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SUMARIO:
INTRODUCCION GENERAL

Introduccién General.
El delito es una circunstancia que sucede constantemente en

CAPITULO PRIMERO- S B nuestras sociedades. Por ello es interesante tratar de determinar cémo se
R RO: La criminalizacién como proceso. llega a dar el nombre de delito o crimen a ciertas conductas y poder es-
Seccién I: Concepto. tablecer cudles son los criterios que usan las sociedades para regular la

criminalidad. ;Es el crimen una creaci6n social necesaria o es una creacién
ficticia? ;Se trata de un aspecto circunstancial que tiene sus origenes es-
pontdneamente o por el contrario es el crimen consecuencia de un deter-

Seccién JI: Limites,

CAPITULO SEGUNDO: Efecto social en Ia criminalizacién, minado proceso? (Capitulo Primero).
Seccién I: Concepto. Por otra parte va a ser necesario interrogarse en este estudio cudl
Seccibn Ti- A, es la incidencia que tiene la sociedad dentro de la conducta delictiva que
n II: Intervencién institucional, se produce, tratando de establecer si se produce a nivel social algin ti
. de reaccibn que influya o no en el comportamiento criminal (Capitulo
Conclusién. Segundo).
o 2 Independiente de la ideologia que se tenga con respecto al crimen
Bibliograffa. este andlisis pretende ser critico partiendo de la realidad propia de Ia

sociedad costarricense.
CAPITULO PRIMERO
LA CRIMINALIZACION COMO PROCESO

Toda sociedad tiene un orden juridico que es creado de manera
diversa y también produce diversos enfoques de acuerdo al punto de vista.

Podria sentarse que se le puede considerar como parte de consenso
0 una especie de contrato social. Otra posicion puede partir del hecho de
que la sociedad y el orden juridico son parte de un engranaje de clase
que aprovecha su posicion para dirigir a los destinatarios o sujetos pasi-
vos del poder.

. Dentro de esta génesis del origen del ordenamiento juridico ad-
quiere singular importancia el fenémeno criminal que se produce a nivel
social. ¢Es el crimen algo inerte o es producto de un proceso, de una es-
tructura en movimiento producto de la misma sociedad? Es el crimen
un fenémeno normal como lo establece la posicién de Durkheim(®). Vea-
mos entonces cémo llegan las personas a adquirir el status de delincuente
por medio de:

(1) DURKHIEM (Emilio), La sociologia y las reglas del método socioldgico,
Santiago de Chile, Editorial Cultura,
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SECCION I: Concepto.

£ deﬁgrr:;;zhzacién guede ser_concebida como el proceso por el

_ ¢ conducta es incluida en una lista d i

: e actos cri-

Emale‘si, 0 sea, el proceso por el cual surge una ley que describe
conducta que se considera pasible de pena”.(2)

Pl A A
f e dele do zlt esta posicién, la criminalizacién seria entonces parte
i ci:omp ¢jo de relaciones que se presentan en una sociedad
i pl;{? dic)zoc ;i[flplartmt?racaén de los individuos surgen conductag
UDidas. ortamientos son regulad
e i ) gulados por una ley o una nor-
menio :rl:ca que contiene una amenaza para los infractores. %ys en el mo-
g que se produce la violacién a la norma que surgiria de acuerdo
eoria el proceso de criminalizacion.

I:l P o d Cr ]gu as a respeta! y la I.[l{[acc.léﬂ
roceso € CIImIIIH.IIZ&CI{)n ca f
S
a ser COﬂSlderﬂ.Cla como un ddltﬂ.

Prmesolg?gadztr;:,r li:s;?cwz;es que cons:der_an la criminalizacién como un
Foedine, e u:.r @ ¥ que se mantiene por esa idea de coercién. 3)
s dacs]e da esis que plantea los términos entre la posicién ven-
Il ;_zqur}ante con un ewdgnte control, direccién o do-
Moty sni irigida o donynfzda.‘ Dicha tesis viene en tltima ins-
fadding v remedf:a de groceso de criminalizacién como una creacién anto-
desviaciénp e la e la clase en el poder para someter a control Ia
B e sl C ases subalte_rfms. Ell.o vendria a ser consecuencia de
ey seleccion y creacién de tipos penales para proteger los in-
: unos pocos y en detrimento y como opresién de Ia gran mayoria
e (:::as Po_s:al(_mes' ‘muy arraigadas en la actualidad nos mencionan el
criminalizaciéon como elaboracién de grupos poderosos, los cuales

establec i 4
e delitos que el mas poderoso prohibe ejecutar y cuya realizacién

conmina con penas. )

i ier :}:‘ue;ggra tﬁl‘tesm, la Erir_mnalizacién vendria a ser algo im-
Py gmera pc; xrtico y econbmico, lo cual servirfa para que de una
scidn o Lo, uii?:l to grupo de personas de la sociedad utilizaran la
coneve T creaciénld icas para tutelar sus propios intereses, porque ello
e SR e una élite que tiene acceso a la elaboracién de la

mas intluencias para conseguir que estos intereses de sector sean

Rl e =

(2). GIey iri
_ni\‘g-\:ig;f Cl;({)ff;l;r\g;)l‘ﬁﬂéi\g;lixaml){ L?J pbrocesos de decriminalizacion,
ok ot ook a, Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-

[ 3 ) 2 [-‘ INNEY i & o p& 1tado r
Rlchﬂ.fd) U crits erec nal, Cit d
( 3 na reoria ica def d b i po
-0l 4 klll?af df.’ Cast.{ 0 en la obrﬂ C? fm.f‘?.l‘ ologm d.‘? 1{1 Rﬂdffié;? SO(;{R‘

(4) CAE%
f.m;gogEL; ROSAL (Manuel) y BACIGALUPO (Enrique), Desarroll,
g el a Cﬂm{noiogm en Espafia. Revista Cuadernos de ,PoIitica (o:r'o
i 1, Madrid, 1980, p. 35; citando a DORADO MONTERO. 5
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canalizad legalmente. De ser plasmado el interés especifico en la norma
el proces de criminalizacién seria desde esta perspectiva un proceso dis-
criminador\ puesto que estaria en funcién de unos pocos.

| “aquellos que tienen el poder de acceder a los procesos de
elaboracién de normas y que estin capacitados para traducir sus
intereses en politica social”.(®)

El proceso de criminalizacion creemos que 0o debe plantearse fun-
damentalmente como un aspecto producto de la relacién politica de cada
sociedad, sin negar la importancia que ello implica. Ta criminalizacién debe
ser planteada como aquel elemento integrante de la realidad de cada pais

+ ‘medio del cual los sujetos que desarrollan su actividad dentro del sis-
tema de justicia penal utilizan su posicion para definir quién debe ser
considerado como criminal. Dentro de tales sujetos debe incluirse tanto

licias como jueces y fiscales. Pero la criminalizacién puede ser enfocada
desde varias perspectivas, o sea, que hay diversas clases de criminalizaci6n.

A —Clases de criminalizacion.

Se debe partir del supuesto de que la criminalizacién se da a tra-
vés de la norma penal. Entonces teniendo claro este aspecto, hay que se-
fialar que la criminalizacién puede ser real o creada.

1. Criminalizacién real.

Seria aquel proceso por medio del cual una persona que ha come-
tido un hecho delictuoso, es primero objeto de un proceso penal y luego,
como producto de la investigacion se determina una verdad real que
conlleva la responsabilidad del imputado.

Este sujeto ha sido declarado culpable entonces pot medio de los
canones legales y siguiendo el camino prescrito por la legislacién procesal.

2. Criminalizacién creada.

La criminalizacién creada o imaginada obedece a un proceso com-
plejo en el cual participan los diversos agentes del sistema penal en una
especie de complicidad represiva. Primero se da el caso del policia que
en base a su poder pasa una denuncia sea por robo, hurto o resistencia
(que es lo mds coman) a los tribunales de justicia. En base a esta creacién
en la mente del policia, se inicia un proceso en el cual, se imaginan prue-
bas e incluso se presentan elementos o material probatorio para sustentar

(5) SCHUR (Edwin), La tendencia a la descriminalizacién: algunas observa-
ciones sociolégicos, Capitulo criminolégico 1, Facultad de Derecho, Uni-

versidad de Zulic, Maracaibo, Venezuela, 1973.
15



esta denuncia creada o establecida {inicamente en la mente de los policias,

Este tipo de actuacién primaria pareciera mis que todo un abuso de auto-
ridad que una actuacién delictiva de parte del encartado. :

/

“Las diferencias de poder entre las autoridades y la oposi-
cién también influyen en la criminalizacién. Pareciera que las
autoridades son todopoderosas... a veces se da la victimizacién
de inocentes que aparece como una forma de uso deliberado
de terrorismo oficial como técnica de control social.(6)

A partir de la denuncia se establece el correspondiente procedi-
miento penal en donde va a intervenir segn el caso, un agente fiscal o un
juez de instruccién a cargo de la investigacién. Dichos érganos van a for-
mar parte de este proceso de criminalizacién cuando dejindose llevar por
lo inquisitivo dictan una serie de resoluciones graduales y concatenadas
que conllevan al final la condena de un inocente.

Habiendo determinado las clases de criminalizacién va a ser ne-
cesario detectar sus causas,

B.—Causas de la criminalizacion,

Las causas de la criminalizacién las podemos establecer como
aquellas que provienen del legislador, las cuales denominaremos legisla-
tivas y aquellas que provienen de la misma sociedad.

1. Causas legislativas.

Hay una creencia en el legislador en el sentido de que los males
de la sociedad se solucionan creando normas juridicas y especificamente
en el caampo de la politica criminal se ha considerado en Costa Rica,

como en muchos paises, que el problema de la delincuencia se resuelve
creando normas penales.

“La criminalizacién puede ser utilizada por el legislador
como una solucién aparente a un problema social”.(7)

La creacibn de nuevas normas penales conlleva a una verdadera
inflacién del sistema, pero no hay que pensar que esto sélo atafie al c6-

digo penal, pues también dicha inflacién abarcaria la legislacién penal
especial. (8)

(6) ANIYAR DE CASTRO (Lola), Criminologia de la Reaccién Social,
(7) GICOVATE POSTALOFF (M.), Op. Cit, p. 43.

(8) MUROZ POPE (Carlos E.), La inflacién del derecho penal ¥y adminis-

frativo, Reunién preparatoria al IX Congreso Internacional de Criminologia,
Panamd, 25.27 de agosto de 1982,

16

alsa creencia de solucién por medio de crimi-

o acib ad:t:ié:n‘:ei;t:rafncia al pensar que la delincuencia se elnmr.ia.
nﬂmlmn llnortan:lieentma punibles. Tampoco nunca ha existido por lo
o5 Pta Rica, la voluntad politica necesaria para que por medio
gl:n&oc:es ‘concretas se planifique en materia de politica criminal de una

manera coherente ¥y ordenada.

j tiene la
iedo también juega un papel relevante, porque se t
me taligidmj;‘;z:blerina" de que si no se crean mis leyes represivas, la
del?ncnenda va a aumentar en forma desmedida.

i se cuenta con un poder legislativo que establece leyes
en matftoi: f:ili.:;i;l sin tener claro elpgrobleﬂm de la c;un;nahza;?ln is{;
tamos ante un grave problema de base. Lo que se debe tener - y -

enta al respecto es que al cbdigo penal sblo deben ir aquellas co
!c:lnucms ue implican “crimen” desde un punto de vista puro y no otras
que ectamente deberfan dejar el universo penal.

: st peo-
“Por esta misma razén, es de propugnarse que exista pi
rcionalidad entre la gravedad del hecho punible y la reaccién
g;atsl proporcionalidad que a nivel legislativo ha de tomar en
cuenta el valor del bien juridico tutelado”.(®)

2. Causas socidles.

iales de la criminalizacién se refieren al hecho del
desajnsteusso?alisi;uesoge da en nuestras sociedades. Una sociedad en ciionde
existen desigualdades sociales, aparentemente disimuladas, como es e cas_g
de Costa Rica va poco a poco empujando a ciertos grupos a una a[:leiga
de “‘ghetto”, en donde los individuos pareciera que no tiencn otra sal
que el delito para llevar el sustentc a sus hogares. Con ello no se jus-
tifica el hecho de que por ser pobre se tenga que ser delincuente, e%ord
que todo ello es producto de un proceso complejo en el cual, la socieda
crea grupos de marginados dentro de su seno, sea en forma 'con:n%':d o
inconsciente y de esa forma ella misma propicia la criminalidad. de
este punto de vista hay que dejar muy en cl_aro_flue es en la I?ilsn}a soc:i
dad en donde surge el proceso de criminalizacién como uno de los p
blemas mds agudos y de mis dificil solucién.

Una vez establecido el marco teérico' va a ser necesario interro-
garse sobre cuiles son los limites de la criminalizacion.

i Jucién penal e inflacion

ARREDA SOLORZANO (Luis), Eve ¢ gl

i B‘Ek}fa, ];{cunién preparatoria al IX Congreso Internacional de Crimi
nologia, Panami, 25-27 agosto, 1982.
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SECCION 1I: Limites.

Para poder establecer los limites del proceso de criminalizacién
hay que recurrir al grado de permisibilidad con respecto a la conducta
delictiva y ver de qué forma “la sofisticacién” de ciertas personas influye
en dicho proceso.

A—La permisibilidad.

“Ciertos sociblogos estiman que la sociedad no selecciona
siempre perfectamente los actos que ella incrimina. A los ojos de

unos ella retiene mucho, pero para otros no retiene lo sufi-
ciente’”, (10)

El proceso de criminalizacién adquiere diferentes matices seglin
ciertas conductas sociales sean consentidas o no por medio de los agentes
del sistema penal.

“La criminalizacién se mueve en amplio imbito de lo per-
misible y lo no permisible”.(11)

De esa forma la permisibilidad debe ser definida tomando en
cuenta aquello es tolerado, aceptado o sufrido por carencia de medir(12)
o tolerancia como producto de la corrupcién administrativa.

L. Tolerancia por fdta de medios.

Se habla de criminalidad permitida por tolerancia en razén de la
ausencia de medios, cuando los 6rganos represivos de un determinado
pais, no cuenta con los elementos suficientes, tanto desde el punto de
vista humano, como desde el punto de vista econémico para hacerle frente
2 la criminalidad de un determinado pais.

En ese sentido, esta situacién trae como consecuencia una posicién
menos activa o menos presente de los agentes policiales dentro del es-
quema de vigilancia de la ciudad. A menor grado de medios materiales,
como por ejemplo automéviles, hay menor posibilidad de hacer redadas
y menor posibilidad de detectar el crimen. Todo ello hace que aumente
la llamada cifra negra de la criminalidad. Asumiendo el criterio expre-
sado es definitivo que la tolerancia criminal por ausencia de medios ade-

cuados es un aspecto importante como limite dentro del proceso de cri-
minalizaci6n.

(10) MERLE (R) y VITU (Andsé), Traté de droit criminal, Editions Cujas,
Tomo I, Paris, 1978, p. 37.

(11) LOPEZ REY (Manuel), Criminalidad y abuso de poder, p. 126.
(12) Ibid, p. 120.

18

2\ Tolerancia por corvupeion.

\ i rrupcién también tiene por consecuencia esta-
La'\tgﬁlra;::a allw : rf)ocesop de criminalizacion, Pporque en este caso
i ‘11 aa a establecer quiénes son los criminales de determinados
-t ega ue esta actuacién es bloqueada por medio del pago a
prbos lllcfofi’dzdesqpam que no se denuncie su actividad. '
S oblema de la corrupcién a nivel policial, légicamente estd
reﬁ:icﬁfado con el salario poco motivador que se establece en Costa

Rica para los organismos represivos.
B.—La sofisticacion.

“La criminalidad seria el producto de un (‘Oi:lﬂ_ict{) legal en-
tre las autoridades y quien cometa un acto ilegal”.(13)

i iminalizacién estaria
te concepto estipula que el proceso de crimin i
influencll;sa.do por gna especie de lucha entre las autoridades y los demis
sujetos. P
: Veamos entonces como dependiendo del grado de sofisticacion de
los individuos, la sociedad realiza una especie de juego con el status
social de cada uno.

1. Seleccion de individuos.

i icia €j indices de cri-
““El impacto que la policia ejerce sobre los in
minalidad esP el mg importante, por ser ella quien :e encuentra
en la primera linea de contacto con la poblacion”.(14)

La seleccién de individuos que van a ser llevados al sistema penal
se produce en muchos casos porque los sujetos de cierto nivel son encon-
trados deambulando por las calles o en ciertos lugares de placeres Pr_oplgz
de las clases bajas. Logicamente en estos casos, estamos en preserécna g
individuos que tienen un bajo nivel cultural, es decir, no se ,trat;.' : le P :
sonas sofisticadas. Ello trae como consecuencia que sean mas Iacl 1}:}3:} =
objeto de persecucién policial, de sospechas y de maltrato, tanto fisico
como moral, ' 3

El conflicto es entonces mis probable mientras menor sea el grado
de sofisticacion. (15 Todo esto hace que los barrios bajos sean mayormentie
vigilados y es precisamente de ellos, de donde los establecimientos pen
tenciarios establecen la mayor parte de su clientela.

—

(13) TURK (Austin), Criminality and Legal Order, Rand Mc. Nally Sociology
Series, 1969, U. S. A.

(14) ANIYAR DE CASTRO (Lola), Op. Cit.
(15)  Ibidem.
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Cuando el individuo es menos sofisticado- entonces, ello produce

un aumento en las posibilidades de que se encuentre de alguna u otra

manera fuera de la ley, ademis y como complemento, la menor sofisti-

cacién implica un aumento en el grado de visibilidad de sus conductas
dentro de la sociedad.

2. Uso del status.

A mayor grado de sofisticacion de los individuos, menos posibilidad
de entrar en contacto con el sistema de justicia penal. Esto esti estrecha-
mente relacionado con el concepto de poder.

“La sofisticacién implica que los sujetos estin en mejor ca-
pacidad para evitar la guerra abierta, disminuyendo la visibili-
dad de la conducta ilegal, haciendo uso de un conocimiento de
las leyes”.(16)

Se disminuye la visibilidad de la conducta ilegal porque Ia so-
fisticaci6n implica un determinado status, el cual sirve a la persona para
ocultar conductas ilegales y ademds, realizar actos de manera tal que dan
la impresién externa de estar dentro del margen de lo permitido.

Se utiliza el conocimiento de las leyes porque la persona sofisticada
tiene en primer lugar un determinado grado de cultura que le permite
tener un ficil acceso a la ley y también una cierta nocién sobre ella. En
segundo lugar, el poder atrae, por ende, los mejores abogados tanto para
plantear todo dentro de la escala legal, asi como para defender cual-
quier problema que se pudiera producir.

Por altimo es acertado indicar que la sofisticacién atrae un cierto
aite de respetabilidad hacia las personas que forman parte de estos grupos.

CAPITULO SEGUNDO
EFECTO SOCIAL EN LA CRIMINALIZACION

SECCION I: Concepro.

Se habla de efectos sociales en el proceso de criminalizacién en
el momento mismo en que la sociedad misma reacciona frente a cierto tipo
de comportamientos que se consideran desviados(17) y asi de acuerdo a ciertas

(16) ANIYAR DE CASTRO (Lola), op. Cir.

(17) GADEA NIETO, (Daniel), Un doble enfoque de la criminologia, Revista
de Ciencias Juridicas N°® 46, Enero-Abril 1982, p. 78,
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. de conductas

tas establecidas en base al interés social se crean modggst S are

ul ir y el que no los sigue se aparta de la norma. In separacién y el
;:Elglcc todo un marco de referencia en el cual se da

establecimiento de categorias.

A—S epam::'dn social,

a4 como una ver-

La sociedad establece su criterio de separaci® ciertos gHUPOS o

dadera reaccién social de acuerdo a la visibilidad que
individuos le pueden generar.

1. Individual.

a sociedad establece es-

Se habla de separacién individual cuando I por @ 32 600, de

pectativas de tipo individual que deben ser cumplidas
sus miembros. 3 .

Se le dice al individuo desde pequefio que tiene D
gar a ser profesional, formar una familia, ser como ’tO Ay i

Hay ciertos individuos que no logran _cnstal_izﬂlt'cs pingl oA
nivel personal o sencillamente no siguen los lineamieft e e Selals
cho sujeto es entonces poco a poco se_pgrado del grﬂPi";ego objeto ' de
con el dedo... se le marca... Este individuo _va;1 a sz:crm o R i

i “extraviado :

sospecha, pues se considera que es un “extravl ehriatiadb .
girsele tocli’a posibilidad de triunfo, puede féicilmente ser Py po
el camino de la criminalizacion.

que estudiar, 1le-

2. Grupal.

de la ie-
Se habla de separacion grupal para aquellos nfldce;’s ducias dzg&:_
dad que con razén o sin ella son objeto de sospecha -dcantes), e
das, sea por su edad (jovenes), origenes (inmigf:
(pobreza) o localizacion (vivienda).

: P Hglca ya que
“Estos procesos adquieren relevancia crmuﬂoé?géi gurt:}s e::::;.l}
ser fruto de mentiras creadas intencionalmente, v AT g
fes de percepcion, juegan con la ideologia domi de prejuicios, in.
falsas representaciones de la realidad, producto sicolbgica, que
tereses de clase o bien impulsos de protecciéf P

o ito mismo’’,(18)
pueden llegar a ser tan o mis dafiinos que el deli
idera como peligro
La sociedad, entonces, separa grupos y los con:;jzce . ver%adgem
€1 potencia y como consecuencia de lo anterior se est

——

jada victimi.
(18) NAVARRO SOLANO (Sonia), Estigmacidn, conduct& desvi y u
zacién en wuna zona marginada, Ilanud, 1983, p. 11.
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seguimiento de dichos ntcleos. Estos grupos serin entonces objeto de
una constante presién social que incluso llega al punto del desprecio y
provoca una imagen desvalorizada. Esta imagen va adentrindose lenta,
pero eficazmente, a un grado tal que termina por convencer a tales gru-
pos que cllos son nicleos despreciados de las ociedad. Asi, el grupo se
solidariza y ve luego con malos ojos que se le quiere imponer de parte
de la “otra” sociedad. Se trata, pues, de una sociedad dentro de otra,
pero separada por un muro dificil de socavar,

B.—Categorias sociales.

Las categorias son dispuestas por la reaccién como medio de dis.
tincién social y como medio de la creacién de roles.

1. Como medio de distincién.

La sociedad basada en el aspecto ya indicado de sofisticacién tiene
una necesidad que es inherente al hombre mismo de establecer niveles de
comparacién. De acuerdo a esta idea se hace necesario que desde una
perspectiva social se distinga entre lo bueno y lo malo.

Lo bueno estaria compuesto por aquellas personas que respeten
las normas sociales (en apariencia) y Io malo, por aquellos individuos
que de una u otra forma han acogido el camino de la desviacion,

Esta distincién dentro del seno social sirve de vilvala de escape,
porque ello permite tener siempre a quien sefialar ¥y 2 quien echarle a
culpa de las desgracias sociales. Ademis, la distincidn permite que se de
una especie de reforzamiento en los lazos sociales, pues con ello se crea
una solidaridad entre todos aquellos que se reconfortan unos con otros
al saberse del lado de los buenos; el efecto contrario légicamente produce
una perspectiva negativa que ficilmente lleva 2 un camino de desviacién.

2. Como medio de creacién de roles.

La reaccién social cuando crea una categoria, ademds de la dis-
tincién que establece, otorga roles o papeles a los seres despreciables de
la sociedad. Asi como se otorga el rol de abogado, doctor o ingeniero,
asi también se concede el papel de desviado. Este papel hace que la
persona tenga que adaptarse a esta situacién impuesta, adaptacién que la
mayor parte de las veces resulta angustiosa y dificil.

Este rol es un circulo vicioso en la medida en que la asignacién
hecha al adulto, se transfiere a sus herederos, sea por la misma imposi-
cién social, sea por la copia infantil del modelo paterno.
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SECCION 1I: Intervencion institucional,

reaccién social necesita de entes especializados para poder es-
% definitiva el proceso de criminalizacién. Esto se Rra.ctllca pri-
wbleceée;!r:: el punto de vista policial y luego a nivel jurisdiccional.
mero

A.—A nivel policial.

En este nivel vamos a analizar tanto la actuacién de la policia ad-
ministrativa, como la de Ja policia judicial.

1. Policia administrativa.

1a incidencia de la policia administrativa es bastante 1%%01:?1)3

dentro del proceso de criminalizacién porque este cuerpo zf:%r{::rsnEl e
tiene el primer contacto con el posible infractor y es ; q

g:l:cciona a los candidatos de la clientela del sistema penal.

El problema que presenta la Poljcia. a:eh:r'nmsttatjva sedr(i)z;.l de? n(;uuacﬁz
al grado de detenciones que se practican per:oclijcamen.te,_ en iR e

ces entran una serie de consideraciones de tipo subjetivo y

i r una serie de circunstancias arbitrarias: detencxpnes por act?s
contra II);J autoridad, contra el orden publico, etc., con_?tltuye(?;l)o en la
Ciudadela Le6n XIII més del 509 del total de detenciones.

Toda esta actitud es sumamente peligrosa porque la policia sehcé:;
dica muchas veces a acosar a cierto tipo de personas, a detenerlos, a
tilizarlos y a enviarlos para que se les abra proceso.

2. Policia {judicial.

La policia judicial es supuestamente un Organo represli_v? md?n(_)il.-
preparado y desde ese punto de vista, mds técnico que la policia a
nistrativa.

La policia judicial puede participar del proceso ded c(rilnnnah:iziog
cuando en una investigacion se procede de formas poco dudosas p Ak
esclarecimiento de los hechos. Una primera actitud totalmente c;m:c; 030;
niente esti dada cuando se establece una especie de Per_sccucxonctieos e
los individuos que se encuentran registrados en los zlarjfteros aob}reto .
Organismo de Investigacién Judicial. Dichos “fichados™ son obj

: Hicacid vencidn social

19) GALLEGOS GUTIERREZ (Margarita), Planificacion y preven ;

(19) o IE:LEC:'udSadgd Leén XIII, Tesis de grado, Facultad de Derecho, Julio
1985, p. s8.
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una presién constante, pues de acuerdo al tipo de delito que se investiga,
asi también serd la seleccién del candidato a imputado en un proceso penal.

De este tipo de actuaciones, una de las mis deplorables seria
aquella en la cual se inventa algin tipo de operativo e incluso se Ilega a
consignar en un acta cosas que en la relidad no se dieron.

B.—A nivel judicial,

La criminalizacién a nivel judicial seria aquella por medio de la
cual se asigna la etiqueta de delincuente 2 una persona, siempre por
medio de un proceso. Lo que nos interesa resaltar aqui serfa c6mo ceir.
tos jueces por incapacidad o por represién participan del proceso de cri-
minalizacién, tanto en la instruccién como en la fase de decisién final.

1. Funcién instructora.

En la fase de instruccién, el juez realiza una investigacién
determinar si los hechos acusados por la representacién del Ministerio
Piblico tienen el mérito suficiente para ir al juicio oral y publico. El
problema que se presenta en esta ctapa es la falta, a veces, de anilisis de
ciertos jueces instructores, pues se consideran satisfechos con lo establecido
en el requerimiento acusatorio, sin cuestionar en realidad, por ejemplo, si
se debe dictar una falta de mérito, en vez de un procesamiento. Al final
de esta etapa, puede dar la impresion que en realidad tal pase no tuvo
como objetivo la bisqueda de la verdad real sino més bien la basqueda
de un sujeto a toda costa acusable. En esa medida, el instructor con-
tribuye, pues, al proceso de criminalizacién, ya que mantiene al sujeto
dentro del proceso y hasta lo mantiene a veces en prisién.

2. Funcion de decision final.

El problema que se presenta en la fase final se refiere a la situa-
cién que se presenta el dia del juicio penal oral y ptblico. Aqui se corre
el problema de la criminalizacién y creemos que esti mis que todo en la
mente del tribunal. Cudntas veces en un debate la frontera entre la abso.
lucién y la condena no es mis que un hilo y cuintas veces en tales si-
tuaciones se escoge por la condena del sujeto, cuando tal vez debié resol-
verse con un criterio favorable al reo.

A este nivel son también deplorables las actitudes de ciertos jue-
ces superiores que se ‘‘duermen” durante el debate Y ponen poca atencién
a las observaciones y conclusiones del defensor.

Se trata entonces en esta fase, como en otras, de un problema de
actitud hacia el procesado que cuando es J)oco cuidadosa o estigmatizada,
ayuda a crear mayor niimero de criminalidad.
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CONCLUSION

ilisi iminalizacién
Podemos afirmar después de este andlisis que la crimin:
ocr::plejo, producto de las situaciones que se ofiginan den-
e mismo de la sociedad. Como hemos visto, J]a misma comu-
7 s?o r intereses sociales, de grupo o ‘€C0116mICOS ‘cstablece tf)do
mdad,mse . 2 seleccionar cudl va a ser la clientela del sistema de jus-
s E:’:gicamcnte, el proceso no afecta a todos por igual y en ese
s el' roceso de criminalizacién es elitista o por lo menos permite
:mc?et?os slgelxxs, contrarrestar 0 escapar a un enfrentamiento directo con
la ley.
iminalizaci itud cons-
iera ser que el proceso de criminalizacién es una actitu :
iente mflrs:icntef{u segﬁnpsea el ingulo en que se le mire, por medio
::1!: la cual la sociedad crea la criminalizacién casi que por reflejo o como
una necesidad latente en el ser humano.

oL vzl o

idad el proceso de criminalizacién creemos que se pue
xesu:m:E:n rt:i‘:hproblemapde actitud de la gente que reacciona a dlerto tlgo
ientos, reaccién que en estos casos esti falseada y cargada

de .
de estigmatizacion.
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SUMARIO:

Esquema del Anilisis

Introduccién.

I parte: Politicas bien definidas.

II parte: Una verdadera politica y Derecho sobre el medio ambiente,

Conclusién,

ESQUEMA DEL ANALISIS.—

Una introduccién breve al tema. Una primera parte referente a
Ja situacién de la poltiica, del derecho y del medio ambiente en Costa
Rica, analizando esencialmente lo que consideramos son errores cometidos
en los aspectos relacionados con la politica, su relacién con el derecho y el
medio ambiente. Una segunda parte donde hacemos una propuesta sobre
lo que realmente seria el punto prioritario por el cual debe comenzar
cualquier intento por mejorar y realizar la proteccion del medio ambiente
en forma Gptima.

INTRODUCCION.—

Si quisiéramos hablar de la politica seguida por el Estado costa-
rricense en materia del medio ambiente, es nuestro criterio que en nuestro
pais nunca la ha habido.

Si se adoptara un punto de vista un poco menos tajante, tendria-
mos que admitit que necesariamente la politica seguida por el Estado
costarricense ha consistido tinica y exclusivamente en dos situaciones basicas:

1) Se ha dedicado a dictar una gran cantidad de leyes y decretos que
vinieran a regular algn aspecto de nuestros recursos naturales o
de la proteccién del medio ambiente en lo que respecta a la lucha
contra la contaminacion.

2) Tendriamos que decit que la politica también ha sido la de crear
oficinas, servicios, direcciones generales, en fin, érganos, con los
cuales se ha creido siempre en la posibilidad de resolver alguna si-
tuacién que pueda estar causando problemas en el pais en lo que
respecta a la proteccién del medio ambiente.

La mayoria de estas leyes y decretos y de estas oficinas que se han
¢reado, han obedecido en unos momentos a un problema inmediato con
el cual se ha enfrentado el Estado. Algunas de estas leyes y decretos
S€ originaron acogiendo las conclusiones, por ejemplo, del Primer

ngreso Nacional sobre la Conservacién de los Recursos Naturales Re-
govables en abril del 74, del Simposio Internacional sobre la Ecologia
be la Conservacién del Desarrollo en el Istmo Centroamericano en fe-
tero del 75; del Seminario sobre Desarrollo Industrial y el Medio Am-
iente de octubre del 75. Por otro lado, tenemos también en el afio 76
ideas derivadas del Simposio “La Costa Rica del afio 20007, cele-
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brado durante los dias 11, 15, 16, 17 y 18 de noviembre en nuestro
pais. Todos estos anilisis, siempre han generado una idea, que de una
u otra forma ha sido acogida por nuestro legislador, y de la cual se
derivé algin proyecto de ley. Pero, en la mayoria de los casos, to-
dos los trabajos de investigacion y las recomendaciones hechas por los mas
grandes investigadores dedicados a los problemas ambientales, se han
olvidado ya que, simplemente, quedaron sobre el papel.

I* PARTE—

En lo que respecta a la presente investigacién nos interesa resaltar
sobre todo, lo que precisamente dijo en el Simposio “La Costa Rica del
afio 2000”, el Ing. Jorge Manuel Dengo Obregén en lo concerniente a un
hecho que ya se veia, estaba ocurriendo en Costa Rica por aquellos afios.
Decia €1, que la mayor parte de nuestra legislacién es dispersa y de tipo
pasivo. No obedece a una politica directriz que vincule y oriente la ex-
plotacién de los recursos hacia los procesos de desarrollo econémico y que
defina los beneficios sociales esperables de poner en valor la riqueza
potencial del pais. Agregaba él, también, que no existia ni se habfa per-
feccionado un sistema de informacién técnica adecuado que controle de-

bidamente la documentacién que se estaba levantando tanto en entidades
piblicas como privadas.

Por otro lado, asimismo, admitia que en muchos casos todos los
organismos encargados de administrar los recursos no tenjan elemento de
juicio para guiar sus decisiones desde un punto de vista de estrategia
nacional, lo cual generalmente no se conoce. Se limitan a cumplir apli-
cando las leyes al pie de la letra en un sentido procedimental y burocri-
tico sin la visién dindmica y eficaz de una programacién coherente que
corresponda a objetivos y prioridades nacionales, ¥y no es necesariamente
culpa de ellos sino a falta de acciones sistematicas y atticuladas en Ia
conduccién politica del pafs.

Se agregé en aquel entonces que el hecho es que el pais no
tiene objetivos claros ni politicas (volvemos a subrayar politicas) ni pro-
gramas para administrar su activo fisico, su patrimonio material. Costa
Rica debe prepararse a recibir el impacto sobre sus recursos de toda clase
de presiones e iniciativas externas e internas,

Y es que hace casi 10 afios, en ese Simposio que fue tan importante
para el pais, concluyé diciendo el Ing. Dengo: “En resumen, debemos estar
preparados ante las presiones de los afios venideros. Saber con qué con-
tamos y cudl es su alcance potencial, entender de qué se trata al definir
el empleo y explotacién de las riquezas del pais para poder conducir in-
teligentemente las relaciones comerciales con los paises que demanden
nuestros recursos o participen en su aprovechamiento”, (1)

(1) SIMPOSIO “La Costa Rica del afio 2000”, Ministerio de Cultura, Juventud
¥ Deportes, OFIPLAN, Imprenta Nacional, San José, 1976, P- 530.
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lanteado en los simpo-
interrogantes que tantas veces se han p )
L::nflﬁ:encifsa rner?cionadss, y sobre todo aquellas interrogantes

sios ¥ 1 simposio “La Costa Rica del afio
el Ing. Dengo en e po .
g:;of-e tolda::;: hoy e% Costa Rica tienen vigencia. r

omendaciones han quedado sobre el papel. Costa |

i Tocias i?;aii;f?fio un pais donde (i[a politica dictada,si se puede
Rica ha fi f’ es la de crear leyes y decretos con los cuales, se cree, pu'qdef
ol alca,’ elemento de la naturaleza o combatir la contaminacitn./
Se han zr&dg:;morganismos, diferentes servicios, etc., con los cuales en
muchas ocasiones la lucha que ellos dan consiguen algunos puntos es-
pecificos en defensa del medio ambiente, pero esto no basta.

olamente algunos ejemplos, cuando tomamos los planes
de gob?eirnt),dg i’lan Nacion%ll1 de ]5esafr)rollo para 1978-1982, encontra-
m dos afios después de las recomendaciones hechas en el sim-
mos‘o “Ta Costa Rica del afio 20007, las ﬁmcgs mtua_c;or’ms ubl_ca-
l!:]q:sl en estos planes son indicaciones que no tienen ningin se’nhgo
real de posibilidad de ejecucién en Costa Rica, y que en la mayorfa de
los casos se han quedado sélo sobre el papel y le dedican ‘l.lﬂl(;.‘ﬂ.l:z;nte EE
estos programas algunas péginas, y a veces ‘m piginas sino pérrafos.
este Plan Nacional de Desarrollo se dice: "El abuso que se comete con
nuestros recursos naturales amenaza con minar la_s' bases mismas del futuro
de la economia nacional. Esto demanda la creacién de una nueva actitud,
de una nueva cultura frente a la explotacién de los recursos naturales de
Costa Rica. Es urgente formar conciencia acerca de la necesidad de velar
en forma solidaria por la conservacion de nuestros bosques, nuestras
aguas, nuestra fauna y en fin de todos los dones con que nos ha favo-
recido la naturaleza”. (2 i e
; amos a otras piginas donde se habla asimismo de la
necesidai(:lmfiiosgﬁsir formando ves:;P ::%:)ncienciar o la necesidad de seguir con-
figurando planes, y dice: “El aprovechamiento racional de los recurzos
naturales, lo cual implica en una primera etapa conocerlos adecuada-
mente”,3)

Se afirma ademis: “‘Se empezarin proyectos para investigar, iden-

tificar o cuantificar los recursos naturales: agua, bos_ques,_ mmeraleg, etc.

Procurari aumentar sustancialmente los recursos fIrlal'lCI'efOS. desh_nados

2 esta actividad aumentando la contribucién de los beneficiarios directos
de la investigacién”. ()

Se repite: “Utilizacién racional de los recursos naturale's._ La ra-
cionalidad en la explotacién de los recursos naturales depende bdsicamente

——

(2) PARTIDO UNIDAD SOCIAL CRISTIANA, Plan Nacional de- Desarrollo
1978-1982, p. 13.

(3) 1Ibidem, p. g3.
(4)  Ibidem, p. 97.
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del conocimiento que se tenga acerca de su disponibilidad. Resulta, por lo
tanto, fundamental reforzar e iniciar programas tendientes a explotar
sistemédticamente los recursos naturales, elaborando inventarios detallados
que complementen los estudios actualmente disponibles. Hacia ese fin
deberin movilizarse parte de los esfuerzos de las universidades, el Con-
sejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas (CONICIT)
y la cooperacién técnica internacional.

Serd fundamental regular la utilizacién de los recursos naturales
conservando los no renovables y asegurando la reproduccion de los demis
para lo cual es necesario adecuar la legislacién y crear mecanismos que

permitan su aplicacién efectiva, en especial debe crearse cuanto antes el
Instituto de los Recursos Naturales”,(5)

En el programa de gobierno “Volvamos a la tierra” del afio 1982-
1986, volvemos a encontrar en algunas de sus péiginas una mencién un
poco mias detallada, eso sf, que en el anterior plan de gobierno, acerca
de la proteccién de los recursos naturales. Asi, se dice lo siguiente:

Recursos naturales—

Es evidente la necesidad de que el pais tenga politicas bien de-
finidas que guien el desarrollo sin deteriorar el medio y los recursos natu-
rales. Nuestras riquezas no han sido objeto afin de una investigacién sis-
tematica que permita ponetlas al setvicio de nuestros programas de desa-
rrollo. En el préximo gobierno de Liberacién Nacional se orientarin
los proyectos de invesitgacién que sean necesarios para estudiar los re-
cursos marinos, minerales, forestales, aguas, suelos y otros.

Ordenacion de bosques y ganaderia.—

Es necesario que el pais inicie de inmediato un progtama de orde-
nacién de bosques, con el fin de suplir Jos requerimientos futuros de

madera sin menoscabo de las cuencas hidrogrificas y otras 4reas natura-
les de proteccién absoluta.

Cabe meditar en el hecho de que actualmente se deforestan 60.000
Ha. por afio, sin la debida reposicion, y que el pais sélo conserva un 309
del bosque virgen. Asimismo, los empresarios ganaderos deben comenzar
2 pensar en términos de kilos del producto por hectirea y no en cabezas
por hectérea. Es decir, la ganaderia debe mejorar su eficiencia con métodos
de uso intensivo y alejarse de las pricticas actuales de ganaderia exten-
siva, de bajos retornos econémicos a corto y largo plazo, tanto para el
individuo como para la sociedad”.(6)

(5) Ibidem, p. 109.

(6) PARTIDO LIBERACION NACIONAL, Volvamos a la Tierra, Programa
de Gobierno, 1982-1986, pp. 28-30.
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En igual sentido pueden consultarse otros en el mismo Programa
n

de Gobierno.( |
ran cantidad de leyes que se pueden citar
Pocll- Zzocllagf?(’) 1;16 gen que se celebrée);l simposio, han _tratailio
dictadlas E:Sll ar. como habfamos dicho antes, el vacio o la necesidad de
s 621 & aspecto. Pero cabe siempre la interrogante, este grupo
s ¢ enva:i?; a citar, ;habrén cumplido a cabalidad con lo que per-
i qsu: dieron toda una gran cantidad de decretos, también, y algu-
seguiltnillos ¢habrdn cumplido con lo que originalmente se pensé podrian
nos s
lograr? (Ver anexo). A
o Por otro lado, en la Conferencia de Estgcolmo spbr_e_el g‘i[e;dg;
iente en junio del 72, se derivaron una serie de principios bésic
i mos desde 1973, principios de los cuales pudimos haber apren-

i conocee_em lo el N* 13: “De la necesidad (se dijo en aquel enton-
i dPOtl Jras.' I:ma més racional ordenacién de los recursos y mejorar asi
2 eclicoi%nvf:s ambientales, los Estados deberian adoptar un enfoque in-
Itzsgracod?) y coordinado de la planificacion dde su udesa:roili)a d;ec?s?g;)d qﬁz

atibilidad del desarrollo con cesid :
gl:oetdefge:s ;gtt:lxtjji:arlael C;I:(go humano en beneficio de su poblacién”.®  /

El principio 21 resalta, en nuestro criterio, la idea de necesidad de
tener una politica ambiental y dice asi:

i i los

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con :

principio?edel derecho internacional, los Estados tienen el derecho oj‘?zti)fa

rano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia Hp ;

ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades d?ue se ler;t;:zl io

cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen a ¢t
de otros Estados, o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional™.

Si todos estos principios, reuniones,’ recon‘u}anda.cmnesEl I;:'yc.'%o rd1rel::é
trices ya estaban en el aire en nuestro pais, éque ha pasado? ¢ diegdo
entonces necesariamente llegamos siempre a lo mismo, siempre pet o
gran cantidad de bosques, sumiéndose en pfoblemas con el dagula, ex to:
cién de especies, contaminacién en San José por el humo de los au
méviles y camiones. i

Afin més, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio A"\Andi
biente, en la sesion N° 74 de 24 de mayo de 1977, el Consejo de Ad-
ministracién recuerda las decisiones del 2 de mayo de 1975 y _d(tel 14
de abril de 1976, y pide a los gobiernos y a las organizaciones Iinterna-

'___-—-——--.
(7) Ibidem, pp. 86-89.

(8) PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEIEI)IO Y‘tﬁ‘
BIENTE, Compendio de las Bases Legislativas, Pergamon Press, New i
1978, p. 11.

(9) Idem.
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cionales que atiendan a las propuestas del grupo de expertos que dichq
programa de las Naciones Unidas estaba proponiendo en lo que respecta
a la fijacién de trabajos para directrices para la utilizacién racional de
los recursos naturales y que necesariamente comuniquen los resultados
pertinentes al Consejo de Administracién por conducto del Director
Ejecutivo.

Toda esta informacién era conocida y debia y ha sido conocida
por los gobiernos que se pudieran haber considerado responsables de la
utilizacién de los recursos naturales, o al menos con la intencién de unpa
elaboracién de una politica ambiental para el pais.

La dGltima consideracién en esta sesién era que las directrices sobre
criterios ambientales racionales estarin destinadas a ser utilizadas por los
gobiernos en la promocién de programas nacionales de desarrollo.

Posterior a esto han venido un sinnimero de recomendaciones y
un sinnmero de directrices enviadas y conocidas desde hace afios por
nuestro gobierno en lo que respecta al medio ambiente. Uno de ellos es
ni més ni menos que ""La Estrategia Mundial para la Conservacién de los
Recursos Naturales”. Estrategia mundial que serd precisamente el puato
de partida con el cual arrancaremos para exponer o que para nosotros

deberia comenzar por ser el punto bisico dentro del cual debe englobarse
una politica ambiental.

II PARTE. UNA VERDADERA POLITICA Y DERECHO SOBRE EL
MEDIO AMBIENTE.—

Si indagamos un poco en aquellos tratadistas que han pretendido
escribir sobre la politica ambiental, su definicién y su ejecucién, nos va-
mos a encontrar que en realidad ninguno de ellos se ha atrevido especifi-
camente a dar una definicién de lo que debe ser una politica ambiental.
El autor Guillermo Cano habla esencialmente del derecho argentino y
poniendo algunos ejemplos derivados del Cédigo de los Recursos Natu-
rales Colombiano. Este autor, bien que trata de definir la politica, no
nos da una definicién de lo que él considera ésta es, sino que parte del
hecho de que las politicas deben combinar el desarrollo con la conserva-

cion y por ello admite que las mismas han sido denominadas de ecode-
sarrollo o ecogerencia.

Para explicar lo politica ambiental parte mis bien de enumerar
cuiles son los postulados de esas politicas de ecogerencia o ecodesarrollo
que él llama. Primero que nada nos habla de la necesidad de disponer
de informacién basica suficiente. En este sentido se esti refiriendo a es-
tudios realizados en el pais acerca de como estd la situacién de algin re-
curso natural. Se refiere también a toda la informacién que existe ya en
el campo del derecho internacional para que la misma sirva para formar .
las politicas. Habla de que necesariamente un postulado de la politica
tiene que ser la- planificacién a largo plazo del manejo del ambiente, y
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(10) CANO, (Guillermo), Derecho,

CURSOS NATURALES, p. 1.
(12) Idem.

Politica y Administracion Ambientales,
Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 241. ¥
(11) ESTRATEGIA MUNDIAL PARA LA CONSERVACION DE LOS
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Teniendo en cuenta los criterios de desarrollo y de conserva.
cién, y estando claros de cuil es el criterio de desarrollo que se ne.

cesita para armonizar las politicas del pais con la conservacién de sus re.
cursos, ;qué debe hacerse para implementar esas politicas?

Segundo postulado.—

( Un gobierno lo que debe hacer, en primer lugar, es formar co:
misiones de estudio sobre cada uno de los recursos naturales, por ¢jemplo
de los recursos naturales no renovables, fauna, flora, bosques, contamina-
cién ambiental, etc. Comisiones con cientificos y técnicos, que analizan

Ia situacién actual en cada uno de estos elementos de la naturaleza o de
la contaminaci6n,

Estando integradas las comisiones, cada una
son los problemas bisicos e existen en lo que respecta al elemento o 2
la situacién del medio iente que estin analizando. El grupo deberi
empezar por recopilar todos los estudios que se han elaborado a nivel

mundial por organismos de la O.N.U., asimismo por nuestros cientificos
aqui en Costa Rica.(13)

Las comisiones deben trabajar interdisciplinariamente y con mu-
cha mayor razén podrin ellas decir qué es lo que se necesita en cada
una de esas situaciones. Todo ello para que estas directrices tengan un
fundamento real y cierto, y pasen precisamente a ser lo que va a constituir,
a formar el trasfondo de una politica ambiental gara el pais. Por otro

lado, donde no existan estudios especificos, se deberin preocupar por
su realizacién.

estudiar cuiles

Entonces, al analizar cada uno de estos elementos de Ia naturaleza,
y los problemas que hay de contaminacién, necesariamente la politica
tendri que elaborarse tomando en cuenta, en nuestro criterio, los si-
guientes objetivos bisicos de conservacién:

a) Primero que nada tienen que partir de la importancia que debe te-
ner el mantenimiento de los procesos ecol6gicos esenciales. (14)

(13) Por lo cual estos simpotios, estas reuniones son muy importantes por los
aportes que dan, y cuando se haya hecho un andlisis precisamente de estos,
podrin empezar estos grupos a discutir cuiles son los grandes lineamientos,
las grandes directrices dentro de cada uno de los recursos o aspectos de
proteccién escogidos dentro de la comisién especifica.

(14) "Los procesos ‘ecolégicos esenciales son aquellos que son gobernados, apo-

yados o intensamente arbitrados por los ecosistemas Y que son indispensables

para la produccién de alimentos, la salud y otros aspectos de la superviven-
cia humana y del desarrollo sostenido™. (ESTRATEGIA MUNDIAL PA.

RA LA CONSERVACION DE LOS RECURSOS NATURALES, p. 4).
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mente y por los especialistas, entonces nosotros tendremos que busca_r
dentro de nuestra misma legislacién cuiles son las normas que nos van ,

permitir aplicas esas politicas. Y si alguna se de nuestra legislacién ac.
tual puede servir, se utilizars, pero si isi

tiva que sea aquella que venga precisamente a implementar, a coordinar,
a relacionar la aplicacién de [a politica y ejecucién de Ia legislacién para
lograr una 6ptima proteccién de la naturaleza y del medio ambiente. Ne-

)," Por dltimo, el derecho seri punto de apoyo para la ejecucién de
|esta Eolft_ica ambiental, logrando una educacién ambiental, tendiente 2 Ia

| participacién que venga desde los primeros grados escolares, para que el

, ¥, en los
tuciones ad-
ue son las que se sirven de esos mismos re-

cuales es necesario que ¢l patticipe junto con todas las insti
ministrativas y privadas q
cursos naturales.

La adopcién de una politica ambiental prevista como esta que se
plantea, puede necesariamente plantear problemas. Por el hecho mismo
de esa politica, la accién que se va a emprender a través de la misma,
requiere precisamente de una previsién anterior a que lo exija el mismo

deterioro del medio ambiente. Por lo tanto, los costos del planeamiento

de la investigacién y de la acci6n preventiva a veces producen retardos
y modificaciones de otros proyectos de desarrollo. Sin embargo, lo que
debe quedar muy claro es que las ventajas rebasan considerablemente es.
tos inconvenientes que se estin sefialando. Entonces, las politicas previsi-
Vas van a permitir evitar los costos elevados y repetitivos de los errores
ambientales. Estos errores pueden, muchas veces

trollo mismo y ocasionar el despilfarro de recursos y limita la propia ca-
pacidad de desarrollo,

7 T
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; haya participado en proy s
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CONCLUSION.—

El medio ambiente que hoy tratamos de regul?r 'Elre;b?:l e:v::é'u ;1(11311:;
dtado dentro de los mismos viejos esquemas de regusailtc;u e
bien juridico. Estamos ante un_bien juridico, que necesi b o
el cual pose;: “en la mayoria’ de los casos leyes propias muy
que el hombre debe respetar.

: Sira Tt
Es necesario tomar conciencia de que clebtl: 1mpegiféian$gligzz 5 2
via, la planificacién, en fin, estamos obllgados ala Prl?:i ety
sancién. Nuestro pais no ha tenido ni tiene una go lrrC:IIo it
un bien juridico tan especial en que se juega el eeniae'za.t e
sobrevivencia de Ia especie humana tenemos que emp
ciones serias y a corto plazo.
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 INTRODUCCION.—

“Los “buenos tiempos pasados” —todos los tiem-
pos cuando se han ido parecen buenos— se han ido”.
Lord Byron (La Edad de Bronce. 1823)

“Nos movemos ripidamente hacia la era del pro-
ducto temporal, hecho por métodos temporales para ser-
vir a necesidades temporales”.

Alfin Toffler (El shock del futuro. 1965)

“La gente muesira una_tendencia permanente a pro-
teger lo que tiene, a_fjustificar lo que desea tener, y su
tendencia es a ver bien las ideas que sirven a tal pro-
pésito. Las ideas pueden ser superiores a los intereses
creados, pero también son a menudo bijas de los mismos”.
Jobn Kenneth Galbraith. (La época de la incestidumbre.
1977)

“Seglin Merlin, no existe problema mis complejo en la cien-
cia del derecho que el de la no retroactividad de las leyes. Todos
los juristas del siglo XIX, en patticular los civilistas, han tepe-
tido como letmotiv, la férmula de Merlin. A pesar de todo, el
principio de no retroactividad de las leyes no deja de imponerse
con la fuerza de una verdad axiomdtica, aportando a la omnipo-
tencia de la ley un limite derivado de la naturaleza misma de las
cosas” (1)

““La no aplicacién retroactiva de la ley es un principio juri-
dico que se liga a dos 6rdenes diversos de ideas, aunque relacio-
nadas éstas entre si. Por una parte, tratar de impedir que el
individuo que bajo leyes favorables a su clase incorpord grandes
cantidades de bienes a su patrimonio, sea posteriormente despo-
jado de ello mediane una nueva ley, atn cuando sea manifiesto
que el bien colectivo demanda una redistribucion de la riqueza.
Por la otra, procurar la preservacion de la legislacion tradicional,

testando eficacia juridica a los nuevos preceptos que vengan 4
modificarla. Su trasfondo no puede ser, por ello, més [iberal-
individualista?.(2)

N

(1) I\fONNECASE, Julien, Introduction générale 4 Petude du droit, Paris, 1926,
5% ed. pdg. 201.

(2) giOVQA MONREAL, Eduardo, E! derecho como obsticulo al cambio social,
. Siglo XXI, 2% ed. México. 1977, pag. 152.
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La simple lectura de las dos citas anteriores invitan al jurista mq.

detno, preocupado por el desarrollo real de los institutos juridicos a un,
serie de reflexiones, sobre el tema en cuestién,

¢Se trata de una verdad axiomaitica que aporta a la omnipotenciy
de la ley un limite derivado de la naturaleza misma de las cosas? O, ése
trata de un principio liberal-individualista que trata de proteger bienes
incorporados al patrimonio de una persona y, por ello, de un instrumentq

por el cual se procura la preservacion de Ia legislacién tradicional, restando
eficacia a las nuevas normas?

¢Estamos en presencia de un principio “natural”, implicito en I
“naturaleza misma” de la ciencia juridica, como verdad axiomitica, que
no puede evitarse de ser formulada en los ordenamientos positivos; que
Se presenta como necesario requerimiento de un orden de justicia?

¢O estamos ante un principio histérico, producto de determinadas
concepciones, desarrolladas al calor de reconocidas circunstancias de tiem-
po y espacio, y, por lo tanto, producto de determinados intereses socio-
politicos y econémicos —por ende ideolégicos— debido a los cuales pode-
mos prescindir en funcién de una renovacién de los €squemas conceptua-

les y de los proyectos de organizacién societaria?

En fin; gnos hallamos frente a una conquista juridica que debe
mantenerse como un sostén indispensable en la defensa de Ia dignidad
humana, o frente a una institucion cuya funcién conservatista constituye
un obsticulo insalvable para el desarrollo de un nuevo orden social y que,
por lo tanto, debe eludirse como condicién necesaria al respeto de la
misma dignidad humana amenazada?

Carbonnier sefialaba con agudeza que tras el problema subyacen
cuestiones de orden politico y social.

"Cada época pretende ser duciia de su destino. Los legisla-
dores que se consideran llamados a cumplir una misién renova-
dora estin naturalmente inclinados a liberarse de las restricciones
resultantes de leyes pasadas que dieron garantias a ciertos dere-
chos. En el fondo es la permanente tensién entre las tenden-
cias que buscan la seguridad, el orden y la permanencia, y aque-
llas otras que vislumbran el progreso tras la innovacién y el cam-
bio. Son, en definitiva, problemas de historia y evolucién”.(3)

Trataremos de demostrar que estas dos positiones, como decian los
juristas romanos, se encuentran en permanente lucha tanto en el plano
doctrinario como en el plano legislativo, siendo, en tltima instancia, tal
como lo demuestra el anilisis de la legislacién comparada, un problema
de politica juridica y, en consecuencia, un problema de politica general
que, en muchos casos, excede el marco puramente juridico para consti-
tuirse en una seria eleccién de futuros modelos de organizacién social,

]
——

(3) CARBONNIER, Jean, Droit Civil, Paris, 1955-1959. Tomo I, phg. 92.
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| altimo, trataremos de demostrar que tras la_discusion art:er
 PO% a naturaleza, alcance y validez del principio de no re r;)-
cacm(_lél oontemlaso,l es se oculta, aunque no demasiado, un enfrentamiento
< .dad__de e gn Jugar a ideologias juridicas distintas que, a su vez,

ilthf:[englmr a sus protagonistas.

Todo ello con el objeto de hacer nuestras las palabras de Tigar y Levy:
isi6 i la jurisprudencia
' demos que la mision propia de
siste f:tirrﬁlcp(ficar e? mecanismo de cambio fundamental dtle3 las
ctg;lm legales que, respaldadas por el poder del Estado, gobier-
nan nuestras vidas”.®

Y,

1. METODOLOGIA.

En realidad si se pretendiera desarrollar integrz:.lrnente las respuesi
tas a las interrogantes de la parte introductoria, habm:t que entrar en €
andlisis de cuatro cuestiones o aspectos de la problemitica.

a) una dedicada al estudio de las principales tesis da::~ctrirmriasi Condki
finalidad de demostrar la confrontacion de ideas en el plano de
discurso tedrico; . g

4 Bt c Pl ada y
b) una da referida al andlisis de la legislacion compar -
3 derec;f)gzic?onal con el objeto de sefialar las influencias de los dife
rentes sistemas de pensamiento en el plano legal; .

€) una tercera, consagrada al estudio jurisprudencial con ’el EtmEQSTto de
tratar de descubrir la orientacion tomada por los intérpretes; y, ’

i6 te cri-

d) una cuarta parte donde, 2 modo de conclusion, se haga un apor

tico Iﬁpeﬁto al problema de los conflictos de leyes en el tiempo y su
incidencia frente al cambio social.

En este trabajo —resulta importante acI‘ararlo—— sélo abariaremsz

€l primero de ellos, dejando para labores posteriores los otros guntqs. o

modo que sélo trataremos aqui la problemitica en el plano doctrinario.
‘-_._‘_‘-‘———__,

(4) TIGAR, Michael E., LEVY, Madeline R, El derec,ba y el ascenso del
€apitalismo, Ed. Siglo XXI, 1* ed. México. 1978. pig. 11.

45



1L LA RETROACTIVIDAD COMO FICCION. PASADO Y
FUTURO JURIDICO.—

Resulta evidente que ni desde el punto de vista fisico, ni meta.
fisico, existe poder alguno capaz de obrar sobre el pasado de las cosa
o de los acontecimientos, siendo por lo tanto imposible la retroactividad )
en sentido estricto. Asi ya lo ensefiaba Aristételes cuando decia: “Dics
estd privado solamente de una cosa y es hacer que lo hecho no lo hay
sido”’.

Pero puede suceder que un acontecimiento nuevo, que sobreviene
a un hecho pasado, modifique el curso de los efectos de los hechos pre-
téritos; por eso es que puede hablarse, en forma ficticia, de retroactividad,

en la medida que el nuevo suceso intercede en las consecuencias emer.
gentes de las cansas del pasado.

De alli, que s6lo puede hablarse de retroactividad teniendo siem-
pre en cuenta que nos referimos a una creacibn meramente conceptual, a
Ja que se arriba mediante una construccién absolutamente ideal y ficticia.

La ley, para referirnos sélo al modo principal de produccién nor-
mativa, al igual que todas las causas, estd destinada a desarrollar su 4m-

bito de accién en el porvenir y jamis en el pasado que, como hecho
consumado, no puede alterarse.

Ademds, resulta obvio, que, por el contrario, nadie puede regirse
por un mandato que todavia no existe; de allf que resulta una verdadera
acrobacia juridica definir a la retroactividad como:

“la traslacion de la vigencia de una notma juridica creada

en un determinado momento histérico, a un momento anterior
al de su creacién”.(©)

Por eso aqui también, como en las demis caxsas, la retroactividad
legal es aparente e ilusoria, pues exige, como dirfa Bonnecase, concebir la
idea de un pasado virtnal, diferente del pasado real.

“Quien dice pasado, en la acepcién material del término, alu-
de a todos los acontecimientos anteriores 2 uno fijado como base
y constifutivo de la nocién de presente, y quien dice futuro, en
igual sentido, se refiere a todos los susceptibles de producirse a
partir del hecho tomado como punto de partida; pero la cuestion
no es tan sencilla cuando se trata de precisar el pasado y el futuro
desde el punto de vista juridico. En cuanto se relaciona con el or-

(5) Retroactividad, hace alusibn a la calidad de retroactivo. Retroactivo del
latin: retro - actum, supino de retroagere: hacer retroceder - dicese de lo
que obra, act@ia o tiene fuerza sobre el pasado.

(6) SMITH, Juan Carlos. Retroactividad e irretroactividad de las normas furi-

dicas. Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires. 1977. Tomo XXIV.
pédg. 1.000.
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i nece-
nir, pero en ese futuro es
lo ordena para el porvenis, )

: I.a Ieyg“isré dos clases de hechos: unos, relativamente t'u.uaw.rosl;e e;'i
sario dlstlntigneﬂ ataduras de causalidad con el Pasm_io Y, octico'si,a crllueva'
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V. CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO. PLANTEAMIENTO
" DEL PROBLEMA.

i in destinadas a regir para el fu-
e dxc};{; q;lgﬁia;;?gnii;s tvai?gegcia determjnadga o indetermi-
turg, lo g:,e gﬂ:?a? Kelsen;® pero puede suceder que estando en :Jdlgof
gcl:?& c?:ecepto y, por ende, ~ desarrollandose las consecuencga_s guns é{;?.;
que 'sugone la ocurrencia de la hipétesis normativa ‘corresptlm 131'; € lantgza
una nueva disposicién que venga @ afectar a la primera, lo que p
un grave interrogante.

;Qué sucede entonces con las consecuencias juridicas quc.le (r:lo(frrre;::l
pondiatf a la antigua hipétesis al encontrarse con gu:uli ;»:g,uré ea o
dispone efectos juridicos distintos para un upsr% lapvic‘a S
¢Los hechos juridicos realizados bajo el imperio de j )

no bajo el imperio de la nueva y en que¢ medida? . l
Evidentemente que estamos €n presencia de un conflicto de leyes
en funcién del tiempo. 5
. ““Se denomina conflicto de leyes en el tiempo, 2 los co_:;u ;git;j
nacidos de la aptitud de las leyes sucestvas para regit una si
juridica determinada”.(1%)

_—

(7) BONNECASE, Julien. Supplément au Traité de Baudry - Lacantinerie. Paris
1924-1935. Tomo II. pig. 13 y sig. y Ll S 1979

(8) NOGUERA, Rodrigo. Retroactividad de las leyes. Ed. Temis. 5080 :
pig. 3.

(9) KELSEN, Hans. El contrato y el tratado. México 1943. pig. 53.

(1) RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean. Traiado de Derecho Civil. Segio
el Tratado de Planiol. Ed. La Ley. Buenos Aires 1979. Tomo L. pig.
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No obstante, a este problema se le conoce tradicionalmente como ¢
problema de la no-retroactividad de las leyes; expresién engafiosa, ya que
no sefiala el problema sino una determinada soluciéf técnica al mismo
que ademds presenta la deficiencia de desvincular los conflictos de leyes
en el tiempo de los conflictos de leyes en el €spacio.

Como lo han sefialado aigunos autores,(11) Jos conflictos de leyes
en el espacio suponen la concurrencia de leyes que coexisten pero que
emanan de soberanias diferentes; mientras que los conflictos de leyes en

el tiempo suponen la sucesién de normas dentro de un mismo estado
soberano.

V. PRIMERA PARTE: EL PROBLEMA EN LA DOCTRINA.—

Hoy sabemos que la retroactividad o irretroactividad de la ley es
un modo técnico de resolver los conflictos de leyes en el tiempo y, por
lo tanto, su zona de tratamiento esti dentro de los problemas generales
de las reglas de aplicacién —parte de Ia técnica juridica— o de la téc-
nica de formulacién legislativa —parte de la técnica de produccién nor-
mativa— segin como se la considere, lo que significa su participacién
como un tema mds de Ia Teoria General del Derecho, Pero no siempre
lo fue asi, ya que durante mucho tiempo fue un tema desarrollado den-
tro de los esquemas de la filosofia juridica.

Sin lugar a duda que el origen de los razonamientos sobre el te-
ma se ofiginan, aunque deficientemente, en el Derecho Romano. (12)

En efecto, si se analizan la Ley de las XII ‘Tablas y las leyes co-
miciales de la época republicana no encontraremos nada de singular inte-
rés. S6lo hacia el fin de la Republica, conocemos un discurso de Cicerdn
contra Verres, donde condena enérgicamente Ja aplicacién de leyes re-
troactivas.(13) Ya en épocas del Bajo Imperio sabemos de una Constitucién
dictada por Teodocio II y Valentiniano 111, del afio 400 dC., donde se
contiene la afirmacién de que dicha ley no tiene efectos sobre. el pasado.
A su vez, en el Corpus Turis Civilis encontramos una serie de disposi-
ciones, en la que se prohibe la aplicacién de una ley nueva a hechos ya

(11) BARTIN. Principes de droit international brivé. Tomo I. pig. 15; BATTIFOL,
Conflicts des lois dans le temps. Ftudes Ripert. Tomo 1. pig. 292; GA-
VALDA. Les conflicts dans le temps en droit international privé. Paris 1955,
Cit. Ripert-Boulanger, op. cit. pag. 217.

(12) Se discute, sobre todo entre los historiadores, qué concepto aparecié prime-
ro, si el de retroactividad o el de irretroactividad, siendo, en forma gene-
ralizada, aceptado de que en la mayoria de los textos antiguos que se co-
nocen, prevalece la aplicacidn Tetroactiva de las normas, '

2 D T e
(13) “Leges et constitutiones futuris certum est dare forman negotiis, non ad
facta praeterita revocari” (Cicerén. De Legibus, 7).
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tivo europeo estas 1de_ ; 2
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caciones. : | ;
Asi Portalis sostenia que Ia tetroactividad es contraria a la razdn
y un elemental principio de seguridad.

“La ley natural no esta sefialada ni por el lugar drn llaor ei:l
tiempo, porque estd vigente en todos los {‘:_;aise; ylen }tlc:) n?]iregs ;0
; itiv obra de los ]
los; pero las leyes positivas, que son ;
gxist’erf’ sino cuando se las promulga y no pueden tener efegiiifilélf
cuando existen. .. la promulgacion de leyes retroactivas '151‘: e
a la vez, una injusticia y un desorden en cuanto afecta los dere-

chos establecidos por leyes anteriores”. (16)

También otro autor de la época, Benjamin Constant, senalabalqlus
la ley retroactiva significaba el mayot atentado que puede Cf:tmct;rl e e
gislador contra la sociedad, toda vez que representa la negacion de ap i
social y Ia nulidad de las condiciones fijadas a los individuos para g
estos presten obediencia a las leyes.(1?)

(14) ¢ 1.147.

(15)  Para el estudio en detalle del principio de retroactividad en la Ec;l;;;i i}z{eﬁ;gi
recomendamos la obra de Paul Roubier cit, en (19), es como p
lisis de otros antecedentes histéricos de la cuestién.

i { hdi ivil de
(16) PORTALIS. E icién de motivos al primer titulo del fjodlgo_ Civi !
Francia, Cii‘ ;ff SIFenet_ Recueil complet des travaux préparatoires. Paris

1828. Tomo VI. pig. 338.
(17)  CONSTANT, Benjamin. Cit. por Smith. op. cit. pig. 1.000.
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Asi, en este ambiente intelectual, la solucién legislativa tradiciona]
1o podia ser otra que la de consagrar en forma lapidaria el principio de
que la ley no debe aplicarse retroactivamente.

“La ley sélo dispone para el futuro y 10 tendrd jamds efectos
retroactivos” . (18)

Pastiendo de la idea expuesta acerca de la imposibilidad fictica de
la ley de disponer para el pasado, la solucién tradicional consiste, en
realidad, en prohibir Ia accién de la nueva ley sobre los efectos en desa

rrollo pr ativo.

Pero si este principio absoluto hubiera permanecido inalterado, no
existitfa problema doctrinario ni legislativo alguno, pero resulta que, a
poco de afirmado, la doctrina europea comenzé a cuestionarse sobre Ia
conveniencia de mantener su cardcter absoluto o considerarlo simplemente
como un principio que admite excepciones, ya que se advertia que ciertas
urgencias sociales exigen a veces conceder que las nuevas leyes puedan
ser mds adecuadas que las viejas y que, por lo tanto, es menester darles
prioridad incluso en relacién con acontecimientos pasados.

Asi el tratamiento doctrinario del siglo XIX parece abandonar la
explicacion filoséfica nacida en la Edad Media para dar paso a una con-

sideracién eminentemente prictica sobre la conveniencia o no de su
aceptacion.

Por eso cuando ciertas razones de politica juridica prevalecen, Ia
retroactividad aparece como un arma o recurso técnico que permite, fun-

dada en razones de interés general, variar el curso de los efectos produ-
cidos por la ley anterior.

Comenzamos asi a observar la lucha entre dos tendencias: una,
tendiente a reforzar el principio de que la ley no debe ser retroactiva Y
otra, que a través de la via de la excepcién, se esfuerza por abrir brecha
que puede, eventualmente, terminar con el principio mismo, tal como lo
habfamos sefialado en su oportunidad,

Poco después de consagrado el principio, tanto la doctrina como

la legislacion, tratando de precisar su contenido y alcance, comenzaron a

considerar una serie de excepciones qe limaron las aristas del dogma de-
cimonénico.

En consecuencia con lo expuesto, la presencia del principio y de
sus excepciones, plantea, como nos ensefia Garcia Maynez, dos cuestiones
capitales en materia de conflicto de leyes en el tiempo, a saber: primera:
¢qué debe entenderse cuando se dice que la ley no debe aplicarse retro-

activamente? (principio); segunda: sen qué casos una ley debe aplicarse
retroactivamente? (excepciones).

(18), Art. 2. C. C. francés,
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1. Teoria de los derechos adquiridos—

Para la doctrina tradicional una ley es retroactiva culandg Eﬁgj

los derechos adquiridos éegular;l}ente ba;c:3 ;:r a’\l’;%e;g: t((i;zi Oi.;nizoseijj argdario,;
esis, aceptada en terminos g :
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a) La formulacién clisica. Blondean-Merlin—

Resulta muy probable que la expresion ’-—derecbo.f. gdngmdaé;;
provenga de los glosadores medievales que hacxaq una dlStln(ilOf‘.}e :.e S
derecho firmemente adquirido  (jus quoesitum firmun ) ¥ Eo g
simplemente eventual ( jus existens in {pe ). Pero, como sostiene ; ubier, v
no parece que la teorfa se halla continuado ela_b,orando s,obge las métlslil'r:ﬁ:j
bases propuestas en el medioevo, ya que es recién después de la pr 1
gacién del Code cuando se desplegd el esfuer‘zo.doctrmano; auﬂql;f' t?;s
se puede negar la sentida influencia del mo;_ztcg{zms sobte los1 CO(;]I,}O c;:ina
32} leyes en el tiempo y en el espacio que Sifvio de base a la

siglo g s

gBloﬁi{au(Zl) clasificaba los derechos civile's dividiéndolos en den;—

chos_efectivos y derechos de adquirir, subdistinguiendo dentro de esfa dl-

_—_ o

(19)  GARrcrA MAYNEZ, Eduardo. Introducctén al estudio del Derecho. E. Po-
rria. México 1953. pag. 389. A .
ROUBIER, Paul. Les conflicts de lois dans le temps en droit international
Privé. Revista de Droit International Privé. Paris 1931. T. I, pég. 95.

BLONDEAU. Essays sur quelques points de législation ou de jurisprudence.
Paris 1826. pigs. 67 v sigts.

(20)
(21)
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tima categoria las meras expectativas de las facultades propiamente dichas
marcando tres etapas claramente diferenciadas en el desarrollo Progresivy
de los derechos subjetivos.

Estas distinciones suponen diferencias de grado, en cuanto los de.
rechos de adquirit —meras expectativas o facultades— se observan ca-
tentes de algin requisito externo que les permitiria lograr la perfeccién,
plenitud e integralidad de los derechos adquiridos y, correlativamente, ]y
proteccién ante el avance de los dispositivos de una nueva ley.

Siguiendo esta linea de pensamiento Merlin?) afirma que ung
ley es retroactiva cuando destruye o testringe un derecho adquirido bajo
la vigencia de una ley anterior y no lo es cuando s6l6 afecta tha facyltad
legal o una simple esperanza o expectativa.

La ley nueva, seglin su opinion, no puede alterar un derecho ad.
quirido aunque puede dejar sin efecto la esperanza concedida por una
ley anterior.

De tal manera que la comprensién de esta teoria radica en la

captacion del significado exacto de los conceptos de derecho adqnirido,
facultad legal y esperanza o expectativa de derecho.

El propio Merlin se encargé de definir al derecho adquirido como

“aquel que ha entrado en nuestro dominic” (patrimonio) concepto que
se opone al de expectativa a la cual define como esperanza de gozar
el derecho cuando aparezca”.

“Derechos adquiridos, son los que han entrado en nuestro
patrimonio, que hacen parte de él y que no pueden sernos arre-
batados por aquel de quien los tenemos”. (23)

De alli que, siguiendo este critetio,

“el hombre que goza de un derecho subjetivo reconocido por
la ley, no puede ser privado de él por una ley nueva; si no, la
confianza en la proteccién social se desvanecerfa, el orden pabli-
Co se veria amenazado. El legislador debe, pues respetar los de-

rechos adquiridos de los particulares, y en caso de duda, cuando
1o lo diga expresamente hay que admitir que lo ha querido”. (@4

Como ejemplos de derechos adquiridos Merlin hace referencia al
caso de los derechos derivados de la celebracién de un contrato, lo que
aprovecha para explicar el concepto de facultades legales, “sosteniendo que
a veces la ley no crea derechos en favor de alguien sino que sencilla-
mente concede determinadas facultades, que sblo se convierten en dere-
chos adquiridos al ser ejercitadas.

(22) MERLIN. Repertoire universel etraisonné de jarisprudence. 5% ed. 1827
1828. Voz: Effet retroactif. III. 1. 3,

(23) MERLIN. op. cit.

(24) CAPITANT, Henry. Introduction i L'étude du droit civil. Notions générales.
3" Ed. Paris 1912. pdg. 54.
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Inmediatamente Merlin explica qué entiende por expectativa:
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“Lo que decimos de la simple facultad no actuahzadagiegis
aplicable a la expectativa, es decir, a la esperanza que ge ,
e do 2 un hecho del pasado o a un estado actual e cosas,
i Ode un derecho cuando este nazca? En otros terminos,
i go_ztz;r e tal esperanza un derecho adquirido? Esto depende, sca
f;lco?;tlna}t’uxaleza del hecho, sea del estado de cosa de que aquélla
eriva. La esperanza puede derivar de la voluntzéd ?a;l oO msgg:
contingente del hombre, o de una ley que t:ln to (; :e gntopmvo
ser derogada por su autor. O bien, derivada de un (fg)am y
autor ha fallecido o, por dltimo, de un contrato™.t?

. e : 2
Bl autor ilustra sus conceptos ejemplificando en torno a lo qu
sucede con los testamentos y los contratos.

En el primer caso, mientras la persona que ha hecho suhtest;él:s;ltg
de acuerdo con una ley permanece con vida, sus beneficiarios, ! ;f}e e
legatarios, s6lo tienen una simple expectativa fundadalen un oy
ble y, por lo tanto, una nueva ley puede desvanecer las espera 28 5
das en la anterior. Pero si el testador ya ha muerfo, y la instituct g 0 =
gado son puros y simples, es evidente de que estamos Ifr:?nt;,; 2 12;.1 c?icaso
adquirido, que no puede ser alcanzado por la nueva ley. Aun P
de que el testador haya sido instituido condicionalmente, ‘c_cén A
de €l, el instituido ya tiene a su favor el derecho adqu.trll o 3‘ e
aunque, en ultima instancia, dependa e.I cumplimiento de la cog ic Oneu)i
pot lo tanto, tampoco en esta oportunidad, la ley posterior podria
tralizar la voluntad testamentaria.

Respecto de los contratos, mientras estos no se celebren, 1015 gu‘
turos contratantes sélo gozan de simples expectativas a}entadas pprtu j. dee}i
Yigente; pero a partic de su celebracion esas expectativas, en Vit a
acto que las convierte de provisionales en firmes, se transforman e ;
techos ciertos y determinados, en derechos adquiridos, en CUYU_FaS‘i y
10 podrin ser afectados por un precepto novedoso. Dicha solucién tam-
blé:n debe mantenerse en el caso de derechos derivados de un f:ontgato

4O condicién suspensiva que, aunque eventualmente no ’%azagﬁnﬁlil?oi
%/ en

-

"_'_'—-—.______
(25) MERLIN. op. cit.
(26) MERLIN. op. cit.
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no dependen de la revocacion del acto juridico sino de la realizacigy

del acontecimiento futuro e incierto y que, por lo tanto, tampoco puedep
ser alcanzados por el nuevo mandato.

La tesis, original de Blondeau, desarrollada por Merlin, constituys
una primera pauta O un primer criterio para encarar el problema de Ia
retroactividad, al menos desde el punto de vista doctrinario. De esta ma.
nera numerosos autores sostuvieron esta tesis, que aparentemente habia
resuelto la cuestién, pero que mostsé que sélo brindaba una solucién for.
mal, sobre todo cuande se debia definir cuiles eran los caracteres esen.
ciales y determinados de la nocién de derechos adquiridos.

Es que, en si mismo, €l concepto de derecho adquirido es claro,
pero el sentido que le dan los distintos autores lo hacen impreciso.

“Las sentencias repiten a porfia que la ley nueva no puede
afectar los derechos adquiridos; pero cuando se intenta extraer del
conjunto de sentencias un concepto general de derecho adquirido,
se comprueba que es el derecho que no puede ser alterado por la

ley nueva, 2 menos que sea simplemente el derecho de invocar la
ley antigua”.(27)

Entramos asi en un circulo vicioso: una ley no puede ser aplicada
retroactivamente cuando afecta los derechos adquiridos; los derechos ad-
quiridos son aquellos que no pueden ser alterados por la nueva ley. Co-
mo decia Geny(®) la solucién se alcanza mds por un sentimiento intuitivo
que por via de razonamiento riguroso.

Por ello, en dltima instancia, como observaza Capitant,(?9) Ia teoria
tradicional de los derechos adquiridos mds que resolver el problema de
cuando una ley es o no retroactiva, desplaza el problema a determinat

en cada caso concreto cuando se esti en presencia de un derecho adquirido
o de una simple facultad o expectativa.

b) Tesis de Bawdry - Lacantinerie y Hounques Fourcade sobre
derechos adquiridos.

El criterio de los derechos adquiridos fue desarrollado posterior:
mente, con ciertas particularidades, por Baudry.Lacantinerie y Houques
Fourcade, mediante la distincién entre facultades legales y facultades ejer-
citadas, entre facutad legal y ejercicio, ideas que parecen estar implicitas
en los conceptos de Blondeau y Merlin.

La facultad legal concedida por el derecho objetivo pero no ejer-

citada (facultad legal) es s6lo una simple expectativa que se convierte
en derecho adquirido en virtud de su ejercicio (facultad ejercitada).

(27) RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. op. ¢t. Tomo I. pdg. 221.

(28) GENY, Francois. Méthode dinterpretation et sources enm droit privé positif.
Paris 1919.- Tome II. pdg. 163.

(29) CAPITANT, Henry. op. cit. pig. 57.

“Bajo el nombre de derechos la l(_:y f0s reconoce s;illajt;igsldilsé
; facultades, las cuales nos deja gcqc_ralmente {
oSl Mientras nosotros no hayamos utilizado una de estas
usar O ﬂoltenemos un derecho, si se quiere, sola’ment_e en el scfizn-
. oo ye somos aptos para adquiritlos, segun cieftos mo gs
fb c{ios Pero este derecho no lo adquirimos $ino cuanco
deeriniih a esos modos, porque nuestra aptitud, en el hecho, s¢
recumm_?s tado por el acto necesario para su utilizaci6n. El ejer-
g 1es facul.gld legal, que en cierto modo se ha ma_,terga.hzad%
e :t traducido exteriormente por él, es consntutwo‘ de
Bt aaéo, irido. Y este nos pertenece a partic de entonces, al
demode ?11:1 la nueva ley no puede despojarnos del rmsmg sim
P:::l:? de :sietroactiva. No hay dificultar)i algun?i enl c%rgfare;u:r ho;
destruiria a si misma al aniquilac la 2
ef;ﬁg'die}'elfeel pasado, y ello con gran pcréutmo uiﬁozua'a:i?;
dad personal y, en seguida, deb}oshug;:ir;s:fl I: :El s
rige ya que entonces nada estable ha

De tal manera que scigﬁc;n estos ax};oresgurzat.:di}a i?gmrgfvze leii

i estringe una facultad no ejercida : _
:nestfrl':g: 1::0 rpuedeghab]azse de ::etroactmd:{d; en cambio lasdiicui;r;td:icig_
gél&s ejercitadas bajo la vigencia de la primera Ieyt no ]_:auefi1 st s
zadas por los dispositivos de la nueva, pues ya estamos P
erechos adquiridos. J
demet A taclpi‘rin se refieren, ejemplificativamente, al derecho dt':i egzog:ﬁ-‘
dad. Asi el sujeto que ha entrado en Ia propiedad de uz‘*fl cecéia) ek
setie de facultades, (ins wiendi, ius fruendi, s ab:{!gﬂ 7, etc. Pcién 5
chas facultades no se transforman en derechos adquiridos sino tr;: s
la oportunidad en que su titular las ejercita, por lo tanto st :iisr (e
cede, una nueva ley podria afectar dichas facultades sin incu
cacién retroactiva.

Esta tesis resulta, a prima facie, cautivante por su seru:!.!le'zeﬂ {accilg;
fidad, pero, a poco que se la profundice y se la someta a CXpErim o
frente a algunas hipotesis précticas, observaremos su debilidad que
hecho proclive a ser rechazada de plano tanto por la doctrina como pot
la jurisprudencia.

Desde un aspecto puramente tebrico, Ia doctrina expuesta, deforém
la tesis clésica sobre derechos adquiridos en la medida que hace depender
Ia existencia de ellos, de su ¢jercicio. Resulta iqadmlslble, desde todo
Punto de vista, considerar que los derechos subjetivos —como atribucién
d? efectos normativos— dependan de una cuestién de hecho, como es su
€jercicio. Los derechos existen de por si, por la mera circunstancia de es-

consignados en las reglas de derecho objetivo, y su ejercitaciéon no
puede, de ninguna manera, condicionar su presencia.

—

(30) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité théorique et pratigue de Droit Civil,
3% ed. Paris 1907. Tomo I. N° 133.
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Desde un 4dngulo prictico en algunas circunstancias de hecho |,
aplicacién de estos postulados resulta altamente conflictiva, tal como g,
cede en materia contractual, testamentaria o de derechos creditarios, s,
por mencionar algunos.

Cuando estamos en presencia de contratos instantineos, los dere.
chos generados por el acto juridico se cjercitan de inmediato; pensemos ey
la compra-venta al contado. Pero, atin en este caso, subsisten sin ser ejer.
citados de inmediato, una serie de derechos derivados de un eventug]
incumplimiento o de otros sucesos; siguiendo con el ejemplo de la com.
praventa de contado, supongamos que el comprador se encontrare frente
a vicios redhibitorios y quisiera hacer valer sus facultades bajo Ia vi.
gencia de la nueva ley. Si aplicamos estrictamente la tesis tratada, ten.
driamos que sostener, en el ejemplo citado, que ¢l ejercicio de facultades
sefialadas se sujetarin, en cuanto a su gjercicio, al nuevo régimen legal.

No obstante, es en los contratos de tracto sucesivo donde la apli-
cacion de este criterio es atn més incoherente. Pensemos en un contrato
cuyos derechos se ejercitan parcialmente en forma periddica. Si una nueva
fnorma viniera, en un momento determinado, a suprimir o modificar las
facultades originarias derivadas del acuerdo de voluntades, podria suceder
que las facultades todavia no ejercitadas se rijan por una nueva ley, mien-
tras que las ya ejercitadas no sean afectadas por considerarias adquiridas,
lo que resulta, a todas luces, un absurdo 16gico.

Otro tante sucede con los contratos sujetos a condiciébn o término
suspensivo donde, de aplicar esta doctrina, ocurrirfa que las facultades
legales derivadas de los mismos, que no han sido ejercitadas por hallarse
pendiente la condicién o término, pudieran llegar a ser afectadas por
una nueva ley sin que por ello su aplicacion sea considerada retroactiva.

Como nos dice Rojina Villegas:

“no es posible aceptar que un derecho personal constituido,
entre tanto no se ¢jercite, no es derecho adquitido y, por con-
siguiente, que pueda sufric las modificaciones que imponga la
nueva ley. Ni a propésito de los contratos, ni respecto a las de-
més fuentes de Ias obligaciones, puede considerarse que el de-
recho de crédito, entre tanto no se ejercite, pueda ser modificado
en su alcance, consecuencias y extensién por un cambio en el
ordenamiento juridico”.31)

) El criterio de derechos adquiridos en Aubry et Rau.

Awnbry et Rax introducen nuevas modalidades a Ja teorfa clésica
de los derechos adquiridos. Pata los cxpositores, los derechos que hacen
por hechos voluntarios de los hombres, realizados bajo la vigencia de
una determinada ley, no pueden ser afectados por una nueva sin adolecer
el vicio de retroactividad. En cambio, en el caso de derechos derivados

(31) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Introduccién al estudio del Derecho. Ed.
PorrGa. México 1967. pig. 382.
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ente de una ley, éstos son susceptibles de ser modificados por

recepto legal. i

« . .La nueva ley se aplica también a las situaciones esta-

biecidz;s o a las relaciones jurid_rca:c, _formaglas con anterioridad a

mulgacién. . ., pefo ese principio es inaplicable, ya que en-

boad rOviolacic'm al de irretroactividad de la ley “cuando su apli-

mf'lgn suponga lesién de los derechos adquiridos indivldualm‘ente

Ca:;l Jos particulares, en lo que respecta a su estado o patrimo-
nio”.(32)

En resumen, una ley es retroactiva c_uando _afecte_l los dereckllos de-
ivados de un acto voluntario celebrado bajo la vigencia de una ley an-
e o s los considera derechos ya adquiridos; pero no lo es cuando
tfﬁég)r;fgz derechos derivados directamente de una ley, pues alli no hay
S

derechos adquiridos. G .

Roubier33) critica duramente esta opinidn, ,sostemendo la hcontrg.—
diccién que significa admitir, por un lado, la teorfa de los derec OSafa :
quiridos y aceptar, por otro, que las facultades legales puederl; ser ecr
tadas pot una nueva ley, sin que esta sca retroactiva, nolo stante se
derechos adquiridos conforme a los criterios esbozados en la exposicion
clasica.

: nmedjatam
an nuevo P

d) Lz doctrina italiana sobre derechos adquiridos. Gabba.

4 “Uno de los mis autorizados sostenedores de la teorfa de los
derechos adquiridos fue, entre nosotros, Carlos Francisco Gab-
ba”.G%) Segun la concepcién de este escritor, la ley tendtia por
lo general eficacia cronoldgicamente ilimitada, y por lo tanto,
tambi¢n retroactiva. La ley encontrarfa solamente un limite en los
derechos adquiridos, que deben considerarse como mtaglglb_lles. De
tal modo la base de la teoria consiste en la determinacion del
concepto de derecho adquirido. La nocién que da Gabba es Ia
siguiente: “los derechos adquiridos son la consecuencia de ur;
hecho idéneo para producirlo bajo el imperio de la ley, en que eI
hecho fue realizado, y que si bien no se hicieron valer I}ago e
imperio de esa ley, sin embargo, entraron en ese tiempo a formar
patte del patrimonio de la persona”.(35)

Como se observa, para Gabba, los derechos adquiridos son aque-
llos que entraron en el patrimonio de un sujeto, conteniendo, implicita-
Heate, una critica a I teorfa de Baudry-Lacantinerie y Houques Fourcade.
_—_—

(2) Aupry ET RAU. Conurs de Droit civil Francais. D'aprés La méthode De
Zacharige, 6* ed. Paris 1936. Librairie Marchal et Billard.
ROUBIER, Paul. op. cit. pig. 303.

(34) PUGI.IA’ITI, Salvatore. Introduccién al estudio del derecho civil. Trad.
" d€ Viazquez Mercado. Meéxico 1943, phgs. 85 y. Sigs.
3)

GABBA: Carlos B. Teorta della retroactivita della lege. 3% ed. 1981,

(33)
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A esta tesis se le han formulado dos severas objeciones. La Pri.
mera, que circanscribe y limita ¢l problema a los derechos patrimoniales

cuando, en realidad, la cuestién de la retroactividad es un problema g

aplicacién general de la ley a todo tipo de relaciones. La segunda, con.
stste en desarrollar una idea errénea, ya que la razén fundamental de I,
irretroactividad no es proteger derechos sujetivos, sino objetivamente, re,
laciones juridicas, tal como veremos mis adelante.

¢) El aporte de Savigny a la teoria de los derechos adquirido;

Savigny(36) participando de la teorfa tradicional sobre derecho
adquiridos, sostiene que las reglas expuestas para resolver el problema de
la retroactividad por Merlin, deben aplicarse pero estableciendo una di.
ferencia entre lo que él denominaba reglas relativas a la adquisicion g
extincion de derechos y reglas relativas a la existencia de derechos.

Para el jurista alemin hay “reglas que conciernen al vinculo que
refiere un derecho a un individuo, o la transformacién de una institucite
de derecho abstracto en una relacién de derecho concreto” (reglas relati.
vas a la adquisicién o extincién de derechos); estas reglas no deben ser
retroactivas. 'Y nos ilustra con el siguiente ejemplo: “la ley que decide
que la tradicién es o no necesaria para la transmisién de la propiedad;
Ia ley que decide que una donacién inter-vivos debe realizarse bajo cier-
tas formalidades o sin determinadas formalidades”, no podria tener efec-
to retroactivo. 3

En cambio existen ofras reglas “que tienen por objeto el recono-
cimiento de una institucién en general o su reconocimiento bajo tal o
cual forma antes de que haya o sutja la cuestibn de su aplicacién a un
individuo, o sea de la creacién de una relacién juridica concreta”.

La teorfa del eatonces joven profesor de Marburgo se asienta so-
bre Ja agrupacién de las leyes en dos grandes categorias. Por un lado,
aquellas que se refieren a la adquisicién de derechos; de otro, aquellas
que atafien a la existencia o inexistencia de una institucién juridica. A
las primeras se les debe aplicar el principio de la no-retroactividad, en
la medida que la nueva ley no debe afectar el hecho pasado ni sus con-
secuencias. A las Gltimas, en cambio, puede dérseles efectos retroactivos
pues con la abolicién de una institucién juridica al mismo tiempo que s¢
permite la creacién de nuevas relaciones juridicas se posibilita Ia destruc-
cién de las relaciones constituidas al amparo de la ley derogada, ya qué
—como dice Savigny— “cuando se suprimen instituciones generales, pot
ejemplo: la esclavitud, no se suptimen sélo para el futuro”.

A nuestro juicio, la tesis del jurista de la escuela histérica, no
obstante permanecet- dentro de los limites de la teoria de los derechos ad
quiridos, significa una evolucién importante de la misma, ya que al ad

(36) SAVIGNY, Federico Carlos. Traité de droit romain, Trad, Guénoux. Tom?
VIIL phg. 368.
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- e el legislador no puede consentir que perduren relaciones juridi-
mitie Y un momento se estiman contrarias al orden ptblico o al nuevo
q:;iento juridico, da un notable paso adelante frente a la considera-

Z-rj;ﬂtradicional del problema.
£) Critica a la teoria de los derechos adquiridos.
La teorfa de los derechos adquiridos que en un momento alcanz6
difusién doctrinaria y legislativa, ha sido objeto de muchas objeciones.
g8 En primer lugar, se la ha impugnado por la dificultad de fijar el
cepto de derechos adquiridos y su diferencia de las simples expecta-
E[(;I;S'Pcomo se desprende del anélisis de las doctrinas aqui expuestas.
o, segundo Iugar, el concepto de derecho adquirido no soluciona
el problema de la irretroactividad. La expresién hace _refeljencm a Io;
derechos subjetivos que se han incorporado a nuestro patrimonio o forman
te de nuestra personalidad, ya sea por haber ejercido la facultad o
or haber realizado el hecho necesario para obtenf_:ﬂo. Pero al 1dent1f}car
irretroactividad y derechos adquiridos los trata como conceptos equiva-
Jentes cuando no lo son.

En efecto puede, en muchas oportunidades, suceder que el efecto
retroactivo de la ley afecte derechos adquiridos; pero también puede ocu-
zrir que exista retroactividad sin lesionar ningln derecho adquitido o, vi-
ceversa, que la lesién se produzca sin que la ley tenga efecto retroactivo.
Como ejemplo de retroactividad sin lesién de @qrechos adqmr_u.ios, po-
demos citar el hecho de que una nueva ley modifique los requisitos for-
males necesarios para la validez de un testamento, ya que el realizado
bajo la antigua ley pierde eficacia antes de la muerte del testador, si se
perjudican derechos adquiridos. Como ejemplo de lesién que se produzca
sin que Ia ley tenga cfecto retroactivo, tenemos el caso de una Iey_ que
rebajara el precio de los alquileres, ya que sin obrar retroactivamente,
s6lo para el futuro, afecta derechos adquiridos.

Por dltimo, en lo que 2 nuestro juicio constituye la critica de fo_n-
do, Ia funcién de la irretroactividad no es la de proteger derechos subje-
tivos, sino objetivas relaciones juridicas o hechos ya realizados, que no

Siempre implican proteccién a toda facultad.

2. Teoria de los hechos quridicos cumplidos.—

Como reaccién contra las teorfas clésicas que centraban la atencién
s:nh consideracién de los derechos adquiridos, en el siglo pasado, apare-
Ha serie de doctrinas expuestas originalmente por algunos juristas
ffanceszs ¥ austriacos, que luego serdn aceptadas por esc}ritores italianos y
e eres.::b segun !os cualeg “lo que importa mclagar, segun ellos, no es si
cumplig 0 ha sido adquirido (ius quaesitum) sino si un hecho ha sido
PHdo (factum paraeteritum)”’.(37)
_—-_—‘-_——

(37 -
) gngTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral. Ed.
S S. A, Madrid 197s. Tomo I. pig. 593. :
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Esta corriente se inicia a mediados del siglo XIX, con Von
Scheurl(®*$) quien la difundié entre otros autores de Europa continental,
abandonando Ia idea de buscar el meollo de la cuestién en la idea de
derechos adquiridos para pasar a centrar el punto de interés en los he.
chos juridicos.

Estas teorfas comparten la idea de que la ley nueva no puede re.
gular los hechos ya realizados bajo la ley precedente, pero sus seguidores
no estin de acuerdo respecto a si la ley novedosa afecta o no las conse-
cuencias ulteriores de esos hechos.

a)  La doctrina italiana de los hechos cumplidos. Ferrara. Coviello.—

La formulacién més rigurosa de esta tendencia la encontramos, en
la doctrina italiana, en Francesco Ferrara. Segin el autor, la regla funda.
mental que rige en materia de conflicto de Ias leyes en el tiempo es: fempus
regit actumi.

“Todo hecho juridico® sea suceso casual o acto juridico, estd
regulado tanto en sus condiciones de forma como de sustancia,
cuanto en todos sus efectos —pasados, presentes, futuros— por
la ley vigente en el tiempo en que el hecho fue juridicamente
realizado, salvo que la nueva ley no quiera en mayor o en menor
medida, excluir la eficacia del antiguo ordenamiento juridico”.(39)

_ La regla indicada supone dos aspectos; por un lado, los derechos
que bajo el imperio de una primera ley han producido efectos juridicos, y
conserva su potencialidad para producir otros, bajo el imperio de la nueva
ley: id gquo iure gestum est revocari non potest; por otro, los hechos que
bajo el régimen de una ley anterior han nacido privados de efectos juri-
dicos, no pueden producitlos bajo la posterior, atn en el caso de que
ésta Gltima lo permitiera: guod initio vitiosum vel est, tractu temporis
convalescere non potesi.

Segn Pugliatti, ) las condiciones para la aplicacién de la regla
expuesta por Ferrara son: primero, que exista un hecho juridico, es de-
cir, un acontecimiento natural o humano que, en razén de la atribucién
objetiva, pueda producir efectos juridicos; segundo, el hecho debe ser
consumado, explicindonos que en algunos casos la determinacién de si
un hecho estd consumado o no resulta un problema poco simple.

Asf, nos aclara el maestro italiano, debe notarse que existen distin-
tos tipos de hechos juridicos: los simples o complejos, segin que resulten
de uno o varios componentes de hecho que deben darse en forma con-

(38) VON SCHEURL: Beitrdg szur bearbeitung de Romischen Reghts Erlangen.

1853.
(39) FERRARA, Francesco. Trattato di Diritto Civile. Ed. Athenaeum. Roma.
Vol. I. (dnico).

(40) Pugliatti. op. cit.

60

ara comenzar a producir las consecuencias; los _principales 0 acceso-
e segtin se trata de hechos auténomos y autoS}lflcientES o que depen-
£10, de otros cuya suerte siguen; instantineos o clxuturn_os, segan se reali-
d;i;l en un s6lo momento o que se prolonguen en el tiempo.
? En el caso de los hechos simples e instantineos saber en qué mo-
estan consumados no es problema alguno. En cuanto a Ios'}aechos
os y diuturnos, estos no se han consumado hasta la reunién del

emento para su perfeccionamiento.

meﬂto -
complej
gltimo el
“En cuanto a los hechos principales y accesorios, es preciso
observar que, como hechos, tiene su agtonom.ia; v _el caricter de
accesoriedad mira s6lo a constituir su ligamen, en virtud del cual
lo accesorio sigue la suerte juridica del principal, sin disminuir
la autonomia de este Gltimo, en si mismo considerado. De tal
manera que si el hecho principal se realiza bajo la ley abrogada
y el accesorio bajo la nueva ley, estarin respectivamente regulados

por la ley del tiempo en que tuvieron existencia”.(41)

El principio de irretroactividad, segin Fgrrara, ﬁmplica que la ley
emergente no incida sobre lo efectos ya producidos, ni sobre los que se
estan produciendo en el momento de su entrada en vigencia, ni so_bre
aquellas que se desarrollarin después. De esta manera deben distinguirse
tres tipos de efectos: agotados, pendientes y futnros. Efectos agotados son
aquellos ya realizados acabadamente bajo la p{eceptuaclén de la primera
ley; efectos pendientes, son aquellos que estin desenvolviendo al mo-
mento de aparecer la nueva ley; efectos futaros son aquellos que todavia
no han surgido, pero que, en potencia, esperan actualizarse cuando se
den determinadas situaciones.

El primero, asi entendido, trata de proteger no sélo los efecfos
producidos sino los que se estin desarrollando y los que se desarrollarn.

Una versién similar, con algunas variaciones, nos muestra Coviello.
Para &ste la retroactividad de la ley

“significa que el juez no puede aplicarla a hechos pasados
o desconociendo las consecuencias ya realizadas o quitando eficacia
o atribuyendo una diversa a las consecuencias nuevas sobre la
Gnica base de la apreciacién del hecho pasado”.(2)

De tal manera que, segin Coviello, existen tres hipétesis en las
Qales ung ley es retroactiva: cuando se aplica a hechos realizados con
anterioridad a su vigencia; cuando se aplica a las consecuencias nuevas

e —
(41) Pugliatti. op. cit.

(42) COVIELLO, Nicolds. Doctrina General de Derecho Civil. México 1949
bég. 120. :
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—las que se realizan bajo el imperio de la ley nueva— de zn hecho an,
terior o su vigencia; y cuando se atribuya comsecuencias distintas sobre L
#inica base de la apreciacién de hechos pasados.

“En otras palabras, una ley seré retroactiva cuando se apliqug
a un hecho realizado durante su vigencia, para cuyo examen de
justificacién o injustificacién tenga que recurrirse al acto que |
dio origen, el cual se supone tuvo verificativo bajo el imperio d,
la ley anterior. Por el contrario, una ley no serd retroactivy
cuando se aplique a un hecho realizado dutante su vigencia, pars
cuya justificacion o no justificacién no se tenga que acudir g
acto generador celebrado bajo el imperio de la norma abolidy,

$ino que pueda ser analizado independientemente de su causa ju.
ridica”. (43)

Manejando estos criterios, Coviello desarrolla una serie de clasi.
ficaciones de diversos grupos de normas juridicas, que no son de estricto
interés para este trabajo, pero que sirven para ilustrar al curioso lector
que quisiera penetrar profundamente en su doctrina.

b) Critica a la teoria de los hechos cumplidos.

Contra Ja teoria de los hechos juridicos cumplidos, se levanta la
ctitica, considerando que estas doctrinas muestran una marcada tendencia
conservadora, ya que conllevan en si misma una proteccién exagerada de
la ley precedente tal como lo sefiala Marty y Raynaud. 44) :

Es que la fria aplicacién de estas teorfas suscitaria graves difi-
cultades en su aplicacién a los contratos de tracto sucesivo que, nacidos
bajo el impetio de la vieja ley, siguen su ejecucién bajo una nueva, Y si
observamos los institutos contractuales de ‘mayor significacién social re-
sultan ser de este tipo. '

“La legislacién obrera se aplica a todos los contratos en
curso de ejecucién; lo mismo ocurre con Ia copiosa legislacién so-
bre locaciones urbanas y rurales. Y no se puede decir que éstos
sean casos excepcionales, porque no cabe duda que los dos con-
tratos sucesivos mds importantes son precisamente el de trabajo
y locacién. De nada vale seguir sosteniendo que la nueva ley

no debe aplicarse a los contratos en curso, cuando la realidad
juridica esti indicando lo contrario”,(45)

(43) BURGOA, Ignacio. Lar garcz::.ﬁ:u individnales. Ed. Porrta, México 1979

pig. 525.
MARTY y RAYNAUD. Droit Civil. Ed. Sirey Paris 1956. Tomo I. pig. 174

BORDA,  Guillermo. Tratado de Derecho Civil Argentino. Ed. Abeledo
Perrot. Buenos Aires. 3% ed. 1959. Tomo I. pag. 165.

(44)
(45)
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Otros han entendido que bajo su apariencia de claridad, esta doctrina
5 confusa sobre todo en relacién a los efectos pqndreﬂtes y a los
tam ién €5 05, pues pattiendo de la mixima ftempus regit factum, se .les
“ g;fj ggw;xtjensiones distintas, en perjuicio de la nitidez en su dife-
uede
feﬂdméf.i'(é::l manera que esta doctrina también fue en su oportunidad
ol aza?i)ae dando paso a nuevas y originales formulaciones.

3. Teoria de las situaciones juridicas—

Un tercer grupo de doctri.na.s trata de zesolve_r_el problema en
i6n acudiendo ya no a la nocién de derechos adquiridos o de hechos
m'es'ﬁ['d s sino a la nocién de sizmaciones juridicas. . _
G S(;n lugar a duda que su expositor 45 brillante ha sido Rozbier,47)
a uien le debemos la obra juridica mas importapte sobre el'-fcnm,{—‘isa)tm-
ug ha contado con destacados adeptos como Ripert y Boulanger y
Mazeaud®?) —entre franceses— y Enne_ccerus(”) —entre los alemanes—
quienes también han desarrollado estas 1@&33.(_51), .
Roubier toma la nocién de situacion ]31’1:1dl'ca’p‘ara oponerla tanto
a la de derechos adquiridos como a la de relacién juridica, ya que existen,
en algunas opottunidades, afectacién de situaciones ficticas que no pue-
den ser comprendidas en los conceptos anteriores.

a) La tesis de Roubier y Planiol.—

Segiin Rowbier las leyes se dictan para regular situaciones juridicas
—entendidas éstas como el conjunto de derechos y obligaciones que un
sujeto tiene en determinadas circunstancias— por ello el problema de la
retroactividad s6lo puede plantearse frente a esas situaciones de hecho y
de detecho. )

Pero como esas situaciones, generalmente, no se tealizan en un
solo instante, sino que tienen su l6gico desenv?lv'imlento, es que, en su
desarrollo, puedan verse afectadas por una variacién del sistema norma-
tivo; pero no todo efecto producido por la nueva ley la califica a esta
€omo retroactiva,

Para Roubier el nficleo doctrinario sobre conflictos de leyes en el

tempo esty on lograr Ia distincién entre efecfo retroactivo y efecto inme-
didto de 1a ley.

h-_--__-_-_""*———-

(46) DIEZ PICAZO, ILuis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Ed.
Tecnos. Madrid 1978. Vol. 1. pag. 139.

ROUBIER. op. at.

RIPERT - BOULANGER. op. cit.

MAZEAUD . L. y J. Lecons de Droit Civil. Paris 19551960.

(50) ENNECERUS, Ludwig, NIPPERDEY, Hans. Derecho Civil Parte Generdl.
& Trad, Castellana de Blas Pérez Gonzilez y José Alguer. Barcelona. 1934.
; :

ROUBJIER. op. cit,

(47)
(48)
(49)
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La base fundamental de la teoria de los conflictos de leyes en ¢l
tiempo, es la distincién entre efecto retroactivo y efecto inmediato de Ia
ley. El efecto retroactivo es la aplicacion al pasado, el efecto inmediato
es la aplicacién al presente. Si la ley pretende aplicarse a hechos consu.
mados (facta praeteritz), es retroactiva; si pretende aplicarse a situaciones
en curso (facta pendentia) es necesario establecer una separacion entre
las partes anteriores a la fecha del cambio de legislacién, que no pueden
ser afectadas sin que haya retroactividad, y las partes posteriores, para las
que la ley nueva, si debe aplicarse, no tiene sino un efecto inmediato;

en fin, a hechos futurtos (facta futnra) es claro que Ja ley nunca puede
ser retroactiva.(52)

Sin duda que el gran mérito de Roubier fue distinguir los efectos
inmediatos y los efectos retroactivos, pues resulta evidente que se trata de
cuestiones diversas que no pueden ser confundidas de ninguna manera.

Las disposiciones legales tienen efecto retroactivo cuando se apli-
can a hechos consumados bajo la vigencia de una ley anterior (facta prae-
ferita); y cuando se aplican sifmaciones en carso si incide en los efectos
realizados antes de la iniciacion de la vigencia de la nueva ley (facsa
pendentiaQ. Pero si la nueva ley sélo se aplica a las consecuencias atn
no realizadas de un hecho juridico ocurrido bajo el impetio de la antigua
ley solo tiene efecto inmediato. Respecto a los hechos futuros (facta fu-
tnra) resulta innecesario sostener que una ley nunca puede ser retroactiva.

Evidentemente que la duda no se plantea cuando la nueva ley
se aplica a hechos consumados bajo la vigencia de una ley anterior,
pues se trata de una aplicacién a todas luces de retroactividad fla-
grante. Tampoco frente a los hechos futuros sobre los cuales la nueva
ley actia con su plena soberania. El nudo de Ia cuestién se plantea
respecto de las situaciones en curso, en donde se hace necesario distin-
guir los efectos redlizados antes de la iniciacion de vigencia de la se-
gunda de los efectos no realizados al momento de ponerse en wvigencia
la misma,

La solucién propuesta por Roubier es que la primera ley debe
aplicarse a los efectos realizados hasta la entrada en vigencia de la nueva,
en tanto que ésta debe regir los efectos posteriores.

“La antigua ley debe seguir aplicindose a las consecuen-
cias juridicas de un contrato celebrado bajo su imperio, atn
cuando tales consecuencias estén en curso al entrar en vigencia
una nueva norma’.(%3)

También nos sefiala el maestro francés que cuando una ley emer-
gente afecta no las consecuencias juridicas de un hecho, sino las con-
diciones de constitucién o extincién de una situacién juridica, estamos

(52) ROUBIER. op. cit. Tomo I. pdg. 574.
(53) ROUBIER. op. cit. Tomo I. pdg. 598.
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grente a una aplicacién retroactiva, ya que estamos dentro del concepto
de facta praeterita. Pero si se trata de leyes que crean nuUevas situaciones
suridicas y que, por lo tanto, no pueden atribuirse 2 hechos pretéritos,
J se puede hablar de retroactividad.(34)

no

' La dostrina de Roubier coincide, en rasgos generales, con la
de Planiol quien nos entrega el siguiente razonamiento para dilucidar
¢l problema de la retroactividad:

“Las leyes son retroactivas cuando vuelven sobre el pa-
sado, sea para apreciar las condiciones de Iegalidad_ de un acto,
sea para modificar o suprimir los efectos ya realizados de un
derecho. Fuera de estos casos no hay retroactividad y la ley puede
modificar los efectos futuros de hechos o de actos incluso ante-
riores, sin ser retroactiva.(?)

b) La critica de Garcia Maynez a la tesis de Roubier.

Sin dudar acerca del valor que la distincién entre efecto inme-
diato y efecto retroactivo de la ley formulado por Roubier tiene para
Ja dilucidacién del problema, Garcia Maynez critica el concepto de re-
troactividad usado por el autor francés.

En efecto, Roubier considera que una ley es retroactiva cuando
afecta consecuencias juridicas realizadas totalmente bajo el mandato de
una ley anterior o cuando se aplica a efectos producidos aantes de en-
trar en vigencia la nueva ley. Si se trata, en cambio, _de efectos no rea-
lizados antes de entrar en vigor la nueva disposicién, la nueva ley
puede aplicarse sin ser retroactiva. Pero la cuestion se plantea segan ¢l
gutor frente a la expresion efectos realizados.

Como sabemos, las consecuencias juridicas de una norma sélo
puede imputarse a determinados sujetos cuando se¢ ha realizado féctica-
mente el supuesto o hipétesis normativas. Por eso las consecuencias se

‘producen inmediatamente que sucede el hecho condicionante, atn cuando

Ia realizaci6n efectiva de tales consecuencias se fundan de la realizacién
de otros hechos. Ry
“Ia circunstancia de que tales derechos y obligaciones

sean respectivamente ejercitados y cumplidos inmediatamente 0
en fecha posterior, es independiente de la existencia de los mis-
mos. De manera semejante, cuando el cumplimiento de un deber
o el ejercicio de un derecho se hacen depender de la realizacién
de otro hecho juridico (la llegada del término, por ejemplo),
las consecuencias son anteriores a los hechos del cumplimiento y
el ejercicio. Lo que ocutre es que la realizacion efectiva de aque-
llos se encuentra diferida.(56)

‘-‘-__'_‘————

(54) PLANIOL. Traité 8lémentaire de Droit Civil. 3* edicién. Librairie Générale

de Droit, Paris 1949. Tomo I. pig. 598.
(55) GARCIA MAYNEZ, Eduardo. op. cit. pig. 395.
(36) RIPERT . BOULANGER. op. cit.
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De tal manera que, siguiendo el razonamiento de Roubier, sq
podria llegar a afirmar que las leyes pueden modificar, sin ser re.
troactivas, los efectos no realizados, y si por ello se entiende su res.
lizacién efectiva, la ley podria llegar a afectar consecuencias juridicas

ya producidas. Esta es la objecién principal que a la citada doctrin,
realiza Garcia Maynez.

También se le critica a Roubier una supuesta imprecisién en Ia
nocién de sitwacidn juridica lo que impediria un manejo cémodo de Ia
teotia por parte de los jueces; pero la critica de fondo proviene de
quienes consideran peligrosa su aceptacién en la medida que resulta una
tesis proclive a facilitar la aplicacién de los cambios normativos.(57)

¢) La tesis de Bonnecase.

Bonnecase le introdujo a la teoria de las situaciones juridicas,
una variable. Para él una ley es retroactiva cuando modifica o ex-
tingue una sitwacion juridica concreta, pero no lo es cuando modifica
o extingue una sitzacion juridica abstracta generada por una primera ley.

“Situacién juridica abstracta es la manera de ser eventual
o tedrica de cada uno en relacién con una ley determinada...; la
situacién juridica concreta es la manera de ser, derivada para
cierta persona de un acto o de un hecho juridico, que pone en
juego, en su provecho o a su cargo, las reglas de una institucién
juridica, e ipso facto le confiere las ventajas y obligaciones inhe.
rentes al funcionamiento de esa institucién”.(58)

La transformacién de situacién juridica abstracta en concreta
depende de un hecho o acto jurfdico. Y para determinar si un sujeto
se halla respecto de la ley en una situacién juridica abstracta o concreta
es suficiente con averiguar si se ha realizado o no el hecho juridico des-
crito en la hipétesis normativa. Si se ha cumplido estaremos frente a
una situacién juridica abstracta.

Seglin nuestro particular criterio la tesis esbozada por Bonnecase,
no obstante sus impresiones terminolégicas, es la mds aceptable en
la medida que sintetiza el verdadero sentido que en la doctrina ha que-
tido dirsele al principio en cuestién. Traduce de la manera mis sencilla
la idea de utilizar la ley dentro de ciertos limites concebidos como 16-
gicos o racionales, pues lo que han querido decir los autores es algo
muy sencillo: una ley es retroactiva cuando modifica o restringue Jas

consecuencias o efectos juridicos realizados bajo la vigencia de una
ley anterior.

(57) BONNECASE, Julien. Supplément, op. cit. II. pig. 21.
(58) GARCIA MAYNEZ. op. cit, pig. 399.
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1 LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO.

Inmediatamente establecido el princip_io de irretrgagt%wda(;i, 1se
+cerv6 que su rigidez no podia sostenerse sin graves perjuicios de 08
Ob-sews de derecho ante determinadas situaciones; por eso, es que tanto
.eig jurisprudencia, en la_doctrina y en la legislacién ct_)mfen_zar(;ln ta
o cer excepciones que delimitaron considerablemente el principto, hasta
a er a convencer a ciertos autores de que ‘el verdadero_problema no
i 1a definicion de la ley retroactiva, sino el de las excepciones al prin-
&"ido de itretroactividad”.(59) ‘

k — Que ‘el juez no puede atribuir un efecto retroactivo Ia tlaj
suevas leyes salvo si el legislador ha manifestado claramente su volunta
en este sentido”. (69) ‘ _

— Que las leyes confirmativas, cuando confieren un tx‘ralor af actos
‘aridicos pasados, que se les negaba por la ley bajo (;l;.YOS efectos fueron
concluidos, pueden ser aplicadas retroactivamente. (1) : .

— Que se admite tradicionalmente que una ley interpretativa
tiene un efecto retroactivo($?); principio que, por otra parte, prove-
nfa ya del derecho romano.(%) W o

— Que la ley penal que favorezca a un individuo, dsupr;rr;lerét i(.J
un delito o disminuyendo una pena, puedd ser aplicada retroa
vamente. (6%) ; !

— Que la ley de orden piblico puede aplicarse retroactivamen-

3 ’ ne en algunos casos se considera que todas las
B i didas en la nocién de
leyes' de derecho administrativo quedan comprendidas

(59) Cimara Civil Francesa. 7 de junio de 1901; Dalloz (1845-1924); D. 1902.
1. 105.

61 juni i lacién de los actos

60). Ley del 21 de junio de 1843 oponiéndose a la anun :

1) ntffa:iales celebrados en violacién de las disposiciones de la ley del 25
venttoso del afio XI. ‘

(61) Camara Civil Francesa. 26 de abril de 1939. pa%loz 11ebdm:nadar10 (1924-
1940) D. M. 1939. 305; Corte Suprema Repiiblica z}{gent1na: 13 de se-
tiembre de 1920. Fallos de Corte Suprema de Justicia Nacional, Tomo
132 pag. 251; BRENES CORDOBA Alberto. Tratado de las Personas.
Editorial Costa Rica. pig. 29. : ;

(62) Novela. 143: “Quan interpretationem non in futuris tantum modo casibns
veru;-n in proetegtis etiam valere sancimus, ftanquam si, nostra Lex ab initio
cum interpretatione tali promulgata tuisset . :

(63) Art. 4 Cod. Penal Francés; art. 24 Cédigo Penal Espadol; art. 2 Codigo
Penal Argentino.

(64) Cimara Civil Francesa, 22 de abril de 1929; D. M. 1929. 281 art. 5.
C(')di;;‘1 Cil:iII Argentin}o; Semanario Judicial de la Federacién Mexicana.
ToTmo XIV Quinta Epoca. pdg. 691; BRENES CORDOBA. op. cit. pdg. 29.

'(65) SALVAT, Raymundo. Derecho Civil Argentino. Ed. T. E. A. 1964, Vol. L
Pig. 302, :
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_‘/ orden piiblico(%), pues se entiende que frente al orden piblico no hay
derechos adquiridos.

— Que las leyes procesales se aplican normalmente a los proce.
dimientos en cutso y tienen efecto retroactivo.(67)

— Que las disposiciones que consideren como incompatibles a sy,
fines morales y sociales, las situaciones anteriormente constituidas son de
efecto retroactivo. (68)

— Que las disposiciones que tengan como objeto establecer up
régimen general y uniforme pueden ser aplicadas retroactivamente. (%)

— Que las disposiciones complementarias, dictadas para el me.
jor desarrollo o cumplimiento de una disposicién anterior deben ser
aplicadas retroactivamente. (70).

— Que las leyes que atafian a la organizacién judicial y a la
competencia por ser de “orden publico” pueden ser aplicadas retroac
tivamente. (71)

— Que las leyes que rigen el Estado y capacidad de las personas

por ser también normas de intereses juridicos pueden ser aplicadas re-
troactivamente. (72)

Estas y otras excepciones particulares fueron apareciendo a la vez
que aumentando el problema planteado. Ya no sbélo consistia en esta-
blecer que debfa de entenderse por irretroactividad, sino cuando podia
dejarse de lado para dar paso a la retroactividad.

VII. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL PROBLEMA
DOCTRINARIO.

Como hemos observado, en realidad, ninguna teoria permite re-
solver todos los posibles casos de conflictos de la ley en el tiempo. Toda
solucién dogmitica y aprioristica del derecho transitorio conduce al fracaso.

(66) CASTAN TOBENAS. op. cit. Tomo I pig. 598; DIEZ PICAZO-GULLON.
op. cit. Vol. 1. pdg. 143.

(67) CASTAN TOBEKAS. op. cit. Tomo I pig. 598.

(68) CASTAN TOBENAS. op. cit. Tomo I pég. 598; DIEZ PICAZO-GULLON.
op. cit Vol I pdg. 143.

(69) DIEZ PICAZO - GULLON. op. cit. Vol. I. pig. 143.
(70) BRENES CORDOBA, op. cit. pég. 31.
(71) BRENES CORDOBA, op. cit. pig. 31.

(72) Durante la Revolucién Francesa se produjeron notables excesos, entre el
que sobresale el famoso decreto del 17 de nivoso de afio II, inspirado por
Hérault de Séchelles, por el cual la Convencién hizo aplicable a todas las
sucesiones abiertas después del 14 de julio de 1789, las nuevas leyes sucesorias.
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i{esultﬂ. evidente que la Ateo_rig clasica de _los ‘<licrechos a’dqmndos

bor6 sobre el riguroso principio de la legislacion napolebnica po-
g | acento sobre el principio de irretroactividad, aunque posterios-

ﬂienioe? principio no pudo sostenerse comenzando un juego docttinatio
en

necesariamente debia ser impreciso.

Es que las enfiticas afirmaciones del Codigo Nagoljec’gn scbre_lrliie-
tividad, respondieron a cnrcunsta.nuales_ razones histéricas, teniendo
oo bietivo acabar con los excesos cometidos por el derecho antertor,
comieolc};s llev6 a exagerar su contenido, —que luego tuvo que ser atem-
%oergdo por la actividad jurisprudencial. (73)

' Pot eso no debe admirarnos que los redactores del Code se hayan
reocupado mds en condenar la aplicacion retroactiva de una ley que en
“olucionar el problema de los conflictos normativos en el tiempo.

“Bn efecto, siendo la teoria un producto Elel individualismo
liberal del siglo XIX, refleja logicamente las sefias de un pronun-
ciado conservatismo juridico que ha frenado el progreso o la
evolucién queridos por el legislador. Para de;e}:ml,l,iarse si una
situacién juridica constituye “un derecho adquirido” se procede
a un juicio de valor sobre la oportunidad de la ley nueva, en
lugar de un anlisis técnico sobre su aplicacion, y se procura que
no se toquen ciertas prerrogativas que se consideran primordiales
para los sujetos”.(74) ;

que

Tanto en su formulacién clisica (Blondeau, Merlin) como en
sus variantes (Baudry Lacantinerie y Houques Fourcade, Aubry et Rau)
la teoria de los derechos adquiridos conserva su Erpnunaac_io acento
conservatista, posicién que, sin abandonar el marco tebrico, Savigny puso
en duda al admitir que el legislador no puede consentir que perduren
telaciones juridicas que en un momento se consideran desactualizadas,
dando un notable avance en el tratamiento del problema. _

: En cuanto a la teorfa de los hechos juridicos cumplidos, esta
lleva el papel conservador del principio @ su mdxima expresion, puesto que
su aplicacién supondria un grave obsticulo para el desarrollo de la le-
8islacién social que, como han sostenido numerosos autores, en su ma-
Yoria son actos cée tracto sucesivo.

s Sin duda, como ya hemos expuesto, es la teoria de las situaciones
Jutidicas, sobre todo en la formulacién de Bonnecase, la que sobresale
R0 s6lo por su precisién técnica sino también por su caricter progresista,
€0 el sentido de que es la doctrina mds proclive a admitir efectos mds
amplios a as leyes nuevas.

S L
(73) BAUDRIT CARRILLO, Diego. Apuntes de Derecho Transitorio. Revista
de Ciencias Jurfdicas. San José, Costa Rica 1939. N?® 38. pag. 16.

(74) Sobre la funci6n de certeza y seguridad, al mismo tiempo que _I? funcién
de cambio progresivo, ver. RECASENS SICHES, Luis. ‘Insroduccién al De-
recho”, Ed. PorrGia, México. 4° ed. 1977. pigs. 112 y sig.
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El recorrido de estas doctrinas junto a otras observaciones no
permite sacar ciertas conclusiones.

En principio, el dogma de la irretroactividad no siempre existig
ni fue admitido como tal. Como hemos oportunamente observado,

- - . Gn
la antigiiedad, seglin lo admiten la mayoria de los historiadores del de.
techo, el principio era el de la retroactividad, con algunas EXCepCiones

que consagraban en casos concretos que tales o cuales leyes no debiay
aplicarse retroactivamente. El postulado nacié en la concepcitn iusnaturs.
Lista medieval como una ideal ficticia por medio de la cual se tomabs
una determinada posicion frente al problema del conflicto de la eficaciy
de las leyes en el tiempo. En realidad se trata de una posicién  aprio-
ristica de pretendido fundamento racional en el cual es necesario creer

como se cree en la existencia de otros llamados principios generales de]
derecho.

Se trata entonces de un principio axiolégico de marcada raigam.
bre filoséfica iusnaturalista. De un principio histdico, nacido frente a
la necesidad de solucionar problemas pertenecientes a una época carac-
terizada por su inmovilismo social y normativo, la Edad Media, que es
curiosamente rescatado por los pensadores revolucionatios para frenar Ios
excesos cometidos al suplantar el antiguo orden. Se trata, por ende,
de un principio con marcados contornos ideolégicos, cuya  caracterfs-
tica fundamental se basa en el temor y desconfianza a la labor legislativa
'y 2 su indefectible poder renovador y a su irrenunciable funcién evolutiva,

- Bl esfuerzo doctrinario no ha sido otra cosa que un frustrado
intento de justificacién técnica de una solucién tendiente a restarle efi-
cacia 2 las nuevas leyes. Pero como corresponde a un dogma basado en
una ficcién, las doctrinas. que sobre él se construyen deben sufrir del
mal intrinseco de la imprecision frente a los problemas que plantea
la experiencia juridica en su triple dimensién conflictiva, practica y
ejecutiva.

Por eso, notamos un acentuado paralelismo entre imprecisién téc-
nica y funcién conservativa. A mayor tendencia de conservacién mayor
imptecisién técnica (teoria de los derechos adquiridos —excepcién hechs
de Savigny— teoria de los hechos cumplidos); a mayor tendencia evec-
Iutiva mayor acercamiento a la precisién doctrinaria del problema (teorfa
de Ias situaciones juridicas, en especial: Bonnecase). Pues, es l6gico,
mayor alejamiento de la realidad, 2 mayor ficcién, menos posibilidad téc-
nica de aplicacién precisa del principio; a mayor acercamiento a la
realidad mayor posibilidad de coincidencia con esa misma realidad.

Se trata, en ultima instancia de un enfrentamiento entre dos con-
cepciones de la funcién del derecho en la sociedad, de una pugna entre
quienes buscan el orden y la permanencia y entre quienes  vislumbran
el progreso social y juridico a través de medios legislativos. Se trata, en
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de la vieja confrontacién entre seguridad, por un lado, y justicia,
fin, ;

75
el otro.(7?) i _ :
r Esa es la razon fundamental por la cual el principto de érretm?,;
. :1ad aOn en sus formulaciones evolutivas debe _abrirse para dar as
ﬁwda'gnto con una realidad que exige soluciones innovadoras.

Si entendemos que, en términos generales, toda ley nuevla es m:-
ne la anterior, en la medida que por ser producto de las expe-

- 2 . a
o c(ilas historicas de los pueblos se Suponenelmejor’ fundamentad;;r PZ‘?[
o s, observamos el caricter conserva

los problemas nuevos,
resolver
P]:ithlPIO-

Fse caricter conservador se sublima cuando los o;denamxsgtos po-
wooc Jos elevan a la jerarquia de garantias _congi;_lmmonales_( d) 1coar-
:;ﬂ?ie al legislador toda posibilidad de modificacion sustancial del ot-
denamiento juridico. i
 De cualquier manera en el estado actual dtia Is} ciencia ]ugjri?a ta;:g
i i Spru
: islaci6 Ja doctrina y, en especial, la jurisp
e imi iones a una rea-
' miento de excepc
ido que ceder mediante el reconoct G :
iiec?;d d?amética en donde nuevas fuerzas sociales le exigen a los hombres

de derecho una nueva conciencia critica y comprensiva de su responsa-

bilidad como agentes del cambio social.

Dicha mision se encarna particularmente en ?1 Ieglsla%ior quil’e;l téi%e
ifico i aci6 -
strumento para la transrormac

en sus manos un magnifico in : ;
lativa de las sociedades. Pero si él encuentra obsticulos normativos P?i
tal tarea, el riesgo de la conservacién puede conducir a un setio firdgs

i = r r
histérico que abra paso a otros medios mas drastl‘c?s ¥y me??ts%c 2iqéue

i 6mi oliticas.

de modificacién de las estructuras econdmicas, sociales y Pp

“Bxiste una conviccién muy difundida de que los sistemas ]1;;‘1-
dicos actuales estan perdiendo el contacto con las nece:adad‘es ffwlz_ f«;
mentales de la sociedad moderna. No es necesario hoy dia ser ioaabls_o
Para sentir que los sistemas vigentes de deregho posgwo, nalc;l cl)isber;{d
el influjo de concepciones feudales y de teorias basadas en e
de contratacién, tendrén que ser refor’r_nadas a fondo para setv
‘&Xigencias de la democracia ascendente”.(77)

Hemos tratado de demostrar en esta parte del trabajo la cgnfron-
tacién de Jas ideas en el plano doctrinario, donde se va operan o(i' (l:.:(!)lg.
ttansformacion en las posturas rigidas para dar paso 2 unéi csié rlll o
transaccional que refleje mis fielmente el proceso de evolu
Marchg,

E i tantes de ellas

: . % ;
(75) “Dentro de tales garantias de seguridad, una de las _rr_azsdmz]porlzn lee b
Io es, sin duda alguna, el principio de irretroactivi z:( e ; Rj'(m” =R
NANDEZ VALLE, Rubén. ‘Las libertades publicas én Costa Rica’. Ed
Juricentro. San José, Costa Rica 1980. pdg. 178. i)
VINOGRADOFF, Paul. Introduccién al Derecho. Ed. F. C. E. México
1957. pag. 174.

(76)
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1. Introdnccién

Ta actividad normativa de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo, impresionante en su calidad y volumen, —es la fuente principal del
Derecho Internacional del Trabajo(*)—, ha sido desde la fundacién de
dsta, ‘un medio privilegiado de promocién de la justicia social” (2)
o el objetivo principal que impulsé la creacién de la Organizacién

Internacional del Trabajo”(3). Ha constituido una de las labores funda-
‘mentales que ha realizado la O.LT. Y, sin duda, sin petjuicio de las
ofras que efectia,

T siempre seguird siendo ese medio privilegiado y el
objetivo principal sefialado por el Director General Blanchard. Reco-
nocer los extraordinarios logros obtenidos hasta ahora no implica ignorar
que todavia hay mucho por realizar, cuestiones que mejorar y criticas

‘que analizar(4). Prueba de ello lo constituye la Memoria, parte I, pre-

sentada por el Director General a la Conferencia Internacional del Tra-
bajo en su 70% reunion, dedicada exclusivamente, en esa patte, al ani-
lisis de todos los aspectos que comprende la claboracion, contenido, con-
grol de aplicacién y promocién de las normas internacionales del tra-

bajo (°) -

Estimo que es fundamental para el mejoramiento del sistema de

las normas internacionales del trabajo la labor de promocitn y divulga-

comprenda $u importancia, la

cién sobre ellas porque, en el tanto se
habri mis conciencia a nivel

forma en que son creadas y controladas,

nacional de la trascendencia que tiene la participacion en los trabajos

(1) vid. BLANPAIN, R, “Comparativism in labour Law and Industrial re-
lations” en la obra colectiva “Comparative Labour Law and industrial
relatios, Kluber, Deventer, Netherlands, 1982, p. 20.

Oficina Internacional del Trabajo, “Normas internacionales del trabajo”,
extracto de la Memoria del Director Generala la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, 7C a reuni6on 1984, 1 ed. 1984, p. v, Ginebra,

ibidem p. 3.

ibidem p. VI

Por normas internacionales del trabajo usualmente se entiende las dispo-
siciones contenidas en los convenios y recomendaciones aprobados por la
Organizacién Internacional del Trabajo, En este sentido’ se pronuncia VAL-
TICOS (“Derecho Internacional del Trabajo, Editorial Tecnos, Madrid,
1977, p. 147 y VON POTOBSKY (“Notmas Internacionales del Traba-
jo. TLibertad Sindical y Derecho Colectivo de Trabajd” ne “Tratado de
Derecho del Trabajo Ed. La Ley, Buenos Aires, 2 da ed. T. V. p. 833).
Sin embargo es necesario sefialar que otros autores dan a ese término una
acepcibn més amplia practicamente equivalente a la de Derecho Interna-
cional del Trabajo. En ese sentido PHILIP (Normes Internacionales du
Travaul: universalisme ou régionalisme?, Collection Organisation Interna-
tioneles e relations Internationeles, Bruxelles, 1978, p. 29).

(2)

()
(4)
&)
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preparatotios para la adopcién de las normas, la importancia del apj
lisis de cada convenio de previo a someterlo a la autoridad nacional com,
petente, de lo necesario de dar orientaciones adecuadas a ésta sobre Ia
accién legislativa que es necesario impulsar y de cumplir con todas lag
obligaciones que impone la Constitucién de la Organizacién Internaciong)
del Trabajo. Esta organizacién esti realizando una importante labor e
ese sentido(€). El suscrito tuvo oportunidad de participar en uno de lo
eventos que acreditan ese esfuerzo de la O.IT.(7) y considera importante
dentro de ese propésito examinar, de manera critica, el comportamientg
de Costa Rica en relacién con la creacién, adopcién y cumplimiento de lag
normas internacionales del trabajo y de las obligaciones que respecto de
ellas impone la Constitucién de la O.IT. Sin embargo, dado el Ilimite
de extensién que impone el Reglamento del Congreso, limitaré el pre.
sente trabajo fundamentalmente al estudio de un aspecto: la sumisién de
los convenios adoptados por la O.LT. a nuestra Asamblea Legislativa,

dejando los otros tépicos y el estudio respecto de las recomendaciones
para otra ocasidn.

El “yo nacionalista” resiente el tener que plantear ante un Con-
greso Internacional las muchas deficiencias e incumplimientos por parte
de Costa Rica, observadas en la investigacién hecha. El convencimiento
de que la comparacién critica de estas experiencias nacionales en un
evento cientifico como el “Cuarto Congreso Centroamericano y del Ca-
ribe de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social”, contribuirin sus-
tancialmente al esfuerzo que se realiza para mejorar las normas inter-
nacionales del trabajo, en todos sus aspectos, ha sido motivacién sufi-
ciente pata superar el sentimiento indicado y presentar este trabajo.

2. Limitaciones y alcances del estudio

La realizacibn de una investigacién sobre la forma en que Costa
Rica ha cumplido con las obligaciones que le impone la Constitucién de
Ia Organizacién Internacional del Trabajo en relacién con los Convenios
que han sido adoptados por ésta se enfrenta a diversas limitaciones y
debe partir de ciertos supuestos. En efecto, no obstante que este pafs
ha pertenecido a la O.LT. durante mds de 48 afios(8) en el archivo
de la Asamblea Legislativa el expediente mds antiguo que aparece, de

(6) Al respecto véase lo dicho respecto de seminarios sobre las normas inter-
nacionales del trabajo en el “Informe de la comisién de expertos en apli-
cacién de convenios y recomendaciones, Conferencia Internacional del Tra-
bajo, 70 a. reunién 1984, Informe III (parte 4 A) Ginebra 1984, p. 17

Por invitacién de la O.IT. participé en el “Seminario sobre el Derecho
Internacional y Comparado del Trabajo” que se celebré entre el 5 y 30
de setiembre de 1983 en el Centro Internacional de perfecionamiento pro-
fesional y técnico en Turin.

(7)

(8) Costa Rica: fue miembro de 1920 a 1927 y reingresé en 1944, fecha 2

partir de la cual ha mantenido su afiliacién.
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ley tendiente a ratifica_r un _Convenio fle la O.LT, es de
i L o \me fue posible determinar si lo anterior se debe a que
1.957( )=20 1927, y luego entre 1944 y 1957 no cumplio. el_Paxs con
o '19 iér): del parrafo quinto del articulo 19 de la Constitucion de la
Jalobiie* si por el contrario, la causa es la pérdida de los antecedentes
IT -3:)5 PEI algin motivo como el desorden o, respecto de los ante-
Jegt Slat; 1948, la guerra civil de ese afio.
e A partir de 1957 la situacién es diferente; sin embargo, no €s
" todo resulte muy ordenado en el archivo del Primer Poder de la
"'l-le"bl'ca toda vez que, por lo menos respecto de dos proyectos de
SE 111' el expediente correspondiente nunca fue devuelto por la res-
L7 Comisién Legislativa lo que ocasioné que no se continuara el
ﬂﬁﬁ correspondiente. Y también desaparecié todo el expediente de la
Jey que ratifico los convenios 137 y 138(12) / !
He debido partir del supuesto de‘ que en cada expeé_hente ]eg_ls_l,a-
tivo aparecen todas las actas de las sesiones de la r_e,spectéva Comisi6n
Parlamentaria y del Plenario en los que se conocio cada Conveniio,
puesto que asi me lo aseguran los responsables del ,ar_chwo. Esto no pudo
cer ser verificado dado que hubiera nnphcaflo practicamente la revision
de todas las actas de la Asamblea en un perfodo muy extenso.

\
. proyecto de

3. Qbligaciones de los miembros de la O.LT. respecio de los Convenios
adoptados

El anilisis y la valoracién de la forma en que este pais }’19. afron-
tado las obligaciones derivadas de su afiliacién a laOrganizacion Inter-
nacional del Trabajo en relacién con los Convenios :cu:}optados, requiere
hacer referencias constantes a la norma que nos servird de patron para
verificar el cumplimiento, esto es el parrafo quinto del ar’na}k} 19 ’de
la Constitucién de la O.IT. Por ese motivo considero necesario y prac-

tico transcribirlo en forma textual. Dise asi:

cada uno de los Miembros se obliga a someter el convenio
en el término de un afio a partir de la clausura de Ia
reunién de la Conferencia (o cuando’ por circunstancias
excepcionales no pueda hacerse en el’ término fie un afo,
tan pronto sea posible, pero nunca mas de dieciocho meses

ub)

Tl

(9) Es el expediente 714 iniciado el 4 de junio de 1957 _relativo a un pro-
yecto de Pl)ey que pretendia la ratificacion de los convenios 29, 81, 88, 93,
94, 95, 96, 97, 99, 100, 101, 102, 103 y 104

Se trata de los convenios 105 (abolicién del trabajo forzoso), 106 (des-
canso semanal, comercio y oficinas) y 107 {poblaaones indigenas y tri-
bales) ratificados por la ley 2330 del 9 de abril de 1959.

Se trata de la ley N* 5594 del 11 de diciembre de 1974.

Se trata de la ratificacién de los convenios 101 y 121. Ell primero de ellos
ue Juego ratificado mediante la ley N? 6763, no ast el 121

(10)

(11)
(12)
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:sgg)rt}gz ddeoclausu{ada la reunién de la Conferencia), 2 la

il autoridades a quienes competa /el asunto, al
e ¢ que le den forma de ley o adopten/ otras medidas;

Ins:‘.ern;f:?jol;raols énlformarép al Director General de la Oficina
o Ct Tm’ba}o sobre las medidas adoptadas de
T e auis e_dartlculo para someter el convenio o la
e Oxg ades competentes, comunicindoles, al mis-
o % » 10s datos relativos a la autoridad o autoridades
= cradas competentes y las medidas por ellas adoptadas;
01 :ut (ﬁgmdlgro obtuviere el consentimiento de la autoridad
il S a quienes compete el asunto comunicard Ila

icaci formal del convenio al Director General ¥
adoptard las medidas necesarias para hacer efectivas las
disposiciones de dicho convenio:

e) si el Mxembrf_o no obtuviere el consentimiento de la auto-
ridad o autoridades a quienes compete el asunto no recaers
sobre dicho miembro ninguna otra obligacién, a excep-
cién de Ia de informar al Director General de,la. Ofici:fa
Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el Con
sejo de Administracion, sobre el estado de su Iegislacic’)r;
y prictica en Io que respecta a los asuntos tratados en el
convenio precisando en qué medida se ha puesto o se pro-
pone poner en ejecucién cualquiera de las disposicione
del convenio, por via legislativa o administrativa, por ;
;:110 d(‘ifq a;:longratos colectivos o de otro modo, e ir?dicagiiec-l
as [ l . - - ,; -

i conveiliois_ que impiden o retrasan Ia ratificacién de di-

d)

4.  Cumplimiento de la obligacié 570
7 2 bligacién de swmision; jes vili 1576
que haga an dipuiado? e B o

En la actualidad no se discute cudl es la autoridad co
a’la que hdy que someter el convenio para los efectos del s
pirrafo 5 del articulo 19 de la Constitucién de la O.IT Haecb),
Consenso, segin se desprende de las manifestaciones X c'{e' I}(!)a %‘;e hay
6rganos de ésta y de la doctrina, de que se trata del Parlames >
embargo, cabe analizar quién puede poner en conocimiento ﬁto'(,l > Sin
l(_egislativo el convenio adoptado para cumplit con el mandat . o geno
cional citado. ;Es el Poder Ejecutivo? O bien ;puede un ato  constitu-
Parlamento, en ejercicio de sus derechos constitucionales il
pacho un convenio adoptado por la O.LT.? Y no se tr;trf oé'ler a des-
blema meramente tebrico toda vez que es una situacién €.un pro-

7 u
de presentar en nuestro pais en donde un sedior diputg.[dg S€ acaba
Presento

(13) PLA RODRIGUEZ, Américo, “Ifos Convenios Internacionales def
: Facultad de Derecho, Montevideo, 1955, p. 261; VAL
p. 467-8. TICOS.

Trabajo",
ob.  cit.,
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treinta proyectos de ley, correspondientes a otros tantos convenios, que

no habfan sido sometidos a la Asamblea Legislativa. (%)

Bs necesario, para el anilisis correpondiente, definir cudl es
¢l objetivo de'la obligacién de los Estados de someter a conocimiento
del Parlamento un convenio adoptado por la O.LT. VALTICOS lo
establece con clatidad y precisién al indicar “el objetivo de la sumi-
sion consiste en poner a los Parlamentos en condiciones de pronun-
ciarse sobre el curso que ha de darse a los convenios y 2 las recomen-
daciones y de suscitar una discusion sobre el tema”.(') En igual
sentido se pronuncia PLA.(%6) Vemos que lo esencial es que s€ inicie
el tramite legislativo. Asi las cosas no parece exitir una razén de peso

a considerar que no se cumple con el inciso b) del pérrafo 5 del
articalo 19 si el Parlamento entra a conocer unConvenio por iniciativa
de uno de sus integrantes, no obstante que evidentemente éste no es
el procedimiento usual y quizis tampoco el mas conveniente. El Poder
Ejecutivo es, sin duda, quien estd en mejor posicién para cumplir con
esa obligacion. En efecto, es este Poder, a traves de sus organismos es-

- pecializados, quien participa en el largo y cuidadoso procedimiento que

culmina con la adopcién, por parte de Ia OLT, de un determinado
convenio. Sus delegados tienen un peso importante en la delegacién
nacional que patticipa en la Conferendia y, evidentemente, es quien estd
al tanto de los convenios adoptados, y de la fecha en que se clausura
aquella para efectos del computo del plazo para cumplir con la sumi-
sion. Ademis es quien dispone de los elementos de juicio para sumi-
nistrar a la Asamblea Legislativa los antecedentes, incidencia e impor-
tancia de la norma, asi como los ajustes necesarios que habria que
hacer en la legislacién nacional de ratificar el convenio y aun para te-
comendar no ratificarlo, en forma total (*7) o parcial, cunando esto es

(14) En efecto, en el mes de agosto de 1984, el diputado don Luis Armando
Gutiérrez Rodriguez, quien a su vez ¢s Secretario General de la Confe-
deracion Auténtica de Trabajadores Democréticos (CATD) presenté pro-
yectos de ley para que s¢ ratifiquen los convenios 115, 124, 139, 149,
154, 118, 126, 146, 157, 104, 119, 132, 140, 110, 151, 135, 109, 121,
128, 145, 158, 125, 108, 123, 136, 142, 153, 156, 133 y 152 segiin
expedientes numerados del 9.989 al 10.020, ambos inclusive, por su or-
den respectivamente.

(15) VALTICOS, ob. cit. p. 469.
(16) PLA, ob. cit. p. 253.

(17) Sobre la posibilidad de que se proponga al Parlamento la no ratifica-
cibn nos dice VALTICOS (ob, cit. p. 470) “Al rlantearse la cuestion
en 1921, el Director de la Oficina Internacional del Trabajo respondié
que no era contrario a la Constitucion de la OIT. que un gobierno,
al someter al Parlamento convenios, propusiese que no se ratificasen. En
tal caso declars, el Parlamento y, a través de €l la opinién publica, habrin
quedado advertidos, y la Constitucién de la O.1T. no impone la obligacién
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posible. El hecho de que un diputado, por iniciativa propia, lleve a co.
nocimiento legislativo un determinado convenio hace perder al Poder
Ejecutivo las posibilidades referidas. Sin embargo perfectamente podria
hacer del conocimiento del Parlamento sus puntos de vista. Y, en e]
eventual caso de que no fueran acogidos, siempre le queda la posibilidad
de vetar la ley que ratifica el convenio. Por todo ello, repito, estimo que
no hay obsticulo para que un diputado sea quien tome la iniciativa para
la_ratificaciéon de un convenio adoptado por la O.LT. Lo anterior ten-
drd mis significado e importancia ‘en el tanto, tal como veremos, (12
el Poder Ejecutivo no haya cumplido en la mayorfa de los casos con el
plazo que scfiala la Constitucién de Ja O.LT. para hacer la sumisién.

5. La sumisién de los convenios adoptados por la OLT. a la Asam-
blea Legislativa de Costa Rica

5.1.—Plazo dentro del que deben ser sometidos los convenios.

Nos dice PLA que el plazo de que dispone cada Estado para
someter a consideracién de la autoridad competente un convenio ‘‘es
la piedra fundamental” del sistema normativo de la OLT.(19) Y que
¢l motivo de la existencia de ese plazo es “permititle a los gobiernos
la realizacién de los estudios necesarios sobre Ia repercusién que ten.
dria en el derecho interno la ratificacién de Ios convenios, a los efectos
de que las autoridades competentes, cuando tengan que decidir el punto,
estén lo suficientemente ilustrada sobre el particular”(20) Ademis se
considera que el plazo de un afio es suficientemente amplio para el pro-
posito indicado(®!) razén por la cual la posibilidad de extensién hasta
los dieciocho meses solamente procede en casos excepcionales como po-
dria ser que el Parlamento sélo se refina en determinada época del
afio.(22) Veamos cudl ha sido el comportamiento de Costa Rica respecto
de tan importante obligacién.

de pedir al Parlamento la aprobacién de los textos considerados. Después
se admition que los gobernantes disponen de mayor margen al someter
los convenios y las recomendaciones a las autoridades competentes, de
presentar a su respecto propuestas favorables o desfavorables, o incluso
propuestas tendientes a retrasar el examen hasta la preparacion de los
dictdmenes necesarios, a condicién de que ello no conduzca a aplazar la
cuestion a una fecha indeterminada’.

(18) vid. punto 5.2.
(19) vid. PLA ob. cit. p. 259.
(20) ibiden p. 259.
(21) ibiden p. 260.
(22) ibidem p. 259
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._‘Maro‘rh ad de Costa Rica en el cumplimiento de la obligarr’_o’ff del
inciso\b) del pérrafo 5 del articulo 19 de la Constitucion de
la O.1T.

5.2.

De conformidad con lo dispuesto en el referido inciso de Ia
Constitucién de la O.LT. han debido ser sorAneudos a conocimiento ge
al autoridad nacional competente 160 convenios. Costa Rica, aceptando
como vilida la sumisién hecha por el diputado Gutiérrez, segin cs{e
analiz6 en el punto 4 de este trabajo, ha enviado a conocimiento de

ja Asamblea Legislativa 84 convenios. Sin embargo tnicamente en el

caso de 6 de ellos, los ntmeros 119, 120, 121, 129, 130 y 156 se
cumpli6 con la obligacién de sumision dentro del plazo constitucional,
tomado este en su forma mds amplia. 14 fueron sometidos fuera de
término pero dentro del afio siguiente a los dieciocho meses. Respecto
de 32 convenios la obligacién se cumplid entre uno y cinco afios fuera
del plazo limite. 14 convenios fueron enviados a conocimiento legisla-
tivo pasados de 5 a 10 afios. 6 lo fueron luego de transcurridos entre
10 y 15 afios y pasados los 15 aﬁo_s.fueron -SOII':'LEtldOS 12. El convenic
ntmero 1, cuya fecha limite de sumisién era junio de 1921 fue presen-

‘tado 2 la Asamblea Legislativo el 4 de junio de 1981 sea con 60 afios

de retraso siendo este el convenio respecto del cual el incumplimiento
alcanz6 su mayor expresion.

53— La presentacion ante la Asamblea Legislativa.

VALTICOS ha sefialado que “aunque, en conjunto, la regla de
la sumisin a las autoridades competentes haya tenido efectos clara:
mente positivos, ain hay ciertas sombras en la situacién:.. o no se
acompaiia de las propuestas precisas, 0 no se abarca a todos los con-
venios y recomendaciones; muchas veces no se efectia en los plazos
previstos”.(23) El analisis que haremos con base en el estudio de los
antecedentes legislativos de cada convenio que ha sido _s’ometido a la
Asamblea Legislativa permitird ver cuil ha sido la situacién en nuestro
pais. -

En el archivo del Poder Legislativo fueron consultados los ex-
pedientes de 23 de las 24 leyes(?4) mediante las cuales se han rafi-
ficado 44 convenios de la O.LT. y ademis, los de 10 proyectos que
tenfan igual propdsito y que no llegaron a ser leyes. Su estudio nos
permitié determinar lo siguiente:

(23) VALTICOS ob. cit. p. 474.

(24) El de la ley ntuero 5594 de 11 de noviembre de 1974 qué ratifics los
convenios 137 y 138 se encuentra extraviado.
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5.3.1.—Casos en que se afirma que la vatificacion es una nera formali-
dad para cumplir con las obligaciones derivadas de la Constitucion
de la O.LT. porque en el pais ya existe legislacidn en ese campo.

Encontramos diferentes afirmaciones:

2) Que la legislacion nacional es superior; tal es/el caso que se
dio con ocasién del convenio 111;(2) sin embargo no se fun-
damenta la afirmacién;

b) Que Ia legislacién nacional estd en armonfa con las normas in-
ternacionales cuya ratificacién se pide; asi ocurrié en el caso de
los convenios 45,131 y 1.(26)

¢) Que ya se habia legislado para poder cumplic con el convenio.
Se refiere al caso del convenio 111(27) (discriminacién, em-
pleo y ocupacién, 1958) materia respecto de la cual efectiva-
mente se habia dictado la ley 2694 de 22 de noviembre de 1960.

d) Que existen leyes generales que comprenden la materia a que
se refiere el convenio. Fue el caso del convenio nimero 11.(28)

5.3.2.—Casos en que dnicamente se transcribe el inciso b) del parrafo >
del articulo 19 de la Constitycidn de la O.LT. sin hacer nin-
gin estudio de la incidencia de los convenios ni plantear nin
guna recomendacidn al Parlamento,

Esta forma de proceder, esgin la doctrina, es una burda de Ia
referida obligacién de los Estados miembros de la O.IT., pues “una
presentacién muda, se ha dicho, seria un escamoteo”.(®) Pero, sin em-
bargo, ha sido muy frecuente y asi ha sucedido con ocasién de la su-
misién de los convenios 105, 106, 107, 129, 130, 135, 141, 145, 17,
148, 16, 8 y 101.(3°) Obsérvese que entre estos convenios hay ,algu_:
nos de gran importancia como el 135 (proteccién a los representantes
de los trabajadores en la empresa), lo que da fundamento para pensar
ue los diferentes ministros de trabajo,(31) o el gobietno de turno, no
esearon asumir la responsabilidad politica de explicar los alcances, asi

(.25) vid. expediente de la ley nimero 2848.

(26) wvid. expediente de las leyes nimeros 2515 y 5851.
(27) vid. expediente de la ley niimero 2848.

(28) vid. expediente de la ley nimero 3172.

(29) VALTICOS ob. cit. p. 470 citando a G. Scelle.

(30) vid. expedientes de las leyes niimeros 23301, 4737, 5968, 6548, G54
6571, 6728, 6729 y 6763. ’ 3 , 6549, 6550,

(31) El fenémeno apuntado se ha dado en diferentes épocas; los convenios
arriba  citados fueron sometidos a conocimiento legislativo por los mi-
nistros Solérzano Salazar, Jiménez Veiga y Serrano Pinto.
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como la situgcién nacional y plantear los motivos de conveniencia o in-

conveniencia derivados de la ratificacién de un determinado convenio.

5.3.3.—Casos en que se afirma que es necesario modificar la legislacién
nacional.\

En dos ocasiones, en el caso de los convenios 112 (sobte la
edad minima de los pescadores) y 117 (sobre politica social) el Poder
Ejecutivo advirti6 a la Asamblea Legislativa la necesidad de introducir
modificaciones en la legislacién nacional si se ratificaban los mencio-
nados convenios. En el primero de los casos, convenio 112, se propuso,
y asi se aprob6, modificar el articulo 120 del Cédigo de Trabajo(3?)
y, en cuanto al segundo de ellos, convenio 117, se propuso reformar
y asi se hizo, el articulo 173 de ese mismo Cddigo.(3?)

5.3.4—Casos en que, de previo a la sumisién, se consulté a organismos
especializados.

De los 23 expedientes de leyes analizados sélo en uno, el de
Ia ley que ratific los convenios 26, 102 y 127 sometidos por el Mi-
nistro Guier(34) consta que se haya dado participaciéon a organismos es-
pecializados en el anilisis de las implicaciones que dichos convenios tet-
drian para el pais. En efecto, el 26 (sobre los métodos para la fija-
cién de salarios minimos) fue consultado al Consejo Nacional de Sa-
larios y, en la exposicion de motivos que presenté el Ministro ante la
Asamblea Legislativa, se transcribe literalmente la respuesta favorable que
dio ese organismo. Por su patte, el convenio 102 (norma minima sobre
seguridad social) se consulté con dos instituciones auténomas, la Caja
Cotarricense de Seguro Social y el Instituto Nacional de Seguros, ésta
Gltima por cuanto administra el seguro de riesgos del trabajo. ILa res-
puesta que dio la institucién encargada de la seguridad social, Ia Caja,
dio fundamento al Poder Ejecutivo para pedir a la Asamblea Legisla-
tiva que este convenio fuera ratificado parcialmente, lo que era posible
por preverlo asi dicho instrumento.(35) A su vez el convenio 127 (sobre
el peso miximo) fue consultado al Consejo de Seguridad e Higiene,
quien no formul6 objecién alguna.

(32) Ley N° 3344 del 29 de agosto de 1964.
(33) Ley N°® 3636 de 5 de enero de 1966.
(34) Ley N°® 4736 del 29 de abril de 1971.

(35) vid. expediente de la ley N? 4736. Al respecto el Ministro de Trabajo
manifesté: “Sin embargo, al tenor de lo dispuesto en el articulo 2 del
convenio, el Poder Ejecutivo recomienda que se haga expresa declaracion
de que no se ratifican las partes III y IV del mismo puesto que las obli-
gaciones ahi sefialadas aunque casi en su totalidad se estin cumpliendo,
.como expone la Caja Costarricense de Seguro Social, lo cierto es que en
algunos aspectos no sucede asi’. v
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5.3.5.—Casos en que se someten convenios que ya habian sido sometidos.

4 convenios fueron sometidos a conocimiento de Ia Asamblea
Legislativa indicindose en la respectiva carta de remisién que en su
oportunidad habfan sido presentados al Congreso sin que se hubieren
concretado en una ley. Me refiero a los convenios 1, 16, 8 y 101.(39%)
El Poder Ejecutivo, sin embargo, no indic6 en qué ocasién fue que
dichas normas habian sido puestas en conocimiento del Parlamento.
Y, en los archivos legislativos solamente aparecen antecedentes respecto
del Convenio 101 aunque éstos si son abundantes pues, antes de su
aprobacién, habfa sido presentado a conocimiento de la Asamblea en
tres diferentes oportunidades.(37) Llama la atencién el interés demos.
trado respecto este convenio sobre las vacaciones pagadas en la agri-
cultura, pues la regulacién del trabajo en el campo no ha merecido
normalmente la atencién del Estado costarricense.(33) En otra ocasién
habrd que investigar el trasfondo de esa desusada preocupacién.

5.3.6.—Casos de sumisiones masivas.

Una practica que ha sido bastante usual es el envio por parte
del Poder Ejecutivo a la Asamblea Legislativa, en una misma fecha,
de muchos convenios (cuando menos cinco). La previsién del inciso b),
pérrafo 5 del articulo 19 de la Constitucion de la O.LT. de que los
Estados tienen la obligacién de someter a conocimiento del Parlamento
en el término de un afio, y extraordinariamente hasta dieciocho meses
después de clausurada la reunién de la Conferencia seguramente, entre
otros motivos, tuvo en cuenta lo inconveniente que resulta el envio de
numerosos convenios a conocimiento de la Autoridad Legislativa, pues
ello va contra un adecuado estudio y discusion. Mediante este inade-
cuado procedimiento 78 convenios, sea un porcentaje muy importante,
llegaron a conocimiento de los legisladores. De ellos 15 recibieron ra-
tificacién legislativa. En efecto, la ley nGmero 2561 de 26 de mayo
de 1960 ratifico 13, el 29, 21, 87, 88, 89, 90, 92, 94, 95, 96, 98,
99 y 100. La ley ntmero 5851 de 24 de enero de 1974 ratificd los 131
y 134 aunque el proyecto de ley también comprendia al 132, 133 ;

J

(36) vid. los expedientes de las leyes nGmeros 671, 6728, 6729 y 6763, po
su orden respectivamente.

(37) Véase al respecto los siguientes expedientes del archivo legislativo: N° 714
iniciado el 4 de junio de 1957, 1253 iniciado el 1° de junio de 1964 y
Al18, E 4070 del 4 de junio de 1965,

(38) Sobre el tratamiento 'desfavorable que la legislacién laboral costarricense
ba reservado a los trabajadores del campo pueden consultarse mis ensayos
“'Consideraciones sobre la regulacién del trabajo agrario en Costa Rica”,
Revista Judicial N° 21, San José, setiembre 1981, p. 46-54 y “El dere-
cho colectivo del trabajo y los trabajadores agricolas”, Revista JJudicial
N® 25, San José, p. 26-32.
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136 que no fueron ratificados. En el archivo de la Asamblea Legislativa
se encuentran los expedientes 714 que se refiere a 14 conven‘ms(_”)

el 1253 que sometia 16(40) que no recibieton sancién legislativa.
¥ finalmente recientemente y practicamente en una misma ocasion, aunque
a cada convenio se le abri6 un expediente diferente, fueron puestos en
conocimiento de la Asamblea Legislativa, 30 convenios los cuales_ se en-
cuentran en estudio por parte de la Comisién de Asuntos Sociales de
ese Poder.(41)

5.3.7.—Casos en que se recomendd no ratificar convenios.
5.3.7.1.—Solicitud de rechazo tofal.

5.3.7.1.1 —Peticidon expresa.

El Poder Ejecutivo, en seis ocasiones, ha hecho uso de la po-
sibilidad que, desde 1921, se reconocié a los Estados(#2) de proponer
al Parlamento, al someter a su conocimiento un convenio, que no lo ra-
tifique. Los motivos alegados han sido dos. Respecto del 132 (sobte
Jas vacaciones pagadas, revisado) se indicO que no era conventente por
estar en tramite legislativo otros proyectos de mayor importancia para
el desarrollo social del pafs(#) aunque no se detalla de cudles se
trata. Idéntico argumento se utiliz6 en el caso del convenio 140.(%4)
Del 133 (sobte el alojamiento de la tripulacién) se dijo que no era ne-
cesario ratificarlo por no existit en nuestro pafs una flota mercante y
porque los buques que se dedican al transporte de mercaderfas son de
poco tonelaje(45) y, en cuanto al 136 (sobre el benceno) se manifesto
que no era conveniente ratificarlo sin realizar de previo un c:_ztudio sobre
el grado de difusién de este compuesto quimico en nuestra mdustm:._(‘it‘
Este mismo argumento —realizacion de un estudio previo—, se utiliz6
para solicitar que no se ratificaran el 139 (sobre el cincer profeszon;_l)
v el 147 (sobre la marina mercante).(*7) Es evidente, dados los ar-

(39) Los convenios 29, 81, 88, 93, 94, 95, 96, 97, 99, 100, 101, 102, 103
y 104.

(40) Los convenios 82, 93, 94, 85, 86, 91, 97, 101, 102, 103, 104, 108, 109,
110, 115 y 116.

(41) Véase los convenios y los expedientes legislativos de que se trata ci-
tados en la nota 14.

(42) vid. VALTICOS, ob. cit. p. 470.

(43) Ver expediente de la ley nlmero 5851.

(44) Ver expediente A 31, E 6719 del archivo legislativo.
(45) Ver expediente de la ley nimero 5851.

(46) ibidem.

(47) Ver expediente A 31, E 6719 del archivo legislativo.
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gumentos utilizados que no hubo por parte de los funcioparios respon-
sables del ministerio un adecuado estudio y que se utilizaron para cum-
plir con la formalidad de la sumisién.

5.3.7.1.2—Peticién poco clara o ticita,

Durante el periodo en que cjercié el cargo de Ministro de Tra-
bajo el doctor Alfonso Carro Zufiiga, en diversas: ocasiones, incluyé
en la carta de sumisin de un convenio a la Asamblea Legislativa el
siguiente pirrafo “..pero en el entendido de que el Poder Ejecutivo
se reserva para un acasion mds apropiada el derecho de someter los pro-
yectos correspondientes para su ratificacion”.(48) La primera de esas
notas la envio el 1° de junio de 1964(%) y la tltima el 4 de junio de
1965(°°) pero no fue sino en ésta que explicé lo que entendia con
el pirrafo citado.(!) La poca claridad de éste es evidente ya que al
menos en dos ocasiones, en el caso de los convenios 120 y 122(2)
estos fueron ratificados no obstante lo expresado por el Ministro y sin
que conste en el respectivo expediente legislativo razén alguna que
haga suponer que los diputados quisieron apattarse de la recomendacion
del Poder Ejecutivo sino que es evidente que no comprendieron Ia in-
tencién del Ministro. Y respecto de los otros casos citados, los cuales
no fueron ratificados, ésto no se debié a una decision expresa de Ia
Asamblea Legilativa sino que los respectivos expedientes quedaron para-
lizados por més de dos afios y, de conformidad con el Reglamento de
Orden y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa automaticamente
el expediente es archivado.(>3)

(48) Véase los expedientes de las leyes nfimeros 3639 y 3640 y los ndameros

1253 y A 18, E 4070 del archivo legislativo.

(49) Ver expediente nimero 1553 del archivo legislativo.

(50) Ver expediente A 18, E 4070 del archivo legislativo.

(51) ibidem.

(52) Ver expediente de las leyes numeros 3639 'y 3640 respectivamente.

(53) El articulo 99, phrrafo primero del citado Reglamento dispone: ‘Los
asuntos pendientes de resolucién al finalizar una legislatura podrin estu-
diarse en la siguiente a iniciativa del Poder Ejecutivo o de los diputados.
En todos estos casos, tales asuntos seguirdn los trimites que atn les
falten. Pasados dos afios a partitr de su iniciacién se tendrin como no
presentados y, sin mds trimite, se ordenari archivarles. No obstante la
Asamblea podrd dar un nuevo plazo bienal por votacién de los dos
tercios del total de sus miembros, siempre que la mocién correspondiente
se presente antes del vencimiento del plazo”.
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5.3.7.2.—Solicitud de ratificacion patcial.

Ocurrié con el convenio 102 (norma bésica sobre seguridad so-
cial), situacién que hemos analizado atrds(>4) por lo que a ese punto

remito.

54— Andlisis del tramite legislativo.

En el presente punto me propongo analizar las incidencias que,
en la Asamblea Legislativa, se han presentado con ocasién de la tra-
mitacion de los proyectos de ley para ratificacion de los convenios adop-
tados por la O.IT., tanto en las comisiones parlamentarias (punto 5.4.1)
como en el plenario (punto 5.4.2.).

5 4.1.—F] trimite en las comisiones legilativas.

5.4.1.1.—Papel jugado por las comisiones en la yatificacion de convenios
de la O.LT.

El estudio realizado me permite afirmar que respecto de los
proyectos de ley que pretenden ratificar convenios de la OLT. las
comisiones especializadas de la Asamblea Legislativa (en una epc_:c;t la
de trabajo y previsién social ¥y, en la gctt’zahdad, la de asuntc:s_ socia €s),
por regla general, no han jugado ningln papel en el andlisis ‘de la
conveniencia de la respectiva adopcién. En pocas ocasiones algin di-
putado cuestion6 la redaccién o alcance de alguna disposicion del ins-
trumento pero cuando le aclararon que no era posible mfroducn: mo-
dificaciones al convenio, el cuestionamiento no paso a mis. (5%) Sola-
mente respecto de dos convenios, la comision legislativa tuvo interven--
ciones de trascendencia. En la primera las objeciones que Planteamr} 'Ios
diputados provocaron que el Ministro de Trabajo introdujera fnc:dlfzca-
ciones en la redaccién de un proyecto de reforma de un articalo del
Cédigo de Trabajo que resultaba necesario modificar si se adoptaba el
convenio en discusién.(’6) En otro caso un diputado hizo unma fuerte
critica a la peticién del Ministro de que no se adoptara un convenio.
La comisién acordd ver el asunto en sesion posterior, lo que nunca ocu-
1ri6 y, por lo tanto, no se produjo la ratificacion. (37)

(54) Ver punto 5.3.4.

(55) Ver el expediente de la ley nimero 6763.
(56) Ver el expediente de la ley ntmero 3636.
(57) Ver el expediente de la ley nimero 5851.
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5.4.1.2.—Participacion o intervencion de terceros.
5.4.1.2.1.—De trabajadores.

Resulta interesante sefialar que tnicamente en up caso de todos
los que ha conocido la Asamblea Legislativa, consta en el respectivo
expediente, alguna instancia a los diputados para que ratifiquen un con-
venio, La situacion a que me refiero ocurrié con el convenio 135 (sobre
los representantes de los trabajadores) y fue hecha por una confedera.
ci6n.(58) Los empleadores en ninguna ocasién formularon objeciones
o realizaron presiones. Convenios de la trascendencia del 87 y 98 pa--
saron el trimite legislativo sin que nadie se pronunciara al respecto.

5.4.1.2.1.—Departamento de servicios técnicos de la Asamblea Legislativa.

Ha tenido participacién a nivel de comisién, aunque resulte in-
transcendente ésta, el Departamento de Servicios Técnicos del Poder Le-
gislativo. Esta dependencia, cuya creacién ocurrié hace unos veinte afios,
estd integrada por profesionales distinguidos de diversas especialidades,
fundamentalmente de las ciencia juridicas. Cumple una funcién de apoyo
a los diputados ofreciéndoles consejo y asesoria técnica en aquelios cam-
pos que los legisladores desconocen. Ahora bien, al Departamento se
le solicitd critetio, por parte de la respectiva comisién, en diferentes oca-
siones, repecto de Ia incidencia y alcance de diversos convenios.(*?) La
primera vez que esto sucedi6 el Departamento emitié un brevisimo in-
forme, de pocas lineas, en el que sin ningln andlisis, y sin exponer
el fundamento de su dicho, expresaba que el referido convenio “no
toza con disposiciones de nuestro derecho laboral”. (0) En las si-
guientes ocasiones fue mds breve el dictamen, si es que esto era posible,
ya que se limité a remitir, con gran fatiga, al referido pronunciamiento.(6!)

5.4.2.—Dictamen de la comisién.

Los dictamenes de la comisién legislativa en materia de ratifi.
cacién de convenios de la O.LT. son fiel reflejo del trabajo de mero

(58) Ver el expediente de la ley nimero 5968. En efecto la comisién recibid
una carta de la Confederacion de Trabajadores Centroamericanos en la
que ésta le comunica que en . un congreso recientemente celebrado acor-
daron pedir a la Asamblea Legislativa la ratificacién de dicho convenio.

(59) Me refiero a los convenios 1, 16, 8, 101, 150 y 14.
(60) Ver el expediente de la ley nimero 6711 que ratifico el convenio namero 1.

(61) Ver expediente de las leyes nimros 6765 (convenio 101), 6764 (convenio
150) y 6765 (convenio 14).
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tramite por ella realizado y, en consecuencia, en la mayoria de ellos
se limita a repetir, casi textualmente, la explicacion de motivos ofre-
cida por el Ministto de Trabajo en su carta de sumisién.(%2) o sim-
Plemente alguna consideracién muy general. (5%)

5.4.3 —Tramitacion del convenio en el plenario legislativo.

: El proyecto de ley que pretende la ratificacion de un convenio
debe sufrir, como toda ley, tres debates en el plenario de la Asam-
blea Legislativa. En Ia practica parlamentaria costarricense usualmente
son el primero y tercer debates en donde se discute el proyecto siendo

. el segundo una formalidad. Ahora bien, en ninguno de los expedientes

consultados de las leyes mediante las cuales se han ratificado cua-
renta y cuatro convenios, sea todos los ratificados por Costa Rica,
aparece que en el plenario se haya producido la menor discusion o cues-
tionamiento en relacién con los referidos proyectos de ley. Es mis, por

lo menos en el caso de las leyes que ratificaron Sconvenios, el 1, 144,

145, 147 y 148(%%) la respectiva ley fue aprobada en un “paquete”
de leyes que es una prictica que utilizan nuestros legisladores consis-
tente en que las fracciones mayoritarias de diputados se ponen de acuerdo
para aprobar sin discusién y ripidamente proyectos de ley que consideran
que no son polémicos o sin trascendencia.

5.4.4.—Manifestaciones o presiones de terceros ante el plenario.

Solamente cuando se tramité la ratificacion del convenio 135 (so-
bre los representantes de los trabajadores) (6%) se produjo alguna ges-

(62) Por ejemplo véase el dictamen que aparece en €l expediente de la ley
numero 3851.

(63) Por ejemplo, el dictamen rendido en relacién con los convenios 105, 106

: “y 117 (ley namero 2330) dice, luego de la introduccién de estilo “Tiene
por objeto esta presentacién cumplir con las obligaciones que establece para
los FEstados miembros de la O.IT. el pirrafo quinto del articulo 19 de
la Constitucién de dicha organizacién”. En el dictamen dado con oca-
sion de la ratificacion del convenio 45 (ley ntmero 2515) se expresd
lo siguiente: “El proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo tendiente
a que se ratifique el convenio relativo... merece la aceptacién de la Comi-
sibn, por lo que nos permitimos dictaminar favorablemente, sometiendo
a vuestra consideracién el proyecto en su forma original”. Respecto de los
convenios 129 y 130 se manifest6 “La Comisién no encuentra ninguna
objecién que hacer a tales convenios y se permite recomendar su aproba-
cién, con el siguiente texto:..”.

(64) Leyes ntimeros 6711, 6571, 6548, 6549 y 6550.
(65) Ley nGmero 5968.
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tién por parte de los trabajadores ante los diputados. En el respectivo
expediente aparece un telegrama enviado por la Conferencia Unitaria de
Trabajadores solicitando la ratificacién de dicho convenio. Es todo lo que
oficialmente consta en el archivo de la Asamblea Legislativa.

5.4.5.—Sancidn por parte del Poder Ejecutivo.

El Poder Ejecutivo sancion6 oportunamente las 24 leyes que han
ratificado convenios de la O.LT., sin que haya ejercido en ningiin caso
de este tipo su derecho de veto.

6. Deposito ante la Organizacion Internaciond del Trabajo.

Publicada la ley que ratifica un convenio, si ésta no dispone una
fecha de vigencia diferente, el Ministerio de Trabajo debe comunicar ofi-
cialmente a la O.IT. tal ratificacion segin lo establece el inciso d),
parrafo 5 del articulo 19 de la Constitucibn de dicha organizacién.
Segin se desprende de la “lista de ratificaciones por pais (Costa Rica)”
de 27 de abril de 1983, Costa Rica tradicionalmente ha cumplido con
esa obligacion dentro de los tres meses siguientes a la vigencia de
la ley. Sin embargo, es necesario destacar que esa formalidad tan sen-
cilla que establece la Constitucién no ha sido cumplida en varios casos
por razones que desconocemos, probablemente debido a la falta de se-
guimiento originada en un cambio del funcionario responsable, y es
asi que hay cuatro convenios ya ratificados de los cuales no se ha in-
formado al Director General de la Ocifina Internacional del Trabajo,
y, consecuentemente, en todos los records oficiales de la Organizacién
aparecen como no ratificados los referidos convenios. Y mis grave afin
es que lo mismo ocurre con comunicaciones oficiales del Gobierno de
Costa Rica.(%%) Los convenios a que he hecho referencia son los ntime-
ros 8 (telativo a la indemnizacién por desempleo en caso de pérdida
por naufragio), 14 (sobre descanso semanal en la industria), 16 (re-
lativo al examen médico obligatorio de los menores empleados a bordo
de los buques) y 101 (sobre vacaciones pagadas en la agricultura).(67)

(66) vid, lista oficial de convenios ratificados por Costa Rica publicada por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social con fecha 11 de setiembre de
1984.

(67) Dichos convenios fueron ratificados por las siguientes leyes: 6729 de

31 de marzo de 1982, 6765 de 7 de junio de 1982, 6728 de 24 de marzo

de 1982 y 6763 de 19 de mayo de 1982.
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7. Motivos por los cuales no fueron vatificados convenios que fueron
sometidos a la Asamblea Legislativa.

En el afin de tener completo el panorama del trimite que han
sufrido los convenios de la O.LT. que han sido sometidos a conoci-
miento de la Asamblea Legislativa para su ratificacién es importante
conocer las razones o motivos por las que 47 convenios no fueron ra-

. tificados en la oportunidad en que fueron sometidos. Sin embargo es
~ pecesatio aclarar que se dieron casos de convenios que fueron presenta-

dos a conocimiento de la Asamblea en més de una ocasion(68) y esto

. ocurri6 con 44, por Io que tenemos instrumentos que no fueron ratifi-

cados en una o més ocasiones y que, finalmente, en una nueva sumision,
fueron ratificados.

Determinamos los siguientes motivos para la no ratificacién:

. 7.1.—Por solicitud expresa o ticita del Poder Ejecutivo.

Estos casos fueron analizados en el punto 5.3.7.

7.2.—Por inercia legislativa.

La disposicién del articulo 99 del Reglamento de orden y dis-
ciplina interior de la Asamblea Legislativa (véase la nota 53) ha resul-
tado fatal en la materia de que nos ocupamos, que no ha despertado el
interés de los legisladores, por lo que al menos respecto de los proyectos

' de ley para la ratificacion de 21 convenios operd el plazo del articulo

99(%?) y el respectivo expediente fue archivado. Cuando menos uno de
los proyectos, el que pretendia la ratificacién de los convenios 141,
142 y 143 habia recibido dictamen favorable de la comisién(7°) y en
otro se habia producido un informe favorable del Departamento de Ser-
vicios ‘Técnicos.(71)

(68) Por ejemplo el caso del convenio 101 que fue presentado a la Asamblea
Legislativa el 4 de junio de 1957 (expediente 714), luego el 1% de junio
de 1964 (expediente 1253), nuevamente el 4 de junio de 1965 (expe-
diente A18E4070) y finalmente el 17 de junio de 1981 siendo esta ve:
ratificado segiin Iz ley nlmero 6763, Entre otros que también fueron so-
metidos en més de una ocasién estin el convenio 104 (junio de 1957
y agosto de 1984), el 119 (noviembre de 1964 y agosto de 1984), el
115 (junio de 1964 y agosto de 1984), el 110 (junio de 1964 y agosto
de 1984), el 139 (julio de 1976 y agosto de 1984).

(69) Ver los expedientes ntimeros 714, 972, A32E6810 y A39E7575.
(70) Ver el expediente namero A32EG810.
(71) Ver el expediente nimero A39E7575.
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8. Conclusiones.
El estudio realizado me permite llegar a las siguientes conclusiones-

1. La finalidad de la sumisién de un convenio adoptado por
la O.LT. a la autoridad competente es poner a ésta en posibilidad de
pronunciarse sobre el curso que ha de darse al respectivo insttumento
y suscitar una discusién sobre el tema. Por ello estimo vilida la su-
misién que haga un diputado en el ejercicio de su iniciativa legislativa
aunque éste debe ser un procedimiento de excepcién.

2. Costa Rica sélo excepcionalmente ha cumplido con la obli-
gacién de sumision dentro del plazo previsto en la Constitucién de la
O.I.'T. La norma ha sido acumular considerable retraso.

3. El anilisis de la forma en que el Poder Ejecutivo de Costa
Rica ha cumplido con la obligacion de sumisién pone en evidencia e}
poco interés que ha tenido en esta materia siempre pues se pudo de-
terminar que no realiza estudios adecuados sobre la incidencia que ten-
dri la respectiva norma, no se da la orientacién necesaria a la Asamblea
Legislativa sobre el curso que debe darse al convenio, se hacen sumi-
siones masivas; se recomienda a menudo, en forma expresa o ticita, no
ratificar un convenio sin dar, en la mayoria de los casos, los motivos
de la recomendacién; o simplemente se hacen sumisiones “‘mudas”.
Todo ello pone de manifiesto que ha existido un interés mis formal
que sustancial en relacién con la ratificacién de los convenios de la O.IT.

4. El desinterés no ha sido s6lo del Gobierno sino también
de los trabajadores y de los empleadores toda vez que de 44 convenios
ratificados por Costa Rica tnicamente en relacibn con uno de ellos hubo
un minimo interés por parte de alguno de esos sectores.

5. La Asamblea Legislativa, —Ilos diputados y afin sus aseso.
res técnicos—, se ha contagiado de ese desinterés y no realiza un estudio
de los instrumentos que le son sometidos y de sus posibles implicacio-
nes. Cumplen con una mera formalidad. No se determind un solo
caso en el que se hubiera producido algin debate de fondo con ocasién
de una ratificacién de un convenio de la O.LT.

6. Ia forma en que han actuado el Poder Ejecutivo, Ia Asam-
blea Legislativa y las partes sociales en relacién con los convenios adop-
tados por Ia O.IT. pone en evidencia el desconocimiento que se tiene
de la importancia que tienen y la necesidad de que la O.LT. intensifique
el esfuerzo que realiza para su divulgacién
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2.—La ley.
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L. Introduccién

El mundo moderno avanza hacia el Siglo XXI con vertiginosa

" rapidez; en esta sucesién de actos que llevan a los pueblos hacia su de-

venir histéricamente inexorable, se han sucedido, en estos tiempos, gran-
des cambios en todas las sociedades que han visto, en pocas décadas, una
total transformacién del orden de las relaciones sociales, econdmicas y

. politicas.

La sociedad industrial moderna, aun en los paises en via de

~ desarrollo como eufemisticamente se da en llamar a aquellos paises aue

no han podido cumplir con las aceleradas metas econdmicas cuya pauta

. es marcada por las naciones mis avanzadas del mundo, y dentro de los
~ cuales se encuentran los paises de América Latina, y desde Iuego los

de nuestra Area Centroamericana y del Caribe, gira alrededor de rela-

. ciones que han escapado, dentro de la esfera o marco juslaboralista, a las

necesarias regulaciones que esas novedades conllevan y requieren.

El orden social, en el cual se sustentan las relaciones obrero
patronales, de este fin de siglo, definitivamente no es el mismo que
existia cuando se promulgaron los Cédigos de Trabajo, y desde luego,
cuando los Coddigos Civiles de América hispanoparlante vieron la luz

La aparicion del fenémeno de las empresas trasnacionales, con- |

- secuencia del avanzado estado de capitalismo imperante en el mundo mo-

derno, trajo muchos problemas a los laboralistas cuando se vieron en- §
marcados dentro de la marafia del derecho internacional privado y Ia

. concurrencia de diversas normas todas de rango de derecho necesario, |
~ obligatorio o comtnmente de orden puablico como son las leyes sociales. |

- /
Y esos problemas que van hasta el absurdo de la concurrencia de nu-

merosas legislaciones posibles de aplicarse en momentos sucesivos y hasta

" concurrentes, a una determinada relacién laboral, deben resolverse con

base en leyes vigentes de corte netamente civil, ya que los Cédigos La-
borales no se han ocupado de esta importante parte del derecho laboral.

~ Defecto d los c6digos de trabajo nuestros que remiten a los principios

generales, no s6lo en esta materia, sino en general en cuanto a Ia
teorfa general de las obligaciones, al derecho civil, viejo resabio ya
superado de la pertenencia del derecho del trabajo, concretado en el
arrendamiento de servicios o de obras juscivilista, al derecho civil.

Ha faltado, ciertamente, la usual intrepidez con que los laboralis-
tas afrontamos los problemas de nuestro derecho y que nos lleve a
Plantear principios propios en esta materia, que se adecien a la espe-
cial naturaleza del derecho social, y que brinden una correct asolucién
4 la concurrencia de normas juridicas en el espacio.
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Bien afirma el profesor PLA RODRIGUEZ() que:

., "Los conflictos de normas laborales en el espacio son tam.
bién fremeniei; porque cada vez son mds numerosas las relacio.
nes de trabajo en las que existe algin elemento de caricter
externo... Diversos factores han influido diltimamente para gue
€stos casos se presenten con mayor frecuencia, como la continua
migracién de trabajadores, la realizacion creciente de obras bina.
aom:de:,_ los procesos de integracién ecomémica, el crecimiento
y difusion de las empresas multinacionales. Se ha empezado a
bablar del derecho internacional del trabajo”.

. Todo esto nos conduce a que es preciso sentar principios pro-
pios, doctrinarios, que regulen los problemas en que concurran en de-
terminada relacién de trabajo normas de ordenamientos juridicos in-
ternacionales, bajo el punto de vista laboralista, acorde con los principios
fundamentales de esta disciplina, y que se plasmen en reformas legis-
lativas introducidas en los ordenamientos laborales, de suerte que los
numerosos casos que caen dentro de estas situaciones, cuenten con una
solucién integra 1, yno tengan que ser resueltos con base en leyes civiles
aplicadas dificultosamente. ’

2. LaLey

No vamos a definir la ley, como expresion juridi :
Iuntad del Estado dentro de uﬂa?Y sociedad depternﬁnagla. %sfa eldiar%;dvgl
acto juridico dentro de una sociedad de derecho. Emana del Esta%o
investido del poder de imperium y tiene aplicacién general y obligatoria
para todas las personas que caen dentro de su esfera o 4mbito normativo.

En derecho laboral, nos encontramos con un elemento muy im-
portante que, por demds, no es propio o exclusivo de esta disciplina,
sea que por tratarse de derecho social, las normas que lo regulan son
de orden piblico, necesario o imperativo. No pueden, las personas
que por ellas se regulan, dejar de aplicar las normas o sobreponer 2
las _mismas su voluntad. Ya esto sefiala, dentro del tema, una seria
limitacién @ los conceptos, porque el Estado rescata para si bajo Ia
denominacién de orden piblico, la aplicacién de Ia ley laboral ~ den-
tro de su territorio con preferencia o exclusién de cualesquiera otras
normas internacionales, y salvo desde luego los Tratados que mencio-
naremos infra.

- Otro problema lo constituye la ley profesional emanad

( : 1 a de I
Convenios Cc’)lec‘flvos de Trabajo, sobre cuyg naturaleza se han clzfinc;f
do ya los términos fundamentales de esta especial y sui generis fi-

(1) PLA RODRIGUEZ, AMERICO. Curso d
Acali Editorial. N° 134, Pig. 175. Bheig b et s
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gura juridica.(?) No cabe duda de que esta ley especial, debe ser
tratada como tal dentro de la yuxtaposicién o colision de normas ju-
ridicas en el espacio, en determinadas relaciones juridicas y bajo espe-
ciales circunstancias. -

De suerte que es preciso definir el 4mbito tradicional dentro
del derecho internacional privado tradicional, en el cual se mueven los

intereses juridicos cuando se trata de diversos ordenamientos legales

aplicables a una determinada relacién juridica.

Excluimos, adrede, otras fuentes de derecho de este trabajo, no
porque no tengan relacién con el problema de que se trata, sino porque
escapa a la brevedad de un trabajo como el presente. Trataremos
el tema, pues unicamente referido a las leyes.

3. El Derecho Civil

El derecho civil tradicionalmente ha regulado, por medios de
los principios generales de los Cédigos Civiles, lo relativo al ambito
de aplicacién espacial de la ley, reservindose a casos de excepcién la
regulacién de situaciones extraordinarias.

Buen ejemplo de lo anterior es el Cédigo Civil de Costa Rica,
promulgado el 26 de abril de 1886, venerable corpus juris que con-
tari con cien afios préximamente, y que sigue en lo fundamental el
Cédigo de Napoleén con algunos elementos del Cédigo Civil de Es-
pafia, y cuya parte general, Titulo Preliminar de la Publicacién, Efec-
tos y Aplicacién de las leyes, scfiala, en sus articulos 1¢ al 12, los
principios fundamentales de la aplicacién de Ia ley en los tres imbitos
en que se desenvuelve: el de las personas, el del espacio y el del tiem-
po. Nos interesa a este trabajo, el segundo.

Las normas, tradicionales, sefialan:

“ Articulo 1.—Las leyes son obligatorias y surten sus efectos
en todo el territorio costarricense,..”.

“Asticulo 2.—Las leyes en que esté interesado el orden pi-
blico, obligan a los habitantes y ain a los transeintes en el
territorio de Costa Rica”.

“Articulo 3—Las leyes de la Reptiblica concernientes al
estado y capacidad de las personas obligan a los costarricenses
para todo acto juridico o contrato que deba tener su ejecucién

(2) Juan A. Eisinck. Ambito de Validez Personal, Material y Territorial de
ios Convenios Colectivos en Derecho Colectivo Laboral. De la Cueva y
otros. Pdg. 122, dice: “las teorias juridico-sociales llegan por diversos
caminos, a la consagracién del convenio colectivo como verdadera ley
en sentido material como antes se dijo”.
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en Costa Rica, cualquiera J i j
) que sea el pais donde se ejecute
::iebge e(li aito o contrato; y obligan también a los exti’aﬂjerogo
pecto de los actos que se ejecuten o contratos que se celebren
y hayan de ejecutarse n Costa Rica.” ;

“Articulo 6—1Xa prescripcién y

: - rescripcion y todo lo que concierne a]

ﬁ:;clio de mm911E 0 extinguir las obligaciones que resulten de

o quier ac’go, juridico o ctnarto que haya de ejecutarse en Costa
ca, se regird por las leyes costarricenses, aunque los otorgantes

sean extranjeros, y aunque el acto o contrato ;
o celebrado en la Republica.” no se haya ejecutado

et r & g

I fAﬁszo 7—Para la interpretacién de un contrato y para fijai

osi € iectos mediatos o inmediatos que de él resulten, se atender4

;ti ;tgs eyest dt;:l Ittugar donde se hubiere celebrado el contrato; pero
contratantes tuvieren una misma nacionalidad j

a las leyes de su pafs.” S

En los testamentos, se atenderid a | p '
A mnm R > as leyes del ]
e ey pais donde tu

Respecto de los matrimonios, se atenderd a las leyes del lu-
gar donde hubieren convenido en establecerse los conyuges; y

a falta de ese convenio, a las del pai ' icili
i s pais donde tenga su domicilio

. “Articulo 8—En cuanto a la forma y solemnidades externas
e un contrato o de un acto juridico que debe tener efecto en
Costa Rica, el otorgante u otorgantes pueden sujetarse a las Ieyes

costarricenses o a las del pafs donde ;
el acto o co
o celebre.” (3) P contrato se ejecute

Ese complejo de normas, se apli
| e ; plican al derecho laboral de con-
formidad con el principio general sefalado en el articulo 15 d:l c(032-

digo de Trabajo(*) conforme al cu St
L deredio Iabo:al,e al cual el derecho comin rige suple-

No todos los ordenamientos juridicos vigente
froamericana contienen en sus Cc’)d]igos Cﬂvile% es:. iigﬁac%fa gfg
ten}ala Vgr contiene una norma general de rango constitucional en el
articulo 144 de la Constitucién Politica de 1965;(%) Espada éontiene
normas similares en su Cddigo Civil, articulos 8, 9,, 1L y 12,(%), idem

(3) Codigo Civil de Costa Rica. Edicién 1955.
(4) Codigo de Trabajo de Costa Rica. Ediciéon 1984,

5) Constitucid 6di : i
(5) 193nl ! ucién y Cédigos. Héctor A, Cruz Quintana. Guatemala, 7* Edici6n

(6) Estatuto de ! o U
Bz’asic: ¢ los Trabajadores. Ley 8k1980 en Civitas. Legislacién Social
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el Codigo Civil de Italia, articulos 16, 25, 26, 28, 30 y 31(7) y el
de Colombia, articulos 18, 19, 21.(%) Excluimos de los etxtos citados
las normas que no se refieren a actos o contratos en general, obliga-
ciones y su ejecucién y la forma de los acto juridicos, que son los que
tienen mas relacion con este trabajo y con las relaciones originadas
en contratos de trabajo.

Estos mismos principios generales regulan la materia laboral,

Io que es propio de casi todos los Cédigos del 4rea;_en Cota Rica,

el articulo 15 ‘del Cddigo de Trabajo, remite al _derecho. comin.para
Tos casos no previstos, en ltimo término ciertamente y antes de los
Conveniosy.Recomendaciones de la O.LT. en cuanto fno se opongam

a las leyes del pafs, situacién que no es exada en cnanto a los conve-
nios en virtud del texto actual de 1a Constitucién Politica en su_articulo

.7° que establece rango superior a las leyes para los Convenios aprobados

legislativamente, a los principios generales de Derecho de Trabajo, la
‘equidad, el uso o la costumbre. Mas, en esta materia, como lo_yeremos

infra, nuestros Tribunales han recurrido siempre a la ley civil, princl .

pio de “territorialidad de trtgy Taboral, antes que los principios gene-

‘Fales o- égiqé_g__A_irl_c_l_icadesr.vpmpibsldﬁli fecho-delL1abajOu e’

4. Los principios fundamentales del Derecho Internacional Privado

Histéricamente tres grandes sistemas ha conocido la humanidad
en cuanto a las relaciones entre Estados y los conflictos de aplicacion
de las leyes. El primero, histéricamente el més antiguo, hace prevalecer
la ley nacional con total desconocimiento de la ley personal del extran-
jero. El segunde, extremo opuesto al anterior, trata de imponer la ley
nacional a los nacionales en el extranjero. Un sistema intermedio, que
siguen las nacione modernas, exige la aplicacién de la ley nacional a
los extranjeros en ciertas materias O dreas que se consideran fundamen-
tales para el Estado, lo que podriamos llamar el “orden publico”,
aunque esta expresion peca de ambigua, por exceso o por defecto, y
sermite la aplicacion a situaciones que dependen de la ley local (es-
tado, capacidad, forma de los actos, etc...). Dentro de esta tendencia,
se trata de regular mediante tratados entre los Estados las diversas
materias para definit la aplicacion de una u otra ley en casa (aso;
tal es el supuesto sobre el que descansa el Cédigo de Bustamante, mas,
con el problema de que la mayoria de los Estados signatarios hicieron ex-
presa resetva de lo ‘que, en el decir de las delegaciones de Colombia
y Costa Rica, Vgr. consttiuge “‘reserva expresa de todo cuanto rueda
estar en contradiccién con la legislacién colombiana y la costarricense’’,
con la cual se ha limitado notoriamente la aplicacién de este importante

cuerpo legal.

(7)  Codice Civile e Leggi Collegate. Giorgio de Nova. 1979.
(8) Cobdigo Civil de Colombia. 9% Edicién 1972. Coleccion Codex Bravis.
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ES PICCISO ll‘ldl(.‘a a! KI Wres10nes latlnas de uso comun
I gunas e €510 €n
esta matella, a Saber.

Lex rei sitae: Los derech j
7 os reales se juzgan d
recho del lugar donde se encuentra la cosa. e e

Lex loci solutionis: igacié i
Sooh s olutionis: La obligacién se rige por Ia ley del Ilugar

Le €I CONtractus: ES Ia— IE? (+]
X lf{? z o dl t&trltorio donde s€ celeb{a el

Lex fori: Es la ley d . ;
en el territorio en que Zﬁmfl Juez quien aplica las reglas promulgadas

Forum domicilii: Los Tribunal i icili
todo lo relacionado con el proceSimi:ltg?hcan -

 Locus regit actum: La ley del lugar ri
principio de territorialidad de la ley. l\%oile:illgaiaigie acets(t};, I(i:;?i?rj :Ii

uso, en virtud de los tratados i i
virh ados internacionales y las no
de convivencia entre los pueblos.(?) / b o

A esas locuciones latinas algunos(10 agregan otras:

Lex loci execationis: La le jecuci
‘ 5: y del lugar de la e 5 -
trato es la que rige (equivale a lex loci s%lutionis). e

Es preciso sefialar estas locuci

! > s ciones porque marcan las usual
aun en @a _matema laboral, habida cuenta de no contar con propias 35,
esta disciplina, como es manifiesto. LT ;

5. El derecho del trabajo y su territorialidad

_ El principio general de la territorialidad del

ba!_o es-trad.xcn_anal, tanto que en la Convencién de -De:?czi)ec?nc;egfidgr:i
privado (Cédigo Bustamante), suscrita el 13 de febrero de 1928 7
la VI Conferencia Internacional Americana reunida en ILa Hab &
Cuba,(11) en su articulo 198 se dispuso que “También es terraitg;:.’[

la legislaci6 i . i
jzzdar%{‘s acién sobre accidentes del trabajo y proteccién social del traba-

(9) ORTIZ MARTIN, GONZALO. D i i
de Derecho. Costa Rica, 1947. Pégire;};u S.ifltcmauonal Eeiaiios Faonlind

(10) DEVEALI, MRIAO L. Op. cit. Pig. 476 T° IV.

(11) Convencién aprobada i
6n  ar por el Congreso C i i
13 de diciembre de 1928 mediantegE)ecrctoonsNt:m;}?nal e coste Ricaliel

- S

En general la doctrina jus laboralista sigue sosteniendo  ese
mismo criterio. DE FERRARI(1?) sostiene:

“184. El principio de la territorialidad. Como se sabe, en
nuestra materia, rige de un modo generdl el principio de la terri-
sorialidad. Por lo tanto, el derecho del trabajo tiene imperio en
el pais que lo dicta con la exclusién de todo otro y €s, €n general,
aplicable a los trabajadores nacionales o extranjeros, aunque la
relacién de trabajo derive de un contrato celebrado fuera del
pais.”

El anterior principio, como se dijo supra, es antiguo, tanto
como pueda hablarse de antigiiedad en el Derecho del Trabajo que
es relativamente nuevo, porque ya figuraba desde 1928 como principio
en el Cédigo de Bustamante, srticalo 198, si bien mencionado como
legislacién relativa 2 la proteccién social del trabajador, término am-
plio de uso hoy restringido a la parte propiamente de Seguridad So-
cial, pero que en los iniicos de nuestro derecho anunciaba su nombre
seglin una corriente en boga. De ello da fe MARIO DE LA CUEVA(®)

cuando afirmaba:
“C) El Estado y €l Derecho Social.

Qué relacién existe enire ¢l Estado y el Derecho Socidl?...
El derecho del trabajo no es 41 derecho piiblico ni derecho pri-
vado; es un derecho social nuevo... El derecho del trabajo es un
derecho social en el sentido de que bablé Gierke y lo es porgue
considera 4l hombre como miembro de un todo, lo que hace de
&l un derecho nuevo.” :

El autor abunda en explicaciones al respecto, ya que todo el
Capitulo II (Pags. 221 a 236 Op. Cit.) estd dedicado al tema del
nombre del Derecho del Trabajo.

Si bien, en general, el principio de Ia territorialidad de la ley

laboral es aceptado, debe aplicarse el mismo a las varias situaciones que
se derivan de las relaciones individuales de trabajo; como entodo con-
trato pueden darse diversos momentos en la vida del contrato, desde
su formacién, nacimiento y ejecucion, hasta su terminacioén. Enmarcado
el contrato en esas fases clasicas, surgen diversos momentos y diversos
roblemas en torno 2 la aplicacion de leyes, cuando esos momentos
se desarrollan bajo diversos 4mbitos juridicos internacionales. Los ejem-
los son muy variados, y de cllos se contienen en las jurisprudencias
nacionales buenos casos. En Argentina se citan el del empleado de Air

(12) DE FERRARL Derecho del Trabajo. Tomo L N° 184. Pig. 335. De
Palma. 1968.

(13) DELA CUEVA, MARIO. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo 1. Pdg. 23C.
Edicién 1960.
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F ] ; Wil :
B;i;cle coz;ra;zﬁza en Parfs, despedido después de haber laborado e
y Arg » Pals este Gltimo en sus relaciones, o el del co

trato de circo en relacién con empleados contratados en Brasil -
terminan su relacién en Argentina,(14) o en Ia jurisprudencia c()qtuc
tricense, el de un empleado de una trasnacional con sede en Los .Ra
ge}es, California, USIA. que labos6 ininterrumpidamente en  vari 5
paises de Centroamérica como agente venededor de libros i:zﬁ:rr.nina"lc(i)S
su relac’mn de trabajo en Costa Rica, o el de un Gerente de Banco « .
comenzd en Europa y termind en Costa Rica,(15) y estamos se rosqge
que en todos los paises figurarin casos similares 2 esos. El co%nuﬁn dee
nominador, en esos casos, es la posible aplicacién de varias 1 es‘
al contrato de trabajo en sus diversas fases, lo cual produce, al g{&«
minar la terminacién del contrato y sus efectos juridicos, cusles de esas
legislaciones que fueron aplicables al contrato o que lo ,rigieron en de-
terminado momento, subsiste en cuanto a alguno o algunos derech

tienen relevancia econbmica, St s

La cuestibn deviene en importante, porque como dijimos an-
tes, el avance del mundo moderno es tal que lo que otrora eran casol
de excepcion hoy son casos cotrientes. Ta rapidez de las comunicacion ss
Ia, facilidad del transporte, el avance de los procesos de integracién efof
nomica, y el fendmeno de las trasnacionales, conlleva esa posibilidad,

La manifestacién de la soberania nacional, segfin la cual todos
Ios: habitan_tes de un pafs, nacionales o no, se rigen por las leye dei
pals, constituye un principio universal, contra el cual chocan Iaz re-
tensiones de ampliac el dmbito de aplicacién del derecho extranacio PI
situaciones juridicas internacionales. De ello no sélo es buena in.rlleasfr:.
la legislacién costarricense, y la jurisprudencia nacional que se analizari
infra, sino en general de la de todos los paises iberoamericanos,

‘ Citamos, como ejemplo de ello, la jurisprudenci fi
gida en Doctrina Civil del Tribunal Supremgj,(iﬁ% a.si:CIaL s

“Las leyes como manifestacion de la soberanis, sélp alcanzan

J Son eficaces féa;m donde la soberania Hega, y zé;zfc'mmte obli-

gan en el territorio para que se dictan, Segin expresamente de

clara para los espasioles el articulo 1 del Cddigo Civil y, en fomzz;
, en for

L8 L : :
0 menos implicita confirmarse la doctring en Iz entencias

del  Tribunal S upremo de 15-11-89 :
‘ 10-1- 2
L s e e

(14) DEVEALL , _
I 6LGI.ARIO L. Tratado de Derecho del Trabajo. I° IV. P4g. 479.

(15) Caso Lépez Sotoma i
g s yor contra Clute Interna
mero de Trabajo. Archivo Judicial. i

(16) RODR i ivi
(16) S IGUEZ NAVARRO, Manuel. Doctrina Civil del Tribunal Supremo.

al Institute. Juzgado Pri-
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Es lo que DEVEALI(7 dice en corta frase:

“Los efectos del contrato de trabajo han Sido desprendidos
por la jurisprudencia normalmente del Derecho del pais de la
ejecucion de aquél”

Si bien ya entramos en el problema de la ejecuciéon del con-
trato, que es el momento de la relacion juridica en el cual mace el
problema de la posible aplicacién de la ley extranjera.

6. La jurisprudencia costarricense

En general la jurisprudencia costarricense sigue los lineamientos
generales de la doctrina y jurisprudencia extranjeras, antes expuesta.

En sentencia de la Sala de Casacion(!%) N Aitdet-15"dE

_diciembre..de~1972y—dieha Corte negb la aplicacién de la ley laboral

costarricense para efectos de calcular la indemnizacién por auxilio de
cesantia (articulo 29 del Cédigo de Trabajo), a la parte o partes de
la relacién laboral del trabajador accionante que se ejecuto en territorio
extranjero, habiendo laborador el trabajador en varios pafses con el
mismo patrono, una empresa trasnacional, en consecuencia, se c_om:edié
la indemnizacién al trabajador sélo por la parte del contrato ejecutada
en Costa Rica. No se escapa a los peligros de una tesis tan radical,
porque ello facilita a una compafiia el descargo de sus 0bl1gac1on€s
laborales a la terminacién del contrato, con sélo trasladar de un pais
a otro al trabajador y dejarlo cesante en el dltimo, sin acumulacién de
antigitedad. —Ya desde aquella ocasion el Tribunal Superior de Tra-
bajo (sentencia N° 1659, de las 9:45 horas del 20 _d’e junio ’de 1972
que confirmada porla N° 141 de supra cita de Casacion), habia dicho:
“Considerando II. Dispone el Cédigo de Trabajo vigente,

articrlo 14, “que la legislacion laboral es de orde npiblico y

por lo mismo, a sus diposiciones deben sujetarse todas las em-

presas, explotaciones y establecimientos existentes o que en un

futuro se establezcan en el pais, lo mismo que todos los habitan:

tes de la Repitblica, sin distincidn de sexo ni nacionalidades’.

Ese principio de la territorialidad que consagra nuestra Zegrslfz-

cion es nna de las caracteristicas de las wnormas Jabwa{ex, razon

por la cud esti incorporado en casi todas las legislaciones:

ast por ejemplo, el Cédigo de Trabajo de Colombia estatuye que

“sus disposiciones vigen en todo el territorio de la .Répzj*ff?ffc;cf,

praa todos sus babitantes, sin consideracion a Sk nacionalidad’’;

el dominicano “que las leyes concernientes al trabajo son de

(17) DEVEALL, MARIO L. Op. Cit. T* IV, Pég. 479.

(18) Jurisprudencia Casacién. Manuel Topez Sotomayor ¢/ Clute Internatio-
nal Ltd.
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cardcter zem'tar:: 7y e lhonduresio también contiene disposicione
similares, lo mismo que el panameiio que acaba de promul o
se, elc., ere. Sobre el mismo puito, tanto la doctrina .»:omcgd?
jurisprudencia bhan sido uniformes en el mismo sentido px;dz'e?d
do citarse en cuanto a lo primero las autorizadas opé:éioner af ;
Matio de la Cueva, transcrita en ol fallo de primera imréméj
la de Rafael Caldera, en su obra Derecho del Trabajo, pdgi?z{;
137 y siguientes 9, la de Alfredo Gaete Barrios, en su libro
Tratado de Derecho del Trabajo Chileno” pég;ﬂ&r 43 y si-
grientes; y en cuanto 4 la jurisprudencia, la del Tribunal Sape.
rior de Trabajo de Brasil que indicé “que la legislacion laboral
émf.rzlem s estrictamente lerritorial, aplicindose a cuantos tra
bzz;e:z”agm, sean nacionales o extranjeros”; la de lz Saa de
Casacién de nuestro pais, segin sentencia de las diezx boras.
caarenta y cinco minutos del seis de setiembre de mil novecien.
tos cincuenta, lo mismo gue los promunciamientos de este Tyi-
bund Superior, en sentencias de las quince horas, cuarenta mi-
nutos del doce de diciembre de mil novecientos cincuenta ¥ uno,
y de las quince horas, treinta y cinco minutos del dieciséis de
octubre de mil novecientos cincuenta y dos; de tal manera que
la_tesis mantenida en el fallo apelado se conforma con las %o—
rrientes mas definidas y aceptadas sobre la materia. En virtud de
lo expuesto, el actor no puede pretender que se le indemnicen
con las leyes cotarricenses, los derechos que pudo haber adqui
#ido cnando trabajé en Honduras y El Salvador pres debid foi:
dir a la legislacion y a los tribundles de los citade ises ¢
demanda de los mismos.” .

~ La parquedad de la sentencia de i6 i
Mggmtraclo .reclactor, entonces Presidente decag.acé%r;tedeli]f?ér Pr?laBdel
drit, no deja mucha duda sobre el penamiento de entonces lza.n 10 ?1}1
tespecto de la territorialidad de la ley laboral porque, se, ’rf s ?
.Qogmderando Unico del fallo, “60 deja duda alguna, ,de ‘Igu ti e
lidad de las disposiciones del Cédigo de Trabajo, su art’cftﬂ erriéorla-
los amplios alcances que a la norma pretende el ’recurreni 1 d 2
d_at’rse, se opone abiertamente el articulo 72 del Cédior Civile - lFbe
cion supletoria en litigios como el presente, confo‘rmego al ném e
citado en primer término... De esa suerte, por el concento d:r? .
-Iidad antes indicado, la relacién de trabajo realizadaepeﬁ @ ?mtROFla‘
si cae bajo nuestro ordenamiento juridico respectivo; pero lao i l'i;’
en El Salvador y en Honduras tiene que regirse pmi II;S 1 3&1‘1‘1 :
paises, pues el actor es nicaragiiense y la firma accionad o, “Sociedid
constituida con sede social en Los Angeles, Colifornia aUeg Aso‘c‘md%’d
La sentencia admite la posibilidad de aplicac’ién de las leyes extranjeras
pero evade el punto en concreto so pretexto de que no g;: ale A
€aso y. no se demostr la existencia de las leyes de los otros :go erIIZ 2
conlleva un principio de contradiccién, que es manifiesto pogqixs:s’la ii:?
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" pritorialidad no admite esa posibilidad, 2 no ser que se admita que la

ley nacional laboral rige en lo que sea de superac los derechos del

| trabajador establecidos en las leyes forineas, o sea, bajo el principio

pro operario.

En esa sentencia se cita el antecedente més antiguo de la Corte
de Casacién, respecto de la territorialidad de la ley laboral; efectiva-

| mente, en sentencia de las 10:45 horas del 6 de setiembre de 1950,(*?)

dicha Sala habia dicho:

“II. Que al haberle puesto término al contrato la referida
empresa, sin causa, segin el recurrente, es el fandamento de la
accién que se efercita; mas los tribundles de ete pais son incom-
petentes para conocer de acciones que originan en hechos reali-
zados por una empresa de trausportes internacionales que ejerce
sus actividades entre los paises centroameticanos, si el despido
del trabajador que presta sus servicios en el extranjero ha sido
acordado por la administracién de una empresa que tiene su do-
micilio fuera de Costa Rica.”

En este caso el trabajador, de Taca una linea aérea salvadorefia,
habfa sido contratado en Costa Rica y fue despedido en El Salvador.

A pattic de esta fecha los tribunales reiteraron la tertitorialidad
de la ley laboral en similares términos, si bien las decisiones judiciales
muestran una mayor elaboracién teérica y doctrinaria.

En Sentencia N° 105 de las 15:05 horas del 5 de setiembre
de 1975, la Sala de Casacién, dijo:

“Considerandol. Como principio general puede decirse que
las leyes son obligatorias y surten sus efectos en todo el terrtto-
vio costarricense (articuio 1 del Cédigo Civil), que la legislacion
de trabajo es territorial, y que como consecuencia de ello, se
aplica la ley del Estado dentro del cual se presta el servicio
(Cédigo de Bustamante, articulo 198; Mario de la Cueva, Dere-
cho Mejicano T. 1., Pdgs. 399 y 400; Ernesto Krotoschin, Ins-
ittuciones de Derecho de Trabajo, citado por Mario de la Cueva,
en la pagina 400 de su cita da obra; Guillermo Cabanellas,
Introduccion 4l Derecho Laboral, Volumen II. N? 594, pdgina
290). Por consiguiente, al hacer la aplicacion de las normas la-
borales se deben tomar en cuenta, sinicamente los hechos reali-
zados u ocurridos dentro del pais, y no los acaecidos fuera, puesto
que la aplicacion de la ley consiste en sumir #n cdso Concrefo
bajo la norma de derecho a fin de determinar si la hipdiesis de la

(19) Caso Heath Sellers ¢/ Taca. Coleccion Oficial Sentencias de Casacién
1950. Segundo Semestre. Pdgs. 794 s.s.
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ley se realiza en el supuesto de hecho. Y i la ley costarricense
concede derecho a prestaciones sociales tomando en cuenta el
tempo. servido por el trabajador a sy patrono, ha de entenderse
que se refiere, en principio, al trabajo efectuado en el pats, que
la relevancia juridica concedida al hecho de trabajar se ro;ffiere
tan sdlo al efectnado dentro del tervitorio nacional Y qre ¢l
a’e::e:é»o @ ejas prestaciones nace de los hecho acaecidos en el
pais, que vienen a ser los #inicos en que estd la razon en virtud
de la cual la norma despliega su precepto, salvo lo que se dir
en el considerando III.

“Il.—De dalli que, por ese efecto territorial que tienen las
leyes laborales, los tribunales costarricenses al fallar el caso, sélo
pmfrermz fomar en cucnia y contar el tiempo de trabajo desern-
pefiado en Costa Rica y no el servido en el extranjero. En tal
Sentido debe entenderse el efecto territorial de lus leyes, pues si
se fomara en cuenta el tiempo laborado fuera del pais, eso hu-
bira equivalido a dar efecto extraterritorial a las mismas, contra
lo que dispone ese articulo N del Cédigo Civil y sin qr;e’zmd ley
lo hubiera antorizado de manera expresa. Esa aplicacién extensiva
del precepio legislativo iria, ademds, contra la seguridad  ju-
ridica, porgue las partes del juicio han tenido que suponer gue
los bedm{ realizados en el exterior se regian por la ley fz‘fgeqﬂf-‘.’
'Z:’e:{ (f;:)z: respectivo. en el tiempo en que esos hechos ocurrie-

DICh?' sent’encia, ademis de lo transcrito en el Considerando III
da una razén adicional en pro de la territorialidad supuesta de la ley
laboral, a saber que tomar en cuenta Ia antigiiedad laborada por el tra{,
!)a]:'id_or demandante fuera del pais “irfa, ademds contra la sepuridad
juridica, porque las partes del juicio han tenido que suponer g::; los
hechos realizados en el exterior se regfan por la Ley vigente en qcl ais
respectivo en el tiempo en que esos hechos ocurrieron” (sic). .

No cabe duda de que en estricto sentido juscivili
gumentos son vilidos, sin tomar en consideracién lgscr[;;;it:s, itr:ﬁti\;a:;
propias d?l‘ derecho del trabajo, y desde luego, el principio pro opera
rio de andlisis infra (vid Ne¢ 7). Pero por mis que las comgnicacipe ;
actuales sean mds accesibles y faciles, lo que significa para un trzgz
jador cuya relacién de trabajo termina en Costa Rica V. gr. viajar s;
otros paises, que pueden ser cercanos como los del 4rea, o leja:no:s }como
Argeqtma o Estados Unidos de América, para no h;blar de FEuropa
0 Asia, a demandar en cada pais las indemnizaciones que bajo la II;
de cada estado le corresponderian. Resulta, de hecho, imposiblé con}-,
duce a un absurdo juridico impropio de la realidad Ilaboral ::[1.2;: im-

(20) Caso Wolf Laporte ¢/ Gulf Qil Co ti
bajo. Archivo Judicial, R e e
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:pem en el derecho del trabajo, y desde luego, desconoce las posibili-

dades de los trabajadores, por lo que deviene en injusta.

Esta sentencia fue repetida ya en posteriores decisiones del Tri-

" bunal Superior de Trabajo, Vgr. en la N° 1371 de las 8:05 horas del

15 de junio de 1981.(%!)

Como puede notarse claramente, el criterio seguido hasta esa
sentencia, de dala reciente, es cerrado en cuanto a admitir la aplica-
cion de la legislacién extranjera a la antigiiedad laboral acumulada por
un trabajador que termina su relacién laboral en territorio costarricen-
se, fuera del pais. Si bien se admite la aplicacion de la ley costatricen-
se a esa relacién se mantiene el criterio de que sélo en cuanto a la parte
de la relacién desarrollada en Costa Rica.

La territorialidad de la Jey laboral la hace derivar la Sala de
Casacién del articulo 14 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica que reza:

“14. Esta ley es de orden piblico y a sus posiciones se
sujetaran todas las empresas, explotaciones o establecimientos,
de cualquier naturaleza que sean, piblicas o privadas, existentes
o que en lo futuro se establezcan en Costa Rica, lo mismo que
todos los habitantes de la Repiblica, sin distincién de sexos ni de

nacionalidades.”

Efectivamente, dicha Sala en sentencia N¢ 110 dictada a las 14:10
horas del 30 de mayo de 1984, dijo:

“La territorialidad de las disposiciones del Cddigo de Trabajo
estdn consagradas en su articulo 14, y siguiendo ese principio
la jurisprudercia de los mds altos tribunales del pais ba declarado
que las mismas sélo se aplican dentro del dmbito del territorio
donde se presta el servicic (véanse enmitre otras sentencias de la
Sdla de Casacién nimeros 141 de 1972, y 105 de 1975 y del
Tribunal Superior de Trabajo de las 9 horas y 45 minutos del
20 de junio de 1972). Por tanto,, es a la luz de aguella disposi-
cion legal que debe examinarse el presente conflicto..” ()

=

: En este caso la Sala, actuando de conformidad con la disposicién
del articulo 416, inciso b) del Cédigo de Trabajo(?3) anulé la sen-
tencia del a quo.

(21) Caso Schmack Viahovitz ¢/ Bank of America, Juzgado I de Trabajo
de San José, Archivo Judicial.
(22) Caso Lépez Calleja vs. Lacsa. Juzgado I de Trabajo. Archivo Judicial,

(23) El articulo dispone: 416: “En las cuestiones de competencia por razén de
territorio se procederd de la siguiente manera: ..b) Si se denegare la
excepcién de incompetencia por razén del territorio costarricense, la parte
podrd plantear la correspondiente nulidad al conocer la Sala de Casacién
de la sentencia definitiva, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 549;.."

5
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) ]II\_Iodobstante la meridiana claridad con que nuestros tribunales
an aplicado el concepto de la territorialidad de la ley laboral, néte i
zlgunadapermxa en una sentencia de reciente data N° 16 de las 84S;
dora;)s del 14 de marzo de 1984) en que unos marinos de un barco
¢ bandera panamena que vino a Costa Rica a hacer un flete y diero
por terminados sus contratos de trabajo, aun siendo extranjeros obm\f‘n
ron condenatoria total por su relacién de trabajo con su atrono 1;
aun cuando en esa sentencia se dijo que el caso no tenia rglacién ¢

la territorialidad de Ia ley laboral, en el fondo si lo tenfa desde qig

su patrono era extranjero, y el contrato se celebré fuera del pais. Dicha
sentencia resolvié, en lo que interesa:

“Considerando 1. Es importante destacar, que en este caso
10 existe en verdad un problema de “territorialidad de las leyes
de trabajo”. Este problema existiria en el supuesto de que los mﬁo-
res, exiranjeros como son todos, invocando la aplicacién de leyes
de orros paises o las de nuestro pais, demandaran el pago de prje}-

taciones por trabajos o contraios d o
¢ trabajo ejecutados
nuestras fromteras.” (24) o €f fuera de

En ese asunto se discutié sob icaci6
re la aplicacién de una Convenci¢
: TRy i s o Lo A CallOll dE una L onvencion
glg__T;aBajo“ vigenteen Grecia, pais de origen de algunos actores, y
> ¥

€ suyointeresante en-cuanto~ a la aplicacion de esa ley pro-

fesional en territorio costarricense fue eludido por la Sala de Casacién -

" “Vista_entonces la situacion de hecho que ya fue analizada
i carece de interés que los d j al-
‘ q#e los demandantes hayan invocado parcial-
mente en su demanda, una convencién concertads en otra nacicn

- » e o 7 :

pozg'zfe lo que interesa, Segin Se explicd, es que la relacion de
f;a ajo de que se Irala, tnvo sus efectos en gran medida, dentro
Je nuestro pais, y siendo asi, no es posible pensar siguiera gue
45 dcciomes  promovidas en este fuicio puedan tener tropiezo

en nuestra legislacion, o mejor dich ibi g
5 j0r dicho, en los principi
del derecho..” : 4 Giep: enerales

La sentencia cita a DE LA CUEVA. asi:

“Refiriéndose a esto, el tratadista Mario de la Cueva exbresa
en sy conocida obra, Tomo 1, pdgina 402, gue la Camrz';:éf:ééﬂ
Mexicana” consigna un minimo de condiciones de trabaio en
beneficio, no solamente de los trabajadores mexicanos, z:i: 7o
J'(?ﬂ‘de‘?"eri)(ﬁ‘o a_;’ei cindadaro, sino de cualguier persona }zx?: en el
territorio nacional, preste un Sservicio a otrd”. "’Ademgy de e;fa
razén agrega el mismo tratadista— existe otra: El articulo 13 de
nuesiro Codigo Civil previene que “los efectos juridicos de actos
J contratos celebrados en el extranjero, que deban tener ejecucién

-

(24) Caso George Hondrogi I i ictori
1 gianoglou y otros ¢/ Maria Vict i
Caso activo. Juzgado 3% de Trabajo de San José, i
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en el territorio de la Repiblica, se regivin por las disposiciones
del Cédigo”; el precepto sigue diciendo el maesiro de la Cueva—
consigna un principio general del derecho mexicano, y consecuén-
temente, debe aplicarse al derecho de trabajo.”

Dicha sentencia significa una apertura en cuanto a la tetrito-
rialidad de la ley laboral, en favor de trabajadores extranjeros, cuya
relacion de trabajo se inici6 en el extranjero y consecuentemente cuya
antigiiedad laboral cae fuera de las fronteras del pais, y cambia en
ese sentido los rigidos antecedentes jurisprudenciales que dictaron los
jueces de la Sala de Casacién y del Tribunal Superior de Trabajo entre
Jos afios 1950 y 1981; aunque el punto muy interesante de la aplica-
ci6n de una Convencién Colectiva de Trabajo, como y en cuanto ley
profesional, verdadera ley, extranjera se podia aplicar a trabajadores
extranjeros cuya relacién termina en el pais, se eludi6 en la sentencia,
queda claro que los jueces de la mayoria que resolvié el caso antes in-
dicado, en el fondo consideran que si seria aplicable una ley extran-
jera, ley formal y material o ley profesional, porque aceptaron la an-
tigiiedad de los trabajadores para los efectos econ6micos derivados de la
terminacién del contrato conforme la ley costarricense, cuya indemniza-
cién (preaviso-auxilio de cesantia, articulos 28 y 29 del Cédigo de Tra-
bajo), esti ligada a la antigiiedad del trabajador. Ta via utilizada para
esa extension extraterritorial de la ley laboral costatricense es muy inte-
ligente: los grincipios generales del derecho que consagra el articulo 15

e

del Cédigo Trabajo que dispone: -

“15. Los casos no previstos en este Codigo, en Sus Regla.
mentos o en sus leyes supletorias o comexas, se resolverdn de
acnerdo con los principios gemerales de Derecho del Trabajo,
la equidad, la costumbre o el uso locales..”

Y ademis, en el 6 del Cédigo Civil (vid supra N° 2).

Contra ese criterio DEVEALI(?5) cita un caso resuelto en la
Reptiblica de Asgentina, segin el cual “El contrato de ajuste que no
haya sido concertado para un viaje redondo, se regula por la ley del
pais cuyo pabellén el buque ostenta, ya que aquélla contempla las exi-
gencias de la navegacién y la necesidad de un tratado com@n a la tri-
pulacién que puede ser contratada en distintos puertos. Siendo el barco
el lugar de la ejecucién del contrato, la sentencia mencionada al parecer
escoge la ley en él imperante para la regulacién de la validez del con-
trato”.
G Lo anterior es aplicable al caso de mérito fallado en ia sen-
tencia de comentario por nuestros tribunales, porque los marinos del
barco Kretan Spirit, segin los hechos aprobados del caso, laboraron
en un barco de bandera extranjera.

(25) Deveali Mario L. Op. Cit. T° IV. Pig. 477.
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Es interesante que en ese juicio el Tribunal Superior d
! . erior ¢e Tra.
bajo, cuya sentencia fue revocada con el voto de mayor?a de tres nl;z,
gllstrados de la Sala y dos votos salvados en favor de confirmar, citan
al profesor ALONSO OLEA, MANUEL en pro de la tesis de que I,

bandera del barco es la que ri 2ofin di ia di
r ge, segin dice la sentencia dictad
9 horas, 40 minutos del 27 de octubre de 1983: -

“Sin embargo, para una mejor solucion del juicio, los fir-
mantes del voto de mayoria consultamos el punto con el trata.
d:{m dor_tor Mannel Alonso Olea, en su reciente visita a nuestro
pais, quien confirmé la tesis de que las normas de derecho la.
boral costarricense no se pueden aplicar 4 presente caso. Segain
el gzjt:ﬂgfxfdo jurisconsulto la legislacion aplicable es la pzma:
meria, porque el barco —que era el centro de trabajo en donde
los astores realizaban su labor— es de propiedad de wna firma

de ese pais, de tal manera que serian los tribunales de Panami

05 competentes para conocer del reclamo.”

7. El derecho del trabajo y los principios propios

_ Es hecho ya resuelto, cosa juzgada, que el der i
tiene sus principios interpretativos [iroﬁios, aLq los cualesecggbedi{‘:cfli}i)r?;
i 5010 en defecto_ de ellos, a los del derecho comfn, asi lo ratifica ei
articulo 15, Cédigo de Trabajo de Costa Rica, y la mayoria de las
leg}slaaones laborales, entre ellas, Coédigo de Trabajo de Guatemala
'art{culo'lﬁ, idfem Sustantivo de Colombia, articulo 19. Siendo asi al"
Z‘:zecrifnetncm del c1ertlos _ grin?pi(;s de nuestro derecho, juega papel pre[,:oncr
e en la solucién fina
territorialidad de Ia ley Ia.bora[.qIle R e s

f“i‘ El fundamental, desde Iuego, es el princinio “in dubio_nro_ope-
-Latio”, a cuyo tenor las situaciones de du?ia, de hecho o de derecho
en una situacién juridica laboral determinada, deben interpretarse en
favor del trabajador; ese principio es tan importante, como lo sefialan to-
dlos los autores de la materia; que el Estattuo de, los Trabajadores de
Espafia (1980) lo consagré en su articulo 3¢, inciso 3) asi:J 4y

“Los conflictos originados entre los Preceptos de dos o mds
normas laborales tanto setatales como pactadas, qgue deberdn respe-
tar en todo caso los minimos de derecho necesario, se resolverin
mediante la aplicacion de lo mis favorable para el r;‘abajadar apre-

ciado en su conjunto, y en cémpa i
e ; o anual respecto de los conceptos
cuantificables.” j ‘

Este principio que constitu
; _ tituye una verdadera regla de oro para
proteger al trabajador ge la “hiposuficiencia” que apuntaba Cesarinop]u-
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pior(26) introduce especiales problemas a considerar en el caso de las
relaciones internacionales de trabajo, que traducido al caso en concreto
de varias legislaciones aplicables a un caso, vendria a ser, en frase de
DEVEALI(27) el de favor' locationis conductionis operarum’ segiin
el cual “ha de aplicarse obligatoriamente a los derechos del cmpleado
el Derecho mis favorable de entre los diversos Derechos interesados’”.

Las legislaciones de América contienen referencia expresa a este
principio: CAVAZOS FLORES(28) cita las siguientes: Articulo 7°, Co-
digo de Trabajo de Ecuador; articulo 17 idem del Cédigo de Guatema-
Ja de 1961, 13 del idem de El Salvador, 21 del idem de Colombia
y sefiala el numeral 18 del Cédigo de Honduras, cuya redaccién  es
similar a la del articulo 15 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica.

%Wg:pﬂdén del principio pro operario abre la posi-
hilidad” de aplicacién al conflicto de leyes en el espacio, siempre y_cuaQ:
do se admita que el principio de la territorialidad de lal ey laboral debe

Ceder, en cierfas situaciones especiales, ante ¢l pro operario para admi-
tir Ja aplicacion de leyes foraneas,

Para ello, como se verd infra, es preciso sefialar la urgente ne-
cesidad de dotar a la legislacién laboral de cada pais, de principios pro-
pios en materia de aplicacién de la ley laboral en el espacio, para
adecuarla a las necesidades propias de esta disciplina.

Un ejemplo importante de esa norma aplicada a la jurisdiccion
que deba conocer de un reclamo laboral, es el articulo 413 del Cédigo
de Trabajo de Costa Rica (reformado por ley N? 3702 del 22 de
junio de 1966), una de las pocas reformas que ha sufrido el Cédigo
desde su expedicién en 1943), a cuyo tenor “En los procedimientos la-
borales, la jurisdiccién por razén de la materia es improrrogable. Podra
prorrogarse por razén del territorio, 57 es en beneficio del trabajador,
pero nunca en su perjuicio” norma ésta que se ha aplicado en caso
de conflicto de competencias dentro del territorio nacional, pero nunca
se ha tomado en cuenta para conflicto jurisdiccional de caricter inter-
nacional, que siempre se han resuelto en favor de la territorialidad de
la ley costarricense y en consecuencia, la incompetencia de nuestros tri- J

bunales para conocer reclamos laborales que no caigan dentro de los

* supuestos jurisprudenciales que hemos analizado anteriormente  (vid.

niimero 6).

Otros principios propios del Derecho del Trabajo como son los
principios de norma minima (el articulo 11 del Cédigo de Trabajo de
Costa Rica sanciona con nulidad las renuncias de los trabajadores a las

(26) DEVEALI MARIO L. Op. Cit, T° IV. Pég. 481.
(27) Idem nota 66.

(28) CAVAZOS FLORES, BALTAZAR. 35 lecciones de Derecho Laboral. Ed.
Trjlias. Mex. Pag. 60.

111



c(l;sé[;?;xci?]nes-de! Cédigo y sus leyes conexas), morma mds favorah)
o Se&:nala que para interpretar el Cédigo, su Reglamento y leyf_.z
heddorss ;)amaran en cuenta fundamentalmente el interés de los fry
:iabilidad{z’ ﬁrco:wenu:ncuzt social), condicién mds beneficiosa, irremm:
sl e ererbo;,‘ tqclgs t‘:(llos, como afirma ALONSO OLEA “an.
i pe por el principio “pro operario”(2?) sefialan imperativos
uciones distintas a las tradicionales del derecho comun. :

i dESiO conlleva al 4nimo de los juslaboralistas la sentida necesi-
e e egislar en el sentido de dotar al Derecho del Trabajo de
igzds aciones especificas sobre esta materia, dejando regir supletoriamente
ze ez;‘echo c§mun que, has’ta ahora, ha marcado la gufa en la solucién
s Stos problemas, La razén es clara, y se ha sefialado; el derecho del
rabajo atiende a realidades muy especificas y propias del trabajo huma.
no, (}Ue N0 puede, centrado en el contrato individual de trabajo, regirse
g(l)r as mismas normas de la contratacién civil o comercial corriente,
contra}to de trabajo no es una compra-venta, un transporte o wun
arrendamiento puro y simple; es la venta de trabajo humano el
objeto es una actividad intimamente ligada al ser humano. 4

Algunas consideraciones adicionales, como la relativa a la prueba
del derecho extranjero apenas si merecen algin comentario adicional mis
que nada para completar las ideas generales apuntadas a este trabajo
ya que el tema escapa a las posibilidades de una ponencia en un Con reso
y a las capcidades de quien escribe. ¢

p El principio pro operario, conduciria a examinar

mas .Ieglslauona; aplicableg, cuil norma seaplicaria por tffizr;reciis a?
trabajador; surge el problema de la prueba de la ley, que se resolveria
?e acu'erdo con el Cédigo de Bustamante por las reglas contenidas en
os articulos 408 a 411, en especial por lo dispuesto en el 409 asi:

" . . e
B La parte que invoque la aplicacion del derecho de cudgnier
_-ffr_ 0 contratante en uno de los otros, o disienta de ella, podra
;d:;i :frgar ;r;: texto, vigencia y sentido, mediante certificacion de

A o ;i Bt

- d(;ga'o.r en ejercicio en el pais de cuya legislacion se trate,
q eberd presentarse debidamente legalizada.”’

Desde luego, que el Juez siem d i ificaci
gii  Iuego, pre podrd pedir certif
}a\f}ﬂ diplomética al Estado cuya legislacién preti;nde apliéai;iaége PSO;
g;gizslaaon texto, vigencia y sentido” del derecho aplicable a un caso
(idem 410) con lo cual se facilita obviamente la funcién del juzgador

Lo propio de deci i
puede decirse en cuanto a la Convencién Colectiva des-
;i:n t%ue hcrnqs adm1t.1do (supra N° 2) que es una verdadera ley an
g ido _rnate_nal, debiendo probarse por Ios medios correspondientes su
exto, vigencia y homologaci6n.

(29) ALONSO OLEA, MANUEL. Derecho del Trabajo. §° Ed. Pig, 537
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Debemos recordar, a Sropésito de prueba de leyes, que el ar-
ticalo 11 del Coédigo Civil de Costa Rica sefiala que “Ei que funde
su derecho en leyes extranjeras deberd probar la existencia de éstas”,
principio por demis légico. Y, derivacion de aquél principio procesal
a cuyo tenor incumbit probatio qui dixit, non quit negat (la carga de
la prueba corresponde al que alega), que en nuestra legislacién estd
contenido en el articulo 719 del Cédigo Civil. Esas normas son de
aplicacién al Derecho del Trabajo, en defecto de normas expresas al
respecto.

El Cédigo de Trabajo de Costa Rica, valga la acotacién, no
contiene disposiciones generales relativas a los contratos y las obliga-
ciones, las cuales se regulan por el derecho comén, un intento de sis-
tematizacién propia de normas jus laborales puede verse en el Pro-
yecto de Reforma Integral al Cédigo de Trabajo de Costa Rica(??)
que esti en la Asamblea Legislativa en estudio desde hace varios afios
(articulos 28 s.s.).

A pesar de reconocer la territorialidad de la ley laboral, dicho
ptoyecto contiene algunas innovaciones como puede verse del siguiente
texto propuesto para el articulo 20:

“E] derecho del trabajo es territorial; sus disposiciones se apli-
carin a todo contrato o relacion laboral que se suscriba, inicie,
ejecute o extinga en el territorio de la Repiiblica y protegerd por
ignal a costarricenses y extranjeros. No obstante, se aplicari el
derecho extranjero cuando, del respeciivo contraio 0 relacién la-
boral, resulten derechos o beneficios superiores a los contenidos
en la legislacién nacional. Los tribunales costarricenses Serdir com-
petentes para conocer de las cuestiones derivadas del conirato o
velacion laboral originado en el extranjero cuando, conforme con
lo establecido en los pdrrafos anteriores, deban conocer de un

reclamo en el pais.”’

Si bien, como puede verse, en el primer pirrafo se ratifica la
territorialidad de la ley laboral, que ha sido la regla general aceptada
en esta materia, de seguido se permite aplicar el derecho extranjero en
beneficio del trabajador, siempre que del respectivo contrato resulte su
aplicacién, y se deja claro que los tribunales nacionales son competentes
para conocer reclamos que involucren la aplicacién de leyes forineas, siem-
pre que deban conocer de un reclamo en el pafs. Obviamente, €l texto
tiene en mente la jurisprudencia nacional que examinamos supra (Vid.
Ne 6) y tiende a abrir las posibilidades cerradas por los fallos dictados
a lo largo de los Gltimo treinta y cinco afios en sentido negativo.

(30) Proyecto de Reforma Integral al Codigo de Trabajo de Costa Rica. Im-
prenta Nacional 1982. La comisién de reforma estuvo integrada por el
Dr. Bernardo Van Der Laat, el Sr. Antonio Hernindez Brenes y el

que suscribe.
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CONCLUSIONES

! 1—Es preciso incluir en los Cédigos o Leyes de Trabajo princi-
pios generales propios que contemplen las especiales situaciones que plan-
tea la realidad laboral en cuanto a Ia aplicacién de leyes extranjeras
a situaciones dentro de un 4mbito nacional determinado, en tanto se
aparten del derecho comin.

II.—Dentro de la aplicacién de las leyes forineas a situaciones
juzgadas dentro de un 4mbito nacional debe contemplarse, especifica-
mente, la aplicacion de los Convenios Colectivos de Trabajo como leyes
profesionales, cuando sean aplicables de conformidad con las normas
que correspondan a la solucién del conflicto.

IIL—El principio pro operario debe figurar como guia de apli-
cacién de la norma miés favorable al trabajador, en el caso de dos o
mis leyes aplicables a una determinada situacién, sin perjuicio de ia
aplicacién de los demis principios admitidos como el de norma minima,
condicion mis beneficiosa e irrenunciabilidad.

@—El derecho comiin debe apiicarse como supletorio en cuanto
no se determinen soluciones especificas dentro del ordenamiento laboral,
en lo que se refiere a los principios de la aplicacién de leyes forineas
a situaciones nacionales.

V.—Dentro de los principios que deben tomarse en consideracién
para dictar normas especificas de tipo laboral para solucionar el orde-
namiento juridico aplicable cuando existen dos o més situaciones juri-
dicas individuales estin:

a) Cuando un contrato o relacién de trabajo se inicia dentro del
pais y se ejecuta y termina en otro.

b) Cuando un contrato de trabajo o relacién de trabajo se inicia
dentro de un pafs, se ejecuta en otro y termina en un tercero.

¢) Cuando un trabajador contratado por un patrono bajo condi-
ciones de trabajo determinadas por un Convenio Colectivo, para
cjecutar el contrato en otro pais distinto del que homologs el
convenio, + -

d) Los contratos de trabajo maritimo, bajo el supuesto de que puede
regir la bandera del barco, aun cuando el contrato se inicie o ter-
mine bajo un determinado ordenamiento juridico nacional, en
cuanto supere las condiciones nacionales,

f) En todo caso, deben quedar a salvo las normas internas de ca-
ricter coercitivo que se refieren a higiene y seguridad en las
condiciones de trabajo y de Seguridad Social que son irrenun-
ciables, asi como aquellas otras en que el interés del Estado sea
proteger al trabajador en la ejecucién del trabajo.
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VI.—Debe admitirse validez de los siguientes principios de de-
recho comin aplicable a las situcionas laborales:

a) La capacidad de contratar y la forma de los actos se rige por el
principio locus regit actum.

b) El contenido de las obligaciones en la ejecucién del contrato se
rige por el principio Jex loci executionis.

¢) El contenido de los derechos o indemnizaciones por la te_rmi‘nf
ci6n del contrato se rige por el principio “lex loci solutionis”,
sin perjuicio de la aplcacién de ley fordnea in dubio pro operario.

d) Al conocer los tribunales nacionales de un feclamo por termi-
nacién del contrato iniciado o ejecutado fuera del ambito nacio-
nal, corresponde al trabajador accionante demostrar la ley apli-
cable en cada caso de conformidad con los principios vigentes den-
tro de dicho ambito.

VIL—En general el principio de_la_territorialidad de la ley la.
boral sélo itnaci en las cuales debe aplicarse una

o varias leyes extranjeras, en favor del trabajador.

VIIL—Consideramos que este Congreso debe recomendar que en
futuros Congresos se examine el tema a fin de.umflca.r criterios de apli-
cacién de normas propias de derecho del trabajo a las situaciones, hasta
ahora reguladas por el derecho comin, que contemplen la concurrencia

de varios ordenamientos juridicos.
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1.—Introduccién

El contrato, entendido como un acuerdo de dos sujetos de derecho
que manifiestan su voluntad para dar nacimiento a una relacién juridica,
para modificar una existente o para tenerla por extinguida, se inscribe en
la categoria genérica de “actos juridicos”.

Los pandectistas germénicos fueron los juristas que dieron ori-
gen a la denominacién y sobre todo a la teoria general de la manifestacién
de voluntad creadora de efectos juridicos. Los estudiosos italianos, y
mis tarde los espafioles, retoman esta teoria y llegan a distinguir entre
el acto juridico y el negocio juridico, como especie de esa categoria.
Preferimos fijar nuestra atencién en la teorfa general del acto juridico,
de la manifestacién de voluntad que dproduce efectos de derecho, para
ubicar alli el contrato de derecho privado.

Es necesario proceder a esa ubicacién entre nosotros, ya que nues-
tros estudios de Derecho estin organizados conforme un plan que es-
tablece como materia introductoria, precisamente, el estudio de la teorfa
del acto o del negocio juridico, posteriormente se estudia la teoria de
las obligaciones (donde debia tratarse ampliamente el contrato, como
fuente principal de ellas) y Iuego los contratos. Hay pues que estable-
cer el vinculo que hay entre el estudio del acto juridico y el de los
contratos, sefialando cémo éstos deben tener todos los requisitos y los
elementos de un acto juridico y qué consecuencias se presentan si tales
requisitos y elementos se encuentran en forma defectuosa o estin ausentes.

11.—E! contrato tiene todos los requisitos y los elementos del acto juridico

Un acto juridico estudiado cientificamente se descompone en re-
quisitos y elementos. Se entiende como requisitos los presupuestos nece-
sarios y de alguna manera exteriores al propio acto, para que éste
pueda tener existencia. Se entiende por elementos las caracteristicas que
el propio acto debe presentar, considerado en su propia naturaleza.

A.—Los requisitos del acto juridico

Son_requisitos o presupuestos del acto juridico lo que podriamos
llamar los materiales con que esti construido. Asi, un acto juridico

§)debe_ser realizado por un sujeto de derecho, de ahi que se hable de
Nos requisitos subjetivos. También un acto juridico debe referirse a un
e W2 ok

bjeto, que debe tener determinadas caracteristicas. Nos referiremos, pues,
a requisitos subjetivos y objetivos, en relacién con el contrato.
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a) en cyanto al sujeto

El sujeto de derecho
le_derecho que concluya un contrato deb
;ﬁg&eshdcbe, estar_habilitado_por la ley para_poder pasa: l;stzm:ti cgp?:lz’
tieneri fuefzrhaélo I1022 del Cédigo Civil disponé mqté “Jos cor}:tratog
i a de ley entre las partes contratantes”, ahora, para llegar

¥ e AiNESe, fesultado, las E)artes (0) a tes (0] i QO 01 to !i
/ . C ﬂtr tan
(‘j’\‘) ; 4 l Su] et S del Ci tra 'y f.'_ben

La capacidad es de dos tipos: i eidi
idad es de dos tipos: capacidad juridi -
gctuo a,}'.ltLa -c-apacI -1dad-~-]1{r1§11ca___la__t!fige _toda ,p;:rsoni, en C:esg.:; fiipag-?sg ide
nsiste en la potencialidad de ser sujeto de efectos de derecho PE(;

ese sentido se habla de capacidad juridica como sindnime de pes:
lidad, de calidad de sujeto E?:le d?zrec]hlgldlca como sinénimo de persona-

Ia capacidad de actuar
.. 1la capacidad tuar, por otra parte,
diferente al de capacidad juridica. Capaciid ede ezct?llér c:;l C:F t;oggstagz

ti i
Liene un_sujeto de derecho de crear, con una manifestacion de voluntad
juridica, ya que si ésta es comtn a t

| : : oda persona, la capacidad
solamente la tienen los sujetos a quienes la ley inviste clepesa fa.cu?;dadua:

- suya, efectos de derecho. Se diferencia notablemente de Ia capacidad'

La . - :
M I;aiz;xgaguii eatc:ttmr, en lo qu; conclerne a las personas fiicas
: s sean mayores de edad ritu,

e b y sean sanos de- espiritu
ca a l 3 i i

b ;-? S Iec(mas personas n‘%c’;rales, la ley determina con alguna
oce su actuacion en casos especificamente fijados

2

para imputarles los efectos juridi ST
AN i& os juridicos de actos juridicos correspondientes

Lo anterior nos mi :
z permite una primera constatacid
; on:
sujetos de contratos privados todos aquellos que fen pueden  ser
actuar, : 9 gan capacidad de

ContrmEOssa ecoristatac.:xox_l, sin embargo, debemos matizarla. En efecto. en-
0 la practica contratos que no pueden celebrar personas’ ma-

yores de edad ¥ s5dnas de esp:ritu ¥ ¢z, contrato
alavw i
. S 3 > tos en que son SqutOS

lﬂ.[ fel](aﬂleu(}, (0] ta\IEE €nomenos se deben a (0] e[) (0] (lﬂe
Complemf.‘l’lta nuesfl'() aﬂa.hsis_lalfgltlnm(:].on Y €5 que Para ser Su'eto

d 5 i
¢ un contrato no solo se requiere ser capaz de actuar,” en la mavor:
3 ayoria

de los caso, sino que ha ]
i ay que estar i .
S dﬁ,_q?le.j_@____ t};.atg“ estar_legitimado para realizar el "con-

o caffsﬂ agegiltlmacién tenemos que definitla negativamente:: se refiere
2 2calidad de un_sujeto que puede realizar un determinado _contrato
ol oo saceNproRbido eipresaments pob 1 ey ¥ Porficiemplo s .
‘_mh,is)o ¢ la compraventa civil, donde el Cédigo corres ﬁdiént‘:afe
Lmrldﬁ: en los casos sefialados en el articulo 1068 ("No Pﬁeden :
}E:I‘ lrectamente, ni por interpuesta persona: 1° Los e PI d i
icos, corredores, peritos, los tutor e

; : ¢s, curadores y demds personas que
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administran bienes ajenos, las cosas en cuya venta intervengan como tales

empleados, corredores, etc.”).

Asi pues, en principio se fequiere para contratar tanto de la
capacidad de actuar como de la legitimacion. Sin embargo hay casos en
los que pareciera que sélo hay legitimacién, como cuando se concluyen
contratos en los que menores de edad intervienen representados  por
sujetos mayores. En esas hipdtesis, hay una especie de conjuncién de
la capacidad de actuar del representante, que ¢€s legitimado para el
contrato, con la capacidad juridica del menor. La legitimacién se ob-

serva claramente, segin ha quedado sefialado, en el hecho de que el
representante tiene que tener una autorizacion expresa para actuar a
representante de menores s6lo

nombre del menor. Normalmente un

“fiene facultades de administracién (caso de la patria potestad y de la
tutela) y, en consecuencia, sélo podria pasar contratos relativos al menos
en la esfera de la administracién de sus negocios.

b) en cuanto 4 objeto /g—\
Q)

%

El objeto del contrato estd configurado por laupt’éétacién o las
prestaciones que la_partes resultan obligadas a “rendirse_en_virtud del
acuerdo. La prestacion puede recaer asi sobre una conducta propiamente
dicha, o estar relacionada con una cosa q?gn:g:be entregarse, por ejemplo.

Todo_contrato, pues, tiene un_objetol El objeto del contrato, o
( mis propiamente, de las obligaciones surgidas del contrato, debe ser po-
L) sible, licito, determinado o determinable, y finalmente, susceptible de

T
| _valoracién economica.

— Posible debe ser el objeto, en el sentido de que se trata
de una_prestacion que es posible realizatla, tanto en lo que concierne
su naturaleza en abstracto como relacionada con el sujeto que la debe, en
el plano material.

— Licito es el objeto, cuando la prestacion se adecta a las
actividades permitidas, por no estar prohibidas, por la ley, la moral
o las buenas costumbres.

— Determinado o determinable es el objeto de toda obliga-
cién civilmente valida, desde que en el contrato se fija el contenido_de
las prestaciones, o bien, los métodos para que sea establecida de acuerdo
con criterios objetivos.

— El objeto debe ser susceptible de ser valorado econdmica-
mente, configurando asi la caracteristica que tiene el contrato de crear,
modificar o extinguir relaciones juridicas de caracter patrimonial, ya que
si el acuerdo se refiriera a otro tipo de relaciones juridicas, por ejemplo
de naturaleza familiar, no habria contrato sino otro acto jutidico.

121



B. Los elementos del acto juridico

Cuando sujetos y obj

; jeto dan lugar a la formacién de un
3‘.‘?"‘3{,‘}“"3’5 que siempre. se presentan ..4.95W.Ql!?.antos_g_omtin]t{:;xog,;rajt[?:
iscutibles: la_voluntad y la forma. Hay, ademds, discusibn sobre la
presencia de un tercer elemento constitutivo: la caus’a

et P

- —

"'I\éi) la voluntad

i Persgisa EI;_- O?Iuere: f:clfemg, gue exteriorizado en una manifestacién de
uce efectos i imi

b e Esenda 5 e derecho, cuando configura el consentimiento,

| contrato. La voluntad, pues, da nacimiento a nu

contrato cuando se integra a
: a_a otra en un : 5
de efectos juridicos. tra_en un acuerdo refative a_la_produccion

i nac]_istfeen:loue:er PiOdltldf efectos de derecho no es suficiente para
 nacimi un contrato, se_requiere su exteriorizacion mani ‘
n : | su -
ﬁféizémzi: dtélmblel‘l se r;qulere que la voluntad se I;ay;"for:c:igso
manera perfecta y libremente. Est oluntad debe

estar. libre de vicios, com e

: : o son el error, la intimidacié
3 : cién y el dolo.

El error es una fal i6
_erfor_es una falsa representacién de la realidad
zlrczac : g:rson? fundada en ese error manifiesta su voluntad mp_ﬁ}_a. p?ggztc:l}?
Sk ﬂ-:;on ractuales, hay una imperfeccién que debe determinarse, como
e oasctrolleljsurgzgde, ])g[ que tleneb consecuencias epecificas sobre I2 va-
ico._El error sobre las cualidades esencial j
0. bre es del ol
izlegg_il_;‘gzgg.ieswun,imaod deldconscntimmnto,.1ya que no puede haber Eé??
as voluntades de los contratantes A -
cia cuando estd deformad
: ‘mada
T};l;icliagloaendetc(l;;i qu;,; realpl_entz Iva a tener lugar como la Convt‘.ndéll'la
bién, a, hay vicio del consentimiento cuand '
en e t o e
sobre éa identidad de uno de los contratantes, si_tal Jdeéiérmggu,_;me
e R i R concluido_el_pacto. Debe
; inguirse este tipo de errores, que en general se identifican como
errores-vicio, 'deI error _obsticulo, llamado también error obstativo. S
trata este Gltimo de una equivocacién en la manifestacién Hémih_?éluﬁg

Ead(:)b§§:t_ quiere _12;3_1@5%1, se_tiene en mente una determinada_prestacién
jeto contractual, pero se manifiesta equivocadamente un conce
{ g ; equivocadamente un conce;
cdr;rfocrm;};& ]::?glesasi circunstancias no puede hablarse propiamente de P{Iﬁ
icia el consentimiento, porque ha 4 i

. : ; ] y un obsticulo, constitui
| golr ese error, que ha impedido la manifestacién de voluntad. En_el c::szo
f'd'z .error____.gb_sta’.t.lm. no hay siquiera contrato (en teoria); ‘en el casg
' de error-vicio sf hay contrato, pero sujeto a invalidez. '

@) La_intimidacién es tambié icio d

timidacidr én un viclo del consentimien

que con;lst:;i en la _pn‘.‘:SIESH que se ejerce sobre una persona : l'ilc;’ ):sl
imeg_a_tza___a:_ edun __4_-_1_::1110. injusto y notable, para que manifieste su, vgluntad
n_determinada_direcci6n.” Hay voluntad por parte de la victima de la
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intimidacién, pero no ha sido formada libremente. - El consentimiento
contractual ests, entonces, viciado por esa ausencia de libertad. Tam-
bién aqui debemos hacer una distincién entre la intimidacién o vio-
Jencia moral y la violencia fisica. En esta Gltima no se encuentra Signo
alguno de voluntad por parte de quien aperece COmO sujeto de un
contrato, ya que su manifestacion contractual ha sido obtenida suplan-
tando su voluntad con medios fisicos, como en el caso del sujeto cuya
mano es llevada por un tercero para suscribir un contrato o que es
hipnotizado para que consienta en un acuerdo. Con la_violencia moral
o intimidacién tenemos un contrato viciado, con Ja_violencia Iisica 0o

hay_contrato alguno.

Bl dolo consiste en las maquinaciones que se efecthan para
que uma persona sea inducida a error y consienta en un contrato. Segln
nuestra ley civil, sélo _es vici i cido

por uno de los contratantes y no cuando es un tercero el que ha realizado
Jas_maniobras engafiosas, ya que €n este caso el contrato seria valido,
sin_perjuicio_del ejercicio_que sesta_a_la victima_de_la accién corres-.
pondiente para det

1a voluntad constitutiva del consentimiento, en conclusién debe
formarse libre de etror y manifestarse sin coaccién alguna.

b) la forma

Hablamos de forma en el sentido més amplio posible. Todo acto
juridico, todo contrato, como es el resultado de una manifestacion de
voluntad, debe tener alguna forma. En otras palabras, el acto en que
consiste la manifestacién _de_voluntad | debe percibirse _por signos sensi-
bles de alguna manera. Nos referimos, en consecuencia, 2 la forma
como al conjunto _de esos_signos sensibles por medio_de los cuales el

consentimiento_de los contratantes se_exterioriza, se manifiesta.

terminar la_responsabilidad civil de ese. tercero- :

Pero también se habla de forma en un sentido restringido, o™

tad, que la ley establece como indispensable para_que haya contrato.
Por ejemplo, encontramos que la donacién de inmuebles es un contrato
que debe constar en escritura piiblica, lo mismo que el mandato general
o generalisimo.

Todo contrato tiene una forma o manifestacién de voluntad. En
otras palabras, el consentimiento del que surge el contrato debe ser
manifestado. Y algunas veces ea manifestacion deb
modo_que fija_la_ley. En este @ltimo caso 1n0s en
un_contrato solemne 0 formal. TS

¢) la causa

Es un concepto discutible como elemento ¢
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haciendo referencia a un determinado modo de expresién de la volun- =

be ser dada en un
contrariamos ante

onstitutivo del contra-
to. Puede decirse con PLANIOL que ¢s un concepto indtil, ya que
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cuando parece tener relevancia es porque se confunde con el objeto,
en los términos que antes hemos senalado. Para _algunos autores Ia
causa es la funcion juridico-social que tiene el contrato, a _wlo__‘que
CARBONIER responde que ahi precisamente se nota su confusién con
el objeto contractual. DOMAT, creador del concepto, lo estudié particu-
larmente en los contratos sinalagmiticos (la causa de uno de los
contratantes e la obligacién del otro). Nuestro Cédigo Civil, en fin,
exige una causa justa en las obligaciones,

Por esto dltimo, es decir, por_exigencia legal, debemos buscar
alguna causa en los contratos, Nos parece que para cumplit con esa
exigencia legal debemos conformarnos con el criterio de CAPITANT,

que dijo que la causa era el motivo impulsivo _y _determinante _que
llevé a las partes a contratar, siempre y cuando estuviera determinado,
expresa o ticitamente en el contrato. Asf, si podria analizarse [a jus-
ticia de un motivo, mis o menos objetivo, diferente a los méviles
subjetivos de los contratantes. Se podria determinar su_justicia tanto
en el sentido de equilibrio de prestaciones, en los contratos conmu-
naticos, en el riesgo aceptado, en los contratos aleatorios y, en fin,

que_tenga un interés legitimo en que se deda._ts_}m_gu_h_da_fl_.%m;aa
puede ejercitar la accibn correspondiente. Esta accién, en Prlr:zcs p opag
esti sujeta a prescripcibn o a caducidad, ya que el prmcgplo hz? z
acto nulo no produce efecto alguno de derecho. Sin em ngo,o n)::' qSi
distinguir si el contrato corr‘espo_n’dlente ha sido e]ecgtef 0 oRR
ha sido ejecutado, hay una situacién de hecho que po rlz:i E s
con el transcurso del tiempo, y llegar a producir efectos defini e
detecho. Por ello, cabe afirmar que si el contrato sancionado cc:ll nuli__ﬁ
absoluta_ha sido_ejecutado, el interesado en .sgug._ss____deglgng_i_. lgén__d_m._-
e e 5 ploo. e cumplesse conads T siacidn
dinaria, puesto que si_ese plazo se cumple, se consolidaria la. ‘
gien%ﬁ%hc? my'sﬁ?)_q{éndrig_ ___§_enft)§_do_ la_declaratoria de a_ggl_@_q%_ P_ort elco(;f;rrla
trario, si_el contrato nulo no se ha ejecutado, todo aquel sujel o
el cual se quisiera hacer valer, en cualquier tiempo, 'E(I:’ér'licgp e &% .
éxcépcién de nulidad. Ia regla en este caso es que la_excepcién-de ¥
nulidad absoluta es perpetua.

iti ién de nulidad absoluta quien
Estd, pues, legitimado para la accién : .
tenga inte?és%lg la d%;daratoria, y la accién debe interponerse en tiempo

habil.

en la intencién de beneficiar a un sujeto sin perjuicio de los acreedo-

s o IO pclciarzan. . _>I11_perjuicio ae los acreec 10- : i : la ausencia de
_fes propios, en el caso de los contratos gratuitos, Los supuesto de hecho de la accién son simples

un_requisito_del contrato (por _E:'j'é(i;np;di 'fil_tio;l'e océllzac;izzl m:?ae ;ﬁ?ﬁ ¢
o falta de legitimacién, o inaptitud del objeto “NSlBnguae et

t stitutivo (ausencia de voluntad contractual, X
féi?ﬁﬁiﬁéﬁgnéseﬁcial exigida por la ley). En principio (no ;dnﬁtldoﬁg;r
nuestros Tribunales), la nulidad absoluta debe ser declarada de oficio.

IIT—Los requisitos o los elementos estin ausentes o se encuentian en forma.
defectnosa

La validez de todo contrato esti supeditada a que todos los re-
" quisitos y elementos mencionados se hayan dado sin “obsticulo alguno
¢n la etapa de formacién de la convencién. La ausencia de ellos implica
su nulidad absoluta, mientras que su presencia defectuosa implica la
nulidad relativa del acto, segtin la tesis clésica que enunciamos por estas
admitida en los articulos 835 y 836 del Cédigo Civil, a pesar de la critica
muy fundamentada hecha por JAPIOT, DROGOUL y GAUDEMET.

b) los efectos

atada por una sentencia la n}zlidad absoluta de un contrato,
éste seCOtFes;e porp insubsistente retroactivamente. Cualquier E;e;lt;ilészr;
la que haya dado origen debe devolverse a su autor, en‘é 7
5 r equivalente. Una excepcién a esta regla de la restitucion esb_q
iopgrocgde cuando la nulidad se ha declarado por ilicitud dal 0 }esfﬁ
“en cuyo caso no podri repetirse lo que se ha dado o pagado 2

biendas”.

A.—La nulidad absoluta

La nulidad absoluta es la sancién mds severa que se presenta en
cl_campo_contractual. Consiste en la constatacién de _que_un_contrato
no_ha tenido los requisitos o los elementos exigidos por el derecho, _que
da paso a Ja constatacién de que tal acto no pudo_haber producido efectos
juridicos de naturaleza alguna. Fsa constataciones exigen determinadas
condiciones, que a su vez producen efectos propios de la imposicién
de una sancién de esta severidad.

B-—La nulidad relativa

Los efectos de la nulidad relativa son idénticos a Ios.i c‘ii sflsa
nulidad absoluta: declarada que sea, el contrato se tlen: X ; ns
tente desde su origen, dando lugar a las restituciones que se dijo.

1a diferencia entre una otra institucién, es precisamente .la.

relatividad de la ultima, que consiste en que solamen

i j ilitado por la ley, que
nar para €sos fines el sujeto expresamente habilitado por la ley, q

es la persona a favor de quien se han establecido estas nulidades como

medida de proteccion de sus bienes.
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a) las condiciones

La_nulidad absolu‘@ es llamada asi por cuanto cualquier intere-
~sado_puede pedir_que se_declare, En otras palabras, cualquier persopa
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Y es que la nulidad relativa es una medida de proteccién: se
presenta_cuando los elementos o _requisitos del contrato se_encuentran
presentes pero imperfectaemnte. De esa manera, hay nulidad relativa
del contrato en los casos de los vicios de la voluntad, en los casos de
contratos celebrados por menores de edad o por inhébiles que no hayan
sido declarados judicialmente como tales, en prevision de que esos
contratos podrian serles perjudiciales.

El término para accionar es corto: cuatro afios. En esos cuatro
afos el presunto perjudicado debe darse cuenta del perjuicio y pedir
la nulidad del contrato. S6lo él, o su representante, es quien puede pedir
la declaratoria judicial correspondiente.

Nota final necesaria:

La teoria clasica de la nulidad, que es recogida en el Cddigo
Civil costarricense por la influencia decisiva que en ese cuerpo de
legislacién tuviero AURBY y RAU, reposa sobra la distincién de ele-
mentos de validez y elementos de eficacia del acto juridico. Si hay
vicio o imperfeccibn en elementos de validez la nulidad es. absoluta,
si el vicio es en elementos de eficacia la validez seria_relativa.

Esa teoria fue severemante criticada, para el derecho francés, por
René JAPIOT y Eugenio GAUDEMET (con el antecedente de DRO-
GOUL), en que bisicamente sostienen que la nulidad no es un estado
¢ calidad del acto, es decir, no revela un estado patolégico del contrato
o del acto juridico. La nulidad, mé4s bien, es una sancién contra el
acto juridico que contraviene una disposicién juridica, por lo que la
extensién de la sancién (nulidad) debe medirse de conformidad con el
fin perseguido por la ley y violado por el acto juridico en cuestién.
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Resumen

En este trabajo se hace un analisi
de las cauciones o garantias de
proceso de la licitacion.

Se incluye upna ri
de dafios y perjuicios.

lisis de los aspectos mis relevantes
participacion y de cumplimiento en el

pida referencia a la cléusula penal y al concepto

Sin duda se hace necesario contar co

0 estas garantias dada la
naturaleza de la contrata pablica.

1. —Introduccion.

El tema del respaldo o garantia para la contratacién administratt-
va, dentro del procedimiento de la licitacién publica, reviste una impot-
tancia especifica, ya que apunta tanto a la seriedad de los oferentes. coglci
al cumplimiento del contrato de parte del que resultd adjudicatario de!
respectivo concurso.

2.—Concepto

Las garantias constituyen respe{dors o avales de :cletermx,nadas :;:.SI:
en el procedimiento de la licitacién publica; o, en terminos mas %.eé'iiacién
atin: son respaldos propios de una contratacion, CORVENIO _éo fnzgdd o
no importando en qué momento se rinden o se gjecutan, qu ast a.pue
cedimiento cubren, etc. Lo que interesa para efectos del concepto es q
se trata de avales.

3 —Administracidn y garantias.

faci inistrati indica que

El reglamento de la contratacion administrativa (RCA) in: qu

el Procedimigento de Ia licitacién ptblica requiere o exige, en. beneficio

del Estado, dos tipos de garantias: de patticipacién y de cuamplimiento
(cf. att. 55).

Al ser fondos publicos y no de particulares, tales dineros, tienen
que tener un respaldo o aval.

En criterio de algunos, el monto de esas garantias SIS msufdt-
ciente, ya que por via de ejecucién administrativa, el lr",sta Em Esueez
liquidarse montos relativamente bajos en comparacion a. 1as se &
juego o ya adjudicadas. Y, por cuanto, se tiene conciencia qu 110 0
contencioso-administrativos para cobrar dafios y perjuicios, pot e]?impla, 0
muy lentos y largos. Aqui se hace énfasis en la abs_olegcxaal e“'u,sticia
quinaria judicial para cumplir con el mandato constlctluclone i aE; j S
pronta y cumplida”, art. 41), sino también al hecho de }1}1 efpcma;
de cara a un futuro proceso tan dilatado y costoso, pretieren cfe
arreglos extrajudiciales.
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4, —Clases de garantias.

Existen dos conocidas cauciones: la de participacién y la de cum-
plimiento.

Estas garantfas se han venido aplicando durante afios en nuestro
pais. De acuerdo a las informaciones recopiladas por la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica (Co), es una minoria de casos en los cuales se

pasa a la ejecucién de dichas garantias (al respecto, ver las Memorias
Anuales de la Contraloria) (1),

5.—Garantia de participacién

Esta garantia trata de cubrir lo relativo a la intencién seria,
responsable y firme de contratar de parte de un potencial y posible
oferente o participante en una licitacién publica.

6.—Monto.

El monto de la caucién de participacién oscila entre el 1 al 5%-.
Queda a criterio de la Administracién fijar la cantidad porcentual espe-
cifica (cf. art. 56 RCA).

En el caso de que el cartel no dice nada respecto de las ga-
rantias, existe un interés ptblico en que ellas existan en la contra.
tacién administrativa, razén por la cual el RCA manda que si se trata

de la caucién de participacion, ésta queda fijada en un 19; y, si se
refiere a la de cumplimiento, en un 5% (cf. art. 58).

Con autorizacién de la Contraloria, su monto puede ser mayor
en casos que lo omitiere, que es estrictamente necesario (art. 57 RCA).

7.—Criterios de fijacién.

Para fijar esos citados porcentajes, el Estado tiene que tomar
en cuenta los siguientes criterios:
* favorecer la concurrencia amplia; es decir, que el pliego de condi-
ciones permita que el mayor ntmero de oferentes concurse, para
que asi el Estado tenga una gama de muchos concursantes, adju-
dicindose la plica mds conveniente a los intereses de la Adminis-
tracién Pdblica.

(1) Pueden ser consultadas en la biblioteca de esta institucién.
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mi reglamento (RCA) advierte que el monto de la caucion
El pai?ilcoipaa’gén no débe se)r: alto, sino lo mis bajo pmibledlpaza
que el mayor nimero de concursantes participe en la correspondiente
licitaciébn pablica (ver artt. 56 RCA). Solo cuandcz sea neices:;lo
y absolutamente imprescindible el monto de la garantfa seri elevado,
dentro del tope miximo del 5% (idem).

* Garantizar la seriedad del oferente.

Esto implica varias consideraciones:

* no bajar a niveles muy bajos el monto de esa cauaén'para n(;
volverse inocua e intranscendente esa garantia. Claro esti que e
limite minimo es del 1%.

* esa seriedad a la contratacién puede ser lesionada tanto al momento
de formalizar el contrato; ejecutar el convenio; o, rendir la caucién
de cumplimiento. Todo lo anterior bajo el supuesto de que se puedan
ocasionar perjuicios al Estado (cf. art. 56 RCA).

8. —Garantias y ofertas con alternativas.

: El pirrafo segundo del art. 56 del R(;A habia sido eliminado
(cf. Gaceta del jueves 1° de agosto de 1985, pig. 5), pero en la nctllev_.ra.
publicacién del 5 de febrero de 1986 (pig. 3), lo vuelven a incluir,
a nuestro juicio acertadamente.

Este segundo pirrafo manda:

“En el caso de cotizacién con alternativas de un mismo ofe-
rente, la garantia de participacion se calculari sobre la base
del mayor valor propuesto”.

Sin duda se trata de una disposici6bn necesaria en esta clase de
negocios.

9.—Garantias parciales y adjudicaciones parciales.

Este caso esthi claramente establecido en el art. 56 del RCA, pa-
rrafo segundo, el cual manda:

“En casos especiales, en contratos de suministros, 4 _;:jzaad de d;;a
Administracion, cuando una licitacion  sea susceptible ¢ d-
judicacion parcial se pueden considerar ofertas cuyas gx_:mni;}a.r z
participacién hayan sido presentadas en mon{ad.ngiﬂor g
corresponda, siempre que cubra el monto a adjudicar”.
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Vale la pena aclarar que la Contraloria no ha tenido ni tuvo
una copia de las reformas que se enviaban a la Imprenta Nacional para
su publicacién, por ello no es cierto lo que los respectivos Decretos
afirmaban en el sentido de que “las modificaciones aqui decretadas
fueron consultadas con la Contraloria General de la Republica” (entre
otras, ver Gaceta del 5 de febrero de 1986, pig. 3, Decreto Ejecutivo

No. 16833 P-H, Considerando No. 2). Es decir, no hubo corresponden-
cia cruzada en este sentido.

TG

A pesar de que la Contraloria habia expresado que esa dispo-
sicibn es contraproducente porque viola los principios de la libre con-
currencia o participacién y el de igualdad de oportunidades o de tra-
to) por cuantc favorece que unos proponentes coticen con cauciones
completas y otros con garantias parciales, lo cierto del caso es que hay
otra manera de ver este asunto(®). Es decir, al Estado le conviene que
participen el mayor nimero de concursantes. Aqui se pueden confrontar
los articulos 91 y 96 (en lo que aqui interesa).

Articulo 91:

salvo cuando el cartel disponga de otra manera, el oferente se
entiende obligado a cotizar por la totalidad del objeto de la
licitacion. Sin embargo, en el caso de que el cartel se refiera
a una pluralidad de objetos o remglones diversos se permitiri
presentar oferta respecto a uno o varios de éstos.

O sea, que las adjudicaciones, garantias y ofertas pueden ser
parciales. Esta disposicién asi lo permite, ya sea que:

* se trate de uma pluralidad de objetos o de renglones (items), por
ejemplo: equipo y material para oficina; o,

* que existan renglones diversos (tractores, escavadoras, motonivela-
doras, etc.).

Ademds de que, el propio cartel puede admitir que se cotice
parcialmente.

En nuestro criterio este articulo permite que las adjudicaciones,
garantias y ofertas puedan ser parciales. Recordemos que el cartel juega
como ley entre las partes contratantes(4),

(2) Cf. nuestro estudio Reformas al reglamento de la contratacién administra-
#iva. San José, RCJ No. 52, 1985, Imprenta Lehmann, pags. 157 y 158.

(3) Se complementa asi nuestro criterio, idem., phg. 158.
(4) Cf. Nuestro trabajo E! cartel de licitacién, de préxima publicacién.
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Al confrontar el articulo 56, parrafo segundo con el numeral 91,
la contradiccion aparente (ya apuntada) tiende a desaparecer.

10.—Ejecucién de la garantia de participacion.

Una vez que la Administracién decide ejecutar la _garantlm clile
participacion, el adjudicatario al no comparecer para _fiormjhlzar e ecct(i)vo
venio, segin los términos ya previstos, queda exclulfo el resp i
concurso; y, el Estado procede a readjudicar 2 ’la oferta qtue cu;nISJuS
con el pliego de condiciones y a la vez sca la mis conv(r.:;;ene; palft i
intereses. O, en su lugar declarar desierto el concurso (cf. art.

del RCA).

11.—Daiios y perjuicios.

na vez que se ejecuta la caucién de participacion, st 'el monto
de losI{iafios yqperjuicicgs excede la suma cobrada por Ila vm.1 dibig
garantia de participacién, la Administracion puede diligenciar el ¢
de tales dafios y perjuicios (cf. art. 59 del RCA). e

La ejecucién de las garantias de participacion y de a}mphémento;
permiten el cobro por el concepto supra citado. La ejecucion rte: 5&59.
cauciones se tienen como una sancién administrativa (idem., art. Y,

12.—Modo de rendir la garantia.

arantias, tanto de participacion como de cumplimiento, se
rinden ];;flepgendientemente para gad_a negocio, por medio de dgposstg g:
bono de garantia del Instituto Nacmna]t de Seguros (INS) o . :1 “Es .
los bancos del Sistema Bancario Nacional (SBN), bqnoe:l 4 ag
o de sus instituciones, cheque certificado o de gerencia de s d_anc
del SBN, certificado de depésito a plazo extendidos por el SBl;Ie,l égi:]o
en efectivo, mediante depbsito a la orden de un ba.nmf ;
presentando la boleta respectiva, depdsito directo con la oferta o e?
la administracién interesada de no facilitarse tal servicio bancario (cf.
art, 61 del RCA).

Asimismo, las citadas cauciones podrin ser extendidas o ddada.s

¢ otro banco o institucién garante, cuando cuenten con el aval de un

Eghco del SBN o del INS (idem). Lo anterior s¢ publicé en La Gaceta
del jueves 1° de agosto de 1985, pig. 5.

(5) Cf. articulo 157 del RCA en concordancia con el numeral 60, ambos
del RCA.
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bl E:Ile 13;.9 gg(fg)rma pul(:;ﬁf.‘;_da en La Gaceta del miéreoles 5 de
' - se modifica ese pérrafo tercetro
denominaciones sean en térmi F e
ér io 7 ]
minos del “tipo de cambio interbancario”,

ya que la publicacién del 1° de 2 osto de 1 indi
oficial y en el otro interbancario. c Sl e o

14.—Devolucién de las garantias.

Las cauciones serin devueltas por Ia Administracién seglin estas
teglas, salvo que el cartel disponga otra cosa:

a) la de participacion: dentro de los 8 dias (matwrales) siguientes a

La redaccién vigente manda:
la firmeza en via administrativa del acto adjudicatario.

“S7 la cotizacion se hace en moneda extranfera, la garantia d.
patticipacion  podra ofrecerse en la misma mo?z;da eftmﬁ jera z
bre?z‘ en colones segin el tivo de cambio interbancario f»;'; ente
al cierre del dia amterior al de Ia apertura de las ofem;? \Y4
se tratare de garantia de cumplimiento se fasari a4l tipo de m?;zbi;
mte_‘r%afzmrm vigente al dia de la adjudicacién. Loy bonos se
f'eaézm{z por su vdor de mercado y deberin dacompafiarse d.
#na estimacion de la Bolsa Nacional de Valores (BNV ). :

Tanto en el numeral 62 como el 63 del RCA, deben en-
tenderse en el sentido de que los dias son natarales; y, no habi-
les, por cuanto se trata de plazos corridos, donde no interesa
si la oficina respectiva esta abierta o cerrada (en la distincion

habiles/inhébiles).

b) de cumplimiento: segtn la publicacién del 5 de febrero de
1986, la redaccién de este parrafo queda asi: i

dentro de los 10 dias (naturales) siguientes a la fecha en que
la Administracion /icitante tenga por definitivamente ejecutado
el contrato a satisfaccién. Queda prohibida la devolucién parcial
de la garantia de cumplimiento. Sin embargo, la garantia de par-
ticipacién no se devolverd al adjudicatario, en tanto éste no rinda
la garantia” de camplimiento y satisfaga las demdis formalidades
conducentes a asegurar el contrato dentro del plazo que a tal
efecto haya dispuesto el cartel. En el silencio del cartel, el
adjudicatatio se entiende obligado a asegurar el contrato (o
sea, presentar la caucién de cumplimiento) dentro de los 15 dias
habiles (asl dice el numeral reglamentario 63)(7) posteriores a
la firmeza del acto adjudicatario. El péarrafo final del articulo
63 se mantiene igual: .

El pirrafo final o b
Sl patrato final (de Ia publicacién de 4gosto/86G), se mantuvo

"No, Je reconocerdn intereses por las garantias mantenidas en
depdsito por la Administracién licitante; sin embaroo, los aue
devenguen los titulo hasta el momento en que se e;%r;;:en qer
tenecen a su legitimo dueiio o a su depositante”. (art. 61, in ’firlfe) )

13.—Vigencia de las garantias.

L ?fz_lm};z;mdozde ;;%genc_ia_ de las cauciones (de participacirén y de
falvo disposicid, i ; S

una vigencia t;riginal enpest;soférgn;sa PR e s, e “E; de I itucion de | ja d ticipacion por

PR 3 : £ 7 : ; 1 ez de la Sustitucion de ld gﬂfd?ﬁfﬂ e pax ICIPaCIOI'}. p(}'f a

de cumplimiento, el adjudicatario podri disponer completar(*)

el _monto de ésta rindiendo una garantia adiciondl, sin per-

a) la de participacién. un plazo minimo de 60 dias (e 58V 0
juicio de la wvigencia requerida”.

entender naturales) a partic de la f Axi ' i :
Wi ) ap echa méxima establecida para

b) de cumplimiento: un minimo de €0 di |
: 1as (natwrales) adici
a la fecha probable de recepcitn definitivs{ del objétoa 52110!::&::

trato, f ; S
247-de§0%8f,16 S ol cprcroneatelin o, d) del numeral

15.—Garantia de cumplimiento.

Esta garantia o caucién se solicita para el respaldo que tiene
que poseer la ejecucién contractual.

_ Para que la oferta se mantenoa vi i

{8k : ; ga vigente, la caucién de i-
Cipacién tiene que estar al dia, mediante prorrogas si es precis Pmil:
art. 62 del RCA). e o

(7) En esta materia, en silencio de la norma, se interpreta que los dias son
naturales; al contrario de los plazos judiciales que, dice que los lapsos
en dias se entienden que son hdbiles.

(*) (Art. 107 del CPC) en esta expresion esti sobrando el verbo disponcr,

(6) Cf. n.uc'str.o it studi i
citado estudio Reformas... (RCJ No. 52, pag. 159). la frase correcta seria: “podrda completar el monto...”
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16.—Concepto.

La caucién de cumplimiento es un aval que debe rendir el co-
contratante con el Estado orientado a garantizar la correcta ejecucién

del contrato segin las cléusulas del mismo y la buena fe (art. 55 del
RCA) ®.

17.—Cancién de cumplimiento permanente,

) Durante todo el plazo de ejecucién del convenio tiene que exis-
tir la caucién de cumplimiento. Si por alguna razén la Administracién
se ve obligada a ejecutar anticipadamente la caucién citada, el adjudi-
catario tiene que procurar una nueva, con el fin de que en todo mo-
mento el convenio esté garantizado hasta su ejecucién total y com-
pleta (art. 64 del RCA).

Esta misma disposicién hace relacién al numeral 231 del RCA,
el cual se refiere a la resolucién del convenio, en los siguientes términos:
! art. 231
si el comtrato en curso de ejecucidn se resuelve por culpa del
contratista, la Administracién podrd hacer efectiva la garantia
de cumplimiento rendida, o bien exigir al contratista o al garante
la provisin de wn nuevo conmtratista aceptable a guien se cederd
el contrato en las mismas condiciones originalmente pactadas,

indemnizando prudencidmente a la Administracin por la de-
mora y perjuicios causados.

En esas disposiciones se trata de cumplic con el doble objetivo
de que el convenio se cumpla para llenar los intereses del Estado y de
la colectividad (fin publico) y ademis de que el contrato siempre tenga
el aval de la caucién de cumplimiento.

Afiadiendo el articulo 231 que si el Estado prefiere ejecutar la
garantia, podrd continuar el contrato por administracién (es decir, el
propio Estado se hace cargo de ejecutar el convenio). O, en su defecto,
usa otro procedimiento de seleccién de contratista (por ejemplo, la
licitacién privada) o la contratacién directa, al tenor de nuestro orde-
namiento (art. 213, pdrrafo segundo).

Afirma ese numeral, 7z fine, que igual via u opcién tiene la
Administracién Péblica, en el caso de que la rescisién o la resolucion
del convenio, 70 sea imputable al contratista.

Ello es l6gico, por cuanto el objetivo final siempre se mantiene:
lograr el fin publico mediante la ejecucién del convenio.

(8) Cf. Decreto Ejecutivo No. 14475-H del 20 de abril de 1983 (Gaceta

No. 88 del martes. 10 de mayo de 1983) y nuestro trabajo Reformas...,
cit.,, pag. 160.
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18.—Sustitucién de garantias.

Las cauciones se pueden sustituir (tanto la de participacién como
la de cumplimiento); eso si el principio que hay que proteger es que
no se desmejoren esas garantias.

Solo en casos muy calificados la Administracién puede admitir
esa sustitucién, vigilando que:

% no exista desmejora de la garantia con relacion a la originalmente
entregada al Estado.

% esa desmejora no puede ocurrir en lo que se refiere al monto de la
caucién, como en su confiabilidad y en lo pertinente al tramite de

su ejecucién.

Una garantia de participaci6n, originalmente rendida 2 la Ad-
ministracién, una vez terminado el plazo para cotizar y ya abiertas
las ofertas, 7o puede ser sustituida por otra con el fir_l de, sanear _Ia
anterior caucién. Esto no puede darse, por cuanto se violarfa el prin-
cipio de igualdad de oportunidades. (cf. att. 66 del RCA). :

19.—Cancién de cumplimiento y entregas parciales.

De acuerdo con el art. 70 del RCA el incumplimiento el término
de ejecucién del contrato cuyo objeto sea susceptible de entregas par-
ciales utilizables por la Administracién, serd sancionado proporcional-
mente.

Ello significa que si existen tres entregas parciales, si se da
el incumplimiento por parte del contratista, se ejecuta en la porcién
efectiva en que se ha violado el plazo de entrega.

Existia el criterio antes de la promulgacién del RCA de que no
importaba la clase de incumplimiento o el tipo de tardanza en los
plazos de entrega, para efectos de ejecutar la totalidad de la caucion
de cumplimiento. Esto se consideré inequitativo y por tal razon, se
cambi6 el criterio de la totalidad por el de la proporcionalidad en el
incumplimiento en la ejecucion del contrato.

20.—Cliusula pendl y ejecucion del contrato.

Cuando en el contrato se pacta la cléusula penal, el Estado no
puede perseguir al contratante por dafios y perjuicios que se deban a la
ejecucién tardta del convenio si dicha clausula se establecié como co-

bertura por ese concepto (cf. art. 71).
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Por lo que se refiere a la cldusula penal recordamos que el efecto
de esta cliusula es determinar con anticipacién y a titulo de multa los
dafios y perjuicios debidos al acreedor, por el deudor que no ejecute
su obligacién o que la ejecute de una manera imperfecta (cf. art. 708
del Cédigo Civil).

La cldusula mencionada sustituye la indemnizacién de perjuicios
y el acreedor no puede exigir una suma mayor a la pactada (salvo que
exista dolo de parte del deudor) ni el deudor puede pagar una cantidad
menor a la comprometida (cf. art. 705 del CC) ).

21.—Atraso en el camplimiento del contrato.

Cuando en la ejecucién del contrato, el dnico incumplimiento
es el atraso en la ejecucién del convenio, al contratista se le castiga
con la clausula penal. No se puede imponer, en estec aso, doble sancién
es decir, ejecucién de la caucién de cumplimiento y clausula citada.
(cf. art. 72 RCA).

22 —Terminacién del contrato a juicio de la Administracién.

Cuando la Administracién lo determine puede resolver el con-
trato, a pesar de Ia existencia de cauciones, cliusula penal y reten-
ciones, ya que el Estado tiene esa facultad de dar por terminado el
respectivo convenio. Se trata de aspectos diversos, ya que la termina-
ciéon del contrato lo decide el Estado, al tenor del Derecho; y, los
avales (en sentido genérico) o respaldos contractuales responden al
criterio de que el convenio debe tener formas o modos de garantizar
su cumplimiento o sanciones por no efectuatlo. (cf. art. 73 RCA).

23.—Uso indebido de las canciones; o, de las retenciones,

La Administracién, en algunos casos tenia una costumbre inco-
rrecta. O sea, la de usar los montos de las garantias o de las reten-
ciones (en su caso) para gastos corrientes de la institucion. Ello, se
evidenciaba cuando el particular (oferente o en su defecto el contra-
tista, respectivamente) se presentaba a la oficina ptblica correspondien-
te y le decian que la caucién no se la podian devolver porque el ente
la habfa usado para otros fines. Esto suecedia y sucede en entidades
con presupuestos pequefios y medianos, pero no es la regla sino Ia
excepcion. De ahi que el art. 74 del RCA mande que:

(9) Cf. titulo TI, Efecto de las obligaciones, articulos 693 a 714 del Cédigo
Civil, CC. 1
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queda terminantemente prohibido el uso o disposicion de las
garantias o fondos retenidos para otro fin que no sea el previsto
en el presente reglamento.

24 —Conclusiones.

a) El funcionamiento de las garantias citadas es a@ea_lado y conviene
al tramite de la licitacién, tanto privada como piblica.

b) En casos minoritarios, la Administracién recurre 2 la ejecucién
de esas garantias.

¢) A la Administracién le interesa mds la ejecucién del contrato
que liquidar cauciones. Por esta razén, el uso del expediente de
presionar con Jas cauciones lo emplea poco. Su mayor presidn
se encamina hacia el objetivo. de que el contratista cumpla con
la ejecucién del convenio, en aras del fin piblico adscrito a
la contrata publica.

d) Una ley de contratos del Estado, seria el excelente medio para
mejorar lo relativo al campo negocial y por supuesto de las
cauciones en el terreno de la Administracion Puablica.

25.—Bibliografia basica.

Agregamos esta investigacion a los trabajos que ya hemos ela-
borado sobre la temitica de la contratacibn administrativa:

1. La licitacion piblica en Costa Rica (San José: Universidad
de Costa Rica, 1975, tesis de doctorado, agotado).

2. Contribucion al estudio del comtratista piblico (San José:
Revista de Ciencias Juridicas, N° 25, 1975, agotado; y, Madrid: Revista
de Administracién Publica N¢ 71, 1973: agotado).

3. El concarso de antecedentes (San José: Revista de Ciencias
Juridicas, N® 40, 1980: agotado).

4. La contratacion administrativa (San José: Revista de Ciencias
Ne 48 1982).

S. Reformas al Reglamento de la Contratacién Administtativa
(San José: Revista de Ciencias Juridicas N° 52, 1985).

6. La Oferta en el Contrato Administrativo (San José: Revista
de Ciencias Juridicas N2 53, 1985).
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Carteles o pliegos de condiciones (lista no exhaustiva)

Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
Banco Popular

Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS)
Codesa

Proveeduria Nacional

# O X % ¥

N9

Revista de la Contraloria General de la Repiblica (San José, Costa Ri-
ca, Imprenta Nacional).

Revista de Ciencias Juridicas (San José, Costa Rica, Imprenta LIL).

Revista Judicial (San José, Costa Rica, Imprenta Judicial).
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