dicho, en forma implicita podriamos de-
rivatlo de la primera parte del articulo 72, que seflala: “EI cuerpo de la
escritura contendrd la relacién clara y circunstanciada del acto o contrato
que se quiere hacer constar...” Veamos entonces, aceptando que por ra-
zones de l6gica y estética, dicha parte debe estar incluida en la estructura
interna del instrumento piblico, examinado, cudles son los elementos que
deben aparecer en la redaccién:

a) Justificacién de la titularidad del derecho: Quien se presente ante
la Notaria a constituir, transmiitr, modificar, o extinguir un dere-
cho debe justificar la titularidad que de él tiene, o al menos que
haga clara manifestacién de ser titular del mismo. No dice sobre
el paritcular nada nuestra ley.

b) Descripcién de los bienes inmuebles, muebles u objeto del negocio
juridico.

Nuestra legislacion(®?) sefiala en principio la descripcidn cla-
ra y precisa del bien inmueble que sea objeto de una primera ins-
cripcién en el Registro Pablico; a tal efecto de hacerse la descrip-
cion del bien tomando en cuenta: naturaleza, es decir el fin des-
tinado al inmueble, como por ejemplo: terreno con casa de ha-
bitacién, destinado a la siembra del café, a la siembre de cafia, etc.
situacién: con indicacién del namero y nombre del distrito, na-
mero y nombre del Cantén, nombre de la provincia, donde estd
localizado el inmueble; cabida: ha de indicarse la cabida en me-
tros cuadrados, asi como en sus miltiplos y linderos: indicindcse
tales linderos en la forma actual y verdadera. En relaci6n a una
segunda o ulterior inscripcién los requisitos de naturaleza, situa-
cién, cabida y linderos no son necesarios, por interpretacién clara
de disposiciones de los articulos 73 de la Ley Orgénica del Nota-
riado y 7 de la Ley 3883,

(28) NUNEZ LAGOS, Esquemas conceptuales, op. cit. pigs. 69, 83 y 85, cit. por
GIMENEZ ARNAU, op. cit., pdgs. 162-163.

(29) Véase Art. 460 Cédigo Civil,‘ art. 73 L. O. Not. art. 7 Ley 3883 de 30
de mayo de 1967, Ley de agilizacién de trimites del Registro Publico.
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En este caso para identificar la finca, objeto de la contrata.
cién es suficiente con indicar; inscripcién en el Registro Pablico,
ntmero del tomo, ntmero del folio, nimero de asiento y nimerc
de finca, indicindose ademis el Partido o Seccién donde esti ins.
crita. Es necesario tratindose de inscripciones futuras la rectifica-
ci6bn de todos aquéllos datos que se encontraron equivocados, ta-
les como: modificacién de la naturaleza, variacién de linderos, y
en general los que vengan a identificar la realidad juridica extra-
registral con la publicidad de Registros, para beneficiar, el tercero
registral.30) Es decir que exista una veracidad actualizada.

¢) Valor del bien: Existe una diferencia entre valor y prerio. El pri-
mero lo es para los efectos fiscales. El segundo es para las estipu-
laciones de las partes en el acto contractual. Puede omitirse el va-
lor y ello es prictica usual y reiterada en nuestro sistema, donde
el precio de la transmisién es sufiicente para determinar el monto
de los impuestos fiscales, derechos de Registro y valuacién del in-
mueble para los efectos del impuesto territorial.(31)

d) Expresién de la causa o de los motivos del negocio: Sin entrar a
analizar la teoria de la causa desde el 4ngulo del Derecho Civil,
es conveniente manifestar que considerada la causa como objeto
o aspecto integrante del mismo, es conveniente describir el obje-
to de la relacién. Es decir es conveniente, aunque no se desprendec
expresamente de nuestra legislacién civil o concretamente notarial,
indicar en ciertos casos, la causa objetiva, asi como los motivos
o finalidad del acto a llevar a cabo, cuando esas circunstancias
coadyuvan a una mejor interpretacién del negocio juridico bien a
su validez o a su eficacia.

Finalmente, ocntestes con Ia doctrina y legislacion extranjeras(32}
se considera que los antecedentes son innecesarios en las instrumentacio-
nes de los siguientes actos juridicos: a) En aquéllos en que por la unidad
y simplicidad del objeto o por la naturaleza de las estipulaciones, pueden
incluirse las circunstancias relativas al mismo en los pactos, haciendo mas
concisa la redaccion sin mengua de Ia claridad: ejemplo, la cancelacién
hipotecaria; b) a los actos de Gltima voluntad, dado que no se opera la
transmision de modo inmediato (pues es preciso la muerte del testador);
la exposicién de antecedentes nada aclararia los bienes especificamente

(30) Tercero Registral, de conf. con el art. 455 del Cédigo Civil, es aquél que
retine los siguientes requiistos: Que adquiera de quien tiene derechos para
transmitir la titularidad del Derecho, que actiie de buena fe, a titulo one-
roso y que inscriba su derecho.

(31) Véase la importancia y diferencia clara de valor y precio en tratindose de
aquéllos actos en que no se transmite el dominio, v. gr., arrendamiento: hay
diferencia econémica y juridcca: la cosa tiene un valor, y se arrienda por
precio inferior.

(32) GIMENEZ ARNAU, op. cit, pig. 161, SALAS, Oscar, op. cit,, pég. 321.
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donados o legados. No hace falta que se describan individualmente, sino
con el minimo de datos necesarios para identificarlas, dado que la des-
cripcién se hard en la escritura de adjudicacién de bienes; también es po-
sible la variacion de bienes del testador, en el periodo comprendido entre
el otorgamiento de la escritura de testamento y autorizacién por parte del
Notario y la muerte del causante y c¢) en los actos unilaterales no testa-
mentarios. En ellos siempre se hari referencia mids o menos abreviada del
contenido del negocio.

2. —Estipulaciones o parte dispositiva:

La parte mds importante de la escritura pablica, recibe el nombre
de estipulaciones o parte dispositiva.(33) Resulta ser, la seccién donde se
establece clara y expresamente, la declaracién de voluntad de los intere-
sados en instrumentar el negocio juridico; la exteriorizacién de la inten-
cién personal y subejtiva y el amoldamiento por parte del autor del do-
cumento, al ordenamiento juridico en vigor, es decir, el derecho objetivo,
con el fin de obtener fines que establece y la tutela consignada, confi-
riéndosele al acto juridico, la certeza y la seguridad juridicas necesarias.
Es en sintesis la parte, en la cual, posterior al sefialamiento de los suje-
tos, el objeto de la relacién, como diria Giménez Arnau(®*4) se establecen
los acuerdos, pactos y modalidades del negocio juridico que la escritura
se propone solemnizar.

De la confeccién de esta parte ha de resultar la eficacia no sélo
de negocio juridico sino de la escritura en si. Porque obsérvese bien lo
siguiente: Lo usual es que las partes contratantes les interese celebrar el
contrato y fundamentalmente su resultado. Al Notario, como hacedor del
documento se le encomienda éste para que técnica y juridicamente, es-
tructure internamente el opus de la funcién notarial: el documento pa-
blico notariado.

La Ley Orginica sefiala y a ella nos atenemos, como reglas a se-
guir en la redaccion de esta parte de la escritura, las siguientes:

a) La relacién clara y circunstanciada del acto o contrato que se quie-
re hacer constar, tal y como hubiere paasdo ante el Notario y tes-
tigos instrumentales, o bien como lo refieren los mismos interesados
en minutas, escritos o bien verbalmente.(35)

b) Como caso especifico, sefiala la Ley,(36) que en la venta en que los
conduefios de una finca dividida en derechos hagan de parte mate-

(33) GIMENEZ ARNAU, op. cit, pég. 180.
(34) Ibid.,, pig. 179.

(35) Art. 72 Ley Orgénica del Notariado.
(36) Art. 74 ibid.
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rial de ella se expresard, la formacién en que el resto sigue perte-
neciendo a cada conduefio. Y finalmente,

¢) En relacién con las escrituras de cancelacién parcial de créditos hi-
potecarios37) dispone que la escritura deberd expresar el saldo que
se queda debiendo y la finca o fincas que queden libres; y si Ia
cancelacion no afectara mds que parte de una finca, se hard tam-
bién la descripcién completa de esa parte, lo mismo que la del
resto.

f) La conclusion:

En esta tercera y tltima parte, podemos distinguir a su vez varias
subdivisiones:

1.—Reservas y advertencias: Segin Giménez Arnau, deben consi-
derarse como un requisito formal superpuesto al documento, el deber del
Notario de recordar a los otorgantes las obligaciones legales que contraen
como consecuencia del otorgamiento. No obstante lo anteriormente mani-
festado, se podria considerar como perjudicial a las partes, el hecho de
aceptar y declarar la voluntad de consentimiento en determinado acto
contractual, si atn no conoce o no ha conocido —en Iogico de secuencia
cronolégica— ciertas advertencias que hari el Notario; legales si, pero que
eventualmente pudieran variar su voluntad y que en caso de conocerlas
quizd se hubiera abstenido de prestar su consentimiento.(38) Tal es el
caso de todas aquéllas advertencias de tipo fiscal, que sefialan los debe-
res de los otorgantes.

Debe el Notario, en consecuencia dejar constancia de los siguien-
tes aspectos de conformidad con la ley:(39) a) constancia de haber tenido
a la vista los documentos imprescindibles, asi como de haber visto o no
los documentos no esenciales a que se refiere el cuerpo de la escritura y,
en su caso, de quedar unos y otros agregados al legajo de referencias;
b) constancia de las advertencias legales a las partes, en relacibn con la
mneficacia del acto contractual instrumentoda, por tratarse de actos juridi-
cos o contratos que por defectuosos, informales o por cualquier otro mo-
tivo no pudieran ser eficaces; ¢) constancia de haberse agregado y cance-
lado el timbre correspondiente cuando esas operaciones correspondan al

(37) Art. 75 Ley Orgénica del Notariado.

(38) GIMENEZ ARNAU, pig. 198, distingue las advertencias y reservas separdn-
doles por el momento en que se hacen y por el contenido de las mismas.
Segiin el primer criterio distingue: preliminares a la estipulacién, que resul-
tan del deber de asesoramiento y direccién del Notario; posteriores a la es-
tipulacién, advertencias legales, que tienden a hacer efectivo los derechos
estipulados en el acto. Segin el segundo criterio, distingue: reservas de
derecho, por ejemplo, hipotecas legales, advertencia de deberes.

(39) Arts. 76 y 163, Ley Orgéinica del Notariado.
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Notario; d) constancia de dar a conocer y advertir a los interesados el
valor y trascendencia legales que tengan las renuncias que hagan en con-
creto, o bien, las cliusulas que envuelvan renuncias o estipulaciones im-
plicitas y advertencia a los adquirentes de inmucbles de la existencia de
la hipoteca legal que los afecta en garantia de los impuestos territorial y
municipal. (40)

Pese a lo manifestado supra, la misma ley,41) se encarga de tener
por "sobreentendido” aunque asi no se diga expresamente, que las partes
han sido advertidas del valor y trascendencia legales de las renuncias ex-
plicitas que han hecho y de las implicitas que s ederiven de la contrata-
cién, asi como de la existencia de las hipotecas legales que por impues-
tos o contribuciones nacionales o municipales pesan sobre los bienes tras-
pasados, y de que los comparecientes han votado en las wltimas eleccio-
nes populares, asi como de que se han hecho a las partes, las adverten-
cias de la ineficacia del acto contractual, instrumentado, pese a ser con-
trario a la ley.

Obviamente esto se podria convertir en regla general y en prictica
resulta perjudiical a las partes. No es posible que a dichas advertencias
no solo no se les de lectura, sino que el Notario no haga el conocimiento
de las partes los alcances y trascendencia de las mismas.

2.—Otorgamiento: seglin Escobar de la Riva,(42) el otorgamiento
es la parte final de la escritura en la cual se ratifica y se solemniza con
las formalidades correspondientes, lo contenido anteriormente en el mis-
mo instrumento, con las firmas de los intervinientes (o suplidas en forma
legal) y el referendo del Notario.

Conforme lo veremos infra, una tGltima parte de la conclusién es-
ti formada por la “autorizacién”. Buen sector de los tratadistas, consi-
deran en identificar tanto el otorgamiento como la autorizacién en una
sola y ultima parte de la escritura pablica. Son partes estrechas e indiso-
lublemente unidas, que tan solo para efectos didicticos se factible desu-
nirlas.

Comprende los siguientes aspectos: lectura del instrumento, con-
sentimiento y aprobacién de los comparecientes al negocio o acto juridico
instrumentado y finalmente la firma de los comparecientes, salvo quienes
no pueden hacerlo.

3 —Autorizacién: “serfa la asuncién de paternidad del instrumen-
to...”.(43) Se demuestra por medio de la firma del Notario, que constitu-
ye la legitimacién, y autenticacin del documento notarial. De conformi-

(40) Lo anterior por disposicién del articulo 64 de la Ley Orgdnica del Notariado.
(41) Art. 78 ibid.

(42) ESCOBAR DE LA RIVA, cit. por GIMENEZ ARNAU, op. cit. pig. 215.
(43) NUNEZ LAGOS, Los esquemas, op. cit, pig. 217.
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dad con nuestra ley.(4) La primera firma es la del Notario, cierra la es-
critura publica, es decir se pone antes de las firmas de los comparecientes.
La prictica —en cambio— es otra, dado que aunque materialmente apa-
rezca de primero, es lo cierto que han firmado (cronolégicamente) antes,
las partes y testigos, asi como traductores e intérpretes si los hubieran,

“Antes de la firma del Notario, es conveniente sefialar que nuestra
Ley Notarial exige dos requisitos: la fecha, con indicacién de la hora,
dia, mes y afio; el lugar donde se ha otorgado la escritura y las notas
que fueren necesarias para salvar errores y hacer aclaraciones o modifica-
clones. (43)

No obstante en buena técnica escrituraria, estos elementos debie-
ran estipularse en el encabezamiento y dentro de éste en el subro corres-
pondiente a “elementos espacio-temporales”,46) tal y como s dijo opor-
tunamente.

4: Conclusiones:

La escritura piblica —Ia formacibn— como instrumento. piblico,
ademis de ser forma del acto contractual o negocio juridico, asi como de
conferir prueba calificada para efectos procesal-probatorios, emana el va-
lor seguridad juridica a esa voluntad particular, exteriorizada acorde al
interés de las partes y amoldada al ordenamiento juridico.

La estructura interna de ese documento, reviste particular impor-
tancia. Con el buen ordenamiento de sus diversos elementos se logra, por
medio de una redaccién técnico-juridica del autor, la perfecta exteriori-
zacién de lo que las partes han querido llevar a cabo. Es necesario para
ese fin, el conocimiento técnico y doctrinario del agente, s6lo logrado
mediante una formacién universitaria adecuada.

Desde un punto de vista técnico notarial, en Costa Rica, siguien-
do la prictica sobre el particular, se impone una ordenacién de todos esos
elementos mencionados, pues es lo cierto que en materia de redaccién de
escrituras puablicas impera cierto desorden, cuyo resultado se traduce en
un documento incoherente, carente de estética, atin cuando surta los e-
fectos propios establecidos en el Derecho Objetivo.

Consideramos que la estructura interna debe responder a lo que
doctrinariamente se establece, delimitindose cadauna de las partes por el
Notario: Comparecencia: encabezamiento y comparecencia propiamente
dicha; cuerpo o contenido: exposicién y disposicion y finalmente, que la
conclusién esté formada por el otorgamiento y la autorizacién.

Nos encontrariamos frente a un “buen hacer” el documento pa-
blico notatial.

(44) Art. 76, inc. 7, Ley Orginica del Notariado.

(45) SALAS-HERNANDEZ, Apuntes de Derecho Notarial, Fac. de Derecho, U.
de Costa Rica, 1970. pag. 45.

(46) Véase la seccién de estructuras internas en el Derecho Comparado.
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RESUMEN

Este trabajo trata de dar una breve idea de reformas efectuadas al
reglamento de la contratacién mediante varios dectetos.

La ausencia de una Ley de Contratos del Estado (LCE), incide
sobre una normativa un tanto anirquica, desordenada y desarticulada.
Existen una variedad de reglamentos (asi, por ejemplo: el de la Caja
Costarricense de Seguro Social, de la Proveeduria Nacional, Recope, Ban-
co Popular, etc.) en materia de contratacién administrativa. La emisién de
una ley especializada contribuiria a darle una coherencia y ligazén apro-
piada a esta materia, obligando a4 la normativa reglamentaria a someterse
a esa legislacién comin.

Cabalmente, el anélisis de estos decretos muestran las incoherencias
de una normativa que se emite desarticuladamente, tratando de reformar
parcialmente el amplio campo de la legislacién (en sentido genérico) en
el terreno de los contratos que celebra la Administracién Pablica.

I INTRODUCCION

Hace poco tiempo se ha emitido una normativa nueva sobre la
materia relativa a la contratacién administrativa.

En este trabajo analizaremos algunos aspectos significativos de
esa innovacién juridica contractual.

Es probable que el Poder Ejecutivo publique otro decreto refor-
mando el N? 16078-P-H del 13 de febrero de 1985.

Recordamos que ya en otros trabajos habfamos expuesto algunos
aspectos sobre la temitica de la contratacién administrativa, razén por la
cual debe tomarse éste como parte de ese mismo tratamiento analitico y
metodolégico (cf. la licitacién piiblica en Costa Rica, San José, Editorial
Universidad de Costa Rica, 1975, agotado; Contribucién al estudio del
contratista piblico en Costa Rica, San José, Revista de Ciencias Juridicas,
Ne 25, 1975, agotado; El concurso de antecedentes, San José, Revista de
Ciencias Juridicas, N° 40, 1980, agotado; Lz contratacién administrativa
piblica, San José, Revista de Ciencias Juridicas N¢ 48, 1982).

II REFORMA AL REGLAMENTO DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

A) Decreto N° 16078-P-H (13 de febrero de 1985)

Mediante este decreto se reformé el Reglamento de la Contrata-
cibn Administrativa (ver Gaceta N° 54, alcance N° 5 del 18 de marzc
de 1985).

1) Requisitos de los contratos que impliquen erogacién

El Articulo 15, pérrafo primero ha mantenido en su redaccién;

a) Existencia de financiamiento legalmente obtenido o fondos sufi-
cientes presupuestados de manera genérica o especifica para la fi-
nalidad propuesta.

El pirrafo segundo de este numeral decia:

“Respecto de aguellos contratos cuya ejecucion exceda de un pe-
riodo fiscal o implique erogacion principal a los cinco millones o al 5%
del presupuesto ordinario de gastos vigente, salvo financiamiento legal-

153



mente obtenido, se debe procwrar la autorizacion de la Contraloria Gene-
ral que serd extendida previo estudio juridico financiero de la sitwacion
del ‘ente. La Administracién se comprometerd formamente en la solici-
tud de autorizacion a incluir en el presupuesto o presupuestos subsiguien-
tes, segiin sea el caso, las partidas necesarias para la cancelacion total de
la obligacion”.

Del pirrafo segundo, la reforma vigente sblo dej6 la parte fina!
del derogado parrafo:

“La Administracién se comprometerd formalmente en la so-
licitud de antorizacién a incluir en el presupuesto o presupuestos
subsiguientes, segin sea el caso, las partidas necesarias para la
cancelacion total de la obligacion”.

Al respecto la Contraloria General de la Repiiblica (en adelante
la Contraloria) manifesté lo siguiente:

“El segundo parrafo de este articulo (el 15) carece de sen-
tido, pues se omitid incluir el parrafo precedente que contiene el
inciso anterior a esta reforma, que es donde se prescribe en qué
casos se requiere de la autorizacion de la Contraloria”. (V) (La recta
es nuestra).

Asimismo, la Contraloria advierte que el inciso h) de ese articulo
15 eliminado, sefialando que:

“Por otra parte ignoramos si la derogatoria del inciso b) de
ese articulo fue consultada con el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Econdmica, pues el mismo fue introducido a
instancia de este Ministerio”.(2)

Agregando lo que sigue:

“Aparte de que con fundamento en este inciso b), se emitié
el Decreto Ejecutivo N° 14694-PLAN de 15 de julio de 1983,
publicado en La Gaceta N? 143 del 29 de julio del mismo afio,
al que no se hace referencia alguna en esta reforma’.3)

(1) Carta de la Contraloria dirigida al Ministro de Hacienda Lic. Porfirio Mo-
rera Batres, el dia 28 de marzo de 1985, oficio N? 3045, pig. 1. La Con-
traloria advierte que no fue consultada sobre este Decreto.

(2) Idem.

(3) Ibidem. El inciso h) decia: "En las contrataciones que impliquen adquisicién
de tecnologia, la administracion realizard un estudio sobre la base de las nor-
mas que respecto a esta materia haya emitido y publicado, previa consulta
con la Contraloria General, el Ministerio de Planificacion Nacional y Poli-
tica Econémica. Se entenderd que una contratacion implica la adquisicién de
tecnologia cuando ella involucra licencias de propiedad industrial, transferen-
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En ambas observaciones lleva razén la Contraloria. Es probable

que en una ulterior publicacién el Poder Ejecutivo haga las correcciones
del caso.

El parrafo tercero del articulo 15, citado, decia:

“En situaciones especiales, a criterio de la Contraloria, ésta
puede autorizar la publicacion de carteles o la tramitacion de li-
citaciones privadas, ain antes de que haya entrado en vigencia
un presupuesto o su modificacién, siempre que existan razones
fundadas para presumir que oportunamente se dispondri de la
asignacion presupuestaria. En tal supuesto, la Administracion ad-
vertird expresamente en el cartel y asi se hard constar también al
dictar el acto de adjudicacion, que el contrato que se legue a
perfeccionar queda condicionado en su eficacia a la disponibili-
dad presnpuestaria’.

Este parrafo tercero dice en Ia actualidad:

“En situaciones especiales a criterio de la Contraloria, ésta
puede antorizar la publicacion de carteles o la tramitacion de li-
citaciones privadas, ain antes de que haya entrado en vigencia
un presupuesto o su modificacion, siempre que existan razones
fundadas para presumir que oportunamente se dispondri de la
asignacion presupuestaria’.

La reforma en cuestién lo dejé intacto.

cia “if:-'conocmientos técnicos en cualquier forma, asistencia técnica o la ad-

quisicién de piantss’ “llave en mano”, caso este ultimo en que se estard a lo

que dispone el articulo 22" (Decreto Ejecutivo N° 14475-H/83). Por su

parte el decreto ejecutivo N? 14694-Plan se refiere (esti vigente) a los re-

g::s;::;oﬁues d;ben llenar lpsd_g;ntratos de adquisicion de tecnologia y “llave
. Se hace imprescindible inci

s e 12 oy que este inciso h) sea puesto de nuevo en

Art. 22; la contra't.acién de obra piliblica no podri promoverse conjunta-
mente con la elaboracm_u de los planos o especificaciones, debiendo ser és-
tos, en cuanto necesarios, suministrados de previo por la administracion
quien los obtendrd de sus propios servicios o por los medios legales estable-
cidos. Sin embargo, bajo circunstancias muy calificadas, podri la Contraloria
General autorizar concursos en los que se licite la concepcién completa de
la obra junto con la respectiva cotizacién; o bien, variantes o alternativas
respecto a las especificaciones o planos suministrados por la administracién
En estos casos, el cartel establecerd claramente tal modalidad a la vez qué
dejard constancia de estar autorizada por el érgano contralor. Asimismo, re-
querirdn autorizacién de la Contraloria General, los suministros bajo la’ mo-
dalidad “llave en mano” que impliquen adquisicién de tecnologia.
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2) Probicién de fraccionar operaciones mercantiles.
El Articulo veinte —20—, decia:

“Queda prohibido fraccionar operaciones re.fzpec:o a necesi-
dades previsibles, con el propésito de evadir el procedimiento
normal de la contratacién. El fraccionamiemto se reputa ilicito
cuando, contindose con los recursos necesarios debidamente pre-
supuestados o financiados y conociéndose la necesidad adminis-
trativa concreta o el sumiinistro sucesivo que se pretende obtener,
se realiza mds de una contratacion para el mismo objeto. A los
efectos de este articulo, los entes piiblicos que realicen vastos
proyectos, o con una organizacién muy compleja, podrin admi-
nistrar su régimen de suministros con independencia para cada
proyecto o unidad orginica en circunstancias excepcionales que
a juicio de la Contraloria General, justifiqguen plenamente tal
separacion”.

Actualmente este numeral manda:

“Queda probibido fraccionar operaciones respecio a necesi-
dades previsibles con el propdsito de evadir el procedimiento nor-
mal de contratacién. El fraccionamiento se repuwta ilicito cuando,
contandose con los recursos necesarios debidamente presupuestados
o financiados y conociéndose la necesidad administrativa concreta
o el suministro necesario que se pretenda obtener, se realiza mas
de una contratacion para el mismo objeto”.

Este numeral incluye esta modificacion:

“No obstante la adquisicion de bienes y servicios que sean
para uso, dplicacion o consumo inmediato o urgente, no se con-
siderari como fraccionamiento siempre que existan razonmes fun-
dadas para admitiv que no hubo imprevision por parte de la Ad-
ministracion, quedando librada a la entera responsabilidad de
aquella la veracidad de las situaciones que califican la urgencia
de cada caso. Tampoco se consideran fraccionamiento aguellos
casos en que, por su naturaleza y origen, los bienes y servicios
puedan ser adquiridos de proveedores que ordinariamente ofre-
cen lineas no competitivas entre si, a pesar de que éstos estén
incluidos dentro del mismo gasto-objeto”. (La recta es nuestra).

La parte final del numerad 20 anterior, se mantuvo en Ia actual
redaccion, referida a los “vastos proyectos”.

1a Contraloria, de acuerdo al oficio mencionado, no manifesto
ninglin comentario a la modificacién de este numeral 20.

Tal cambio, me parece razonable y adecuado a las circunstancias.
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3) Plazo para la recepcion de ofertas

El numeral 45 del reglamento en cuestién, fue modificado en

lo concerniente a los dias, para que en lugar de “dias habiles” se lea
“dias naturales”.

La intencion es la de reducir los plazos, sin duda. La Contraloria
hace la observacién (oficio citado) de que lo correcto era mantener los
dias como habiles, aunque fueren reducidos en su plazo, ya que “la ex-
periencia nos muestra los multiples problemas que se suscitan con mo-
tivo del establecimiento de plazos en dias naturales” (oficio idem).

La observacién de la Contraloria nos parece procedente, ya que
es preferible utilizar los dias habiles en lugar de los dias naturales.

4)  Modificaciones al cartel

: El numeral 46 se refiere a las modificaciones que se hacen al
cartel.

! La diferencia entre el texto anterior y el vigente, se refiere al
patrafo primero de ese articulo, ya que se reforma al plazo minimo que
debe existir entre la fecha de la publicacién de la modificacién al Elie-

go de bases y Ia del vencimiento para recibir ofertas de 15 dias habiles
a 8 dias hibiles.

El resto del articulo queda igual.

Aqui también se observa la intencién del Poder Ejecutivo por
acortar los plazos para darle mayor celeridad al proceso de la licitacidn.

5) Garantia de participacion

b Al articulo 56 promulgado, esta reforma le agregé un parrafo
final que dice:

“En casos especiales, a juicio de la Administracion, cuando
una licitacion sea susceptible de adjudicacion parcial, se pueden
considerar ofertas cuyas garantias de participacion bhayan sido pre-
sentadas en monto inferior al que corresponda”.

La Contraloria expresa (oficio cit.) que la introduccién del dlti-
mo pirrafo a este articulo resulta absolutamente improcedente, toda vez
que implica una violacién de los principios de libre participacién, y de
igualdad de oportunidades y de trato, ademds de que contraviene las dis-
posiciones sobre garantias.
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Al respecto, pareciera que no ileva razén la Contraloria, ya que
cuando se publica el cartel, por ejemplo, por 100 miquinas de escribir,
se sabe que la Administracion puede hacer adjudicaciones parciales (es
decir, por menos de esa cantidad). En estos casos especiales, si el ofe-
rente no presentd una caucion de pafﬁc?ariérz por la totalidad (o sea,
las 100 mdquinas), si no por menos (digamos 80), la Administracion
puede seleccionar esta plica si quiere adjudicar 80 miquinas, ya que la
garantia cubre bien esta adjudicacitn.

Como se observa se trata de casos especiales. El principio, en ma-
teria de garantias, es que la caucién cubra el monto adjudicado, en el
porcentaje exigido. No se puede ser rigido, requiriendo la totalidad de
una garantia de participacion para una adjudicacion parcial. Es decir,
pareciera improcedente que se fequiera una garantia total para las 100
mdquinas, cuando la adjudicacién es por un namero menor. Lo que si se
debe exigir es que los oferentes coticen con cauciones completas para las
100 méquinas, aunque Ja adjudicacién sea por un ntmero inferior.

Lo absurdo es que la Administracién no cFueda hacer una adjud:-
cacién parcial porque la garantia no cubre la adjudicacién total, aunque
si la parcial.

Sin embargo, hay una razén prictica que confirma, en definitiva,
el criterio de la Contraloria:

Se podria dar una anarquia entre los oferentes, ya que unos po-
drian presentar un monto por la caucién de participacién y otros uno
distinto.

Efectivamente, se violan los principios de libre participacioén, i-
gualdad de oportunidades y de trato.

6) Garantia de cumplimiento

El articulo 57, vigente es ilegal porque establece que la caucién
de cumplimiento serd determinada por la Administracion interesada entre
un 19 y un 109 del monto de la cotizacién, debiendo fijar el porcen-
taje en el respectivo cartel. El ilegal, porque la Ley de Administracién
Financiera de la Repiblica (LAFR) en su articulo 102, inciso d) manda
que esa garantia debe ser del 5% del monto adjudicado. Aclarando
que la Contralorfa puede autorizar un monto mayor, en cada caso con-
creto; y, no en forma genérica.

Otra irregula:idad que tiene ese numeral 57, es que se refiere a un
porcentaje (entre un 19 y un 10%) del monto de la cotizacién, siendo
lo correcto “del monto adjudicado”, ya que la caucién juega respecto de
lo que efectivamente adjudicado y no sobre lo cotizado. Si, es pertinente
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establecer el monto de la caucién respecto del monto cotizado, cuando

se trata de la garantia de participacion; pero, de ninguna manera en
tratindose de la de cumplimiento.

; Este punto de vista lo expresa, también, la Contraloria en el ofi-
cio de marras. .

7) Modo de rendir la garantia

Antes de 1982, el articulo 61, decia:

“Las garantias, tanto de participacion como de cumplinien-
10, se rendiran independientemente para cada negocio, medianie.
depésito de bono de garantia del Instituto Nacional de Seguros
o de uno de los bancos de la Nacién; bonos del Estado o de sus
instituciones; cheque certificado o de gervencia de un banco de
la Nacidn; dinero efectivo mediante depésito de un banco tam-
bién nacional, acompariando la boleta respectiva o, depésito di-
recto en la administracion interesada, de no existir en el lugar
sucursal o agencia bancaria que preste ese servicio”.

Por decreto ejecutivo N* 13441-H, del 10 de marzo de 1982 (cf.
Qa.ceta N¢ 56 del 23 de ese mismo mes y afio), se reformé ese primer
parrafo del articulo 61, en este sentido:

“Las garantias, tanto de participacion como de cumplimien-
fo, se rendirin independientemente para cada negocio, mediante
depésito de: bono de garantia del Instituto Nacional de Segutos
o de uno de los bancos del sistema bancario nacional, bonos del
Estado o de sus instituciones; cheque certificado o de gerencia de
un banco del sistema bancario nacional; certificados de depisito
a plazo extendidos por el sistema bancario nacional; dinero en
efectivo, mediante depdisito a la orden de un banco del mismo
sistema, presentando la boleta respectiva; depdsito dirvecto con la
oferta o en la Administracion imteresada, de no facilitarse tal
servicio bancario”.

La actual normativa hizo caso omiso de la redaccion de 1982,
para volver a la normativa anterior a este afio. La Contraloria advierte
que este error es injustificado y que, probablemente, los que redactaron
la actual reforma no tenfan ante sus ojos el decreto citado N? 13441-H
de 1982,

Por otra parte, la actual redaccion eliminé lo relativo a que los
bonos se recibirin por su “valor nominal”. La Contraloria también hace
ver esta deficiencia.

Compartimos aqui también lo expresado por el ente contralor.
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8) Naturaleza de las garantias

El articulo 55 expresaba antes:

“El procedimiento de licitacion piblica exige, en beneficio
de los intereses de la adminisiracion, dos tipos diferentes de ga-
rantia: la garantia de participacion y la garantia de cumpli-
miento”,

En la actualidad, ese numeral expresa:

“El procedimiento de licitacion piblica exige, en beneficio
de los intereses de la administracién, dos tipos diferentes de ga-
vantia: la gavantia de participacion y la garantia de cumplimiento.
La primera tiende a respaldar el mantenimiento y la seriedad de
la oferta hasta la rendicidn de la garantia de cumplimiento cuan-
do proceda, dentro de los plazos respectivos. La segunda esti des-
tinada a garantizar la correcta ejecucion del contrato, segin las
estipulaciones del mismo y la buena fe”.(

Esta reforma es importante porque:

a) define la naturaleza de cada una de las cauciones o garantias;

b) establece el plazo de vigencia contractual de la garantia de parti-
cipacién (“hasta la rendicién de la garantia de cumplimiento y
formalizacién por escrito del contrato™); y

¢) indica que la caucién de cumplimiento respalda la ejecucién del
contrato de acuerdo a sus cldusulas totales y el principio negocial
de la buena fe.

9) Modo de devolucion de las garantias

El articulo 63 anterior decia lo siguiente:

“Las garantias seran devueltas, salvo disposicion en contra-
rio del pliego de condiciones, de la siguiente manera:

a) la de participacion, dentro de los 8 dias siguientes a la fir-
meza en via administrativa del acto adjudicatario.

b) La de cumplimiento, dentro de los 10 dias siguientes a la
fecha en que la administracion licitante tenga por definiti-
vamente ejecutado el conirato a satisfaccién. Sin embargo, la
garantia de participacion no se devolvera al adjudicatario, en
tanto éste, no rinda la garantia de cumplimiento y satisfaga
las demas formalidades conducentes a asegurar el control

(4) Decreto ejecutivo N°® 14475-H, del 20 de abril de 1983 (Gaceta N° 88,
martes 10 de mayo de .1983).
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dentro del plazo que a tal efecto haya dispuesto el _cartel.
En el silencio del cartel, el adjudicatario se entiende obligado
a asegurar el contrato dentro de los 15 dias habiles posierto-
res a la firmeza del acto adjudicatario,

En vez de la sustitucidn de la garantia de participacion por
la garantia de cumplimiento, el adjudicatario podra disponer com-
pletar el monto de ésta vindiendo una garantia adicional, sin per-
juicio de la vigencia requerida”.

La reforma agrega que queda prohibida la devolucién parcial
de la garantia de cumplimiento.

La Contraloria omite cualquier comentario al respecto. La refor-
ma nos parece procedente.

10) Cliusula penal
El articulo 69 mandaba:

“En ningin caso de multa a que de lugar el incumpli-
miento sancionado por la cliusula penal excedari del 20% dei
importe total del contrato”.

Actualmente dice:

“En mingin caso la multa a que de lugar el incumpli-
miento sancionado por la cliusula penal excederi del 20%
del importe total del contrato, salvo disposicion en comrario
del cartel”.

De acuerdo con el numeral 712 del Cédigo Civil:

“Cuando sélo se reclame la pena, ésta no puede exceder
en valor ni en cuantia a la obligacién principal; y, en los ca-
so5 en que es posible el reclamo del principal y de la pena
conjuntamente, la pena no puede exceder de la cuarta parte
de aquel”.

Nos parece adecuado el criterio de la Contralorfa (oficio cit.)
cuando afirma que el limite de la multa a que dé lugar el incumplimiento
sancionado por la cldusula penal fijado en un 20% ante de la reforma
en comentario, s¢ origina en la doctrina del Cédigo Civil sobre la mate-
ria (arts. 708 a 714 de este cuerpo normativo), no se trata de un limite
antojadizo; y, es nuestro criterio que no puede quedar librado a la ad-
ministracién el fijar porcentajes mayores. Ese 20% es un porcentaje ra-
zonable conteste con las disposiciones del citado cédigo; y, por consi-
guiente, estimamos que el “salvo disposicién en contrario” no debi6 ha-
berse estipulado.
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11) Cotizar total o parcialmente

“Salvo, cuando el cartel disponga de otra manera, el ofe-
rente se entiende obligado a cotizar por la totalidad del objeto
de la licitacion. Sin embargo, en el caso de que el cartel se re-
fiera a una pluralidad de objetos o renglones diversos se per-
mitird presentar oferta respecto a uno o varios de éstos. En los
supuestos que impliquen  adquisicion de tecnologia, la oferta
deberd detallar el precio cotizado para cada uno de los items
que lo integran”, (La recta es nuestra).

(Articulo 91, decreto ejecutivo N® 14475-H, de 20 de abril de
1983, Gaceta N 88 del 10 de mayo de este afio).

Esta reforma era necesaria y conveniente.

12) Objecion al cartel

El cartel puede ser impugnado u objetado ante la Contraloria. Del
anterior numeral se eliminé que ese recurso se presentara autenticado y en
papel sellado de un colén. Lo demds quedd igual.

Articalo 76.—"El recurso debidamente razonado se inter-
pondra dentro del primer tercio del plazo, abierto por el pliego
de condiciones para recibir ofertas y se acompaiiari de una co-
pia. La Contraloria General dictard su resolucion demtro del se-
gundo tercio del plazo indicado, procediendo de inmediato a
comunicarlo a la administracion interesada y al recurrente. Para
los efectos del computo respectivo se bard caso omiso de las
fracciones”

La Contraloria aqui no efectué comentario alguno.

Por nuestra parte esta reforma nos parece procedente.

13) Partes que componen la oferta

La parte primera del primer parrafo del articulo 92 qued6 asi:

“La oferta deberi acompaiiarse de sus anexos, de la garan-
tia de participacion y de las muestras requeridas y otros comple-
mentos debidamente incorporados a la misma. ..

La redaccién que tenia antes de Ja reforma era mas adecuada téc-
nicamente, pues su redaccién era esta:

"La oferta deberd presentarse acompaiiada de sus anexos, de
la garantia de participacién y de las muestras requeridas, unos y
otros complementos debidamente incorporados a la mismo,..” (La
recta es nuestra).
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turas licitaciones por pésimos antecedentes (historial), por ejemplo.

14) Certificaciones de las cuotas y acciones de una sociedad costarricense

En este articulo 96, inciso b) omitieron una palabra importante
que si estaba en la anterior redaccibn: “periodo”.

Se trata de una certificacién de las cuotas y acciones de una sociedad
inscrita con un afio de anticipacién a la licitacién respectiva, aquella puede
ser extendida por un notario o por el registro de marras o modificaciones
hechas “dentro del periodo indicado” (la reforma or_mtlo”la. palabra su-
brayada, dejando la frase sin sentido: “dentro del indicado™).

Ademis eliminaron la necesidad de presentar una “copia certifica-
da” respecto de que la propiedad de las acciones se mantiene inalterada.
Ambas observaciones también las comparte la Contraloria (oficio cit.).

-15) Distribuidores exclusivos o a nombre propio
Es el articulo 98 el que se refiere a este asunto.

La redaccién anterior decia:

“En el caso de intervencién de distribuidores exclusivos o
autorizados para ofrecer en nombre del principal, o en el de
representantes de casas exiranjeras, seré mecesaria la presentacion
de las cotizaciones o precios de catdlogo recibidas del principal”.

La redaccién vigente expresa:

“En el caso de distribuidores exclusivos o en nombre propio
o autorizados para ofrecer en nombre del principal o en el de
representante de casas extranjeras, Serd necesaria la pre.rgm.amf:z
de las cotizaciones o precios de catilogos recibidos del principal”.

La Contraloria, por su parte, recomienda esta normativa:

“En el caso de intervencion a nombre y por cuenta propia
de distribuidoves exclusivos, serd necesaria la presentacion de
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precios de catdlogo o proformas recibidas del fabricante o ex-
portador, segin corresponda. Cuando se trate de intervencién
de representante de casas extranjeras, éste se concretard a some-
ter la oferta proveniente del principal. Todo sin perjuicio del
sometimiento de ofertas conjuntas”.

La redaccién de la Contraloria nos parece més adecuada y precisa,
ya que en lo que toca al representante de casas extranjeras debe tenerse
en cuenta que es un colocador de 6rdenes de compra o venta.(5) -

16) Oferente extranjero
El articulo 99 se refiere al que presenta una plica y es extranjero.

La redaccién actual indica:

“El participante extranjero se entiende sometido a las leyes
y a los tribunales de Costa Rica, en todo lo concerniente a los
tarmites y ejecucion del contrato, debiendo manifestarlo asi en su
propuesta, o bien aportando tal manifestacién antes de que se
realice la adjudicacion correspondiente”. (La recta es nuestra).

La norma derogada expresaba:

“El participante extranjero se entiende somelido a las leyes
y a los Tribunales de Costa Rica, en todo lo concerniente a los
tramites y ejecucion del contrato, debiendo manifestarlo asf en su
propuesta”. (La recta es nuestra).

La Contraloria propone esta norma:

“El participante extranjero se entiende sometido a las leyes
¥ Tribunales de Costa Rica, en todo lo concerniente a los trimi-
tes y ejecucion del contrato, por el solo hecho de presentar su
oferta a concurso y sin necesidad de manifestacién expresa de
su parte. Quedan a salvo exigencias en contrario del Cidigo de
Comercio y de cualquier otra norma de similar naturdleza’. (La
recta es nuestra).

(5) Articulo 360 del Cédigo de Comercio: se denominan representantes o distri-
buidores de casas extranjeras o de sus sucursales, filiales y subsidiarias, toda
persona natural o juridica, que en forma continua y auténoma, con o sin
representacién legal, actle colocando drdemes de compra o de vemta directa-
mente a las firmas importadoras o exportadoras locales sobre la base de co-
misién 0 porcentaje, o prepare, promueva o facilite la venta de mercaderias
O Servicios que otro comerciante o industrial extranjero venda o preste. (La
cursiva es nuestra.)
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La norma ofrecida de la Contraloria es mds técnica y correcta, pues
si se entiende sometido a nuestro ordenamiento y los tribunales nacionales,
¢;por qué tiene que exigirsele que manifieste que si se somete a ellos?
Tanto la anterior normativa como la vigente carecen de sentido en lo que
respecta a este punto. Claro estd, como bien lo apunta la Contraloria, que
deben quedar a salvo “exigencias en contrario del Cédigo de Comercio y
de cualquier otra norma de similar naturaleza”.

17) Acuerdo de adjudicacion y declaratoria concurso desierto

El numeral 129 se refiere al acuerdo de la adjudicacién respectiva;
o, en su caso, al que declara desierto el concurso correspondiente.

La redaccién derogada contemplaba ambas posibilidades: adjudica-
cién y la no seleccién.

La norma actual eliminé lo relativo a la publicacién del contenido
del resumen que contendria los datos mds importantes de la seleccion e-

fectuada.

La Contralorfa hace bien en apuntar esa deficiencia grave, que pro-
vocard mis de una situacién conflictiva (oficio cit.), pues se refiere al
hecho relevante de la publicacién en La Gaceta del contenido del resumen
del acto de adjudicacién, a los efectos que se quede firme y con efectos,
coforme a derecho; o, en su caso, que corra el plazo para apelar y se ubi-
quen bien ciertos parimetros que le dan fundamentq al recurso, tanto
para su interposicion como para el estudio que del mismo haga la Con-
traloria.

Esta es otra laguna que tiene que ser solucionada a corto plazo.
La norma actual quedé asi:

“Tomado que haya sido el acuerdo declarando desierto el con-
curso de la adjudicacion total o parcial y firme el mismo conforme
las disposiciones internas del ente, deberd disponerse lo necesario
a efecto de que aparezca publicado en el Diario Oficial el resumen
de su contenido a la mayor brevedad posible”. (La recta es
nuestra).

18) Alegato de bien probado
El numeral 152 decia:

“Una vez listos los antos para diclar el fallo, se dard tras-
lado a los interesados por el término de tres dias hdbiles a efec-
to de que aleguen lo que estimen de su interés’,
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La reforma derogé este articulo; lo cual es otro error por cuanto
el articulo 102, /7 fine, de la Ley de Administracién Financiera de la
Repiblica (LAFR) asi lo manda (es decir, gueda vigente por el rango
superior de la ley respecto del reglamento).

. En otras palabras esa derogatoria no tiene ningin efecto, pues que-
da vigente y eficaz esa norma al estar en la LAFR.

19) Notificacién del acto de adjudicacién a los oferentes
El numeral 170 vigente manda:

“El acto adjudicatario se nolificar resumidamente por escrito
a los concurrentes, dentro de los 15 dias hibiles siguientes a la
fecha de adjudicacién’.

El articulo reformado decia:

 "El acto adjudicatario se notificard resumidamente por es-
crito a los concursantes, dentro de los 15 dias siguientes”,

La redaccién vigente es mis clara y técnica. En este numeral la
Contraloria omite comentario alguno.

Claro esti que no hay sancién alguna si la Administracién viola
este numeral. ;Qué sucede si no notifica a los oferentes en ese plazo o
no lo hace en ningin momento? No pasa nada. No hay sancién, De-

berfa establecerse alguna sancién para que la Administracién se vea
obligada a efectuar esa notificacion.

Por otra parte, la notificacién por Gaceta es la que vale para los
efectos de lg firmeza ldel acto de seleccién, como para la interposicién
de la apelacién respectiva; y, aqui el plazo que cuenta es de 3 dias hi-

biles posteriores a aquel en que sale publicado el aviso de adjudicacién
en el Diario Oficial.

20) Comtratacidn directa: monopolio en el mercado de oferentes

. Este es el tercer supuesto de la contratacién directa: cuando la
administracién negocie con un solo oferente, por razén de la estructura
monopélica del mercado de oferentes. Se trata del articulo 200, inciso
donde la Contraloria hace ver un error esencial, ya que en el pentltimo

renglén en lugar de decir “al inmueble”, redactaron “el inmueble”,

Lleva raz6n la Contralorfa en esta observacién,
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La reforma agrega un inciso e) que dice:

“La compra de bienes y servicios producidos por empresas
nacionales a precio de mayoristas, para aquellos casos de que exis-
at un tinico fabricante”.

La Contraloria (oficio cit.) no hace comentario alguno aqui.

Por nuestra parte nos parece procedente esta innovacin.

21) Licitacion infructuosa
La normativa actual, en su articulo 206 manda:

“Como novena excepcion a los procedimientos de concurso
se autorizard la contratacién ditecta con ocasidn de wna licitacion
infructuosa, entendida como tal aguella en la que no se recibie-
ron ofertas dentro del término seiialado para su recepcion, o en
la que habiéndose recibido, fueron desestimadas por determinar-
se que no convenian a los intereses de la administracion licitan-
te, cuando a juicio de la misma, deba repetirse el procedimiento
seguido para obtener ofertas sobre las mismas bases, o cuando
dichas bases deban sufrir vaviantes para permitir una conveniente
participacién. Sin perjuicio de la intervencidn que al efecto pue-
da realizar la Contraloria General de la Repiiblica”. (La recta
es nuestra).

En este articulo se eliminé “a juicio de la Contraloria” para que
quede “a juicio de la Administraci6n” cuando existe la licitacién infruc-
tuosa. Con ello se quita la correspondiente autorizacién del ente contralor,
para reducir la accién de éste a la frase: “'sin petjuicio de la intervencién
que al efecto pueda realizar la Contraloria”. Consideramos que esa ac-
ci6bn o intervencién ya no es la de autorizar o no la contratacién directa,
porque hubo “licitacién infructuosa”, sino la de una “‘intervencién™ que
se podria traducir en una nulidad de oficio que haga la Contraloria; pero
ya no en punto 2 la autorizacién o no de la procedencia de la contratacion
directa. V

Aqui la Contraloria no hizo comentario alguno.

22) Intervencion de la Proveeduria Nacional

De acuerdo con el articulo 225 se dan dos errores en el texto
reformado vigente:
a) Hace alusion al articulo 220 del reglamento, cuando se trata, en
verdad, del 221 (referente a las partes que integran el contrato
administrativo;(6) y; :

(6) Articulo 221: forman parie integrante del contrato, por su orden: a) las dis-
posiciones legales y reglamentarias que lp’ afecten; b) las condiciones y es-
pecificaciones particulares de la contratacion (cgr}el), la oferta completa, el
acto de adjudicacién y la orden de compra, provisién o venta. El articula 220
se refiere al modo de perfeccionarse el contrato administrativo.
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b) Se refiere al cargo de “‘subdirector de la Proveeduria Nacional”,
cargo que no existe en la administracién pdblica. Debié de indi-
carse “el subproveedor nacional”. En esta dependencia existe un
proveedor y un subproveedor, pero no director y subdirector.

La intencién de ese numeral es que el subproveedor nacional pue-
da firmar el documento respectivo del contrato en concordancia con el
numeral 221 (y, no 220, como equivocadamente afirma Ia reforma).

Articulo 225:

“El documento respectivo, que deberi armonizar con el
articulo 220, serd suscrito por el funcionario que ostente la re-
presentacion legal del ente administrativo interesado y por el
contratista 0 sz apoderado o f:ff?!eﬂ}'dﬂfe. En los negocios que
tramite la Proveeduria Nacional, suscribiti el contrato el pro-
veedor nacional o, en su defecto, el subdirector de la proveeduria
nacional por delegacion de aquel, salvo cuando directamente quie-
ran suscribirlo los representantes de los respectivos poderes u or-
ganizaciones contratantes”. (La recta es nuestra).

23) Aumento, disminucion o modificacion del objeto del contrato

Este numeral 233 presenta en su reforma estos cambios:

a) Eleva el monto de la modificacién de un 20% a un 509%.

b)  Eliming la numeracién el inciso f) anterior para dejar como un
parrafo final suelto lo que ya existia: “en los casos en que se
incremente o reduzca el monto del contrato, podra revisarse el
monto de las garantias establecidas”,

Ademis, cita con error el articulo 237 (derechos de los contratis-
tas), cuando lo correcto era indicar el articulo 238 (cuando el contrato
se interrumpa por parte de la administracién, debido a causas de interés
pblico o fuerza mayor) (cf. inciso ¢) de este numeral 233).

También, en el inciso b) se nota otro error: en lugar de decir
(como es lo correcto) : “en el estado de ejecucion del contrato”, afirma
erroneamente: “‘en el caso de ejecucién del contrato”. Se ve que confun:
dieron la palabra estado por caso. Equivocacién grave, pues ambas pala-
bras tienen significados diferentes.

La Contraloria también se pronunci6 sobre estos aspectos.

Los efrores son tan evidentes, que se tornan obvios.
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24) Gastoes por caja chica

En el arriculo 279 eleva los montos asignados para efectuar pagos
mediante la caja chica.

Asi los aumenta:

Total de sumas Gasto méximo asignado
asignadas ¢ antes  ahora
25.000 2,500 20.000
75.000 5.000 25.000
75.000 10.000  30.000

La Contraloria advierte (oficio cit.) que se da una contradiccién
en la reforma de este numeral pues por un lado se establecen limites a
€sos gastos; y, por otro lado esos limites se rompen, ya que “podrin tra-
mitarse gastos por montos mayores a los establecidos para el caso de com-
pras al almacén del fondo circulante de la Proveeduria Nacional” (in fine
de este numeral), ademas de que distorsiona la naturaleza de la caja chica.

25) Derogatoria articulos 6 y 152

Se derogan, por la reforma, los articulos 6 y 152 del citado regla-
mento.

Articulo 6: se refiere a los almacenes de la Proveeduria Nacional y
al fondo circulante.

“Los poderes del Estado, el Tribunal Supremo de Elecciones
y la Contraloria General, podrin proveerse de los articulos y dti-
les de oficina o de mantenimiento que requieran, en los alma-
cenes de la Proveeduria Nacional, en cuanto ésta los suministre
de la clase y en la cantidad necesarid. Otros entes piblicos po-
drin_ suscribir convenios con la Proveeduria Nacional para que
les supla tales efectos. "

A tal propésito la citada Proveeduria procederi a contratar,
por iniciativa propia y siguiendo los procedimientos que establece
el presente reglamento, bienes y servicios mediante el uso del
fondo circulante. ..”. (La recta es nuestra).

Este numeral qued6 derogado, con evidente perjuicio para tales
Poderes y entidades estatales. Se ve un claro error aqui también.

Este numeral tiene su fundamento en el articulo 90 y 90 bis de Ia
LAFR, que se refiere al fondo circulante. "

Necesariamente, aqui también se tendrd que hacer la cotreccién.
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11I. CONCLUSIONES.

En este trabajo se ha querido mostrar los errores y lagunas de la
reforma efectuada al reglamento de la contratacién administrativa, por
decretos ejecutivos Nos. 14694-PLAN del 15 de julio de 1983 (Gaceta
N¢ 143 del 29 de julio de 1983), 14475-H del 20 de abril de 1983
(Gaceta N 88, del 10 de mayo de 1983), y 14078-P-H del 13 de
febrero de 1985 (Gaceta N° 54 del 18 de marzo de 1985).

Es probable que ante los errores tan evidentes y graves del decreto
N° 14078-P-H, el Poder Ejecutivo emita otro decreto para enmendar
tales equivocaciones.

Volvemos a insistic en la necesidad de contar con una ley de con-
tratos del Estado que armonice la normativa y le dé la coherencia necesaria.

Ya estando en prensa este trabajo se publicé —con errores— en La
Gaceta N¢ 138 del lunes 22 de julio de 1985 un nuevo Decreto sobre estas
reformas. Esto obligh a otra impresién en el periédico oficial, el 1° de
agosto de este afio, (ver pigs. 5 y 6) conteniendo las observaciones he-
chas por la Contraloria General de la Republica (que aqui hemos comen-

tado).
Este decreto tltimo lleva el nimero 16411-P-H.
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