S

RO/,

% (>
7ech 100g
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

REVISTA JUDICIAL

Afo XVIl — Num. 57 — Setiembre, 1992

Director: Dr. Victor Pérez Vargas Distribucién y canje:
Revista Judicial Biblioteca Judicial
Corte Suprema de Justicia Corte Suprema de Justicia

San José, Costa Rica San José, Costa Rica



Esoﬁanf}ada por Biblicteca Judicial "Fernando Coto Alba’m”

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

PRESENTACION

. .En esta entrega, la Secci6n de Es-

tudios contiene articulos en las siguien-
tes materias: Derecho Societario, Filo-
sofia del Derecho, Derecho Procesal
Penal, Derecho Agrario y Derecho de la
Salud. . :

- Publicamos, en primer término, la
segunda parte del interesante estudio
del Dr. Gastén Certad Maroto y del
Lic. Arnaldo Antillén (colaborador)
titulado “La responsabilidad civil de
los administradores de la sociedad
anénima. lI”, trabajo de permanente
actualidad; los autores muestran que
son pocos los casos que se dan, debi-
do a las restricciones a esta accion;
comienzan por explicar la accién social
de responsabilidad contractual, que
permite a la sociedad actuar contra sus
propios administradores y plantean in-
terrogantes sobre el hecho de que
deba ser la asamblea la que acuerde el
ejercicio de esta accién; Certad y Anti-
llén, seguidamente, distinguen las posi-
bilidades de accionar que tiene la
asamblea y se refieren a los problemas
de prescripcion y renuncia, transaccién
y desistimiento de la accién social.
Posteriormente los colaboradores tra-
tan los temas de la accién individual de

los acreedores y la naturaleza de la
responsabilidad de los administradores
frente a aquellos, lo mismo que la natu-
raleza de tal accién (auténoma o subro-
gatoria de la accién social); se enfren-
tan posteriormente con el tema de la

~ accién individual del socio o del terce-

ro, revelando las diferencias con la
acciéon social y la individual de los
acreedores sociales. Otros aspectos
examinados son los ilicitos persegui-
bles, el cimulo de responsabilidades'y
el cimulo de acciones. -

“Nuestro jurista y la enseiianza
del Derecho” es el nombre del profun-
do articulo con que -interviene la
Dra. Maria Antonieta Sdenz Elizon-
do; su propésito es exponer sus in-
quietudes como docente del Derecho;
la autora se ocupa del papel del jurista
en la sociedad y reafirma la idea de que
el jurista no debe estar alejado de la
realidad; la Dra. Sdenz Elizondo plan-
tea dudas sobre los criterios adoptados
para formar los curricula y la forma de
impartir los cursos; y reitera la necesi-
dad de enfrentar cuanto antes el pro-
blema; en su trabajo, enseiia que el
jurista debe estar integrado a las.nue-
vas concepciones del mundo y a las
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actitudes de los seres asociados dentro
de un marco cultural real y expone los
objetivos que, a su juicio, deben regir la
ensefianza del Derecho. La autora
sugiere que el problema de fondo resi-
de en que necesitamos un profesional
capacitado de acuerdo con las exigen-
cias del mundo contemporaneo, para
dejar de lado el modelo positivista tra-
dicional; el brillante aporte termina ofre-
ciendo algunas altemativas metodol6gi-
cas, capaces de ofrecer nuevas posibi-
lidades.

El Lic. Javier Llobet Rodriguez,
quien se encuentra en estos momentos
realizando estudios de posgrado en
Alemania, y quien, junto con el
Lic. Juan Marcos Rivero, obtuvo el
Premio Ulises Odio Santos en marzo
de 1992, en particular por sus Comen-
tarios al Cédigo Penal, en materia de
valores de la personalidad, colabora
con la novedosa y amplia ponencia
titulada “El nuevo proyecto de Cédi-
" go Procesal Penal para Iberoamérica
(en comparacién con el Derecho ale-
madn)”, presentada en el Seminario de
Derecho Comparado, que se celebré
en la Universidad de Friburgo, Alema-
nia en noviembre de 1991. El laureado
autor da cuenta de los origenes, en
Montevideo, del Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal, indicando los
diversos encuentros propiciados por él
y hace ver, a pesar de la existencia en
Latinoamérica de sistemas inquisitivos
y autoritarios, el ideal bolivariano del
fenémeno creciente de la unificacion
legislativa Latinoamericana (que ya ha
tenido manifestaciones en otros cam-
pos del Derecho), lo mismo que en

diversas convenciones y tratados apro-
bados a nivel latinoamericano. Segui-
damente, el Lic. Llobet Rodriguez ana-
liza el nuevo proyecto de Cédigo Pro-
cesal Penal para Iberoamérica en
comparacién con el Derecho alemén,
del que tuvo influencia, destacando que
este proyecto puede llevar nuestras le-
gislaciones hacia un mayor respeto de
los derechos humanos. El autor se
preocupa por estudiar los derechos
fundamentales (juicio previo, inocencia,
juez imparcial, non bis in idem, inviola-
bilidad de la defensa), establecidos por
el proyecto con la inspiracién del C6di-
go de Cérdoba y muestra sus caracte-
risticas, comentando los principios
procesales en que se basa el proyecto
(oficialidad, principio acusatorio, legali-
dad, verdad material, oralidad, publici-
dad e inmediacién). Seguidamente se
refiere a las diversas etapas del proce-
dimiento penal: fase instructoria, fase
intermedia, etapa de juicio, etapa de
casacion y etapa de ejecucion. Analiza
particularmente la posicién del impu-
tado, su derecho de abstenerse de de-
clarar, investigacion corporal, el tema
del reconocimiento del imputado en
contra de su voluntad y las medidas
coercitivas en contra del imputado, en
especial, la prisién preventiva y la inco-
municacion. Se refiere finalmente a los
llamados procedimientos especiales y
a otros temas como menores y costas.

El Lic. Adridn de Jesus Torrealba
Navas, especialista en Derecho Agra-
rio, profesor de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica parti-
cipa con el ensayo que dedica a “El
condominio agrario, en particular
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referencia al problema de la divisién
y la cuota”; el autor introduce el tema
con un enfoque metodolégico tridimen-
sional (que identifica el marco normati-
vo, el hecho objeto de esta normativa y
los valores fundamentales que ella
pretende satisfacer) para la determina-
cién del objeto del Derecho Agrario y
de sus institutos; seguidamente, enfoca
la propiedad agraria como instrumento
de la empresa y muestra la tendencia
hacia formas de empresa y propiedad
que satisfagan el nicleo axiolégico del
Derecho Agrario (justicia y eficacia
econémica) para dar a la libertad un
contenido social; el Lic. Torrealba Na-
vas presenta la tesis de la pluralidad
subjetiva con unidad objetiva, como
consecuencia légica de la tendencia
antes apuntada; este trabajo dilucida
en particular el tema del condominio
agrario, caracterizandolo por la destina-
cién a un fin y la prohibicién de division,
frente a los caracteres del condominio
civil tradicional; discute el problema de
la cuota, a la luz de las exigencias axio-
I6gicas implicitas en el instituto de la
propiedad agraria (tanto frente al tema
de la divisién como frente a las situacio-
nes —de orientaci6n y remuneracion—
juridicas relativas a la actividad empre-
sarial); en la parte final, expresa una
vision del condominio agrario en fun-
cién de valores a los que esta vincula-
do.

- Una vez mas, nuestra asidua co-
laboradora, la M.Sc. Licda. Roxana
Salazar Cambronero, pone en el pri-
mer plano los valores de la personali-
dad, al estudiar, bajo el titulo “Institu-
ciones encargadas de la proteccion

y mantenimiento de la salud de los
trabajadores”, desde una perspectiva
axioldgica, el tema de la salud de los
trabajadores; la autora analiza con gran
acierto el acrecentamiento, en los ulti-
mos anos, de los factores nocivos ca-
paces de causar perjuicios graves a la
salud de los trabajadores y nos informa
sobre algunas disposiciones existentes,
como el seguro social y el Codigo de
Trabajo, lo mismo que sobre el Depar-
tamento de Previsién Social del Minis-
terio de Trabajo, donde esta la Oficina
de Seguridad e Higiene del Trabajo y
sobre el Consejo de Salud Ocupacio-
nal; la mdaster Salazar Cambronero
indica, ademas, la existencia del Regla-
mento General de Seguridad e Higiene
del Trabajo (Decreto N2 1 de 4 de mayo
de 1970) y comenta aspectos del regla-
mento, como las condiciones de los
ambientes de trabajo y los deberes de
los patronos y trabajadores; luego se
refiere a la Ley de Riesgos del Trabajo
(N2 6727 de 9 de marzo de 1982) y los
campos a que se refiere (“medicina
preventiva, medicina curativa y medici-
na rehabilitativa”™), lo mismo que al tema
de los accidentes de trabajo y las inca-
pacidades, al igual que a las enferme-
dades del trabajo, describiendo las
prestaciones a que tiene derecho el
trabajador. En la parte conclusiva, la
autora estima que el ensanchamiento
de cometidos ha dado lugar a la trans-
formacién del Estado de Derecho en el
Estado Social o Intervencionista, siem-
pre bajo el principio de legalidad.

“La aprobacion y el control de la
deuda publica externa en el Ordena-
miento Juridico Costarricense” es el
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importante tema tratado en el ensayo
del M.Sc. Alan Thompson Chacén,
quien empieza aclarando que es poco
lo que se ha escrito sobre las normas
~ que rigen la suscripcion, aprobacion y
control de los empréstitos; comienza
por exponer la nocién de deuda (con un
sentido amplio que incluye diversas
formas de contratos de crédito que no
constituyen -empréstitos en sentido
estricto); se refiere luego al concepto
de “deuda publica”, para llegar seguida-
mente al de “deuda publica extema”y a
los problemas que ésta presenta, entre
ellos al de la determinacién del criterio
de esta exterioridad, para lo cual se ha
usado el del lugar-de pago, el de la
residencia del acreedor, el de la mone-
da, etc. Manifiesta que el empréstito es
la forma tipica de instrumentacion de la
deuda publica; nos informa sobre las
~ diversas concepciones acerca de su
naturaleza; también trata sobre otras
formas de instrumentacién de la deuda
publica, como los contratos de crédito
-externo y aclara la nocién de crédito
publico. En la parte segunda se ocupa
del régimen constitucional de la deuda
publica extema: la suscripcion y apro-
bacién legislativa de los- empréstitos
publicos y convenios similares; nos da
cuenta de las diversas tesis acerca de
su naturaleza con importante informa-
cién sobre pronunciamientos de la
Procuradurfa, la Contraloria y la Sala
Constitucional. Nos coloca frente a inte-
rrogantes sobre la cuestion de si estas
normas pueden modificar la legislacion
comun o si tienen solamente el carac-
ter de contratos administrativos, o mas
bien el de contratos de la Administra-
cién sujetos al Derecho Privado, distin-

ci6n esta ultima, que es indiferente para
efectos de determinar la jurisdiccion
aplicable; trata ademés el tema de la
modificacién de los contratos de em-
préstito; se ocupa de las diferentes
modalidades que pueden tener los
empréstitos, haciendo referencia a sus
fundamentos constitucionales; distin-
gue los empréstitos de los tratados in-
ternacionales y muestra la importancia
de esta distincién. Concluye haciendo
un llamado en favor de reformas a la
Constitucién por ser inadecuado el
actual mecanismo; sugiere, al respecto,
diversas alternativas, entre ellas la de
establecer para la Asamblea un plazo
perentorio en el que ésta debe manifes-
tarse. Ademéas propone reformas al
marco legal y reglamentario.

“Situaciones varias de la trabaja-
dora embarazada” es el nhombre del
articulo con que participa el Lic. Ricar-
do Vargas Hidalgo; el autor da cuen-
ta de la evolucién jurisprudencial sobre

los articulos del Cddigo de Trabajo re-

lativos al deber del patrono de otorgar
descanso a la trabajadora embarazada
o lactante, que fueron reformados por
la Ley de Promocién de la Igualdad
Social de la Mujer; el distinguido colega
introduce su exposicién con una expli-
cacion de los principios fundamentales
de la normativa: prohibicién de despido,
requisitos que debe cumplir la trabaja-
dora (entre ellos dictamen médico de
su embarazo), importancia del conoci-
miento del patrono, posibilidad de des-
pido durante el periodo de prueba o si
la trabajadora comete falta grave, dere-
chos de la trabajadora embarazada
despedida, inadmisibilidad del apremio



corporal por razones de constituciona-
lidad.

En el presente nimero colabora el
destacado profesor universitario,
Lic. Alvaro José Meza Lazarus, con
su trabajo titulado “El contrato agra-
rio”, donde hace ver las diversas
posiciones que se han asumido en el
estudio de este contrato y en el que
comenta la falta de una teorfa general
del negocio juridico en las diversas
concepciones. El autor expone sus
notas caracteristicas con base en la
doctrina de la eficacia juridica, partien-
do del origen, de los intereses reales,
para llegar luego a sus efectos juridicos
y critica las pretendidas diferencias
tradicionales entre el contrato civil y el
contrato  agrario. Seguidamente,
muestra las dificultades de una teoria
unitaria de este contrato, dada la multi-
plicidad de “contratos agrarios”; se re-
fiere en particular al arrendamiento
agrario, a la asignacion de tierras y a
los contratos agroindustriales. El traba-
jo contiene diversas citas jurispruden-
ciales que iluminan el planteamiento.
Sostiene, en forma reiterada, la total
posibilidad de ubicacién de los proble-
mas de los contratos agrarios dentro de
la teoria del negocio juridico. Enfoca
especialmente los temas de la causa
genérica (donde niega que ésta sea la
empresa agraria, como lo afirman
muchos) y de la causa especifica de los
contratos agrarios, para lo cual critica la
clasificacién de contratos de empresa y
para la empresa, insistiendo con Mas-
sart en que la verdadera causa es la
actividad agraria (no la empresa); criti-
ca, también, lo que denomina la “esca-

sa técnica de redaccién de la Ley de
Jurisdiccién Agraria” y reafirma la idea
de que el contrato agrario puede exis-
tir con independencia de la empresa
agraria. En la parte final hace referen-
cia a diversos posibles criterios de cla-
sificacion de los contratos agrarios
(segun los sujetos, segun la forma, etc.)
y plantea la necesidad de una normati-
va general sobre estos contratos.

Colabora también el colega
Lic. César Hines con su importante
trabajo “La concesién de servicio pa-
blico como un derecho real adminis-
trativo susceptible de darse en
garantia”. El autor inicia su exposicion
con una referencia a las funciones del
Estado y del traslado de competencias
a otros entes y a particulares por medio
de concesiones. Nos ofrece el concep-
to de concesién, como contrato de De-
recho Publico; encuentra el funda-
mento juridico de la concesién en el
mismo interés general,-en funcién del
cual se otorgan ciertas prerrogativas al
concesionario; seguidamente, desarro-
lla la idea de la concesién como dere-
cho real administrativo y presenta un
cuadro de las facultades del concesio-
nario; hace referencia a problemas es-
pecificos como la imposibilidad material
de ejecucion; aclara que parte de la
doctrina hace distinciones entre las
concesiones de uso del dominio pu-
blico o de obra publica y otras; defiende
la idea de que se trata de un derecho
real administrativo sujeto a limitaciones.

En su estudio “El recurso de am-
paro en la jurisdiccién constitucio-
nal”, el Dr. Bernardo Baruch; a su jui-



cio la creacién de la Ley de Jurisdiccién
Constitucional, ademés de mejorar y
ampliar pragméticamente las garantias,
amplia también los horizontes juridicos,
particularmente con la innovacién del
amparo en el ambito privado; el autor
comenta el desarrollo histérico de la
defensa de los derechos individuales,
en particular entre los hebreos y en la
Roma antigua; posteriormente, trata en
especial el tema del amparo contra
sujetos de derecho privado y destaca
su importancia frente a los abusos que
se cometen por parte de quienes se
encuentran de hecho o de derecho en
una posicion de poder, que no son
menos daifinos que los que comete el
Poder Publico; hace referencia a cier-
tos entes donde hay alguna connota-
cién publica; comenta especialmente el
caso de las asociaciones. Es del pare-
cer en la parte conclusiva de que hay
algunos problemas que presenta la ac-
tual jurisdiccién constitucional y sugie-
ra diversas reformas.

10

En la Seccién La Ciencia al Servi-
cio de la Justicia publicamos “Medici-
na preventiva en Medicina Legal: un
ensayo sobre el futuro tratamiento de la
agresioén en los nifios” del Dr. Fernando
Garzona Meseguer, especialista en
Medicina Legal, jefe de la Clinica
Médico Forense del OlJ en Cartago; el
Dr. Garzona en su estudio manifiesta
que ha habido fallas en los planes de
tratamiento, donde si bien pueden estar
prohibidos (a los médicos del OlJ) los
procesos curativos, no lo estan los
preventivos y reprueba los enfoques
individualistas para insertar su enfoque
de la agresion infantil en una dimension
social, concluyendo con oportunas
recomendaciones de orden preventivo.

Como siempre, brindamos nuestras
secciones Pronunciamientos Espe-
cialmente Relevantes y Jurispruden-
cia, a cargo del Digesto.

Dr. Victor Pérez Vargas
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1. LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD (ARTS. 191 Y 192)

Esta accién permite a la sociedad actuar
contra sus propios administradores para obte-
ner el resarcimiento de los dafios que ha sufri-
do como causa del incumplimiento, de parte de
ellos mismos, de aquellas obligaciones que les
imponen la ley o el pacto social.

La responsabilidad de los administradores
frente a la sociedad que administran es consi-
derada, pacificamente, como una responsabi-
lidad contractual.2 Por lo tanto, el juez, para
afirmar la responsabilidad, deberd determinar
unicamente el incumplimiento de los adminis-
tradores (de una obligacién suya de caracter
legal o consensual), y que de dicho incumpli-
miento se ha derivado un dafio para la socie-
dad; no es necesario, como oportunamente di-
jimos,® que el juzgador entre a determinar, ni el
actor a demostrar, culpa en la actuacién de los
administradores, correspondiéndole mds bien a
estos la carga de probar los hechos que valen
para excluir o atenuar su responsabilidad.

A. La deliberacién de esta accién por par-
te de la asamblea general de accionis-
tas.

La accién social de responsabilidad debe
ser deliberada por la (mayorfa de la ) asamblea
general (ordinaria o extraordinaria, segun lo
determine él pacto social) de accionistas
(art. 192).

Y la verdad es que siempre nos ha pareci-
do extrafio que la asamblea tenga que acordar
el ejercicio de esta accion de responsabilidad

contra los administradores: lo cierto es que
ellos estan generaimente ligados, de mdltiples
maneras, a la mayoria de la asamblea que los
ha nombrado, la que frecuentemente no es
ajena a sus violaciones y que, por ende, no
intentar4 actuar en responsabilidad contra sus
propios administradores. Es ilusorio pensar que
la mayorfa, que escoge, nombra, sostiene y, en
algunos casos, se identifica con los administra-
dores, pueda realmente ser el medio al través
del cual se puedan evitar y reprimir los illcitos
cometidos por los administradores y se pueda
eficazmente asegurar una gestién correcta y
diligente; al contrario, frecuentemente los admi-
nistradores son el instrumento de que se vale la
mayorfa para cometer abusos en perjuicio de la
minorfa; por eso creemos que, parafraseando
al connotado tratadista italiano Franco Bonelli,
“,..mientras no es posible evitar los abusos y
las ilicitudes de los administradores (sic) trami-
te un control de la asamblea, una adecuada
responsabilizacién personal de los administra-
dores podria contribuir a evitar los abusos de la
mayoria de la asamblea en dafio de las mino-
rias”.* Esta situacion de la que se viene discu-
rriendo, nos sume directamente en una caren-
cia de tutela para las minorfas y para los accio-
nistas individualmente considerados, quienes,
frecuentemente, deben mirar impotentes las
violaciones cometidas por los administradores
en perjuicio del patrimonio social.’

La concientizacién de esta situacién ha
llevado, a algunos legisladores, a admitir la legi-

De aquf en adelante cuando citemos un articulo sin indicar su procedencia, se entenderé que corresponde al Cédigo de Comerclo.
Recientemente la Seccién Unica de la Casacin faliana en sentencia N° 5241 del 6 de octubre de 1981, con comentario de BONELLI,

Franco, “Natura gluridica delle azionl dl responsabilita contro gl amministratori dl socleta per azionl”, asl lo ha establecido.

anterior de esta misma revista, N° 3,

CERTAD M., Gastén y ANTILLON A., Amaldo, “La responsabilidad de los administradores en la sociedad andnima (1)", en el mimero

4. *La responsabliita degli amministratori di socleta per azioni", Gluffrd Editore, Milano, 1975, ed. prov., p. 5.

5. Mdxime en nuestro pals en donde no existe una norma como el articulo 2409 del Codice Civile —aunque criticada por la doctrina, en
ol sentido de que entorpece la actividad social con repercusiones muy graves para la socledad—, segun la cual los soclos que repre-
sentan un décimo del capital social pueden denunciar ante el Tribunal competente graves Iregularidades en el cumplimiento de los

deberes de administradores y fiscales.
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timacién de las minorfas y/o del accionista para
ejercer la accién social de responsabilidad.®

La doctrina italiana —pals en donde su
Codice Civile tiene una disposicién muy pareci-
da a la nuestra (art. 2393)— ha intentado, por
via de interpretacién, modificar los efectos
nocivos de semejante disposicion: Messireo
sostiene que para deliberar la accién social de
responsabilidad serfa suficiente el voto favora-
ble de una minorfa que retna un quinto del
capital social; por su parte, Salanitro considera
que en algunas hipdtesis serfa procedente el
gjercicio de esta accion por iniciativa de los
socios individualmente considerados;’ pero
ambas tesis han sido rechazadas por los Tribu-
nales italianos y por la mayoria de la doctrina
considerando que la legitimacién para el ejerci-
cio de esta accién so6lo corresponde exclusiva-
mente a la sociedad.®

A fuer de sinceros tampoco el recurso a la
accion individual de responsabilidad ha consti-
tuido un remedio eficaz, porque esta Ultima
accién, como se vera, tiene un ambito de apli-
cacién muy restringido al presuponer que el
ilicito cometido por el administrador haya afec-
tado directamente el patrimonio del socio.

La consecuencia ha sido que en nuestro
pals —no admitiéndose la accién social de
responsabilidad por iniciativa de las minorfas—
los casos en que dicha accién ha sido ejercida
son extremadamente raros.?

Algunos ordenamientos establecen que la
deliberacién concerniente al ejercicio de la

accién de responsabilidad estd incluida ex lege
en el orden del dfa de la asamblea ordinaria en
que se discuta el balance (art. 2393, parrafo
segundo, Codice Civile; art. 20, Decreto-Lei
N® 49381 de 15 de novembro de 1969 de Por-
tugal) o en el de cualquier asamblea (art. 173,
parrafo segundo de la Ley peruana de 1966;
art. 301 de la Ley Ecuatoriana de Compafifas).
Estas disposiciones estdn basadas en la consi-
deracién de que en esta materia es fundamen-
tal el elemento “sorpresa”, pues de aplicarse la
regla general de que la asamblea s6lo puede
conocer aquellos puntos que aparezcan expre-
samente en el orden del dfa, ello permitirfa al
administrador o administradores cuestionados
“prepararse” para su descargo. Por el contrario,
la nueva Ley de Sociedades An6nimas espa-
fiola (Real Decreto Legislativo 1564/1989 del
22 de diciembre de 1989, dispone, en el para-
grafo 4 del articulo 134, que los accionistas que
representen el 5% del capital social, “podran
solicitar la convocatoria de la Junta General
para que ésta decida sobre el ejercicio de la
accion de responsabilidad y también entablar
conjuntamente la accion de responsabilidad en
defensa del interés social cuando los adminis-
tradores no convocasen la Junta General soli-
citada a tal fin, cuando la sociedad no la enta-
blare dentro del plazo de un mes, contado
desde la fecha de adopcién del correspondien-
te acuerdo, o bien cuando éste hubiere sido
contrario a la exigencia de responsabilidad”. En
lo que concierne a nuestro pals, si bien las

. Como en Alemania, Espafia, Noruega y Suecia; ALLEGRI, Vincenzo, “Contributo allo studio della responsabilita civile degli amminis-
traton”, Giuffra Editore, Milano, 1979, pp. 67 ss.; WEIGMANN, Renato, “Responsabilita e potere legittimo degli amministraton®, U.T.E.T.,
Torino, 1974, pp. 104 ss.

. NICCOLO, “L'invalidita delle deliberazioni del consiglio di amministrazione di societa per azionr’, Giufiré Editore, Milano, 1965, pp. 57 ss.
Se ha cuestionado si los estatutos pueden fijar mayorfas superiores a las legales para la deliberacién de esta accion de responsabili-
dad, problema obviamente opuesto al aqul examinado. En sentido negativo, v. BORGIOLI, Alessandro, / direftori generall di societa per
azioni”, Glutfra Editore, Milano, 1974, pp. 323 ss.; FRE, Gian Carlo, “Societa per azioni", en Commentario del Codice Civile bajo de di-
reccion de Scialoja y Branca, Bologna-Roma, 1982, p. 514; MINERVINI, Gustavo, "Gl amministratori dl socleta per azionf”, Giuffré Editore,
Milano, 1956, p. 350.

8. ALLEGRI, op. cit. en nota 6, p. 92.
9. Sélo conocemos de un caso resuelto negativamente por la Sala Primera de la Corte, en sentencia N® 43 de las 16:10 h del 28 de mayo

de 1982 (en Revista Judicial N® 31, San José, diciembre, 1984, pars. 866, 868 y 869). Lo mismo, segun apunta BONELLI (Franco, ‘Gl
amministratori di societa per azioni”, Giufiré Editore, Milano, 1985, p. 286), ha sucedido en ltalia en donde los pocos casos que se han
dado fueron como consecuencia de un cambio en el grupo que controla la asamblea, producido por la venta del paquete accionario de
control; por el contrario, esta accién es frecuentemente ejercida en la peninsula italica por el curador en caso de quiebra de la socie-
dad.
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disposiciones legales sobre el ordendeldfano  dad conlleva, necesariamente, a la revocacion
son lo suficientemente claras (arts. 141, 159  (automética) del nombramiento de los adminis-
y 163), consideramos que de esta tltima norma  tradores endilgados. En nuestro pals debe
se desprende el principio general de que la  dérsele respuesta negativa a esta cuestion,
asamblea sélo puede deliberar vélidamente  pues si el nimero 192 le exige a la asamblea el
sobre aquellas materias o temas para los que  nombramiento de un ejecutor especial de dicho
ha sido previamente convocada; de donde, al acuerdo —lo que es conteste con el
no establecer nuestro Cédigo ninguna deroga-  art. 157—, es porque los administradores cues-
cién expresa a dicho principio, la decision sobre  tionados quedan siempre al frente de la gestién

el ejercicio de la accién social de responsabili-  social, a menos que, expresamente, sus nom-

dad debe ser incluida expressi verbis en el  bramientos hubieren sido revocados, caso en

orden del dfa. el cual la asamblea debera proceder a nombrar
En aquellos ordenamientos en que el  a sus sustitutos.™

denominado conflicto de intereses sirve de fun- La asamblea puede acordar accionar s6lo

damento para invalidar un acuerdo de asam-  contra uno o algunos administradores, en cuan-
blea,'%:en algunos casos es posible —impidién-  to su responsabilidad es solidaria, y la acreedo-
dole votar a la mayorfa— que la minorfa logre  ra-sociedad puede escoger contra cual de sus
(hacer) deliberar (a la asamblea) la accién  codeudores prefiere accionar, sin que se deter-
social de responsabilidad: a) cuando la mayo-  mine una litis consorcio pasivo necesaria.'®
rfa- de las acciones pertenezca a los mismos  Més bien se ha sostenido que en el caso en
administradores contra quienes la asamblea  que la asamblea haya acordado actuar contra
deba deliberar la accién social de responsabi-  todos los administradores, la accién puede
lidad —ya que los administradores no podrian  luego ser planteada sélo contra algunos de
votar por encontrarse, precisamente, en conflic- elios.'®

to de intereses'! o en un conflicto de tipo espe- Una vez acordada por la asamblea, la
cial'2 o dentro del principio “nemo iudex in  accién social es ejercida por el ejecutor espe-
causa propria—;'® y b) cuando los socios ma-  cialmente designado al efecto."”

yoritarios —no administradores— estan intere- Weigmann sostiene que la deliberacion por
sados en que la accién de responsabilidad no  parte de la asamblea de la accién social de
sea ejercida por la sociedad —quienes no  responsabilidad puede efectuarse una vez in-
podrian votar por encontrarse precisamente en coada la accién judicial, sanando la carencia

conflicto de intereses con la sociedad—. inicial con efecto retroactivo; este mismo autor
Se preguntan algunos si el acuerdo sobre  ha considerado, ademas, que la accién puede
el ejercicio de la accién social de responsabili-  fundamentarse también sobre hechos distintos

10. Curiosamente nuestro dédigo s6lo sanciona esta figura en relacién con el fiscal (art. 200). Sin embargo, aunque el conflicto de intere-
ses no sirva de base en Costa Rica para anular un acuerdo de asamblea o del consejo de administracién, creemos que en cuanto el
administrador en conflicto haya actuado Irresponsablemente en perjuicio de la-sociedad, él es responsable de los dafios generados a
ésta, sus socios o acreedores; v. CERTAD-ANTILLON, op. cit. en nota 3, N® 5.

11. WEIGMANN, op. cit. en nota 6, pp. 113 ss. -

12. JAEGER, Pler Giusto, “// voto ‘divergente’ nelle societa per azioni”, Giuffré Editore, Milano, 1976, pp. 121 ss.

13. SENA, Gluseppe, “/l voto nella assemblea della societa per azioni”, Gluffrd Editore, Milano, 1961, pp. 401 ss.

14. FERRI (Giuseppe, “Le societa”, en Trattato de Diritto Civile dirigido por Giorgio Vassalli, U.T.E.T., Torino, 1971, p. 528) considera que
la asamblea puede acordar la sustitucion aunque el asunto no hubiere sido incluido en el orden del dia.

15. BONELLI, “Gli amministratori...", cit. en nota 9, p. 290; WEIGMANN, op. cit. en nota 6, pp. 206 ss.

16. WEIGMANN, op. UHt. cit., pp. 206 ss.

17. COTTINO, Gastone, “Diritto commerciale”, |, CEDAM, Padova, 19786, p. 673; FERRARA JR., Francesco, “Gli imprenditori e le socleta”,
Giutird Editore, Milano, 1975, p. 496; FERRI, Giuseppe, “Manuale di diritto commerciale®, U.T.E.T., Torino, 1972, p. 340.
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alos‘ana!izadds por la-asamblea al momento  de un derecho que todavia no ha nacudo = Pero

de acordar el ejercicio de la accién.’® : como la prescripcién queda suspendida mien-
LLa jurisprudencia italiana ha sostenido que  tras los administradores estén desempefiando

esta accién puede dirigirse contra administra-  sus cargos (art. 976, inciso f), p!brde'importab— =
dores extranjeros, sin que desaparezca la juris-  cia, al menos en la gran mayoria de los casos;
diccién del juez italiano;'® que dicha accién no  la determinacién precisa del momento en que

termina y puede ser continuada en-el casoen  empieza a correr la prescripcién, resultando a
que se_plantee un convenio preventivo de fal efecto importante el momento en que cesa-
acreedores contra la-sociedad;®® y que los - ron en sus funciones Ios admmistradores res-
- socios y los acreedoressociales pueden ates- ponsables >

tiguar en el juicio. planteado por la socledad -La sociedad puede renuncnar aI ejerc:cio de :

contra sus admimstradores e e B g e la accién soclal:de responsabilidad mediante

‘expresa deliberacién dela asamblea general '

B. Prescripciény. renuncla (transacclén y ~_de accionistas (art. 191, inciso b). Nada habla

~desistimiento) de la accién social. nuestro Cédigo de la transaccién o del desisti- -
El término anual de. prescnpcuén (al‘L 984~' mlentede la-misma: Somos dela: opinién que -
inciso a) comienza a correr desde el dia en que - producnendo estos dos institutos efectos: muy

el derecho puede hacerse valer (art. 969) La  similares a los. de larenuncia, deben también -

prescnpcaén de la:accién social de responsabs- = ser aprobados porla asamblea general.¢ Nos

lidad decorre, entonces, desde: la-consumacién palrece importante i md:car que si latransaccion -
del hecho dafioso cumphdo por el administra- - ~ se. efectia- sélo con alguno o algunos delos - .
dor.2 Esta expresion debe entenderse en el 'admmlstradores, para evitar que los- demés.

sentido de que la prescripcién comienza a co- administradores codeudores solidarios puedan

rrer.no desde-que se incurra en la violacién,  “beneficiarse” (art. 1374 C.C:) eximiéndose asfvf' i 4,
sino desde que se genere el dafio para laso- de. responsabllldad es necesario que la misma-

" ciedad, pues el dafio es un elemento trascen-  se limite expresamente a la “cuota” del adminjs-
dental de la “fattispecie” productora del derecho  trador o administradores transngldos que sea,

al resarcimiento; por eso, hasta que el dafiono  esto es, una transaccién parcial que.no se ex- :

se haya producido, la sociedad no puede ejer-  tienda a la totalidad del débito.> -

cer la accién social contra sus administradores Y si la accién social de responSabilldad = 2
y, por ende, no puede iniciarse la prescripcién  puede ser objeto de renuncia (de transaccnén y

18. Op. foc. it cit. 3

19. Cassazione, Sezione Unica, N® 5241 del 6 de octubre de 1981.
20. Cassazlone N® 1530 del 19demayode1972

21. Cassazione N¢ 21 del5deenewde1972 w2

22. BONELLI, “Gli amministratori..., cit. en nota 9,-p. 294.

23. PAOLA, “In tema deprescﬁzione dell'azione di msponsabillta oontro ) g amministrator! di una socleta di capitali fallita”, cit. porBONELLl
“Gli amministratoni...", cit. en nota 9, p. 295, nota 282.. :

24. El Codice Civile se refiere expresamente a la renuncia y a latransaoc!én de la accién, pero nada dice tampoco sobre el desistimiento
(art. 2393 In fine), estableciendo ademds el sano principio de que no tendrén efectos, ni una ni otra, sl media el voto contrario de. una
minoria de socios que represente al menos un quinto del capital social.

Algunos autores (ALLEGRI, op. ¢it. en nota 6, p. 311; FERRI, op. cit. en nota 14, p. 529 FRE, op. cit. ennota 7, p. 520)oonsidetanque-

la renuncia y la transaccién presuponen que el eiemldo de la accién social de responsabilidad haya sido acordado ya por la asamblea
general, y que el consentimiento de la asamblea debe darse en relacién con un esquema suficientemente determinado (FRE op. loc.
dit. cit.) o en relacién con evidentes iregularidades (WEIGMANN, op. cit. en nota 8, pp. 210 ss.).

25. En caso de deudores solidarios, la doctrina-italiana es pacifica en admitir la posibilidad de una transaccién parcial con solo alguno o
algunos de los codeudores responsabies, v. RUBINO, Domenico; “Delle obbligazioni. Artt. 1285-1320", en Commentario al Codice Civile
dirigido por Scialoja y Branca, Bologna-Roma, 1961, p. 280.

f



de desistimiento), también puede ser objeto de
compromiso arbitral.?®

El “preventivo” acuerdo de asamblea gene-
ral que disponga u ordene el cumplimiento de
un acto que no fuere notoriamente ilegal
(art. 191, inciso c), exonera a los administrado-
res de responsabilidad frente a la sociedad,
pero no ante los acreedores sociales, ni mucho
menos frente a los socios o terceros. Sin em-
bargo, nos parece dudosa la conveniencia de
que la aprobacién de la asamblea hecha con
posterioridad al cumplimiento del acto (ratifica-

18

cién) —tales como la aprobacién del balance
respecto de las operaciones explicitamente
contenidas en el mismo 0 en sus anexos ex
art. 191 inciso a), o la aprobacién de un acto
especifico o de la entera gestion ex art. 191 in-
ciso b)—, sirva para liberar a los administrado-
res de su responsabilidad frente a la sociedad:
las mds modernas leyes societarias excluyen,
expressi verbis, que la aprobacién del balance
funcione como eximente de responsabilidad y,
en cuanto a lo demés, la doctrina mayoritaria lo

combate.?

2. LA ACCION INDIVIDUAL DE LOS ACREEDORES SOCIALES

Nuestro Cédigo, a diferencia de lo que su-
cede con muchos otros, no se refiere minima-
mente a la acci6n individual de responsabilidad,
que bien puede provenir de los acreedores so-
ciales, de los socios individualmente considera-
dos o de terceros.

" En términos muy generales, la responsabi-

lidad de los administradores frente a los acree-
dores sociales se produce como consecuencia
de la realizacién de actos u omisiones que
lesionen directamente sus intereses. Es indis-
cutible la procedencia de esta accién cuando
los administradores incumplen con las obliga-
ciones inherentes a la conservacion de la inte-
gridad del patrimonio social, y su responsabili-
dad es evidente e incuestionable cuando los
incumplimientos o las violaciones de los admi-
nistradores reducen el patrimonio social de
manera tal que resulte insuficiente para satisfa-
cer a los acreedores; de ahf que, generalmen-

te, esta accién se ejerce cuando la sociedad
estad en quiebra y la incoa, precisamente, el
curador, quien normalmente la ejerce acumu-
landola con la accién social.

A. Naturaleza (contractual o extracontrac-
tual) de la responsabilidad.

Un problema, profundamente estudiado y
debatido, aunque si bien en un ambito eminen-
temente tedrico, es la determinacién de la na-
turaleza (contractual o extracontractual) de la
responsabilidad de los administradores frente a
los acreedores sociales.

Las opiniones son encontradas en doctri-
na; sin embargo, nos parece preferible la tesis
de la naturaleza contractual, porque, en reali-
dad de verdad, tal responsabilidad presenta, a
nuestro criterio, todas las caracteristicas que
tradicionalmente han distinguido a ese tipo de
responsabilidad, en especial:

26. En este sentido v. BORGIOLI, Alessandro, / dirsttori generall di societa per azioni”, Giufiré Editore, Milano, 1974, p. 328; WEIGMANN,

op. cit. en nota 6, pp. 111 ss., nota 17.
27.

COLOMBOQ, Gianluca, “/ bilancio di esercizio’, CEDAM, Padova, 1965, p. 360; MINERVINI, op. cit. en nota 7, pp. 359 ss.

La Ley de Sociedades Anénimas de Espafia (Real Decreto Legislativo N® 1564 del 22 de diclembre de 1989) establece expresamente
en el pardgrafo 3 que “en ninglin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido acep-

tado, autorizado o ratificado por la Junta general”.

Del mismo modo, el parégrafo 3 del articulo 134 ibidem dice que “la aprobacién de las cuentas anuales no impedira el ejercicio de la
accién de responsabilidad ni supondrd la renuncia a la accién acordada o ejercida”. Una similar disposicién a esta Ultima contiene el

Codice Civile en su articulo 2434.



a) desciende del incumplimiento de una
obligacién preexistente y no de la mera ejecu-
cién de un acto dafioso; y

b) porque existe violacién de un vinculo
precedente (ya se derive éste de la autonomia
contractual o de la ley) y como medio posterior
para satisfacer el interés deducido en obliga-
cién y para resarcir un dafio injusto.?

A estos efectos poco importa que a exigir la
responsabilidad de los administradores sean
los acreedores sociales, con quienes aquellos
no tienen personalmente ninguna relacién
contractual, pues se le imputa a los administra-
dores —lo que también sucede a propésito de
la responsabilidad exigida por la propia socie-
dad con la que los administradores sf tienen
personalmente una relacion contractual— la
violacién de obligaciones preexistentes (aun-
que impuestas por la ley): y es que segun la
moderna doctrina, la responsabilidad debe
calificarse en este caso de “contractual”, sien-
do totalmente irrelevante a esos efectos que la
“fuente” de las obligaciones esté en la ley o en
pacto social.

Una indirecta pero muy significativa con-
firmacién de lo dicho hasta ahora, nos la da la
circunstancia de que la doctrina, en forma pa-
cifica, sostiene que para confirmar la responsa-
bilidad de los administradores es suficiente
demostrar —tanto en la accién social como en
la de los acreedores sociales— el incumpli-
miento por parte de los administradores de una
obligacién contenida en la ley o en el pacto
constitutivo, y que de dicho incumplimiento se
ha derivado un dafio directo a los acreedores
sociales (0 a la sociedad), siendo totalmente
exuberante o innecesario que el actor pruebe la
culpa de los administradores, correspondiéndo-
les a estos, mas bien, la carga de comprobar

28. BARASS|, Lodovico, “La teoria generale delle obbligazionr’,

del diritto privato italiano”, Il, U.T.E.T., Torino, 1962, pp. 52 88. y 813; SCOGNAMIGLIO, Renato,
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aquellos hechos que sirvan para excluir o ate-
nuar su responsabilidad.?®

Y si nuestro Cédigo de Comercio omite
regular esta clase de accién individual de res-
ponsabilidad con norma expresa, la conclusion
a que hemos llegado nos permite afirmar que la
misma debe fundamentarse en los articu-
los 702, 703 y 704 del Cédigo Civil, en relacién
con el numero 2 del Cédigo de Comercio.

B. Naturaleza de la accién: cauténoma o
subrogatoria de la accién social?

Un segundo problema que se han plantea-
do los autores es el de la naturaleza de la ac-
cién individual de responsabilidad promovida
por los acreedores sociales, esto es, si se tra-
ta de una accién directa y auténoma, cuyo
ejercicio corresponde a los acreedores (y cuyo
éxito irfa, por lo tanto, en su exclusivo benefi-
cio),® o si se trata mds bien de la accién social
de responsabilidad ejercida en via subrogatoria
por los acreedores (quienes, por ende, obten-
drfan sélo una ventaja indirecta, como conse-
cuencia del incremento del patrimonio de la so-
ciedad.®

La cuestion tiene enormes consecuencias
practicas:

a) si la accién se considerara subrogatoria,
los administradores podrian oponerle a los
acreedores gestionantes todas las excepciones
que hubieren podido oponerle a la sociedad; si
por el contrario se la tiene como auténoma,
dichas excepciones no les pueden ser opues-
tas;3

b) en el caso en que se haya estipulado un
convenio a porcentaje con los acreedores, si la
accion tuviera naturaleza subrogatoria, con tal
de que la sociedad cumpla, los acreedores no
estan interesados en aumentar el patrimonio

' |l, Giuffré Editore, Milano, 1964, p. 438, BARBERO, Domenico, “Sistema

“Responsabilita contrattuale ed extra-

contrattuale”, voce, Novissimo Digesto ltafiano, XV, U.T.E.T., Torino, 1968, p. 672.

29. CERTAD-ANTILLON, op. cit. en nota 3, N® 1-B.

30. FRE, op. cit. en nota 7, pp. 524 ss.; GALGANO, Francesco, “Diritto Commerciale”, ||, “Le societa”, Bologna, 1984, pp. 338 ss.

31. FERRI, op. cit. en nota 14, pp. 529 ss.; MINERVINI, op. cit. en nota 7, pp. 329 ss.

32. GALGANO, op. cit. en nota 30, pp. 339 sS.
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social; pero si‘la accién se considerara directa,
los acreedores tendrfan interés en conservar su
derecho a:serintegralmente satisfechos por los
admlmstradores culpables;*

_ c)sélo si esta acci6n se considerara subro-
gatoria, a ella se le aplicarfa la causa de sus-
pensién de la prescripcion contenida en el inci-
so f) del articulo 976; :

ch) ulteriores dlferenmas pueden denvarse
de la distinta calificacién de esta accion en la
solucnén de aquellos casos —no expresamen-
te previstos por la ley— de transaccnén entre
acreedores y administradores.

Recientemente en ltalia, Borgloh ha consi-
derado: preferible la tesis de la naturaleza su-_.
brogatoria de 1a accién.* Sin embargo,- los

argumentos en pro de esta tesis no nos pare-

y la de los acreedores— tienen una distinta
disciplina juridica; nétese también que: ambas
acciones tienen una diversa causa petendi, al
ser la social més amplia, pues comprende vio-
laciones a cualquier obligacion legal o conven-
cional; nétese, in fine, que distinta también es
el drea de incidencia del dafio resarcible, por-
que en la social los administradores responden
frente a-la sociedad no-sélo por las pérdidas
patrimoniales (que parece ser practicamente la
Gnica fuente de resarcimiento en la accion indi-
vidual) sino también, y sobre todo, por no per-
seguir y alcanzar el fin social, que consiste,
como todos sabemos, enun Iucro.

_ C Prescripcién. o ]

cen decisivos pues, entre otros argumentos, la- -

accién social es procedente respecto a un mas

amplio ‘espectro de violaciones, permitiendo

ademds el resarcimiento por falta de ganancia
(lo que es harto dudoso respecto a la accién
individual): nétese que, cuando menos bajo el
aspecto del transcurso de la prescripcién y de
que la accién individual no se impide ni siquie-
ra en el caso en que los administradores hubie-
ran actuado conforme a la voluntad (aun una-
nime) de los socios, ambas acciones —la social

El :término. anual de prescnpcnén (ex

7, art. 984, inciso a) empieza a correr desde el dfa

en:-que el derecho puede hacerse valer
(art. 969), esto es, desde el dia en que el

. mcumphmuento de los administradores afecte

—disminuyéndolo— el patrimonio social.

Si se considera, con nosotros, como pare-
ce lo mas correcto, que esta accion individual
es auténoma (y no subrogatoria de la accién
social), no resultaria aplicable a ella la causa de
suspensién de la prescripcion prevista (para la
accidn social exclusivamente) en el inciso f) del
artfculo 976.

3.LA ACCION INDIVIDUAL DEL SOCIO O DEL TERCERO

Igual a cuanto sucede con la accion indivi-
dual de responsabilidad contra los administra-
dores promovida por los acreedores sociales,
nuestro Codigo de Comercio tampoco se refie-
re a la accién que pueden ejercer el socio o

33. FRE, op. cit. ennota 7, p. 528.
34. FRE, op. loc. ult. cit.

socios individualmente considerados o el terce-
ro o terceros. Pasaremos a analizar ahora sus
caracteristicas y su procedencia en nuestro
pals.

35. Op. cit. en nota 26, pp. 338 ss. Para este autor, la accién concedida a los acreedores soclales es la misma conferida a la socledad, porque
los hechos que le sirven de presupuesto son exactamente los mismos y porque en ambas hipétesis se persigue reintegrar el capital social.

36. WEIGMANN, op. cit. en nota 6, p. 218.



A. Diferencias con la accién social y la in-
dividual de los acreedores sociales.
Mientras la accién social de responsabili-

dad le corresponde ejercerla a la sociedad,

previo acuerdo de asamblea general de accio-
nistas; legitimado para-el ejercicio de esta
accién individual es todo socio o tercero.

As( las cosas,-sélo con esta accién las
minorfias de .una-s.a. pueden hacer valer o
remediar las violaciones cometidas por los
administradores y lograr que sean condenados
a resarcirles los dafios generados. -~ =~

La doctrina italiana esta decididamente
orientada en el sentido de aceptar, como crite-
rio distintivo entre las tres acciones hasta aqul

acreedores sociales de un lado, y, del otro, la
individual del socio o del tercero), la-distinta
incidencia del dafio producido como conse-
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sostener en cada caso particular que el acto

ilegitimo del administrador los ha perjudicado
directamente; opuesto es, l6gicamente, el inte-
rés del administrador demandado con esta cla-
se de accién individual de responsabilidad...
La verdad es que esta accion.de responsa-
bilidad es bastante rara porque, teniendo los
administradores la tarea de administrar el patri-
monio social, los actos ilegitimos que ellos

- realicen dafian normalmente tal patrimonio, y

" tan solo “indirectamente” el de los socios o

terceros. Sin embargo, la jurisprudencia italia-
na ha reconocido en un cierto nimero de casos
la existencia de un dafio directo al socio o al

| _ - tercero y, por lo tanto, su legitimacin para el
analizadas (la social y la individual ‘de los
- plos emergidos de la jurisprudencia peninsular

cuencia de la violacién del administrador: si el

dafio se da, en modo directo, sobre el patrimo-
nio social, se dala accién social o la individual
de los acreedores sociales;* si por el contrario,
el dafio incide directamente sobre el patrimonio
del socio o del tercero, se da la acci6n indivi-
dual de que venimos discurriendo.®

No obstante la claridad del criterio de dife-
renciacién arriba apuntado, no es siempre facil
determinar, en concreto, si el acto culposo o
doloso del administrador perjudico directa o tan
solo indirectamente al socio o al tercero. Mu-
chas discusiones, tal vez el mayor nimero a
propdsito de esta materia, ha originado esa
determinacion. El conflicto de intereses que se
presenta es evidente: el socio y el tercero,
obviamente, est4n interesados en extender, lo
mas posible, el ambito de aplicacion de esta
accion individual, a la que sélo ellos estan legi-
timados y, por ende, estan interesados en

ejercicio.de la-accién sub examine. Los ejem-

van del caso del administrador que induce a

“socios o terceros, mediante la-redaccion de -

balances falsos, a suscribir o adquirir acciones
a precio insostenible, provocéndoles con ello ~
un dafio directo a su patrimonio;* al caso del
administrador que obtiene la fianza de un ban-
co, presentando una falsa-situacién de balance
(con alegres exposiciones de cifras en el acti-
vo y/o no indicando en el pasivo todas las
deudas sociales), produciéndole un dafio al
banco si éste no logra obtener la restitucion de
las sumas utilizadas en la ejecucién de la fian- -

za de la sociedad fiada; al caso, muy similar al
anterior, del administrador que con balances
falsos, o bien disimulando el paupérrimo esta-
do de la sociedad, recurre abusivamente al
crédito, o, particularmente, obtiene al crédito
respetables cantidades de materia prima, con
plazos muy beneficiosos para su cancelacion;
al caso del administrador que predisponga un
balance falso, con fundamento en el cual un

- banco acepta en prenda acciones de la socie-

37. Claro que también los socios resultan perjudicados por el descenso en el valor de sus acciones como consecuencia de la disminucién
del valor del patrimonio soclal, pero ese dafio es para ellos tan solo indirecto, siendo el reflejo o la repercusién sobre el patrimonio del
socio, del dafio producido en forma directa al patrimonio de la sociedad.

38. En este sentido se pronuncia la gran mayoria de la doctrina y jurisprudencia italianas; v. infra, nota 39.

39. Cassazione Roma del 24 de mayo de 1912, con comentarios criticos de D'AMELIO y VIVANTE y adhesivos de CHIRONI y DE FEO.
En sentido conforme con el texto, ALLEGRI, op. cit. en nota 6, p. 127; BONELLI, “Gli amministratori...”, cit. en nota 9, p. 314; FERRA-
RINI, Guido, “La responsabilita di prospetto’, Giutfrd Editore, Milano, 1986, pp. 106 ss., 114 ss., 118 s6.; FERRI, op. cit. en nota 14, p. 536;
FRE, op. cit. en nota 7, p. 531; MINERVINI, op. cit. en nota 7, p. 353.



dad, como garantfa por una importante finan-
ciacién a favor de un tercero; al caso del admi-
nistrador que, después de haber recibido de los
socios el dinero necesario para la suscripcion
de un aumento de capital, se intesta a su
nombre las acciones suscritas; etc.*® Algunos
casos han sido hipotizados por la doctrina
mercantilista italiana: administradores que no le
otorguen el “placet” para la inscripcién en el
libro de registro de accionistas al tercero adqui-
rente de acciones;*' administradores que no le
entreguen a un socio el billete de admisién a la
asamblea, o le impidan el ejercicio de un dere-
cho de opcién;*? administradores que intesten
titulos accionarios a una persona distinta a su
suscriptor, o violen el derecho de opcién de los
socios, 0 se apropien de dineros que pertene-
cen a un tercero que los deposité en la socie-
dad;* administradores que nieguen injustifica-
damente el agrado, o la inscripcion en el libro
de registro de accionistas, o la distribucién de
dividendos acordada por la asamblea,* etc.
El requisito hasta aqui examinado —es
decir, que en la accién sub examine el dafio
consiguiente a la violacién cometida por el
administrador debe incidir “directamente” so-
bre el patrimonio del socio o del tercero, y no
sobre el patrimonio social— no debe ser con-
fundido con el principio normativo segun el cual
son resarcibles s6lo aquellos dafios generados

40.
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“como consecuencia inmediata y directa” del
incumplimiento (art. 704 C.C.), pues el primer
requisito concierne el an debeatury la misma
posibilidad de proponer o incoar la accién,
mientras que el segundo requisito (el del
art. 704 C.C.) se refiere al quantum debeatury
la seleccién de los dafios resarcibles (s6lo
aquellos que sean consecuencia inmediata y
directa de la violacién), una vez que sea admi-
tida la accién misma.*®

B. Los ilicitos que pueden perseguirse con
esta accién individual de responsabili-
dad.

Limitada la utilizacién de esta accion indivi-
dual de responsabilidad a las hip6tesis en que
el ilfcito del administrador haya dafado directa-
mente al socio o al tercero, se hace necesario
determinar cudles ilicitos pueden ser atacados
con semejante accion.

En Italia, la jurisprudencia y la doctrina han
sostenido al respecto dos tesis distintas: segun
una primera opinién, poco reciente y decidida-
mente de minorfa, la responsabilidad de los
administradores en este caso existe sélo cuan-
do el hecho ilicito ejecutado por el administra-
dor sea ajeno a la actividad de gestién e incida
en la esfera de su actividad individual;* la tesis
opuesta, que recoge la mayorfa de las opinio-
nes, considera que la responsabilidad del

Otros casos muy sonados en Italia son: la violacién de una cldusula estatutaria que exigfa la distribucién a los socios de la produccién

social en proporcién a sus participaciones sociales; la no convocatoria a un socio a una asamblea general de accionistas; administra-
dores que habian hecho creer a terceros adquirentes de acciones no pagadas, que las mismas estaban totalmente pagadas; destruc-
cién por parte del administrador de las acciones al portador que un socio le habia entregado para su conversién en acciones nominati-

vas, etc.

41,
p. 147.

42, FRE, op. cit. en nota 7, p. 530.

43. FERRI, op. cit. en nota 14, p. 286.

. BORGIOLI, op. cit. en nota 26, p. 60.

45. BONELLI, “G/i amministratori...", op. cit. en nota 9, pp. 317 ss.

RAGUSA MAGGIORE, Giuseppe, La responsabilita individuale degli amministratori (art. 2395 C.C.)", Giuffré Editore, Milano, 1969,

. Esta tesis es seguida, fundamentalmente, por la jurisprudencia italiana y esta basada en una interpretacién del término “directamente”
en el sentido de que el dafio debe ser provocado directamente por el administrador, y no a través del ejercicio de la actividad social, como
sucede cuando el llicito va incluido en la actividad administradora. Recientemente esta tesis ha sido sostenida por STOLFI, Carlo, ‘Le
societa multinazionali nel diritto comunitario”, Giuffra Editore, Milano, 1984, pp. 295 ss.
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administrador existe también cuando el acto  tonces estamos en el campo de la responsabi-
ilicito es cumplido por el administrador en el  lidad extracontractual ex art. 1045 C.C., por lo
4mbito de la actividad de administracién.+ menos en lo concerniente a las acciones indi-
viduales.
C. Naturaleza de la responsabilidad.
Es opinion mayoritaria en la jurisprudencia- CH. Cimulo de responsabilidades y cimu-

y doctrina italianas, que la responsabilidad de lo de acciones.
los administradores frente a socios y terceros En todo caso, nos decidamos por la natu-
tiene naturaleza extracontractual.*® raleza contractual de la responsabilidad (lo que

Sin embargo, como la responsabilidad de  a nosotros nos parece preferible) o por la natu-
los administradores desciende, también en raleza extracontractual, la jurisprudencia y la
estas hip6tesis, del incumplimiento de preexis-  doctrina italianas concuerdan en afirmar:
tentes obligaciones que el pacto social o las
leyes les imponen para el correcto ejercicio de a) que la responsabilidad del administrador
sus funciones, nos parece preferible considerar  por sus propias violaciones (p. ej., redaccion de
que se trata de una responsabilidad contrac-  balances falsos para obtener crédito, escon-
tual.® diendo el estado de insolvencia de la sociedad)

En sintesis: o la responsabilidad de los  coexiste y puede acumularse a la responsabi-
administradores desciende de la violacién de  lidad (obviamente contractual) de la sociedad
obligaciones que a ellos les imponen laleyo el por el incumplimiento de la operacién realizada
pacto social como consecuencia y por el hecho  en su nombre (es decir, que es acumulable, en
de la relacién de administracién que los une a el ejemplo dado, con la responsabilidad de la
la sociedad, y entonces estamos dentro del  sociedad porla no restitucion del dinero mutua-
ambito de la responsabilidad contractual (tesis  do);
que nosotros preferimos acoger en todas las
hipétesis de responsabilidad hasta aqui exami- b) que la responsabilidad por el ilicito
nadas y que nos obliga a aplicar, en lo tocante  cometido por el administrador es imputable
a las acciones individuales, los nimeros 702,  también a la sociedad por él administrada. Esta
703y 704 del C.C. en relacién con el articulo 2 responsabilidad de la sociedad administrada
del C. de C.); o la responsabilidad de los admi- algunos la atribuyen a la concepcién organica
nistradores deriva de la comisién de hechos  de la sociedad, con fundamento en la cual ella
culposos o dolosos que causen dafios injustos responde por los actos ilicitos realizados por los
a terceros (mas all4 e independientemente de sujetos integrantes de los propios érganos, y
la violacién de obligaciones precedentes deri-  otros aplicando el principio general contenido
vadas de la relacién de administracién), y en-  en el articulo 1048 del C.C., entendido en sen-

ue hemos sostenido en el texto, y uno de sus primeros y mas ague-

47. Esta tesis descansa sobre la interpretacién del témmino directamente g
OTTINO, FERRI, FRE, MINERVINI, OSTI, etc.,

rridos seguidores ha sido en Italia GIANNATASIO, conjuntamente con ASCARELLI, C
autores todos citados por BONELLI, op. cit. en nota 8, p. 320, nota 342.

48. Uno de los pocos autores que favorece la tesis de que la naturaleza de esta acci6n es contractual es FRE (op. cit. en nota 7, p. 530).
Posiclones particulares asumen BORGIOLI (op. cit. en nota 26, pp. 350-353) y DI SABATO (“Manuale delle societa”, U.T.E.T., Torino,
1984, pp. 409 ss.); para el primero, es necesario decidir caso por caso sl estamos ante una responsabilidad contractual (p. e]. cuando
no se le entrega al socio la contrasefia para participar en la asamblea) o extracontractual (p. ej. cuando se induce a un tercero a sus-
cribir acciones con fundamento en un balance falso); para el segundo, la responsabilidad es contractual o extracontractual segtin la na-

turaleza de la norma violada.
49. BONELLI, “Gli amministratori...", cit. en nota 9, p. 321.



tido-amplio, segtin una interpretacién hoy gene-
~ ralmente-admitida;

- -:C) que cuando la violacién del administra-
_ dor perjudique contempordneamente tanto el
patrimonio social, cuanto, directamente, el de
- uno o0 mas socios o el de uno o més terceros,
las distintas acciones de responsabilidad (so-
clal ‘e Individuales) pueden acumularse. En
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estas hip6tesis no se trata de resarcir dos ve-
ces el mismo dafio, sino de resarcir el doble
dafio que los administradores causaron con.un
Unico acto.5!

D. Prescripcién.
Sobre la prescripcién de esta acci6n indivi-
dual remitimos a lo dicho infra, sub 2-C.

50. En este sentido JAEGER, Pier Giusto, “La responsablllm solidale degll amministratori della capogruppo nella legge sulla -amministrazio-
ne straordinaria”, cit. por BONELLI, “Gli amministratori...", op. cit. en nota 9, p. 323, nota 348; LO CASCIO, Giovanni, “La responsabili-

ta degli amministratori nel gruppi di imprese”, en Le societa 1982, p. 274.
51. FERRI, op. cit. en nota 14, p. 534; FRE, op. cit,, en nota 7, p. 534, nota 16; RAGUSA MAGGIORE, op. cit. en nota 41, pp. 41, 62, no-

tas 55 y 96.
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PREAMBULO

Las préximas paginas tienen como prop6-
sito exponer las inquiétudes que después de
varios afios de formar parte del cuerpo docen-
te de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, me he planteado y que son pre-
ocupaciones que sé muy bien, estan también
“vibrando” constantemente en muchos de
nuestros docentes y estudiantes. Ademas el
ejercicio profesional, me ha proporcionado un
cuadro lo suficientemente claro como para hoy
expresar con algtn fundamento la honda preo-
cupacién que me causa el descuido y mal
manejo en que se incurre dia tras dia, en la
educacién de nuestros juristas, situacion que
se hace cada vez més patente en el quehacer
cotidiano. - , :

Trataré de comunicar mi pensamiento no
s6lo a partir de mi propia opinién y experiencia,
sino también de la de aquellos estudiosos que
han dedicado maravillosas pdginas a este
tema. ,
Objetivo primordial de este trabajo, serd
aquel de criticar la postura actual en lo relativo
a los criterios adoptados para formar los cu-
rricula y la forma de impartir los cursos, que en
nuestra opinién, han dejado como saldo un ju-
rista esencialmente iuspositivista y por ello ais-
lado 0 m4s bien “atrapado” dentro de un siste-
ma rectilineo muy alejado de la realidad que lo

circunda y que desde luego, lo afecta directa-
mente, pues en el desempefio de sus funcio-
nes, constituird no s6lo su marco de accién sino
que sobre ese medio recaeré la adecuada o no
preparacién con la cual el mismo, cumpla sus
cometidos.

Por otro lado, recalcar que el replantea-
miento de la educacién del jurista es tarea de
todos los que estamos inmersos en este proce-
so: docentes y estudiantes de todos los centros
dedicados al estudio del Derecho, con apertu-
ra y sinceramente comprometidos.

Es también nuestro interés hacer notar que
el problema debe ser enfrentado cuanto antes
pues, nos incumbe a todos en especial no sélo
como ciudadanos sino porque esté en juego el
verdadero significado de la justicia fin supremo
del Derecho y por el cual debemos siempre
luchar los juristas de manera incansable, real y
efectiva, y respondiendo con acierto, cualquier
afrenta que pretenda festinar con la educacién
juridica.

“La ‘justicia’ entonces emergeré como el va-

lor préctico o politico que poco a poco y objeti-

vamente, es atribuible a la respuesta concreta

dada a un problema de la sociedad: valor con-

sistente en cuanto se trata de una respuesta

capaz de resolver, de manera adecuada las exi-

genclas generales de la época, aquel especifi-
co problema préctico”".*

*  CAPELLETT!, “Apuntes para una fenomenologia de la justicia en 6l siglo XX, trad. de SAENZ ELIZONDO, M.A., Rev. Judicial, N* 45,

1988, pp. 25 ss.



26

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

I. GENERALIDADES SOBRE EL PAPEL
DEL JURISTA EN LA SOCIEDAD

Es muy posible que si buscamos, a lo lar-
go y ancho en nuestro medio, una clara defini-
cién de cuél sea el papel del abogado dentro 'y
fuera del pals no la encontraremos.

Ello se debe al modo con que en Costa
Rica, manejamos las cosas: bajo una suerte de
“ir sin rumbo”. Es el actuar sin proyecto sin
saber el qué y el para qué. De ahl el caos que

se nos genera en la vida politica, econémica y
social.

Estamos acostumbrados a que todo va sa-
liendo aunque no sepamos c6mo. Amamos los
resuitados casuales los que si son malos, nadie
acepta responsablemente no obstante ser
producidos por esa ausencia de planificacion.
Cuando algo resulta bien nos sentimos los
mejores del mundo y nada més. Lo que suce-
de es que casi todo se consigue no por la via
de la disciplina y perseverancia, sino por obra
del “hada Fortuna”, compafiera muy frecuente
de nuestra improvisacién y gracias a la que de
manera permanente, olvidamos el deseo de
hacer las cosas bien.

Cierto, no podemos negar que a pesar de
“ser como somos”, no nos han descalificado del
todo y prueba de ello es que sobrevivimos.
Pero, sobrevivir no es suficiente: tenemos que
crecer. Pues, también, es una verdad indiscu-
tible que no ocupamos primeros lugares en
desarrollo y que nuestra economia nunca ha
dado muestras de fortaleza y estabilidad. Al
contrario, siempre ha sido precaria e incierta.
Es probable que por ello, nuestros gobermnantes
han ya aceptado en forma visible, que no pode-
mos nosotros mismos y entonces han permiti-
do que nos disciplinen desde afuera.

Sin embargo, ante una situacion asf no de-
bemos permanecer impasibles al punto de
claudicar. Eso no serfa una actitud digna. Lo
ideal es que quienes no queremos pensar
como la masa, pongamos nuestro empefio
para dar la voz de alarma y levantar a los
hombres y mujeres de buena voluntad para
que unidos, tratemos de buscar otra salida.

Por este motivo es que hoy nos sentimos
practicamente en el deber de escribir unas Ii-
neas sobre el tema referido al profesional en
Derecho, dado que es nuestro 4mbito de ac-
cién diario.

Creemos de importancia medular, comen-
zar a definir para qué existe el profesional en
Derecho. Cudl es su papel dentro de nuestro
medio o cudl al menos, deberfa ser.

La idea de lo que debe ser el abogado,
consideramos ha de originarse en los planes de
estudio de una Facultad de Derecho, la cual a
la hora de crearlos debe ante todo, acudir al
mundo fenomenolégico; al mundo de los he-
chos pues el papel del abogado debe ajustar-
se al momento en que debera desplegar su
labor. De acuerdo con las exigencias del mo-
mento que requeriran de manera obligada, un
determinado modelo de abogado.

El problema queda asi planteado como
una responsabilidad Unica y exclusiva, de la en-
sefianza del Derecho. He aqul la piedra angu-
lar de la cuestion.

Pero, si miramos con detenimiento, este
propésito debe ser auxiliado de una serie de
elementos que nos permitan encuadrar el pro-
blema recurriendo como se dijo, al mundo del
acontecer real pero, sin descuidar ni por un
instante, el perfil esencial del profesional cual-
quiera sea su especialidad en el conocimiento
humano, cual es el perfil académico.

Es asl, que la tarea de “planear” un mode-
lo de jurista exige un proyecto integral que
abarque el quehacery el saber, aspectos am-
bos, que deben apoyarse en los mas rigurosos
pilares de la ética, la excelencia y la conviccion
de parte del estudiante, de que se le prepara
para ejercer una labor de servicio social antes
que para la busqueda y satisfaccion de pnvnle-
gios personales inmerecidos.

Basandonos en la experiencia y observa-
cién, podriamos decir que el profesional en De-
recho sin lugar a dudas, ocupa un lugar muy
importante en la vida de un pals. Sobre él se
depositan las méas altas responsabilidades de
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los ciudadanos y de las entidades publicas. Sus
funciones son multiples y variadas y en muchas
ocasiones, se entrecruzan casi con todo tipo de
actividades conexas o no con el Derecho, hasta
convertirlo en una presencia necesaria e insal-

vable.

Ello es asl porque el Derecho ocupa una
posicién central en la vida politica, econémica
y social al ser el punto de referencia para elimi-
nar todo tipo de conflicto. De ahf que el jurista
sea el protagonista en esta posicién central que
ocupa el Derecho en la vida republicana ya
como legislador, como asesor del legislador,
como abogado, como juez ordinario, como juez
constitucional y ya como estudioso. Actividades
todas fundamentales en la estructuracién y
custodia de una democracia y el desarrolio del
pals.!

En nuestros dias los desaffos son grandes,
como lo han sido siempre a través de la histo-
ria pero, son diferentes y por eso es que debe-
mos estar muy conscientes de esos cambios.
En esta década principalmente, se impone un
amplio abanico de nuevas situaciones al asis-
tir a la cafda de los regimenes socialistas, cuya
influencia mucha o poca llegé a varios palses
del mundo y a la cual no se sustrajo Costa
Rica, dejando una huella de condiciones histéri-
cas superadas, que de cara al regreso de la co-
rriente econémica liberal, la aparicién de la Sa-
la Constitucional, el vertiginoso avance de la
ciencia y la tecnologia y la interaccién con
sociedades ultraindustriales, tornan inoperan-
tes los viejos esquemas en todos los ambitos
del quehacer del pals, interesando inevitable-
mente la actividad del jurista dado ese lugar
central que éste ocupa en el funcionamiento del
mismo.

En consecuencia, en la formacion del juris-
ta debe tenerse en cuenta que el cambio origi-
nado en una nueva concepcién econémica en

la introduccién de nuevas instituciones, tecno-
logfas y el avance cientifico del mundo moder-
no, cambiara también las formas del Derecho.
Resistirse ante esta realidad, creo que serfa tan
solo asumir una actitud suicida.

De toda esta anterior meditacién podemos
extraer una idea central y es que el concepto
de jurista no es un concepto abstracto sino mas
bien concreto y variable, en el cual el Gnico
comun denominador, debe ser la calidad de su
formacién ética y académica que le procuren su
idoneidad en el desempefio practico. Cuando
encontramos algunas “definiciones” 0 méas bien
opiniones del jurista, observamos que por lo
general, lo conciben como un profesional fun-
damentalmente social. Asf se dice que es un:
“racionalizador del fenémeno social”;? “un co-
municador del conocimiento”;® “un colaborador
técnico de la parte”.* Es desde esta perspecti-
va, de esa vinculacién indisoluble entre jurista
y sociedad, de donde se deduce el deber de
formular una respuesta que permita una accién
positiva y eficaz del jurista en cada momento
del Ordenamiento Jurfdico que sera el que de
acuerdo con los componentes sociales, eco-
némicos, y politicos y al desarrollo cientifico y
tecnoldgico, realiza y preserva los patrones de
conducta sin los cuales no serfa posible la
cooperacion de las personas para lograr alcan-
zar los fines que convienen a la sociedad.

De modo, que el jurista debe ser el produc-
to de una decisién planificada en orden a los
elementos que marcan la evolucién de la socie-
dad. En resumen, debe ser el profesional inte-
grado a las nuevas concepciones del mundo, a
las actitudes de los seres asociados dentro de
un marco cultural real: sujeto al “movimiento”
permanente y contingente que produce la his-
toria.

Una tal conclusién nos transporta de inme-
diato, a tratar el tema de la ensefianza del

Derecho.

1. Una posicién semejante en FAZZALARI, / cittadino, r'avvocato, il giudice en Glur. It., 1974, IV. Considera el autor que en primera linea

dentro del Ordenamiento encontramos siempre al hombre de leyes.

2. SCARPELLI, L'educazione del giurista, Riv. Dir. Proc., 1968, p. 5.
3. CARNELUTTI, La missione del giurista, Riv. Dir. Proc., 1959, p. 343.

4. FRANCESCHINI, /f gratuito patrocinio, Turin, 1903, pp. 1-2.



28

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Il. ENSENANZA DEL DERECHO

Para comenzar y en honor a la verdad, te-
nemos que reconocer que nuestros sistemas
jurfdicos y la cultura juridica se encuentran en
franca crisis. Crisis que de no tomarse las
medidas que corresponden, ird en decidido y
vertiginoso progreso. Es decir, que la solucién
de este problema, es impostergable y debe en-
frentarse con preocupacion y seriedad sin per-
mitir la tipica complacencia ante el “facilismo” y
la “superficialidad”, que sélo genera un grado
de conocimiento artificial en el profesional gra-
cias a la improvisacién y la renuncia a la discu-
sién para la posibilidad de romper con la vieja
figura del jurista. Y es que esta crisis s6lo pue-
de ser efimera si quienes nos ocupamos del
estudio del Derecho, nos manifestamos adver-
sarios de programas universitarios “momifica-
dos™ y descomunalmente divorciados de Ia
época y sus exigencias propias.

~ El mantener estos esquemas superados,
s6lo sirve para dar ocasién a planes de estudio
“enlatados” que por ello fomentan una reduc-
cién del esfuerzo 'y rigurosidad académica para
dar lugar a la reparticién indiscriminada de titu-
los sin importar que hay necesidades nuevas
en el pals de hoy que demandan una prepara-
cién adecuada para que el cambio no sofoque
a nuestros juristas.

La academia como tal debe cuidar que
haya un balance entre la razén jurfdica y su
valor pragmatico donde el jurista estaré capa-
citado para ajustar, construir y reconstruir, mas
alld de las estructuras rigidas, estructuras
acordes con relaciones y situaciones nuevas.

Asf nos dice Scarpelli que: “El problema de
la educacién del jurista es la educacién para el
uso pragmético de la razén juridica”.’

Interesante es recordar que el jurista es un
profesional que debe buscar siempre la verdad
del Derecho que es la Justicia y s6lo mediante
este equilibrio entre Derecho y Justicia podra
realizar una labor efectiva en la lucha por abre-
viar la distancia entre lo teérico y lo practico del
Derecho.

Carnelutti nos dice que el pueblo romano
tenfa en sf el genio del Derecho y por eso ellos:
“...tenfan los pies sobre la tierra pero miraban
al cielo; pues sabfan que el derecho no basta
sin justicia, ni mucho menos en este pobre
mundo, la justicia sin derecho”.®

- Tenemos entonces ante sf el reto de una
profunda reflexién que nos conduzca a resca-
tar el Derecho por medio de la ensefianza del
mismo en las formas idéneas para no defrau-
dar a miles de jévenes aspirantes y al pals en
general.

ll. OBJETIVOS EN LA ENSENANZA DEL DERECHO

El planteamiento para formular la idea que
ha de transformar nuestro modelo de jurista
obliga en primer lugar, a delinear, de manera
clara, los objetivos que nos proponemos lograr
a través de una carrera de Derecho.

Quiza el primer paso en este sentido debe-
mos darlo dando un vistazo a lo que hasta hoy
se ha venido haciendo en nuestras Facultades
de Derecho.

SCARPELLI, op. cit., p. 12. También CARNELUTTI, Nuove riflessioni intomo al metodo, Riv. Dir. Proc., 1958, pp. 463 ss. El autor hace

aqui un Interesante andlisis de la posicién keiseniana haciendo referencia a la dogmatica juridica alemana cuyo médximo precursor fue
Windscheid dando lugar a la teorfa general del Derecho. El método que propone el autor para el estudio del Derecho es la referencla
de éste con todo el resto de las normas del universo pues todas se entrelazan y por eso se explican entre si.

Una beliisima pieza sobre el método en CARNELUTTI, I metodo del “non so come™?, Riv. Dir. Proc., 1960, pp. 1 ss. También
CARNELUTTI, Profilo dei rapporti tra scienza e metodo, Riv. Dir. Proc., 1960, pp. 367 ss.

CARNELUTTI, op. cit., La missione..., p. 345.
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En mi opinion, por razones histéricas orig-
nadas en las ideologlas reinantes en diferentes
momentos, la preparacién de nuestro jurista se
ha concebido como un profesional amorfo e
inseguro que termina sus estudios y se define
en la “calle”.’

Los métodos y programas no proporcionan
las suficientes herramientas para ingresar al
mundo del ejercicio profesional con el aplomo
y seguridad que tan delicada funcién requiere.
Los reproches en este sentido son frecuentes y
los creemos realmente fundados.

Nos hemos quedado con el fantasma de
Facultades programaticas de meros contenidos
legales. Creo que hemos estado formando, sin
damos cuenta, juristas positivistas.® Estos no
ven mas que la ley y su bibliograffa mas precia-
da son los cédigos (por no decir la tnica). Esta
figura kelseniana sobra decir, parece ya muy
superada. Por eso las dimensiones del proble-
ma se agravan a medida que los cambios
como hemos indicado, surgen y cada vez con
més velocidad y variedad, pues las exigencias
no guardan proporcién con la talla de nuestro
jurista que no va més alla de un concepto
“empolvado” y por ende, terriblemente equivo-
cado. ' ‘

Por otro lado, todo este “aire viciado” se
extiende y penetra en todo el sistema juridico
tanto institucional como en las esferas del
desempeiio particular o publico del jurista y en
la ensefianza. De ahl que suframos una suer-
te de “atrofia” en cualquier lugar en donde haya
algo que ver con el Derecho. -

Asl en los departamentos legales de las
instituciones ptblicas, en el Poder Judicial y en
las Universidades encontramos y percibimos
subitamente el olor del pasado y el estatismo y
echamos de menos la eficiencia y la frescura
del modus operandi en esos despachos. Esa
visién inconsciente de orden positivista coloca

todo el quehacer de nuestro jurista y lo transfor-
ma en un perfecto burdcrata.

Es preocupante ser testigo diario de la
proliferacién desmesurada de abogados en
Costa Rica con esta formacién. Y es que un
esquema de esta naturaleza, no requiere de
grandes capacidades ni esfuerzos para coronar
la carrera de Derecho. Basta, de parte del es-
tudiante, una buena memoria, unos buenos
apuntes y los cédigos a la par. Para el centro
de ensefianza: una habitacién con unos cuan-
tos pupitres y un “profesor”. Aqul la cosa no
termina pues una gran cantidad de jovenes que
se reclutan no tienen vocacién para la carrera
y estan ahf porque obtendréan un titulo de una
profesién “prestigiosa” y sin “devanarse los
sesos”. Los profesores cargados de vicios e
ignorancia, muchas veces no son mas que
oportunistas ansiosos de nombre y poder y por
eso fingen ser estudiosos del Derecho. Lamen-
tablemente, son ellos los que mas dafio causan
a las generaciones que asisten a nuestras uni-
versidades y no son pocos los que asf actGan.
El peor ausentismo en nuestras Facultades de
Derecho es el de la adecuada preparacién y
ética de los docentes por falta de reales y se-
rios mecanismos de seleccién y la falta de
vocacion de los estudiantes.

Ello trae multiples y severas consecuencias
a todo nivel, pues la escasa rigurosidad se tras-
lada por doquier y lo mas grave es que el Poder
Judicial, siendo el encargado de administrar
justicia, no se salva de esta contaminacién y
asl encontramos los jueces machoteros, exce-
sivamente legalistas, reacios a los alegatos
(escritos u orales) muy elaborados.

Es aqul donde comenzamos a sentir el
“castigo” de la manipulacién y descuido en la
formacioén del jurista, toda vez que la falta de
lenguaje técnico, la imprecisién en el manejo
del idioma y la pobre doctrina que almacena,

7. SAENZ ELIZONDO, M.A., Importancia del estudio del Derecho Procesal Civil, Rev. de Clenclas Juridicas, N°® 62, 1989,

8. La corriente positivista fortalecida por Hans Kelsen con su teoria pura del derecho, propone un estudio del derecho a nivel de ciencia
exacta de ahf que su teorfa general del derecho, se caracterice por ser una teorla cognoscitiva neutral. En defensa de esta tesls, BOBBIO,
Glusnaturalismo y positivismo giuridico, Milén, 1965. Critica a esta teoria en SCARPELL|, Cos'é # positivismo giuridico, Mildn, 1965,
ALF ROSS, Diritto e glustizia, trad. de Glacomo Govaz2i, Turln, 1965. Sostienen ambos autores, que el derecho es una clencia de

cardcter empirico con orientacién “realista”.
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no le permite decir lo que tiene que decir, ni
puede decirlo como debe decirlo y tal vez lo
peor; no sabe qué tiene que decir. Este fend-
meno da origen a todo un drama: no sélo en el
ejercicio profesional, sino porque las victimas
directas son los usuarios del derecho, quienes
cada dfa desconffan més del sistema y lamen-
tan profundamente lo que esté sucediendo.

Quizé lo mas alarmante es, aparte de esta
deficiente calidad, la relacién entre el mastodd-
nico cuerpo forense que se esta formando, y el
destierro de la ética profesional, lo que ha
puesto en un enorme entredicho al gremio y le
da caracter de emergencia nacional al proble-
ma.

Darse cuenta de toda esta problematica
como ya lo hicimos ver, debe llevarnos a medi-
tar para dar inicio a un movimiento gestor de un
cambio integral en la educacién del jurista:
objetivo primordial de la ensefianza del Dere-

cho y es este un reto que la historia pone en
nuestras manos para lo cual debe existir un
acuerdo entre todos y cada uno de aquellos
que estemos sinceramente comprometidos en
esta empresa. Recordemos un maravilloso
parrafo de los tantos escritos por Carnelutti,
maestro vitalicio del Derecho y la justicia;

“También el derecho, como historia y preci-
samente por ser historia, nace de la libertad;
pero de la libertad de todos no de la libertad de
uno. La célula del derecho es el acuerdo. No se
puede explicar el derecho sin explicar el acuer-
do; pero ;cémo se explica el acuerdo? El pro-
blema del acuerdo es un problema del universo,
sea del uno en el diverso. Asf se llega realmen-
te al principlo. El no ser de cada uno se liena
con el ser de los otros.

Los hombres, al final, se unen por la necesi-
dad de ser. El deber ser, aqul también es el no
poder no ser; es esta la férmula del ser més ex-
quisita”.?

IV. EL PROBLEMA DE FONDO
EN LA ENSENANZA DEL DERECHO

Ya hemos hecho referencia a la ausencia
de elementos que formulen una respuesta va-
lida en la formacién del jurista. Estamos claros,
que en esencia, el problema reside en que
necesitamos un profesional idéneo, capacitado
de acuerdo con las exigencias del mundo con-
temporaneo, sea ese jurista con formacion in-
tegral, para desechar el netamente iuspositivis-
ta. Pero, ;c6mo ha de ser ese modelo?

Béasicamente la disyuntiva se apoya en una
orientacién que redna al jurista cientifico pero
también practico' pues no queda lugar a du-
das que la Universidad debe ofrecer al joven
una buena capacitacién intelectual y buenos
instrumentos para que enfrente los diferentes
papeles que debera desempeniar.

La dificultad esta en crear planes de carre-
ra que concilien ambas orientaciones con real
eficiencia.

Creemos que la conformacién de curricu-
lum que combine esta posicién sblo puede
hacerse reprogramando el orden de las mate-
rias, su contenido en coordinacién con toda la
Ifinea curricular evitando duplicidades pero a su
vez, actuando en forma interdisciplinaria con
areas destinadas al ejercicio juridico que com-
prendera ademas el tratamiento aplicado de la
doctrina.

Consideramos que la investigacién y la
discusién de lecturas en el aula resulta alta-
mente provechosa asi como la combinacién de
pruebas orales con las escritas.!

9. CARNELUTTI, Meditazione sul dover essere, Riv. Dir. Proc. Clv., 1958, p. 413. También al respecto, CARNELUTTI, Meditando Ca-

pograssi. Variazioni sul'accordo, Riv. Dir. Proc., 1857, p. 507.

10. El punto de vls'ﬁ. se viene formulando en Europa desde hace varios afios. Ver al respecto, SANSOVINO, L'avvocato e il segretario,
Florencia, 1942. EISENMAN. Les sclenzes soclales dans I'ensegnement supenrieur: drolt, Ginebra, 1954, pp. 1 a 59 ss.

11. De incalculable valor sobre este tema es la obra de CALAMANDREI y GIORGIO PASQUALE, L'universita di domani, Foligno, 1923.
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Las areas de especializacién por su lado,
deberfan plantearse a nivel de seleccién de
vocaciones para las diferentes actividades,
de manera que tengamos una verdadera fase
de especializacién no por conocimiento Unica-
mente sino por especialidad, asl tendrfamos la
oportunidad de perfilar las diferentes inclinacio-
nes naturales del estudiante ya como juez
ordinario 0 juez constitucional, como abogado
de empresa, abogado independiente (en di-
ferentes ramos del Derecho), como asesor le-
gislativo, etc. La gama de posibilidades es
grande.

El punto esta en ofrecer a los jévenes al-
ternativas que puedan, de una mejor manera,

corresponder con sus intereses y propé-
sitos.

Aspecto de suma importancia al hacerse
cualquier propuesta en esta materia, es no
perder de vista la seleccién previa para el ingre-
80 a la carrera, pues es de todos aceptado, el
obstéculo que representan aquellas personas
que siguen una carrera sin ser ésta de su agra-
do.

Si deseamos conferir un nuevo sello a la
carrera de Derecho y graduar verdaderos juris-
tas, se debe imponer esta seleccién porque de
ello depende el éxito y la correcta utilizacion de
un titulo universitario.

V. IMPORTANCIA DE LA METODOLOGIA

La metodologia en la ensefianza del Dere-
cho debe tener como norte el proporcionar al
jurista precisamente un método jurfdico.” Es
dotarlo de una mentalidad juridica y entrenario
para el quehacer juridico. Por ello la importan-
cia de escoger debidamente esa metodologia
pues se pueden correr graves riesgos acudien-
do a sistemas poco serios que mas bien traicio-
nen los buenos propdsitos. Asi no creemos que
sean validos los sistemas revolucionarios que
abogan por seminarios o actividades que re-
duzcan al profesor a un puro y simple conseje-
ro como alternativa para poner fin a la vieja
préactica de la llamada clase magistral. Eviden-
temente tenemos que evitar los extremos: ni el
profesor que mantiene al estudiante como un

pobre recipiente de su doctrina, evitando la
dificultad del didlogo y la discusion, ni el inma-
duro profesor que se vale de medios culturales
infantiles, olvidando la verdadera pedagogfa y
la didactica. Se trata como bien dice Scarpelli,
de escoger “una via nueva, que debe ser justa
y que es la via escogida siempre por los gran-
des maestros: la via de una ensefanza tal que
permita el aprendizaje y la maduracién de los
jévenes estudiantes, las formas sélidas y siste-
méticas, criticas de por sf y listas para la criti-
ca; y de un trabajo de seminarios y didlogos
entre el profesor y el estudiante. Con discusién
plenamente libre de prejuicios y gran participa-
cién de los estudiantes, sabiamente guiados
por el profesor...”*

CONCLUSIONES

Con el hecho de haber expresado en este
corto estudio, mis puntos de vista acerca de la
educacién jurfdica en Costa Rica en cuanto a
Su estado actual y las perspectivas para mejo-

——

12. CONSO y FAZZALARI, Stato 6 prospettive della facolta di glurisprudenza, Foro It., 1967, p. 89.
13. SCARPELLI, /f metodo giuridico, Rlv. Dir. Proc., 1971, pp. 553 ss.

14. SCARPELLI, op. cit., L'educazione..., p. 29.

rarla, claramente no se resuelve el problema
pues se hace indispensable abrir un foro de
pensamiento, discusion y de serios propé-
sitos.
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Quiz4 esta es la mas importante conclu-
sién. Pero al menos, el problema queda plan-
teado sobre el tapete. Invito a profesores y
estudiantes de todas las universidades en
donde se cursan carreras de Derecho, a formar
ese universo en el acuerdo de que nos habla
Camelutti a fin de armonizar y fortalecer a los
hombres y mujeres que estudian y aman el
Derecho en beneficio de todo nuestro pue-
blo.

No olvidemos que entre mayor calidad y
excelencia, mayor confianza inspiraran nues-
tras instituciones. :

Tal vez asl, la calidad finalmente se desta-
que en Costa Rica, después de largos perfodos
de frivolidad en todos los &mbitos. Tal vez por
fin, veremos salir a nuestros jueces, a nuestros
magistrados, a nuestros docentes, abogados y
funcionarios jurldicos desde las mds selectas
personas dotadas de una adecuada prepara-
cién teérica y practica, asl como de una ética
forjada realmente a través de la carrera y no en
pocos dlas hébiles y que por eso igual dura:
como el lustre en la torta sin ninguna adheren-
cia ni unidad. Es este el inico modo de actuar,
para que podamos ver el brillo del verdadero
genio y la blancura de la verdadera honestidad.
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INTRODUCCION

En materia procesal penal siguen imperan-
do en Latinoamérica los Cédigos basados en
un sistema inquisitivo, no acordes con un régi-
men que debe respetar los derechos humanos.

Se ha dicho por muchos que una muestra
del sistema politico de un pals es la regulacién
que el mismo tiene de la prisién preventiva. Si
uno se atiene a ese aspecto habrfa que con-
cluir que por la regulacién que presenta la pri-
sién preventiva en Latinoameérica, y los altos
fndices de presos sin condena, predominan en
dicha regién los regimenes autoritarios. Ello no
es acorde con el proceso democratizador lleva-
do a cabo en dicha regién durante la década de
los ochenta, que hizo que cayeran casi todos
los regimenes dictatoriales.

El problema es que se ha entendido que
para una adecuada represion de los delitos,
deben restringirse al méximo los derechos de
los acusados, y debe encarcelarseles preven-
tivamente. Se ha malentendido asf la funcién
del Derecho Procesal Penal, ya que se le ha
asignado una funci6n importante dentro de la
politica de combate contra la delincuencia, de
modo que se ha hecho que cumpla funciones
de prevencién general y especial, propias del
Derecho Penal, pero no del Derecho Procesal

Penal.

Dentro de este contexto es que el Proyec-
to de Cédigo Procesal Penal Modelo puede im-
pulsar la reforma procesal penal en Latinoamé-
rica, llevandola hacia un régimen respetuoso

de los derechos humanos. Pero el Proyecto,
como se verd, va mucho més lejos de lo que
llegé la reforma procesal introducida en Argen-
tina (y en Costa Rica) por los Cédigos de Cér-
doba de 1939 y 1970, y es que no sélo se pre-
ocupa de mejorar la garantla de los derechos
procesales del acusado (por ejemplo con res-
pecto a la regulacién de la prisién preventiva),
sino también de introducir un sistema acorde
con las tendencias actuales a nivel europeo,
que en definitiva ponen en entredicho por razo-
nes préacticas los principios en que se basé el
Cédigo de Cérdoba, y que aprendimos en La-
tinoamérica a través de las ensefianzas de
Vélez Mariconde y de muchos otros autores.
Por ello el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo es particularmente polémico, y sin duda
ha encontrado y encontrard mucha oposicion.

En el presente trabajo haré inicialmente un
repaso de los antecedentes del Proyecto, lo
que es imprescindible para entender el porqué
del mismo y la influencia que puede llegar a
tener. Con posterioridad pretendo hacer un
repaso de las principales normas del Proyecto,
comparandolas con las correspondientes de la
legislacién alemana, lo que obedece a la indis-
cutible influencia de ésta en el Proyecto. Haré
también referencia al Cédigo de Cérdoba de
1970, lo que me interesa no sélo porque en mi
pals, Costa Rica, se sigue casi al pie de la le-
tra las previsiones de éste, sino también porque
hasta hace poco se consideraba el modelo a
seguir a nivel latinoamericano.

1. ASPECTOS PREVIOS

1.1. Historia del Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal.

El Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal fue creado en Montevideo, Uruguay,
durante las “l Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal”, las que se llevaron a cabo
en homenaje al procesalista uruguayo Eduardo
Couture.?

Las “ll Jornadas” se realizaron en 1960 en
México,? las “III” en 1962 en Brasil;* las “IV” en

1967 en Venezuela;® las “V" en 1970 en Colom-
bia:® las “VI” en 1978 en Venezuela;” las “VII
en 1981 en Guatemala;® las “VIII" en 1982 en
Ecuador:® las “IX” en 1985 en Espaiia;' las “X”
en 1986 en Colombia;' las “XI” en 1988 en
Brasil:2 las “XII” en 1990 en Espafia.'® Las
“XIII”, se llevaran a cabo en 1992 en México.
Es de destacar que el Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal es una organizacion
no gubernamental, formada por procesalistas
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de Latinoamérica, Espafia y Portugal. Se dedi-
ca al estudio de todo el Derecho Procesal, y no
solo al Derecho Procesal Penal.'* Por ello al
lado de un “Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica”, existe un Cédigo
Procesal Civil Modelo.'®

1.2. Elaboraciéon del Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica.

En las “V Jomadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal”, celebradas en 1970 en
Colombia, se aprobaron las bases fundamenta-
les para la legislacién procesal penal de Espa-
fa y Latinoamérica, elaboradas por los argen-
tinos Alfredo Vélez Mariconde y Jorge Claria
Oimedo."®

De acuerdo con estas bases: 1a. Las Ieyes
procesales penales deben ajustarse real y fiel-
mente a los principios proclamados en 1948 en
la Declaracién Americana y Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y
en las Constituciones de cada pafls. 2a. La ley
procesal penal debe procurar un equilibrio razo-
nable entre el interés de la colectividad por el
triunfo de la verdad y la justicia, y el derecho
individual a la libertad personal. 3a. Puesto que
el imputado goza de un estado de inocencia
mientras no se le declare culpable por senten-
cia firme, las medidas de coercién personal que
contra aquél se dicten sé6lo deben tener carac-
ter cautelar y provisional, y estar limitadas a lo
estrictamenté necesario. 4a. El principio que
consagra el derecho de defensa y su inviolabi-
lidad debe tener efectiva aplicacién en todo el
curso del proceso, inclusive durante la instruc-
cién preparatoria del juicio, y debe comprender
las facuitades de intervenir, declarar, probar,
alegar, elegir defensor y recibir asistencia téc-
nica de éste. 5a. Los elementos de hecho que
se recojan en la etapa anterior al juicio no
deben tener valor probatorio definitivo, salvo
que se trate de actos irreproductibles y que las
partes hayan tenido oportunidad de controlar-
los, por haber sido oportunamente notificadas.
6a. El acto de la declaracién indagatoria debe
ser reglamentado como un medio de defensa,
y su practica debe ser anterior al procesamien-
to y prisién preventiva, y a la sentencia defini-
tiva. 7a. Debe proscribirse la incomunicacion

absoluta previa a la declaracion indagatoria,
que implica una coaccion sobre el imputado, y
ésta debe estar libre de cualquier otro tipo de
coaccion fisica, psicolégica 0 moral, lo mismo
que del empleo de drogas. La Policia debers
poner al imputado inmediatamente a disposi-
cién del juez de instruccion, sélo éste podrg
adoptar medidas de coercion sobre su persona.
8a. El juicio oral debera ser oral, publico, con-
tradictorio y concentrado, para que opere la
debida inmediacién del juzgador y pueda ejer-
citarse eficazmente la defensa. 9a. El juez debe
gozar de libertad para apreciar las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
trabas impuestas por tarifa legal. 10a. El Minis-
terio Publico debe ser un 6rgano auténomo, o
independiente de las demas ramas del Estado.
11a. El imputado o meramente indagado tiene
derecho a que se sobresea la causa definitiva-
mente a su favor, cuando no hubiere indicios
suficientes para concluir que puede ser decla-
rado culpable. 12a. Sin perjuicio de su inicia-
cién de oficio por el juez de instruccién, éste
debe intervenir desde el primer momento en
que la policia le comunique el conocimiento de
un hecho delictivo o que el Ministerio Publico o
un particular le formulan el correspondiente
requerimiento o la querella. 13a. Debe proscri-
birse el sometimiento a la jurisdiccién castren-
se o militar de asuntos que corresponden a la
justicia ordinaria, con el pretexto de razones de
orden publico o declaracién de estado de sitio.

En dichas “Jornadas” se encargé a Vélez
Mariconde, Claria Olmedo y Jorge de la Rua
que elaboraran un Cédigo Procesal Penal
Modelo para Latinoamérica,'” sobre la base del
Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cor-
doba, Argentina, segun la propuesta de Niceto
Alcala Zamora y Castillo, presidente en ese
entonces del Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal, para quien el Cédigo de Cérdo-
ba constitufa el mejor Cédigo Procesal Penal
de América y uno de los mejores del mundo. Es
de resaltar que el Cédigo de Cérdoba en su
versién original fue redactado por Alfredo Velez
Mariconde y Sebastian Soler, y entr6 en vigor
en 1940. Se basé principalmente en los Cédi-
gos italianos de 1913 y 1930, aunque también
se tomaron en cuenta otras legislaciones como
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la espafiola y la alemana. El Cédigo fue subs-
tituido en 1970 por uno nuevo elaborado por
vélez Mariconde.™ El modelo cordobés fue
acogido por otras provincias argentinas® y por
Costa Rica.?! .

Este primer Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica terminé sien-
do elaborado por Claria Olmedo,2 quien lo
presenté en 1978 en las “VI Jomadas” llevadas
a cabo en Venezuela. Se basé principalmente
en el Cédigo de Cérdoba de 1970 y en el Pro-
yecto de Codigo Procesal Penal para la Nacién
elaborado por el propio Clari& Olmedo, y pre-
sentado en 1970, que era bastante similar al
de Cérdoba. - : : S

Algunas caracteristicas del Cédigo pro-
puesto son: a) Se regula una etapa instructoria,
escrita y secreta para extrafos, y una etapa de
juicio, con vigencia de los principios de orali-
dad, publicidad e inmediacién. Sin embargo, se
establece el juicio escrito para el juzgamiento
de los delitos cometidos en un lugar distante de
200 a 400 kilémetros, segun los casos, de la
ciudad en donde tenga su asiento el Tribunal.
Dicha excepci6én no estaba contemplada en el
Cédigo de Cé6rdoba; b) La instruccion en prin-
cipio es a cargo del juez de instruccién. Sin
embargo, en asuntos de poca importancia o de
f4cil investigacion se atribuye la instruccion al
agente fiscal; ¢) Se le atribuye al Ministerio
Pablico el ejercicio de la accién penal publica,
pero a diferencia de la legislacién cordobesa,
se le da participacién al ofendido para provocar
la elevacién a juicio, regulacién de influencia
alemana; d) Se prevé el principio de legalidad
en el ejercicio de la accién. No se contemplan
causales de oportunidad reglada; e) Debe
buscarse la verdad material, como consecuen-
cia de ello se regulan los subprincipios de in-
vestigacién judicial auténoma, de libertad de la
prueba y de valoracién de la prueba conforme
a las reglas de la sana critica; f) Se regula
como regla la prisién preventiva cuando el de-
lito est4 reprimido con prisién de mas de un
afio, y como excepcion a dicha regla la excar-
celacién a través de caucién monetaria, y en
casos excepcionales juratoria; g) En contra dp
la sentencia condenatoria producto del juicio
oral sélo es posible la interposicion de un recur-

50 de casaci6n, y no de apelacién; y h) El Tri-
bunal es integrado por jueces profesionales.

En las mismas “Jornadas” en que fue pre-
sentado el Proyecto, se decidié integrar una
comisién revisora formada por Victor Fairén
Guillén; Fernando de la Rua, Julio Maier, José
Federico Mdrquez y Bernardo Gait4n Mahecha.
Sin embargo, los dos Ultimos en definitiva no
trabajaron en la Comisién.2* En las “VIl Jorna-
das”, celebradas en 1981 en Guatemala, se
somete a discusioén los dictdmenes presenta-
dos por Fairén Guillén, Fernando de la RGa y
Julio Maier, integrantes de la Comisién.® El
informe de Fairén Guillén se referla a la priva-
cién ilegitima de la libertad ambulatoria, mien-
tras que el de De la Rua y Maier era sobre la
parte general del Cédigo Procesal Penal Mode-
lo.?® La discusién continia en las “Octavas

- Jornadas”, llevadas a cabo en 1982 en Ecua-

dor. Se resuelve alll integrar a la Comisién
revisora a Jaime Bermnal Cuéllar y Ada Pellegri-
ni:7 El Instituto resuelve no seguir tratando
como-punto exclusivo de las siguientes Jorna-
das los proyectos de Cédigo Procesal Modelo
(Civil y Penal), hasta que las respectivas comi-
siones los presenten elaborados definitivamen-
te.?? El nuevo Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica fue presenta-
do en las “XI Jornadas”, llevadas a cabo en
1988 en Brasil. En la elaboraci6n intervinieron
en un inicio Fernando de la Rua y Julio Maier;
y posteriormente Julio Maier y Ada Pellegrini.®
También participé Jaime Bernal Cuéllar.® Se
indica en el Proyecto que se tomaron en cuen-
ta las prescripciones del Cédigo de Cérdoba,
segun la recomendacién hecha en las “Quintas
Jornadas”, celebradas en 1970 en Colombia.*'
Ademds —se sefala— se consideraron las
leyes procesales de Francia, ltalia, Espafia y
Alemania Federal.® Es de destacar en especial
la influencia de la legislacién y doctrina alema-
na.?® El Proyecto se empez6 a discutir en las
“X| Jomadas” realizadas en Brasil. La discusién
continué en las “Xll Jornadas” celebradas en
Espafia. Se han llevado a cabo ademds un
“Encuentro Preparatorio” (1990)* y un Congre-
so (1991)% en ltalia para discutir el Proyecto.
Debe reconocerse que en el Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal aun. no- existe
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acuerdo en cuanto a la aprobacién del texto
propuesto.

1.3. Unificacién legislativa latinoameri-
cana.

Las luchas en contra de los colonizadores
europeos hicieron surgir en América el ideal de

la unidad polftica entre los diversos palses la-
tinoamericanos.

Fue Simén Bolivar el que puso més empe-
fio en dicha idea, expresada en la llamada
Carta de Jamaica, escrita en 1815. En 1826 se
llevé a cabo en Panamé4, bajo el auspicio de
Bolivar, una conferencia interamericana ten-
diente a lograr la unidad politica iberoamerica-
na. Sin embargo, dicha conferencia terminé
fracasando.

Con posterioridad se realizaron diversos
congresos con el objeto de lograr uniones de
Estados. Dicha idea fue abandonada en el
Congreso de Lima de 1864. En lugar de ello se
reforzaron los intentos de cooperacién y defen-
sa mutua.

A partir del Congreso de Washington
(1888-1889), los Estados Unidos van a patrtici-
par dentro de los intentos de integracion regio-
nal. En dicho Congreso se funda la Union Inter-
nacional de las Republicas Americanas. Se
pretendia la colaboracién de las republicas
americanas en los sectores politico, econémi-
co y social. Sin embargo, la eficacia de dicha
organizacion fue eclipsada por la politica inter-
vencionista estadounidense.

En 1948 se creé la Organizacién de Esta-
dos Americanos como organizacién de coope-
racién regional dentro del marco de las Nacio-
nes Unidas.

Tanto la Organizacién de Estados Ameri-
canos como la antigua Unién Intemacional de
las Republicas Americanas, no pueden enmar-
carse estrictamente dentro de los ideales de
integracién latinoamericana, ya que junto a los
paises latinoamericanos y los del Caribe parti-
cipan los Estados Unidos, los que han desem-
pefiado un papel hegeménico.

Se han realizado diversos intentos de inte-
gracién econémica entre paises latinoamerica-
nos,* por ejemplo el Mercado Comiin Centro-

americano.* Dichos intentos hasta la fecha han
fracasado.

El Tratado interamericano de més impor-
tancia desde el punto de vista procesal pena|
es la Convencién Americana de Derechos
Humanos, suscrita en 1969, y que entré en
vigencia en 1978. Dicha Convencién establece
una serie de garantfas minimas de la persona
humana® muy similares a la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos y al Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Se
crea en la Convencién la Comisién Americana
de Derechos Humanos y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos,*' aunque a la fecha
no han llegado a tener la importancia que tie-
nen sus similares europeos.*? En general la
doctrina latinoamericana ha aceptado que la
Convencién Americana de Derechos Humanos
es de aplicacién inmediata (self-executing) en
lo relativo a las prescripciones procesales en
ella contempladas.*® Sin embargo, ello ha en-
contrado dificultades para ser admitido por
los tribunales.* Sin lugar de dudas las prescrip-
ciones de la Convencién Americana son el
punto de partida de todo intento de proponer
una legislacion Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica.

En materia procesal penal tiene importan-
cia también la Convencién Americana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, suscrita en Co-
lombia en 1985.

Ademas de dichas convenciones existe
una serie de Tratados aprobados a nivel intera-
mericano, entre ellos el Cédigo de Derecho
Internacional Privado, conocido como Cédigo
de Bustamante.* Existen Convenciones sobre
conflictos de leyes en materia de letras de
cambio, pagarés y facturas; sobre conflictos Qe
leyes de cheques; sobre arbitraje comerpsal
internacional, sobre exhortos cartas rogatorias;
sobre recepcién de pruebas en el extranjero;
sobre el régimen legal de poderes para ser
usados en el extranjero, etc.

Como antecedente de importancia al Pro-
yecto de Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica hay que sefalar el Cédigo Penal
Tipo para Latinoamérica, cuya parte general
fue redactada en la década de los sesenta, ¥
cuya parte especial, inconclusa, fue discutida
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en la década de los setenta.*’” El Cédigo Penal
Tipo, a semejanza del Proyecto de Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica,
surgié como un intento de armonizacién legis-
lativa proveniente de organismos académi-
cos.*® Reunié a los principales penalistas ibe-
roamericanos de la época. Dicho Cédigo tuvo
una influencia decisiva en las reformas legisla-
tivas que se emprendieron a nivel latinoameri-
cano a finales de la década de los sesenta y
principios de los setenta. Asf fueron tomados
en cuenta en el Cédigo Penal de Costa Rica de
1970, los Proyectos de Colombia de 1974 y
1976, el Cédigo Penal de El Salvador de 1973
y el Proyecto venezolano de 1969.4 Hoy dia es
criticado fuertemente por la doctrina, especial-
mente en lo relativo a la regulaciéon de las
medidas de seguridad® y la ausencia de alter-
nativas a la prisién.%' Sin embargo, debe reco-
nocerse que fomenté la discusién doctrinal en
Latinoamérica,®? y contribuy6 a la introduccion
en la parte general de los Cédigos Penales
latinoamericanos de una serie de normas acor-
des a la doctrina y legislacién mas moderna,
por ejemplo la regulacién expresa de la comi-
sién por omisién, la eliminacién del versari in re
ilicita a través de la adopcién de una férmula
similar a la alemana en los delitos calificados
por el resultado, y la previsién del sistema de
dias multa.

Existen Cédigos Modelo para Iberoameérica
también en otras ramas del Derecho como por
ejemplo en Derecho Tributario®® y Derecho
Procesal Civil, este ultimo como se dijo antes,
presentado dentro del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal.

Una de las criticas que se le hicieron al
Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica,* y que
puede ser trasladada al Proyecto de Cdodigo
Procesal Modelo,*® es que se pretendil propo-
ner un modelo de legislacion vélido para toda
Latinoamérica, no obstante las diversas reali-
dades latinoamericanas.

Debe reconocerse que existen grandes
diferencias entre los palses latinoamericanos,
pero los mismos estan unidos también por
grandes semejanzas. Son unidos por ligame-
nes de tipo histérico, provenientes de la etapa
colonial; y de caracter juridico, al ser receptores

del sistema continental europeo,® lo que ha
hecho que aparte de la influencia que cada uno
de los palses ha recibido de los palses conti-
nentales europeos (por ejemplo Espafia, Fran-
cia, Portugal, ltalia y Alemania), los palses la-
tinoamericanos se hayan influenciado unos a
otros. Asl la falta de barreras idiomaticas entre
los palses latinoamericanos de habla hispana,
hace que los libros editados en un pafls de es-
tos, circulen también en otros. Son frecuentes
también los estudios jurldicos de Derecho
Comparado que se llevan a cabo con respecto
a Latinoamérica, en algunos de los cuales se
hace una proposicién de una legislacién mode-
lo. Entre dichos estudios debe destacarse,
entre otros, los que se han llevado a cabo
sobre la parte general del Cédigo Penal;* la
proteccién de los derechos humanos en el sis-
tema penal,® sobre la politica criminal latinoa-
mericana,® sobre los presos sin condena,® y
sobre la pena de multa.®! '

A lo anterior debe agregarse que los palses
latinoamericanos comparten problemas socia-
les y econémicos similares, por ejemplo la
marcada divisién de clases, la economia de-
pendiente y la elevada deuda externa. Por
supuesto en unos palses esos problemas son
mas graves que en otros.

La mayoria de los palses latinoamericanos
poseen en comun un pasado reciente de viola-
cién de derechos humanos a través de-regime-
nes dictatoriales. Sin embargo las nuevas
democracias fundadas en los Gltimos afios; en
general no han adecuado la legislacién proce-
sal al sistema democratico, de modo que si-
guen en vigencia en muchos de los palses
Coédigos inquisitivos,® herencia del perfodo
colonial. En los ultimos aifos ha existido un
gran interés en aprobar nuevos Cédigos Proce-
sales Penales, asi se han emprendido labores
tendientes a ello en palses como Guatemala, El
Salvador, Paraguay, Uruguay, Perd, Colombia
y Argentina. Dentro de este marco es que un
Cadigo Procesal Penal Modelo puede servir
para fomentar la reforma procesal penal en
Latinoamérica, orientando ésta hacia el respe-
to de los derechos humanos.® Se pretende que
el Cédigo Procesal Penal Modelo pueda servir
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de ayuda al legislador de cada pals, para que
tomandolo como punto de partida le haga las
adaptaciones correspondientes a la legislacién
constitucional y a la realidad de su pals.® De

hecho ya el Proyecto de Cédigo Procesal Peng|
Modelo ha sido tomado en cuenta como base
para la reforma del Cddigo Procesal Penal de
Guatemala.®

2. PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL NUEVO PROYECTO
DE CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA

Como se dijo antes el Proyecto de Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica reci-
bié una influencia de diversas legislaciones
europeas. Sobresale en particular la influencia
alemana.

De la lectura del Proyecto de Cédigo Pro-
cesal Penal Modelo se nota una gran similitud
con la sistematica seguida por los Cédigos de
Cérdoba (Argentina), de 1939 y 1970.% En la
redaccién de muchos articulos se ha seguido
también la utilizada por dichos Cédigos.®” Sin
embargo, en temas fundamentales, como son
por ejemplo la atribucién de la instruccion al
Ministerio Publico, la participacién del quere-
llante adhesivo, el establecimiento de causales
de oportunidad reglada en el ejercicio de la
accién penal, y la regulacion de la prision pre-
ventiva, se aparta el Proyecto de los C6digos
de Cérdoba mencionados, y toma como base
la Ordenanza Procesal Penal alemana.

En el presente trabajo hago una compara-
ci6n entre el Proyecto de Codigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica y la Ordenan-
za Procesal Penal alemana, para determinar
hasta dénde llega la influencia de esta Ultima.%®
Pretendo por ello sefialar no sélo las semejan-
zas, sino también las diferencias.® Debe tomar-
se en cuenta que mis observaciones parten de
la experiencia con la legislacion procesal penal
costarricense, similar a la de Cérdoba, Argen-
tina. Por ello mi interés en el Proyecto es tam-
bién para comparario con el Cédigo cordobés,
especificamente el de 1970, considerado du-
rante mucho tiempo como el modelo a seguir
en Latinoamérica.

2.1. Derechos fundamentales.
El Proyecto, partiendo de lo establecido en
el Codigo de Cérdoba, regula en sus primeros

articulos los principios basicos procesales. En
ello se diferencia de la Ordenanza Procesal
Penal alemana, que carece de la formulacién
expresa de esas normas.

A través de la enumeracién de los “dere-
chos fundamentales” se trata de citar los as-
pectos fundamentales que deben orientar el
proceso penal: juicio previo, juez imparcial,
tratamiento del imputado como inocente, ne bis
in idem e inviolabilidad de la defensa. Son
derechos que con frecuencia son garantizados
a nivel constitucional en Latinoamérica, por lo
que algunos Cédigos, basados en el de Cérdo-
ba, prefieren ubicarios bajo la denominacién
“Garantias Constitucionales”. Ello no hace sino
recordar la relacién estrecha entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Procesal Penal, el
que ha sido considerado como “derecho cons-
titucional aplicado”,” y como “sismégrafo de la
Constitucion”.”

2.1.1. Juicio pfevio. .

- Siguiendo lo establecido en el Cédigo de
Cérdoba, se indica en el art. 1 del Proyecto:
“Nadie podra ser condenado, penado o some-
tido a una medida de seguridad y correccién,
sino después de una sentencia firme, obtenida
por un procedimiento regular, llevado a cabo
conforme a las disposiciones de este C6digo,
con observancia estricta de las garantfas para
las personas y los derechos del imputado...”
De dicho principio no solo se extrae la necesi-
dad del proceso previo para la imposicién de
una pena (nulla poena sine praevio judicio),”
sino también que el proceso sea el que el
Cédigo reglamenta.” De esto ultimo se deduce
el principio del “debido proceso” (due process
of law),” elaborado por el derecho anglosajon
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2.1.2. Principio de inocencia.

El principio de inocencia es sin duda el
principio de mayor importancia dentro del pro-
ceso penal, aunque sus consecuencias han
dado lugar a una gran discusién aun no termi-
nada.

El Proyecto de Cdédigo Procesal Penal
Modelo para Iberoameérica lo regula de manera
expresa, a diferencia de la Ordenanza Procesal
Penal alemana. As( sefiala en su articulo 3 que
“el imputado o acusado debe ser tratado como
inocente durante el procedimiento, hasta tanto,
una sentencia firme le imponga una pena o
medida de seguridad o correccién...” Se trata
de un principio que se encuentra garantizado
en la Convenciébn Americana de Derechos
Humanos en el art. 8.2, y al que varias Consti-
tuciones latinoamericanas hacen mencion en
forma expresa,’® o implicita.”

En Alemania el principio de inocencia se
encuentra reconocido expresamente a través
de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos (art. 6 II).7®

En cuanto al contenido del principio de
inocencia no hay acuerdo doctrinal.” A nivel
latinoamericano pocas veces se ha estudiado
con detenimiento, ya que la preocupacion lati-
noamericana se ha centrado en cuestiones
meramente tedricas, por ejemplo si se esta
ante una “presuncién de inocencia” o bien ante
un “estado de inocencia”. En realidad, tanto a
nivel latinoamericano como a nivel aleméan se
ha tendido a enumerar algunas consecuencias
que tendrfa el principio de inocencia.

La discusi6n inicial es si el principio de
inocencia tiene importancia solamente cuando
se dicta la sentencia, de modo que en caso de
duda sobre las cuestiones de hecho se dicte
una sentencia favorable al acusado (in dubio
pro reo), o bien tiene importancia también du-
rante el desarrollo del procedimiento.

Esta Gltima posicién es la que ha domina-
do en general en Latinoamérica y es la que
sigue el Proyecto en el articulo 3 mencionado.
En este sentido debe entenderse la expresion
de que el imputado debe ser “tratado” como
inocente durante el procedimiento. Dicho ar-
ticulo contempla también criterios de restric-
cién de las medidas coercitivas y ademas como

regla general que “la duda favorece al imputa-
do".®

En Latinoamérica se ha tendido a aceptar
que del principio de inocencia se deducen dos
subprincipios:® a) el imputado no tiene obliga-
cién de probar su inocencia, sino debe demos-
trarse su culpabilidad para que pueda ser con-
denado. Asl no tiene obligacion de aportar
prueba en su contra, pudiendo abstenerse de
ello sin que se vaya a tomar en su contra
(art. 41 del Proyecto). Si luego de la realizacion
del debate no existe la certeza de su culpabili-
dad debe ser absuelto (in dubio pro reo: art. 3
del Proyecto); y b) el imputado tiene derecho a
permanecer en libertad durante la tramitacién
de la causa, solamente en forma excepcional
se permite el encarcelamiento preventivo
(art. 202 del Proyecto). Es importante anotar
que este aspecto, que es el que puede dar
lugar a mayores controversias, es en general
aceptado a nivel latinoamericano, ya que se
considera que el principio de inocencia impone
limitaciones al mismo legislador en cuanto a las
causales de prision preventiva admitidas. Por
ejemplo en general la doctrina admite que la
prohibicién de excarcelacién en caso de que se
acusen ciertos delitos (y exista sospecha fun-
dada de culpabilidad), es contraria al principio
de inocencia.®® Hoy dia un sector de la doctrina
en Latinoamérica admite solamente la fuga, el
peligro de fuga y el peligro de oscurecimiento
de la prueba como causales de prisién preven-
tiva compatibles con el principio de inocencia.®
Sobre la regulacién del Proyecto con relacion a
este tema volveré al referirme a la prision pre-
ventiva.

En Alemania la discusién sobre el principio
de inocencia ha sido mucho mas intensa, no
existiendo acuerdo doctrinal,® salvo en lo rela-
tivo a que del principio de inocencia se deriva el
principio in dubio pro reo, aspecto que es inclu-
sive controvertido por un sector minoritario.%®
Algunas consecuencias que diversos autores
han dicho que tendrfa la presuncién de inocen-
cia son: la exigencia de un proceso de partes
semejante al anglosajon; la necesidad de regu-
lar el “Schuldinteriokut”;®” la garant(a del dere-
cho de abstenerse de declarar; el quebranto a
la presunciéon de inocencia a través de las
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condiciones y mandatos que debe cumplir el
imputado para el archivo del proceso (art. 153a
OPP); la prohibicién de mencionar el grado de
sospecha; la no autorizacion de dar un trato
distinto entre sospechosos y no sospechosos;
los problemas existentes entre la prisién pre-
ventiva y la presuncién de inocencia, especial-
mente con respecto a las causales de “grave-
dad del hecho” (art. 112a 1 OPP) y de “peligro
de reiteraciéon” (art. 112a 2 OPP); el estableci-
miento de limites temporales absolutos a la
prisién preventiva; la estructuracién de la ejecu-
cion de la prisién preventiva teniendo en cuen-
ta el caracter de inocente del imputado; el
in dubio pro reo, etc.%®

2.1.3. Principio del juez imparcial.

El art. 2 del Proyecto indica: “El juzgamien-
to y decision de las causas penales se llevara
a cabo por jueces imparciales independientes
de los poderes del Estado, s6lo sometidos a la
ley. La ejecucién penal estara a cargo de un
tribunal judicial. Por ninguna causa los restan-
tes poderes del Estado podrén arrogarse el
juzgamiento de causas pendientes o el resta-
blecimiento de las ya terminadas por decision
firme. Nadie puede ser juzgado, condenado,
penado o sometido a una medida de seguridad
y correccién, sino por los tribunales designados
por la ley antes del hecho de la causa”.

Se regula en dicho articulo la imparcialidad
de los jueces, la independencia judicial y el
principio del juez legal.® En la redaccién resal-
ta el énfasis que se da a la independencia judi-
cial frente a los otros Poderes del Estado, lo
que evidentemente obedece a los anteceden-
tes existentes a nivel latinoamericano.

Con respecto a la imparcialidad de los
jueces, el Proyecto, siguiendo lo establecido
por la Ordenanza Procesal Penal alemana
(art. 24.2), establece como una de las causales
de recusacién la existencia de un motivo serio
y razonable que funde el temor de parcialidad
(art. 25). Se corrigen asf los problemas que la
regulacién taxativa de los motivos de aparta-
miento del juez, prevista en el Cédigo de Cér-
doba,® ocasionan.

2.1.4. Principio ne bis in idem.

Se encuentra previsto en el art. 4 del Pro.
yecto, que sefiala que “Nadie debe ser perse-
guido penalmente méas de una vez por el mis-
mo hecho...™!

En Latinoamérica la doctrina considera que
una consecuencia del principio “ne bis in idem”
es que no es posible un recurso de revisién en
contra del absuelto 0 condenado. Ello no ocu-
rre en Alemania, en donde se ha regulado con
amplitud la posibilidad de recurrir en Revisién
en contra del absuelto o condenado (art. 362).%

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo parte en principio de la no posibilidad
de un recurso de revisién en contra del imputa-
do. Sin embargo, autoriza una causal de Revi-
sién en contra de éste, cuando el sobresei-
miento o absolutoria se hayan basado en la
extincién de la accién penal por muerte del
imputado, y se alega en la via de revision que
aun vive (art. 359) . Aun cuando debe recono-
cerse que esta causal persigue que impere la
justicia, debe optarse por la seguridad juridica
que exige el respeto del principio “ne bis in
idem”.%8

2.1.5. Principio de inviolabilidad de la de-
fensa.

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal para
Iberoamérica regula en forma expresa la invio-
labilidad del derecho de defensa.* Una previ-
sién expresa de tal principio no se encuentra en
el Codigo de Cérdoba.

Indica el art. 5 del Proyecto: “Es inviolable
la defensa en el procedimiento. Salvo las ex-
cepciones expresamente previstas en esté
Cédigo, el imputado tendra derecho a interve-
nir en todos los actos del procedimiento qué
incorporen elementos de prueba y de formular
todas las instancias y observaciones que con-
sidere oportunas, sin perjuicio del ejercicio del
poder disciplinario por la autoridad correspon-
diente; cuando esté privado de su libertad per-
sonal, podra formular sus instancias y observa-
ciones por intermedio del encargado de su
custodia, quien las transmitira inmediatamente
al tribunal de la causa o al Ministerio Publico-
El imputado tiene derecho a elegir a un defen-
sor letrado de su confianza. Si no lo hiciere, el
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tribunal designara de oficio un defensor letrado,
a mas tardar antes de que se produzca la pri-
mera declaracién del imputado sobre el hecho,
segun la reglamentacion para la defensa oficial.
Si prefiriese defenderse por sf mismo, el tribu-
nal lo autorizara, sélo cuando no perjudique la
eficacia de la defensa técnica y, en caso con-
trario, designara de oficio un defensor letrado,
sin que ello menoscabe su derecho a formular
instancias y observaciones, previsto en el pa-
rrafo anterior. La misma disposicion rige para el
condenado o para aquel a quien se le hubiere
impuesto una medida de seguridad y correc-
cién, en lo pertinente, hasta la extinciéon de la
pena o la medida”.

Es importante resaltar que la designacion
de oficio de un defensor en todos los casos en
que no se designa un defensor particular (y no
se autoriza la autodefensa), se fija como una
consecuencia del principio de inviolabilidad de
la defensa (y del de igualdad de armas, agrego
yo). Se sigue asi la regulacién establecida en el
Cédigo Procesal Penal de Cérdoba. La legisla-
cién alemana al respecto es insuficiente, pues
no establece en forma absoluta dicho derecho,
de modo que no existe derecho a un defensor
de oficio en todos los casos (art. 140 OPP).
Entre otras causales, es importante anotar que
en Alemania existe derecho a un defensor de
oficio cuando el delito inculpado estuviese
castigado con pena privativa de libertad minima
de un afio o superior a un afio; y cuando la gra-
vedad del hecho o la dificultad de la cuestion
factica o juridica, haga que el nombramiento
del defensor parezca conveniente. Sin embar-
go, debe reconocerse que en Alemania se tra-
ta de garantizar en la medida de lo posible
el derecho de eleccién libre del defensor de ofi-
cio del imputado, esto entre los abogados ins-
critos en el Distrito del Tribunal (art. 142 |
OPP),% derecho que no se garantiza en el
Proyecto ni actualmente a nivel latinoameri-
cano.%

Otro aspecto en que el Proyecto supera la
regulacién de la Ordenanza Procesal Penal
alemana es en lo concerniente al momento en
que debe nombrarse el defensor de oficio. En
el art. 5 del Proyecto (transcrito arriba), se indi-
ca que si el imputado no ha elegido un defen-

sor particular, debe nombrarsele uno publico a
mas tardar antes de que se produzca la prime-
ra declaracién del imputado sobre el hecho.
Esto ocurre durante la instruccion. La Ordenan-
za alemana dispone que el nombramiento del
defensor de oficio se llevara a cabo en los
casos previstos antes de que el imputado sea
invitado a declarar durante la etapa intermedia
(art. 141).9” Durante la instruccion puede nom-
brarse un defensor de oficio a peticion del
Ministerio Publico, cuando éste estima que
sera necesaria la participacién de un defensor
publico por estarse en uno de los casos de
defensa necesaria.®

El Proyecto deja clara la funcién de asis-
tencia que cumple el defensor del imputado, al
sefalarse que el imputado puede exigir antes
de declarar la presencia de su defensor y con-
sultar con él la actitud a asumir (art. 41).% En
Alemania la participacién del defensor como
asistente del imputado entra en tensién con la
definicion del defensor como “6rgano de la
administracion de justicia” (art. 1 de la Ley Fe-
deral sobre la Abogacfa: BRAO), lo que crea
una serie de problemas relacionados con los li-
mites de la funcién de asistencia cumplida por
el defensor.'®

El nimero maximo de defensores que
puede tener un imputado se fija en el Proyecto
en 2, siguiendo al respecto lo previsto en el
Cédigo de Cérdoba. La Ordenanza Procesal
Penal alemana limit6 en 1975 el nimero de
defensores a 3, como consecuencia de la ex-
periencia en asuntos de terrorismo, en los
cuales los imputados como forma de obstruir el
desarrollo del proceso nombraban gran canti-
dad de defensores.'®

Un aspecto sobre el que la Ordenanza
Procesal Penal alemana tuvo una gran influen-
cia (art. 138 a OPP) es la regulacién de las
causales de apartamiento del defensor (art. 54
del Proyecto), las que fueron establecidas en
Alemania como consecuencia de la experiencia
en la tramitacién de los delitos relacionados
con el terrorismo, y en los cuales muchas ve-
ces el defensor era un integrante del grupo
terrorista, y hasta habfa participado en los
hechos.'® A través de las causales de aparta-
miento previstas en el Proyecto se separa de la



defensa al defensor que con un grado de pro-
babilidad participé en los hechos acusados,
actué como encubridor, participa en la asocia-
cion ilfcita o banda que tiene relacién con el
ilicito, o bien participa en la evasién del imputa-
do (art. 54). Dentro de las causales de aparta-
miento del defensor se incluye el haber sido
testigo del hecho, causal no prevista en la legis-
lacién alemana,'® pero que la doctrina latinoa-
mericana, aun sin precepto legal expreso, ha
defendido.'%4

Con respecto al derecho del defensor de
consultar el expediente durante la etapa ins-
tructoria, el Proyecto regula como regla el de-
recho del defensor de consultar el expediente.
Como excepcién a ello se indica que el Minis-
terio Publico “...podra disponer, sélo una vez,
el secreto total o parcial de las actuaciones por
un plazo que no podra superar los diez dias
corridos, siempre que la publicidad entorpezca
el descubrimiento de la verdad. El plazo se
podré prorrogar hasta por otro tanto, pero, en
este caso, cualquiera de los intervinientes
podra solicitar al juez de la instruccion que
examine los fundamentos de la disposicién y
ponga fin a la reserva. No obstante, cuando la
eficacia de un acto particular dependa de la
reserva parcial de las actuaciones, el Ministerio
Publico podra disponer el secreto, con mencion
de los actos a los cuales se refiere, por el tiem-
po absolutamente indispensable para cumplir el
acto ordenado, que nunca superara las cuaren-
ta y ocho horas...” (art. 255). No se siguio al
respecto la legislacién alemana que es mucho
més restrictiva, ya que permite que sin limite de
tiempo el Ministerio Publico decrete el secreto
de la instruccién mientras se lleva a cabo la
instruccién, ello cuando lo considere conve-
niente para la averiguacién de la verdad
(art. 147 OPP). En la préactica la regla es la ne-
gativa del Ministerio Publico a enseiiar las ac-
tas.1%

En lo relativo al nombramiento de un peri-
to, el Proyecto no es claro sobre si debe nom-
brarse o no cuando el Tribunal posee los cono-
cimientos profesionales exigidos (art. 180). La
legislacion alemana indica en forma expresa
que en dicho caso puede ser rechazada la
solicitud probatoria de interrogatorio de un

perito (art. 244.4 OPP). Al respecto comparto la
posicién de Clarid, cuando dice que si se pres-
cindiera del nombramiento cuando el Tribuna|
tenga los conocimientos necesarios para cap-
tar por sl mismo el objeto probatorio que re-
quiere ser explicado técnica, cientifica o artfs-
ticamente, “...las partes podrfan ser excluidas
del contralor y valoracion de las operaciones
periciales, y se destruirfa el principio segun el
cual el juez no puede fundamentar su senten-
cia con base en sus conocimientos personales.
De esta manera la pericia quedaria excluida del
contradictorio, confundiéndose el juicio del
perito con ‘el juicio del juez’.'® Se trata en de-
finitiva de un problema relacionado con el prin-
cipio de inviolabilidad de la defensa, incluyen-
do dentro de éste no sélo al imputado, sino
también al Ministerio Publico, querellante adhe-
sivo y partes civiles. La controversia doctrinal
que ha existido en Latinoamérica sobre el
punto, merece que se regule en forma expresa
que el Tribunal debe proceder al nombramien-
to del perito aun cuando posea los conocimien-
tos en la técnica, ciencia o arte.

Un aspecto relacionado con el derecho de
defensa del imputado (y de los otros intervi-
nientes), es el relativo al nombramiento de los
llamados consultores técnicos (art. 109 del
Proyecto), los que no estan regulados en la
Ordenanza Procesal Penal alemana. Sin em-
bargo, en Alemania se permite que los defen-
sores se hagan acompanar durante el debate
de hombres de ciencia.'”” El C6digo de Cérdo-
ba los contempla, pero atribuyéndoles la cali-
dad de peritos, que se suman a los nombrados
por el tribunal, lo que provocé una discusion
sobre las relaciones del “perito de parte” con el
proponente de su nombramiento.'® En el Pro-
yecto “...se persigue... adecuar la institucion
de los llamados ‘peritos de parte’ a su verdade-
ra funcién, la de colaboradores de la defensa
de un interés y, por tanto, evitar la tarea discu-
tible y penosa de intentar conciliar el interés de
aquél a quien responden, con el dictamen pe-
ricial; ahora representan, inequivocamente, un
interés, y por ello, obran sélo asesorando al
titular de ese interés sobre cuestiones referen-
tes a su conocimiento especifico, para la mejor
defensa de ese interés”.'®



El Proyecto sefiala, a diferencia de lo pre-
visto en Alemania (art. 163 a 4 OPP), que “la
policfa no podra interrogar auténomamente al
imputado...” (art. 48). Un sector de la doctrina
latinoamericana ha combatido desde hace
mucho tiempo la posibilidad de que la policia
reciba declaracién al imputado. Se basa ello-en
una desconfianza fundada hacia la actuacién
de la policfa en general, y en particular en La-
tinoamérica.!®

El Proyecto no permite la condena del
imputado en rebeldia, ya que ésta supondria un
quebranto al principio de inviolabilidad de la
defensa (art. 40).""" El Cédigo de Cérdoba, que
se tomé como base para la redaccién de los
efectos de la rebeldfa, ni la Ordenanza Proce-
sal Penal alemana permiten la condena de los
ausentes (art. 285).

Importante es mencionar lo dispuesto por
el art. 322, parrafo 2, del Proyecto, en el que se
indica que “En la condena, el Tribunal podra
dar al hecho una calificacién jurfdica distinta de
aquella de la acusacién o del auto de apertura
a juicio, o aplicar penas mas graves o medidas
de seguridad, siempre que no exceda de su
competencia. Empero, el acusado no puede
ser condenado en virtud de un precepto legal
distinto del invocado en la acusacién, compren-
dida su ampliacién, o en el auto de elevacién a
juicio, si previamente no fue advertido sobre la
modificacién posible de la calificacion jurfdica.
La regla comprende también a los preceptos
que se refieren sélo a la pena y las medidas de
seguridad y correccion” (el subrayado es mfo).
Dicha norma tiene un origen en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 265 OPP). Se
trata-de garantizar no tanto el principio acusa-
torio (puesto que el Tribunal puede actuar sin
necesidad de solicitud del Ministerio Publico),
sino el derecho de defensa del imputado, de
modo que se eviten las condenas “sorpresi-
vas”.'?2 Dicha disposicién supone un notable
avance frente a aquellas regulaciones basadas
en la de Cérdoba, que facultan al Tribunal de
Juicio a variar con libertad la calificacién juridi-
ca siempre que se respeten los hechos acusa-
dos'ﬂa ;

No se establece en el Proyecto que los
funcionarios deban tener autorizacién de sus
superiores para rendir declaracién. De acuerdo
con la legislacién alemana los jueces y fun-
cionarios mencionados en el art. 54 de la
Ordenanza Procesal Penal, requieren de una
autorizacién previa de su superior para rendir
declaracién como testigos.'* Cuando se au-
toriza la declaracién del funcionario que recibié
la informacién de una persona de confian-
za (V-Mann),"® pero no se permite que se reve-
le el nombre de ésta, surge el problema de si es
posible utilizar la informacién dada por el hom-
bre de confianza, que llega sélo en forma indi-
recta: a conocimiento del Tribunal. La legis-
lacién alemana no dice si se puede permitir
introducir al debate la declaracién del hombre
de confianza a través del funcionario que reci-
bié: la informacién. .Ello ha dado lugar a una
gran discusién jurisprudencial y doctrinal.''® Se
trata de.un problema relacionado no sélo con el
principio - de inmediacion, sino fundamental-
mente con relacién al derecho de defensa,
especificamente el derecho a interrogar a los
testigos de cargo, al que hace referencia el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (art. 14.e)'"” y la Convencién Europea de
Derechos Humanos (art. 6.3 d)."®

El Proyecto contempla la reposicién del
plazo (restitutio in integrum). Se dice asi que
“quien, sin su culpa, por defecto de la notifica-
cién, por fuerza mayor que no le sea imputable
0 por un acontecimiento fortuito insuperable, se
haya visto impedido de observar un plazo y
desarrollar en él una actividad prevista en su
favor, podra obtener la.reposicién (ntegra del
plazo, con el fin de realizar el acto omitido o
ejercer la facultad concedida por la ley, a su
pedido...” (art. 119). Una norma similar se
encuentra en la Ordenanza Procesal Penal
alemana (art. 44), pero no en el Cddigo de
Coérdoba.'*® La no contemplacion de la restitutio
in integrum en el Cédigo de Cérdoba, obedecié
a la recepcién de una norma de indiscutible
influencia fascista, establecida en el Cdédigo
Rocco.'® El no contemplar la restitucion del
plazo, como en el Cédigo de Cérdoba, hubiera
supuesto un quebranto al principio de inviolabi-
lidad de la defensa.



2.2. Principios procesales en que se
basa el Proyecto.

La doctrina latinoamericana ha estado
acostumbrada a estructurar el Proceso Penal
de acuerdo con una serie de méximas. Asf se
han formulado como vélidos en las diversas
etapas procesales el principio de oficialidad, el
principio acusatorio, el principio de legalidad y
el principio de verdad material; y con respecto
a la etapa de juicio el principio de oralidad, el
principio de inmediacién y el principio de publi-
cidad. Hoy dia la tendencia es a reconocer,
fundamentalmente por razones précticas, ex-
cepciones a los mencionados principios proce-
sales, de modo que se habla de una “reprivati-
zacién™?' o “consensualizacién™'2 del Proceso
Penal.

El nuevo Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica no escapa de
esta tendencia, como se vera luego. Elio sin
duda lo hace muy polémico, ya que rompe la
estructura del Proceso Penal con que esta
acostumbrada a trabajar la doctrina latinoame-
ricana.

El desarrollo de los principios que haré a
continuacién no se referira exclusivamente a lo
relacionado con la nueva tendencia menciona-
da, sino también con respecto a otros aspectos
de interés del Proyecto.

2.2.1. Principio de oficialidad.

De acuerdo con el principio de oficialidad le
corresponde al Estado la persecucion de los
delitos, debiendo hacerlo de oficio (art. 229 del
Proyecto. Art. 160 de la OPP alemana). Excep-
ciones tradicionalmente contempladas en los
diversos Cédigos existen con respecto a los
delitos perseguibles a instancia privada
(art. 229, parrafo 3, del Proyecto), en que la ins-
tancia del ofendido opera como una condicién
de procedibilidad,'?® y los delitos de acci6n pri-
vada (art. 86 del Proyecto), en los cuales es el
“ofendido” quien promueve y ejercita la accién
penal.?4

Como consecuencia del principio de oficia-
lidad se ha tendido a otorgarle el monopolio de
la accién penal publica al Ministerio Publico,
reduciendo al ofendido a un papel de denun-
ciante y testigo.' Se ha permitido también que

actde como actor civil en el proceso penal, perq
con poderes muy restringidos, puesto que sélo
se le da participacién en lo concerniente 3 |g
accién civil.'*® Este es el sistema del que parte
el C6digo de Cordoba, Argentina, y gran parte
de los Cddigos Procesales Penales latinoame.-
ricanos. Debe reconocerse que existen tam-
bién diversos palses de dicha area geografica
en que se ha regulado la llamada “accién popy-
lar”.

En el Proyecto de Cddigo Procesal Pena|
Modelo, bajo la influencia de la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 395 y ss.), se le
da participacién al “ofendido™?” como “coadyu-
vante del Ministerio Puablico” (“querellante
adhesivo) (art. 78). Ello se enmarca dentro de
la tendencia internacional hacia una mayor par-
ticipacion de la “victima” en el procedimiento
penal.28

La “victima” desempefia en el Proyecto una
funcién de control del Ministerio Pablico con
respecto al ejercicio de la accion penal. Asl
puede objetar el requerimiento del Ministerio
Publico de archivar (por razones que no son de
oportunidad) o bien de sobreseer la causa
(art. 269).' No se le da intervencién alguna
cuando el archivo es por razones de oportuni-
dad reglada, ni cuando se suspende el proce-
SO a prueba (art. 83, parrafo 20.), ello a seme-
janza de lo que se dispone en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 397.2).'® Se dife-
rencia el Proyecto de lo regulado en la Orde-
nanza alemana con respecto al archivo por
razones de legalidad (art. 172), en que en el
Proyecto el Ministerio Publico no puede proce-
der por si solo al archivo del proceso, sino es
necesario que se solicite el archivo al Tribunal.
Este puede rechazar la solicitud aun cuando el
querellante adhesivo no se haya opuesto.“‘j

En el Proyecto pueden oponerse al archivo
solicitado por el Ministerio Publico, tanto el
querellante como el que haya pretendido s,.erlo
(art. 269)."* En ello se diferencia de la legisla-
cién alemana. En Alemania la accién adhesiva
supone que ya ha instado el Ministerio Publico,
por lo que el “ofendido” lo que hace es adherir-
se a él; mientras que en el proceso de reforza-
miento de la accién (Klageerzwingungsver@h'
ren) no participa el querellante adhesivo



(Nebenklager), puesto que el “ofendido” no ha
tenido aun oportunidad de apersonarse presen-
tando la accion adhesiva.'®

El “ofendido” admitido como interviniente
en el proceso penal (querellante adhesivo)
puede, de acuerdo con el Proyecto, ademds
ofrecer prueba (art. 276) y participar en el de-
bate (art. 83). Puede también “pedir” al Ministe-
rio Publico que se presente recurso de casa-
cién en contra del imputado, o bien que se
amplie el recurso presentado (art. 339).'* Para
ello su “peticién” se debe hacer con las forma-
lidades de un recurso de casacién. El Ministe-
rio Publico decidira si acoge la “peticién”, co-
rrespondiéndole responsabilidad disciplinaria
en caso de que no haya actuado correctamen-
te. En la Ordenanza Procesal Penal alemana
se le dan mayores poderes al querellante adhe-
sivo, ya que puede recurrir independientemen-

te de la Fiscalla (art. 401). Debe indicarse que

en Alemania algunos propugnan por la elimina-
cion del querellante adhesivo, ello ya que se
dice que persigue solamente intereses indivi-
duales, sea la venganza y la indemnizacion
civil.!*s Se trata de la misma argumentacién
dada en Latinoamérica con respecto a la elimi-
nacién de toda participacién de la “victima” en
el ejercicio de la accién penal publica.' Sin
embargo, debe anotarse que la participacion de
la “victima” es un control importante frente a la
burocratizacién a que tiende el Ministerio Publi-
¢0.'¥ Por otro lado, la “victima” tiene un interés
legitimo en el desenlace del proceso.

En definitiva el Proyecto trata de hacer
compatible el principio de oficialidad con una
mayor participacién del “ofendido” dentro del
proceso penal, manteniendo en un caracter
preponderante al Ministerio Pubilico, e institu-
yendo al “ofendido” como un simple coadyu-
vante de éste (art. 83). Es de criticar, sin em-
‘bargo, que no se regula en el texto principal del
Proyecto, sino solamente como alternativa para
aquellos paises que deseen dar mas interven-
cién penal a las asociaciones intermedias, el
que “en los delitos de accién publica, las aso-
ciaciones, reconocidas por el Estado, podran
asumir el papel de querellante, por s mismas,
en aquellos delitos que afecten intereses colec-
tivos, y por el pedido del ofendido en los demas
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casos, siempre que la persecucién penal se
vincule con el objeto de la asociacién”.'® Una
regulacién de ese tipo (no contemplada en la
legislacién alemana) es necesaria como medio
de control de la actividad del Ministerio Publico
en los delitos llamados “de intereses difu-
sos”. 1%

El Proyecto establece (fuera del texto prin-
cipal), para aquellos palses que prefieran, po-
Iticamente, un querellante con mayores atribu-
ciones para la persecucién penal e incorporar
la accién popular como alternativa a la regula-
cién relatada, la “accién popular”, pero limitada
a los delitos que afecten intereses colectivos o
cometido con abuso de la autoridad publica. El
contemplar como alternativa la “accién popu-
lar", obedece a que se busca la aceptacion del
Proyecto en aquellos palses en los que la
“accion popular” tiene una gran tradicion, apar-
te de que se trata de establecer un control que
evite las violaciones a los derechos humanos
que se han dado a nivel latinoamericano.!4

Es de lamentar que en el Proyecto no se le
otorgaran facultades al “ofendido” por el hecho
de serlo, sin necesidad de que se apersone
como querellante adhesivo. En ese sentido en
la Ley alemana de Proteccién a la Victima, de
1986, se dispuso, entre otros aspectos, el de-
recho a examinar los autos en tanto no se
oponga a ello un interés preponderante digno
de proteccién, del inculpado o de un tercero
(art. 406 d) OPP); el derecho del ofendido a la
asistencia letrada (art. 406 f) OPP) y el derecho
a ser informado sobre el desenlace del proce-
so (art. 406 d) OPP).

2.2.2. Principio acusatorio.

A través del principio acusatorio se han .
separado las funciones de acusar y juzgar, no
pudiendo actuar el érgano juzgador de oficio
(“Wo kein Klager, da kein Richter”; “ne procedat
iudex ex oficcio”; “nemo iudex sine actore”).

El Proyecto garantiza el citado principio.
Asl establece que el Ministerio Publico es a
quien le corresponde el ejercicio de la accién
penal (art. 68), no pudiendo actuar el 6rgano
jurisdiccional de oficio.

Es importante anotar que le confiere al
Ministerio Publico la realizacién de la instruc-



cion preparatoria (Ermittlungsverfahren), lo que
se hace como una forma de garantizar el prin-
cipio acusatorio.'' Sobre ello volveré mas
adelante.

2.2.3. Principio de legalidad.

La legislacién latinoamericana tiende a
establecer sin excepcion el principio de legali-
dad en el ejercicio de la accién penal publica,
excluyendo asl todo criterio de oportunidad.
Como consecuencia de ello la promoci6n de la
accion penal publica es siempre necesaria.
Igualmente una vez promovida la accién penal
no puede suspenderse ni hacerse cesar. Asl
sucede por ejemplo en el Cédigo de Cérdoba y
los que lo han tenido como modelo. 42

El Proyecto establece como regla el princi-
pio de legalidad (art. 229), y como excepcién a
dicha regla criterios de oportunidad reglada
(art. 230).'* En la regulacién de las causales

que se recomiendan, la legislacion alemana

desempeiié una gran influencia. Deben desta-
carse como causales de oportunidad la insigni-
ficancia o falta de frecuencia del hecho, de
modo que no afecta el interés publico (cuando
la'‘pena minima no supere los 3 afios y ademés
no setrata de un delito cometido por un funcio-
nario publico), y la contribucién o culpabilidad
leve del agente en la comisién de un hecho en
que no existe ningtn interés publico gravemen-
te comprometido en su persecucién. Dichas
causales tienen una influencia de la legislacion
alemana (art. 1563 OPP),'# que contempla
como una de las causales de archivo por razo-
nes de oportunidad la culpabilidad infima del
autor cuando no existe un interés publico en la
persecucion. Si bien debe aceptarse el archivo
del proceso en asuntos de bagatela, debe reco-
nocerse que la redaccion de las citadas causa-
les del Proyecto, y la de la causal mencionada
de la Ordenanza Procesal Penal alemana,
envuelven el problema de la falta de preci-
sion,'* lo que evidentemente lleva a problemas
relacionados con el tratamiento igual a los di-
versos imputados que se encuentren en si-
tuaciones similares, tal y como ha ocurrido en
Alemania.*® Nétese que con respecto a la le-
gislacion alemana no existe unanimidad doctri-
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nal sobre qué debe entenderse por “culpap;j;.
dad escasa” e “interés publico”.'4

El archivo por razones de oportunidag
necesita en el Proyecto la autorizacién del jye,
de instruccién. En ello se diferencia de la legjs.
lacién alemana, la que establece que la apro-
bacién del Tribunal (que interviene en la etapa
intermedia) no se requiere en caso de delit
castigado con pena privativa de libertad minima
inferior a un afio (Vergehen), que se hubiera
dirigido contra un patrimonio ajeno, y no estu-
viera amenazado con una pena elevada al
minimo, cuando los dafios causados fueran
minimos. La posibilidad de archivo sin autoriza-
cion judicial ha sido criticada por la doctrina ale-
mana.'®

El principal fundamento que se da para la
admision de criterios de oportunidad es la
imposibilidad real del Estado de juzgar todos
los delitos que se cometen en su territorio, por
lo que deben seguirse criterios selectivos de
acuerdo con la gravedad del hecho. Se ha di-
cho con razén que lo que se hace al regular
criterios de oportunidad como excepcién al
principio de legalidad, no es sino contemplar
una situacién que en forma informal se daenla
practica sin ningln control.'®

Se distingue en el Proyecto entre causales
de “oportunidad” y causales de “suspensién del
proceso a prueba” (art. 231). Se regula esta
ditima como “una anticipaci6n de las institucio-
nes de la condena condicional, la remisién de
la pena a prueba o la suspensién de la pena,
para que funcionen sin condena”.'®® Se persi-
gue evitar los efectos perniciosos que tiene 1a
persecucion penal y la condena,’" lograr €l
descongestionamiento de los tribunales, y 98-
rantizar en la medida de lo posible el derecho
a la indemnizacién que posee la victima del
delito. Por esto dltimo se enmarca dentro fie la
tendencia internacional hacia el fortalecimler:to
del papel de la victima en el proceso penal-
Se trata de una solucién consensual, ya gue sé
requiere la anuencia del imputado, el que debé
admitir ademds la veracidad de los hechos qué
se le atribuyen. El Tribunal (que interviene enél
procedimiento intermedio), debe aprobar la
suspension del proceso a prueba.s®



importante es resaltar que no procede con
respecto a todos los delitos, sino se requiere
que sea admisible la condena condicional, la
suspensioén condicional de la pena o la remisién
de la pena.'®
Requisito fundamental para la “suspensi6n
a prueba del proceso” es que “...el acusado
hubiere reparado el dafio convenientemente;
afianzare esa reparacién; demostrare la abso-
luta reparacion de hacerlo; o asumiere formal-
mente la obligacion de reparar el dafio de
acuerdo con sus posibilidades, y como parte de
las condiciones de prueba”. Ello es conforme a
la tendencia hacia el reconocimiento de la repa-
racién del dafio (Wiedergutmachung), como
causal de archivo del proceso (o bien de exclu-
sion de la pena).'s® Importante es que se esta-
blece no s6lo como causal de “suspension del
proceso a prueba” la efectiva reparacién o la
promesa de ella, sino también se contempla los
casos en que el imputado demuestra su impo-
sibilidad de llevar a cabo la reparacion, o bien
se compromete a realizaria de acuerdo con sus
posibilidades. Dicha solucién combate las criti-
cas que se le han hecho a la reparacién como
contraria al principio de igualdad entre ricos y
pobres. ‘
~ Aparte de lo dicho sobre la reparacién,
puede imponerse diversas instrucciones de
comportamiento al imputado, por ejemplo de
residencia, capacitacion, abstencion de usar
ciertas sustancias, prestar trabajo no retribuido
en favor del Estado, etc.'*® L
La regulacién de la “suspension del proce-
so a prueba” contemplada en el Proyecto, sin
duda recibié una influencia del art. 1563 a)dela
Ordenanza Procesal Penal alemana, introduci-
do en ésta en 1975.'s” Sin embargo, en el Pro-
yecto la reparacién ocupa un papel preponde-
rante, mientras que en la Ordenanza Procesal
Penal alemana se regulan otras medidas alter-
nativas a la reparacién, tales como el pagar una
cantidad en favor de una institucién de utilidad
publica o del Estado; el proporcionar prestacio-
nes de otra forma Utiles publicamente; el cum-
plir obligaciones alimenticias en determinada
magnitud. Tal vez debido a que se establecen
de manera alternativa estas medidas, y no
subsidiaria a la exigencia de la reparacion, ésta
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no ha tenido mayor utilizacién préctica. Asf en
1987 el 98,5% de las obligaciones consistia en
el pago de una mulita, solo el 0,8% en repara-
cién de los dafios y el 0,7% en prestaciones de
trabajo en provecho de la comunidad.'s®

Es criticable tanto en la legislacién alema-
na como en el Proyecto de Cédigo Procesal
Penal para Iberoamérica (art. 83), el que no se
le dé participacién al ofendido en el procedi-
miento de suspensién del proceso a prueba.
Debido a que la reparacién del dafio esta regu-
lada entre las causales contempladas en la
Ordenanza Procesal Penal alemana para la
suspensién del proceso, y es el requisito funda-
mental en el Proyecto iberoamericano, es cla-
ro que deberfa darsele oportunidad a la victima
de participar oponiéndose a la suspension y
bien prestando su conformidad, resolviendo su
reclamo el Tribunal.

2.2.4, Principio.de verdad material.

De acuerdo con el principio de verdad
material- lo que importa en el proceso penal es
la investigacién de la verdad histérica, y no la
verdad “consensual” ni la “legal” (tasacién del
valor de:las pruebas). .

De dicho principio se extraen los subprinci-
pios de investigaci6n judicial auténoma, libertad
de la prueba, y valoracién de la prueba de
acuerdo con las reglas de la sana critica, todos
ellos regulados por el Proyecto en comenta-
rio-159

Sin embargo el principio de verdad material
no debe llevar a la investigacion de la verdad a
cualquier precio, de modo que se autorizara el
quebranto de los derechos de la persona que
sirve de medio de prueba.'®

El art. 45 del Proyecto se refiere a los
métodos prohibidos de la declaracién del impu-
tado. Indica que “En ningun caso se le requeri-
ra al imputado ratificacién solemne de su expo-
sicién, ni sera sometido a ninguna clase de
coaccién, amenaza o promesa, salvo aquellas
expresamente autorizadas por la ley penal o
procesal, ni se usaré medio alguno para obli-
garlo, inducirlo o determinario a declarar contra
su voluntad, ni se le hara cargos o reconvencio-
nes tendientes a obtener su declaracion. Toda
medida que menoscabe la libertad de decisién
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del imputado, su memoria o su capacidad de
comprension y direccién de los actos esta pro-
hibida, en especial los malos tratos, las amena-
zas, el agotamiento, las violencias corporales,
la tortura, el engario, la administracién de psi-
cofarmacos, los llamados ‘sueros de la verdad’,
‘detectores de mentiras’ y la hipnosis”. Al igual
que la regulacién correspondiente de la Orde-
nanza Procesal Penal alemana (art. 136 a)
OPP),'® se trata de eliminar los métodos que
degradan la condicién de persona del imputa-
do, y lo convierten en un mero objeto.'® Sin
embargo, a diferencia de lo dispuesto por la
Ordenanza alemana, no se sefiala qué pasa si
el resultado del quebranto es exculpatorio del
imputado. En Alemania aun en ese caso el
resultado no podria ser aprovechable
(art. 136 a) OPP).'® En el Proyecto no se dice
nada en forma expresa. El art. 52 del Proyecto
dice que la inobservancia de las normas refe-
rentes a la declaracién del imputado (dentro de
las que se encuentra la prohibicién de la utiliza-
cién de sueros de la verdad, detectores de
mentiras o hipnosis), “...impediran aprovechar
la declaracién para fundar cualquier decision en
contra del imputado, total o parcialmente, aun
cuando él hubiere dado su consentimiento
expreso para infringir alguna norma o para uti-
lizar su declaracion...” (el subrayado no es del
original). A ello se agrega que el Ultimo parra-
fo del art. 1 del Proyecto indica que la inobser-
vancia de una garantfa establecida en favor del
imputado no podré hacerse valer en su perjui-
cio.'¢4 De dichos articulos puede extraerse que
cuando se ha quebrantado el art. 45, citado
arriba, puede utilizarse el resultado exculpato-
rio en favor del imputado.'® De ello no debe de-
ducirse que la utilizaciéon de sueros de la ver-
dad, detectores de mentiras, hipnosis, etc., esté
autorizada en cuanto puedan favorecer al
imputado, tal y como se establecia en el Pro-
yecto Maier para La Nacién (Argentina) de
1986 (arts. 45-51).'% Al contrario sigue siendo
antijuridica su utilizacién, sélo que en caso de
su quebrantamiento puede favorecer al imputa-
do.'¢”

En relacion con la prueba illcita el Proyec-
to indica que “...son inadmisibles, en especial,
los elementos de prueba obtenidos por un me-

dio prohibido, tales como la tortura, la indebiga
intromisién en la intimidad del domicilio, Ia ¢q.
rrespondencia, las comunicaciones, los pape-
les y los archivos privados...” (art. 148, p4rra.
fo 20.). Se indica ademas que “Todo elementg
de prueba, para ser valorado, debe haber sid
obtenido por un procedimiento permitido e in-
corporado al proceso conforme a las disposi-
ciones del Codigo...” (art. 149, parrafo 10.).1es
Un problema esencial es la solucién que se
debe dar a los problemas de prueba obtenida
en forma indirecta como resultado del quebran-
to de la ley procesal, sea el problema de la lia-
mada “teorfa de los frutos del arbol envenena-
do”, elaborada inicialmente por la jurispruden-
cia de los Estados Unidos de Ameérica, pero
sobre la que existe una extensa discusion en
Alemania, sin que a la fecha exista acuerdo
doctrinal ni jurisprudencial.'® Por ejemplo a
través de un allanamiento ilegal realizado en la
casa de A para investigar la muerte de B, se
encuentra un papel en que consta que el arma
homicida se encuentra en la casa de C. Se
practica un segundo allanamiento, éste con las
formalidades legales, en la casa de C y se
encuentra el arma. Se llevan a cabo pruebas
cientfficas por medio de las cuales se determi-
na que efectivamente es el arma homicida, Y
que huellas dactilares de A se encuentranenel
arma. Se ha dicho que el Proyecto dejé de
resolver este problema, para dejar que lo hicie-
ra la jurisprudencia de cada pals.'™ Hubiera
sido preferible que se hubiesen establecido
reglas claras al respecto.

Un problema relacionado con la “reprivati-
zacién™ o “consensualizacion” del procgso
penal, a la que me referf antes, es la regulacion
del “Procedimiento Abreviado” en el Proyecto
(arts. 371-373)."7' Permite dicho procedimiento
prescindir del juicio oral y pablico, cuando @
Ministerio Publico estimare suficiente la impo-
sicion de una pena no mayor de dos aﬁ_os de
privacién de libertad o una pena no privativa de
libertad.'” Se requiere el consentimiento de!
imputado, el que debe admitir el hecho desc™”
to en la acusacién y su participacién en el M’
mo (art. 371). El Tribunal podra absolver 0
condenar, segun corresponda, fundando sV
resolucién en el hecho descrito en la acusd”
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cién, admitido por el imputado, pero la conde-
na no podra superar la pena requerida por el
Ministerio Publico (art. 372). A través del proce-
dimiento abreviado se sustituye la “verdad
material” por la “verdad consensual”, sin perjui-
cio de la necesidad de que el juzgador valore la
veracidad de la aceptacién de los hechos acu-
sados por el imputado, de modo que cuando
tiene dudas al respecto rechace el procedi-
miento abreviado (art. 372).

El procedimiento abreviado en definitiva
tiene relacion no s6lo con respecto a la vigen-
cia de la verdad material, sino también a la del
principio de publicidad. A través de la idea de
prescindir de la publicidad del debate y de la
recepcion de la prueba, se pretende evitar el
congestionamiento de los tribunales, y ademés
evitar la estigmatizacién sufrida por el imputa-
do al discutirse en publico los hechos y aspec-
tos relacionados con su personalidad.'”®

Como antecedente del “Procedimiento
Abreviado” debe sefalarse el supuesto de con-
fesion del imputado durante el debate ante el
juez correccional, regulado en el Cédigo de
Cérdoba,'”* que permite que con la anuencia
del juez, fiscal y defensor, se prescinda de la
prueba tendiente a acreditar la culpabilidad.'”®

En Alemania existe el llamado Proceso por
orden penal (Verfahren bei Strafbefehlen), en el
cual se prescinde también de la publicidad y de
la recepcién de las pruebas por el Tribunal
(arts. 407 y ss. OPP). Sin embargo mientras en
el procedimiento abreviado regulado en el Pro-
yecto se requiere el acuerdo previo entre el
Ministerio Publico y el imputado, en el Proceso
por orden penal previsto en Alemania se parte
de la solicitud del Ministerio Publico y de la
aceptacién de dicha peticién por el Tribunal, de
modo que éste emite la llamada orden penal en
la que se determina las consecuencias juridi-
cas. En realidad la resolucién del juez implica
una sentencia condenatoria y contiene una
pena.'”® Solo después de ello es que puede
intervenir el imputado oponiéndose a la orden
penal. Dicha oposicién provoca el debate oral.
El proceso por orden penal es usado con
mucha frecuencia en la practica alemana.'” De
acuerdo con mi criterio la renuncia a la publici-
dad no puede establecerse de manera tacita,

sino expresa, y todo procedimiento tendiente a
dicha renuncia debe partir del acuerdo previo
entre Ministerio Publico e imputado.'7®

2.2.5. Principios de oralidad, publicidad e
inmediacion.

Son todavia pocos los Cédigos Procesales
Penales latinoamericanos que contemplan un
juicio oral y publico, en que tenga vigencia el
principio de inmediacién.'”®

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo conforme al sistema inquisitorio refor-
mado (como se le llama en Alemania), o siste-
ma mixto (como se le denomina en Latinoamé-
rica), prevé una fase preparatoria escrita y
secreta para extrafios, y una etapa de juicio en
que tienen vigencia los principios de oralidad,
publicidad e inmediacién (art. 291 y ss.).

En lo relativo a las excepciones a la publi-
cidad se prevén en el Proyecto las normalmen-
te previstas en la legislaciéon comparada, sea
cuando se afecte el honor u honestidad de
alguno de los intervinientes o de alguna perso-
na citada para participar en él; afecte grave-
mente el orden publico, la seguridad del Esta-
do.o las buenas costumbres; o peligre un se-
creto oficial, particular, comercial o industrial,
cuya revelacion indebida fuera punible
(art. 293). A dichas excepciones hay que agre-
gar los supuestos de “Proceso Abreviado”, al
que me referf antes, y el Proceso de Menores
de 18 afios, esto ultimo como lo recomienda la
doctrina.

Es lamentable que el Proyecto no contem-
ple ninguna norma relativa a las transmisiones
radiales y televisivas desde la Sala de Audien-
cias, de modo que se limiten éstas, tal y como
esta previsto en la Ley alemana (art. 169 de la
Ley Organica de los Tribunales).'® Debe recor-
darse que no puede extraerse del principio de
publicidad el derecho de transmision televisiva
y radial del debate (publicidad ampliada), el que
aparte de los problemas que ocasiona en el
desarrollo normal del debate,'®' esté relaciona-
do con el derecho a la imagen y a la voz, pro-
voca una gran estigmatizacion del imputado, y
permite una manipulacion de la informacién, al
transmitirse normalmente solamente algunas
“escenas” del debate.
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Consecuencia del principio de inmediacion
es el de concentracién. Se trata de evitar que
los actos cumplidos en el debate vayan a ser
deformados en cuanto a su memoria por los
jueces debido al transcurso del tiempo. Por ello
el proceso penal debe realizarse en las audien-
cias consecutivas que se requiera hasta su
finalizacion, permitiéndose como excepcion la
suspension del debate por un periodo corto de
tiempo.'® Igualmente exige que la sentencia
sea pronunciada poco tiempo después de la
finalizacién del debate. El Proyecto sigue al
respecto las previsiones del Cédigo Procesal
Penal de Cérdoba y no las de la Ordenanza
Procesal Penal alemana, que por el largo perfo-
do por el que se autorizan las suspensiones
(art. 229 OPP),'® y por el perfodo también lar-
go que transcurre desde que se termina el
debate oral hasta el dictado de la sentencia
(art. 268 OPP),'® no serfan compatibles con el
principio de concentracién, de acuerdo al con-
tenido asignado a éste por la doctrina latinoa-
mericana conforme a las ensefianzas de Vélez
Mariconde.'®s

Se prevén en el Proyecto causales de sus-
pensién del debate hasta por 10 dfas (art. 297).
Con respecto al dictado de la sentencia, se
dispone que la deliberacién de los jueces debe
realizarse inmediatamente después de la termi-
nacién del debate (art. 319), y que una vez
terminada debe ser pronunciada publicamente
la sentencia, pero se permite que se difiera la
redaccion de los fundamentos hasta por 5 dlas,
ello como excepcion (art. 324).

Con respecto al principio de identidad fisi-
ca del juzgador, consecuencia del de inmedia-
cién, es de destacar la posibilidad contemplada
en el Proyecto, de que el Tribunal se constitu-
ya desde un inicio con un numero de jueces
superior al necesario para su integracion. Asf si
un juez se enferma de modo que no puede
continuar o muere, pueda ser substituido por el
juez suplente que ha presenciado todos los
actos del debate (art. 297.3). Se trata de una
regulacién que se encuentra en la legislaciéon
alemana (art. 192 Il GVG).'® Se trata con dicha
prevision de evitar la reiniciacién en caso de
muerte o enfermedad grave de un juez en los
procesos de gran duracion.

2.3. Etapas del Procedimiento Penal.

El Procedimiento Penal se divide en el Pro-
yecto en 5 etapas: Fase Instructoria, Fase In-
termedia, Fase de Juicio, Fase de Impugna-
cién ante Casacién y Fase Ejecutiva.

2.3.1. Etapa instructoria.

El Proyecto, imitando la regulacién en la
Ordenanza Procesal Penal alemana convierte
al Ministerio Publico en “el Duefio de la Instruc-
cién” (art. 69). El Ministerio Publico es quien
dirige la investigacién preparatoria y no un juez
de instruccién. Para ello cuenta con el auxilio
de la Policfa Judicial (arts. 68 y 73).'®

Con la transmisién de las funciones instruc-
torias al fiscal se pretende garantizar en el Pro-
yecto el principio acusatorio, como se dijo an-
tes, y ademéas producir un aceleramiento del
proceso.'® Sobre la garantfa del principio acu-
satorio es importante citar lo dicho por los au-
tores del Proyecto: “No es consecuente... la
entrega de ambas funciones —la de requerir y
la de decidir—, durante el procedimiento prepa-
ratorio, a un inquisidor, a un sélo 6rgano esta-
tal encargado de cumplir las dos tareas, v. gr.,
el juez de instruccién. Su existencia sé6lo se
puede explicar como producto de las contradic-
ciones y compromisos que todo movimiento
histérico genera, esto es, de las marchas y
contramarchas de un proceso cultural ain no
terminado. En efecto, no es susceptible de ser
pensado que una misma persona se transfor-
me en un investigador eficiente y, al mismo
tiempo, en un guardian celoso de la seguridad
individual; el buen inquisidor mata al buen juez
o, por el contrario, el buen juez destierra al
inquisidor. Esto es, precisamente, lo que ha
sucedido al colocar la instruccién en manos de
jueces inquisidores. El buen propdsito de ga-
rantizar més al perseguido, colocando la inves-
tigacién preparatoria en manos de un juez,
sucumbié necesariamente ante la idea simple
de que nadie es buen guardian de sus propios
actos, esto es, quien est4 comprometido con la
eficiencia de la investigaciéon no puede ser, al
mismo tiempo, quien controla el limite de suS
poderes”.'®®

Se dispone que el Ministerio Publico en el
ejercicio de su funcién debe actuar de manera
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objetiva (art. 69 del Proyecto).'® Elio no estd
expresamente establecido en la Ordenanza
Procesal Penal alemana, pero se deduce del
art. 160. A diferencia de ésta,'®' el Proyecto
regula en forma expresa el derecho a recusar
a los miembros del Ministerio Publico (art. 72),
tal y como esta establecido en el Cédigo de
Cérdoba.

A nivel latinoamericano un importante ante-
cedente de la instruccion a cargo del Ministerio
Publico es la llamada Instruccién Sumaria a
cargo del Ministerio Publico, regulada en el
Cédigo de Cérdoba y en otros Cédigos que los
utilizaron como modelo. Dicha Instruccion
Sumaria procede en delitos de escasa grave-
dad.'®

El Proyecto siguiendo las previsiones de la
Ordenanza Procesal Penal alemana establece
un juez de la investigacion preliminar, que
desempeiia funciones de control. En la Exposi-
cién de Motivos del Proyecto se resume en qué
consisten estas funciones. Asi se dice que se
establecen “...dos tipos de actividades de
control. En primer lugar, los actos que implican
una decisién y una autorizacién: entre ellos
todas las decisiones acerca de las medidas de
coercién, personales o referidas a la obtencién
de prueba (ej. allanamiento de morada, inter-
ceptacién y apertura de correspondencia o
comunicaciones, etc.), los que habilitan la inter-
vencion de distintas personas en el procedi-
miento (actor civil, tercero civimente deman-
dando, querellante) y las decisiones que extin-
guen o imposibilitan el ejercicio de la accién
penal o civil. Por otra parte, estan también a su
cargo los actos definitivos e irreproductibles,
que por su naturaleza, no implican una activi-
dad decisoria, sino el mero resguardo de las
condiciones necesarias para su eventual incor-
poracién posterior al debate (anticipo de prue-
ba)”. 1%

Omisi6n grave del Proyecto es el no sefia-
lar la ubicacién institucional del Ministerio
Publico y la  Policia Judicial. En Alemania la
doctrina discute sobre cudl es la ubicacion insti-
tucional del Ministerio Publico, no existiendo
acuerdo al respecto. Algunos consideran que
pertenece al Poder Ejecutivo,’® mientras otros
sefialan que se trata de un érgano auténomo

de la administracién de justicia, ubicado entre el
Poder Judicial y el Ejecutivo,'® aunque su
méaximo jefe es el Ministro de Justicia.'® Con
respecto a los oficiales de policla designados
para colaborar directamente con el Ministerio
Publico, pertenecen en Alemania al Ministerio
del Interior del Estado (Land) respectivo.'?’
Considero que en Latinoamérica el Ministerio
Publico y la Policfa Judicial deben ser ubicados
como 6rganos auténomos dentro del Poder
Judicial.'® Ello debe hacerse atendiendo a la
realidad latinoamericana tan proclive a la co-
rrupcién y al exceso de poder.'® La omision
indicada es grave, ya que dependiendo de la
respuesta que se dé a la ubicacién de los cita-
dos 6rganos, puede aceptarse o no que se le
transfiera la direccion de la instrucci6n al Minis-
terio Publico. Debe preferirse el establecer al
Ministerio Publico y a la Policfa Judicial como
6rganos auténomos pertenecientes al Poder
Judicial, y no simplemente como érganos aut6-
nomos sin relacién con el Poder Judicial y el
Ejecutivo, ya que la ubicacién en el primero
permitirfa en la realidad latinoamericana una
mayor proteccién frente al Ejecutivo.2®

2.3.2. Etapa intermedia.

A similitud de la Ordenanza Procesal Penal
alemana es que se regula la etapa intermedia
(art. 267 y ss. del Proyecto). La funcién princi-
pal de esta es la de servir de control con res-
pecto a las conclusiones a las que llegé el
Ministerio Publico luego de terminar la etapa
instructoria. Se trata fundamentalmente de
determinar si existe sospecha suficiente para
elevar la causa a juicio, evitando juicios inutiles
y garantizando el derecho de defensa.

A semejanza de lo dispuesto en la legisla-
cién alemana (art. 201 OPP), se dispone que
durante la etapa intermedia el imputado puede
solicitar que se reciban medios probatorios
omitidos durante la etapa instructoria (art. 268.4
del Proyecto). Dicha disposicién que no se
encuentra regulada en el Cédigo de Cérdoba,
es necesaria desde que se confia la direccién
de la instruccién al Ministerio Publico.

En Alemania quienes actian como jueces
en la etapa intermedia, son los mismos que
actuaran en la etapa de juicio (art. 199 OPP),
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excluyéndose los jueces legos del Tribunal, de
fr\odo que éste esta formado durante la etapa
intermedia solamente por jueces profesionales.
Ello ha dado lugar a que esta etapa sea critica-
da, ya que se dice que los jueces profesionales
del juicio oral estarfan prejuzgando, aun cuan-
do sea en lo atinente a la existencia de la pro-
babilidad de que el imputado luego sea conde-
nado, y no a la certeza de la culpabilidad de
éste. Se ha propuesto asf por algunos la supre-
sién de la etapa intermedia.?®' Sin embargo, el
problema se solucionarfa simplemente atribu-
yéndole competencia en la etapa intermedia a
un tribunal distinto del que conocerfa del asun-
to en la Etapa de Juicio.?? El Proyecto de
Caédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamé-
rica, no presenta dicho problema, ya que se
establece como causal de apartamiento de
jueces el haber intervenido como juez en otro
periodo del procedimiento (art. 22.2).

No se regulan en el Proyecto excepciones

a la etapa intermedia, como ocurre en Alema-

nia con respecto al llamado “procedimiento
acelerado” (Beschleunigtes Verfahren). Dicho
procedimiento se prevé en Alemania cuando
las circunstancias que rodean al asunto fueran
sencillas, de modo que se hace posible su
enjuiciamiento rapido (art. 212 OPP). Se puede
seguir en los asuntos que en la etapa de juicio
son competencia del juez penal o del Tribunal
de Escabinos (art. 212 OPP). Cuando se pro-
cede por dicho procedimiento no es posible
imponer una pena privativa de libertad superior
a un afio o una medida de correccién o de
seguridad (art. 212 b) OPP). Si el fiscal solicita
que se proceda por dicho procedimiento, el
Tribunal decide sin ofr al imputado (art. 212 b)
OPP), lo que constituye a mi juicio un quebran-
to al derecho de defensa.

En el Proyecto se inicia la etapa intermedia
no sélo con la solicitud de elevacion a juicio,
sino también con el pedido de archivo o de
sobreseimiento. Es de destacar que se regula
el sobreseimiento no sélo cuando con eviden-
cia falta una de las condiciones que habilita la
imposicién de una pena, sino también cuando
a pesar de la falta de certeza, no existiera,
razonablemente, la posibilidad de incorporar
nuevos elementos de prueba y fuere imposible

requerir, fundadamente la apertura a juicjo
(art. 278). A diferencia de lo sostenido por |5
doctrina alemana, el sobreseimiento por fajtg
de prueba suficiente produce cosa juzgada ma.
terial (art. 280 del Proyecto).

A través de este tipo de sobreseimiento, sg
le da prevalencia a criterios de seguridad jur(-
dica. Se substituye as( el llamado “sobresgi-
miento provisional” tomado por muchas legisla-
ciones latinoamericanas de la Ley Procesa)
Penal espafiola,>?y la “prérroga extraordinaria
de la instruccién” por un término fijo, establegi-
da en el Cédigo de Cérdoba.?** Es posible so-
lamente la prérroga de la instruccién cuando
existe razonablemente la posibilidad de incor-
porar nuevos elementos de prueba, los que se
deben enumerar.

2.3.3. Etapa de juicio.
La etapa de juicio se divide en actos preli-
minares, debate, y sentencia.

En el debate (art. 291 y ss. del Proyecto) es
cuando tienen vigencia los principios de orali-
dad, publicidad e inmediacion a los que se hizo
mencion.

Importante es destacar que el Proyecto
siguiendo el sistema anglosajén, establece la
posibilidad de que el debate se divida en dos,
una primera parte en la que se discute la cues-
tion acerca de la culpabilidad del acusado, ¥
una segunda parte en que se resuelve acerca
de la determinaci6n de la pena o medida de
seguridad y correccién. Sin embargo, los auto-
res del proyecto no se atrevieron a disponer
dicha divisién en todos los casos, sino se deja
a discrecién del Tribunal el ordenaria, cuando
sea conveniente para resolver adecuadamen-
te sobre la pena y para una mejor defensa del
acusado (art. 287). El acusado tiene derecho a
exigir la divisién del debate cuando la pend
méxima de los hechos imputados, supere 10S
cinco afios de prisién (art. 287). En Alemania
desde los afios 20 se ha discutido acerca de 2
divisién del debate en dos etapas (Schuldinter-
lokut). La doctrina dominante propone dicha di-
visién.2 Se dice para ello que la division de!
juicio oral en dos etapas protege el derecho a
la intimidad del imputado, ya que sélo se inda-
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garan aspectos relacionados con la personali-
dad de éste y sus antecedentes, cuando se ha
determinado previamente su culpabilidad.
Ademas se ha dicho que la divisién del juicio
permite una mejor individualizacién de la pena
o de la medida de seguridad a imponer.2°

Otro aspecto en el que el Proyecto incorpo-
ra las recomendaciones de reforma procesal
propuestas por la doctrina alemana,®” es en lo
concerniente a la forma en que debe llevarse a
cabo el interrogatorio de los testigos y peritos.
Asi se dice que el presidente “...le otorgara la
palabra para que informe todo lo que sabe
acerca del hecho propuesto como objeto de
prueba. Al finalizar el relato, concedera el inte-
rrogatorio al que lo propuso y, con posteriori-
dad, a los demas intervinientes que desean
interrogar, en el orden que lo considere conve-
niente. Por ultimo, el mismo presidente y los
miembros del Tribunal podran interrogar al
perito o al testigo, a fin de conocer circunstan-
cias de importancia para el éxito del juicio...”
(art. 314). Se pretende con ello un cierto acer-
camiento al sistema anglosajon para asegurar
la imparcialidad del Tribunal, sin dejar de con-
siderar la obligacién de éste de buscar la ver-
dad material.

2.3.4. Etapa de casacion.

Caracteristica del Cédigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica es que la unica for-
ma de combatir la sentencia producto del deba-
te es a través de un recurso de casacion,?® no
siendo posible la presentacién de un recurso de
apelacion (art. 338 y ss.).2® Se parte de que el
recurso de apelacién es incompatible con el
debate oral, ya que si el Tribunal de apelacio-
nes resuelve sobre la base de las actas del
juicio oral, no funcionaria el principio de inme-
diacién, pilar del debate oral; y si se realizara
de nuevo un debate oral, resguardandose el
principio de inmediacién, el nuevo debate no
seria en realidad una segunda instancia, sino
una segunda primera instancia, ya que no se
tratarfa de una reproduccién del primer deba-
te.2'° La solucién proviene del Cédigo de Cér-
doba, y de los que lo han utilizado como mode-
lo. Sin embargo, debe reconocerse que la
apelacién est4 muy arraigada en la cultura ju-

ridica latinoamericana,?'! sobre todo porque
hasta el momento han predominado los proce-
dimientos sin vigencia de la inmediacién, con
respecto a los cuales la apelacién no tiene
ningun problema para funcionar. Para comba-
tir las criticas a la no contemplacién del recur-
so de apelacién en contra de la sentencia pro-
ducto del juicio oral, los redactores del Proyec-
to recomiendan la integracién colegiada del
Tribunal de Juicio (al menos tres miembros),
basandose en que cuando intervienen varias
personas se reduce la posibilidad de errores.?2

Es importante resaltar que la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 8.2.h)
garantiza el derecho a recurrir la sentencia
condenatoria, y que la doctrina latinoamericana
en general ha estimado como suficiente para
cumplir con dicho requisito, el que se autorice
la interposicién de un recurso de casacién.?'?

En Alemania se concede el derecho a pre-
sentar recurso de apelacién en contra de las
sentencias condenatorias, pero no en todos los
casos, sino en los de menos importancia, sea
contra todas las sentencias de los Amtsgerich-
te (art. 312y ss.). El recurso de apelacién pro-
voca la celebracion de un nuevo debate. Sin
embargo, la discusién sobre la conveniencia de
un recurso de apelacion en contra de la senten-
cia dictada luego del juicio oral no es un tema
desconocido en Alemania. Asf se ha llegado a
proponer la eliminacién del recurso de apela-
cién, pero ampliando las causales de casaci6n,
de modo que se abra la posibilidad en ciertos
casos de discutir la fijaciéon de los hechos rea-
lizada en la sentencia.?'* Actualmente en Ale-
mania en contra de las sentencias dictadas por
otros tribunales sélo procede recurso de casa-
cion.

2.3.5. Etapa de ejecucién.

La principal innovacién del Proyecto es el
contemplar el juez de ejecucién o de vigilancia,
como control sobre la legalidad de la ejecucién
de la pena privativa de libertad,?'s como es la
tendencia internacional (de la que no escapa
Alemania).2'® En Latinoamérica la creacién del
juez de ejecucién ha sido propugnada por un
sector de la doctrina,?'” aunque solamente
unos pocos palses lo han creado.2'®
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2.4. Posicién del Imputado.

Es claro que de acuerdo con un Derecho
Procesal Penal respetuoso de los derechos
humanos el imputado es un sujeto procesal y
no un simple objeto de la persecucién penal, tal
y como sucederfa en un sistema Inquisitivo. El
que sea sujeto procesal implica que debe reco-
nocerse su dignidad, y supone que deben reco-
nocérsele una serie de derechos, por ejemplo
el derecho de abstenerse de declarar, el in
dubio pro reo, el que las medidas coercitivas en
contra del imputado tengan un carécter excep-
cional (principio de proporcionalidad), y sean
dictadas con base en la necesidad procesal y
no con fundamento en criterios propios del de-
recho sustantivo (consecuencia de la presun-
cién de inocencia), etc. Otros aspectos relacio-
nados con la garantia de la calidad de sujeto
procesal del imputado, son también por ejem-
plo la proteccién del principio de inviolabilidad
de la defensa, y de la imparcialidad del juzga-
dor, a los que me referf con anterioridad.

Voy a tratar en este apartado el derecho
del imputado de abstenerse de declarar y las
medidas coercitivas en contra del imputado.

24.1. Dembho del imputado de abstenerse
de declarar. _

2.4.1.1. Nociones generales.

Con respecto a la declaracion del imputa-
do ya referf algunos aspectos relacionados con
los métodos prohibidos del interrogatorio. Aho-
ra me ocuparé del derecho del imputado de
abstenerse de declarar.

El art. 41 del Proyecto sefiala con respec-
to al interrogatorio al imputado, que debe ad-
vertirsele que puede abstenerse de declarar y
que esa decisién no podra ser utilizada en su
perjuicio. Una norma similar se encuentra en la
Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, la que reconoce en su articulo 8.2.g), el
derecho del imputado de no intervenir como
“testigo” en contra de sl mismo, y de no recono-
cerse culpable.

El Proyecto reconoce el derecho del impu-
tado de intervenir en careos (art. 51 y 195), a
no ser sujeto activo en un acto de reconoci-
miento (arts. 193 y 194), a no participar en la
reconstruccion (art. 159). No se reconoce el

derecho del imputado de negarse al reconogj-
miento cuando es sujeto pasivo del mismo
(art. 193), ni con respecto a la intervencién cor-
poral (art. 38).

En Alemania estéa regulado el derecho de|
imputado a abstenerse de declarar. Asf e
art. 136 de la Ordenanza Procesal Penal indica
que al comienzo del primer interrogatorio de|
imputado “...se le advertira que es libre seg(in
la ley de declarar sobre la inculpacion o no, de
declarar sobre la causa...”"® El art. 243, parra-
fo 4, garantiza también dicho derecho, al decir
que el presidente del Tribunal durante la vista
oral le advertira al imputado que “...es libre de
pronunciarse sobre la acusacion, o de no de-
clarar sobre la causa...” Ambos articulos pre-
sentan el problema de que no se dice expresa-
mente que la abstenci6n del declarar no puede
tomarse en contra del imputado, lo que ha
hecho que un sector mayoritario en un pasado
de la doctrina, y minoritario actualmente, se
haya pronunciado porque lo unico que se ga-
rantiza es que el imputado no declare, pero no
que su negativa no se puede utilizar en su
contra, ya que al respecto rige el principio de
libre apreciacién de la prueba (art. 261).'

Es importante mencionar que la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos no contie-
ne en forma expresa el derecho del imputado
de abstenerse de declarar,22? derecho que no
estd reconocido tampoco expresamente en la
Constitucion Politica alemana.

El derecho de abstenerse de declarar plan-
tea una serie de problemas, por ejemplo Sl
existe con respecto al interrogatorio sobre las
calidades personales del imputado.”

En lo relativo a dicho problema, el Proyec:
to no es claro (arts. 41 y 42). El Cédigo de Cor-
doba, parte de que la comunicacién al imputa-
do de que puede abstenerse de rendir declara-
cién, se hace luego de que se ha interrogado
sobre los datos personales.??* Esta solucion
supone que el derecho de abstenerse de decla-
rar del imputado es con respecto al hecho
acusado, pero no con respecto a la indicacion
de los datos de identificacién. Sin embargo, 12
doctrina ha admitido que el imputado puede
negarse a contestar las preguntas correspon
dientes al interrogatorio de identificacion.
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soluci6n correcta parece ser que en principio el
imputado no tendria derecho de abstenerse de
indicar sus datos personales.Z® Pero s tendria
derecho a abstenerse de declarar con respec-
to a aspectos que podrian influir en la fijacién
de la pena, por ejemplo sus ingresos persona-
les,Z” o cuando sus datos personales tienen
una relacién con el hecho acusado.® A pesar
de ello, su negativa no puede ser suplida con la
coaccion fisica para obligarlo a dar sus datos
personales, ya que eso irfa en contra del respe-
to a la dignidad humana. Tampoco podria ser
utilizado en contra del imputado su rechazo a
dar los datos personales, ya sea para agravar
la pena o para deducir indicios en contra del
imputado con respecto al hecho acusado, ya
que el punto de partida de la no admisién de la
negativa a rendir los datos personales es que
se trata de datos no relacionados con los he-
chos acusados, por lo que la no cooperacion al
respecto del imputado no debe llevar a empeo-
rar su situacién con respecto a dlchos he-
chos.2®

Otro problema es si el imputado que ha
accedido a declarar, puede negarse a contes-
tar determinadas ‘preguntas. El Proyecto no
dice nada al respecto. El problema se plantea
acerca de si la negativa del imputado a contes-
tar determinadas preguntas puede ser tomada
en contra del imputado. Se trata de un proble-
ma sobre el que la doctrina alemana se en-
cuentra dividida. Lo l6gico es reconocer dicho
derecho como expresién del derecho de abste-
nerse de declarar. Es claro que si el imputado
puede abstenerse totalmente de declarar,
podria hacer también un ejercicio de dicho
derecho en forma parcial.?*

Sin embargo, el aspecto-mas problematlco
con respecto al derecho de abstenerse de
declarar, es la extensiéon de dicho derecho.
Pueden sostenerse al respecto varias posicio-
nes: a) un criterio restrictivo indica que existe
solamente un derecho de abstenerse de decla-
rar, pero no de no intervenir activamente en
actos en los que el imputado no realiza ningu-
na declaracién. Por ejemplo habrfa derecho de
abstenerse de declarar no sélo en la declara-
cién indagatoria propiamente dicha, sino tam-
bién durante los careos y las reconstrucciones;

b) una posicién mas amplia parte de que el
derecho de abstenerse de declarar, se debe
entender en el sentido de un derecho de no
intervenir en forma activa en los actos en que
se reciba prueba. Desde esta posicion debe
reconocerse el derecho del imputado de no
rendir cuerpo de escritura, aunque nada impide
que para el dictamen pertinente se utilicen
documentos elaborados con anterioridad por el
imputado.?®' Se plantea también el problema
relacionado con el reconocimiento del imputa-
do, al que haré referencia luego; y c) un crite-
rio aiin mas amplio lleva a reconocer el dere-
cho del imputado a no intervenir en todo acto
procesal en que se pueda obtener prueba en
su contra, ya sea cuando es sujeto activo, o
bien es simplemente un interviniente pasivo. Se
llega desde esta perspectiva a autorizar el
derecho del imputado de abstenerse de decla-
rar con respecto a todos los actos de investiga-
cién corporal.?®

Por mi parte, me pronuncio por la posicién
que acepta el derecho del imputado de no inter-
venir activamente en la recepcién de prueba
que le pueda perjudicar. Nétese que debe en-
tenderse que el imputado tiene derecho a no
aportar prueba en su contra, y que cuando se
le exige un comportamiento activo, por ejemplo
que rinda cuerpo de escritura, estarfa contribu-
yendo a la recepcién de una prueba que le
puede perjudicar. Por ello interpretar que el
derecho de abstenerse de declarar sélo impli-
ca un derecho de no rendir una declaracién es
un criterio muy restrictivo. No se puede aceptar
tampoco que el derecho de “abstenerse de
declarar”, se extienda con respecto a los actos
que podrian realizarse en forma forzosa sin la
colaboracién del imputado, ya que con respec-
to a dichos actos el imputado en realidad no
estaria realizando ni siquiera en forma indirec-
ta un aporte de prueba. Ademéas de acuerdo
con dicha posicién se deberfa admitir coheren-
temente la imposibilidad de practicar requisas
corporales al imputado en contra de la voluntad
de éste, lo que es ilégico. Por supuesto que
dichos actos tendran un limite, que viene como
consecuencia del principio de proporcionalidad
(art. 3 del Proyecto), al que se hara referencia
al tratar la prision preventiva.
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De acuerdo con lo dicho, examinaré a
continuacién dos casos polémicos con respec-
to al derecho de “abstenerse de declarar™: la
investigacién corporal y el reconocimiento del
imputado en contra de su voluntad.

2.4.1.2. Investigacion corporal.

Siguiendo lo ordenado por la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 81a),2* el art. 38
del Proyecto indica: “Se podra ordenar la inves-
tigacion corporal del imputado para la constata-
cién de circunstancias de importancia para
resolver el procedimiento. Con esta finalidad,
seran admisibles extracciones de sangre y
otras intervenciones corporales, que se efec-
tuaran segun las reglas del saber médico, aun
sin consentimiento del imputado, cuando no
fuere de temer perjuicio a su salud...”

Una prescripcién similar no se encuentra
en el Codigo Procesal Penal de Cérdoba, el
que ni siquiera hace mencién a la extraccién de
sangre.

De acuerdo con los criterios primero y
segundo sefialados en el apartado 2.4.1.1 debe
concluirse que la investigacién corporal no que-
branta el derecho de abstenerse de declarar.
Este es el criterio que sostiene la doctrina ale-
mana, la que sin embargo ha admitido que
existe un derecho del imputado de abstenerse
de colaborar cuando para comprobar el grado
de alcohol que ha ingerido se le pide que exha-
le de un alcohémetro,2* solucién que la acerca-
rfa a la segunda de las soluciones dadas en el
apartado anterior. De acuerdo con mi posicion,
expresada antes, debo admitir la procedencia
de la extraccién de sangre en contra de la vo-
luntad del imputado, ya que dicho acto puede
llevarse a cabo sin que el imputado tenga que

colaborar en el mismo. Una solucién diferente

es cuando para la obtencion de la prueba el
imputado tendrfa que colaborar, por ejemplo el
caso citado del alcohémetro, o el supuesto en
que se le pide al imputado que se masturbe con
el objeto de obtener semen para su andlisis.?®

2.4.1.3. Reconocimiento del imputado en
contra de su voluntad.

En el Proyecto se establece en forma ex-
presa que el imputado no tiene derecho a no

participar en el acto de reconocimiento ¢q
sujeto pasivo (art. 193). Se sigue asf ¢ Criterig
sostenido por la doctrina mayoritaria latinoame.
ricana?* y alemana,?” en el sentido de que en
el reconocimiento el imputado es simplementg
un objeto de observacién. Dicho criterio o he
sostenido yo también con anterioridad, 2 per,
es hora de rectificarlo. Es imposible pensar g,
la realizacién de un reconocimiento si no es con
la cooperacién del imputado. Asf no podrfa
pensarse en la realizacién coactiva del recono-
cimiento en caso de que el imputado se nega-
se a participar en éste, ya que el reconocimien-
to requiere de una determinada posicién corpo-
ral y hasta de una determinada expresién fa-
cial.2® Por ello, el derecho del imputado de
abstenerse de participar en un reconocimiento
no es sino una consecuencia del derecho del
imputado de no aportar prueba en su contra.

Independientemente de la solucién que se
dé a lo anterior, es de mencionar la disposicién
establecida en el Proyecto, en el sentido de que
con respecto al reconocimiento “...en lo posible
se tomaran las previsiones para que el imputa-
do no se desfigure” (art. 193). Dicha disposicién
debe interpretarse en un sentido restrictivo. Asf
debe evitarse la solucién que se ha dado en
Alemania, aun sin una norma similar, en la que
se ha autorizado que se le corte la barba y el
pelo al imputado sin su autorizacién, o que se
les cambie el color.24

2.4.2. Medidas coercitivas en contra del
imputado.

Dentro de las medidas coercitivas en con-
tra del imputado ya hice mencién a la investiga-
cién corporal y al reconocimiento del imputado
en contra de su voluntad.24' Ahora sélo quiero
hacer referencia a: a) la prisién preventiva; y 12
b) la incomunicacién.

2.4.2.1. Prisién preventiva. .

Uno de los mayores problemas que existé
a nivel latinoamericano es el de los presos sif
condena.? Para tener una idea clara de la
magnitud de dicho problema es necesario mef-
cionar los porcentajes de presos sin condena,
en relacién con el total de la poblacién presa "
los centros penitenciarios. Asf El Salvador tie-
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ne un 91.2% de presos sin condena (1989);
Uruguay 91% (1989); Honduras 88.3% (1989);
Republica Dominicana 85% (1989); Guatema-
la 73% (1989); Venezuela 71% (1988); Ecua-
dor 69.8% (1988) y México 61% (1988). Mucho
mejores, aunque no por ello no preocupantes
son los porcentajes de presos sin condena en
Colombia 54% (1989); Chile 53% (1989); Anti-
llas Holandesas 48% (1989); Martinica 46%
(1989); Nicaragua 45% (1990) y Costa Rica
44.3% (1990).24

El porcentaje de presos en prisién preven-
tiva de Alemania es mucho més bajo, ascen-
diendo al 25.6% el 31 de marzo de 1990. Sin
embargo, debe indicarse que el porcentaje de
presos sin condena en Alemania la lleva sola-
mente a ocupar una posicién intermedia entre
los diversos palses europeos. La doctrina ale-
mana ha estado muy preocupada con respecto
a la cantidad de presos en prision preventi-
va.24

Con respecto a la regulacion actual de la
prisién preventiva en Latinoamérica,?® es de
resaltar la amplitud con que se regulan las
causales de prisién preventiva y los criterios
restrictivos que se siguen para la concesion de
la excarcelacién. Partiendo del tipo de pena
previsto en el delito acusado o del monto de
ésta, en general se regula una presuncion legal
en el sentido de que existe peligro de que el
imputado tratara de eludir la accién de la justi-
cia.2#¢ Se establece asf como regla el dictado
de la prisién preventiva, y como excepcion a
dicha regla la liberacién del imputado bajo
caucién monetaria, y en circunstancias espe-
ciales juratoria. En definitiva se invierte la 16gi-
ca que de acuerdo al principio de inocencia
debe rodear a la prisién preventiva, ya que en
lugar de preguntarse si es necesario ordenar la
prisi6n preventiva, hay que decidir si lo que
procede es conceder la excarcelacion del impu-
tado.2 El problema se agrava ya que se sefia-
la una serie de causales de denegacion de la
excarcelacion que se basan en criterios de
prevencién general?* o especial,?* propios de
las penas (prevencién general o especial), o de
las medidas de seguridad (prevencion espe-
cial), pero no de la prisién preventiva.2* Otros
problemas que presenta la legislacién latinoa-

mericana son la falta de alternativas a la prisiéon
preventiva, salvo la caucion; la falta de un con-
trol de oficio sobre la continuacién de la prisiéon
preventiva, y la no determinacién de plazos
méximos fijos, luego de los cuales debe liberar-
se al imputado preso, y la no regulacién de los
derechos de los sometidos a prision preventi-
va.®!

Debe recordarse, como se dijo, en la intro-
duccién, que la regulacién de la prisién preven-
tiva revela mejor que cualquier otra institucion
el sistema procesal que se sigue en un pals, y
est4 relacionada intimamente con el régimen
politico de éste.*2 Por ello es preocupante que
en la Latinoamérica actual siga predominando
un tratamiento inquisitivo de la prision preven-
tiva, de acuerdo al cual se trata de la regla y no
de la excepcion, como lo revela no sélo la regu-
lacion legislativa, sino también las estadisticas
de presos sin condena. Debe tenerse presen-
te que el tratamiento como pena anticipada
contradice el principio de inocencia, y que
como resumié alguien: “La prisién provisional
tiene todos los inconvenientes de la pena priva-
tiva de libertad y ninguna de las ventajas”.?53

Frente a la situacién actual de la regulacién
de la prisién preventiva en Latinoamérica se
presenta el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo con una regulacién garantista de los
derechos humanos, como se vera a continua-
cién, que en caso de su adopcién harfa que se
profundizara la democracia.

El Proyecto ademas de exigir la sospecha
fundada de la culpabilidad del imputado,?54
establece como requisitos para el dictado de la
prision preventiva la fuga, el peligro de que el
imputado se fugue, y el peligro de que vaya a
falsear la prueba (art. 202). En lo relativo a las
causales de la prisién preventiva recogié el
criterio defendido por un sector de la doctrina
latinoamericana, que admite como concordan-
tes con el principio de inocencia solamente
causales compatibles con los fines del proceso
penal, como son las mencionadas.2®® Aun
cuando con respecto a la prision preventiva el
Proyecto siguié las previsiones contempladas
en la Ordenanza Procesal Penal alemana, en
lo relativo a las causales de prisién preventiva
se apand de ésta, ya que la Ordenanza autori-
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za también la prisién preventiva con respecto a
una serie de hechos de gran gravedad (causal
denominada “gravedad del hecho”), y cuando
existe el peligro de reiteracién de uno de los
delitos mencionados (Wiederholungsgefahr)
(art. 112, 112 a) OPP).2 Sin embargo, debe
reconocerse, tanto la causal de “gravedad del
hecho” como la de “peligro de reiteracion” son
fuertemente criticadas por un sector importan-
te de la doctrina alemana que las considera
“cuerpos extrafios” a la prisién preventiva.’

Es de resaltar que el Proyecto regula en
- forma expresa el principio de proporcionalidad,
al decir que las medidas de coercién “...tendran
caracter de excepcionales y seran proporciona-
das a la pena o medida de seguridad y correc-
cién que se espera del procedimiento, con es-
tricta sujecion a las disposiciones pertinentes”
(art. 3).2% Dicho principio se encuentra también
regulado en forma expresa en Alemania (art.
112 OPP).%®

Como consecuencia del principio de pro-
porcionalidad la prisién preventiva debe ser la
“Ultima ratio”, por lo que se deben regular alter-
nativas a la prision preventiva, tal y como se
prevé en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
para Iberoamérica (art. 209) y en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 116 OPP).

Otra consecuencia del principio de propor-
cionalidad es el establecimiento de un limite
temporal a la prisién preventiva. Dicho limite se
fija en el Proyecto en un afio (art. 208), mien-
tras en la Ordenanza alemana en seis meses
(art. 121). Ello es concordante con lo sefialado
por un sector importante de la doctrina latinoa-
mericana, que ha abogado por la regulacion
expresa de Iimites temporales al encarcela-
miento preventivo.?®® Debe recordarse que la
Convencién Americana de Derechos Humanos
establece que “toda persona detenida ‘...tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o
a ser puesta en libertad...” (art. 7.5), por lo que
el establecimiento de un plazo limite a la prisién
preventiva no es sino una concretizacién de
dicha norma.?! Es importante sefialar que el
Proyecto, al igual que la legislacién alemana,
establece la posibilidad de prolongar la prisién
preventiva mas alla del plazo establecido en
casos excepcionales (art. 208 del Proyecto). En

Alemania, ante la evidencia de que las circuns-
tancias excepcionales para prolongar la prisién
preventiva se dan con mucha frecuencia en Ia
préctica, la doctrina ha dicho que una conse-
cuencia de la presuncion de inocencia es g|
establecimiento de un limite maximo de la pri-
sién preventiva, mas alla del cual no se podria
prolongar ésta.?? Importante es que el Proyec-
to establece en principio que la prisién preven-
tiva se podria prolongar por tres meses mas
cuando se hubiese dictado sentencia condena-
toria. Ademas se podra prolongar un afio mis
en estos casos excepcionales (art. 208). Sin
embargo, dicha regla luego se relativiza al de-
cirse que vencido el plazo de la prisién preven-
tiva “...no se podra ordenar una medida de co-
ercion, salvo la citacién; pero, para asegurar la
realizacién del debate ..., 0 1a realizacién de un
acto particular..., para comprobar la sospecha
de fuga... o para impedir la obstaculizacion de
la averiguacién de la verdad, se podra ordenar
una nueva detencién por un plazo que no exce-
da el tiempo absolutamente necesario para
cumplir la finalidad de la disposicion®.

Una consecuencia del principio de propor-
cionalidad regulada en el Proyecto es la obliga-
cién de liberar al imputado cuando la duracién
de la prisién preventiva supere o equivaigaala
condena que se espera, considerando, incluso,
la posible aplicacién de reglas penales relativas
a la remisién de la pena o a la libertad anticipa-
da (art. 208). Una norma similar se encuentra
en el Cédigo Procesal Penal de Cérdoba.

El Proyecto regula también los derechos
del preso preventivo, lo que no hace sino desa-
rrollar la previsién de la Convencién Americand
de Derechos Humanos que dispone qué el
sometido a prisién preventiva debe ser tratado
de acuerdo con su condicién de no condenado
(art. 5.4). Es de destacar el derecho qué sé
otorga al sujeto preso en prision preventiva @
procurarse comodidades superiores, con las
Unicas restricciones relativas al espacio dispo
nible y a la prohibicién de ingresar elementos 0
sustancias, cuya tenencia se prohiba por 'ey
(art. 217.1). Una regulacién similar se encuen
tra en Alemania (art. 119 OPP). Se trata de u"
derecho que en ocasiones ha sido visto en
Latinoamérica como contrario al principio d@
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igualdad, pero que surge del principio de ino-
cencia. Se establece que los presos preventi-
vos deben ser separados de los condenados a
pena privativa de libertad, lo que también esté
dispuesto en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (art. 5.4). A diferencia de la
legislacién alemana (art. 119 OPP) no se con-
sagra un derecho a ser alojado en una celda
individual (art. 217.1), salvo cuando ello sea
posible. Los redactores parten aqui de una
perspectiva realista, ya que las prisiones lati-
noamericanas estan sobrepobladas. Debe
anotarse que el tema de la ejecucién de la pri-
sién preventiva es uno de los més debatidos en
Alemania, en donde se pretende una reforma
legislativa al respecto. La principal diferencia
con respecto a la Ordenanza Procesal Penal
alemana, es que se regulan en el Proyecto los
derechos del preso preventivo y su comunica-
cién con el mundo exterior. En Alemania por el
contrario existe un vacfo legal al respecto, ya
que el art. 119 de la Ordenanza Procesal Penal
solamente establece unas reglas generales.
Aparte de las sefialadas arriba es importante
mencionar la regla de que al preso preventivo
sé6lo se le pueden imponer las limitaciones que
requiera la finalidad de la prisién preventiva y el
orden del establecimiento. La concretizacion de
la norma citada se realiza a través del Regla-
mento de Ejecucién de la Prisién Preventiva
(UVolizO).2% Existe ademds una serie de reso-
luciones del Tribunal Constitucional.?* El Re-
glamento citado ha sido criticado en el sen-
tido de que se preocupa primordialmente de los
problemas relacionados con el orden del Esta-
blecimiento Penitenciario, por lo que la comuni-
cacién con el mundo exterior es limitada al
minimo.2% Sin embargo, la principal critica que
se hace es que la intervencién del Estado en la
privacién de los derechos debe ser regulada
legalmente, y no por via reglamentaria.?® Se
han formulado asf una serie de proyectos de
ley desde 1981 tendientes a regular la ejecu-
cién de la prisién preventiva.?®’

2.4.2.2. Incomunicacién del imputado.

Dispone el art. 214 del Proyecto: “El juez
de la instruccion o el tribunal competente podra
ordenar la incomunicacién del imputado priva-

do de libertad, por un plazo méximo de cuaren-
ta y ocho horas, sélo cuando existan motivos
graves para temer que el imputado, de otra
manera, obstaculizard la averiguaciéon de la
verdad; esos motivos constaran en la decision.
Sin embargo, ello no impedira que el imputado
se comunique con su defensor inmediatamen-
te antes de comenzar su declaracion... o antes
de la realizacién de cualquier acto que requie-
ra su intervencién personal. El Ministerio Publi-
co podra disponer la incomunicacién del apre-
hendido sélo por el plazo necesario para ges-
tionar la orden judicial, el cual no excedera de
seis horas; rige, también, el art. 75, inc. 6”. El
art. 75 inciso 6 autoriza que la policfa ordene la
incomunicacién del imputado cuando se den
los requisitos del art. 214, por el plazo de seis
horas, que no podré prolongarse sin autoriza-
cién expresa del juez de la instruccion.

La regulacién de la incomunicacién del
imputado se encuentra en la mayoria de las
legislaciones latinoamericanas. La doctrina
latinoamericana es muy critica con respecto a

“la incomunicacioén, la que se considera que es

utilizada como ocasién propicia para la tortu-
ra.288 Ademds se indica que por sf sola puede
llegar a constituir una tortura.2%® En la practica
se ha desnaturalizado la incomunicacion, ya
que se ha utilizado como forma de presionar al
imputado para que confiese.?” Todo ello reco-
mienda que la incomunicacién sea dispuesta
en forma excepcional y por periodos de tiempo
cortos, tal y como se establece en el Proyec-
to.2’! Un aspecto importante con respecto a la
incomunicacién es que no impide la comunica-
cién del imputado con su defensor antes de la
realizacién de cualquier acto en que el imputa-
do podria aportar prueba en su contra. Ello no
es sino una consecuencia del derecho de de-
fensa. La legislacién de Cérdoba inicialmente
no contemplaba dicho supuesto, lo que dio
origen a discusiones doctrinales.?” Dicha situa-
cién se modific6 en Cérdoba por Ley 7159,
coincidiendo actualmente sobre ese aspecto
con el texto del Proyecto. ’
En la legislacién alemana por medio de la
llamada “Kontaktssperregesetz” (Ley de Inco-
municacién) del 30 de setiembre de 1977, se
establecié la posibilidad de prohibir el contacto
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del imputado condenado o acusado de delitos
de terrorismo, con el mundo exterior, incluyen-
do su defensor. La decisién es tomada por el
Ministro de Justicia de la Federacién o bien por
el gobierno del Estado federado afectado,
cuando existe un peligro actual proveniente de
una organizacién terrorista, para la integridad
fisica, la vida o la libertad de una persona, y
como proteccioén frente a dicho peligro es nece-
sario prohibir todo contacto entre los presos y
entre ellos y el mundo exterior. Si dicha deci-
sion no es confirmada en el plazo de dos se-
manas por el Bundesgerichthoft (Tribunal Su-
premo Federal), o por el Oberlandesgericht
(Tribunal Superior del Estado Federado) com-
petente, queda sin efecto. Después de 30 dias
puede ser renovada, y después de la corres-
pondiente confirmacién judicial puede ser de
nuevo dispuesta la incomunicacién. Elio provo-
ca que no exista en la realidad ningln limite
temporal de la incomunicaciéon.?”® El Tribunal
Constitucional aleman (BVerfGE 49, 24), con-
firmé la constitucionalidad de las disposiciones
sobre la incomunicacion. La Ley citada fue
dictada en un momento en que existia en Ale-
mania una gran agitaciéon debido a los atenta-

dos terroristas, frente a la cual se dictaron una

serie de leyes que restringieron los derechos
de defensa.?’4

El Proyecto sigue en lo relativo a la incomu-
nicacién en general las prescripciones del
Cédigo de Cérdoba, y no lo dispuesto por la
legislacion alemana, que obedecié a un proble-
ma concreto existente en Alemania, y que en
cuanto a su regulacién no es compatible con el
derecho de defensa del imputado, ni con el
derecho a no ser sometido a tratamientos con-
trarios a la dignidad humana.

2.5. Procedimientos especiales.

El Proyecto regula diversos procedimientos
especiales: a) Procedimiento abreviado
(arts. 371-379); b) Juicio por delito de accién
privada (arts. 374-382); c) Procedimiento de
menores (art. 383); y d) Juicio para la aplica-
cién exclusiva de medidas de seguridad y co-
rreccién (art. 384). A ellos hay que agregar el
procedimiento de faltas y contravenciones
(apéndice) y el de hdbeas corpus (apéndice).

Los de més interés son el procedimiento abye.
viado, el procedimiento para la aplicacién gy.
clusiva de medidas de seguridad y el proceg;.
miento con menores. Sobre el primero de ellgg
ya me refer( con anterioridad, por lo que ahora
haré referencia solamente a los otros dos,

2.5.1. Procedimiento para aplicacién excjy.
siva de medidas de seguridad.

De acuerdo con el Cédigo de la provincia
argentina de Cérdoba, y los Cédigos basados
en él, si se comprueba durante la instruccién
que el imputado es inimputable procede dictar-
se “en su favor” una sentencia de sobresei-
miento e imponerle la medida de seguridad que
corresponde, sin que sea necesaria la realiza-
cién de un juicio oral, y negandose el derecho
de defensa. Se parte, al igual que la legislacién
de fondo basada en el C6digo Penal Tipo, de
que las medidas de seguridad son en beneficio
del sujeto, ya que tienden a rehabilitarlo.?” El
Proyecto de Cédigo Procesal Penal Modelo
elimina la posibilidad de aplicar una medida de
seguridad sin pasar a la etapa de juicio
(arts. 384-387 del Proyecto).?’®

En Alemania se regula también un procedi-
miento especial para la aplicacién de las medi-
das de seguridad (arts. 413-416 OPP).

2.5.2. Procedimiento con menores.

A nivel latinoamericano se ha estructurado
el Derecho Penal de Menores partiendo de que
se trata de un Derecho no sancionatorio, Sino
que es un Derecho tutelar de los menores.*”
Ello ha hecho que se hayan considerado inne-
cesarias, y hasta contraproducentes, las garan
tfas que el Derecho Penal y el Derecho Proce-
sal Penal otorga a los adultos.2 Se trata del
mismo pensamiento que ha gobernado en
Latinoamérica con respecto a las medidas dé
seguridad a imponer a los adultos, a las qué me
referl antes. No es por ello una casualidad qué
se haya afirmado que lo que se aplica en @
Derecho Penal de Menores no son penas, Sin0
medidas de seguridad. Esto no debe llevar
olvidar que las “medidas” que se imponen en @
Derecho Penal de Menores en la realidad SU°
ponen una sancién, que en el caso del internd-
miento del menor en un centro no se diferencid
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en mucho de la pena de prisién que se impone
a los adultos. Por ello es que se ha considera-
do que en el Proceso Penal de Menores deben
respetarse las garantfas otorgadas a los adul-
tos.2” En este sentido las “Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de
Justicia de Menores”, conocidas como “Reglas
de Beijing”, sefialan en su articulo 7.1 que “En
todas las etapas del proceso se respetardn
garantias procesales basicas, tales como la
presuncién de inocencia, el derecho a ser no-
tificado de las acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el
derecho a la presencia de los padres o tutores,
el derecho a la confrontacién con los testigos y
a interrogar a éstos y el derecho de apelacién
ante una autoridad superior”.2%

El Proyecto garantiza dichos derechos a
menores, puesto que sefiala que “En la inves-
tigacién y juzgamiento de los hechos punibles
en que intervenga como imputado un menor de
veintiun afios, se procedera con arreglo a las
reglas comunes del Cédigo...” (art. 383). Indi-
ca a continuacién una serie de excepciones a
dicha regla, para adecuar el proceso a las
necesidades de la justicia de menores. Dentro
de las normas debe destacarse la realizacion
del debate a puertas cerradas, como lo reco-
mienda la doctrina, para evitar los efectos estig-
matizadores que la publicidad puede causar.
Igualmente la posibilidad de que el debate se
realice sin la presencia del menor, cuando la
presencia pueda ocasionar dafio a la salud.
Esto tiene importancia con respecto a la discu-
sién sobre la consecuencia juridica a aplicar al
menor. Cuando se trata de un menor de 18
afios, se dispone la divisién del debate en todos
los casos en dos etapas (Schuldintelokut), a lo
que hice referencia con anterioridad en lo rela-
tivo a la etapa de juicio del procedimiento ordi-
nario. Otro aspecto de importancia en que el
Proyecto presenta una regulacion propia es lo
relativo a la prisién preventiva (art. 383).

La Ley alemana sobre el Tribunal de Meno-
res posee una regulacién mucho mas amplia
que la del Proyecto sobre el proceso de meno-
res, no desprovista del pensamiento educativo.
En Alemania existe una discusién doctrinal
entre los partidarios de un Derecho Procesal

Penal de Menores “educativo” y los partidarios
de un Derecho Procesal de Menores “garantis-
ta de los derechos procesales”. Asf con respec-
to al defensor del menor, los partidarios de la
primera posicién indican que mientras en el
procedimiento ordinario el defensor debe bus-
car la absolucién o castigo suave al imputado,
en el procedimiento de menores esto no esta
en primer lugar, sino que tiene que estar some-
tido a la educacién del acusado. La segunda
posicion tiende a acentuar la funcién del defen-
sor en defensa de los principios del Estado de
Derecho en el procedimiento.®!

2.6. Costas.

El Proyecto, al igual que el Cddigo Proce-
sal Penal de Cérdoba®?y la Ordenanza Proce-
sal Penal alemana, dispone que en caso de
sentencia condenatoria deben imponérsele las
costas al imputado. Lo que me interesa al res-
pecto es que entre las costas se incluye los
gastos de traductores e intérpretes. Debe
anotarse al respecto que la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (art. 8.2), esta-
blece el derecho del imputado de ser asistido
gratuitamente por un traductor e intérprete, si
no comprende o0 no habla el idioma del juzga-
do. Por ello la imposicién al imputado de las
costas ocasionadas por el nombramiento de un
traductor o intérprete que lo asisti6, va en con-
tra de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Es importante mencionar que en la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del 28 de noviembre de 1978, se
declaré que Alemania Federal quebrantaba el
art. 6.3 e) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, al imponérsele al condenado el pago
de las costas relativas al intérprete o traductor
que lo asistié durante el proceso.” La norma
citada de dicho Convenio, al igual que el articu-
lo respectivo de la Convencién Americana,
establece el derecho a la asistencia gratuita de
un intérprete si no comprende o no habla la
lengua empleada en la audiencia.

2.7. Indemnizacién al imputado.

La Convencién Americana de Derechos
Humanos (art. 10) concede el derecho a una
indemnizacién a favor del absueito como con-
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secuencia de un recurso de revisién. El Proyec-
to va més alld y estima procedente también una
indemnizacién por los dias de prisién preventi-
va o de intemacién provisional sufridos por el
absuelto o sobreseldo (art. 421 y ss.).?% La
tendencia de la doctrina latinoamericana es a
que se debe reconocer el derecho a la indem-
nizacién también en este segundo supues-
to0,2% lo que se ha visto como una consecuen-
cia del principio de igualdad ante las cargas
publicas.?®¢ El razonamiento al respecto es
éste: el imputado (absuelto o sobreseldo) ha
sufrido un dafio (material y moral) a través del
cumplimiento de la prisién preventiva,?®’ y que
en caso de que la orden de prisién preventiva
no se haya dictado en forma ilegal, dicho dafio
habrfa sido ocasionado como consecuencia del
funcionamiento normal de la administracion de
justicia. Sin embargo, la responsabilidad del
Estado en casos de funcionamiento normal del
mismo cuando ha causado un dafio, es la ten-
dencia del Derecho Administrativo actual,®® ya
que el administrado habrfa sufrido un dafio en
beneficio de la colectividad. Asl para que el
principio de igualdad en el sostenimiento ma-
terial del Estado se mantenga, éste debe in-
demnizar al que sufri6 el dafio.?® No bastaria
reconocer un derecho del imputado que fue ab-
suelto o sobreseldo por haberse demostrado
su inocencia, de modo que se negara cuando
ello se debié a falta de pruebas. Una solucién
de ese tipo irfa en contra del principio de ino-
cencia.?®® Hasta la fecha han sido pocos los
palses latinoamericanos que han reconocido el
derecho a una indemnizacién del imputado ab-
suelto o sobreseldo que sufri6 prision preven-
tiva.?®' Ello se ha debido sobre todo a conside-
raciones de tipo presupuestario.?® Esto no es
sino una demostracion del peso de las ideas
fiscales como forma de frenar la realizacién de
las exigencias de un Estado de Derecho.?®

En Alemania se considera con respecto a
las medidas de coercién dictadas en forma
antijuridica, que el que las sufri6 tiene un dere-
cho a indemnizacion del Estado con base en el
art. 839 del Cédigo Civil. Cuando la medida de
coercion era conforme a derecho se aplica la
Ley de Indemnizacién por Medidas de Persecu-
cién Penal de 8 de marzo de 1971.2* Esta Ley

contempla entre otros supuestos el derechg 5
una indemnizacion al sujeto en favor del cual sg
declaré con lugar un recurso de revisién, o dg|
imputado absuelto por el tiempo pasado ep
prision preventiva.® Caracteristica de la ley
alemana es que la indemnizacién puede dispo-
nerse no sélo en favor del imputado, sino tam.
bién de otras personas.?*® Ademas la indemni-
zacién no procede solamente con respecto a la
prisién preventiva y a la internacion provisional,
sino también con relacién a otras medidas de
coercién.?

2.8. Jueces profesionales o jueces le-
gos. :
A pesar de que en la exposicién de motivos
del Proyecto se recomienda la participacion de
legos en la administracién de justicia,®® en el
articulado no se hace un pronunciamiento
sobre si se debe optar por un juicio oral con jue-
ces profesionales o jueces legos. Simplemen-
te se sefala que se proponen dos sistemas
para aquellos palses que decidan incorporar
ciudadanos a la labor de juzgar, integrando a
los tribunales de juicio jueces accidentales
(v. Apéndice Il):

a) Juicio por jurados. Dicho juicio se estruc-
tura a semejanza del sistema anglosajén. En
este sistema se divide el debate en dos etapas:
una referente a la culpabilidad del imputado ¥
otra a la determinacién de la pena o medida de
seguridad a imponer. El Tribunal que decide
sobre la culpabilidad del imputado esté integra-
do exclusivamente por jueces legos, mientras
quien resuelve sobre la pena o medida de
seguridad a imponer es un Tribunal profesional;
Yy,

b) Juicio por el Tribunal de Escabinos.?®
Se sigue aquif el sistema establecido en Alema-
nia.>® El Tribunal aqui est4 compuesto por
jueces legos y jueces profesionales, que
desempefian la misma funcién y tienen las
mismas facultades.®" Es importante anotar 44°
inicialmente existian en Alemania tanto el siste”
ma de jurados como el de escabinos. S
embargo en 1924 se derogo el sistema de jura”
dos.
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La intervencion de legos en la administra-
cién de justicia se ha considerado como una
forma de participacion popular en la administra-
cion de justicia, derivada de la adopcién de un
sistema democratico. A ello se ha respondido
que el principio democratico como fundamento
de los jueces legos ha perdido su razén de ser,
ya que hoy dfa el nacimiento y la clase social ya
no son requisitos para obtener un puesto como
juez, sino solamente la educacién juridica. Por
ello se ha dicho, se trata mas bien de un asun-
to de politica juridica.>?

La participacién de jueces legos, por in-
fluencia estadounidense, ha tenido en general
resultados poco satisfactorios en Latinoaméri-
ca.® A pesar de ello una serie de palses con-
serva en disposiciones constitucionales el
mandato de que en la administracién de justicia
penal tomen parte legos. : -

Se ha dicho por algunos que el fracaso de
la intervencion de jueces legos en Latinoamé-
rica, es porque se ha adoptado un sistema de
jurados, y no uno de escabinado.® -

Debe reconocerse que el sistema de esca-
binado soluciona algunos de los problemas del
sistema del jurado, como por ejemplo lo relati-
vo a la valoracién de la prueba, ya que permi-
te que ésta no se haga conforme al principio de
intima conviccién,® sino de acuerdo con las

reglas de la sana critica,>® evitando de esta
manera el dictado de fallos arbitrarios.3”

En defensa del sistema de escabinos se ha
indicado en Alemania que dicho sistema impi-
de una forma de ver juridica unilateral y extra-
fia al pueblo, y que la confianza de la genera-
lidad frente a la administracién de justicia que-
da a salvo.*®

Sin embargo, debo afirmar que soy partida-
rio de un sistema de jueces profesionales. Creo
que los problemas que han existido en el siste-
ma de jurados no se superarfan totalmente con
un sistema de escabinos, ya que es més facil
que los jueces legos reciban influencias extra-
Ras que los jueces profesionales, sobre todo
como consecuencia de los medios de comuni-
cacién. en determinados asuntos o bien con
respecto a cierto tipo de delitos que causan un
gran escandalo social. A ello se afiade que la
dogmética penal es de gran complicacion, por
lo que no permite que los jueces legos vayan a
ocuparse correctamente de la discusion jurfdi-
ca, de modo que al respecto la influencia de los
jueces profesionales del Tribunal sera decisiva.
Problemas. adicionales se presentan con la
“supresién mental” de la prueba ilicita que se
hubiera recibido, la que es dificil que se lleve a
cabo por los jueces legos, como consecuencia
de su tendencia a buscar una sentencia confor-
me a la “justicia”. ' e

CONCLUSIONES

'El Proyecto de Cddigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica ha recibido una gran
influencia del Derecho aleman, especialmente
en lo relativo a la instruccién, la etapa prepara-
toria, las causales de oportunidad reglada, y la
prisién preventiva. En algunos aspectos inclu-
sive se ha adelantado a la Legislacién Procesal
Penal alemana, ya que ha acogido las propues-
tas doctrinales aun no materializadas legalmen-
te, por ejemplo con respecto a la divisién del
juicio oral en dos etapas.

Sin embargo, no se puede afirmar que el
Proyecto sea una copia de la Ordenanza Pro-
cesal Penal alemana, ya que tiene una gran
influencia también de la legislacién de Cdrdoba

(Argentina). Por ello en muchos aspectos, por
ejemplo el derecho a un defensor de oficio en
todos los casos en que no se nombra un defen-
sor privado, la legislacién propuesta es mas
respetuosa de los derechos humanos que la
Ordenanza alemana.

Los aspectos criticables del Proyecto son
una minorfa, por ejemplo lo dicho con respec-
to a la cosa juzgada, y al reconocimiento.

Sin lugar de dudas el Proyecto constituye
un modelo de legislacién respetuosa de los De-
rechos Humanos, que en una América Latina
en la que las legislaciones siguen inspirandose
en modelos inquisitivos, puede ser de gran
ayuda para las futuras reformas procesales.
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1. PREMISA: EL METODO TRIDIMENSIONAL EN LA DETERMINACION
DEL OBJETO DEL DERECHO AGRARIO Y DE SUS INSTITUTOS

La aplicacién de un método Tridimensional”
en la determinacién del objeto del Derecho
Agrario' plantea varias exigencias al andlisis
cientifico. En primer lugar, el problema norma-
tivo, esto es, la ubicacion y sistematizacion de
aquellas normas que pueden llamarse “"espe-
ciales”, en tanto constituyen excepciones a las
normas de Derecho Comun (fundamentalmen-
te del Derecho Clivil). En segundo lugar, la iden-
tificacién del hecho objeto de la normativa, es
decir, del sector de la realidad social que, da-
das las demandas y necesidades particulares
que presenta, constituye el centro de regula-
cién de dichas normas especiales. En tercer
lugar, la identificacién de los valores fundamen-
tales que la normativa especial pretende satis-
facer.

En cuanto a la primera exigencia, es preci-
so tener en cuenta que la especialidad de una
rama juridica tiene su fundamento histérico y
sociolégico en la necesidad de reforma. Asl, la
ley especial es tal cuando deroga el sistema
normativo comun y no participa del mismo prin-
cipio de racionalidad que preside a otras leyes.

Por lo tanto, mientras la ley ordinaria expresa g
esfuerzo de Interpretar las reglas de conducta
as( como se dan en la realidad soclal para dar
certeza al derecho ya existente, la ley especia|
responde en camblo a una diversa exigencia
politica: aquella de modificar la realidad, refor.
méndola. La ley especial no pretende, por esa
razén, interpretar una realidad ya existente gn
el cuerpo social, sino que estd pensada para
poder perseguir méas eficazmente el fin coman
de la sociedad mediante la Introduccién de
nuevas reglas de conducta que deroguen el
sistema. El derecho especial es, por eso, todo
derecho politico, en el sentido que refleja una
voluntad politica de transformacién del Ordena-
miento y, como tal, se expresa siempre a través
de la norma escrita.?

En relacién con la segunda exigencia
apuntada, la doctrina ha encontrado la realidad
factica que constituye el comin denominador
de regulacién del Derecho Agrario a través de
la teorfa de la agrariedad.® Asl, lo agrario es la
“actividad productiva consistente en el desarro-
llo de un ciclo biolégico, vegetal o animal, liga-

1. Nocrum-.qmopaonmwhmmrdmahmwuummmhmmam

sintesis del contenido de una rama del Derecho, en este caso, el Agrario, que tome en consideracion los hechos, loé valores y las nomas
quouﬁnonlabasodotodahdlsebma.klWWZELEDON:'EnﬂmmeboumMMW
Mmgmndaeoniuﬂesonrdadénoondobmoydnmodo.andrmmuumooncapdénmldmmmmonw
ﬁmrdMmunmlm.mm&uumnmmhnumunmWz.mmmyluw
mamwnmamaowwypnmwhmmmdmawdoum:smmmmwmya;mh
del Derecho —ia normativa—, y utiliza el sociolégico en las sociolégicas o fdcticas. La concep-
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que el objeto es hecho, valor y norma”. ZELEDON, Ricardo, Determinacidn del objeto y el método del Derecho Agrario, trabajo preser
hdomh'Oumuvohm\dllhlowviétieldlDmnvomdo'.celebndaonlhhonhonudoka.Mysmmdﬂ
8 al 16 de noviembre de 1982, ahora en Antologia de Derecho Agrario, Facultad de Derecho, UCR, 1968, p. 6. También con adapis-
ciones, en CARROZZA, A.,y ZELEDON, R., Teoria general e Instituto de Derecho Agrario, Ed. Astrea, Buenos Alres, 1990, p. 133 88.

Mas.ddmu.condwoutolmoc'ﬂ\wosuﬂdomubohmdﬂamhmmomlmmoﬁmmw
lldndosparaapudarcommmoolobmoddDﬂmmuo.mcmmwhwpmmmmmm
munawhodto.valotynomulhmymwommmmmwadﬂmmmddwwﬂ*
mdodabowdmado,udodrconmwuuwnmuodomomMcﬁoo.mdoldglooybtidbouhvu‘.ZELEDON.mv""
dem, p. 18.

. GALLIONI, Giovanni, Lezionl sul Diritto delf’ Impresa Agricola, Milén, Liguori Editore, 1980, p. 31.

 Formulado, como se sabe, por el profesor itallano ANTONIO CARROZZA, fundamento de la llamada Escuela Modema del Derech?
Agrario. La exposicién detaliada de esta teoria puede verse en CARROZZA, Antonko, Problemi generall e profill of qualiicazione 99!
Diritto Agrario, Milano, Dott. A. Glutird Editors, 1875, p. 60 y ss. También en CARROZZA, Antonio, La nocidn de ko agrario (agrane-
ta). Fundamento y extension”, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoamericano, 1* edicién, San José, 1962, p. 97 y 88
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do directa o indirectamente al disfrute de las
fuerzas y de los recursos naturales y que se
resuelve econémicamente en la obtencién de
frutos, vegetales o animales, destinables al
consumo directo, bien tales cuales, o bien pre-
via una o multiples transformaciones.*

Por ultimo, en cuanto a la tercera exigen-
cia, ésta se refiere al plano axiolégico. En ese
sentido, la voluntad de cambio reflejada en la
legislacion especial se inspira necesariamente
en la buisqueda de satisfaccién de un conjunto
de valores que constituyen los fines (elemento
teleoldgico) de la regulacién juridica. Tales
valores son los que le dan un sello caracterls-
tico al objeto del Derecho Agrario, precisamen-
te por cuanto le atribuyen una orientacién, un
destino, que permite darle organicidad al con-
junto normativo por medio de pautas que ope-
ran como punto de referencia, respecto del cual
se puede establecer la incompletez o incorrec-
cién de una normativa concreta. Asl, “estando
provisto de organicidad, el complejo de institu-
tos juridicos homogéneos que llamamos Dere-
cho Agrario, aun cuando incompleto, denuncia
continua tendencia a desarrollarse y a comple-
tarse”.s

Concretamente, y en lineas muy genera-
les, podemos afirmar que el desarrolio del
Derecho Agrario ha tendido a resolver proble-
mas de ineficacia econémica, de injusticia
social, de la necesidad de redimension del
concepto de libertad para darle un contenido
mds social, de falta de un desarrollo integral de
la sociedad en general y de cada hombre con-
creto en particular. Como faciimente puede
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verse, la solucién a este tipo de problemas
conlleva una constante labor de equilibrio axio-
l6gico, de tal manera que sea posible la ar-
monizacién de los intereses soclales con los
individuales, los cuales en innumerables situa-
clones entran en contradiccién.

De este modo, el reconocimiento de tales
valores en la normativa especial permite inclu-
s0 detectar deficiencias en ésta respecto de
esos mismos valores que pretende tutelar.
Igualmente, permite detectar la contradiccién
entre los valores tutelados por normas diferen-
tes, de manera que pueda pensarse en la for-
ma de armonizarios. Por esta razén, se ha
dicho que la ciencia del Derecho Agrario, naci-
da cronolégicamente a posteriori del sistema
positivo de éste, puede delinear una especie de
“ius condendum” o Derecho Agrario ideal hacia
el cual debe evolucionar dicho sistema positivo,
en tanto “ius conditium”. De este modo, la cien-
cia o doctrina asume su papel de orientadora
de la legislacién futura.®

Este método de apreciacién del objeto del
Derecho Agrario en general tiene, por supues-
to, aplicaciéon en el estudio de cada instituto
propio de esta materia, precisamente por cuan-
to aquél es el comun denominador que liga a
éstos entre sl y los hace parte de una misma
rama del Derecho.”

En el presente trabajo, intentaré esbozar
como los rasgos del objeto global del Derecho
Agrario, vistos tridimensionalmente, segin he
sefalado, se manifiestan en la configuracién de
un instituto particular, cual es el de la propiedad
agraria, con particular referencia al llamado
aspecto cuantitativo de su perfil subjetivo.

CARROZZA, Antonlo, La nocién de lo agrario (agrarieta). Fundamento y axtension, ibidem, p. 110. Esta nocién alude a la lamada

actividad agraria principal. También se incluyen las llamadas actividades conexas. Cir. ZELEDON, Ricardo, Determinacidn del objeto

y o método del Derecho Agrario, op. cit., p. 16.

CARROZZA, Antonio, La autonomia del Derecho Agrario, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latincamericano, p. 44.

6. Este planteamiento de la existencia de un “lus condendum” lo esboza ZELEDON, Ricardo, Determinacidn del objeto del Derecho Agrario,

op.ch.,p. 19.

El método de estudio del Derecho Agrario por Institutos como condicién de su desarrollo clentifico auténomo es una posicién que se ha

vuelto pacifica en la doctrina iusagraria y cuya Introduccién sistemdtica se atribuye fundamentaimente a CARROZZA. Puede verse al
respecto: CARROZZA, Antonio, Problemas de teoria general del Derecho Agrario, Temas..., p. 91.
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2. LA PROPIEDAD AGRARIA COMO INSTRUMENTO DE LA EMPRESA

La afirmacién tan comun en doctrina de
que el Derecho Agrario es un Derecho de acti-
vidad y no de propiedad, pretende sintetizar el
hecho de que, a diferencia del Derecho Civil
que tiene como instituto central el de la propie-
dad, el Derecho Agrario tiene como Instituto
central la empresa.®

Esta atribucién de relevancia a la actividad
se manifiesta en el hecho de que es posible
hablar, en consecuencia, del concepto de
“actividad jurfdica”, como un fenémeno distinto
del de “acto jurfdico”. Es decir, con la misma
elevacién de la “empresa en sentido econémi-
co” a instituto juridico, la actividad en tanto
complejo de actos teleolégicamente orientados,
teniendo una continuidad, duracién y una direc-
cién hacia un fin, adquiere por parte del Orde-
namiento una calificacion jurfdica distinta a la

del acto aislado.® Asl, la actividad, en su dimen-

sion factica, se caracteriza por presentarsg
como un comportamiento humano que, por de-
finicién, es continuado y orientado. De esty
situacién de hecho se extraen dos principiog
fundamentales, ambos de estricta aplicacién en
materia de actividad. Por un lado, el “principio
de efectividad”, de acuerdo con el cual la actj-
vidad no existe, ni real ni juridicamente, sino se
desarrolla de hecho. Por otra parte, “el principio
de orientacién”, en tanto una actividad es ta
por tender siempre a un fin, a un resultado."
Ahora bien, desplazada la propiedad como
instituto central, el cuestionamiento inmediato
es la relacién en que queda respecto del insti-
tuto prevaleciente. Es decir “si el Derecho Agra-
rio, por asl decirlo, se aleja de la propiedad
para incluirse dentro de la empresa, ;,como se
puede recuperar luego la propiedad destrona-
da para convertirla en un elemento apto dentro

8.uwmmmd‘mywﬂvuadmuum.nm.Enmw\tldo.umddanlhm«\m

ldhmuunmb.mobjw.dsmetc.UnbumrowmondoludsthaspoddampuodovemconPANw
CIO, Vicenzo, Teorla Giuridica delfimpresa, Mildn, Dott. A. Giuffré Editore, 1% adicién, 1975. No obstante, es interesante el razonamien-
quhmmaummdmﬂdoquepandotomﬂmrhummlen]umdounMmtouptndonuwlrdocvlu:hm-
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dica de los efectos estdn los valores, intereses juridicamente relevantes, y éstos pueden ser multiples, principales y accesorios, 66
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orés o los Intereses prevalecientes, al cual o a los cuales reconduce la naturaleza juridica del

esta razén, debe determinarse el int
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sa". Sin embargo, cualquier categorizacién de este tipo tendia a dejar elementos de la realidad por fuera, con lo cual
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Vincenzo, op. cit., p. 164 y ss.
9. PANUCCIO, Vincenzo, op. cit., p. 95.
10. PANUCCIO, Vincenzo, bidem, p. 97.
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de los elementos del sistema que queremos re-  cuentra con la propiedad se califica en un modo
conocer propios del sistema agrario?"! o en otro, con diversidad de efectos bastante
notables. Una propiedad, en suma, de conside-
En términos muy generales y sintéticos, rarse como Instrumento respecto a la empre-
podemos responder a esta interrogante, con  sa"."?
CARROZZA, en el septido de que “en el cam- No obstante, esta respuesta constituye tan
po del Derecho Agrario la propiedad estd pre- s6lo una orientacién general cuya riqueza
sente y es relevante en la medida en la cual depende de la existencia de un anélisis mas
hace de soporte a la empresa, la cual precisa-  profundo que le dé una mayor precisién y con-
mente por la diferente relacién en la cual se en-  crecién.

3. EL REFLEJO DEL OBJETO DEL DERECHO AGRARIO
EN LOS INSTITUTOS DE LA EMPRESA Y DE LA PROPIEDAD:
LA TENDENCIA HACIA FORMAS DE EMPRESA Y PROPIEDAD
QUE SATISFAGAN EL NUCLEO AXIOLOGICO DEL DERECHO

AGRARIO (JUSTICIA Y EFICACIA ECONOMICA)

Volviendo a la afirmaciéon de qué método Por otra parte, en relacién con la dimension
tridimensional de apreciacion del objeto del De-  normativa, las exigencias de reforma han re-
recho Agrario es aplicable a cada instituto en  dundado en el hecho de que ha sido tendencial
particular, es importante hacer notar que tanto  en la legislacién especial el desarrolio de for-
el instituto de propiedad como el de la empre-  mas juridicas de empresa agraria propia, lo
sa, retinen los caracteres ya sefalados de di-  cual tiene su soporte en una analoga tendencia
cho objeto. en el instituto de la propiedad. Se ha conside-

En efecto, por una parte, la dimension fdc-  rado incluso que la existencia de tales figuras
tica del objeto se refleja en el hecho de que el  constituye uno de los criterios formales que
elemento de calificacién fundamental de la  concurren a delimitar la tipicidad de la empre-
empresa agraria “se resuelve en la ‘agrariedad’  sa agraria.'® Mas aun, puede afirmarse que el
de la actividad realizada por ella”.'* Asimismola  Derecho Agrario, a diferencia del Derecho
propiedad es una situacion juridica cuyo térmi-  Mercantil, se caracteriza por tener como parte
no objetivo lo constituyen los bienes producti-  importante de su objeto la existencia de distin-
vos necesarios para desarrollar la actividad  tos tipos de empresa. Asl, las formas comuni-
agraria.' tarias, familiares, asociativas son objeto de

11. CARROZZA, Antonio, La propiedad como instituto del Derecho Agrario, La propledad, Fundacién Intemacional del Derecho Agrario
Comparado, San José, Editorial Juricentro, 1983, p. 180.

12. CARROZZA, Antonio, ibidem, p. 190.
13. VATTIER FUENZALIDA, Carlos, Configuracion dogmdtica de la empresa agraria, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoame-
econémica

ricano, p. 139. Agrega este autor: “es agraria la empresa que, operando con este cicio blolégico, desarrolla una actividad
de produccién dirigida a la obtencién de vegetales o animales consumibles, directa o indirectaments, en la alimentacion y nutricién de

la poblacion, actividad que puede ser ejercitada, tecnolégicamente, de forma desligada de la lierma®, ibidem, p. 124.
14. "La propledad agraria, definida como propledad de la base material de la empresa agraria, se caracteriza por consigulente en primer

lugar por su naturaleza productiva. Se trata de un tipo de propiedad de bienes que no se destinan al consumo, sino que por el contra-
o, son aplos para producir bienes para el consumo”. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo, La propiedad agraria, La propledad..., p. 186.

15. Véase, VATTIER FUENZALIDA, Carlos, ibidem, p. 126.
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regulacién del Derecho Agrario, sin que exista
una circunscripcién a un solo tipo de empresa,
como sucede al Derecho Mercantil respecto de
la empresa capitalista.'®

Igualmente, desde el momento en que la
empresa se califica precisamente por la dife-
rente relacién en la cual se encuentra con la
propiedad, segin expresamos en palabras de
CARROZZA, la tendencia es también a la de
regulacién de varias formas de propiedad. Asl,
por ejemplo, SALAS y BARAHONA destacan
varias tendencias que sefialan derroteros a las
legislaciones actuales: el desarrollo de la pro-
piedad privada socialmente organizada y la
propiedad comunitaria entre otras. En efecto,
“se sefala el florecimiento de numerosas for-
mas colectivas de ejercicio de los derechos
individuales de propiedad, agrupandose sus
titulares en empresas, asociaciones de empre-
sas, cooperativas y grupos sindicales para lle-
var a cabo lo que los franceses llaman agricul-
tura de grupo. La misma propiedad individual
agraria cede el paso a la propiedad familiar
agraria. Muchos preceptos de la Ley de Tierras
(de nuestro pals) se inspiran en estas ideas,
aunque no establezcan normas eficaces para
lograrlo. Asl, declara dicha ley, que el Estado
estimulara por todos los medios a su alcance,
la formacién de cooperativas agricolas para
combinar la dignidad de la pequefia propiedad
con la eficiencia de la gran empresa... La se-

gunda tendencia propicia la conservacién y
restablecimiento de la propiedad comunal, o
sea, la que da derecho a los propietarios dg
fincas del distrito a la utilizacién de prados,
bosques y aguas como derecho accesorio de la
propiedad de cada una de dichas fincas"."?

Por ultimo, es claro que, en la dimensién
axiolégica, esta tendencia del Derecho Agrarig
hacia formas propias reformistas'® refleja cla-
ramente la busqueda de concrecién de los va-
lores propios del objeto formal del Derecho
Agrario. En efecto, “sl, como bien lo expresa
ALVARENGA, el Derecho Agrario al ser crea-
do, al ser aplicado, debe tratar de poner en
vigencia tanto la més racional produccién como
el més alto grado posible de justicia social®, no
es sino en la empresa, como instituto complejo
en que confluyen otros institutos tan importan-
tes como la propiedad, la posesion y el trabajo,
donde tales fines deben buscar realizacién si-
multdnea.™

Esta dimensién axiolégica se manifiesta,
en materia de propiedad, en la introduccién del
principio de la funcién social, tanto en su aspec-
to subjetivo como objetivo.

En el primer aspecto, relacionado con la
obligacién de poner los bienes productivos
objeto de propiedad al servicio de una actividad
productiva acorde con su naturaleza, esto es,
de satisfacer el destino econémico de tales
bienes, segun criterios de buena técnica,® se

16. "El Derecho Mercantil ha tomado la empresa en su modema estructura caphalista®. GARRIGUEZ, Joaquin, ;Qué es y qué debe ser ol
Deracho Mercantir?, Antologia de Derecho Comercial |, San Pedro, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1983, p. 71.
“...el Derecho Agrario, a diferencia del Derecho Mercantil, debe dar tratamiento juridico a la empresa no s6i0 en su dimension extema
sino, fundamentaiments, en su dimensi6n intema y, ademds, ese tratamiento no se circunscribe al tipo de empresa capitalista sino Que
abarca ofros tipos™. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, E/ perfil funcional de la organizacion subjetiva en la empresa de e
forma agraria (contribuciones a la busqueda de un modelo dptimo para Costa Rica), tesis para optar por el grado de licenciatura en De-
m,FmaaD«m.ummmdoCmnutw.p. 133.

17. SALAS MARRERO, Oscar y BARAHONA ISRAEL, Rodrigo, Derecho Agrario, Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, San José,

1973, pp. 258-259.

1a.Mmmdumqu»hmdehwmuwmm

19. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, ibidem, p. 131.

20. Tal aspecto de la funcién social puede verse consagrado en Espafia en la Ley de Comarcas y Fincas Mejorables de 22 de julio de 1971,
hoymhmonhuydoﬂebnmyboumlomm.moswswmd.m;o 1973, que dice en su articulo segund®:
“Cultivar con ammeglo a criterios técnico-econdmicos; realizando las transiomaciones y mejoras necesarias para una adecuads X"
tacién de acuerdo con el nivel lécnico asistente y siempre que las inversiones sean rentables”. Sobre el aspecio de funcion social s
mmmmMEZALAZARUS.NWO.UMM*&MC&MNMVW“M
Fundacién Intemacional de Derecho Agrario Comparado, URUK, Editores S.A., 1984.
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busca indudablemente plasmar la tutela del
valor de eficacia econémica, que implica la
necesidad socioeconémica de que la sociedad
haga una utilizacién éptima de sus recursos.?'

En cuanto al aspecto objetivo de la funcién
social, por otra parte, puede decirse que “afec-
ta al otro aspecto basico de la propiedad, que
es el de su distribucién®.2 As|, se busca, en
primer lugar, tutelar una finalidad de orden
social: la generalizacion o difusién de la propie-
dad, no ya como abstracta posibilidad juridica,
sino como actuacién econémica concreta.2®
Esta finalidad se refiere al valor justicia en
general y, mas concretamente, al de justicia
social. Aun cuando susceptible de precisién,
por salirse de los alcances de este trabajo una
discusién a profundidad sobre este tema, sim-
plemente me limitaré a hacer dos observacio-
nes: en primer lugar, en la esencia del concep-
to de justicia social, de lo que se trata en el

fondo es superar la existencia de una base de
igualdad meramente formal entre los hombres,
para consolidar una base de igualdad real. Asl,
las corrientes que buscan la justicia social lo
que hacen es sustituir al ser humano abstrac-
to propio de las corrientes individualistas deri-
vadas de la Revolucién Francesa, por los seres
humanos concretos, imbuidos en un cimulo de
relaciones sociales, con necesidades también
concretas que deben ser satisfechas. En se-
gundo lugar, tal igualdad real no puede sino
referirse a igualdad de oportunidades de desa-
rrollo integral que todos los miembros de la
sociedad deben tener, de tal manera que la
idea formal de justicia distributiva de trato igual
a los iguales y desigual a los desiguales pueda
encontrar aplicacién mediante el reconocimien-
to de desigualdades que nazcan de la distinta
forma en que los individuos aprovechan las
iguales oportunidades que la sociedad le brin-
da.>

21. En la economia liberal tradicional, el concepto de eficacia se circunscribia al problema de la relacién costo-beneficio, “en el sentido de

que entre més sea lo producido por encima de lo que se gasta para obtener esa produccién, méds eficaz se es. Una evolucién posterior
y més reciente de las teorias sobre el desarrolio econémico han tendido a darie mayor amplitud al concepto de eficacia, en el sentido
de entender que el aumento de satistacciones de la socledad no necasarlamente coincide con el mero crecimiento econdmico. Se razona
que la relacién costo-beneficio como criterio fundamental y Unico para orlentar y evaluar la bondad de las decisiones econdmicas no
slempre es compatible con la necesidad de que, si vivimos en un mundo escaso, no se deben desperdiciar recursos. Asi, por ejempio,
sl una empresa determinada, por medio de una sustitucion de mano de obra por capital estd en condiciones de reducir sus costos y,
con ello, aumentar los beneficios, clertamente, en téminos de su eficiencla (0 eficacla en su sentido restrictivo), si opta por dejar ce-
santes trabajadores estd tomando una ‘buena’ decisién. Mas si estd desperdiclando recursos valiosos que le permitirian aumentar su
produccién de satisfacciones, entonces no hay duda de que existe una deficiencia en términos de la lucha contra la escasez”. TORREAL-
BA, Adridn y AGUILAR BERNARDO, 0p. oit., pp. 442-443. Al respecto, ANTONIO GARCIA resalta la importancia de la plena utiliza-
cion de los recursos como consustancial a la idea de eficacia econdmica, sobre todo en una realidad como la latinoamericana, en estos
términos: “América Latina no puede adoptar semejante medida de la eficiencia empresarial, ya que el nudo de su problemética es romper
la estructura del atraso y sentar las bases del desarrolio autosostenido. Los dos principios elementales de la estrategia de desamolio
de un hemisferio atrasado —en sentido absoluto y relativo— son estos: uso pleno de los recursos disponibles (humanos, fisicos, téc-
mommm;'mm)ymmmmymmwmmtemch.mnmmym
mia empresarial en América Latina, Editorial Universitaria, S.A., Chile, pp. 123-124. Esta nocién debe completarse con el perfil “eco-
I6gico”™ 0 amblental de la eficacia, sobre el cual remito a mi trabajo Empresa agraria y derecho al ambients, en Centro de Estudios para
la Justicia Social con Libertad, Hacia una nueva legislacién amblental en Costa Rica, Edit. Cosmos, San José, 1991.

22. BALLARIN MARCIAL, Alberto, La especializacién del Derecho Agrario, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoamericano, p. 55.
23. PUGLIATTI, Salvatore, La proprieta e je propieta, La proprieta nel nuovo Diritto, Mildn, Dott. A., Giuffré Editore, 1964, p. 277.
24. Para un desarmolio méds amplio de estas ideas, véase TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. Git., pp. 415-737. Mi trabajo inédito

Justicla, trabajo presentado con ocasién del Curso de Derecho Constitucional y Clencia Politica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1969. Clertamente, el problema de la iguaidad y la desigualdad en la idea de justicia guarda una profunda relacién con el valor
lbertad. Asl, por ejemplo, dice BALLARIN MARCIAL, “En los tiempos de Jovellancs el tema de la justicia era mucho méds limitado que
ahora. La justicia se identificaba entonces, y asl se continué haciendo durante mucho tiempo, con la libertad: una sociedad justa era una
sociedad de hombres libres y el progreso era sindnimo de liberacién. No les culpemos, era Iégico que pensasen as! aquellas inteligen-
dupoduou:ybmnmmootmhdoo.Gupomlbom-bcagncumammuommuammom
electivamente a fines del siglo XVIil un gran progreso. Prociamar la simple igualdad ante la ley representd un ascenso fundamental, nunca
Mmchb.do.dohconddonhtmm.Enmmmm.hhmum.mwbmhmmd—ummn
la que no debemos renunciar a ningdn precio— sino también a la iguaidad”. BALLARIN MARCIAL, Aberto, Propiedad y empresa en la
base del reformismo agrario, Revista de Derecho Agrario y Reforma Agraria, Mérida, Venezuela, N* 3, 1971, p. 14.
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De modo que, con la atribucién a la propie-
dad de una funcién social objetiva, se presume
que el acceso a ésta constituye una oportuni-
dad de desarrollo individual que todos deben
tener.

Ahora bien, también es posible encontrar
en este aspecto objetivo de la funcién social de
la propiedad una tutela del valor de eficacia
econdmica, precisamente por cuanto la distri-
bucién de la propiedad constituye un mecanis-
mo de distribucién del ingreso, que indudable-
mente incide en el tema de la eficiencia. En
efecto, “por mucho tiempo, se ha sostenido que
una distribucién del ingreso no basada en las
asignaciones del mercado, tiene como efecto
una lesién al crecimiento econémico, al provo-
carse un sacrificio de recursos que serian
destinados a la inversién a favor del consumo,
en virtud del ansia por traducir en bienes inme-
diatos el aumento que determinados sectores
de bajo ingreso registren en sus entradas.

Esta tesis, que parte de que la desigualdad
es esencial para el crecimiento, constituye un
punto de vista ortodoxo que fue rebatido vigo-
rosamente, en primera instancia, por MYRDAL,
quien argumenté que lo correcto era mas bien
todo lo contrario: mayor igualdad es, de hecho,
una precondicién necesaria para un desarrollo
econémico mas acelerado.?®

Este planteamiento elemental de MYRDAL
ha tenido eco en todo el mundo y podemos

afirmar que se trata, de una posicién amplia-
mente aceptada y probada. Asl, es dable decir
que la cuestién relativa a los efectos generales
de plantearse el objetivo econémico-social de
una mas adecuada distribucién del ingreso en
relacién con el objetivo de crecimiento y eficien-
cia econémica, lleva a la conclusién de que
éstos no son excluyentes sino que, por el con-
trario, el primero parece erigirse como presy-
puesto del segundo. Con més razén adn, esto
es cierto con los palses del Tercer Mundo,
incluido, por supuesto, el nuestro®.?” Quiere
todo esto decir, entonces, que una mejor distri-
bucién de la propiedad favorece la obtencién
de una mayor eficacia econémica.

No obstante, esto no debe llevar al error de
creer que ninguna forma de distribucién del in-
greso afecta la eficacia, pues debe considerar-
se el delicado problema de si los criterios de
distribucién toman o no en cuenta el aporte pro-
ductivo de cada cual como una forma de est(-
mulo para una mayor productividad, o bien si
los mecanismos de distribucién (econémicos o
politicos) son adecuados en el tanto los crite-
rios de distribucién deseados pueden ser ver-
daderamente aplicados.?®

En efecto, si bien a través del aspecto ob-
jetivo de la funcién social de la propiedad se
plantea la necesidad de hacerla accesible a las
grandes masas, este principio, aisladamente
considerado, presenta dos limitaciones. Por un

25. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., p. 730. Asl por ejemplo, “el modelo de Lewis postul6 que el nivel de ahora en una
mmmhwmmlddw.wmmmdwm..cmmumahw
uquuhomcmm(hduoapluum)amaouowmummwapwydm.ssg..moo-omm"-
mmammmpm.ww.dwma'mmmrmm.t—:mu.udslomldtdm
mmmummm.ymmmmuduomwﬂmmmow.mﬁm»nmrmlmm-
te sacrificada sin dudario®. COLMAN, David y NIXON, Frederick, Economics of Change in Less Developed Countries, Market Place,

Daddington Oxiord, Allan Publishers Limited, 1978, p. 63.

26. Véase MYRDAL, G. : ASIAN DRAMA y MYRDAL, G., The Challenge of Worid Poverty, citados por COLMAN, David y NIXON, Frederick,

ibidem, p. 63.

27. TORREALBA, Adrién y AGUILAR, Bemardo, op. dit., p. LIll. Conclusiones. En ese sentido se pronuncia GARCIA, Antonio, Reformd
agraria y economia empresarial en América Latina..., pp. 238-239; SALAS MARRERO, Oscar y BARAHONA ISRAEL, Rodrigo, 0p- ot
p. 811. VILLASUSO, Juan Manuel, et al., E/ sector productivo, crisis y perspectivas, San José, Editorial Porvenir, S.A. primera
1984, p. 19.Umurlodu:ooﬁmnmocmﬂu&ommb«cmeﬂym,nmlhmmm.thm*
tribucion del ingreso no produce efectos automdticos en el crecimiento de la produccién, es clerto que, ni aun una rad-
cal causaria dafios imeparabies en las perspectivas de crecimiento econdmico. Véase al respecto: COLMAN, David y NIXON, Frederck.

op. cit., pp. 69-70.

28. Para una ampila discusion sobre estos problemas, véase TORREALBA, Adrén y AGUILAR, Bemardo, op. o, pp. 735-766 y TORREAL®

BA, Adridn, Justicia en las distribuciones.
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lado, en su aplicacién practica puede entrar en
conflicto con el fin de racionalidad econémica
(en parte consagrado en el aspecto subjetivo
de la funcién social), pues en nombre de distri-
buir la propiedad podria no escogerse la forma
més eficiente y racional de producir, fenémeno
harto generalizado en una gran mayoria de
procesos de reforma agraria. Por otra parte, las
limitaciones fisicas de disponibilidad de recur-
sos podrfan hacer nugatoria su realizacién
practica.®

Légicamente esta problematica axiol6gica
o teleoldgica se refleja directamente en el insti-
tuto de la empresa. Asl, ya hace alguin tiempo
que la doctrina se habla planteado si al lado de
la funcién social de la propiedad procedia
hablar de la funcién social de la empresa o si el
unico planteamiento correcto serfa precisamen-
te referir la funcién social al empresario, mas
bien que al propietario. La gran novedad del
Derecho Agrario espaiiol en este punto ha sido
contemplar la funcién social de la empresa
junto a la funcién social de la propiedad. Ello ha
sido una consecuencia de la Planificacién la
cual en el numero segundo del articulo 15, de
la Ley del Plan, declara que el “IRYDA intensi-
ficard y emprenderé las acciones sobre moder-
nizacién y estructuracién de las empresas indi-
viduales y comunitarias, tanto en las zonas de
ordenacién rural como en el resto del territorio
nacional”. No se trata sélo pues de reformar las
estructuras agrarias, en especial la estructura
bésica que es el dominio, sino también refor-
mar las unidades productivas. Esto nos lieva a
la siguiente cuestién que se han planteado
todos los reformadores agrarios; “;cuél es el
tipo o tipos de explotacién a considerar como
ideales?”.% Asl, el principio de funcién social de
la empresa también incluye un aspecto subje-
tivo y uno objetivo: “el principio de la funcién
social subjetiva de la empresa que se concre-

29. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, ibidem, pp. 130-131,
30. BALLARIN MARCIAL, Alberto, La especializacion del Derecho Agrario, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoamericano, p. 57.

31. BALLARIN MARCIAL, Alberto, ibidem, p. 85.

ta en el mismo deber, (...) de cultivo eficiente y
correcto abarcando incluso el de mejorar y
transformar; el principio de la funcién social
objetiva de la empresa que se concreta en la
persecucién de los siguientes tipos ideales de
empresa:

— Empresa comunitaria

— Explotacién familiar viable

Empresa asociativa

Empresa capitalista con elementos de par-
ticipacién comunitaria...™"

Es interesante, entonces, constatar que el
principio de la funcién social objetiva de la pro-
piedad no sélo encuentra concrecién en meras
formas de distribucién de bienes productivos,
sino, sobre todo, en la organizacién de formas
empresariales que se basen precisamente en
el acceso de sus miembros a la propiedad de la
base material de dichas empresas. Esta vincu-
lacién puede verse bien reflejada en el proyec-
to de Ley de Desarrollo Agrario que actualmen-
te se encuentra pendiente de tramite legislativo
en nuestro pals. En efecto, el articulo 165 de
dicho proyecto establece:

“El Estado, a través de sus instituciones esté
obligado a cumplir una funcién de redistribucién
de tierras y fomento de empresas agrarias a
efecto de lograr un sistema mds justo de tenen-
cia de tierras y una mejor distribucién de la ri-
queza y el aumento de la produccién y de la
productividad nacionales”.>?

Queda claro, ademés, de la norma transcri-
ta, la tutela simultdnea que se pretende dar a
los valores de justicia y de eficacia econémica.
Ciertamente, la necesidad de dar acceso a los
miembros de la sociedad a la propiedad se
enfrenta a exigencias econdmicas propias de la
actividad empresarial que no permite la excesi-

32. Proyecto de Ley General Agraria, Comision Permanente de Asuntos Agropecuarios y de Recursos Naturales de la Asamblea Legisia-
tiva, N* 9217, Dictamen Unédnime Afirmativo, publicado en el Diario Oficlal La Gaceta de 30 de setiembre de 1985.
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va atomizacién de las unidades productivas. No
hay duda que en la economia modema se da
una tendencia irreversible” a la concentracién
de los factores productivos bajo formas de
gestion unificadas, sea mediante las empresas
de gran tamafio, sea por mecanismos de inte-
gracién vertical y horizontal. Quizé el concepto
mas preciso para describir el fendmeno sea el
de produccién segun economias de escala. En
sintesis, ello implica que entre mds un mismo
recurso productivo sea utilizado al maximo de

su potencialidad, su costo relativo disminuye,
pues el volumen producido por el aumenty
sic™.® Asl, se logra "una disminucién de log
gastos totales por unidad de referencias. Dicho
de otra forma, se realizan economias tan pron.
to como la produccion referida se obtiene sobre
una escala mas grande®.

Asl, esta disyuntiva explica la orlentacién
del instituto de la empresa agraria hacia formas
que contemplen la participacion de los sujetos
en la propiedad de su elemento objetivo.

4. LA “PLURALIDAD SUBJETIVA CON UNIDAD OBJETIVA”
COMO CONSECUENCIA LOGICA DE LA TENDENCIA APUNTADA:
EL CONDOMINIO AGRARIO COMO PARTICULAR INSTITUTO

Esta particular tendencia del Derecho
Agrario hacia formas de propiedad y de empre-
sa que resultan légica consecuencia del objeto
de esta rama del Derecho, nos lleva necesaria-
mente a enfrentar el instituto de la propiedad
agraria al fenémeno que llama PUGLIATTI de
la “pluralidad subjetiva con unidad objetiva”,*
presente en las formas de condominio. Asl,
toma una importancia fundamental la conside-
racién del aspecto cuantitativo en la atribucién
subjetiva de la propiedad,® en el cual las par-
ticularidades mas relevantes se presentan
respecto al lado intemo de la propiedad, que
determina relaciones entre los sujetos respec-
to del o de los bienes objeto de propiedad
conjunta y respecto de la actividad empresarial
misma.

33. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 477-478.

En efecto, en cualquier forma de condomi-
nio las relaciones juridicas ya no sélo se pre-
sentan en términos de relaciones sujeto-objeto
de cardcter real, sino que, en virtud de que se
crea un vinculo jurldico entre los sujetos, se
generan obligaciones reciprocas entre ellos.
Por eso se ha dicho que una de las principales
particularidades introducidas por este aspecto
cuantitativo de la propiedad es el que operan
dentro de ella dos tipos de normas, de fuente
diferente: las que provienen de la teorfa de la
propiedad y de los derechos reales y las que
provienen de la teorfa de las obligaciones.”

Ahora bien, la estructura de las situaciones
juridicas en que se ubican los condéminos
ciertamente se ven condicionadas por su liga-
men con la funcién de la propiedad agraria, de

34. DESCLAUDE, Georges y TONDUT, Jean, La empresa agraria y su gestion, Madrid, Ediciones Mundi-Prensa, segunda edicion, 1978,
p. 220. “El crecimiento de las dimensiones de la empresa es un lenémeno modemo Ireversible. Desde algunos decenios, en 108 pal-
ses Industrializados, de régimen liberal, se asiste a la desaparicién de las empresas marginales (la mas débll, la menos hdbi, 0 1a me
nos competente abdica: darwinismo soclal y la conslitucién de potentes firmas) concentracisn de empresas y fusiones. DECLAUDE,

Georges y TONDUT, Jean, ib/dem, p. 15.

35. PUGLIATTI, Salvatore, La propriela e le proprieta, op. cit., p. 168.

36. Esta terminologla es adoptada por PUGLIATTI en su fundamental obra sobre la propledad y las propiedades, quien habla del “aspecto
cuantitativo del perfil subjetivo de la propledad”. Cfr. PUGLIATTI, Salvatore, ibidem, p. 145 y ss.

37. En ese sentido, véase PUGLIATTI, Salvatore, La propriela e le proprieta, op. cit., p. 172.
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modo que ciertos principios basicos de las for-
mas de condominio civil se ven desechados y

suslituidos, generandose un verdadero institu-
to de condominio agrario.®

5. LA DESTINACION A UN FIN Y LA PROHIBICION DE DIVISION
COMO ELEMENTOS CENTRALES EN LA FUNCION
Y ESTRUCTURA DEL CONDOMINIO AGRARIO

5.a.Los caracteres del condominio civil tra-
dicional.

La forma de condominio prevaleciente en
los paises de herencia romanista, incorporada
a los Cddigos Civiles y, por ende, instituto tipi-
co del Derecho Civil, es, sin duda, la llamada
copropiedad de tipo romano. Esta se caracteri-
za al decir de De Cossio, por cuanto “el objeto
se halla materialmente indiviso, pero, al mismo
tiempo y de un modo abstracto o ideal, dividido,
por lo que a cada comunero corresponderia
una parte meramente intelectual, una pars
indivisa o pars proindiviso, no concretada ma-
terialmente, es decir, referible a toda la cosa y
no a una porcién material de elia sobre la que
le corresponderia un derecho absoluto y exclu-
yente, susceptible de disposicion indepen-
diente, sin necesidad del ascenso de los demas
comuneros. Se trataria de un mero Indice nu-
mérico, expresivo de la relacién de la parte en
el todo, esto es, de una medida, no propiamen-
te una entidad ontoldgica real”.*

El problema fundamental con esta institu-
cién es su escasa adecuacion para el ejercicio
de una actividad productiva, pues no pretende

“servir ninguna finalidad de explotacién comun,
sino, justamente, a lo contrario: evitar los roces
presumibles de una utilizacién con fines inde-
pendientes de bienes, sobre los cuales se ha
producido una titularidad de varias personas”.*
La actividad est4 subordinada a los derechos
de los copropietarios, pues, “en la comunidad,
la actividad esta en funcién del bien y de su
goce™.*' Asl, "el que goce de la cosa, segun su
destinacién econdémica, puede implicar (lo que
es normal frente a bienes productivos), el desa-
rrollo de una actividad, pero esta actividad, no
constituye un fin en sl mismo, sino un simple
medio para el goce de la cosa”.*?

De este modo, el interés tutelado es el de
los copropietarios. La actividad productiva no
tiene relevancia auténoma y, a lo sumo, si es
que realiza, constituye una mera forma de ejer-
cicio del derecho propietario, esto es, un mero
componente de hecho de la situacién juridica.
Esto conlleva que el objeto de propiedad no es
tutelado en tanto instrumental a la actividad, lo
que deriva en una caracteristica fundamental
de la situacién de condominio: el derecho de
cada condominio a pedir la division del bien en

3&ElBgamonmmmmyhmdonhasldodoﬂacadoporPUGLlATTlenes&oﬂéminos:uwunurueleoaumhnzimo.ued-
MMo:bnudosemmwwumoMMdusﬁfmwpumpmm.nonsipwsplmomoﬂmunoommodh-m
pre bisogno di Integrazione®. PUGLIATTI, Salvatore, ibidem, p. 300. Al respecto sostiene BARAHONA: "Los regimenes especiales de
la propiedad, hlcomoddohpmpiedadmd&mnmtmmmjummm.porbmohhmdonthmah
fluyen reciprocamente. El destino sociaimente determinado del bien productivo se garantiza mediante un conjunto de derecho y debe-
ns.cuyoo)orddoyoumplimmooonasuvezdelemimmudohwndmmreonmmhmlumtdlluddemmnhm
productiva. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo, La propledad agraria. La propledad, p. 197.

39. DE COSSIO, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil 2, Madrid, Allanza Editorial, 1975, p. 539.
40. La persona juridica de las sociedades, Antologia del Derecho Comercial il, San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa

Rica, 1964, pp. 129-130.

41. CERTAD, Gaston, Las mds complejas formas de colaboracion orgdnica: las relacionss asoclativas. Criterios de distincion a la luz de la
Jurisprudencia italiana y nacional, San José, Colegio de Abogados, 1977, p. 60. En ese mismo sentido puede verse FERRARA Jr.,
Francesco, Empresarios y sociedades, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, p. 136 y ss.

42. CERTAD, Gaston, ib/dem, p. 61.
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cualquier momento.*® Esta posibilidad ha dado
lugar a que la doctrina califique esta forma de
condominio como una comunidad “incidental”.*

5b. Su superacién a través de la destina-
cién a un fin y la prohlibicién de divisién:
exclusividad del condominio calificado.

La necesidad de vincular la propiedad
como instrumento de la actividad econémica no
tardé en crear regimenes especiales de condo-
minio, que vinieron a transformar los principios
bésicos del condominio civil de corte romanis-
ta. Esta evolucion no puede decirse que sea
exclusiva de la propiedad agraria, sino que tie-
ne un gran desarrollo en el derecho societario
mercantil.

En esta evolucién ciertamente ha tenido
una gran influencia un instituto bastante anti-
guo, propio del Derecho Germénico, cual es la
llamada comunidad germénica o de mano co-
mun. Esta se caracteriza porque “no hay libre
disposicion de la cuota porque tampoco hay
cuota —parte propiamente dicha—: todos
—conjuntis manibus— son titulares de todo. La
indisponibilidad individual de las participaciones
produce la separacion del patrimonio, de esta
manera independizandole de cada uno de los
miembros de la comunidad: patrimonio que se
afecta al fin comun mediante la consiguiente
separacion de deudas y sistema de prelacion
de los acreedores y de la comunidad™.*®

Sin duda, el aporte mas importante de esta
forma de condominio es precisamente su ido-
neidad en la destinacion de bienes a un fin. Asl,

la doctrina ha elaborado el concepto genérico

de “comunién calificada” en contraposicién al

de “comunién simple” o incidental, que implica

que “la propiedad se emplea o vincula (como

:?st:gmemo) para realizar un determinadg
n".

El régimen de comunidad de bienes en ol
derecho societario es un fiel reflejo de esta evo-
lucién.¥

En efecto, caracteristica fundamental de Ig
sociedad es que “los bienes asumen una posi-
cién instrumental respecto al ejercicio en co-
mun de una actividad, que permanece siempre
como su elemento (objetivo) determinante: log
bienes estan en funcién de la actividad como
medio necesario para su ejercicio.*

La diferencia del régimen societario con el
del condominio civil es bien expresada por
CERTAD con las palabras que cito a continua-
cién, no sin antes advertir que este autor con-
trapone los términos “sociedad” y “condominio”,
cuando en realidad, en la sociedad se da una
forma de condominio:

“La condicién misma de los bienes soclales
es profundamente distinta a la de los bienes en
condominio. Estos ultimos carecen de una des-
tinacion especifica: los copropietarios ejercen
sobre los bienes comunes las facultades en sus
respectivos derachos de propiedad, dentro de
los limites impuestos a cada uno por el respeto
al derecho ajeno; y pueden ejercerias, siempre
respetando esos limites, cada uno auténoma-
mente respecto a los otros (art. 270 C.C.). Sobre
los bienes soclales, en cambio, esta impreso un
especifico vinculo de destinacién que permite su

43. Véase, por ejemplo, el articulo 272 de nuestro Cédigo Civil: “Ningun propietario estd obligado a permanecer en comunidad con su
conduefio, y puede en todo tiempo exigir la divisién®. Asimismo, el articulo 1111 del Cédigo Civil italiano: “Clascuno del poartecipante

puo sempre domandare lo scioglimento della comunione...

44. En ese sentido, véase PUGLIATTI, Salvatore, La proprieta e Je proprieta, op. cit., p. 175.

45. La personalidad juridica de las socledades, op. cit., p. 130.

48. BARASSIX, Proprieta @ comproprieta, Mildn, 1951, N® 43, p. 116, cit. por PUGLIATTI, Saivatore, La proprieta e le proprieta, op. cit, P 178

47. El reconocimiento de una forma de condominio en las sociedades se da a pesar de que estén investidas de personalidad juridica. EN
ese sentido, se entiende que, formalmente, la propiedad es unisubjetiva de la persona juridica, pero, sustancialmente, y para efecios
intemos, sigue existiendo un condominio entre los socios. Al respecto sostiene PUGLIATTI: “Val quanto dire, s! riscontra una situazio”
nodpmpdoum:mmmn.dmmmmm.mdmmwrmzlwmm
me autonomo soggetto giuridico, compete invece una sorta de proprieta formale, che rivela chiaramente un carattere funzionale rié-
petto a quella sostaniziale del singoli”. PUGLIATTI, Salvatore, La proprieta 8 le proprieta, op. cit., p. 218.

48. CERTAD, Gastén, ap. cit., p. 65.
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utilizacion sélo para el ejercicio en comun de la
actividad propuesta, excluyendo toda otra utili-
zacion. Este vinculo de destinacién opera, ante
todo, en las relaciones Intemas, “inter socil"
(art. 55, inciso b, C.Co., por ejemplo); se mani-
fiesta, ademés, en la estabilidad de la relacién
social, pues a diferencia de cuanto sucede en la
comunidad, donde cada uno de los participantes
puede, en cualquier momento, pedir la divisién
de las cosas comunes (art. 274 C.C.), la socie-
dad no se disuelve, y los bienes sociales no
pueden ser repartidos entre los socios, sino
cuando se produzca una de las causales de
disolucién previstas por el Cédigo de Comercio
o por el pacto constitutivo (articulos 56, 74, 101,
201, 203, 204 y 205)".+

Debe destacarse que la destinacién a un
fin tiene como consecuencia inmediata la su-
presion del principio de la divisién del condomi-
nio.

Dentro del contexto del Derecho Agrario, la
tendencia de la legislacion especial ha sido la
de tutelar las caracteristicas estructurales de la
“azienda” agraria, de modo de favorecer el va-
lor de eficacia. Asl, se dice, si cultivar o hacer
cultivar la tierra y organizar o hacer organizar la
“azienda” es una obligacién para el propietario,
el Ordenamiento Jurfdico no puede consentir la
dispersién arbitraria de los elementos de la
“azienda”, sino que, por el contrario, debe esti-
mular la conservaciéon y el mejoramiento del
complejo de bienes organizados en ella.*® De
este modo, uno de los instrumentos principales
que pueden encontrarse en las distintas legis-
laciones es la prohibicién de la divisién, restrin-
giendo claramente las facultades de disposi-

49. CERTAD, Gastén, op. cit., pp. 63-64.

cién propias de la propiedad civil, tanto en
cuanto a los negocios inter vivos como los
mortis causa. Asl, para citar dos ejemplos en
nuestro pals, ello sucede en el régimen previs-
to en la Ley de Tierras y Colonizacién, respec-
to a las adjudicaciones hechas a parceleros: el
articulo 68 establece la prohibicién de gravar,
arrendar, subdividir ni traspasar el dominio
sobre su predio. Igualmente, en Espafa, en
relacién con las fincas sujetas al régimen de
concentracién parcelaria, de conformidad con
la Ley de Concentracién Parcelaria del 8 de no-
viembre de 1962, se consagra el principio de la
indivisibilidad de tales fincas, en aras de preser-
var la unidad minima de cultivo y las unidades
tipo de aprovechamiento agricola en las zonas
concentradas.®’

En materia de condominio, la necesidad de
tutela de la unidad “aziendal” ha determinado
una decidida orientacién hacia las formas cali-
ficadas, dejando de lado las incidentales.

De este modo “en los modelos que se
pueden tipificar dentro de la corriente autoges-
tionaria-comunitaria, se adopta como solucién
principal la adopcién de una propiedad colecti-
va de corte germdnico”,% lo que implica una
prohibicién de dividir los bienes objeto del con-
dominio entre los comuneros.5®

Lo mismo puede decirse de las llamadas
comuniones familiares presentes en algunos
palses. Tal es el caso de la comunién tacita
familiar del derecho italiano, la cual es sin dis-
cusion una forma de condominio similar en sus
caracteristicas a la comunidad germanica, si
bien se dice que su origen no es germanico

50. ROMAGNOLI, Emilio, Azienda Agraria, Rivista di Diritto Agrario, Mildn, N® 3, jullo-setiembre de 1979, p. 396.

51. Véase al respecto LUNA SERRANO, Agustin, La conservacidn inter vivos de la concentracion parcelaria, Rivista di Diritto Agrario,
N® 3, julio-setiembre de 1979, p. 411; MARTIN BALLESTEROS Y COSTEA, Luls, La concentracion agraria o reagrupacion rural, bi-

dem, p. 229 y ss.
52. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., p. 565.

53. Por ejemplo, el Reglamento de Cooperativas Agrarias, Cooperativas Comunales, Centrales de Cooperativas Agrarias y Sociedades
Agricolas de Interés Social (SAIS) del Peni, Decreto Supremo N*® 240-69 A.P. del 4 de noviembre de 1969, establece en su articulo 95:
"Las Cooperativas Agrarias de Produccién constituyen unidades Indivisibles de explotacion en comun en las que la tierra, ganado,
instalaciones, cultivos, equinos y plantas de beneficio, son de su propledad, sin individualizar los derechos de socios...” Nuestra Ley
de Asociaciones Cooperativas y Creacion del Instituto Nacional de Fomento Cooperativo, N* 4178 del 22 de agosto de 1968 y sus re-
formas, establecen, en relacién con cooperativas de autogestion, la prohibicién de distribuir individuaiments el patrimonio social de la

cooperativa, en su articulo 104, inc. c.
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sino directamente de un instituto anédlogo que
ya era conocido en la antigua Roma como
“consortium o non cito™.*

Esta forma de condominio esté a la base
de una forma de empresa familiar que encua-
dra dentro del esquema de la “societas” del
Derecho Romano en el tanto disciplina no sélo
la puesta en comun de bienes para el ejercicio
de una actividad, sino también la actividad
misma, esto es, la cooperacién entre varios
sujetos para realizar un fin econémico comun.

Otra forma de condominio calificado la
encontramos en las llamadas comunidades de
pastos, que “es una de las comunidades mas
antiguas que se conocen en la historia de los
pueblos”.%

De acuerdo con SOLDEVILLA, el sentir de
la doctrina mas moderna es de que se trata de
una comunidad en mano comun 0 germanica,
entre cuyas caracteristicas esta el que “la co-
munidad es indisoluble e improcedente el ejer-
cicio de la accién communi dividundo™.%® En
nuestro pals, la Ley de Tierras y Colonizacién
prevé la comunidad de pastos, al decir en su
articulo 73: “Se estableceran potreros comuna-
les para el pastoreo de los ganados de los
campesinos cuando sea necesario”.

En América, las formas de propiedad
comunal o de las comunidades “fue estableci-
da por las leyes de Indias sobre pastos, montes
y aguas para su disfrute en comun por espao-
les e indios”™.5” Estas formas tienen vigencia en
nuestros dlas, como es el caso por ejemplo, de

las “comunidades campesinas del Per(". En |g
regulacién de estas comunidades se aprecia
claramente la destinacién a un fin. Asl, e| ar.
ticulo 8) del Decreto Supremo N 37-70.A
del 17 de febrero de 1969, establece entre los
fines de las comunidades campesinas el de “gj.
namizar y modernizar las formas tradicionales
de explotacion de la tierra, prohibiendo su divi-
sién y fragmentacion”.

En fin, puede decirse, con SALAS Y BARA-
HONA, que los bienes sobre los cuales recaen
los tipos de propiedad comunitaria, “constituyen
un ‘patrimonio de afectacién’ en cuanto estan
destinados permanentemente al fin socioeco-
némico que la comunidad persigue”.®®

Dentro de la tutela de la “unidad aziendal”,
por otra parte, la normativa especial agraria se
ha orientado hacia su proteccion tanto de las
vicisitudes tipicamente civiles de la sucesién
“mortis causa”, como de las vicisitudes frente a
terceros acreedores. En cuanto a las primeras,
una de las regulaciones fundamentales consis-
te en mantener la “proindivision de los bie-
nes”.%® En cuanto a las segundas, la tendencia
fundamental es la de evitar que las empresas
agrarias entren en un proceso de liquidacion
por quiebra que implique la divisién de la uni-
dad “aziendal”. Asl, “se considera conveniente
que se establezca en la normativa especializa-
da un procedimiento diferente a la quiebra
regido por el Derecho Agrario que tenga conte-
nida normas tendientes a proteger en primera
instancia la hacienda. Asimismo contemplar la

54. Que es la expresion en latin arcaico de “consortium non divisum®, segun la traduccién de GAIO. Cir. PUGLIATTI, Salvatore, La proprie-
ta @ le proprieta, op. cit., p. 197 y ss.; GALLONI, Glovanni, Lesloni sul Diritto delfimpresa agricola, p. 161 y ss.
55. SOLDEVILLA, Antonlo, La empresa agraria (su relacion juridica), Valladolid, 1982, p. 234.

56. SOLDEVILLA, Antonio, op. cit., p. 237. En Espafia las manifestaciones de aprovechamientos en comun de pastos y lefias son nume-
rosas en las leyes forales “tales como en Viscaya los ‘sel comin’; en Aragén los ‘aleras forales' y ‘hoalar; en Navarra las ‘corralizas,
Yacerias', ‘helechales’, 'dominios concellar, ‘vecindades foranas’ y en Galicia los ‘montes vecinales en mano comin™, SOLDEVILLA,

Antonio, ibidem, p. 237.

57. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARRERO, Oscar, op. dit., p. 259.
58. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARRERO, Oscar, ibidem, p. 259.

59. Al respecto dicen BLANCO y otros: *Aqul entonces los principios civilistas de igualdad en la distribucién de los bienes, libre disposicion.
umagﬂnahfmddnsodaldolaemreuagmm.Launeladelawudadhndondalumdﬁesuenhaubudénﬂoonlluﬂ‘w
mmwmmmurmmmmwmmmuRemmuummmmmhpmmmamm.mﬂ
dobglﬁcmondknmyconpiazodﬂeﬂdoaloseohomdom.om.,debmmwummmhmdonmm‘w

Carmmen, et al., op. cit., pp. 315-316.
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posibilidad de que en una circunstancia como
la anterior el Estado mediante el ente agrario,
ejecutora de la politica agraria asuma la direc-
cién de la empresa por un término que la mis-
ma ley fijara para tratar de preservarla en la
medida a que se puede el mayor tiempo posi-
ble".% Esto implica que la situacién de condo-
minio no s6lo esta tutelada respecto a su indi-
vision respecto de los mismos condéminos,
sino de los acreedores resultantes del ejercicio
de la actividad empresaria.

Por ultimo, es interesante constatar que la
regulacién de tutela de la unidad “aziendal” res-
pecto a los actos de disposicién mortis causa
también plantea una tendencia, al menos como
alternativa, de que una comunidad tfpicamen-
te incidental como lo es la hereditaria, pueda
devenir en comunidad calificada. Como se
sabe, la comunidad hereditaria se da “cuando
son mas de uno los herederos llamados a la
sucesion y mientras que la particién no se efec-
tda, no se tiene un derecho concreto sobre
ninguna de las cosas de la herencia, pues no
se sabe cual de ellas correspondera a cada
uno, sino un derecho en el complejo heredita-
rio considerado como una unidad mas o0 menos
circunstancial. En el &mbito agrario tiene gran
importancia los supuestos de herencia en cuyo
caudal estdn comprendidos los bienes que

constituyen la explotacién que forma parte inte-
grante de la empresa agraria y cuya titularidad
corresponde a los coherederos que la han de
ejercitar conjuntamente”.®' Nuestra Ley de Tie-
rras y Colonizacién, en su articulo 69 plantea
un régimen sucesorio especial.

De acuerdo con éste, queda excluida la
posibilidad de que la comunidad hereditaria se
desarrolle hacia su destino tradicional, cual es
la division de los bienes entre los condéminos.
Antes bien, lo que prevé es esta alternativa: o
se elimina toda forma de comunidad heredita-
ria mediante la designacién de un sélo herede-
ro que, por su idoneidad, vaya a seguir con la
empresa del causante, o bien se sustituye la
comunién incidental por una calificada, que
tenga como fin el “continuar en conjunto la
explotacién de la parcela, como unidad eco-
némica y familiar” (inc. b), art. 69).

Esta supresion de las formas incidentales
de condominio en sede de propiedad agraria
resulta, sin duda, un reflejo del principio de
orientacién a un fin o resultado que informa a la
actividad en tanto fenémeno jurfdico, que exige
que el régimen jurfdico del condominio agrario
permita la destinacién de los bienes producti-
vos al fin al que se orienta la actividad. S6lo de
esta manera se da cumplimiento a la funcién
social subjetiva de la propiedad.

6. EL PROBLEMA DE LA CUOTA A LA LUZ DE LAS EXIGENCIAS
AXIOLOGICAS IMPLICITAS EN EL INSTITUTO DE LA PROPIEDAD
AGRARIA (DERIVANTES DEL OBJETO FORMAL
DEL DERECHO AGRARIO)

Otro aspecto a considerar es el problema
de la existencia o no de cuotas en el condomi-
nio, a la luz de las exigencias axiolégicas impli-
citas en el instituto de la propiedad agraria.

En primer lugar, es importante recordar
que éste es el segundo gran aspecto diferen-

60. BLANCO, Camen, et al., ibidem, p. 346.

ciador entre la copropiedad romana y la germa-
nica o de mano comun. Al respecto expone AL-
BALADEJO:

“La propiedad de la cosa puede pertenecer
a los conduefios de diversas formas:

61. SOLDEVILLA, Antonlo, ibidem, p. 229. Sobre esta temdtica, véase especiaimente CARROZZA, A. y ZELEDON, R., 0p. cit., p. 365 y 88.
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1. Cada uno tiene una parte, no concreta (pues
entonces serfa duefio exclusivo cada uno de
su parte).

La cosa es Integramente de todos. Les per-
tenece colectivamente a cada uno juntamen-
te con los demés como grupo, que sin em-
bargo, no constituye una persona juridica
distinta de sus componentes. De forma que
no hay fijacién de una cuota de participacion
para cada uno. Aunque evidentemente
cuando todos concurren, esta concurrencia
limita la utilidad que singularmente, en cuan-
to miembro del grupo, puede la cosa propor-
clonar a cada uno”.

“Los tipos de copropledad sefialados, se lla-
man: la primera, propledad por cuotas o copro-
piedad romana (condominium iuris romani), por
tener su origen en el Derecho Romano; la se-
gunda propledad en mano comun o propledad
colectiva o copropiedad germénica (condomi-
nium luris germanici)”.*?

La cuota se presenta, asl, como el elemen-
to individualfstico dentro de una situacién de
condominio. En efecto, debe recordarse que en
el condominio tradicional, con cuotas, se pre-
senta la coexistencia de varios derechos: un
derecho correspondiente a la colectividad de
participantes sobre la cosa en su totalidad; y un
complejo de derechos correspondiente a cada
uno de ellos de participar en la comunién segun
la medida de la cuota respectiva. Asl, en par-
ticular, en el caso de la copropiedad se ha sos-
tenido que el derecho de propiedad sobre la
cosa comun corresponde a la colectividad de
los condominios, mientras cada uno de estos
no tiene sino el derecho sobre la propia cuota,
0, méas precisamente, el derecho de participar
en la comunién de la propiedad segun la medi-
da de su cuota y, por ello, de ejercitar por sf
solo, segun tal medida, aquellos poderes sobre
la cosa derivantes del derecho de propiedad

que corresponde a la colectividad, de los cya.
les es posible el ejercicio por partes o cuotas
(asl, por ejemplo, el poder de obtener los frutog
de vender su cuota y de gravaria) y de ejercitar
en cambio los otros poderes que no son divisj-
bles, en principio, en conjunto con los dem4s,
y s6lo unicamente en cuanto tal ejercicio ng
lesione el derecho y el interés de los otros con-
déminos.®

Ya en algunas legislaciones, como la italia-
na, la evolucién en la normativa del dominio
sobre todo si se contrasta la del Cédigo Civil de
1865 y el vigente de 1942, ha marcado la pre-
valencia del interés colectivo en relacién con el
individual.® Indudablemente, esta tendencia es
un resultado de la creciente relevancia del
fenémeno actividad en cuyo desarrollo estriba
el interés colectivo de los condéminos, hacia el
cual se debe tender. Asl, por ejemplo, para
efectos de realizar innovaciones dirigidas al
mejoramiento de la cosa, el Codigo abrogado
de 1865, exigla el consenso unanime, mientras
que el actual (articulo 1108) introduce el princi-
pio tipico de toda organizacién colectiva, cual
es el principio del gobierno de la mayorfa.®

Evidentemente, la tutela del interés colec-
tivo tiene consecuencias con respecto al tema
de la cuota en tanto instrumento del interés
individual, que se refleja en la estructura del
condominio puesto al servicio de la actividad
empresarial. En este sentido, su evolucién se
ha orientado, basicamente a través de dos
opciones: por una parte, la supresién de la
cuota; por otra, la discriminacién de los intere-
ses individuales que sf son dignos de tutela de
los que no a la luz de determinados valores. EN
nuestro caso, atinentes al aspecto axiolégico
del objeto del Derecho Agrario, lo que implica
su mantenimiento bajo ciertas condiciones.”

62. ALBALADEJO, Manuel, Deracho Civil, Barcelona, Libreria Bosch, tomo I, volumen |, 1977, p. 380.
83. PUGLIATTI, Salvatore, La proprieta e le proprieta, op. cit., p. 170.

64. Ctr. PUGLIATTI, Salvatore, ibidem, p. 172.
85. Cfr. PUGLIATTI, Salvatore, ibidem, p. 172.
86. ALBALADEJO, Manuel, ibidem, p. 381.
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6a. Llaécuota frente al problema de la divi-
sion.

El interés individual al que la cuota, por
definicion, sirve de instrumento, ha incluido
tradicionalmente la ya comentada facultad de
pedir la divisién del bien en cualquier momen-
to. En ese sentido, la cuota representa un de-
recho individual que se ha considerado como
fundamento de la divisién, al punto de que,
faltando éstas, tal divisién no es posible pedir-
la. En efecto, “no habiendo atribucién de cuo-
tas, en principio no es posible pedir la divisién
(puesto que no se tiene derecho a tal o cual
participacion, sino a la cosa entera, pero junta-
mente con los otros conduefios), ni enajenar
aquélia (ni aun con el consentimiento de los
demds conduefios)”.%”

Desde esta perspectiva, la conclusién que
pudiera saltar a la vista es que, en materia de
condominio agrario, habrfa que excluir la cuo-
ta, precisamente para tutelar la unidad “azien-
dal". Sin embargo, la evolucién normativa no
siempre ha tomado esta solucion radical en los
casos en que ha sido necesaria la instauracién
de las formas calificadas de comunidad de
bienes. Ejemplo claro de ello son las socieda-
des mercantiles, en las que se establece la
prohibicién de divisién y, sin embargo, se
mantiene la cuotizacién del patrimonio social.
De este modo, vemos que lo que en el fondo se
hace es discriminar entre el complejo de intere-
ses individuales a fin de excluir de toda tutela el
de disponer del bien o parte de él en cualquier
momento, manteniendo la tutela a otros res-
pectos. En fin, es de notar que, si bien es cier-
to que la existencia de cuotas es condicion
necesaria para permitir la division, no es una
condicién suficiente, pues basta la regulacion
en contrario.

67. ALBALADEJO, Manuel, bidem, p. 381.

Pese a lo anterior, la existencia de cuotas
sl tutela el interés individual de que, en la even-
tualidad de la disolucién de la empresa de la
cual es instrumento el condominio, se opera la
distribucién del patrimonio sobrante una vez
hecha la liquidacién, que es, l6gicamente, una
forma de divisién. En muchas ocasiones, el
interés colectivo, visto incluso en un plano mas
alld del grupo de condéminos, determina la
necesidad de que los bienes sobrantes luego
de un proceso de liquidacion puedan ser incor-
porados en la actividad de otras empresas,
tanto por una cuestion de eficacia en cuanto a
la plena utilizacién de los recursos, como por
una cuestién de justicia (funcién social objetiva
de la propiedad). Ciertamente, para lograr es-
tos propdsitos es necesario el expediente del
condominio sin cuotas. Ejemplo de esto lo
encontramos en el articulo 88 de nuestra Ley
de Asociaciones Cooperativas, que dispone
que “en el caso de las cooperativas de auto-
gestién, los activos que queden una vez liqui-
dados los compromisos de la cooperativa, in-
gresardn al fondo de esas cooperativas. La
Comisién Permanente de Cooperativas de
Autogestion, decidira el destino de dichos bie-
nes, los cuales podran ser arrendados o adju-
dicados a otras cooperativas de autogestion”.
Aquf el interés individual se ve totalmente ex-
cluido, lo que se justifica precisamente por la
ausencia de cuotas.

Ahora bien, la misma Ley de Asociaciones
Cooperativas plantea, dentro del mismo con-
texto de las cooperativas de autogestiéon, un
régimen diferenciado de condominio. En efec-
to, se contempla la existencia de certificados de
aportacién acumulados por reinversién segun
el aporte en trabajo de cada cual (articulo 114,
inciso c), los cuales, en caso de liquidacién, sl
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son pagados en su valor. Esta diferenciacion
en el régimen de condominio se entiende por
una tutela del interés individual que se conside-
ra valiosa, cual es el de la propiedad que nace
directamente del trabajo.%®

Por otra parte, es interesante considerar el
problema del condémino que se retira, lo que
es muy comun en los casos de formas empre-
sariales en que los condéminos son a la vez
trabajadores. En el caso de la sociedad anéni-
ma, la eventualidad del socio que ya no quiere
seguir ligado a la empresa y, por ende, al con-
dominio, la tutela de su interés individual no
representa mayor problema, pues la accién, en
tanto documento representativo de la cuota,
puede ser negociado en forma externa. De este
modo, la empresa no debe devolver el aporte
hecho ni su equivalente econémico, con lo cual
se salvaguarda la necesidad de indivision.

La situacién no es tan sencilla en aquellas
formas empresariales en que no son indiferen-
tes las cualidades subjetivas de quien adquie-
re una cuota de propiedad y, por ende, no es
dable aplicar una solucién andloga a la de la
sociedad an6nima. En estos casos, la existen-
cia de cuotas ha obligado al reconocimiento de
una obligacion por parte de la empresa de
pagar el valor de la cuota. Asf, por ejemplo, el
Proyecto de Ley de Empresas Asociativas de
Autogestion, originalmente elaborado por OFI-
PLAN, establece en su articulo 57 que el socio
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que se retire 0 que sea excluido tendrg derechg
a que se le devuelva la parte que le correspon.
da de la capitalizacion social, durante g| tiempo
que ha pertenecido a la empresa, segun jo que
establece el articulo 82, inciso a: 3, referentg a
los certificados de aportacién derivados de |ag
reinversiones, segun el aporte de trabajo de
cada cual.* La Ley de Asociaciones Coopera.
tivas también contempla andloga situacign
(relacién articulos 62 y 114, inc. 3).

Ciertamente, esto atenta contra el patrimo-
nio de la cooperativa, mas como se trata dg
una obligacién de reconocer el valor en dinerg
de las aportaciones y no en devolver bienes
concretos aportados, puede decirse que no se
afecta directamente la unidad “aziendal”. Es
decir, no se trata de una verdadera divisién del
objeto de propiedad, sino simplemente atribuir
a la empresa de una obligacién patrimonial.”™

En el fondo, lo que sucede es que el inte-
rés individual sigue siendo tutelado, sélo que
en una forma diferente: ya no se le tutela con la
posibilidad de obtener la division de bienes
concretos, sino de tener una remuneracién por
el valor de su cuota, permitiéndose que la uni-
dad “aziendal” quede intacta.”

6b. La cuota frente a las situaciones juridi-
cas relativas a la actividad empresarial.
Si enfocamos el problema de la cuota en
tanto unidad de medida de los derechos del

68. Sobre este tema de la propiedad que nace directamente del trabajo, véase entre muchos: GAIRAUD SALAZAR, Rafael; HESS ARA-

71.

YA, Christian; SOBRADO GONZALEZ, Luis A.; SOLANO PORRAS, Julidn y TISCHLER FUCHS, Jaime, E/ trabajo como causa-funcion
de la propiedad sobre bienes productivos, Constitucién Politica y Propledad, San José, Fundacién Intemacional de Derecho Agré-
rio Comparado, Uruk Editores, S.A., 1984; TORREALBA, Adrién y AGUILAR, Bemardo, op. cit., p. 515y ss. y 1017 y 85.; MONT ERO

DE BURGOS, José Luis, Concepto evolutivo de la propiedad de los medios de produccion, Revista de Estudios Sindicales ¥ Coo-
perativos, Espafia, octubre-diciembre, 1972, p. 167.

. Proyecto de Ley de Empresas Asociativas de Autogestion, San José, OFIPLAN, 1980.
70.

Sobre la diferencla entre patrimonio y “azienda® se ha dicho: “El patrimonio como tal es un conjunto de deberes y derechos, activo y
pasivos de la empresa. Por el contrario, la Hacienda es un concepto mds restrictivo, abarca Unicamente bienes que funcionaimente son
destinados a producir, en este sentido, comprendera tnicamente los activos de la empresa, no las obligaciones, ni los pasivos en gé-

neral de los mismos. Dentro del patrimonio se inclulria la cosecha, dentro de la hacienda no, porque en ésta se incluye unicamente 106
bienes destinados a producir”. BLANCO, Carmen, et al., op. cit., p. 342,

En el Reglamento de Cooperativas Agranias, Cooperativas Comunales, Centrales de Cooperativas Agranas y Sociedades Agricolas
de Interés Social (SAIS) del Peni, Decreto Supremo N* 240-69 A.P. del 4 de noviembre de 1969 se hace explicita la distincién a qué
aludo cuando, luego de establecer el derecho del socio que se retira al valor de sus cenificados de aportacién, se establece, 80 su
articulo 111: “Las parcelas transferidas como aporte de capital adquieren la calidad de bienes propios de la cooperativa y N0 revert-
rén al socio por ninguin concepto”.
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condémino en el ejercicio de la propiedad en
sus diversas facultades,” en realidad nos tras-
ladamos al tema del papel de la propiedad
respecto de las situaciones juridicas atinentes
al desarrollo de la actividad empresarial.
Cabe, en primer lugar, la consideracién de
las facultades de uso o utilizacién productiva.

La cuola frente a la orientacion de la ac-

tividad.
En el condominio civil, el desligamen jurldi-
co con el ejercicio de una actividad productiva
hace que la situacion normal sea aquélla en
que cada condémino puede usar la cosa ente-
ra, cuando no la usan actualmente los demés.
Y, sélo “si todos desean usarla a la vez, y lo
hacen, el uso debera ser proporcional a cada
cuota, cuando no haya suficiente para atender
al uso que necesitan entre todos los condue-
fos.

En cuanto no quepa uso simultaneo, habra
que atenerse al acuerdo de la mayorfa”.”®
Como puede verse, la cuota como unidad de
medida del uso de cada cual adquiere impor-
tancia no en la situacién normal, sino en la ex-
cepcional.

En cambio, cuando los condéminos estan
coligados entre sf para la realizaciéon de una
actividad econémica, el problema del uso con-
junto de los bienes se institucionaliza como la
situacién normal. De este modo, la relacion
entre los sujetos se ubica en términos de sus
situaciones jurfdicas referentes a la orientacion
de la actividad empresarial.

En virtud de que la empresa pone en fun-
cionamiento objetos y sujetos, no es posible
entender la I6gica de la atribucién de las situa-
ciones juridicas relacionadas con la orientacion
de la actividad sin tener en consideracion los
derechos sobre los objetos y sobre el trabajo de
los sujetos. En otras palabras, no se puede dar
una orden a un sujeto y que éste esté obligado

6bi.

jurfdicamente a obedecerla si no existe una re-
lacién juridica previa que subordine la voluntad
de un sujeto a la de otro. Asimismo, no se
puede dirigir el uso de determinada maquinaria
en forma estable si no se tiene aigun derecho
sobre aquélla.

En este sentido, puede decirse que “la
actividad empresarial, en tanto fenémeno tem-
poral, tiene una estructura que se caracteriza
por diversos componentes materiales (de ca-
racter temporal) que reciben una calificacién
jurfdica diversa (componentes formales diver-
sos) y que, por lo tanto, representan, desde el
punto de vista jurfdico, otros tantos fenémenos.
En efecto, en términos muy generales, las ac-
tividades que componen la actividad empresa-
rial pueden descomponerse en trabajo, pose-
sién y la actividad globalmente considerada. De
este modo, hay poderes que se refieren a la
organizacién y orientacién de los distintos suje-
tos, asf como de las condiciones en que el tra-
bajo se desarrolla, los cuales permiten la coor-
dinacién de las actividades que conforman la
actividad global. Por otra parte, lo que la doctri-
na generalmente identifica como el poder de
organizacion y de utilizacién de las cosas en
realidad alude al hecho de que la actividad em-
presarial se desarrolla por medio de la utiliza-
cién de determinados bienes productivos. Si la
moderna teorfa de la posesién agraria identifi-
ca ésta como la actividad que se desarrolla con
este tipo de bienes, generando particulares
consecuencias juridicas con respecto al régi-
men de derechos sobre los bienes, entonces
es dable entender que la organizacién y utiliza-
cion de las cosas es la posesién que se hace
de ellas, sea como un fenémeno de hecho
auténomo, sea como un componente de hecho
de un derecho que se tiene previamente
sobre esos bienes. Consecuentemente, @s
también conveniente identificar poderes de po-
sesién sobre la “azienda” y los bienes que la

72. Me adhiero al planteamiento de PUGLIATTI en el sentido de que la cuota no s un objeto particular de propledad sino una mera uni-
dad de medida de los derechos correspondientes a cada uno de los condéminos de participar en la comunién. PUGLIATTI, Salvatore,

La proprieta e le proprieta, op. cit., pp. 170-171.
73. ALBALADEJO, Manuel, op. cit., p. 390.
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conforman. Por Ultimo, la actividad de la em-
presa se gestiona globalmente, lo cual se
manifiesta precisamente en la funcién de com-
binacién de los factores productivos. Eviden-
temente, los poderes globales de gestion pre-
suponen los otros”.’4

Es decir, este poder de gestion o de com-
binacién de los factores productivos, en tanto
presupuesto de la funcibn mdas genérica y
omnicomprensiva que se da en el desarrollo de
toda actividad empresarial, engloba otros dos
tipos de poderes mas particulares: el poder de
posesién o de organizacién y gestion “aziendal”
(esto es, de ainadir, quitar y reubicar bienes
dentro del complejo, asf como de utilizacién de
éste) y el poder de organizacién y orientacién
del trabajo. No es dificil caer en la cuenta de
que la titularidad del primer tipo de poder el de
organizacioén y gestion “aziendal” presupone un
conjunto de derechos sobre los bienes indivi-
duales que componen la “azienda”. En este
sentido, se puede afirmar que la propiedad
opera como un antecedente jurfdico (esto es,
parte del supuesto de hecho) de situaciones
jurfdicas atinentes a la orientacion global de la
actividad.

Esta atribucién de poderes en la gestién al
propietario se justifica, en principio, por el he-
cho de que, puestos los bienes al servicio de
una actividad productiva, se introduce el proble-
ma del riesgo de que esos bienes se pierdan o
desperdicien. En efecto, conviene recordar que
el principio de justicia distributiva plantea la
idea de proporcién entre lo que se retribuye en
funcion de los méritos. “En materia de gestion,
la justicia distributiva siempre se ha planteado
en funcién del riesgo: esto es, el mérito esta en
cuanto se arriesga, porque la atribucién de po-
deres de gestién se establece en esa propor-

cién, pues si se hace depender la suerte eco-
némica del ejercicio de una actividad, es 16gico
que se permita incidir en el desarrollo dg
ésta”.™ ,

En este sentido, la existencia o no de cuyo.-
tas en materia de condominio cumple la funcién
de determinar diferencias entre los sujetos
copropietarios en la gestion, de tal manera que
el que tiene una mayor cuota tiene tambign
mayores poderes.

Este esquema, tipico de las sociedades
mercantiles, ciertamente encuentra una clara
resistencia en la normativa especial agraria,
Esta situacién se explica por la preeminente
tutela del trabajo, en tanto actividad, por sobre
la propiedad. De este modo, se razona que el
valor justicia debe implicar la posibilidad de que
los hombres, en su trabajo, tengan la oportuni-
dad de desarrollar su iniciativa y creatividad.
Entonces se busca ligar la gestion al trabajo, de
modo tal que baste el trabajar en la empresa
para acceder a tales poderes. Este plantea-
miento es bien sintetizado por GANDARA, para
quien vale poco la mera participaciéon en los
beneficios si no se da participacién en la ges-
tién de las empresas a “TODOS los elementos
humanos que la integran”.”® En su opinién, “las
exigencias de la justicia trascienden las fronte-
ras de la retribucién justa”,” y en abono de su
tesis cita las siguientes palabras del Papa Juan
XXl que, por su claridad, me permito transcri-
bir:

*La justicia —enfatiza— ha de ser respetada
no solamente en la distribucion de la riqueza,
sino ademds en cuanto a la estructura de las
empresas en que se cumple la actividad pro-
ductora. Porque en la naturaleza de los hom-
bres se halla involucrada la exigencia de que, 8n
el desenvolvimiento de su actividad productora,

74. TORREALBA, Adrién y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 173-174. Sobre ol ligamen entre posesidn y ef desarrolio de una actividad
productiva agraria, véase MEZA, Alvaro, La posesion agraria, San José, Editorial Aima Mater, 1° edicién, 1986, p. 63.

75. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 589-590.

76. GANDARA, Alfonso, umbmwmlwhmmwummamm,Mdomm
Venezuela, Universidad de Los Andes, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Publico, Talleres Gréficos Universiia

1978, pp. 109-110.
77. GANDARA, Alfonso, ibidem, p. 110,

mmv
rios, N* 4.
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tengan la posibilidad de empeiiar la propia
responsabilidad y perfeccionar el propio
ser”. Por tanto —afiade el Papa en tono inequl-
vocamente condenatorio— si las estructuras, el
funcionamiento, los ambientes de un sistema
econdmico son tales que comprometen la digni-
dad humana de cuantos ahi despliegan las
propias actividades, o que les entorpecen siste-
méticamente el sentido de responsabilidad, o
constituyen un impedimento para que pueda
expresarse en cualquier modo su Iniciativa
personal: un tal sistema es injusto, aun en el
caso de que, por hipétesis, la riqueza producida
en él alcance altos niveles y sea distribuida
segun criterios de justicia y equidad”.”®

Se comprende bien, entonces, que la tute-
la al mérito de tener mas propiedad que apor-
tar rifie con la idea de que las desigualdades
entre los individuos se generen por su diferen-
te trabajo y no por su diferente propiedad.

La corriente autogestionaria-comunitaria,
como hemos dicho, toma la opcién de la pro-
piedad colectiva de corte germanico, sin cuo-
tizacion. De esta manera, los bienes “azien-
dales” son del conjunto sin que se puedan
individualizar cuotas que pongan a los sujetos
en situaciones diferentes. Consecuentemente,
es posible hacer acceder a todos los sujetos
trabajadores a los poderes de gestién por el
mero hecho de su trabajo”.”®

Veamos algunos ejemplos en que se ha
recurrido a este expediente. Empecemos por
nuestro pals. Nuestra Ley de Asociaciones
Cooperativas, en su apartado dedicado a las
cooperativas de autogestion, dice en el articu-
lo 102:

“Articulo 102.—Las empresas podran cons-
tituirse con bienes o tierras aportadas por sus
soclos:

A. En el caso de socios que posean bienes de
produccién de los cuales se deriva su sub-
sistencia, deben entregarios en calidad de
donacién o venta a la empresa o al Conse-

Jo Nacional de Cooperativas para ser utiliza-

dos de acuerdo con lo que disponga la Co-

misién...

El hecho de dar una donacién no Implica

privilegio alguno para el socio respecto a la

empresa;

. En el caso de aporte o venta, la Asamblea
General decidira el valor de los bienes de
acuerdo con el asociado, o por medio de un
avalio hecho por la Direccién General de la
Tributacién Directa cuando se trate de un in-
mueble, o0 de un perito que facilitaréa el Esta-
do por medio de sus instituciones, cuando s8
trate de otra clase de bien;

. Cuando los bienes que se entregan a la
empresa no tienen el mismo valor, los aso-
ciados pueden acordar una donacién o apor-
te igualitario, las diferencias seran tratadas
como se establece en el inciso c”.

Es facil notar el empeiio del legislador por
evitar el aporte en sentido técnico de los bienes
de capital y tierra que pudiera exigir, por cues-
tiones de justicia distributiva, dar derechos
corporativos adicionales a algun socio. La solu-
cion esta simplemente en el traslado del domi-
nio a favor de la Cooperativa, la cual formal-
mente tendra la propiedad individual del o de
los bienes. Sustanciaimente, tales bienes son
del conjunto de trabajadores, distribuyéndose
los poderes segun exigencias funcionales de
organizacion y no sobre la base de quién apor-
t6 mas capital.

El mismo desarrollo de las empresas co-
munitarias, que plantea como uno de los requi-
sitos subjetivos estructurales que los campesi-
nos no tengan tierras o las posean en forma
insuficiente® hace que éstas sean constituidas

78. JUAN XXIll, Mater ef Magistra, pp. 82-83 citado por GANDARA, Alfonso, op. oit, pp. 110-111. El autor se apoya también en
GINERARANZANDI, En la Escula sic de los Social, Bilbao, Editorial Mensajero, 1962, pp. 370-371.

78. TORREALBA, Adrian y AGUILAR, Bermardo, op. cit., pp. 565-566. “La explotacién colectiva, propia de las organizaciones comunales,
tiene como caracteristica la de suprimir la explotacién del trabajo ajeno y sustituirio por el propio de los miembros de la comunidad,
copropietarios en la medida en que son coparticipes, fusionando tierra, capital y trabajo. La propiedad pertenece a los componentes del
grupo. Serlan, pues, organizaciones societarias de tipo germénico en mano comun...” FRANCO GARCIA, José Maria, La agricuitura
de grupo, Revista de Derecho y Reforma Agraria, Mérida, 1978, p. 186.

80. Reglamento de Empresas Comuniiarias de Autogestion Campesina, Agricolas y Pecuarias, ant. 4 en relacién con la Ley de Tierras y

Colonizacién, ant. 63.
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sobre la base de la asignacién muiltiple, que no
es mas que una forma de asignar la tierra y
demas bienes en forma colectiva, sin cuotiza-
cién alguna.

En Peru podemos citar, por ejemplo, la lla-
mada Ley de Propiedad Social, Decreto-Ley
N¢ 20958, en cuyo articulo 1 se sefiala como
una de las caracteristicas fundamentales de
estas empresas de corte autogestionario (pese
a una etapa inicial de injerencia estatal) la pro-
piedad social, la cual es conceptualizada pos-
teriormente por el articulo 3) como aquélla que
pertenece al conjunto de trabajadores que la-
boran en las empresas de propiedad social
(E.P.S.) sin derecho de propiedad individual.®'
Igual situacién podemos encontrar en Nicara-
gua® con las llamadas Unidades de Produc-
cién de Base, que se conciben en materia de
gestion como “democracia interna y que se
basa en una propiedad comunitaria de la tierra,
equipos, ganado e instalaciones de produc-
cion 83

Ahora bien, el mismo anaélisis de distintas
normas positivas nos hace ver que la atribucién
de poderes diferenciados en la gestién no sélo
puede evitarse mediante la no cuotizacién. En
muchos sistemas autogestionarios es comun
que se establezcan “certificados de aportacién”

81.

que representan cuotas de capital. Sin embar.
go, tal aporte no opera como antecedente jur(-
dico que determine diferencias en la atribucign
de los poderes de gestion, pero si es importan-
te para efectos de recibir una determinada
remuneracion, tal como el tradicional interés
limitado al capital.®

Esta solucién no puede pasar inadvertida
al andlisis, precisamente por lo siguiente: im-
buido el propietario en una situacién de condo-
minio, la expresion de su natural derecho de
uso y destinacion del bien objeto de propiedad
se manifiesta en su participacién en la gestién.
Es decir, es la I6gica consecuencia de la vincu-
lacién de la propiedad a la actividad en una
situaciéon plurisubjetiva: el uso ya no se hace
directamente, sino que la preeminencia del
interés colectivo de que la actividad cumpla su
fin, exige un ejercicio organico o representati-
vo,% donde lo importante es que, 6rgano o
representante, sea portador de los intereses del
grupo y no de los particulares de los condémi-
nos.%8

De modo que, si hemos establecido que la
orientacién de la actividad tiene como presu-
puesto de legitimacién la existencia de dere-
chos sobre los bienes, cabe cuestionarse en
virtud de qué, en el supuesto de que un indivi-

Ley de Empresas de Propiedad Social de Peri, Decreto-Ley 20958 del 2 de mayo de 1974, art. 1.

82.

28

8s.

Reglamento a la Ley de Cooperalivas Agropecuarias, citado por BLANCO MELENDEZ, Carmen; HERNANDEZ CHACON, Miguel;
MAINIERI JIMENEZ, Gerardo y ORTEGA HEGG, Rosalio, Las empresas comunitarias campesinas como Instituto de Derecho Agrario

en Honduras, Nicaragua y Costa Rica, San José, tesis para optar por el titulo de licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, 1983.

- Ver, PUGA, Gonzalo, Honduras, formas de autogestion en el agro, Formas asoclativas en ef agro, ICA-CIRA, 1982, San José, p. 188.
. Principlo contempiado en la lista de la Alianza

Cooperativa Intemacional revisada en 1966. Véase al respecto, FERNANDEZ Y FER-
NANDEZ, Ramdn, Las formas de cooperacion y de integracién en la agricultura, México, Centro de Economia Agricola del Colegio d@

Posgraduados de Chapinaz, 1978, p. 13. Para una buena sintesis de los principios cooperativos, ver BLANCO MELENDEZ, Carmen,
etal., op. cit., p. 76 y ss.

Orgdnico, normalmente cuando se establecen unidades de poder abstractas, que conllevan esferas de competencia determinadas. Asl,
CATEDRA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Antologla de Derecho Administrativo |, San José, Facultad de Derecho de la Universh
dad de Costa Rica, p. 61, poligrafiado. La representacion se entiende que es de ios intereses colectivos derivantes de la afectacion
de un patrimonio destinado a un fin; no de los intereses singulares de todos los componentes del grupo. Se caracteriza por su rele”
clon directa con el elemento teleoldgico, por su fuente legal y por la consideracion de la colectividad como conjunto. As, referente 8/
Ordenamiento Haliano en materia de condominio, PUGLIATTI, Salvatore, La proprieta e le proprieta, op. cit., pp. 190-191.

- Don Alberto Brenes Cérdoba, al hacer la distincion entre el condominio civil y el presente en las compafilas, dice: En la simple 00P""

pledad, cada condémino Interviene por sl y para si en la administracion, y su interés estd en oposicién, las mas veces, con el int®
de los demds. En las compafilas, los haberes de los socios puestos en ella, forman una masa que la persona o personas designadas
coma lo disponen los estatutos, administran en beneficio de los asociados; de modo que no sélo no existe antagonismo entre elios, sino

que el esfuerzo colectivo se dirige a obtener provecho para todos". BRENES CORDOBA, Alberto, Tratado de los bienes, San
Editorial Costa Rica, 1963, N* 30, p. 25.
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duo tenga una cuota del capital, tal cuota no da
acceso, en su medida, a un correspondiente
poder de gestion: y en virtud de qué tal poder
es atribuido al conjunto o a otros sujetos.

La busqueda de respuesta a esta interro-
gante nos lleva, en primer lugar a recordar la
afirmacién de que una de las particularidades
estructurales del condominio en general es la
intromision en su regulacién del derecho de
obligaciones. En este sentido, tal intromisién
puede ir desde la simple existencia de obliga-
ciones relativas al uso del bien que se deben
con respecto de los demds conddéminos hasta
una situacion mucho mas profunda: que la ca-
racteristica misma del derecho del condémino
pierda su esencia real y, antes, bien, se con-
vierta en un derecho relativo o de crédito, lo
que sucede ciertamente en el momento en que
una situacién de propiedad ya no da acceso al
uso y destinacién del bien.

Ahora bien, aun cuando esto se diera, es
claro que lo que sucede no es que desaparece
la facultad de uso, pues ello harfa imposible la
orientacién de la actividad empresarial. Simple-
mente, tal facultad se desplaza a otro titular.

Para dilucidar esta problematica, conviene
primero una distincién conceptual de importan-
cia. Tradicionalmente, “la propiedad se ha
concebido como un derecho real, destacando
como una caracteristica fundamental de este
tipo de derechos la existencia de un deber omi-
sivo general de respeto a ese derecho (oponi-
ble a todos), mientras que el derecho personal
s6lo es oponible frente a una persona, cuya
conducta es llamada a satisfacer el interés tu-
telado. No obstante, se ha elaborado una dis-
tincion mas moderna, que ubica como criterio
fundamental para establecerla el interés tutela-
do y la forma de su satisfaccién. Asf, tenemos,
por un lado, los derechos absolutos (equivalen-
tes a los reales), que se caracterizan porque
coinciden el sujeto de interés tutelado con el
sujeto que satisface el interés: el propietario
tradicional, mediante su propia accion, disfruta

del bien y satisface su necesidad. En cambio,
por otra parte, tenemos los derechos relativos
(en principio coincidentes con los llamados
derechos personales), cuya caracterizacion
fundamental es que NO coincide el sujeto de
interés tutelado con el sujeto que satisface el
interés: por ejemplo, el acreedor no satisface el
interés mediante su propia accion, sino me-
diante la accién del deudor”.%’

Planteada esta distincién, puede decirse
que, desde que se introduce el elemento cuan-
titativo propio del condominio, ya el derecho del
condémino empieza a relativizarse, en el tanto
ya no va a satisfacer su interés en muchas si-
tuaciones mediante su propia accion, sino que
depende de la accién de los demas condémi-

"nos o del conjunto. El nivel de relativizacion

87. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 538-539.

88. BERLE Y MEANS, The Modem Corporation and Private Property citado en La actividad administrativa en la sociedad andnima, Anto-
logia de Derecho Comercial I, San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, p. 379, sin autor indicado.

llega a un extremo cuando desaparece incluso
la posibilidad del condémino de participar si-
quiera en las acciones que tienden a la satis-
faccion de su interés.

Este fenémeno ha encontrado una gran
vigencia practica en materia de sociedades
mercantiles, precisamente en virtud del proce-
so histérico que ha venido sefialando en forma
reiterada la doctrina mercantilista, empezando
por BERLE Y MEANS, en su obra The Modemn
Corporation and Private Property.%

Es claro que la propiedad (o, mas bien su
cuota) del accionista se caracteriza por ser un
derecho relativo. De este modo, en el seno de
la sociedad andnima, “los poderes tipicos o
tradicionales del propietario (de disposicién,
goce Y utilizacién) le corresponden a sujetos
distintos: el goce en sentido estricto, le toca a
todos y a ninguno (goce como resultado de
toda la actividad); podrfamos decir que le co-
rresponde a todos los accionistas bajo la forma
de derecho a las utilidades; pero no serfa en-
tonces una relacién entre una cosa y un sujeto,
sino mds bien una relacién entre una actividad
y un sujeto. ;A quién le corresponde los pode-
res de disposicion? Estos poderes se dividen
entre los distintos 6rganos sociales Asamblea
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General de Accionistas, Junta Directiva, Fiscal
o fiscales”™.® Quiere esto decir que los sujetos
que ejercen el trabajo de direcciéon estan en
condicién de ser titulares de poderes de orga-
nizacién “aziendal” en virtud de un anteceden-
te jurldico: tienen el derecho de disposicion y
utilizacién del conjunto de los bienes “azienda-
les”. Entonces, no es que los sujetos capitalis-
tas dirigentes ejerzan actos de administracion
sobre bienes ajenos, pues tal afirmacién presu-
pone un concepto tradicional de propiedad
como derecho absoluto: en realidad, ellos son
titulares, esencialmente, de derechos de utiliza-
cién y disposicién de los bienes (los cuales,
para el conjunto organico, se manifiestan como
derechos absolutos instrumentales para satis-
facer el fin objetivo de creacién de riqueza”.®
Se ha dicho entonces que la propiedad del ac-
cionista se degrada hasta convertirse en “un
puro derecho de crédito”, de manera que en las
sociedades con grandes masas de accionistas,
“éstos acaban considerados de alguna mane-
ra como puros acreedores”.®' Resulta entonces
ocioso discutir quién tiene la “propiedad” —si
los directores o los accionistas—, pues tal con-
cepto deviene ambiguo. Simplemente, unos y
otros se encuentran en situaciones juridicas
precisas.

Esto nos muestra la existencia de una for-
ma de condominio que no hablamos considera-
do aqui: la llamada copropiedad prodiviso. AL-
BALADEJO la describe en estos términos:

89. CERTAD, Gaston, La influencia..., op. cit., pp. 526-527.
80. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., p. 541.

“El poder pleno que la propiedad es corres-
ponde a varios, que, entre todos, tienen el con-
junto de facultades que aquél encierra. Perg
estas facultades estan repartidas entre los con-
duefios, no homogéneamente (asf, por terceras

partes iguales, pongo por caso), sino correspon-
diendo a cada uno unas diferentes. Ahora bien,
todo ello de tal forma que no se pueda decir que
la cosa es de uno, y los demés tienen derechos
reales en cosa ajena, sino que es de todos, de
cada uno en su aspecto”.*?

Se trata, en sintesis, de la divisién de las
distintas facultades tipicas de la propiedad
entre los condéminos. En Yugoslavia, tal forma
de condominio ha encontrado un importante
desarrollo a través de la implementacién del
concepto de propiedad social. Este concepto
tiene la particularidad de que, lejos de plantear
un simple cambio de titularidad, plantea cam-
bios en la estructura misma del derecho. Asl,
los distintos derechos que tradicionalmente
conforman el genérico de propiedad (uso, fru-
to y abuso) son redistribuidos entre diferentes
instancias, a nivel de la empresa, de la regién,
del Estado y de las diversas colectividades.®

Este instrumento jurldico tiene la gran
ventaja de su flexibilidad. Asl, admite perfecta-
mente la existencia de cuotas que operen
como antecedentes juridicos respecto a ciertos
poderes relacionados de la actividad y no res-
pecto de otros, lo cual sélo puede determinar-
se segun el valor que se pretenda tutelar. De
este modo, por ejemplo, el caso del fenémeno
de las sociedades anénimas, descrito, es un

91. BALLARIN MARCIAL, Alberto, Propiedad y empresa en la base reformismo agrario, op. cit., p. 30.

92. ALBALADEJO, Manuel, op. cit,, p. 381.

93. Véass, en ese sentido, LEPAGE, Henr, Autogestion y capitalismo, Paxars, Editorial Maribel-Artes Gréficas Masson, 1978, P- 3yss.
De acuerdo con BALLARIN, siguiendo a FERRETJEANS, si se analiza el concepto de propiedad social, “se llega a la conclusion de
estamos ante un caso tipico de "dominio dividido™. El 6rgano econdmico, no s&io puede gestionar la empresa, sino también o0
de ella por o cual el dominio del Estado aparece como ius eminens. Tendria, pues, razon el jurista yugosiavo ANDRLJA GANS, 569

ol cual, la sociedad estarla personificada en el plano de la técnica juridica por dos series de érganos: los 6rganos politicos y 108 o
noa acondmicos. Loe bienes declarados por la constitucion “propiedad de toda la sociedad” tendrfan juridicamente como propi

gtarios:

de una parte, a la empresa econémica y, de otra parte, al Municipio, la provincla, la republica y la federacién™. BALLARIN MARC'A:;
Alberto, Propiedad y empresa en la base del reformismo agrario, op. cit., pp. 43-44. Véase también SEKULIC, Stojan, L&
ol sistema econdmico-soclal yugoslavo, Comunidades, Madrid, setiembre-diciembre de 1968, pp. 7 y 22.
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reflejo del principio de efectividad de la activi-
dad, en tanto que se excluye de los poderes de
gestion a quienes no realizan actividad. En
cambio, en el caso yugoslavo, lo que se busca
es dividir los dos niveles de gestion, de tal
manera de favorecer el objetivo de la coordina-
cién y planificacién econémica.®

Por otra parte, la tendencia hacia un con-
dominio sin cuotas o con cuotas irrelevantes
respecto de la gestion, no es absoluta, precisa-
mente por cuanto lo esencial es la dimension
axiologica que subraya. Asl, ante la considera-
cion de otros valores preeminentes en diversas
ocasiones, perfectamente la copropiedad cuo-
tizada con incidencia en la atribucién de pode-
res de gestion puede cumplir una funcién im-
portante.

En concreto, el problema fundamental de
justicia social de esta cuotizacién se refiere al
problema de igualdad de oportunidades. Cuan-
do la propiedad estd mal distribuida, y refleja
diferencias entre los sujetos que no tienen nada
que ver con su propio esfuerzo, sino que es el
fruto de la historia y de la herencia del pasado,
los que tienen mds pueden aportar mas y, por
ende tener mas poder. Estas acumulaciones
histéricas son la expresion tipica de la desigual-

dad de oportunidades.
En el otro extremo, esta cuotizacién consa-

gra un criterio de distribucién referido al aporte,
de tal manera que el que mas aporta, mas
recibe. Dentro del concepto de “eficacia eco-
némica”, se incorpora la idea de que la socie-

dad se ve obligada a dar més a los que aportan
mas en términos de produccién, como una
condicién basica para el impulso de dicha efica-
cia, lo cual histéricamente se liga al problema
humano de la lucha contra la escasez.*

En la practica, la consideracién del capital
y la tierra que pueda aportar un sujeto aun en
una empresa de corte autogestionario-comuni-
tario, puede volverse necesario. En primer
lugar, por una razén de orden psicoldgico, de
estimulo individual, como podrfa ser que el
campesino, en un proceso de adjudicacion
multiple sienta que tiene aiguin tipo de propie-
dad individual “invertida”. Pero, ademas, se
convierte en una necesidad en circunstancias
en las que de lo que se trata es, a partir de
empresas familiares, incentivar la formacion de
empresas plurifamiliares de caracter comunita-
rio. Esta es una situaciéon que de hecho se ha
presentado en algunos palses europeos, don-
de el problema practico es que el pequeiio pro-
ductor, al asociarse a una empresa comunita-
ria, no s6lo aporta su trabajo personal sino
también sus tierras y algo de maquinaria o
capital sea retribuido con una renta o interés
fijo, sin que se establezcan diferencias en los
derechos de gestion, se ha considerado dema-
siado radical.%

Esto lo reconoce el mismo BALLARIN para
el caso espaiiol (que es, dicho sea de paso, el
palis de mayor tradicién asociativa),”” al afirmar
que “una de las explicaciones del éxito que han
tenido entre nosotros los Grupos Sindicales de

94. En el que, obviamente, van mezciados objetivos de justicia y eficacia econémica.
95. En ese sentido, LEPAGE, Henri, op. cit., p. 168. La lucha contra la escasez de los recursos trae, histéricaments, como resultado la apa-

96.

97.

ricion del fenémeno del crecimiento econdmico. Dice LEPAGE: “...es en los Palses Bajos, a lo largo del siglo XVI.... cuando aparece
ol fendémeno modemo del crecimianto; por primera vez en la historia conocida de la Humanidad un pals se encontraba preparado para

ofrecer un nivel de vida creciente a una poblacién creciendo, y esto un siglo antes de que se manifestaran los primeros sintomas de la
Revolucion Industrial...” LEPAGE, Henr, ibidem, p. 169, nota 4. Asl “el fenémeno de crecimiento econdmico como paso importante
de la Humanidad en la lucha contra la escasez, histéricamente se liga precisamente a un sistema econémico que rompe con los es-
quemas previos y que, en el reconocimiento de la iniclativa Individual, estabiece en el aporte productivo el criterio fundamental para
determinar las desigualdades en la distribucién del ingreso”. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., p. 1158. Los
manxistas reconocen que presupuesto de la aplicacion plena del principlo de distribucién segun las necesidades es el que la socledad
ya haya pasado a la abundancia, superando la situacion de escasez. En ese sentido, puede verse, MANDEL, Emesto, Tratado de 6co-
nomia marxista, T. Ii, México, Ediciones Era, octava edicion en espafiol, 1980, p. 262.

BALLARIN MARCIAL, Alberto, La empresa comunitaria: su régimen juridico en Espafia, Arquivos do Ministerio de Justica, N 40, Rio
de Janeiro, 1976, p. 163.

Para un desarrollo histérico-positivo del asocianismo espafiol, ver GONZALEZ HABA, José Ignacio, Historia del asocianismo agrario
aspafiol, Revista de Estudios Sindicales y Cooperativos, Espafia, N® 30, abril-junio de 1967.
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Colonizacién, estriba en la amplisima libertad
de pacto reconocida a las partes para configu-
rarlos, permitiéndoles incluso modificar el prin-
cipio: un hombre-un voto, con férmulas mas
realistas”.®® En Francia, la Ley del 8 de agosto
de 1962, N® 62/917 y el decreto del 3 de di-
ciembre de 1964, N2 64/1193, establecieron los
llamados “groupements agricoles d'explotation
en commun” (G.A.E.C.) como respuesta a la
“severidad de las disposiciones de la coopera-
ciéon”.® La practica ha determinado que en las
G.A.E.C.’s se ensayen formulas diversas para
atribuir los poderes de gestion, precisamente
por la duplicidad de relevancia atribuida (esto
es, tanto al trabajo como al capital). Asl, las
formas de célculo de las mayorfas pueden ser,
al decir de VERRUCOLLI, las siguientes:

Cada socio tiene un voto.

El socio tiene un nimero de votos propor-
cional a la cuota de capital y otro nimero
suplementario por la participaciéon en el
trabajo comun.

El socio tiene tres votos potenciales: uno
representa la persona misma, el otro al tra-
bajo y el tercero al aporte de capital.

Los votos representantes del capital son fi-
jados en la proporcién de 1/5 6 2/5 del to-
tal, los votos que representan el trabajo
respectivamente de $/5 6 3/5 del total. La
tercera solucién parece ser la preferida.'®

p
2.

Esta necesidad de estimulo a la eficacia
mediante la cuotizacién del condominio pare-
ciera presentarse como una contradiccion con
el valor de justicia social apuntado. Sin embar-
go, en estos casos sefialados tal contradiccién
0 no existe o queda en mucho minimizada,
precisamente porque se trata de formas imple-
mentadas en el contexto de una estructura

. DESCLAUDE, Georges y TONDUT, Jean, op. cit., p. 244.

888

1
de 1977.

101.
102.

agraria caracterizada, en términos generales,
por una situacion de relativa justicia social en Ia
distribucién de los factores objetivos de que
disponen los eventuales condominos. El mode-
lo puede ser valioso entre iguales. Al respecto,
es importante tener en cuenta que, de acuerdo
con la clasificacion de los modelos de creci-
miento de GALBRAITH,'?' el principal problema
de los palses latinoamericanos (entre ellos, por
supuesto, nuestro pals) es su deficiente estruc-
tura social. “Consecuentemente, es requisito
fundamental previo para la implantacién de
modelos de este tipo la correccion de la estruc-
tura social mediante el cumplimiento de la fun-
cion social objetiva de la propiedad, en tanto
vinculo fundamental para realizar el fin de jus-
ticia social”.'®

Una ultima situacién que me interesa des-
tacar relativa a la conveniencia del condominio
con cuotas se da con respecto del trabajo que
se acumula en el ejercicio de la empresa y que
luego es reinvertido, pasando a incrementar el
acervo “aziendal”. De este modo, partiendo del
hecho de que el trabajo acumula valor confor-
me se desarrolla, es evidente que el incremen-
to “aziendal” que se logra como consecuencia
de la reinversioén del producto del trabajo, no
representa una contribucién igual de todos los
que trabajan. “Unos contribuyen més que los
otros, sea que trabajan mas (cantidad), sea
porque su trabajo es mds calificado (calidad).
As( el tener unos mas capacidad generadora
de valor que otros, quiere ello decir que unos
arriesgan mas valor que otros. Consecuente-
mente, si la gestién se atribuye con base en
criterios de justicia distributiva, en este caso
cabra plantear diferencias en los derechos 99
gestién con base en los méritos del trabajo.
Teéricamente serfa posible determinar, con
base en la cantidad y en la calidad del trabajo

BALLARIN MARCIAL, Abberto, La empresa comunitaria. Su régimen juridico en Espafa, op. cit., p. 576.

. VERRUCOLLI, Piero, Forme di Esercizio Collettivo del'impresa Agricola, Rivista di Diritto Agrario, Mildn, N° 3, julio-setiembr®

Al respacto véase, MAXWELL, E/ Moshav en Israel, Formas asoclativas en el agro, IICA-CIRA, 1982, pp. 107-108.
TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., p. 580.
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aportado, en cuanto cada cual contribuy6 a la
generacién de los beneficios que se pudiesen
obtener. Igualmente, si tales beneficios son
reinvertidos, y por tanto, incrementan el com-
plejo "aziendal”, serfa posible determinar cuan-
to contribuy6 cada uno a ese incremento. Ante
esta realidad, existen dos opciones: una, la que
podriamos llamar la socializacién del incremen-
to de cada cual, opcidn que es la preferida de
los modelos autogestionarios-comunitarios. La
otra opcién es la “cuotizacién” de ese incre-
mento “aziendal”, lo que equivale a un conoci-
miento del meérito individual de cada uno, a la
vez que implica que los derechos sobre el
complejo “aziendal” no seran “idénticos”.

“Con esta ultima solucién, cada trabajador
estara arriesgando, en lo sucesivo, no sélo la
cantidad y calidad de trabajo que dedique (y el
puesto mismo), sino su cuota en la propiedad
del “complejo aziendal”. Esto no quiere decir
que cuando no existen cuotas sélo se arriesga
el trabajo; igualmente se arriesga el complejo,
con la diferencia de que en este caso todos
arriesgan exactamente por igual. Si existen
tales cuotas, evidentemente se plantean dife-
rencias en cuanto a lo que se arriesga. La con-
secuencia es que, en términos de justicia distri-
butiva, habra que reconocer distintos derechos
de gestién porque no todos arriesgan por
igual”.1®

En este caso, la cuotizacién se refiere a un
particular objeto de propiedad: aquél generado
en el contexto de la misma actividad empresa-
rial y por el trabajo individual en tanto compo-
nente de esa actividad. Esto implica que el
complejo preexistente si debe permanecer sin
cuotas, lo que plantea una coexistencia de
regimenes. Los efectos positivos de este régi-
men sobre la eficacia son claros y, respecto de

la justicia, vemos que se da el reconocimiento
de desigualdades que nacen del trabajo de
cada cual, lo que es legitimo. La lucha en pro
de igualacién de oportunidades deberfa enton-
ces orientarse hacia el problema de las oportu-
nidades de preparacién de la fuerza laboral.

6bii. La cuota frente a la remuneracion de la

actividad.

La propiedad también es antecedente jurf-
dico de las situaciones de remuneracion deriva-
das del ejercicio de la actividad empresarial,
como natural consecuencia de la facultad de
goce o disfrute.

Es importante hacer ver que la orientacion
general del Derecho Agrario de tutelar la activi-
dad por sobre la propiedad se manifiesta en la
tutela del trabajo, en tanto actividad jurfdica, por
sobre la propiedad.

En cuanto a la estructura del condominio
agrario relativa a la existencia o no de cuotas,
la tendencia se orienta hacia la preferencia por
la inexistencia de éstas.

Esta tendencia se justifica, desde el punto
de vista de la justicia, por la bisqueda de la
igualacion de oportunidades, y por la influencia
de la tradicional tesis marxista de que las uni-
cas desigualdades que la sociedad debe permi-
tir son aquéllas derivadas del trabajo de cada
cual.'**

Las definiciones clasicas de las empresas
comunitarias en Ameérica Latina denotan la
inexistencia de cuotas, o cuando menos, la
idea de igualdad en las cuotas. Asl, OLIART
define este tipo de empresa como “una forma
asociativa de produccion en la cual las cuotas
de capital y trabajo se hacen en términos igua-
les por las mismas personas, las cuales son co-
propietarias de la utilidad de reserva y capitali-
zacién.'s

103. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 591 y ss.

104. Tesis acogida luego por las corrientes comunitaristas y autogestionarias... Asi, sostienen CHONCHOL Y SILVA: “La sociedad co-
munitaria es una sociedad de trabajadores donde cobra vida el principio biblico de que el destino de los bienes materiales es servir
@ todos los hombres. Las diferencias de rentas que han de subsistir mientras la educacién no capacite a todos por igual, provienen
Unicamente del trabajo”. CHONCHOL, Jacques y SILVA, Julio, Soclalismo cristiano (la sociedad comunitaria), San José, Editorial

Nueva Década, 1985, p. 28.
105.

OLIART, Francisco, Empresa comunitana y reforma agraria, La empresa comunitaria, citado por ZELEDON, Ricardo, La empresa

comunitaria de autogestién campesina, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoamericano, p. 164.
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Nuestro mismo Reglamento de empresas
comunitarias de autogestién campesina, en la
definicién de su articulo 1) habla de “aporte y
cuota de capital”.'® La Ley de Empresas de
Propiedad Social Peruana, como ya se vio,
establece que el concepto de propiedad social
excluye la existencia de derechos de propiedad
individual; nuestra Ley de Asociaciones Coope-
rativas, en su caplitulo de cooperativas de auto-
gestién, también incluye el concepto de propie-
dad social, al igual que el nuevo proyecto de
Ley de Desarrollo Agrario, ya citado, estable-
ciendo que cuando los aportes de la tierra y
bienes lo hagan los propios campesinos, éstos
deben ser vendidos o donados, buscando as|
evitar la cuotizacién que se darfa si se les
considerara un aporte en sentido técnico.

Esta orientacién encuentra plena justifica-
cién cuando se considera la propiedad de la
tierra, sobre todo por cuanto ésta no es el pro-
ducto del trabajo humano. Por lo tanto, las dife-
rencias de ingreso obtenidas con base en ésta
no serfan legftimas. Lo mismo puede decirse
respecto de capitales que, si bien son produc-
to del trabajo humano pasado, se consideran
patrimonio de la sociedad en cuanto tal, o de
sus comunidades, pues ya no es posible ni util
individualizar los miembros de las generacio-
nes que han ido construyendo la acumulacion
social de trabajo, bajo la forma de medios de
produccién producidos. Ahora, cuestién dife-
rente se presenta en relacién con el problema
del reconocimiento de desigualdades que se
vayan generando ya en el desarrollo mismo de
las empresas autogestionarias.

Buena parte de la doctrina ha entendido
que, si bien al inicio puede ser necesario el
reconocimiento de cuotas de propiedad o dere-
chos de goce de los factores objetivos, el ideal
es avanzar hacia las formas de propiedad
social, sin cuotizacion.'?’

Nos encontramos aqul con un criterio que
presenta indudables problemas de adaptacion

para resolver el problema de la falta de creci-
miento presente en una economia de escasez,
A manera de ilustracion, valga sefialar un pro-
blema muy concreto que puede devenir y per-
judicar el objetivo de una verdadera eficacia
econémica que se presenta en relacién con
uno de los objetivos que la mayorfa de las leyes
de cooperativas y empresas de autogestién se
plantea. Se trata del objetivo previsto en el
inciso d) del articulo 100 de nuestra Ley de
Asociaciones Cooperativas, consistente en la
creacién, mediante el adecuado uso de los
excedentes econémicos, de nuevas fuentes de
empleo.

A este respecto, es esencial que se tenga
en cuenta el razonamiento desarrollado por
LEPAGE, Henri, tendiente a demostrar que una
empresa autogestionada basada en la propie-
dad social, que se orienta a buscar una igual-
dad en la distribucién del ingreso entre todos
los sujetos de la empresa, en iguales condicio-
nes que una empresa de caracter capitalista,
registra una tendencia natural a contratar me-
nos trabajadores, aun en perjuicio de una
mayor productividad.'®

“En efecto, planteado el problema concre-
to del niUmero de trabajadores que debera tener
la empresa (tanto la capitalista como la auto-
gestionada) es preciso recordar que existe un
punto en el cual la contratacién de un trabaja-
dor de mas siempre puede afadir un ingreso
marginal superior a su costo marginal o, al
menos igual. Mds all4 de ese punto, la contra-
tacién de un trabajador de mas genera un in-
greso marginal inferior a su costo marginal. .El
capitalista te6ricamente estarfa siempre dis-
puesto a contratar hasta a ese trabajador cuyo
costo sea aun inferior al ingreso que produce 0
igual. De este modo, si un trabajador aumenta
el ingreso de 100 a 103 y cuesta sélo 2, ©
capitalista lo contrata porque le aumenta @l
excedente global. La empresa autogestionada,
por su parte, ubicada ante la misma situacion,

108. Reglamenlo de empresas comunitanas de autogestion campesina, agricolas y pecuarnas. ..
107. En ese sentido, var FERNANDEZ Y FERNANDEZ, Ramén, Cooperacién agricola y organizacién econdmica del ejido, p- 36.

108. Ver al respecto, LEPAGE, Henrl, op. cit., p. 66.
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presenta este problema: ante la opcién de
contratar (o asociar) al trabajador que sube la
produccion de 100 a 103, tiene que tomar en
cuenta que si, por ejemplo, antes habfa 10 tra-
bajadores, la renta media se obtenf(a dividiendo
100 entre 10, pero con el agravante de que la
renta media se obtendra haciendo la divisién ya
no entre 10 trabajadores, sino entre 11. De este
modo, si dividimos 103 entre 11, vemos de
inmediato que la renta media caera por deba-
jo de diez. De ah( que es l6gico que los empre-
sarios autogestionarios decidan no contratar a
ese trabajador de mas, pese a que podria
aumentar la renta global y con ello aportar
productividad, a fin de evitar que la renta media
disminuya.'®

Este problema cietamente se ha presenta-
do en la practica. Y no s6lo en el sentido de que
se prefiere contratar menos trabajadores de los
que contratarfa una empresa capitalista, sino
que, ademas, “como ha demostrado la expe-
riencia histérica, esto trae consigo ciertas
modificaciones de las caracteristicas propias
de las cooperativas: se contrata como trabaja-
dores a quienes no son socios de la, sicy los
socios tienden a ser accionistas o directores.
La cooperativa pasa cada vez a ser mas pare-
cida a una sociedad anénima y, por uitimo,
cambia su caracter juridico. OPPENHEIMER
llama a esta tendencia “Ley de transforma-
cion”. 10

La solucién mas factible a este tipo de
problemas debe orientarse, a mi modesto
entender, hacia la existencia de una cuotiza-
cién de la parte del capital que ha sido produ-
cido directamente por la actividad empresarial

y que ha entrado a formar parte de la “azienda”
precisamente gracias a la reinversion. En ese
sentido, se trata de invertir el esquema tradicio-
nal. Es decir, como ya sefialé, normalmente
una cooperativa admite certificados de aporta-
cién como una etapa transitoria, para luego ir
generando, con la acumulacién de excedentes
reinvertidos, un capital de propiedad social sin
cuotas. Me refiero ahora al mecanismo que
intenta que la inyeccién inicial de capital sea lo
mas igualitaria posible, pero que sl permite
desigualdades en el capital acumulado por el
trabajo de la empresa. Para no ir muy lejos,
nuestra propia Ley de Asociaciones Coopera-
tivas, en su capitulo sobre cooperativas de
autogestion, nos ofrece una solucién que va en
este sentido.

Respecto de esta ley, pese a que se alinea
dentro de la corriente de la propiedad social,
“@s interesante constatar que, si bien no se exi-
gen certificados de aportacion iniciales (el ar-
ticulo 34 exceptua a este tipo de cooperativas
de la necesidad de indicar en la escritura de
contribucién el monto de patrimonio social ini-
cial, el nimero y el valor de los certificados de
aportaciéon en que se divide, se prevé que los
aportes de trabajo sean objetivados mediante
certificados de aportacién. De este modo, el
articulo 114 llega a establecer que “el porcen-
taje destinado a las inversiones productivas
sera representado por certificados de aporta-
cion distribuidos entre los socios en proporcion
a sus aportes en trabajo”. No existe una norma
especifica en esta seccién que establezca qué
derechos remunerativos generan estos certifi-
cados, mas entonces se entiende que, al regir
las normas generales de la misma Ley de Aso-

108. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 1142-1143.

110. DULFER, Eberhard, La eficlencia en las cooperativas agricolas en los palses en desamolio, Roma, FAO, Cuaderno de Fomento Agro-
pecuario, N 95, 1975, p. 77. Un caso particularmente llustrativo de esta tendencia para la contratacion de asalariados lo encontra-
mos en la cooperativa de Guanchias de Honduras, caracterizada precisamente por la existencia, en principio, de la propiedad social,
aproplacién soclal y acumulacién social de excedentss, en la cual el 89% de la fuerza de trabajo es asalariada. Véase en esa senti-
do, RODRIGUEZ, Carlos Humberto, E/ caso de la cooperativa agropecuaria Guanchias, Lida., Seminario Internacional sobre las
interrelaciones entre Produccién, Comerclalizacién y Financlacién en Asoclaciones Campesinas, Costa Rica, IICA-OEA, no-

viembre de 1980, p. 88.
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ciaciones Cooperativas tales derechos consis-
ten en el tradicional interés limitado al capital.
De este modo, el factor antigiedad en la em-
presa se torna importante”.'!"

“Esta tendencia de reconocer cuotas en el
capital acumulado por reinversién hace menos
gravoso para los socios actuales, que tienen ya
cierto tiempo de trabajar y acumular en la
empresa, la contratacién de un nuevo trabaja-
dor. En efecto éste entrarfa sin acumulacion
previa, razén por la cual la gravitacién en tomo
a la renta media se debilita, generandose
desigualdades por lo demds legitimas, pues
proceden del aporte de trabajo a través del
tiempo. Se acoge ademas el criterio del aporte

productivo, en tanto estimulo individual poderg.
so para impulsar el crecimiento y la eficacia®,
“Una ventaja adicional viene dada en g
hecho de que el sistema ofrece un mecanismg
espontdneo que motiva la reinversién. En efec-
to, entre més se reinvierte, mas cuota de capi-
tal tiene, mayor reproduccion de ingresos que
se puede ir asegurando progresivamente. De
este modo, el asunto de la reinversion no se lg
presenta al trabajador como una mera cuestién
de “conciencia” que debe serle inculcada sino
como una cuestién de minima légica econémi-
ca".'”? De esta forma, se favorece, por una
mera caracteristica estructural de la forma de
condominio, el objetivo de potenciamiento
“aziendal”, basico en el Derecho Agrario.

CONCLUSIONES

De lo expuesto puedo puntualizar algunas
conclusiones basicas, asf:

1. Latutela de los valores de justicia social y
eficacia en el Derecho Agrario, en tanto
parte de su objeto, reflejados en los princi-
pios de funcién social, subjetiva y objetiva,
de la propiedad y la empresa, plantea la
necesidad de organizar el acceso de los
miembros de la sociedad a la propiedad
dentro de esquemas empresariales 6pti-
mos.

2. Lo anterior exige la orientacién hacia for-
mas de condominio, que, por su ligamen
con la actividad empresarial y los valores
tutelados, se concretiza como un instituto
de Derecho Agrario provisto de particulari-
dades estructurales y funcionales.

3. El condominio agrario no puede ser mas
que un condominio calificado, esto es, des-
tinado o afectado a un fin, lo que concreti-
za su especial funcién.

4. Desde el punto de vista estructural, el pri-
mer gran reflejo es la necesidad de prohi-

bicién de la divisién del objeto de condomi-
nio.

5. Dentro del contexto de toda forma de
condominio se plantea el problema de la
coexistencia de dos drdenes de fines: los
individuales y los colectivos. Tradicional-
mente, la prevalencia en la normativa era
en pro de los individuales, mas esta ten-
dencia se ha ido revirtiendo paulatinamen-
te, al punto de que la tendencia hacia una
tutela del interés colectivo en el buen
desarrollo de la actividad empresarial ca-
racteriza la evolucion de las formas de con-
dominio agrario. Dentro de este contexto,
la cuota en el condominio se presenia
como el bastién de los intereses individua-
les.

6. La prevalencia del interés colectivo plantea
la opci6n de la supresién de la cuota o bien
la de regulacién de su existencia s6lo en
determinados supuestos, identificados a 13
luz de los valores fundamentales del Derée-
cho Agrario, y s6lo para determinadas
consecuencias juridicas.

111. TORREALBA, Adridn y AGUILAR, Bemardo, op. cit., pp. 1145-1148.

112. TORREALBA, Adrién y AGUILAR, Bemardo, ibidem, p. 1147.
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7. Asl, frente al problema de la divisién del

condominio, si bien la existencia de cuotas
constituye condicién necesaria para que tal
divisién pudiera darse, no es condicién su-
ficiente. Esto significa que es compatible la
coexistencia de cuota con la prohibicion de
division, precisamente por cuanto se utiliza
el expediente de reducir el 4mbito de inte-
reses individuales que favorece la cuota.

Frente a las situaciones juridicas relativas
a la actividad empresarial, la tendencia
hacia la supresién de la cuota se explica
por objetivos de justicia social, de iguala-
cién de oportunidades, de tal manera que
las diferencias entre los sujetos se esta-
blezcan por su diferente trabajo y no por su
diferente propiedad. No obstante, la cuota
puede subsistir en cuanto a ella se vinculen
algunos efectos y no otros, lo cual va apa-
rejado por el desmembramiento de las fa-
cultades tipicas del derecho de propiedad
y su atribucion entre distintos sujetos, lo
que introduce la utilidad que puede repre-
sentar el concepto de condominio prodivi-
so. Asli, la cuota, en tanto derecho indi-
vidual (0o medida de éste) relacionado con
una situacién de propiedad es atribuida de
determinados efectos y despojada de
otros: por ejemplo, derecho a remunera-

cion mas no a participar de la orientacién

de la actividad segin su medida, con lo

cual se le priva del natural efecto del poder
usar los bienes objeto de propiedad. Exis-

te, sin duda, una degradacién hacia un

mero derecho de crédito. Por otra parte, el

papel del valor de eficacia econdmica

puede determinar la necesidad de recono-
cer cuotas con plenos efectos diferenciado-
res en cuanto a poderes de gestion y remu-
neracién entre los sujetos, lo cual tiene
plena justificacién cuando se trata de pro-
piedad acumulada con el propio trabajo y
que se ha reinvertido en la empresa. En
ese sentido, la cuota es fundamental y
arroja la particularidad de que se genera un
doble régimen de condominio respecto de
un mismo patrimonio: uno, original, que no
es producto de la actividad empresarial,
preferiblemente no cuotizado; otro, el de
propiedad acumulada por el trabajo direc-
to de cada sujeto de la empresa y, por
ende, susceptible de reconocimiento las di-
ferencias entre ese trabajo de los sujetos.
En este caso, la cuota representa un inte-
rés individual digno de toda tutela, clave
para la promocién de eficacia econémica y
para el principio de justicia distributiva de
reconocer desigualdades legltimas, prove-
nientes del trabajo de cada cual.
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INSTITUCIONES ENCARGADAS DE LA PROTECCION
Y MANTENIMIENTO DE LA SALUD
DE LOS TRABAJADORES

Durante mucho tiempo la clase de los tra-
bajadores asalariados sufri6 muchas veja-
ciones a consecuencia de la falta de normas
reguladoras de los derechos y deberes de las
relaciones entre trabajadores y patronos. Con
el tiempo se aceptd la necesidad de una legis-
lacién social en que se establecieran los requi-
sitos que debfan enmarcar las relaciones labo-
rales, el contrato de trabajo, las cuestiones re-
ferentes a la enfermedad, invalidez, vejez y
muerte. Se busca sobre todo la proteccion
personal de los trabajadores contra los peligros
originados por su exposicién a factores nocivos
en el ambiente de trabajo. Ya desde el siglo
diecinueve se originé la medicina del trabajo, y
se fueron tomando numerosas medidas de
prevencién y proteccién de los trabajadores.
Con el tiempo estas medidas se hicieron mas
complejas y estrictas, lo que no ha impedido
que adn existan problemas originados en las
condiciones de trabajo que sean fuente de en-
fermedades que afecta a la clase trabajadora.

En las Gitimas décadas los factores nocivos
se han ido acrecentando. La aparicion y utiliza-
cién de sustancias que se han revelado como
toxicas o peligrosas para el hombre, y la meca-
nizacién de los procesos productivos son ejem-
plos del incremento de los peligros. De la mis-
ma manera, el trabajador en nuestros dlas se
enfrenta a una serie de factores ambientales o
tensiones originadas en el lugar de trabajo, que
le ocasionan enfermedades o perjuicios graves
a su salud o bienestar fisico. El ambiente de

LICDA. ROXANA SALAZAR CAMBRONERO

trabajo es un conjunto complejo de factores
que Iinciden, interrelaciondndose, en la salud de
los trabajadores. La mezcla de esos factores
puede afectar en forma perjudicial su salud al
facilitar la aparicién de accidentes. Las condi-
ciones fisicas del trabajo originan peligros a la
salud; por ejemplo la exposicién al polvo, ga-
ses, vapor, contaminacién por emanaciones o
ruidos y vibraciones. Ademas, el mismo am-
biente de trabajo, en su parte de interrelacién
con otras personas, puede ser la causa de
problemas que afecten la salud de los trabaja-
dores.

El Estado regula a través de normas y
reglamentos diversos aspectos del medio de
trabajo y de las condiciones laborales. Las
normas buscan desaparecer o disminuir las
causas de dafos en la salud de los trabajado-
res. Se ha normado también los aspectos rela-
cionados con la enfermedad o muerte sufridas
por causa de su trabajo, lo mismo que aspec-
tos relacionados con la pensién, ya sea por
invalidez, por muerte o edad. En Costa Rica es
durante la administracién del doctor Calderon
Guardia cuando se regulan en forma abierta y
activa —con la intervencién estatal— las cues-
tiones soclales. En 1941 se aprueba que el
Seguro Soclal sea obligatorio, aunque limitado
al régimen de enfermedad y maternidad; en
1946 se incluyé el régimen de invalidez, vejez
y muerte, con fondos provenientes de una triple
contribucién: de los patronos, los trabajadores
y el Estado.
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MINISTERIO DE TRABAJO

En 1942 se dictan las garantfas sociales y
en 1943 se promulga el Cédigo de Trabajo. El
Ministerio de Trabajo se convierte en el ente
rector que regula los asuntos relativos al traba-
jo y bienestar social. Este Ministerio esta regu-
lado por la Ley Orgdnica N2 1860 del 18 de
febrero de 1963. Dentro de la estructura or-
ganica del Ministerio de Trabajo existe un De-
partamento de Previsién Social en que se en-
cuentra la Oficina de Seguridad e Higiene del
Trabajo. Esta oficina (creada por el articulo 63
del Cédigo de Trabajo) tiene por objeto deter-
minar las condiciones laborales que deben
existir en las empresas, instituciones o centros
de trabajo —particulares o del Estado— a fin
de que los servicios se realicen en las mejores
condiciones de higiene y seguridad.

Existe también un Consejo de salud ocupa-
cional que tiene como actividades principales:
1. Elaborar proyectos de ley y reglamentos
sobre la materia a su cuidado.

2. Dictar normas especiales aplicables a una
o0 varias empresas o centros de trabajo en
materia de seguridad e higiene.

3. Elaborar un catélogo o gula de mecanis-

mos y medidas destinados a impedir que
se produzcan riesgos del trabajo, en los
casos en que unos y otros no estén com-
prendidos por reglamentos especificos.

Reglamento General de Seguridad e Higiene
del Trabajo. _

En Costa Rica las condiciones generales
de seguridad e higiene que deben existir en el
ambiente de trabajo son reguladas por el Re-
glamento General de Seguridad e Higiene del
Trabajo (Decreto N 1 del 4 de mayo de 1970).
Este reglamento tiene como objeto establecer
las condiciones obligatorias, de patronos y tra-
bajadores, relativas a la prevencién y control
del medio ambiente de trabajo con el fin de
proteger eficazmente la salud y la integridad
corporal de los trabajadores.

El mismo Reglamento recomienda las con-
diciones que deben existir en locales y ambien-

tes de trabajo siguiendo en este punto reco-
mendaciones que la Organizacion Internaciona)
del Trabajo (OIT) dicte sobre esta materia, La
seguridad e higiene del trabajo es una de lag
actividades prioritarias de la OIT, que por
muchos afios ha dictado numerosas normas
sobre la proteccién de los trabajadores contra
los factores nocivos que afectan la salud de
éstos.

El reglamento regula y detalla condiciones
ambientales aceptables que deben existir en
los lugares de trabajo. Todo patrono debe
adoptar y poner en practica en los centros de
trabajo medidas de seguridad e higiene sobre
todo relativas a:

edificaciones, instalaciones y condiciones
ambientales;

operaciones y procesos de trabajo;
suministro, uso y mantenimiento de equi-
pos de proteccién personal; y

colocacién y mantenimiento de resguardos
y protecciones de las maquinas y todo
género de instalaciones.

1.
2,
3,

Ademas, los patronos deben:

mantener en buen estado de conservacion
el equipo y maquinarias de la empresa o
trabajo;

promover la capacitacién de su personal en
materia de seguridad e higiene en el traba-
jo;y

permitir a las autoridades competentes la
colocacién, en los centros de trabajo, de
textos legales, avisos, carteles y anuncios
similares atinentes a seguridad e higiene.

En cuanto a los trabajadores, se incluye su
deber de cumplir con las normas jurfdicas,
reglas internas y demds indicaciones e instruc-
ciones emanadas de la empresa que tiendan a
proteger su salud, integridad corporal y morali-
dad. Deberdn cumplir con las recomendacio-
nes dadas para el uso y conservacién del equi-
po de proteccién personal, para la ejecucion del
trabajo y para el uso y mantenimiento del equi-
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po que para la proteccién del trabajador tiene la
maquinaria.

Los locales de trabajo deberan llenar cier-
tos requisitos relativos a ubicacién, construc-
cién y acondicionamiento, adecudndose a lo
establecido en el Reglamento respecto al 4rea
y volumen, sobre los pisos y paredes, puertas,
escaleras, salidas de emergencia, ventilacién,
temperatura, humedad, iluminacién, limpieza,
sobre las protecciones especiales para los tra-
bajadores, servicios sanitarios, lavamanos y
duchas, vestuarios, comedores.

Determinados sectores industriales como
la agricultura, bombas de gasolina, construc-
cién, minerfa, etc., poseen recomendaciones y
gufas de seguridad e higiene determinadas en
forma especifica, como por ejemplo:

— Reglamento de Seguridad e Higiene en
Construcciones

Reglamento de Seguridad en Construccio-
nes

Reglamento de Calderas _
Reglamento de Seguridad e Higiene de
Trabajo en Estaciones de Servicio
Reglamento sobre el Empleo de Sustan-
cias Téxicas en Agricultura

Reglamento sobre Medidas de Seguridad
para el Transporte de Materias Peligrosas.

Los reglamentos mencionados determinan
sanciones en caso de violaciones a sus nor-
mas. Sin embargo, la realidad costarricense
nos demuestra la violacién evidente de muchas
de las normas de dichos reglamentos. Violacio-
nes que ocurren sobre todo en la pequefia
industria y establecimientos relacionados con la
construccién y actividades agricolas. Como
ejemplos podemos citar el incremento de las
fuentes de ruidos que inciden en el aumento de
problemas relacionados con el sentido de la
audicién; el contacto de trabajadores en forma
directa con sustancias altamente nocivas y la
ausencia de equipo personal de proteccion,

como en el caso de preparacién y aplicacién de
plaguicidas. Esto debe unirse a la carestia de
inspectores y a los escasos recursos existentes
para dedicar a viaticos o movilizacién. Al res-
pecto es importante recordar lo expuesto por el
Dr. Camilo Sing Chen en su exposicién en el
Primer Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo, celebrado en San José en 1982:

“El obrero costarricense desconoce total-
mente sus derechos y obligaciones en cuanto a
proteger su salud, no conoce los rlesgos a los
cuales estd expuesto y mucho menos conoce
como combatirios para que el trabajo no sea
causa de enfermedad o accidente laboral.
Muchos patronos, sean de la empresa privada o
estatales, tienen un total desconocimiento en
cuanto a los derechos de sus trabajadores en el
campo de la salud, todo lo cual es agravado en
muchos casos por una carencia de amor al
préjimo, trayendo como consecuencia que al
trabajador se le exija producir, producir y més
producir sin tener en cuenta los limites de la
resistencia del ser humano, cuando ese obrero
no rinde lo esperado por el patrono, es despedi-
" do y sustituido por otro supuestamente en me-
jores condiciones para dar el rendimiento reque- - -
rido... En resumen tenemos que tanto a nivel de -
trabajador como de los patronos existe una to-
tal ignorancia en cuanto a los riesgos a que
estdn expuestos los trabajadores y por ende la
empresa misma, desconoce también los dere-
chos y obligaciones en cuanto a protegerse de
los riesgos en que se realiza la actividad de la -
empresa”.’ ;

Ley de Riesgos del Trabajo.

La proteccién de la salud y de la integridad
fisica de los trabajadores se regula a través de
las normas dictadas que buscan la desapari-
cién de las causas riesgosas para la salud de
los trabajadores. Los riesgos del trabajo apare-
cen regulados por la Ley sobre Riesgos del
Trabajo (N® 6727 del 9 de marzo de 1982).

El Estado ha declarado de interés publico
la salud ocupacional que “tiene por objeto pro-
mover y mantener en el mas alto grado de
bienestar fisico, mental y social de los trabaja-

1. smecnsn,m,wmmmumamm.mmummwamumm

y de la Seguridad Soclal, San José, 1982, p. 2.
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dores de todas las profesiones, prevenir todo
dafio posible de ser causado en su salud por
las condiciones de trabajo; protegerios en sus
ocupaciones contra riesgos resultantes de la
presencia de agentes nocivos, ubicar y mante-
ner al trabajador de manera adecuada a sus
aptitudes fisiol6gicas y psicolégicas”.2

La ley citada otorga este beneficio a los tra-
bajadores para protegerlos contra los riesgos
del trabajo en todas las actividades laborales.
Entiéndase por trabajador toda aquella perso-
na fisica que presta a otra u otras sus servicios
materiales, intelectuales o de ambos géneros,
en virtud de un contrato de trabajo, expreso,
implicito, verbal o escrito, individual o colectivo,
definido de esta manera por el articulo 4 del
Caodigo de Trabajo. Los trabajadores “con oca-
sion o por consecuencia del trabajo que
desempefian en forma subordinada y remune-
rada estan expuestos a sufrir accidentes o en-
fermedades que se conocen como riesgos del
trabajo, asl como a sufrir agravaciones o rea-
gravaciones que resuiten a consecuencia direc-
ta o inmediata e indudable de esos accidentes
y enfermedades”, seguin lo establece el articu-
- lo 195 de la ley supracitada.

La Ley de Riesgos del Trabajo se cre6 con
el fin de adecuarse a las nuevas corrientes
sobre riesgos del trabajo y se desarrolla desde
tres campos que incluyen: “la medicina pre-
ventiva, con el propésito de darle una

instruccién abundante al trabajador de c6me
prevenir los accidentes de trabajo; ocurridog
éstos viene la medicina curativa, mediante |g
cual se le garantiza una medicina eficiente y
después la medicina rehabilitativa”,®

En Costa Rica, de acuerdo con la ley cita-
da, todo patrono esta obligado a asegurar a syg
trabajadores contra riesgos del trabajo por
medio del Instituto Nacional de Seguros. Se
establece, ademés en esta ley, la universaliza-
cién de este seguro. Por decreto ejecutivo,
N2 16613-TSS de 25 de setiembre de 1985, ge
concluyd la universalizacién del seguro de
Riesgos del Trabajo, y por ello dicho seguro es
obligatorio y forzoso para todas las actividades
laborales, de caracter publico o privado. La ley
busca proteger grupos de trabajadores antes
no incluidos. Ademés la universalizacién del
seguro vino a solventar problemas respecto a
quién le correspond(a indemnizar al trabajador.
Asl por ejemplo, en el caso de enfermedades
del trabajo, esta puede aparecer afios después,
y el trabajador enfermo haber laborado para di-
ferentes patronos. El trabajador demanda di-
rectamente al Instituto Nacional de Seguros y
no al patrono. Esto no excluye la responsabili-
dad patronal en caso de violacién de la norma-
tiva existente. Sobre todo cuando se estima
que hasta 1987 solo el 52 por ciento de la po-
blacién econémicamente activa esté asegura-
da.*

INSTITUTO NACIONAL DE SEGUROS

Los riesgos del trabajo se aseguran a car-
go del patrono. Este seguro lo administra el
Instituto Nacional de Seguros garantizando el
suministro y otorgamiento de las prestaciones
en dinero, médico-sanitarias y de rehabilitacion

que el trabajador requiera. El Instituto Nacional
de Seguros realiza también acciones preventi-
vas por medio de cursos educativos que reali-
za su Departamento de Prevencién de Ries-

gos.

2. PENARANDA BARONI, Rafael, Saneamiento ambiental, EUNED, San José, 1982. p. 128.
3. ROJAS ARAYA, Hubert (palabras del diputado), Ley de Riesgos del Trabajo, p. 61.
4, LANACION.lSdoabﬂlde1987.mmwmwp&mtp.u.
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Accidente de trabajo.

Se denomina accidente de trabajo a todo
accidente que le suceda al trabajador como
causa de la labor que ejecuta o como con-
secuencia de ésta, durante el tiempo que per-
manece bajo la direccién y dependencia del
patrono o sus representantes, y que puede pro-
ducirle la muerte o pérdida o reduccién, tempo-
ral 0 permanente, de la capacidad para el tra-
bajo, de esta manera lo define el articulo 196
de la Ley sobre Riesgos. Se incluyen ademds
los riesgos “in itinere”, o sea los accidentes su-
fridos por el trabajador cuando viaja de su casa
al trabajo y viceversa.

Los accidentes del trabajo pueden causar
al trabajador diferentes tipos de incapacidad o
la muerte. Por incapacidad entendemos “a
alteracién de la normalidad anatémica en el
que la padece y limitacién en su posibilidad fun-
cional para el trabajo”.® El articulo 223 de la Ley
sobre Riesgos establece los siguientes tipos de
incapacidades:

1. Incapacidad temporal, es aquella que
se sufre por la pérdida de facultades o
aptitudes que imposibilitan a la perso-
na para desempefiar el mismo trabajo
por algun tiempo.

Incapacidad menor permanente, es
aquella que causa una disminucion de
facultades o aptitudes para el trabajo,
consistente en una pérdida de capaci-
dad general, organica o funcional, que
va del 0,5% al 50% inclusive.
Incapacidad parcial permanente, es
aquella que causa una disminucion de
facultades o aptitudes para el trabajo,
consistentes en una pérdida de capa-
cidad general, orgédnica o funcional,
igual o mayor al 50% pero inferior
al 67%.

Incapacidad total permanente, causa
una disminucién de facultades o aptitu-
des para el trabajo, consistente en una

pérdida de capacidad general, organi-
ca o funcional, igual o mayor al 67%.
Gran invalidez, ocurre cuando el traba-
jador ha quedado con incapacidad to-
tal permanente y ademds requiere de
la asistencia de otra persona para rea-
lizar los actos esenciales de la vida.
Las incapacidades se fijan en cada
caso por personas capacitadas para
hacerlo. En caso de que se ventile el
juicio ante los Tribunales de Trabajo le
corresponde determinar las incapaci-
dades al Organismo Médico Forense.
La pérdida de la capacidad se determi-
na con base en la capacidad general
para el trabajo y con base en el tipo de
trabajo desempefiado.
La muerte, cuando los riesgos del tra-
bajo causan la muerte del trabajador,
la ley establece una indemnizacién a
favor de aquellos que vivieran a expen-
~ sas del trabajador. El articulo 243 de la
ley supracitada enumera las rentas y
las personas que tendrian derecho a
recibir tal indemnizacién. Los benefi-
ciarios reciben por derecho propio la
indemnizacién sin necesidad de tener
que abrir un juicio sucesorio.

Enfermedad del trabajo.

El articulo 197 de la ley de marras define la
enfermedad del trabajo a todo estado patolégi-
co que resulte de la accién continuada o en
contacto con sustancias o condiciones peligro-
sas propias de ciertos procesos industriales,
oficios u ocupaciones, que tiene su origen o
motivo en el propio trabajo o en el medio y
condiciones en que el trabajador labora. Debe
establecerse que éstos han sido la causa direc-
ta de la enfermedad. Este tipo de enfermedad
requiere que el trabajador haya estado expues-
to por lo menos durante cierto tiempo al riesgo,
o0 sea que la enfermedad aparezca después de
un periodo de tiempo. La enfermedad a diferen-

S. CASTRO, Abel, Principios bdsicos en el campo de los riesgos profesionales, Universidad de Costa Rica, p. 48.
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cia del accidente es algo progresivo, los sinto-
mas aparecen lentamente con el tiempo.

La ley, en el articulo 224, enumera una
serie de enfermedades del trabajo, lo mismo
que el origen profesional de éstas. Sin embar-
go, no debe considerarse una lista taxativa, ya
que la misma ley establece la libertad de apre-
ciacion de parte del juez de dictaminar otras en-
fermedades no enumeradas en la lista (ver ar-
ticulo 225, segundo parrafo). Como ejemplos
de tales enfermedades tenemos las siguientes:

Neumoconiosis y enfermedades bronco-
pulmonares producidas por aspiracién de pol-
vos y humos de origen animal, vegetal o mine-
ral. Como: inhalacién de polvos de lana, de
tabaco, de pelo, de seda, de carbédn, de hierro,
de sales cdlcicas, de bario, de silicatos, de
abrasivos y pulidores, de uranio, de cobalto,
silicosis, asbestosis, beriliosis, talcosis, alumi-
nosis.

Enfermedades de las vias respiratorias
producidas por inhalacién de gases y vapores.
Afecciones provocadas por sustancias quimi-
cas inorganicas u organicas, que determinen
accién asfixiante simple o irritante de las vias
respiratorias superiores, o irritante de los pul-
mones. Por ejemplo, asfixia producida por el
biéxido de carbono, por el acetileno, por el
metano, etano, propano y butano, por el anhi-
dro sulfarico, por el ozono, por el bromo, por el
fldor y sus compuestos.

Prestaciones a que tiene derecho el traba-
jador. La reparacién de los riesgos del trabajo
comprende dos aspectos principales:

a) Restablecer la salud del trabajador, asis-
tiéndolo con tratamiento médico, medica-
mentos y suministro de aparatos.

6. Supranota 4.

b) Otorgar una indemnizacion pecuniaria, qug
busca indemnizar al trabajador por la inca-
pacidad sufrida, o en caso de muerte in.
demnizar a los deudos.

Todo trabajador que haya sufrido un ri

del trabajo, conforme lo establecen los articy.

los 218, 219 y 220 de la ley citada, tiene dere-

cho a las siguientes prestaciones:

O Asistencia médico-quirlrgica, hospitalaria,
farmacéutica y de rehabilitacién.

O Prétesis y aparatos médicos que se requie-
ran para corregir deficiencias funcionales.

_ Prestaciones en dinero que, como indem-
nizacién por incapacidad temporal, perma-
nente o muerte, se fijan por ley.

O Gastos de traslado, hospedaje y alimenta-
cién cuando el trabajador, con motivo del
suministro de las prestaciones médicas
deba trasladarse a un lugar diferente al que
reside.

O En caso de muerte del trabajador, el INS
reconocera una suma de dinero para cubrir
gastos del funeral.

O El patrono tiene la obligacién de auxlluar al
trabajador en el lugar de trabajo con prime-
ros auxilios, para lo cual debera contar con
un botiquin de emergencia en cada centro
de trabajo.

A pesar de la existencia de legislaciones e
instituciones encargadas de velar por la protec-
cién de la salud de los trabajadores, la realidad
costarricense mostraba que en el afio 1986 seé
reportaron 97.976 accidentes® del trabajo lo
que representa econémicamente cerca de
¢985 millones, a esto se deben sumar otros
costos como pérdidas en la produccién por falta
del trabajador accidentado, etc. (ver cuadro en
pagina siguiente).
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CUADRO 1
ACCIDENTES LABORALES ATENDIDOS POR EL INS

1983-1985
Actividad econémica 1983 1984 1985
Agricultura, caza, silvicultura, pesca 17.692 18.248 20.724
Explotacién de minas 188 147 227
Industria manufacturera 17.650 20.856 24.864
Electricidad, gas y agua 1.827 1.994 3.052
Construccion 4.945 6.480 7.302
Comercio al por mayor, al por menor y hoteles 2.966 3.289 3.471
Transportes, almacenamiento, comunicaciones 4.186 3.911 4310
Establecimientos financieros, seguros, bienes inmuebles y
servicios prestados a empresas 753 945 985
Servicios comunales, sociales y personales 4.869 6.197 7.363
Actividad no especificada 261 456 302
Total 55.337 62.523 72.600
Fuente: “Inclerta siuacion de salud ocupacional’, La Nacidn, 13 de abril de 1987, p. 8A.

CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL

La ley niimero 17 de 22 de octubre de 1943

es la creadora de la Caja Costarricense de Se-

guro Social. Recibe este nombre la institucién
creada para aplicar el seguro social obligatorio.

El seguro social obligatorio comprende los
riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez,
vejez, desempleo involuntario, ademas com-
parte una participacién en las cargas de mater-
nidad, familia, viudez y orfandad. La Caja
Costarricense de Seguro Social esta financia-
da por una triple contribucién forzosa, prove-
niente de los asegurados trabajadores, los
patronos y el Estado y de las otras entidades
de Derecho Publico. La contribucién de los
trabajadores no podra ser nunca mayor que la
de sus patronos.

La Ley Constitutiva de la Caja estipula san-
ciones contra el patrono que por ejemplo: no
haya empadronado a sus trabajadores dentro
de los ocho dias siguientes a la fecha en que
ingresen a su servicio, empresa, negocio o

explotacién que ya se encontraba empadrona-
da; no remita a la Caja dentro de los primeros
ocho dfas de cada mes, las planillas y cuotas
correspondientes al mes vencido anterior; incu-
rra en inexactitudes en cuanto al monto de los
salarios o dias trabajados; en caso de que con
el objeto de cubrir a costa de sus trabajadores
la cuota que como patrono debe satisfacer, se
las rebaje a aquellos de sus salarios.

La ley N2 5349 del 11 de setiembre de
1973 vino a complementar la Ley Constitutiva
ya citada, determiné la universalizacion del
seguro social. Modificando el articulo 3 de la
Ley Constitutiva en el sentido de que las cober-
turas del Seguro Social son obligatorias para
todos los trabajadores manuales e intelectuales
que perciban sueldo o salario. El monto de las
cuotas que se deben pagar se colectan sobre
el total de las remuneraciones que se paguen
con motivo, o derivado, de las relaciones obre-
ro-patronal. Esta ley vino ademas a establecer
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la integracién del plan nacional de salud, bus-
cando que el Ministerio de Salud, las Juntas de
Proteccién Social y los Patronatos, a cargo de
instituciones médico-asistenciales, traspasaran
a la Caja las instituciones que de ellos depen-
dfan. Traspasos que se realizaron a titulo gra-
tuito en la forma y condiciones que convinieron
la Caja y la entidad correspondiente. En 1984
se finiquit6 el traspaso de los servicios hospita-
larios a la Caja Costarricense de Seguro Social,
con el traspaso del Hospital Carlos Luis Valver-
de Vega de San Ramén.

Universalizacién del seguro social.

La ley N? 4750 en 1971 eliminé el tope sa-
larialincluyendo dentro del seguro social a todo
trabajador asalariado, y se sentaron las bases
de la universalizacién del seguro, quedando la
Caja principalmente con funciones de recupe-
racién y rehabilitacién. La universalizacién se
planteé en tres etapas, como muy bien lo expo-
ne el doctor Juan Jaramillo Antilién:”

1. Extension vertical, se dio con la elimi-
nacién del tope salarial por ley nime-
ro 4750 de 1971;

2. Extensién horizontal, se ampliaron los
servicios del seguro a otros aspectos
que no aparecfan cubiertos anterior-
mente. La ley N2 5349 de 1973 esta-
blecié la transferencia de los recursos
hospitalarios a la Caja y determiné que
las acciones de salud en materia pre-
ventiva no reservadas por ley a la
Caja, le corresponden en forma exclu-
siva al Ministerio de Salubridad. La
Caja se comprometi6 a prestar asisten-
cia médico-hospitalaria a la poblacién
no asegurada incapaz de sufragar los
gastos de sus servicios médicos.

3. Universalizacion del seguro por ley ni-
mero 5349.

Sobre pensiones de invalidez, vejez o myey.
te.

Las pensiones derivadas por invalidez,
vejez, muerte o viudez son administradas por la
Caja Costarricense de Seguro Social, esto ng
excluye que existan otros regimenes de pen-
siones, administrados por otras instituciones,
como por ejemplo la Junta de Pensiones de|
Magisterio Nacional. EI Reglamento del Segy-
ro de Invalidez, Vejez y Muerte vino a regular
los beneficios, contribuciones, administracién,
control, otorgamiento de prestaciones y demas
aspectos de los riesgos de invalidez, vejez y
muerte contemplados en el articulo 2 de la Ley
Constitutiva de la Caja. El seguro social es obli-
gatorio para todos los trabajadores asalariados
tanto en el sector publico como en el sector
privado. Se ha establecido en el reglamento su-
pracitado, que sus beneficios son para garan-
tizar al asegurado y familiares una proteccion
bésica. Existen también algunas cooperativas 0
empresas que ofrecen servicios complementa-
rios a sus trabajadores, que son financiados en
forma exclusiva por el patrono o en forma con-
junta con los trabajadores.

El asegurado que cumple con los requisitos
que el reglamento establece tendra derecho a
disfrutar de una pensién sea por invalidez, ve-
Jjez o muerte. El monto que se debe recibir por
la pensién es calculado con base en salarios
promedios declarados, y ciertos porcentajes
que establece el mismo reglamento.

La pensién por vejez se recibe cumplida la
edad (57 afios de edad en caso del varény 55
de la mujer) y el nimero de cuotas requeridas
(con un minimo de 408 cuotas). Este derecho
a pension es imprescriptible. E| pensionado por
vejez puede continuar laborando en cualquier
trabajo como asalariado o por cuenta propia,
caso en el cual no debera cotizar para 08
seguros de enfermedad, matemidad 0 invali-
dez; pero no podra ser nombrado para cargo 0

7. JARAMILLO ANTILLON, Juan, Los problemas de la salud en Costa Rica, 1984, p. 59.
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empleo publico remunerado, salvo renuncia
expresa a la pensién durante el tiempo que
ocupe el puesto.

Existe también la pensién por invalidez que
se otorga al asegurado que haya perdido las
dos terceras partes 0 mds de su capacidad
para el desempefio de su actividad laboral
habitual, y que por tal motivo no pudiere obte-
ner una remuneracion suficiente para su sub-
sistencia y la de su familia. Dicha pérdida debe
ser dictaminada por un médico especialmente
capacitado para ello, se requiere ademds,
haber ingresado al régimen antes de cumplir 55
aios de edad y haber cotizado un minimo de
36 cuotas mensuales. El dictamen médico tie-
ne validez por dos afos. El dictamen no favo-
rable al asegurado puede ser apelado dentro
de los 10 dias siguientes a la notificacién de
este. El derecho a reclamar el otorgamiento de
pensiones de invalidez prescribe en dos afios.
El derecho a reclamar las pensiones por vejez
es imprescriptible.

En caso de muerte del trabajador asegura-
do, sus sobrevivientes (viuda o compariera e
hijos; en ausencia de estos, los padres o her-
manos) tendran derecho a una pension. La

esposa o compafiera por el hecho de haber
sido tal tiene pleno derecho a recibirla, no asf el
compafiero o viudo de la asegurada, quien po-
dria recibirla solo si demuestra que es invalido,
0 que dependia absolutamente de la asegura-
da o que es mayor de 65 afios. Derecho a pen-
sién por muerte se otorga a los hijos menores
de 18 afos bajo ciertas condiciones estableci-
das en el reglamento.

En el caso de que el asegurado fallecido no
fuere apto para recibir pensién, por no haber
cumplido los requisitos minimos que establece
el reglamento, sus beneficiarios recibiran una
indemnizacién de parte de la Caja.

Contra lo resuelto por la Seccién de Pen-
siones y Subsidios de la Caja, cabe apelacion
por parte de los interesados. Recurso que
deber4 presentarse ante la Gerencia dentro de
los diez dias hébiles posteriores a la notifica-
cién en que se resuelva denegar la pensién. El
seguro de invalidez, vejez y muerte protege
también con su sistema de pensiones a aque-
llos asegurados que sean victimas de enferme-
dades profesionales o accidentes de trabajo,
asf como a sus familiares en el caso de muer-
te por dichas causas.

CONCLUSION

En el siglo pasado se provocaron condicio-
nes laborales que fueron consideradas inhuma-
nas. Se propici6 la explotacién del hombre por
el hombre. La lucha por mejorar estas condicio-
nes se fue forjando poco a poco, con la toma
de conciencia de que esa situacién no debla
mantenerse. Las necesidades de dar respues-
ta a estos planteamientos ha obligado al Esta-
do a perseguir y satisfacer multitud de diversos
cometidos, lo que necesariamente ha significa-
do un ensanchamiento en su esfera de accién

y competencia. Desde un punto de vista juridi-
co, el ensanchamiento de cometidos ha dado
lugar a la transformacién del Estado de Dere-
cho en el Estado social o intervencionista. Se
ha producido una complementacion del Estado
de Derecho, ya que las sociedades modernas
exigen mayor intervencién de parte del Estado
en todas las actividades de la vida en comuni-
dad, sobre todo en el campo econdmico y
social, pero siempre regido por el principio de
legalidad donde el interés publico prevalece.
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LA APROBACION Y EL CONTROL DE LA DEUDA PUBLICA
EXTERNA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

LIC. ALAN THOMPSON CHACON®

INTRODUCCION

En publicaciones nacionales se ha escrito
sobre los aspectos politicos, jurfdicos y eco-
némicos de la deuda externa. Dentro de los as-
pectos juridicos, sin embargo, poco se ha escri-
to sobre las normas que rigen la suscripcion,
aprobacién y control de los empréstitos y otros
convenios similares en Costa Rica, por medio
de los cuales se ha instrumentado nuestra
deuda publica externa.

¢,Qué debe entenderse por empréstitos
publicos externos y cuéles son su naturalezay
régimen juridicos? ¢Cuél es el procedimiento
que deben seguir el Gobierno y las institucio-
nes publicas para llevar a cabo la contratacion
de tales empréstitos y de créditos externos en

general? ;Cudles son las instituciones que
tienen-a su cargo el control del endeudamien-
to publico externo y de qué manera intervienen
en el proceso? ¢ Cudles son los créditos exter-
nos que requieren aprobacion legislativa y el
alcance e implicaciones de esa aprobacion?

Estas y otras interrogantes trataré de des-
pejar en este ensayo, para lo cual tomaré en
cuenta el marco constitucional y legal vigente,
la doctrina sobre empréstitos puablicos, varios
criterios de la Procuradurfa General de la
Republica y la Contralorfa General de la Repu-
blica y pronunciamientos recientes de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica.

I. CARACTERISTICAS Y FORMAS
DE INSTRUMENTACION DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

1. Lanocién de deuda.
Al referirnos a la deuda publica externa, un
primer aspecto que debe determinarse es qué

tipo de transacciones u obligaciones se inclu-
yen dentro del concepto de deuda.

Como se verd mas adelante, tradicional-

‘b:’ﬂtdoymtado. Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Ha sido jefe de Asesoria Legal del Banco Hi-
Potecario de la Vivienda y asesor de la Direccién de Financiamiento Externo del Ministerio de Hacienda.
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mente se ha considerado que el empréstito es
la figura juridica mediante la cual se instrumen-
ta la deuda publica en general. Sin embargo,
hoy en dia ha dejado de ser la unica y, sobre
todo en el ambito de la deuda publica externa,
ha sido en gran parte suplantada por la suscrip-
cién de diversas formas de contratos de crédi-
to que no constituyen empréstitos en sentido
estricto.

Por ello, la realidad impone incluir dentro
de la nocién de deuda publica externa todo tipo
de transaccién que involucre directa o indirec-
tamente un compromiso de pago. Asl, puede

‘tratarse de una emisién de titulos valores en
serie por parte del Gobierno, lo cual correspon-
de al concepto de empréstito en sentido estric-
to, pero también puede tratarse de la emisién
de titulos valores individuales, de la firma de un
contrato de préstamo o apertura de crédito,
acompafiada o no de la suscripcién de titulos
valores, e incluso del otorgamiento de una
garantia para responder subsidiaria o solidaria-
mente por la deuda de otro sujeto.’

Muy ilustrativa resulta la siguiente defini-
cién de deuda, que se/ha utilizado en los con-
venios de refinanciamiento de la deuda publica
costarricense con los bancos privados extran-
jeros:

“Deuda. Significa, para cualquier persona,
toda (1) deuda que tal persona por o en conexién
con dinero emprestado, o por el precio de com-
pra diferido de propiedad o de servicios (inclusi-
ve, sin limitacién, obligaciones de reembolso
bajo o con respecto a una carta de crédito o
aceptacion bancaria y la obligacién de pagar
depdsitos con o adelantos a tal persona).
(I1) obligaciones bajo arrendamientos que hayan
sido o deban registrarse como arrendamientos
capitalizados con respecto a los cuales tal per-
sona es responsable ‘como arrendatario;
(I) garantias directas o indirectas (inclusive
avales sin limitacién) de tal persona, con respec-

logan como pasivos contingentes.

to a todas las obligaciones (contingentes o de
otra (ndole) de tal persona, de comprar o bien,
adquirir, o de otra manera, asegurar a un acree-
dor contra pérdida respecto a cualquier deuda y
obligacién a que se refieren las cldusulas ",
(I1) 6 (V) de este pérrafo, de cualquier otra per-
sona; (IV) interés sobre cualquier deuda, garan-
tia u obligacion a que se hace referencia en lag
clausulas (1), (I1) 6 (Ill) arriba; y (V) deuda y obi-
gaciones a que se hace referencia en las cldu-
sulas (1), (I1), (M) 6 (IV) arriba, aseguradas con
(o para la cual el tenedor de tal deuda u obliga-
cién tiene un derecho existente, contingente o
bien de asegurar con) cualquier gravamen so-
bre o en la propiedad de la cual es duefia tal
persona, aun cuando tal persona no haya asu-
mido personalmente, o llegado a ser responsa-
ble por, el pago de tal deuda u obligacién, con
tal que el monto de tal deuda u obligacién suje-
ta a esta clausula (V) se limite al valor justo de
mercado de la propiedad asf gravada”.?

Obsérvese la amplitud de esta definicién,
que cubre practicamente todas las modalida-
des posibles de endeudamiento.

2. Ladeuda publica.

En un sentido restringido, suele entender-
se por deuda publica la deuda de la administra-
cién central, es decir, aquella que suscribe el
Poder Ejecutivo en representacién del Estado
y que anualmente se incluye en el Presupues-
to Nacional. _

Como se sabe, de acuerdo con la Constitu-
cion Politica y la Ley de la Administracién Fi-
nanciera de la Republica, el Presupuesto Na-
cional contempla los ingresos y gastos de la
administracion central, que incluye los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Tribunal
Supremo de Elecciones y de la Contraloria
General de la Republica.?

Ahora bien, la administracién publica mo-
derna es mucho més compleja, porque incluye
toda una gama de instituciones publicas que no

. Este ultimo tipo de obligaciones, que no implican un compromiso directo pero s eventual de pago, en la contabilidad bancaria se cata-

Convenio entre el Banco Central de Costa Rica, la Republica de Costa Rica y el Bank of America National Trust and Savings Associa-

tion como agente de varios bancos, segundo de los convenios aprobados en la Ley N® 7010 de 25 de octubre de 1985.

blica.

Articulos 176 y 177 de la Constitucién Politica y articulos 31, 36 y concordantes de la Ley de la Administracién Financlera de la Repu-
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forman parte de la administracién central del
Estado.

En Costa Rica, el concepto mas amplio es
el contenido en el articulo 1 de la Ley General
de la Administracién Publica, segun el cual la
administracién publica esté constituida por el
Estado y los demas entes publicos, cada uno
con personalidad juridica y capacidad de Dere-
cho Publico y Privado.

Con fundamento, se ha criticado esta defi-
nicién por distinguir entre el Estado y los demés
entes publicos, cuando lo correcto habria sido
distinguir entre la administracion central y los
entes publicos que conforman la administracién
descentralizada, siendo ambas parte del Esta-
do.* Pero probablemente se pretendié dejar
claro que es el Estado el que tiene personali-
dad jurfdica, no la administracion publica como
tal. Esto Ultimo se ha sostenido, por ejemplo, en
el caso de Espana.®

La definicién del articulo 1 de la Ley Gene-
ral de la Administracién Publica incluye a prac-
ticamente todo 6rgano del Estado y ente publi-
co imaginable en Costa Rica, salvo un hibrido
muy importante cual es el de las sociedades
mercantiles con participacion mayoritaria del
Estado, que constituyen una modalidad de las
llamadas “empresas publicas”.® Sin embargo,
en Costa Rica diversas leyes y la misma juris-
prudencia han sometido gran parte de la activi-
dad de esas empresas, que no forman parte de
la administracién publica en sentido organico, a
la normativa propia de las entidades de dere-
cho puablico.”

se de Derecho Publico, 1981, pp. 35-37.

t. 1, 1975, pp. 19-20.

Lo explicado nos lleva a un concepto mas
amplio de deuda publica, abarcando a todo el
sector publico, es decir, no la deuda de la
administracién central del Estado, que es la
que se incluye en el presupuesto nacional, sino
también la deuda de las instituciones pulblicas
descentralizadas y de las empresas publicas
organizadas como sociedades mercantiles.

Un concepto de deuda publica asf, amplio,
es el que se ha usado en los convenios de re-
financiamiento de la deuda publica costarricen-
se con los bancos extranjeros. En efecto, den-
tro de esos convenios se ha definido entidad
del sector publico asl:

“Entidad del sector publico quiere decir, el
prestatario y cualquier Ministerio, departamento,
autoridad, institucién auténoma o empresa
publica creada por ley, o cualquier sociedad u
otra entidad en la que mas del 50% del capital
es propiedad o esta controlado directa o indirec-
tamente por la Republica”™.®

.. - De manera similar, en el Reglamento para
el Registro y Control de la Deuda Externa de
las Instituciones del Sector Publico Costarricen-
se, emitido por la junta directiva del Banco Cen-
tral de Costa Rica,® se definié entidad (presta-
taria) asf: :

“Articulo 3.—Para los fines de este Regla-
mento se utilizaran las siguientes definiciones:
) v, .

b) Entidad: Toda aquella persona fisica o

juridica costarricense compone la admi-
nistracion central, las instituciones des-

Véase BREWER CARIAS, Allan R., Comentarios sobre los principios generales de la Ley General de la Administracion Publica en Costa
Rica, en Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, San José, Colegio de Abogados-Asociacién Costarricen-

Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméds Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Civitas,

De acuerdo con la doctrina, el concepto de empresa publica Incluye tanto a entes u 6rganos de Derecho Publico cuya actividad es de
mwfalemmmml,comoalanodedadesmrﬂesenlaswamuEstadoﬂemmésdoldnwonmpordemodolasaodones.wa-

se VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, Madrid, Aguilar Ediciones, 1980, p. 638 y ss. En nuestro medio, puede verse MURILLO,
Mauro, Ensayos de Derecho Publico, San José, Editorial Universidad Estatal a Distancia, 1988, p. 107.

Para un excelente andlisis de la doctrina y jurisprudencia sobre empresas publicas y su régimen jurfdico en Costa Rica, véase ORTIZ

ORTIZ, Eduardo, La empresa publica como ente publico, en Ravista lvstitia, San José, N° 52, abril de 1991, p. 4 y ss.

8. Véase supra, nota 2.
9. Publicado en La Gaceta, N° 73 de 18 de abril de 1986.



140

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

centralizadas (auténomas y semiauté-
nomas), las corporaciones municipales
y cualquier otra que:

Su presupuesto estd sujeto a la aproba-
cién de la Contraloria General de la Re-
publica, o

el Estado posea mds del 50% de las
acciones con derecho a voto, o esté re-
presentado por més de la mitad de los
miembros de su Junta Directiva o Con-
sejo de Administracion”,

De lo expuesto se desprende que el pro-
blema de la deuda publica externa de Costa
Rica no ha sido un problema sélo de la admi-
nistracién central, sino también de las entida-
des publicas descentralizadas y empresas
publicas.

Ahora bien, en la gran mayorfa de los ca-
sos, los proveedores de fondos externos re-
quieren que al compromiso de pago de estas
entidades y empresas se adicione la garantia
del Estado. Por ello, tales deudas son también
suscritas por el Poder Ejecutivo y pasan a for-
mar parte en definitiva de la deuda de la admi-
nistracién central del Estado. :

3. La deuda ptiblica externa.

Toda deuda es o puede llegar a ser un
problema. Si se trata de deuda publica, la
magnitud del problema es mayor, porque la
deuda publica es en Ultima instancia una deu-
da de toda la colectividad. Pero todavia mas
grave puede ser el problema tratdndose de
deuda publica externa, pues en este caso estan

de por medio la balanza de pagos y el prestigio
internacional del pals. Ademas, como se sabe,
el problema de la deuda publica externa, sobre
todo la de América Latina, adquirié connotacién
de crisis mundial a partir de principios de la
década de los ochenta.'®

LEn qué se basa la distincién entre deuda
interna y deuda externa? En principio parece
sencillo, pero en la préctica no lo es dada la
variedad de criterios que pueden utilizarse,
Esta es una enumeracion nada mas ejemplifi-
cativa: la nacionalidad del acreedor, la residen-
cia del acreedor, el domicilio del acreedor, el
tipo de moneda, el lugar de contratacion, el
lugar de cumplimiento, la ley aplicable, la juris-
diccién aplicable. Todos estos son criterios que
pueden tomarse en cuenta, individuaimente o
en distintas combinaciones, para definir qué ha
de entenderse por deuda externa."

Para Giuliani Fonrouge, lo determinante es
el lugar de pago de la deuda. Asl, se inclina
este autor por la definicién de obligacion finan-
ciera internacional como “aquella que es adeu-
dada en una o varias plazas extranjeras, sien-
do pagadera, ademas, en uno o varios centros
financieros del exterior, mediante una transfe-
rencia de valores”.'? En sentido similar, se ha
dicho que el empréstito es externo cuando el
Estado obtiene los fondos fuera del territorio
nacional, de otros Estados o de capitalistas
residentes en el exterior, mientras que es inter-
no cuando el dinero se obtiene dentro de la
economia nacional,. utilizando el crédito del
Estado dentro de sus propias fronteras."

10. No es el propdsito de este ensayo analizar las causas de la crisis de la deuda extema, ni su contexto econémico y politico. Al respec:
10, el autor se permite recomendar la obra de KUCZYNSKI, Pedro Pablo,-Latin American Debt, Baltimore, Twentieth Century Fund-The

- Johns Hopkins University Press, 1988. Para un excelente estudio basado en la teoria de la dependencia y las ideas de Raul Prebish,
suglero la obra de GRIFFITH-JONES, Stephany y SUNKEL, Osvaldo, Debt and Development Crises in Latin America: The End of an
Hlusion, New York, Oxford University Press, 1986. En el medio naclonal, Romero Pérez ha criticado en diversos ensayos las polftcas

de los palses industrializados y de los organismos financleros intemacionales y abogado por soluciones amparadas al Derecho Inter-
nacional a la crisis de la deuda externa. En particular, puede verse ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, E/ Derecho Intemacional como

instrumento de solucion al problema de la deuda extema, en Revista de Clenclas Juridicas, San José, N? 67, se
1990, pp. 97-126, y Aspectos juridicos, Iniclativa de las Américas y deuda externa, en Revista de Clencias Juridicas, San

José, N'88'~

enero-abril, 1991, pp. 97-139. Ambos ensayos Incluyen una extensa bibliografia de referencia sobre el tema.

11. Un resumen de diversos criterios se encuentra en el ensayo de JIMENEZ SANDOVAL, Humberto, La deuda publica externa: teoria y
préctica, en Banca, Bolsa & Seguros, San José, N® 1, mayo-junio, 1990, p. 28 y ss.

12. GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ediciones Depalma, vol. Il, 1987, p. 1177.
13. CHASE PLATE, Luls Enrique, Contratos de empréstito publico, en Contratos Administrativos, Buenos Alres, Editorial Astrea, I. 1l, 1982,

p. 6.
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Este criterio que atiende a la residencia del
acreedor, junto con el tipo de moneda utilizada,
son los mas usados en la practica. El hecho de
que el acreedor sea residente en otro pals es lo
que compromete las relaciones internacionales
del deudor en el &mbito comercial y econémico.
Por su parte, la utilizacion de moneda extranje-
ra es lo que somete al deudor a la soberanfa
monetaria de otro Estado y a eventuales pro-
blemas de balanza de pagos.

En sentido estricto, debe diferenciarse
entre el concepto de domicilio, que implica
permanencia, y el de residencia, que puede ser
meramente temporal.'* En el ambito de la
deuda externa, es comun el uso indistinto de
ambos términos o el énfasis en el concepto de
residencia, que es mas amplio.

La practica en Costa Rica ha sido conside-
rar deuda externa el conjunto de obligaciones
pagaderas a acreedores domiciliados o resi-
dentes fuera del pais, tanto las pactadas en
moneda extranjera como en moneda nacional.

En los convenios de refinanciamiento se ha
definido deuda externa asl:

“Deuda extema. Significa, para cualquier
persona:

a) Todas las obligaciones de tal persona
para retrocomprar moneda legal de la
Republica bajo cualquier facllidad del
FMI, o
Toda deuda de tal persona, que (I) sea
o pueda ser pagable a opcion del reci-
bidor del pago en moneda extranjera
(I1) que sea pagable fuera de la Repu-
blica a una persona residente o que
tenga su oficina central o lugar principal
de negocios fuera del teritorio de la Re-
publica..."*

b)

Por su parte, en el articulo 3 del Reglamen-
to para el Registro y Control de la Deuda Exter-

na de las Instituciones del Sector Publico Cos-
tarricense se incluye la sigulente definicién de
crédito externo:

“Articulo 3.—Para los fines de este Regla-
mento se utilizaran las sigulentes definiciones:
Kesnl

J) Crédito externo: Se considera crédito exter-
no:

) Compromiso financiero o comercial de-
nominado en moneda extranjera que
obliga al prestatario a realizar pagos a
un prestamista residente en el extranje-
ro, bajo condiciones preestablecidas en
un contrato de crédito.

Compromiso denominado en colones

que deba ser pagado a un prestamista

domiciliado fuera del pais.

Titulos expresados en moneda extran-
~ jera emitidos por el Estado costarricen-

se o sus instituciones.

Cualquier crédito extemo originado en

. obligaciones contingentes cuyo servicio
deba ser realizado por la entidad que
avalé o garantiz6.™®

i)
i)

v)

Obsérvese el uso, aparentemente indiscri-
minado, de los términos residencia en el
inciso i) y domicilio en el inciso ii). Asimismo,
obsérvese que en el inciso iii) se incluyen los
titulos valores expresados en moneda extran-
jera, sin referencia al domicilio o residencia del
acreedor. Esto podria explicarse porque, tra-
tandose de titulos valores,. es impredecible
quién va a ser el tenedor a la hora de hacer
efectivo el titulo. Por tal razén se estaria aten-
diendo en este caso al criterio de la moneda,
ignorando el de la residencia del acreedor.

Cabe cuestionarse cuél es el sentido de
incluir dentro del concepto de deuda extema
obligaciones pagaderas en colones, aunque los
acreedores sean personas residentes fuera del

14. Al respecto, véase PEREZ VARGAS, Victor, Domicilio y ausencia, en Revista Judicial, San José, N® 11, pp. 74-75.

15. Véase supra, nota 2. Las definiciones de deuda, deuda publica
critos por Costa Rica, corresponden a las utilizadas en general

trato incluido en BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO,

tonio Mendes y Ralph Reisner, editores).
16. Véase supra, nota 9.

y deuda extemna contenidas en los convenios de refinanciamiento sus-
en este tipo de convenios. Véase, como referencia, el modelo de con-
Transacciones financieras Intemacionales (Emilio J. Cérdenas, An-
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pals.” La explicacion mas légica me parece
que esta en lo que ya mencioné, la incidencia
de esas obligaciones en las relaciones eco-
némicas internacionales del Estado. Como la
moneda es local, en este tipo de obligaciones
no estd en juego la pérdida de la soberania
monetaria ni posibles problemas de balanza de
pagos. Sin embargo, sf estén en juego las rela-
ciones del pals con gobiernos e instituciones
extranjeras y con instituciones financieras
multilaterales, relaciones que se verian afecta-
das por el incumplimiento aunque las deudas
hayan sido pactadas en moneda nacional.

El supuesto de deuda externa en colones
es, sin embargo, poco usual, dado que los
créditos externos concedidos a Costa Rica se
pactan casi sin excepcién en “moneda fuerte”,
siendo el délar la de uso més extendido debido,
como se sabe, al tradicional dominio de los
Estados Unidos en el panorama econémico
mundial a partir de la segunda posguerra. Los
pocos casos de que tengo referencia se refie-
ren a préstamos del Banco Centroamericano
de Integracién Econémica.

4. El empréstito como forma tipica de ins-
trumentacion de la deuda publica.

En doctrina se considera el empréstito
como forma tipica de instrumentacion de la
deuda publica. “Existe empréstito —dice Giulia-
ni Fonrouge— cuando el Estado recurre al
mercado en demanda de fondos, con la prome-
sa de reembolsar el capital en determinadas
formas y términos y de pagar un interés peri6-
dico”.'®

El procedimiento de suscripcion de un
empréstito consiste en la emision de titulos en
serie para ser colocados en el mercado. Lg
colocacién puede efectuarse por intermedio de
algun banco, por suscripcion publica, por ven-
ta directa en bolsa o por licitacién. El sujeto
pasivo o deudor de la obligacién emergente de
un empréstito es el Estado, el sujeto activo o
acreedor los portadores de los titulos y el obje-
to es el pago de un interés anual y la restitucion
del capital entregado. La obligacién emergen-
te del empréstito se materializa en un instru-
mento que se denomina titulo, obligacién, bono
o letra, a los cuales son aplicables las disposi-
ciones sobre titulos valores del Cédigo de Co-
mercio.'®

Sobre la naturaleza juridica de los emprés-
titos publicos, existen en general tres corrientes
doctrinales.?®° La primera ve en el empréstito
publico un acto o declaraciéon unilateral de
Derecho Publico, producto del ejercicio de la
soberania del Estado. La segunda califica el
empréstito publico como un acto de soberania
legislativa. Finalmente, la tercera corriente
concibe el empréstito como un contrato. Dentro
de esta Uitima se distingue entre aquellos que
caracterizan el empréstito como un contrato de
Derecho Privado y aquellos que lo caracterizan
como un contrato de Derecho Publico o contra-
to administrativo, siendo esta Ultima la posicién
mayoritaria de la doctrina francesa.

En Costa Rica, la deuda publica interna se
ha instrumentado usualmente en forma de
empréstitos. En efecto, ya nos hemos acostum-
brado a las constantes emisiones de bonos de

17. Es Interesante sefialar un caso especial en nuestro régimen juridico, el del Banco Hipotecario de la Vivienda o BANHVI. El articulo 35
de la Ley N*® 7052 de 13 de noviembre de 1986 requiere la aprobacién legislativa de los créditos extemnos que contrate el BANHVI. Segun
el Inciso e) del articulo 4 del Reglamento de esa ley, Decreto Ejecutivo N® 20210-P-VAH publicado en La Gaceta, N* 25 de 5 de febre-
ro de 1991, se entiende por créditos extemos aquellos pactados en moneda extranjera y pagaderos a un acreedor residente fuera del
pals, es decir, se exige la concurrencia de ambos aspectos, por lo que segin el Reglamento no se consideraria crédito extemo el
concedido por un organismo extranjero al BANHVI si es en moneda nacional.

18. GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1179.

19. Ibidem, p. 1209 y ss. Aunque en doctrina hay discusién sobre el régimen juridico aplicable a los titulos de la deuda publica, en nues-
tro pais el Cédigo de Comercio es claro al sefialar, en su articulo 885, lo sigulente: “Los titulos de la deuda publica, acciones, obliga-
clones, bonos, cédulas hipotecarias u otros titulos valores regulados por este Codigo o por leyes especiales, se raglrénpormm“’o

en lo no prescrito por esas leyes”.

20. ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depalma, vol. Il, 1979, pp. 563-71.
Véase también, GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1199, y ss.
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Gobiemno, cuyas caracteristicas y condiciones
se establecen en cada caso en un Derecho
Ejecutivo emitido por el presidente de la Repu-
blica conjuntamente con el ministro de Hacien-
da. Con respaldo en esos bonos, depositados
en custodia en el Banco Central de Costa Rica,
se ha establecido la practica de emitir los llama-
dos “titulos de propiedad” del Gobiemno, para
efectos de adecuar los plazos y tasas de inte-
rés de los bonos de la deuda publica a las
condiciones del mercado financiero.?!

En cambio, en el caso de la deuda publica
externa, lo usual en Costa Rica, como en
muchos otros palses en desarrollo, ha sido la
suscripcién por parte del Poder Ejecutivo y de
las entidades descentralizadas de contratos de
crédito que no constituyen empréstitos en
sentido estricto, segun se explica méas detalla-
damente a continuacion. ‘

Otras formas de instrumentacién de la
deuda publica: Los contratos de crédito
externo.

A partir de los afios setenta comienza a
generalizarse a nivel mundial el uso de contra-
tos de crédito que no corresponden a la figura
tradicional del empréstito, como forma de las
instituciones financieras multilaterales y los
bancos extranjeros de proveer fondos a los go-
biernos e instituciones publicas de los palses
en desarrollo. En esta diversificacién y simplifi-
cacion de las formas de instrumentar la deuda
publica externa influyé sobremanera la activa
participacién que en esa época la banca inter-
nacional empez6 a asumir en la provision de
fondos a estos palses.?

La generalizacién de esta modalidad distin-
ta del empréstito clasico ha provocado no po-
cas dudas en la doctrina. Alvarez-Gendin, por
ejemplo, distingue entre los empréstitos propia-
mente dichos y los simples préstamos de la

administracién publica. Partiendo de esta dis-
tincién, los contratos de crédito externo ten-
drfan que considerarse simples préstamos y no
empréstitos. Dice este autor:

“La administracién pablica contrata operacio-
nes de crédito con determinadas entidades pri-
vadas o instalaclones bancarias o con particula-
res, lo que constituye simple préstamo; o bien
con personas Indeterminadas (colectivas o indi-
viduales) mediante la puesta en circulacién de
obligaciones, titulos, bonos, cédulas de crédito,
con o sin interés, por suscripcién pablica, al tipo
fijo de emisién o por debajo del mismo, 0 en
publica licitacién para mejorar el tipo de emisién
o rebajar la prima prometida, o el interés, o
combinando cualquiera de estas formas, cons-
tituyendo entonces los empréstitos”.*

Reveladoras de las dudas que existen en
doctrina son las palabras de Giuliani Fonrouge,
quien en relacién con los créditos concedidos
por bancos internacionales al gobierno argen-
tino, dice en su obra lo siguiente:

“Aunque los detalles de las operaciones y las
garantias o seguridades exigidas no han tenido
difusién adecuada en nuestro pals, ellas no
parecen encuadrar en las que tradicionalmente
corresponden al crédito publico, aparte de
vincularse con condiciones politicas no esclare-
cidas suficientemente, por lo cual es menester
mantenerlas aparte, sobre todo porque en cier-
tos casos parecieran estructuradas como prés-
tamos bancarios de Derecho Privado, y no
como obligaciones de Derecho Publico”™.2*

Gordillo, por su parte, resume muy bien la
problemdtica de lo que él denomina “contrato
de crédito sometido al derecho extranjero”, en
los siguientes términos:

“En el presente trabajo analizaremos este
fenémeno, que deja virtualmente de lado los
principios que informaran a las instituciones del
derecho financiero y administrativo clésico. El

21. Véase el articulo 1) de la Ley N® 5768 de 13 de agosto de 1875y el Decreto Ejecutivo N* 15966-H de 14 de enero de 1985.
22. Sobre las caracteristicas e implicaciones de este proceso, puede consultarse a GRIFFITH-JONES y SUNKEL, op. cit., p. 61y ss.
23. ALVAREZ-GENDIN, Sabino, Tratado General de Derecho Administrativo, Barcelona, Editorial Bosch, 1. Ill, 1973, pp. 185-86.

24. GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1196.
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contrato no se regird por su derecho publico
interno, ni podré ya en rigor llamérsele veraz-
mente ‘empréstito publico’, pues esta frase
evoca precisamente aquellos principios de De-
recho Publico que no le serdn en los hechos
aplicables. Aparece entonces en el marco jurfdi-
co intemacional el contrato de crédito extemo,
sometido a un régimen propio, que se ubica
entre el derecho internacional publico y privado,
y se conjuga con el derecho privado intemo de
los palses desarrollados, sede habitual de los
organismos o consorcios que actuarén en cali-
dad de prestamistas. Es, en suma, un contrato
del Estado sometido a un derecho extranjero al
pais deudor, lo cual escapa por completo a las
previsiones y conceptos tedricos de los juristas
habituados al régimen del derecho publico inter-

no de sus respectivos paises en vias de desa-
rrolio” 2%

‘Considero que, si se acepta la naturaleza
contractual de la figura del empréstito, los
contratos de crédito externo pueden conside-
rarse como una modalidad de empréstito. Asf,
la diferencia fundamental estarfa no tanto en la
finalidad de cada uno, que es sustancialmente
la misma, sino més bien en su instrumentacién:
mientras el empréstito tradicional se instrumen-
ta mediante una emisién de titulos en serie, el
contrato de crédito se instrumenta, como su
nombre lo indica, mediante la suscripcién de un
contrato directamente entre deudor y acreedor.
En este tipo de contratos, el acreedor o acree-
dores estan claramente determinados desde
un inicio y las condiciones de pago se pactan
de comun acuerdo entre las partes, no unilate-
raimente al momento de la emisién de los titu-
los, como ocurre en el empréstito publico tradi-
cional. ;

Aun asi, debe tenerse presente que el
andlisis de la figura del empréstito publico ha
estado siempre muy centrado en las potesta-
des exorbitantes de Derecho Comin que el
Estado deudor mantiene frente a sus acreedo-

res, potestades tipicas de la contratacién pybjj.
ca. En los contratos de crédito extemno, taleg
potestades practicamente no existen y m4s
bien, sobre todo cuando los deudores son paf-
ses en desarrollo, el Estado es la parte dgbj|
frente a los bancos o instituciones extranjerag
que otorgan los créditos.

Como regla general, en este ensayo utilizo
el término empréstito o contrato de empréstito
en sentido amplio, incluyendo como una de sus
modalidades los contratos de crédito extemo,
De esta manera ha enfocado el punto nuestra
Sala Constitucional, aunque sin mayor cuestio-
namiento, como veremos mas adelante. En
todo caso, debe tenerse presente lo dicho res-
pecto al concepto clasico de empréstito en la
doctrina.

Me refiero a continuacién a los diversos
tipos de contratos de crédito externo que se
han utilizado en la practica.

Tratandose de bancos comerciales, la figu-
ra contractual de uso més generalizado ha sido
la de los llamados “préstamos sindicados”, en
los cuales grupos de bancos de diversas nacio-
nalidades se organizan bajo la coordinacién y
representacion de un banco agente, para otor-
gar préstamos o abrir lineas de crédito de gran
cuantfa a gobiernos e instituciones publicas lo-
cales.?

Estos contratos incluyen una serie de cléu-
sulas que protegen celosamente los intereses
de los bancos participantes, en detrimento de la
posicion del gobierno o institucién deudora.
Una cldusula tipica, por ejemplo, es aquella en
la cual el gobierno o institucién deudora renun-
Cia a su jurisdiccién y a la aplicacién de la legis-
lacién interna de su pals, para someterse a la
Jurisdiccién y legislacién de Londres o Nueva
York, plazas ampliamente utilizadas por los
grandes bancos internacionales y en las cua-
les, I6gicamente, la legislacién tiende a prote-

25. GORDILLO, Agustin, E/ contrato de crédito extemo, en Revista de Administracién Piiblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-

nales, N® 97, enero-abril, 1982, pp. 426-27.

26. Sobre el concepto y las caracteristicas de los
prdctico de la actividad bancaria, Buenos Alr

ton, D.C., 1986, p. 299 y ss.

préstamos sindicados, véase VILLEGAS, Carlos Gilberto, Compendio juridico, técnico ¥
; , Ediciones Depalma,
en INTERNATIONAL LAW INSTITUTE, Intemational Borrowing:

L. 1, 1986, p. 698 y ss. Asimismo, la figura se analiza en detalle

Negotiating and Structuring Intemational Debt Transactions, Washing-
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ger los intereses bancarios y comerciales sobre
los intereses de los palses deudores. Sin lugar
a dudas, esta modalidad es la que més se ale-
ja de la figura del empréstito pablico e incluso
de la figura general del contrato administrativo.

Cuando los proveedores de fondos son
instituciones financieras multilaterales, la forma
de instrumentacién de los créditos varfa en
funcién de la normativa propia de cada institu-
cién. En estos supuestos, existe la peculiaridad
de que el pals deudor generalmente se ha
adherido previamente al tratado de creacién de
la respectiva entidad internacional, el cual
contempla al menos a nivel general los meca-
nismos de financiamiento aplicables.

En el caso del Fondo Monetario Internacio-
nal, la provisién de fondos a sus palses miem-
bros generalmente es para enfrentar proble-
mas de balanza de pagos y se instrumenta
mediante mecanismos previstos en el Conve-
nio Constitutivo y en los reglamentos y acuer-
dos del Fondo.? En los ultimos afos, el meca-
nismo mds usual ha sido el de los llamados
“convenios stand by”, que no constituyen ver-
daderos contratos o acuerdos internacionales,
sino Unicamente la aceptacién por parte del
Fondo de una solicitud de fondos de un pals
miembro, basada en una carta de intenciones
en la cual el pals solicitante se compromete a
una serie de medidas econémicas exigidas por
el Fondo como parte de su politica de condicio-
nalidad.

Tratandose de instituciones financieras
multilaterales de fomento, como el Banco Inter-
nacional de Reconstruccién y Fomento (el prin-
cipal organismo integrante del Banco Mundial)
y el Banco Interamericano de Desarrollo, o
usual ha sido el uso de contratos de crédito
dirigidos al financiamiento de proyectos espe-
cificos. Este tipo de contratos son muy simila-

res a los que se utilizan en los préstamos sin-
dicados, con las diferencias de rigor por tratar-
se de un Unico acreedor. Ademds, generaimen-
te los contratos de crédito con agencias multi-
laterales no se someten a tribunales y leyes de
un pals determinado, como ocurre en los prés-
tamos sindicados, sino que contemplan proce-
dimientos de arbitraje y criterios de interpreta-
cién basados en el texto mismo del contrato.
Pero, al igual que los préstamos sindicados,
son también contratos de adhesién, en los
cuales las posibilidades de negociacién o de
ejercicio de prerrogativas de Derecho Publico
por parte del gobierno o institucion deudora
practicamente no existen.

En el caso del Banco Mundial, a partir de
los afios ochenta se establecié la modalidad de
préstamos de ajuste estructural, que no se di-
rigen al financiamiento de un proyecto de inver-
sién especifico sino a promover cambios en la
estructura econémica y productiva del pals
deudor. El Gobierno de Costa Rica, como se
sabe, ha suscrito a la fecha dos préstamos de
ajuste estructural con el Banco Mundial y se
encuentra en proceso de negociacion un terce-
ro.?®

Ademas de los concedidos por bancos
comerciales y por instituciones financieras
multilaterales, otra modalidad de créditos exter-
nos incluye los que se suscriben directamente
entre dos gobiernos o instituciones guberna-
mentales. En estos casos, el mecanismo de
financiamiento también varia en funcién de
cada pals. Ejemplos son los préstamos al
amparo del programa PL-480 del Gobierno de
los Estados Unidos, los préstamos del Gabier-
no de México amparados al Pacto de San Jose,
los préstamos concedidos por el Fondo de In-
versiones de Venezuela al Gobiemo de Costa
Rica y los empréstitos suscritos con el Institu-

27. Costa Rica ratific la Segunda Enmienda al Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Intenacional, mediante la Ley N® 6223 de 27
de abril de 1978, publicada en el Alcance N*® 93 a La Gaceta N® 105, de 2 de junio de 1978.

28. EI PAE | fue aprobado por la Ley N°® 6998 de 20 de agosto de 1985 y el PAE |l por la Ley N® 7134 de 5 de octubre de 1989. Las impli-
caciones politicas y econdmicas de los programas de ajuste estructural son un tema sumamente polémico y sobre ello se ha escrito
mucho en nuestro medio. La visién de quien sin duda ha sido el principal economista nacional involucrado en la puesta en ejecucién
de estos programas puede verse en LIZANO, Eduardo, Programa de Ajuste Estructural en Costa Rica, San José, Academia de Cen-

troamérica, 1990.
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to de Crédito Oficial del Gobierno de Espaiia.
Cada uno de ellos tiene sus mecanismos ope-
rativos propios.

En este ultimo tipo de créditos, a diferencia
de los préstamos sindicados, ambas partes
contratantes son personas de Derecho Publico.
Lo mismo ocurre en los créditos suscritos con
organismos multilaterales como el Banco
Mundial o el Banco Interamericano de Desarro-
llo, s6lo que en estos casos, por ser dichos
organismos sujetos con personalidad jur(dica
internacional, los créditos inevitablemente se
ven sujetos a reglas de Derecho Internacional
Publico, entre ellas las contenidas en el tratado
constitutivo de la propia organizacién.? Incluso,
pueden configurarse como verdaderos tratados
internacionales, como veremos mas adelante.

En todo caso, como bien apunta Gordillo,
sea que se trate de contratos de crédito exter-
nos regidos por el Derecho Internacional Publi-
co o el Derecho Internacional Privado, desde la

perspectiva del pals deudor las diferencias ep
la practica son minimas, pues su posicién
generalmente es de obligada aceptacién y
adhesion a las condiciones fijadas por la partg
acreedora.®

6. La nocién de crédito publico.

En doctrina es comun la referencia a |Ia
nocién de crédito publico, entendido como Ig
aptitud o capacidad del Estado para obtener
crédito. Asl, Giuliani Fonrouge recoge una
definicién segun la cual crédito publico es “a
aptitud politica, econémica, juridica y moral de
un Estado para obtener dinero o bienes en
préstamo, basada en la confianza de que goza
por su patrimonio, los recursos de que puede
disponer y su conducta”.®'

Nuestra Constitucién hace referencia a la
nocién de crédito publico, al regular la aproba-
cién legislativa de los empréstitos y otros con-
venios similares celebrados por el Poder Ejecu-
tivo.

Il. REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

A. La suscripcién y aprobacion legislativa
de los empréstitos publicos y convenios
similares.

Alcances del inciso 15) del artfculo 121 de
la Constitucion.

Sin duda la disposicién constitucional mas
relevante en materia de deuda publica externa
es el inciso 15) del articulo 121, que dice lo
siguiente:

“Articulo 121.—Ademds de las otras atribu-
clones que le confiere esta Constitucién, corres-
ponde exclusivamente a la Asamblea Legislati-
va: (...) '

15) Aprobar o improbar los empréstitos 0
convenios similares que se relacionen
con el crédito pablico, celebrados por el
Poder Ejecutivo.

Para efectuar la contratacion de em-
préstitos en el exterior o de aquellos

29. Dada la magnitud que alcanzé la crisis de la deuda extema, en los paises deudores se ha abogado por enfrentaria globalmente, Mé”
diante principios y mecanismos propios del Derecho Intemacional Ptblico. Un resumen de diversas posiciones en este sentido pué*
de verse en ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, E/ Derecho Intemacional como instrumento de solucidn al problema de la deuda &
tema, citado supra, nota 10. Pero los tribunales de los Estados Unidos han sido reacios a aceptar soluciones de este tipo ¥ 58 han
inclinado, con base en la legislacion norteamericana sobre la materia, a considerar los empréstitos y créditos externos &

gobiemos 0 instituciones publicas de paises en desarrolio como transacciones mercantiles. Para muestra, los cél
Bank Limited vs. Banco Nacional de Costa Rica, 570 F. Supp. 870 (1983 y Allied Bank International vs. Banco Crédito

tago, 757 F. 2d. 516 (1985).
30. GORDILLO, op. cit,, pp. 429-31.
31. GIULIANI FONROUGE, op. cit.,, p. 1174,

abres casos: LD
Agricola de CAr
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que, aunque convenidos en el pals,
hayan de ser financiados con capital
extranjero, es preciso que el respectivo
proyecto sea aprobado por las dos ter-
ceras partes del total de los votos de los
miembros de la Asamblea Legislativa”.

En su texto original, este inciso requerfa la
autorizacion legislativa al Poder Ejecutivo para
negociar y celebrar empréstitos y convenios
similares relacionados con el crédito publico y
la aprobacién legislativa de los empréstitos y
convenios una vez celebrados. Es decir, exis-
tla una doble intervencién de la Asamblea
Legislativa, anterior y posterior a la suscripcién
de los empréstitos. Mediante reforma constitu-
cional introducida en 1968, se eliminé la nece-
sidad de autorizacion legislativa previa.*

No pocas dificultades de interpretacion
plantea este inciso 15) del articulo 121 consti-
tucional, tanto en si mismo como al relacionar-
lo con otras normas constitucionales, tal como
se vera a continuacion.

2. Naturaleza juridica de los empréstitos
publicos.

En la discusién sobre si los empréstitos
tienen la naturaleza de actos unilaterales del
Estado o contratos, es mi criterio que la Cons-
titucién tomé partido en favor de la segunda
posicién, prueba de lo cual es que habla de
“empréstitos o convenios similares”. Ahora
bien, al requerir que sean aprobados por la
Asamblea Legislativa, el problema de la natura-
leza juridica de los empréstitos en la Consti-
tucién se ha planteado en términos de su con-
sideracién como contratos administrativos 0
leyes.

Para este andlisis es importante transcribir
otras dos disposiciones constitucionales que se
relacionan con el inciso 15) del articulo 121
antes citado:

“Articulo 140.—Son deberes y atribuciones
que corresponden conjuntamente al Presidente
y al respectivo Ministro de Gobierno: (...)

32. Reforma introducida por la Ley N° 4123 de 30 de mayo de 1968.

18) Suscribir los contratos administrativos
no comprendidos en el incigo 14) del ar-
ticulo 121 de esta Constitucién, a re-
serva de someterios a la aprobacién de
la Asamblea Legislativa cuando estipu-
len exencién de Impuestos o tasas, o

tengan por objeto la explotacién de ser-
vicios publicos, recursos o riquezas na-
turales del Estado.

La aprobacién legislativa a estos con-
tratos no les daré carécter de leyes ni
los eximira de su régimen Juridico
administrativo. No se aplicaré lo dis-
puesto en este inciso a los empréstitos
u otros convenios similares, a que se
refiere el inciso 15) del articulo 121, los
cuales se regirdn por sus normas espe-
ciales”.

“Articulo 124.—(...)

La aprobacién legislativa de contratos, con-
venios y otros actos de naturaleza administrati-
va, no daré a esos actos carécter de leyes aun-
que se haga a través de los tramites ordinarios
de éstas”.

Obsérvese que el inciso 19) del articu-
lo 140 constitucional le da al Poder Ejecutivo la
potestad de suscribir contratos administrativos
en general. En el segundo parrafo aclara que la
aprobacion legislativa de esos contratos, cuan-
do se requiera, no les da el caracter de leyes ni
los exime de su régimen juridico administrativo,
pero acto seguido indica: “No se aplicara lo
dispuesto en este inciso a los empréstitos u’
otros convenios similares, a que se refiere el
inciso 15) del articulo 121, los cuales se regiran
por sus normas especiales”.

Por su parte, el parrafo segundo del articu-
lo 124 no hace distincién alguna y dispone que
los contratos, convenios y otros actos de natu-
raleza administrativa no adquieren el caracter
de leyes aunque sean aprobados por la Asam-
blea Legislativa mediante los tramites ordina-
rios de una ley.

Es importante sefialar que tanto el parrafo
segundo del inciso 19) del artfculo 140 como el
pérrafo segundo del articulo 124 fueron adicio-
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nados por reforma a la Constitucién introducida
en el afo 1975.3

La Procuradurfa General de la Republica
sostuvo que, en virtud de la excepcién del inci-
so 19) del articulo 140, los empréstitos publicos
y convenios similares aprobados por la Asam-
blea Legislativa tienen la naturaleza de leyes
ordinarias y no de contratos administrativos, de
manera que la fuerza y valor jur(dico de sus
cldusulas es equivalente al de la ley.> Posicion
contraria venfa sosteniendo la Contraloria
General de la Repliblica, al resolver sobre lici-
taciones publicas relativas a la ejecucién de
obras con fondos provenientes de empréstitos
externos. Para la Contralorfa, la aprobacion
legislativa de los empreéstitos no altera en abso-
luto su naturaleza de contratos administrativos
y, por tanto, las clausulas de los contratos de
empreéstito estan subordinadas al Ordenamien-
to jurfdico interno.®

En agosto de 1990, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié
al respecto, con motivo de la consulta legislati-
va de un empréstito suscrito entre el Banco
Interamericano de Desarrollo y el Instituto
Costarricense de Electricidad, con la garantia
del Estado.® Apoyada en el parrafo segundo
del articulo 124 de la Constitucion, en la reso-
lucién N2 1027-90 la Sala estimé que la natura-
leza juridica de los empréstitos es la de contra-
tos administrativos, s6lo que sujetos al régimen
especial de aprobacion legislativa previsto en el
inciso 15) del articulo 121 constitucional, apro-
bacién que no les da el caracter de leyes ni les
cambia su naturaleza juridico-administrativa.

33. Ley N? 5702 de 5 de junio de 1975.

Advierto que la Sala dio al término “empréstito”
una connotacién amplia, asimilandolo a contra-
tos de crédito en los cuales el deudor es g
Estado o un ente publico.

Se desprende del criterio de la Sala una
diversa interpretacion, con la cual coincido, de
la excepcién contenida en el segundo pérrafo
del inciso 19) del articulo 140 de la Constitucién
Politica, al integrar esa norma con el segundo
parrafo del articulo 124 constitucional.

Mi opinién es que la frase final del parrafo
segundo del inciso 19) pretendié eximir a los
empréstitos publicos de lo dispuesto en el pri-
mer pérrafo de este inciso. Es decir, los em-
préstitos no deben ser sometidos a aprobacién
legislativa cuando estipulen exencién de im-
puestos o tengan por objeto la explotacién de
servicios publicos, como ocurre con los contra-
tos administrativos en general, sino que deben
ser aprobados por la Asamblea Legislativa en
todo caso, segin la norma especial del inci-
so 15) del articulo 121 constitucional.

Esta es, asimismo, la interpretacion que se
desprende de las actas legislativas referentes
a la discusién de la reforma al inciso 19) del
articulo 140 y al articulo 124 de la Constitucion,
reforma que se introdujo fundamentalmente
con el fin de eliminar la figura de los llamados
“contratos-leyes”.¥

Ahora bien, la resolucién de la Sala Cons-
titucional es confusa al definir las consecuen-
cias jurldicas de considerar los empréstitos
como contratos administrativos, segun vere-
mos a continuacion.

34. Procuradurfa General de la Repubiica, oficio C-038-88, dirigido al Presidente Ejecutivo del Instituto de Desarrolio AgradoeldeO'
brero de 1988. Asimismo, oficio C-053-90, dirigido al Ministro de Haclenda el 4 de abril de 1990.

35. Esta tesis de la Contraloria se desarrolla, entre otros, en los pronunciamientos 100-87, 121-88 y 31-90 de su Direccién General de
Contratacién Administrativa, antes Departamento de Licitaciones.

36. Sala Constitucional, N* 1027-80 de las 17.30 horas del 29 de agosto de 1990.

37. Segun palabras del entonces diputado Rodoifo Piza Escalante, hoy Magistrado de la Sala Constitucional y redactor de la resolucién
N® 1027-90 en comentario, lo que se pretendia era “que no se contintie calificando a esos contratos administrativos como contratos le-
yespoclasandﬂamzéndemosonapmbadocpahksamblﬂuolslauva'.mdelaAaani)loaLeglslaﬁva.mldndelleﬂoN':"
de 4 de marzo de 1975. Sobre la figura de los contratos leyes, es conocida en nuestro medio la obra de WOODBRIDGE, Paul, El con

trato ley, San José, Editorial Costa Rica.
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3. Los empréstitos publicos y las modificacio-
nes a la legislacién ordinaria.

Se ha planteado en la préctica la cuestién
de hasta qué punto disposiciones incluidas en
este tipo de contratos pueden establecer ex-
cepciones o modificar la legislacién comun. Un
ejemplo, que es el que ha dado mds de qué
hablar, es el de los procedimientos especiales
que este tipo de empréstitos suelen incluir en
materia de contratacién administrativa, diferen-
tes en algunos aspectos a los procedimientos
de la Ley de la Administracién Financiera de la
Republica y el Reglamento de la Contratacién
Administrativa.

Como acabo de explicar, con anterioridad
a la resolucién de la Sala Constitucional la
Contraloria General de la Republica se habla
pronunciado en el sentido de que, por ser con-
tratos administrativos, los empréstitos no pue-
den modificar ni establecer excepciones a la

legislacién en materia de contratacion, contras-.

tando con la posicién de la Procuraduria que
daba a los empréstitos aprobados por la Asam-
blea Legislativa el mismo valor de leyes ordina-
rias. : :

El pronunciamiento de la Sala Constitucio-
nal establece que la naturaleza jurfdica de los
empréstitos a que se refiere el inciso 15) del
articulo 121 de la Constitucién es la de contra-
tos administrativos, no de tratados ni de leyes.
Como bien lo indica la Sala, la aprobacion le-
gislativa de tales contratos corresponde mas
bien a una funcién tutelar de control politico
sobre el endeudamiento del Estado, es decir, al
ejercicio de la funcién legislativa en sentido
formal més que en sentido material.

Sin embargo, la Sala reconoce expresa-
mente que tales contratos pueden introducir
excepciones a la legislacién ordinaria nacional,
reconociéndoles asl efectos juridicos distintos
de aquélios propios de los meros contratos
administrativos. Por ello, pareciera mas bien
que configura a los empréstitos como una ca-
tegorfa especial de contratos administrativos
“sui géneris”, capaces en virtud de la aproba-
cién legislativa de producir efectos similares a
los de la ley.

Al delimitar hasta qué grado los contratos
de empréstito pueden validamente introducir

modificaciones o excepciones a la legislacion
ordinaria, la Sala Constitucional sefalé en el
considerando VIl de su resolucién N2 1027-90
lo siguiente:

*Vill.—Consecuencia de todo lo anterior es,
ante todo, la de que los contratos de préstamo
no pueden significar compromisos de ejercer o
de no ejercer el poder publico en sl mismo, ni
modificar o imponer la modificacién de la legis-
lacién intema del pals deudor en forma perma-
nente, ni, mucho menocs, establecer condiciones
que atenten contra el orden pUblico de ese pals.
Sin embargo, es universaimente aceptado que
en_esos meros contratos publicos se pueda
excepclonar la aplicacion de determinadas leyes
u otras normas a la materia del contrato, razén
por la cual precisamente deben ser ‘aprobados’
<. por el Poder Legislativo, sin que nada de ello los
. .- convierta en tratados o leyes.en si, pero tampo-
~_co que los haga invalidos o ineficaces siempre
" que tales excepciones sean temporales y razo-
~ nablemente adecuadas al objeto del contrato;
- de manera que la desaplicacion o excepcionde -
-+ Ja legislacién.comun tiene como limites, no so-
_lamente la Constitucién, lo cual es de principio,
. . sino también aquellas normas o principios que
" correspondan ‘al orden publico, en su sentido
especifico”. A SR

En cuanto niega el caracter de ley a los
empréstitos aprobados por la Asamblea Legis-
lativa, el pronunciamiento de la Sala es acorde
con la tesis sostenida con anterioridad‘por la
Contraloria General de la Republica y se opo-
ne a la sostenida por la Procuradurfa General
de la Republica. i i

Sin embargo, el criterio de la Sala ‘difiere
también del de la Contralorfa, en cuanto reco-
noce expresa e inequivocamente como valida
la posibilidad de que en los contratos de em-
préstito se establezcan excepciones a la legis-
lacién ordinaria.

Como se aprecia en el considerando antes
transcrito, la Sala establece principalmente tres
limites a este tipo de excepciones. Primero,
debe tratarse de excepciones temporales y
razonablemente adecuadas al objeto del con-
trato. Segundo, no pueden contravenirse dispo-
siciones de rango constitucional. Tercero, tales
excepciones tienen también como limite “aque-
llas normas o principios que correspondan al
orden publico, en su sentido especifico”.
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Sobre todo el tercero de esos limites ado-
lece de falta de claridad, dada la ambivalencia
del concepto de orden publico. Sin embargo, sf
parecen claros dos aspectos. Primero, que la
Sala, al hablar de orden publico “en su sentido
especifico”, pretendié dar una interpretacion
restringida, no extensiva, a dicho concepto.
Segundo, que al no objetar como contrarios a
la Constitucién ni al orden publico ninguna de
las clausulas o procedimientos incluidos en el
contrato de empréstito objeto de la consulta, la
Sala estimé dichas clausulas y procedimientos
como validos.®®

Sobre el posible conflicto entre las normas
del contrato de empréstito y la legislacién ordi-
naria, la Sala en su considerando IX se refiri6
especificamente a los procedimientos de licita-
cion contenidos en el Anexo B del empréstito
consultado. La Sala expresé que no considera-
ba “inusitada” ni “abusiva” la aplicacién en pri-
mer lugar de las disposiciones del contrato y
s6lo en forma supletoria de las disposiciones
legales ordinarias, ello en virtud del principio de
especialidad del contrato, “frente al cual —dijo
la Sala— solamente prevalecen las normas
legales de orden publico”. Con esta ultima fra-
se se admite una excepcion a la aplicacién de
las normas del contrato sobre la legislacién
ordinaria, cual es las normas legales de orden
publico, concepto que, como se indicé anterior-
mente, no es unfvoco.

No hay duda de que hay incongruencia en
la resolucion de la Sala Constitucional, en
cuanto establece que los contratos de emprés-

tito mantienen la naturaleza de contratos admi-
nistrativos a pesar de su aprobacién legislativa,
pero acepta que clausulas de tales contratos
modifiquen la legislacién ordinaria y prevalez-
can sobre ella.

Partiendo de que los empréstitos tienen Ia
naturaleza de contratos administrativos y de la
distincién que la misma Sala establece entre g
contrato en sl y la ley que lo aprueba, es esta
Glitima —aprobada por la Asamblea Legislativa,
no suscrita previamente por el Poder Ejecutivo
como ocurre con el contrato— la que debe
introducir las excepciones 0 modificaciones le-
gales que se consideren necesarias para la
ejecucién del contrato de empréstito. Las actas
legislativas referentes a la reforma de los ar-
ticulos 140 inciso 19) y 124 de la Constitucién
son también esclarecedoras a este respecto.®

A ralz de la resolucién N2 1027-90 de la
Sala Constitucional, la Procuraduria General de
la Republica modificé su posicién anterior.*
Habra que esperar futuras decisiones de la
Contraloria General de la Republica, aunque
debe tomarse en cuenta que, segun el articulo
13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
la jurisprudencia y los precedentes de la Sala
Constitucional “son vinculantes erga omnes,
salvo para sf misma”.4!

4. Los empréstitos como contratos adminis-
trativos “sui géneris” o contratos privados
de la administracién.

El caso concreto que motivé la resolucion

N?1027-90 de la Sala Constitucional fue, como

38. Tres aspectos problematicos contenia ese empréstito en su Anexo B, relativo al procedimiento de licitaciones: el establecimiento dé
mérgenes de preferencia para las industrias oferentes distintos a los fijlados por la legislacién nacional, la aceptacién de sistemas de
medida distintos a los fijados por la legislacién nacional y el hecho de que Gnicamente se permitia participacién en las licitaciones con
fondos del empréstito a empresas de palises miembros del Banco Interamericano de Desarrollo.

39. El entonces diputado Piza Escalante, al referirse al proyecto de reforma constitucional, distingufa entre el articulo primero de la ley
aprobatoria de un empréstito, en el cual se aprobaria propiamente el contrato, y otros articulos de la ley aprobatoria, en los cuales po-
drian contemplarse exenciones y otras prerrogativas de rango legal. Véanse Actas de la Asamblea Legislativa, supra, nota 37.

40. Procuraduria General de la Reptiblica, oficio C-016-91 dirigido al Ministro de Agricultura y Ganaderia el 4 de febrero de 1991.

41. Llama la atencién, sin embargo, que en la resolucién N® 94-80, posterior al voto N® 1027-80 de la Sala Constitucional, la Direccion Ge-
neral de Contratacién Administrativa de la Contraloria expresa que os referidos contratos de préstamo no tienen la virtud juridica de
modificar la legisiacion ordinaria nacional, habida cuenta de qQue constituyen verdaderos contratos administrativos que, por o mismo,
$e encuentran en una posikcion juridica de subordinacién respecto de las leyes formales y Reglamentos de la Repuiblica, no pudiendo
modificar o derogar, para el caso concreto que regulan, las disposiciones generales de estos instrumentos juridicos”. Incluso, en esta
resolucion se cita como apoyo el pronunciamiento antes citado de la Sala Constitucional.
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se dijo antes, un contrato de crédito entre el
Banco Interamericano de Desarrollo (institucion
multilateral con personalidad juridica internacio-
nal), el Instituto Costarricense de Electricidad
(institucién auténoma de Derecho Publico cos-
tarricense) y el Gobierno de Costa Rica como
garante.

La Sala se basé en un concepto amplio de
empréstito y dio por sentado que se trata de
una modalidad de contrato administrativo. Asf
dice parte del Considerando lll de la resolucién
en comentario:

“...la denominacion de ‘empréstitos’ designa
simplemente los contratos de crédito en los
cuales el deudor es un ente publico, de manera
que, tanto lo son aquellos contraidos por el
Estado mismo, como deudor, cuanto por sus '
instituciones descentralizadas, municipalidades,
corporaciones 0, en general, cualquier persona
de Derecho Publico, y lo mismo si lo es a favor
de un acreedor nacional o extranjero, publico o
privado, o inclusive, como en el caso de marras,
de una entidad de caracter y con personalidad
juridico-internacionales, sin que en uno u otro
caso cambien, ni tengan por qué cambiar su
naturaleza, alcances o efectos, siempre contrac-
tuales en si mismos —obligacién de pagarios
puntualmente y garantizar su cumplimiento—,
aunque resulten afectados también, en algin
grado, por las reservas de Derecho Publico que
acompanan inevitablemente a su especial deu-
dor —procedimiento de promulgacion, requisi-
tos de validez y eficacia, inembargabilidad de

bienes, etc.—".

Como puede observarse, en ninglin mo-
mento la Sala entré a analizar el concepto
doctrinario de empréstito, que segiin hemos
visto es mucho mé&s limitado. Tampoco se
Cuestiond la Sala, a lo largo de la resolucién
N? 1027-90, si en estos casos podria hablarse
de contratos de la Administracién sujetos al De-
recho Privado y no de verdaderos contratos
administrativos, dado que se trata de contratos
de adhesion, cuyas condiciones son fijadas por
el Banco acreedor, y en los cuales ni la institu-
Cion plblica deudora ni el Gobierno de Costa

Rica como garante tienen posibilidad de ejercer
las potestades que son caracteristicas de la
contratacién administrativa en nuestro medio.

La Sala sf reconocié que la presencia del
Banco Interamericano de Desarrollo como
acreedor le da un carécter especial al contrato
en cuestion, aunque las expresiones al respec-
to en la resolucién no son muy precisas. Asl, se
dice que “por definicién, el deudor ha de acep-
tar determinadas condiciones derivadas del tipo
de operacién y de los legitimos intereses del
acreedor” y se justifican ciertos procedimientos
incluidos en el contrato, como la sumisién al
arbitraje en caso de conflicto, por ser “usuales
y aceptados universalmente para esta clase de
contrataciones”, o por ser “consecuencia légica
del caracter internacional del Banco acreedor”.

‘Al margen de estas imprecisiones, debe
reconocerse que los empréstitos y particular-
mente los contratos de crédito extemno tendrian
que ser considerados como una modalidad sui
géneris dentro de los contratos administrativos
en general. Esto es asi, por varias razones que
resumo a continuacion. 3

En primer lugar, el hecho mismo de reque-
rir aprobacion legislativa los distingue como
una categoria especial dentro de los contratos
administrativos, segun lo expresa la propia Sala
Constitucional en la resolucién N2 1027-90. Si
bien la aprobacion legislativa no altera la natu-
raleza administrativa de estos contratos, ya
expliqué que la Sala acepta que los contratos
de empréstito introduzcan excepciones y modi-
ficaciones temporales a la legislacién comun, lo
cual resulta contradictorio dado que tienen
rango inferior a la ley. ~

En segundo lugar, -la suscripcion de
empréstitos esta exenta del tramite normal de
licitacién publica y demas procedimientos apli-
cables a la contratacién administrativa, por dis-
ponerlo asi el articulo 3 del Reglamento de la
Contratacién Administrativa.*? Dado el tipo de
necesidades que pretenden llenar los emprés-

42. El anticulo 3 del Reglamento de la Contratacién Administrativa dice lo siguiente: “Los contratos celebrados por la Administracién, excep-

¢idn hecha de
alas

; de los laborales, los de empréstito y los de concesién de servicio publico regulados por ley especial, quedan sujetos
disposiciones y procedimientos que establecen la Ley de la Administracién Financiera de la Republica y el presente Reglamen-

lo; supletoriamente les serdn aplicables, por su orden, los principios administrativos y los demds principios pertinentes del Ordenamien-

{o juridico costarricense* (el destacado no es del original).



152

Escaneado por Biblioteca Judicial "Cernando Coto Alban"

titos y contratos de crédito externo en general,
seria problemético someterlos al procedimien-
to previo de licitacién. Por otra parte, la necesi-
dad de este procedimiento pierde mucho de su
sentido en vista de que el contrato debe ser
aprobado por la Asamblea Legislativa por exi-
gencia constitucional.

Finalmente, es claro que las prerrogativas
de la administracién que son tipicas en los
contratos administrativos no estdn presentes
en los contratos de empréstito. En este tipo de
contratos practicamente no tienen aplicacién el
principio de continuidad de la ejecucién del
contrato, las potestades de direccién y control,
la potestad de modificacién y resolucién unila-
teral y la potestad sancionatoria de la Adminis-
tracion.*® Mas bien, como ya lo he dicho, en los
contratos de crédito externo el Estado o ente
publico deudor son la parte débil. Prueba de
ello es la.obligada sumisi6n a la jurisdiccion y
legislacion del prestamista, “lo cual se’conside-
ra juridicamente valido y razonable”, segun se
dice en el Considerando Xl de la resolucién
N2 1027-90 de la Sala Constitucional.

Todo esto podria llevarnos a cuestionar si
en el caso de los contratos de crédito externo,
particularmente los suscritos con bancos priva-
dos extranjeros, estamos ante verdaderos
contratos administrativos 0 mas bien se trata de
contratos de la administracion sujetos al Dere-
cho Privado. A esta ultima posicién, segun se
vio anteriormente, parece adherirse Giuliani
Fonrouge. Igualmente, Gordillo sefiala que en
este tipo de contrato se quiebran los principios
tradicionales del Derecho Publico, incluso

43. Al respecto, véase ESCOLA, op. cit.,, p. 593.
44, Véase supra, nota 25.

cuestiona que se les pueda denominar emprés-
titos publicos.*

A mi criterio, la trascendencia de la discy-
sién es relativa pues, como sefiala Garcla de
Enterria,*® hoy en dla debe aceptarse que ej
contrato administrativo y el contrato privado no
son realidades radicalmente diferentes, ya que
practicamente en todo contrato que celebra la
administracién publica se combinan elementos
de una y otra rama del Derecho. Lo que ocurre
en los contratos administrativos es —siguiendo
al mismo autor— una modulacién hacia nor-
mas y principios de Derecho Administrativo de
la figura del contrato en el Derecho Privado,
como consecuencia légica de la participacion

- de la administracién publica, con sus potesta-

des y la necesaria subordinacién de su actua-
cién al interés publico. Asi —concluye Garcia
de Enterria— a ciertos contratos en que tal
modulacién es particularmente intensa, por
estar directamente vinculados al trafico o acti-
vidad tipica de un ente u 6rgano administrativo
(la ejecucién de obras y servicios publicos, en
sentido amplio) se les llama administrativos y
su conocimiento se atribuye a la jurisdiccion
contencioso administrativa.*

Para parte importante de la doctrina del
Derecho Administrativo, una de las caracterfs-
ticas tipicas y definitorias .del contrato
administrativo strictu sensu es la existencia de
prerrogativas exorbitantes de Derecho Comun
a favor de la administracién publica.*” Sin
embargo, Garcia de Enterria considera exage-
rada la importancia atribuida a ese tipo de clau-
sulas para efectos de definir la figura del con-
trato administrativo.*®

45. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La figura del contrato administrativo, en Revista de Clenclas Juridicas, San José, N® 26, mayo-
agosto, 1975 p. 42y ss. Igualmente, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit, p. 460 y ss.

46. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 472.
47. Al respecto véase ESCOLA, op. cit,, p. 103-105, 112.

48. Advierte este autor que tales prerrogativas no son exclusivas de los contratos administrativos, pues aparecen también en diversas for-
mas en la contratacién privada. Tampoco son intrinsecas a la figura del contrato administrativo, de manera que la separen radicalmen-
te de la figura del contrato privado. M4s bien, muchas de las prerrogativas exorbitantes de Derecho Comuin de la administracién como
contratante, son meramente el reflejo en la esfera contractual de las potestades publicas de las cuales es titular la administracion publica
en general. Véase GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 468, 470-71.
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En nuestro medio, tradicionalmente se ha
considerado que todo contrato suscrito por la
administracién publica se rige por el Derecho
Administrativo y debe considerarse, por ende,
contrato administrativo.*® Sin embargo, la inter-
vencion cada dia mayor de la administracion
publica en actividades industriales y mercanti-
les inevitablemente contradice cualquier posi-
cién rigida a ese respecto, mas auln a partir de
la entrada en vigencia de la Ley General de la
Administracién Publica en 1978.%° La realidad
es que multiples contratos que celebran los
bancos y otras empresas organizadas como
entes de Derecho Publico se rigen mayoritaria-
mente por el Derecho Privado, de manera que
sélo pueden denominarse contratos administra-
tivos con base en un criterio subjetivo —el ser
la Administraciéon Puablica parte contratante—, 0
bien por el hecho incuestionable de que, ain
en tales contratos cuyo objeto se rige principal-
mente por el Derecho Privado, lo relativo a la
competencia_y al procedimiento siempre-es
materia de Derecho Administrativo.

Dada la conocida unificacién de las vias
contencioso administrativa y civil de hacienda,
no tiene sentido en nuestro medio distinguir
entre contratos administrativos y contratos pri-
vados de la administracién para efectos de
determinar la jurisdiccién aplicable.®' En cuan-
to a la regulacién de fondo, ocurre en Costa
Rica lo usual: no existe un régimen juridico
sustantivo propio y unitario de los contratos
administrativos, sino méas bien diversas normas
especiales o exorbitantes de Derecho Comun
que modifican en determinados aspectos las
normas generales de la contratacién privada.
Dichas normas especiales de la contratacion
administrativa se encuentran principalmente en
la Ley de la Administracién Financiera de la

49. Con base, principalmente, en los articulos 92 de la Ley de la Administracién Financl

Contratacién Administrativa.
50. Dice el articulo 3 de la Ley General de la Administracién Publ

tes publicos, salvo norma expresa en contrario. 2. El Derecho
junto y los requenimientos de su giro puedan eslimarse como empresas

Republica y el Reglamento de la Contratacién
Administrativa, pero también dispersas en otras
leyes y reglamentos.

Con base en estas consideraciones —muy
elementales, pues la figura del contrato admi-
nistrativo es polémica y un andlisis a fondo
excederfa notablemente el ambito de este tra-
bajo— cabe formular algunas conclusiones
aplicables a los contratos de empréstito pabli-
co, particularmente a los contratos de crédito
externo celebrados con bancos privados ex-
tranjeros.

No hay duda de que deben catalogarse
como contratos administrativos desde un pun-
to de vista subjetivo, dada la necesaria partici-
pacién del Estado o un ente publico como
deudor. Asimismo, normalmente su finalidad
esta ligada a'la ejecucién de obras o servicios
publicos. Ahora bien, en la medida en que la
interpretacion y ejecucion de estos contratos se
encuentren expresamente sometidas a la legis-
lacién comercial de un Estado extranjero y las
potestades tipicas de la administracién publica
estén ausentes, no es posible considerarlos
como contratos administrativos strictu sensu.
Se trata de contratos cuyo objeto se rige mayo-
ritariamente por el Derecho Privado, sin que
ello nos haga olvidar lo dicho respecto a la
competencia y el procedimiento de suscripcion,
que siempre estaran sujetos a las normas y
principios del Derecho Publico de conforridad
con nuestro Ordenamiento juridico. -~

Recuérdese también que cuando se trata
de contratos suscritos con organismos multila-
terales o con otros Estados, entran también en
juego aspectos de Derecho Internacional Publi-
co, mas aln en los casos en que el empreéstito
llega a configurarse como un verdadero tratado

smdehnepdwuyayzaeddnoghmmdou

ica: “1. El Derecho Publico ragulardlaomanlzaddnyacﬂvldsddclosm—
Privado regulard la actividad de los entes que por su régimen de con-

industriales o mercantiles comunes”.

51. Véanse los incisos a) y c) del articulo 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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internacional. Esto Gltimo ser4 objeto de anali-
sis més adelante.

5. La modificacién de los contratos de em-
préstito.

Es comun la renegociacién de las condicio-
nes de la deuda plblica externa entre el Go-
bierno de Costa Rica y sus acreedores. Esto
plantea el problema jurldico de si los acuerdos
0 convenios en los cuales se modifican las
condiciones de empréstitos anteriores deben
ser también sometidos a aprobacién legislativa.

El inciso 15) del articulo 121 de la Consti-
tucion no hace diferencia alguna, pues se refie-
re genéricamente a la aprobacion legislativa de
los empréstitos y convenios similares que se
relacionen con el crédito publico. En conse-
cuencia, no queda mas que estimar que todo
acuerdo o convenio de renegociacion debe
someterse también a aprobacion legislativa.

Ahora bien, si un contrato de empréstito
aprobado por la Asamblea Legislativa contem-
pla expresamente la posibilidad de modifica-
cién o renegociacion de algunas de sus condi-
ciones por acuerdo entre las partes, considero
que dichos acuerdos ulteriores no requerirfan ir
de nuevo a la Asamblea Legislativa. En este
sentido se ha pronunciado la Procuraduria
General de la Republica.®

Pero toda modificacién que no haya sido
prevista al menos genéricamente en el contra-
to original, que implique cambios sustanciales
o que de cualquier forma aumente o agrave
compromisos previamente adquiridos por el
Gobierno, tendria que ser sometida nuevamen-
te a aprobacion legislativa. En un caso concre-
to en que se pretendia cambiar el proyecto a
ser financiado por un empreéstito, la Procuradu-
rfa sostuvo, con toda razén a mi criterio, que
por tratarse de un cambio sustancial se reque-
rla aprobacion legislativa, pues lo contrario
serfa burlar lo dispuesto en el inciso 15) del
articulo 121 constitucional.®®

B. Modalidades de empréstitos piblicos,
1. Empréstitos publicos y convenios similares,

El inciso 15) del articulo 121 de la Const-
tucién requiere la aprobacion legislativa de log
empréstitos o convenios similares que se rela-
cionen con el crédito publico, celebrados por el
Poder Ejecutivo.

Como antes expliqué, el concepto tradicio-
nal de empréstito es el de una emisién de
bonos en serie por parte del Gobierno, con el
fin de obtener recursos mediante la colocacién
de esos bonos en el mercado. Los contratos de
crédito externo, que pueden ir 0 no acompana-
dos de la suscripcién por el deudor de pagarés
u otros titulos valores ejecutivos, no calzan
dentro del concepto tradicional de empréstito.

Que el inciso 15) del articulo 121 constitu-
cional se refiere no sélo a empréstitos en sen-
tido estricto sino también a los contratos de
crédito, es una cuestiéon que no ofrece duda.
Ello por cuanto se habla de los empréstitos “o
convenios similares” que se relacionen con el
crédito publico.

2. Empréstitos publicos internos y externos.

El inciso 15) del articulo 121 de la Consti-
tucién distingue tres modalidades de emprésti-
tos publicos. En el primer parrafo se refiere en
términos generales a los “empréstitos o conve-
nios similares que se relacionen con el crédito
publico”. En el segundo parrafo se refiere a “la
contratacién de empréstitos en el exterior” y a
los empréstitos “que, aunque convenidos en él
pals, hayan de ser financiados con capital ex-
tranjero”. Estos dos Ultimos son los que requie-
ren aprobacién legislativa por mayoria califica-
da de dos tercios del total de los miembros de
la Asamblea Legislativa.

O sea que, segun la Constitucién, dentro
de lo que he llamado empréstitos extemos, qué
requieren aprobacién legislativa por mayoria
calificada, entran dos categorfas: los emprést-
tos contratados en el exterior y los empréstitos
contratados en el pals pero financiados con

52. Procuraduria General de la Republica, oficio C-016-91, dirigido al Ministro de Agricultura y Ganaderia el 4 de febrero de 1991.
53. Procuraduria General de la Republica, oficio C-132-91, dirigido al Director de Financiamiento Externo del Ministerio de Haclenda el 30

de julio de 1991.
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capital extranjero. El sentido de esta diferencia-
cién no es del todo claro y da lugar a ciertas
interrogantes, sobre todo ante la ausencia de
discusion al respecto en las actas de la Asam-
blea Constituyente.

En primer lugar, ¢por qué poner énfasis en
el lugar de la contratacion? Por ejemplo, un
empréstito entre el Gobiemo de Costa Rica y
una institucién o empresa costarricense, pacta-
do en moneda nacional, por el solo hecho de
que la contratacién sea efectuada en el exterior
requerirfa la aprobacion legislativa por mayorfa
calificada. _ -

A mi criterio, esto tiene sentido si se estima
que, normalmente, la suscripcién de un contra-
to en el exterior implica para el Gobiemo la
sumision a la jurisdiccién o a la legislacién de
ese lugar. Tal vez por eso el constituyente le
dio mas importancia al lugar de la contratacién
que al domicilio del acreedor. :

El otro supuesto, el de empréstitos conve-
nidos en el pals pero financiados con capital
extranjero, plantea el problema de qué ha de
entenderse por capital extranjero. ;Se entien-
de por capital extranjero moneda extranjera, 0
bien cualquier moneda, incluso nacional, que
sea propiedad de extranjeros? Y en este ultimo
caso, ¢ deben considerarse extranjeros los que
no sean de nacionalidad costarricense, aunque
vivan en el pals, o bien los que no tengan su
domicilio en Costa Rica?

En realidad, es dificil que estas interrogan-
tes sobre el verdadero sentido del parrafo
segundo del inciso 15) del articulo 121 de la
Constitucién se presenten en la practica, debi-
do a que, casi sin excepcion, los empréstitos
externos que suscribe el Gobierno son acorda-
dos con bancos o instituciones multilaterales
domiciliados en el extranjero y ademas son
pactados en moneda extranjera, 0 sea que no
dejan lugar a dudas. En todo caso, la distincién
es relevante Ginicamente para efectos de deter-
minar si la aprobacién legislativa debe ser por

mayorfa simple o por mayoria calificada, lo cual
tendrfa que determinarse con base en un and-
lisis caso por caso.

3. Empréstitos del Poder Ejecutivo y de las

Instituciones publicas descentralizadas.

El inciso 15) del articulo 121 de la Consti-
tucién se refiere a la aprobacién legislativa de
empréstitos celebrados por el Poder Ejecutivo,
por lo cual queda fuera de su alcance el endeu-
damiento de las instituciones y empresas publi-
cas descentralizadas, salvo cuando el Poder
Ejecutivo figure como garante. Esto uitimo por-
que el otorgamiento de una garantia —como se
sabe, la fianza y el aval son las méas comu-
nes— compromete aunque sea potencialmen-
te los recursos del Estado.

En otras palabras, la Constitucién Politica
sélo requiere la aprobacién legislativa para los
créditos externos en los cuales el Gobierno de
la Republica figure como deudor o como garan-
te. Los créditos externos que puedan suscribir
directamente las entidades publicas descentra-
lizadas sin la garantia del Gobiemo —cosa
poco usual pues los acreedores externos sue-
len exigir dicha garantia— quedan fuera de la
regulacioén constitucional. ,

Una de las instituciones publicas descen-
tralizadas que, dada la naturaleza de sus fun-
ciones, suele estar habilitada para contratar
créditos externos sin necesidad de garantia
expresa del Gobierno, y, por ende, sin necesi-
dad de aprobacion legislativa, es el Banco
Central. Lo mismo se aplica en nuestro medio
a los bancos comerciales del Estado, los cua-
les sf requieren la autorizacién del Banco
Central de Costa Rica.** '

C. Empréstitos publicos externos y trata-
dos internacionales. '

1. Disposiciones constitucionales sobre trala-
dos. :
Al igual que los empréstitos publicos y

54. Articulos 87 de la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica y 58 inciso 4) de la LayOmﬂrleadelSistemlBamdoNlcloml.
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convenios similares, los tratados intemacio-
nales deben ser celebrados por el Poder Ejecu-
tivo y ser sometidos a la aprobacién de la
Asamblea Legislativa, segun lo establece la
Constitucion.

Dice el inciso 4) del articulo 121 de la
Constitucion:

“Articulo 121.—Ademds de las otras atri-
buciones que le confiere esta Constitucion,
corresponde exclusivamente a la Asamblea Le-
gislativa: (...)

4) Aprobar o improbar los convenios inter-
nacionales, tratados publicos y concor-
datos. ; :
Los tratados publicos y convenios inter-
nacionales, que atribuyan o transfieran
determinadas competencias a un Orde-
namiento juridico comunitario, con el
propésito de realizar objetivos regiona- -

. les y comunes, requerirédn la aproba-.

cién de la Asamblea Legislativa, por vo- -
tacién no menor de los dos tercios de la .
totalidad de sus miembros.
No requerirdn aprobacion legislativa los
protocolos de menor rango, derivados
de tratados publicos o convenios inter-
nacionales aprobados por la Asamblea,
cuando estos instrumentos autoricen
de modo expreso tal derivacion”.

Por su parte, el inciso 10) del articulo 140
establece lo siguiente:

*“Articulo 140.—Son deberes y atribuciones
que corresponden conjuntamente al Presidente
y al respectivo Ministro de Gobiemno: (...)

10) Celebrar convenios, tratados piblicos y
concordatos, promulgarios y ejecutar-
los una vez aprobados por la Asamblea
Legislativa o por una Asamblea Consti-
tuyente, cuando dicha aprobacién la
exija esta Constitucion”.

2. Diferencia entre tratados y empréstitos
externos.
Tedricamente, la diferencia entre un trata-
do internacional y un empréstito publico exter-

no no deberfa presentar problemas. El tratado
es un acuerdo entre Estados u otros sujetos de
la comunidad internacional, que se rige por el
Derecho Internacional Publico. Mientras tanto,
el empréstito es un negocio juridico contractual,
de contenido esencialmente econémico, que se
rige por el Derecho Publico o Privado intemo de
alguno de los Estados contratantes o eventual-
mente de un tercero.® Sin embargo, en la prac-
tica la distincién puede no ser facil cuando un
empréstito se celebra entre dos Estados, o bien
entre un Estado'y un organismo con persona-
lidad jurfdica internacional.

La Sala Constitucional se planted este
problema en otra resolucién, la N2 1026-90,
concretamente al determinar si el convenio
entre el Gobierno de Costa Rica y el Gobierno
de los Estados Unidos al amparo del programa
PL-480 constituye un tratado internacional o un
empréstito.® El criterio de la Sala fue que cons-
tituye un tratado internacional, no sélo por ser
suscrito entre Estados, sino también y principal-
mente por el contenido mismo del convenio,
que “excede de lo que esté previsto por el inci-
so 15 del articulo 121 de la Constitucién Politi-
ca, para participar también, de la naturaleza de
los actos previstos en el inciso 4) del mismo
numeral”.

Los aspectos que exceden las previsiones
de un simple empréstito son, segun la resolu-
cién de la Sala, “otro tipo de deberes de Dere-
cho Publico” incluidos en el convenio, como
son los compromisos que asume el Gobiemo
de Costa Rica de presentar proyectos de ley
para regular determinadas materias, crear de-
terminada clase de 6rganos regionales, elimi-
nar ciertas disposiciones que habfa tomado
anteriormente, etc.

De lo expuesto se concluye que, tratando-
se de empréstitos celebrados entre el Gobier-
no de Costa Rica y otros gobiernos u otros
sujetos de la comunidad internacional con ca-
pacidad para suscribir tratados, deberé anali-

55. En estos términos plantea la distincién la Sala Constitucional, en la resolucién N 1027-90. La Sala se basa en la definicién de trata-
do Intemacional contenida en la Convencién de Viena. Dicha definicién, aunque no contempla expresamente la existencia de tratados
entre sujetos intemacionales que no sean Estados soberanos, tampoco excluye o limita esa posibilidad.

56. Sala Constitucional, N® 1026-90 de las 16 horas del 29 de agosto de 1990.
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zarse el contenido del respectivo instrumento a
efecto de determinar si se trata de un emprés-
tito o mas bien de un tratado internacional.

Si se sigue el criterio establecido por la
Sala Constitucional en la resolucién nimero
1026-90, me parece que los préstamos de
ajuste estructural suscritos entre el Gobierno de
Costa Rica y el Banco Intemacional de Recons-
truccién y Fomento tendrfan que considerarse
tratados intermacionales, pues aparte de tratar-
se de dos sujetos con capacidad juridica inter-
nacional, las obligaciones que asume el Go-
bierno en este tipo de préstamos van altin méas
alld que las contenidas en el convenio PL-480.

Es interesante que en la resolucién
N¢ 1026-90 en comentario, la Sala Constitucio-
nal sefiala que el Convenio PL-480 excede de
la naturaleza de un empreéstito “para participar
también” de la naturaleza de un tratado, es
decir, el instrumento relne caracter(sticas de
ambas figuras. Siendo asl, tendrfa que ser
aprobado por la mayorfa calificada prevista
para los empréstitos externos, no simplemente
por la mayorfa absoluta que, segun el parrafo
primero del inciso 4) del artfculo 121 en relacion
con el articulo 119 de la Constitucién, se re-
quiere para la aprobacién de los tratados inter-
nacionales en general.

3. Importancia préctica de la distincion.

La determinacién de si un instrumento
suscrito por el Gobierno de la Republica cons-
tituye un empréstito o un tratado internacional
tiene consecuencias practicas importantes en
nuestro medio.

Primero, el inciso 4) del articulo 121 de la
Constitucién exige la aprobacion legislativa de
los tratados y el inciso 15) del mismo articulo
también exige la aprobacién legislativa de los
empréstitos publicos y convenios similares.
Pero, como se acaba de mencionar, en el pri-
mer caso la aprobacién es por mayoria absolu-
ta de los votos presentes, salvo los tratados de
tipo comunitario que requieren una mayoria

excepcional, mientras que en el caso de los
empréstitos publicos externos la aprobacion es
siempre por mayorfa calificada de dos tercios
del total de los miembros de la Asamblea Le-
gislativa.

Segundo, de acuerdo con el articulo 96 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, en el
caso de la aprobacién legislativa de los trata-
dos internacionales la consulta legislativa pre-
via a la Sala Constitucional es preceptiva,
mientras que en el caso de los empréstitos es
facultativa. Este es precisamente el punto que
motivé la resolucién N2 1026-90 de la Sala
Constitucional, en el caso del convenio PL-480.

Tercéro, el parrafo final del inciso 4) del
articulo 121 constitucional exime de aprobacion
legislativa los protocolos de menor rango deri-
vados de tratados, cuando el tratado haya au-
torizado expresamente tal derivacién. Surge la
duda de si podrfa aplicarse esta excepcion a
empréstitos, no obstante lo dispuesto en el
inciso 15) del mismo articulo. Es decir, si un
empréstito publico externo se deriva de un tra-
tado suscrito con anterioridad, gesta dicho
empréstito exento de aprobacién legislativa?

El criterio de la Procuradurfa ha sido que
no, debido a la especificidad del inciso 15) del
articulo 121 constitucional, salvo que el tratado
haya definido las condiciones financieras de los
posteriores empréstitos.s” - A

A mi criterio esta posicién es aceptable,
pero debe siempre exigirse que el tratado que
contemplé la suscripcion de posteriores em-
préstitos haya definido con mucha precision las
condiciones de estos y, ademds, que haya sido
aprobado por la mayorfa calificada propia de
los empréstitos externos. De lo contrario se
estarfa burlando la previsién del inciso 15) del
articulo 121 de la Constitucién, de manera
semejante al caso de la modificacién o renego-
ciacién de los empréstitos mencionados ante-,
riormente. _

En otra resolucién, la N 682-90, la Sala
Constitucional indicé a la Asamblea Legislativa

§7. Procuraduria General de la Republica, oficio C-053-90 dirigido al ministro de Haclenda el 4 de abril de 1990.
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que no consideraba indispensable la aproba-
cién legislativa de un convenio entre el Gobier-
no de Costa Rica y el Gobierno de Espafia, por
ser derivacién de un tratado marco de coopera-
cién anterior. Aunque aqul el convenio deriva-
do no constitula propiamente un empréstito,
sino més bien un convenio de cooperacion téc-
nica.s®

4. Competencia para suscribir tratados y
empréstitos.

Corresponde a la Asamblea Legislativa aprobar
los tratados y los empréstitos. Pero la negocia-
cién y suscripcién corresponde al Poder Ejecu-
tivo, segun los incisos 10) y 19) del articulo 140
de la Constitucién, que se refieren a la celebra-
cion de tratados y a la suscripcién de emprés-
titos, respectivamente. Es decir, lo que la
Asamblea Legislativa ejerce es una funcién
contralora, de aprobacién o improbacién, aun-
que con diferente objeto en cada caso: en uno,
las relaciones internacionales, en otro, el en-
deudamiento publico.

Es importante sefalar que, en vista de que
su intervencion es aprobatoria o improbatoria,
la Asamblea Legislativa no tiene competencia
para renegociar o modificar el contenido de los
tratados ni los empréstitos previamente suscri-
tos por el Poder Ejecutivo.

¢ Por qué digo que la celebracién de trata-
dos y la suscripcién de empréstitos es compe-

tencia del Poder Ejecutivo? Porque segun e|
articulo 140 de la Constitucion, son facultades
que “corresponden conjuntamente al Presiden-
te y al respectivo Ministro de Gobiemo” y, como

se sabe, de acuerdo con el articulo 130 cons-
titucional el Poder Ejecutivo lo ejercen el presi-
dente de la Republica y los ministros de Gobier-
no en calidad de obligados colaboradores. Esto
lo reitera la Ley General de la Administracién
Publica, que en el parrafo 2 de su articulo 21
sefiala que el Poder Ejecutivo lo forman el
Presidente de la Republica y el Ministro del
ramo.

Como en el caso de los tratados estamos
ante el manejo de las relaciones internaciona-
les, potestad del Poder Ejecutivo prevista en el
inciso 12) del articulo 140 constitucional, el
ministro indicado serfa el de Relaciones Exte-
riores. En el caso de los empréstitos publicos,
estamos més bien ante el manejo de la hacien-
da publica, también potestad del Poder Ejecu-
tivo prevista en el inciso 7), por lo que el minis-
tro indicado seria el de Hacienda.

La practica ha sido que el ministro de
Relaciones Exteriores intervenga también en la
suscripcion de los empréstitos publicos exter-
nos, aunque no directamente sino confiriendo
plenos poderes al ministro de Hacienda o a
representantes diplomaticos en el respectivo
pals. Esta misma forma de delegacién suele
utilizarse con respecto a algunos tratados inter-
nacionales.

lil. MARCO LEGAL Y REGLAMENTARIO
DEL ENDEUDAMIENTO PUBLICO EXTERNO

En la seccién anterior se examiné cémo
esta regulado el endeudamiento publico exter-
no a nivel constitucional, los problemas de in-
terpretacién que pueden existir y de hecho han
existido en la practica y el estado de la jurispru-

dencia al respecto. Esta seccién se concentra
en el marco legal, el cual define sobre todo la
competencia de las diversas instituciones que
intervienen en el control y aprobacién del en-
deudamiento pablico externo. También se hace

58. Sala Constitucional, N® 682-90 de las 17:15 horas del 19 de junio de 1990.
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referencia a las principales disposiciones regla-

mentarias.

1. Ley de la Administracién Financiera de
la Republica.

A nivel legal, no existen disposiciones
especificas que regulen la intervencién del
Ministerio de Hacienda en el tramite y aproba-
cién del endeudamiento publico externo. Sin
embargo, no cabe duda de que el Ministerio de
Hacienda es el 6rgano del Poder Ejecutivo
competente en esta materia, dada su compe-
tencia general en el manejo de la administra-
cion financiera del Estado.

Asl, el articulo 1 de la Ley de la Adminis-
tracién Financiera de la Republica dispone lo
siguiente:

“La administracion financiera de la Republi-
ca corresponde al Poder Ejecutivo y estara bajo
la superior vigilancia del Ministro de Hacienda
quien velara por su correcta realizacion y por la
acertada organizacion de las oficinas que de
modo inmediato han de llevar a cabo la gestion
financiera nacional”.

También contiene algunas disposiciones
esta ley sobre la forma en que los recursos
provenientes del crédito publico deben incorpo-
rarse al Presupuesto Nacional, concretamente
los articulos 41 y 53.

Es interesante sefalar que el articulo 53
permite al Poder Ejecutivo hacer uso del crédi-
to publico intemo “ad referendum®, pero unica-
mente cuando fuere indispensable para cubrir
los gastos autorizados en el presupuesto ordi-
nario por no haberse producido las rentas pre-
vistas o para cancelar créditos de la deuda in-
terna de modo que el total de la deuda publica
no aumente ni sus condiciones resulten mas
onerosas para el Estado. En ambos casos se
establece que el Poder Ejecutivo debera some-
ter la operacién a conocimiento de la Asamblea
Legislativa, a més tardar dentro del mes si-
guiente, para efectos de la aprobacién previs-

59. Ley N* 5525 de 2 de mayo de 1974.

ta |en el inciso 15) del articulo 121 constitucio-
nal.
2. Ley de Planificacién Nacional.

De conformidad con el articulo 10 de la Ley
de Planificacién Nacional,*® los ministerios e
instituciones auténomas y semiauténomas
deben obtener la aprobacién del Ministerio de
Planificaciéon Nacional y Politica Econémica de
previo a iniciar trdmites para obtener créditos
en el exterior. Ademds, al Ministerio de Planifi-
cacién corresponde otorgar la aprobacién final
de los proyectos de inversién de los organis-
mos publicos cuando incluyan financiamiento
externo o requieran aval del Estado para su
financiacién, e incluso del sector privado cuan-
do necesiten la garantia del Estado.

Dice el articulo 10 lo siguiente:

“NingGn ministerio u organismo auténomo o
semiauténomo podré iniciar trdmites para obte-
ner créditos en el exterior sin la previa aproba-
cién de la Oficina de Planificacion Nacional y
Politica Econdmica.

La aprobaci6n final de los proyectos de In-
versién de los organismos publicos, cuando
estos proyectos incluyan total o parciaimente
financiamiento externo o requieren aval del
Estado para su financiacién, seré otorgada por
la Oficina de Planificacién Nacional y Polltica
Econdmica, en cuanto a su prioridad dentro del
Plan Nacional de Desarrollo. Este tltimo tréami-
te de aprobacién conjunta se seguird también
en el caso de proyectos de inversion del sector
privado que necesiten el aval o garantia del
Estado para su gestién financiera. La prioridad
de cada proyecto se establecera tomando en
cuenta, entre otras cosas, los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo, todo sin perjuicio de lo
que establece el inciso 15 del articulo 121 dela
Constitucién Politica.

Para asegurar el cumplimiento de la politica
general de financiamiento externo, la Oficina de
Planificacién Nacional y Politica Econémica
participaré en las negociaciones de crédito para
el sector publico.

En lo referente a los bancos del Sistema
Bancario Nacional, se mantienen vigentes las
normas establecidas en las leyes del Banco
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Central de Costa Rica y del Sistema Bancario
Nacional®.

Obsérvese que, segln esta disposicion, la
aprobacién previa de MIDEPLAN es necesaria
para “iniciar trdmites para obtener créditos en el
exterior”. Esto en la practica generalmente no
se cumple, pues las instituciones descentraliza-
das e incluso los mismos ministerios tienden a
gestionar por su cuenta los créditos externos
en los que tienen interés.

Asimismo, se exige la aprobacion final de
MIDEPLAN de los proyectos de inversion de
los organismos publicos “en cuanto a su priori-
dad dentro del Plan Nacional de Desarrollo”. En
la préactica, la intervencién de MIDEPLAN ha
llegado a exceder notablemente ese propésito,
pues el citado Ministerio evalta y aprueba cada
proyecto en sus aspectos financieros, técnicos
y administrativos. En todo caso, es conocida la
limitada eficacia practica que ha caracterizado
al Plan Nacional de Desarrollo y otros instru-
mentos de la planificacién publica en Costa
Rica.

3. Leyes bancarias.

El articulo 87 de la Ley Orgéanica del Ban-
co Central de Costa Rica dispone que todo
endeudamiento externo o emisién de tltulos
valores, por parte de los bancos del Sistema
Bancario Nacional y las empresas financieras
no bancarias, deberé contar con la aprobacién
previa de la Junta Directiva del Banco Central.

El texto del articulo es el siguiente:

“Todo endeudamiento extemo, asi como la
emisién de bonos, titulos u otros valores mobi-
liarios por parte de los bancos del Sistema
Bancario Nacional, 0 de las empresas financie-
ras no bancarias, requerirdn de la aprobacién
previa de la Junta Directiva del Banco Central.

La Junta Directiva debera fijar limites méxi-
mos para el endeudamiento de los bancos y de
las demds entidades sujetas a su control, de
acuerdo con su diferente naturaleza. Dichas
limitaciones se estableceran con base en la re-
lacién del pasivo total con el capital suscrito y
pagado no redimido y las reservas patrimonia-
les, 0 por medio de cualquier otra razén financie-
ra basada en el capital y las reservas de esos
intermediarios financieros”.

Por su parte, el articulo 121 de la Ley Or-
ganica del Banco Central de Costa Rica dispo-
ne que tanto el Gobierno como las instituciones
publicas deberan solicitar un dictamen al Ban-
co Central de previo a efectuar operaciones de
crédito en el interior 0 en el extranjero.

Dice textualmente el citado articulo:

*Siempre que el Gobiemo de la Republica
tenga el propésito de efectuar operaciones de
crédito en el extranjero, el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda solicitara un dictamen del Ban-
co Central, previo a la realizacién de la opera-
cién en tramite. Igual dictamen deberan solicitar
también las instituciones publicas cuando traten
de contratar créditos en el exterior.

El dictamen del Banco debera basarse en la
situacién del mercado de divisas extranjeras, asf
como también en las repercusiones que pueda
tener la operacion en tramite en la balanza de
pagos intemacionales y en el volumen del medio
circulante.

Cuando el Gobiemo o las entidades men-
cionadas intenten contratar empréstitos en el
interior del pals, también deberan solicitar su
dictamen al Banco, el cual lo emitiré con el pro-
pdsito de dar a conocer su criterio sobre la
conveniencia del proyecto, y de coordinar su po-
litica monetaria y crediticia con la politica finan-
clera y fiscal de la Republica.

El Banco hard publicar sus dictdmenes en el
Diario Oficial, salvo los que estime de carécter
confidencial”.

De la redaccién de este articulo se des-
prende que el dictamen del Banco Central de
Costa Rica es obligatorio, pero no vinculante.
Sin embargo, como veremos més adelante, gl
articulo 7 de las leyes N2 6947 y N2 7010 le dio
caracter vinculante a la opinién del Banco
Central.

Finalmente, segun el articulo 58 inciso 4)
de la Ley Orgéanica del Sistema Bancario Na-
cional, los bancos comerciales de dicho Siste-
ma pueden financiar sus operaciones con 2
contratacién de empréstitos en el pals o en €l
extranjero, previa autorizacién del Banco Cen-
tral.
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4. Ley de Creacién de la Autoridad Presu-
puestaria.

El articulo 10 de la Ley de Creacién de la
Autoridad Presupuestaria® obliga a las institu-
ciones del sector publico no bancario a obtener
autorizacion previa de la Autoridad Presupues-
taria para negociar préstamos extemos.

El siguiente es el texto de dicha norma:

*Ninguna institucién del sector publico, ex-
cepto las del sector financiero bancario, podra
negociar préstamos extemos sin la autorizacién
previa de la Autoridad Presupuestaria.

Para efectos de este articulo, la Autoridad
Presupuestaria debera pronunciarse en un tér-
mino no mayor de diez dias hébiles”.

Es importante sefalar que los bancos del
Estado, el Banco Popular y de Desarrolio
Comunal y el Banco Hipotecario de la Vivienda
fueron excluidos del ambito de control de la
Autoridad Presupuestaria, por la Ley de Moder-
nizacién del Sistema Financiero de la Republi-
ca."

5. Leyes de reestructuracion de la deuda
publica externa.

La Ley N2 6947 de 27 de febrero de 1984,
en la cual se aprobaron los contratos de rees-
tructuracién de la deuda publica externa de
Costa Rica con varios bancos privados extran-
jeros, establecié que la contratacién de crédi-
tos, tanto internos como extemos, por parte de
las instituciones y empresas publicas, deberfa
contar con la autorizacién previa del Ministerio
de Planificacién y la Autoridad Presupuestaria
y con el dictamen favorable del Banco Central.

El texto del articulo 7 es el siguiente:

*Ninguna institucién publica del sector des-
centralizado del Estado, ni empresa en la que el
Estado o sus instituciones posea mas del cin-
cuenta por ciento de las acciones, podra contra-
tar créditos, externos o intemos, si no cuenta
con la autorizacién previa del proyecto elabora-
do por el Ministerio de Planificacion Nacional,

60. Ley N* 6821 de 19 de octubre de 1982.
61. Articulo 6 de la Ley N* 7107 de 4 de noviembre de 1988.
62. Ley N* 7143 de 30 de marzo de 1990.

asl como con el dictamen favorable del Banco
Central de Costa Rica y la autorizaci6n de la
Autoridad Presupuestaria. El dictamen que rin-
da el Banco, en relacién con el crédito que se"
pretende contratar, resultara vinculante para
respectiva instituciéon o empresa”. ~

La Ley N2 7010 de 25 de octubre de 1985,
en la cual se aprobaron nuevamente varios
contratos de financiamiento del pals con ban-
cos privados extranjeros, repitid, al parecer
inadvertidamente, el mismo articulo 7 de la Ley
N® 6947. ' :

. Este articulo 7 de ambas leyes pretendié
reforzar la intervencién de MIDEPLAN, el Ban-
co Central de Costa Rica y la Autoridad Presu-
puestaria en el control de la contratacion de
créditos por parte de las instituciones publicas
en general. Sin embargo, se excedié por varias
razones. Primero, se refiere indiscriminada-
mente a la contratacién de créditos intemos y
externos, lo cual es demasiado amplio si se
piensa en los diversos fines y alcances de los
créditos que contratan las instituciones publi-
cas. Segundo, no hizo la excepcién de los
bancos publicos, los cuales por su naturaleza
de intermediarios financieros contratan cons-
tantemente créditos internos y externos, en lo
que deben estar sometidos al control del Ban-
co Central pero no al de MIDEPLAN y la Auto-
ridad Presupuestaria. !

La excesiva amplitud de este articulo 7 ha
sido mitigada en la préctica por la interpretacion
restrictiva del Banco Central de Costa Rica y
otros organismos involucrados en su aplica-
cién.

Después de la promulgacion de las Leyes
N2 6947 y N® 7010, nuestro pals marcé un hito
en el ambito de la renegociacién de la deuda
externa con la promulgacién de la Ley sobre la
Deuda Externa Comercial del Sector Publico de
Costa Rica,® la cual aprobé la recompra de
parte y la renegociacion del resto de la deuda
publica de Costa Rica con los bancos comer-
ciales extranjeros. El convenio aprobado por
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esta ley incluyé dos emisiones de bonos en
serie por parte del Gobiemo, constituyendo
tipicos empréstitos publicos externos, en el
sentido clasico del término empreéstito.
Finalmente, otras disposiciones legales
han aprobado la reestructuracién de la deuda
publica de Costa Rica ya no con bancos priva-
dos sino con gobiemos e instituciones publicas
de palses extranjeros, organizados para estos
efectos en el grupo conocido como “Club de
Paris”. Entre ellas estan la Ley N2 6983 de 18
de marzo de 1985 y el articulo 41 de la Ley de
Presupuesto Ordinario N2 7055 de 11 de di-
ciembre de 1986. Estas no contienen disposi-
ciones generales en materia de endeudamien-
to de las instituciones publicas, similares al
articulo 7 de las Leyes N2 6947 y N2 7010.

6. Marco reglamentario.

Diversos decretos ejecutivos fueron pro-
mulgados a efecto de regular el procedimiento
de aprobacién de créditos externos por parte
de las instituciones publicas.

El Decreto Ejecutivo N 8654-P-H de 30 de
mayo de 1978 estableci6 que las gestiones y
negociaciones de crédito externo del sector
publico, y las del sector privado que requirieran
el aval del Estado, deberian centralizarse en el
Ministerio de Hacienda. Asimismo, se encargo
al Ministerio de Hacienda, el Ministerio de Pla-
nificacién y el Banco Central la formacién de
una comisién de alto nivel para coordinar la
politica nacional de financiamiento externo.

El Decreto Ejecutivo N® 8760-H de 6 de
junio de 1978 creé el Consejo Nacional de
Financiamiento Externo. Segun reforma intro-
ducida por Decreto Ejecutivo N? 15100-H de 26
de diciembre de 1983, dicho Consejo se encon-

traba integrado por el ministro asesor en Finan-
ciamiento Externo, quien lo preside, un repre-
sentante del Banco Central, uno del Ministerio
de Hacienda y uno del Ministerio de Planifica-
cién. El Consejo Nacional de Financiamiento
Externo nunca ha funcionado estable y eficaz-
mente en la préactica.

El Decreto Ejecutivo N2 8761-H de 27 de
junio de 1978 establecié y defini6 las funciones
de la Direccién de Financiamiento Externo
(DIFEX) como dependencia del Ministerio de
Hacienda.

El Reglamento de Financiamiento Extemno,
Decreto Ejecutivo N2 9509-H de 17 de enero de
1979, regulé el procedimiento de gestién y
negociacion del crédito externo del Gobierno
Central y de aquellas instituciones publicas y
privadas que requieran el aval del Estado.

El Reglamento para el Registro y Control
de la Deuda Externa de las Instituciones del
Sector Publico Costarricense, emitido por la
Junta Directiva del Banco Central de Costa
Rica y citado anteriormente, regulé el registro y
atencién de las obligaciones externas de las
instituciones publicas, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley Orgénica del Banco Central
y las Leyes N® 6947 y N2 7010.

Finalmente, fue promulgado el Decreto
Ejecutivo N® 20581-H de 19 de junio de 1991,
que derogé los decretos ejecutivos anteriores a
fin de establecer con mayor claridad la compe-
tencia de los érganos del Ministerio de Ha-
cilenda en materia de crédito publico y el
procedimiento de aprobacién y control del
endeudamiento pablico externo. Si bien no hay
duda de que este Reglamento ordena compe-
tencias y procedimientos, su eficacia practica
aln est4 por verse.

IV. IDEAS SOBRE LA REFORMA AL REGIMEN JURIDICO
DEL ENDEUDAMIENTO PUBLICO EXTERNO

1. Reformas a la Constitucién.
La lentitud y entrabamiento para disponer

de recursos financieros externos ha sido acha-

cada en diversos foros a la disposicién consti-
tucional que requiere la aprobacién legislativa
de los empréstitos suscritos por el Poder Ejecu-
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tivo. Asl, varias posibilidades se han planteado
sobre la reforma a este régimen.

Una opcién, que se utiliza en otros palses
latinoamericanos, es que la Asamblea Legisla-
tiva otorgue una autorizacién global al Poder
Ejecutivo para contratar créditos externos,
autorizacién que se incluirfa anualmente en el
Presupuesto Nacional.

A mi criterio este mecanismo es adecuado,
siempre que exista un equilibrio en los pardme-
tros que fije la Asamblea Legislativa. Estos
deben ser flexibles, de manera que permitan al
Poder Ejecutivo adaptarse a las cambiantes
condiciones del mercado financiero interna-
cional. Pero no pueden ser tan amplios que
practicamente hagan desaparecer el control le-
gislativo en esta materia, tan delicada y tan pro-
pensa a abusos que, como lo demuestra la ex-
periencia, pueden ser devastadores para la
economia del pals.

Otra posibilidad es fijar, a nivel constitucio-
nal, un plazo perentorio a la Asamblea Legisla-
tiva para pronunciarse sobre los empréstitos
externos que someta a su conocimiento el
Poder Ejecutivo. También este mecanismo me
parece aceptable, similar a lo que ocurre con la
Ley de Presupuesto Nacional de conformidad
con el articulo 178 de la Constitucion. Lo que
no considero apropiado es establecer una
especie de “silencio positivo”, es decir, que
vencido el plazo el empréstito se tenga automa-
ticamente por aprobado. Esto ultimo se presta-
ria para entorpecer o extender la discusion
legislativa a efecto de que, por transcurrido el
plazo, los empréstitos tengan que aprobarse.

Una opcién mas radical es eliminar del todo
la necesidad de aprobacién legislativa de los
empréstitos publicos. Sin embargo, la viabilidad
de esto es dificil, dado que el control legislativo
sobre el endeudamiento publico es una tradi-
cién muy arraigada en nuestro medio, recogida
ademas por la mayoria de las constituciones la-

tinoamericanas. Mas bien, hay quienes han
abogado porque no sélo el endeudamiento de
la administracién central sino también el del
propio Banco Central de Costa Rica y demas
instituciones pulblicas descentralizadas se
someta a la aprobacion legislativa.

2. Reformas al marco legal y reglamentario

y sistemas de control.

Se ha planteado la posibilidad de una refor-
ma al Reglamento Interno de la Asamblea Le-
gislativa, a efecto de fijar un tramite prioritario
para la discusién de los contratos de emprésti-
to. Esta opcién también parece adecuada.
Ahora bien, considero que por via de reforma al
Reglamento legislativo no podria obligarse a
una votaciéon dentro de determinado plazo
perentorio, pues esto requerirfa de reforma
constitucional.®®

Lo ideal en el ambito legislativo es, sin
duda, la promulgacién de una ley que regule de
manera global y coherente el endeudamiento
publico externo de la administracion central y
las instituciones publicas descentralizadas,
sustituyendo las diversas disposiciones legales
dispersas antes citadas. Ha habido diversos
proyectos, pero ninguno se ha concretado en
ley de la Republica.®

Siendo que Costa Rica, como los demas
paises en desarrollo, depende y en alguna
medida seguira dependiendo del financiamien-
to externo para lograr y sostener su crecimien-
to econémico, una ley que organice y comple-
te las normas dispersas en esta materia habria
sido importante, y extrafia que los gobiernos
nunca le hayan dado la prioridad del caso. En
gran parte, el caos que ha caracterizado la
aprobacion y utilizacién de los recursos exter-
nos se debe a la ausencia de un marco legal
uniforme y coherente, como lo demuestra la
poca eficacia practica de los decretos ejecuti-
vos y reglamentos que se han dictado. Ahora
bien, la trascendencia del régimen legal no

63. En este sentido, véase: HERNANDEZ VALLE, Edgar, Trdmite especial para empréstitos en la Asamblea Legislativa no procede por via
de reforma reglamentaria, en Revista Ivstitia, San José, N® 31, julio, 1989, p. 7.

64. Proyecto de “Ley de Regulacién del Endeudamiento Extemo Publico", expediente legislativo N® 9773, y proyecto de “Ley que estable-
ce el Sistema Nacional de Financiamiento Extemo”, expediente legislativo N® 9943.
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debe exagerarse pues, como sefiala Gordillo,
mds importante para obtener resultados préc-
ticos en este como en otros campos es la exis-
tencia de un adecuado y modemo sistema de
control de la administracién pablica.®

Dentro de los términos ciertamente desi-
guales y cada vez mads competitivos del siste-
ma econémico mundial, la racionalizacién y el
méximo aprovechamiento de los recursos pro-

65. GORDILLO, 0p. cit., pp. 434-35.

venientes del crédito extemo constituyen yn
imperativo para los palses en desarrollo, E
logro de esos objetivos depende, tanto de noy.
mas y construcciones jurfdicas adecuadas,
como también de decisiones politicas que tras.
cienden la esfera juridica y del establecimiento
de sistemas operativos y de control que garan-
ticen una mayor eficiencia en la actividag
administrativa del Estado y sus instituciones.
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Revista Judicial, Costa Rica. Afo XVII, N° 57, setiembre 1992

LA APROBACION Y EL CONTROL DE LA DEUDA PUBLICA
EXTERNA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

LIC. ALAN THOMPSON CHACON*

INTRODUCCION

En publicaciones nacionales se ha escrito
sobre los aspectos politicos, juridicos y eco-
némicos de la deuda externa. Dentro de los as-
pectos juridicos, sin embargo, poco se ha escri-
to sobre las normas que rigen la suscripcion,
aprobacioén y control de los emprestitos y otros
convenios similares en Costa Rica, por medio
de los cuales se ha instrumentado nuestra
deuda publica externa.

,Qué debe entenderse por empréstitos
publicos externos y cudles son su naturaleza 'y
régimen juridicos? ¢Cual es el procedimiento
que deben seguir el Gobierno y las institucio-
nes publicas para llevar a cabo la contratacion
de tales empréstitos y de creditos externos en

general? ¢Cudles son las instituciones que
tienen a su cargo el control del endeudamien-
to publico externo y de qué manera intervienen
en el proceso? ¢ Cuales son los créditos exter-
nos que requieren aprobacién legislativa y el
alcance e implicaciones de esa aprobacién?

Estas y otras interrogantes trataré de des-
pejar en este ensayo, para lo cual tomaré en
cuenta el marco constitucional y legal vigente,
la doctrina sobre empréstitos publicos, varios
criterios de la Procuraduria General de la
Repliblica y la Contralorfa General de la Repu-
blica y pronunciamientos recientes de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia .
de Costa Rica.

I. CARACTERISTICAS Y FORMAS
DE INSTRUMENTACION DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

1. Lanocién de deuda.
Al referirnos a la deuda publica externa, un
primer aspecto que debe determinarse es qué

tipo de transacciones u obligaciones se inclu-

yen dentro del concepto de deuda.
Como se vera mas adelante, tradicional-

* Abogado y notario. Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Ha sido Jefe de Asesorla Legal del Banco Hi-
potacario de la Vivienda y asesor de la Direccion de Financiamiento Externo del Ministerio de Hacienda.
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g;gﬁ:‘? ha considerado que el empréstito es
ala do Jgffdlqa mediante la cual se instrumen-
hoy en gf a pubhga en general. Sin embargo,
todo en 'a ha dejado de ser la unica y, sobre
ha sid el ambito de la deuda publica externa,
cién de 3'.’ gran parte suplantada por la suscrip-

Iversas formas de contratos de crédi-

to que no const; ; :
n
estricto, stituyen empréstitos en sentido

de lap r?' ?('5'0. la realidad impone incluir deqtro
do tranom n de deuda publica externa todq tipo
tamemsacc:én que involucre directa o indirec-
tratars ° un °°mpf0_miso de pago. Asl, puede
Srie o de una emisi6n de titulos valores en
de al gor parte del Gobierno, lo cual correspon-
0 onceptg de empréstito en sentido e§trlc-
de &’i’lo también puede tratarse de la emisién
contra t'Ds valores individuales, de la firma de un
acom O de préstamo o apertura de crédito,
val Panada o no de la suscripcién de titulos
ores, e incluso del otorgamiento de una
9arantfa para responder subsidiaria o solidaria-
mente por la deuda de otro sujeto.!
. Muy ilustrativa resulta la siguiente defini-
c:ér! de deuda, que se ha utilizado en los con-
venios de refinanciamiento de la deuda publica

jceorstarricense con los bancos privados extran-
os:

“Deuda. Significa, para cualquier persona,
toda (1) deuda que tal persona por o en conexién
con dinero emprestado, o por el precio de com-
Pra diferido de propiedad o de servicios (inclusi-
ve, sin fimitacién, obligaciones de reembolso
bajo o con respecto a una carta de crédito o
aceptacién bancaria y la obligacion de pagar
depésitos con o adelantos a tal persona).
(1) obligaciones bajo arrendamientos que hayan
sido o deban registrarse como arrendamientos
capitalizados con respecto a los cuales tal per-
sona es responsable como arrendatario;
(IN) garantias directas o indirectas (inclusive
avales sin limitacién) de tal persona, con respec-

138

to a todas las obligaciones (contingentes ods
olra indole) de tal persona, de comprar o blen,
adquirir, o de otra manera. asegurar 8 un acred:
dor contra pérdida respecto a cualquier dsudau
obligacién a que se refieren las cldusulas (l):
(1) 6 (IV) de este parrafo, de cpalqulerotrapef
sona; (IV) interés sobre cualquier deuda, garz;
tia u obligacion a que se hace referencia er;w‘
clausulas (1), (I1) 6 (1) arriba; y (V) deuday

terencia en las
gaciones a que se hace re
sulas (1), (I1), (111) 6 (IV) arriba, aseguradas con
: de tal deuda u obliga-

o para la cual el tenedor

c(:iéﬁ tiene un derecho existente, wnﬁng:gt::

bien de asegurar con) cualquier gravg:;ne e

bre o en la propiedad de la cual esha a

persona, aun cuando tal persona no " :a

mido personalmente. O llegado a ser ponsa-m
da u obligacién,

] . el pago de tal deu .
tbaleq‘:g elam%ngto de tal deuda u obtigacién suje-

ta a esta clausula (V) se limite al valor Zusto de
mercado de la propiedad asl gravada’.

Obsérvese la amplitud de esta de;i‘;l:[:ii:::
que cubre practicamente tgdas las m
des posibles de endeudamiento.

2. La deuda publica.
En un sentido ref" g‘e
se por deuda publica la i
ciéh central, gs decir, aquella que Zuf‘:sr:::do
Poder Ejecutivo en representamén esupues-
y que anualmente se incluye en el Pre
to Ngtgrc:]r;a;.e sabe, de acuerdo con la ngsng:
cién Politica y la Ley de la Admumstracnt nNa-
nanciera de la Republica, el Presupues ?:ie la
cional contempla los ingresos y gastos res
administracién central, que incluye los gqgﬁnm
Ejecutivo, Legislativo Yy Judicial, el In e
Supremo de Elecciones y de la Contralor

General de la Republica.® i
Ahora bien, la administracién publica 'mo-
derna es mucho mas compleja, porque Incluye

toda una gama de instituciones publicas que no

gido, suele entpndet-
uda de la administra-

1. Este dltimo tipo de obligaciones, que no implican un compromiso directo pero si eventual de pago, en la contabilidad bancaria e cata-

logan como pasivos contingentes.

2. Gonvenlo entre el Banco Central de Costa Rica, la Republica de Costa Rica y el Bank of America National Trust and Savings Assocla-
tion como agente de varios bancos, segundo de los convenios aprobados en la Ley N? 7010 de 25 de octubre de 1985.

3. Articulos 176 y 177 de la Constitucién Potitica y articulos 31, 36 y concordantes de la Ley de la Administracion Financiera de la Repy-

blica.
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forman parte de la administracién central del
Estado.

En Costa Rica, el concepto mas amplio es
el contenido en el articulo 1 de la Ley General
de la Administracion Publica, segun el cual la
administracién publica esta constituida por el
Estado y los demas entes publicos, cada uno
con personalidad juridica y capacidad de Dere-
cho Publico y Privado.

Con fundamento, se ha criticado esta defi-
nicién por distinguir entre el Estado y los demas
entes publicos, cuando lo correcto habria sido
distinguir entre la administracién central y los
entes publicos que conforman la administracién
descentralizada, siendo ambas parte del Esta-
do.* Pero probablemente se pretendié dejar
claro que es el Estado el que tiene personali-
dad juridica, no la administracion publica como
tal. Esto ultimo se ha sostenido, por ejemplo, en
el caso de Espana.®

La definicion del articulo 1 de la Ley Gene-
ral de la Administracion Publica incluye a prac-
ticamente todo érgano del Estado y ente publi-
co imaginable en Costa Rica, salvo un hibrido
muy importante cual es el de las sociedades
mercantiles con participacion mayoritaria del
Estado, que constituyen una modalidad de las
llamadas “empresas publicas”.® Sin embargo,
en Costa Rica diversas leyes y la misma juris-
prudencia han sometido gran parte de la activi-
dad de esas empresas, que no forman parte de
la administracion publica en sentido organico, a
la normativa propia de las entidades de dere-
cho publico.”

e
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Lo explicado nos lleva a un concepto mas
amplio de deuda publica, abarcando a todo el
sector puiblico, es decir, no la deuda de la
administracién central del Estado, que es la
que se incluye en el presupuesto nacional, sino
también la deuda de las instituciones publicas
descentralizadas y de las empresas publicas
organizadas como sociedades mercantiles.

Un concepto de deuda publica asf, amplio,
es el que se ha usado en los convenios de re-
financiamiento de la deuda publica costarricen-
se con los bancos extranjeros. En efecto, den-
tro de esos convenios se ha definido entidad
del sector publico asl:

“Entidad del sector publico quiere decir, el
prestatario y cualquier Ministerio, departamento,
autoridad, institucién auténoma o empresa
puiblica creada por ley, o cualquier sociedad u
otra entidad en la que mds del 50% del capital
es propiedad o est4 controlado directa o indirec-
tamente por la Republica”.?

De manera similar, en el Reglamento para
el Registro y Control de la Deuda Externa de
las Instituciones del Sector Publico Costarricen-
se, emitido por la junta directiva del Banco Cen-
tral de Costa Rica,? se defini6 entidad (presta-
taria) asf:

“Anticulo 3.—Para los fines de este Regla-
mento se utilizarén las siguientes definiciones:
(...)

b) Entidad: Toda aquella persona fisica o
juridica costarricense compone la admi-
nistracién central, las instituciones des-

. véase BREWER CARIAS, Allan R., Comentarios sobre los principios generales de la Ley General de la Administracidn Publica en Costa
Rica, en Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, San José, Colegio de Abogados-Asociacién Costarricen-
se de Derecho Publico, 1981, pp. 35-37.

_ véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Civitas,
t.1, 1975, pp. 19-20.

. De acuerdo con la doctrina, el concepto de empresa publica Incluye tanto a entes u 6rganocs de Dsrecho Publico cuya actividad es de
naturaleza mercantil, como a las sociedades mercantiles en las cuales el Estado tiena mas del cincuenta por ciento de las acclones. Véa-
se VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, Madrid, Aguilar Ediciones, 1980, p. 636 y ss. En nuestro medio, puede verse MURILLO,
Mauro, Ensayos de Derecho Publico, San José, Editorial Universidad Estatal a Distancia, 1988, p. 107.

. Para un excelente andlisis de la doctrina y jurisprudencia sobre empresas publicas y su régimen juridico en Costa Rica, véase ORTIZ
ORTIZ, Eduardo, La empresa publica como ente publico, en Revista lvstitia, San José, Ne 62, abril de 1991, p. 4 y ss,

8. Véase supra, nota 2.
9. Publicado en La Gaceta, N® 73 de 18 de abril de 1986.
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centralizadas (auténomas y semiaut6-
nomas), las corporaciones municipales
Yy cualquier otra que:

— Supresupuesto esta sujeto a la aproba-
ci?n de la Contralorfa General de la Re-
publica, o

— el Estado posea mas del 50% de las
acciones con derecho a voto, o esté re-
presentado por mas de la mitad de los
miembros de su Junta Directiva o Con-
sejo de Administracién”.

blemDae(:O Iexpuesto sg dpsprende que el pro-

ica no: a .deuda publica externa de Costa
nistraciona sido un probleme} sélo de la admi-
des pabli :aesm;jai' sino tamblén de las entida-
Plblicas, escentralizadas y empresas
sos A'g:ra bien, en la gran mayorfa de los ca-
QUiéren proveedores de. fondos externos re-
entidag que al compromiso de pago de estas
del Ext e: y empresas se adicione la garantia
suson taa 0. Por ello, talgs deudas son también
mar S por el i?qqer Ejecutivo y pasan a for-
nist payte en definitiva de la deuda de la admi-

racién central del Estado.

3. Ladeuda publica externa.
pmb'l"oda deyda es o puede llegar a ser un
e ema. Si se trata de deuda publica, la
de ugdmmq qel problema es mayor, porque la
g a publica es en dltima instancia una deu-
a de toda la colectividad. Pero todavia mas
grave puede ser el problema tratandose de
deuda publica externa, pues en este caso estan

10. :lo es el propdsito de este ensayo analizar las causas de la crisis de la deuda extema, ni su contexto ec
0, el autor se permite recomendar la obra de KUCZYNSKI, Pedro Pablo, Latin American Deblt, Baltimore,
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de por medio la balanza de pagos y el presis®
internacional del pals. Ademas, como s8 &
el problema de la deuda publica extema.#ﬁw
todo la de América Latina, adquirio connots®®
de crisis mundial a partir de principios B
década de los ochenta."

. En qué se basa la distincion entre deud>
interna y deuda externa? En principio palg:;
sencillo, pero en la practica no lo es _qaﬁ
variedad de criterios que pueden utiizars®
Esta es una enumeracion nada més ejem
cativa: la nacionalidad del acreedor, la p
cia del acreedor, el domicilio del acreedofué
tipo de moneda, el lugar de contrataciém '
lugar de cumplimiento, la ley aplicable, la
diccién aplicable. Todos estos son criterioS p
pueden tomarse en cuenta, individu.almente
en distintas combinaciones, pard definirq
de entenderse por deuda externa."

Para Giuliani Fonroudge, clio d:te[rmizain
el lugar de pago de la deu a. Asl, s
este%utor p‘o)r Iga definicion de obligacién fina™
ciera internacional como “aquella que s @
dada en una o varias plazas extranjeras, sief”
do pagadera, ademas, en uno o varios cen
financieros del exteriof, mediante una trans
rencia de valores”.'2 En sentido similar, S5 h3
dicho que el empréstito €S externo cuando ¢

Estado obtiene los fondos fuera del tgrrilO“"

nacional, de otros Estados O de capitalistas

residentes en el exterior, mientras que es inte™

no cuando el dinero se obtiene dentro de I8
economifa nacional, utilizando el crédito de!

Estado dentro de sus propias fr onteras."?

te €8

onémico y politico. Al respss
Twentieth Century Fund-The®
las ideas de Raul Prebish

Johns Hopkins University Press, 1988. Para un excelente
, . estudio basado en la teoria de la dependencia y
sugiero la obra de GRIFFITH-JONES, Stephany y SUNKEL, Osvaldo, Debt and Development Crises in Latin America: The End of 88

[/
él:.;s;zn, N'ew York, Oxford University Press, 1986. En el medio naclonal, Romero Pérez ha criticado en di
fect palses industrializados y de los organismos financleros internacionales y abogado por 50
Inst:t)/nn:l;:hl:a ‘gizl‘f’:;;: d,e::!oab ’exten:la. anparucular. puede verse ROMERO PEREZ, Jorge Enrique
ai lema de leuda externa, en Revista de Ci y :
1 ¢ , enclas Juridicas, San Jos!
890, pp. 97-126, y Aspectos juridicos, Iniclativa de las Américas y deuda externa, en Revista de Clenclas Jur(dicas,

versos ensayos las politica$
luciones amparadas al Derecho Ints?
E! Derecho Intemacional comd
6, N2 67, setiembre-diclembre.
San José, N° 68

en .
ero-abril, 1891, pp. 97-139. Ambos ensayos incluyen una extensa bibliografia de referencia sobre el tema.

11. Un resumen de diversos criterios se encuent
ra en el ensayo de JIMENEZ SANDOVA { : teoria
préctica, en Banca, Bolsa & Seguros, San José, N° 1, mayo-junio, 1990, p. 28 y ss. L. Humberto, La douda publiza sxiems d

12. GI
- ULlAEN;:AONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Alres, Ediciones Depalma, vol. Il, 1987, p. 1177.
. CHAS! TE, Luis Enrique, Contratos de empréstito publico, en Contratos Administrativos, Buenos Aires, Editorial Astrea, t. Il, 1982,

p. 6.
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Este criterio que atiende a la residencia del
acreedor, junto con el tipo de moneda utilizada,
son los mas usados en la practica. El hecho de
que el acreedor sea residente en otro pais es o
qgue compromete las relaciones internacionales
del deudor en el ambito comercial y econémico.
Por su parte, la utilizacién de moneda extranje-
ra es lo que somete al deudor a la soberanfa
monetaria de otro Estado y a eventuales pro-
blemas de balanza de pagos.

En sentido estricto, debe diferenciarse
entre el concepto de domicilio, que implica
permanencia, y el de residencia, que puede ser
meramente temporal.’ En el ambito de la
deuda externa, es comun el uso indistinto de
ambos términos o el énfasis en el concepto de
residencia, que es mas amplio.

La préactica en Costa Rica ha sido conside-
rar deuda externa el conjunto de obligaciones
pagaderas a acreedores domiciliados o resi-
dentes fuera del pais, tanto las pactadas en
moneda extranjera como en moneda nacional.

En los convenios de refinanciamiento se ha
definido deuda externa asf:

“Deuda externa. Significa, para cualquier
persona:

a) Todas las obligaciones de tal persona
para retrocomprar moneda legal de la
Republica bajo cualquier facilidad del
FMI, o
Toda deuda de tal persona, que () sea
o pueda ser pagable a opcion del reci-
bidor del pago en moneda extranjera
(1) que sea pagable fuera de la Repu-
blica a una persona residente o que
tenga su oficina central o lugar principal
de negocios fuera del territorio de la Re-
publica...™s

b)

Por su parte, en el articulo 3 del Reglamen-
to para el Registro y Control de la Deuda Exter-

14. Al respecto, véase PEREZ VARGAS, Victor, Domicilio y ausencia, en Revista Judiclal, San José, N® 11, pp.

15. Véase supra, nota 2. Las definiciones de deuda, deuda publica y deuda extemna contenidas en los
critos por Costa Rica, corresponden a las utilizadas en general en este tipo de convenios. Véass, como referencia, el
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na de las Instituciones del Sector Paplipg Cos-
tarricense se incluye la siguiente definicién de
crédito extemo:

“Articulo 3.—Para los fines de este l':legla-
mento se utilizardn las siguientes definiciones:

()

j) Crédito exteno: Se considera crédito
no:

i)

exter-

Compromiso financiero o comercial de-
nominado en moneda extranjera que
obliga al prestatario & realizar pagos a
un prestamista residente en el extranje-
ro, bajo condiciones preestablecidas en
un contrato de crédito.

Compromiso denominado en colones
que deba ser pagado a un prestamista
domiciliado fuera del pals.

Titulos expresados en moneda extran-
jera emitidos por el Estado costarricen-
se o sus instituciones.

Cualquier crédito extemo originado en
obligaciones contingentes cuyo servicio
deba ser realizado por la entidad que
avalo o garantiz6.™®

i)
li)

iv)

Obsérvese el uso, aparentemente indiscri-
minado, de los términos residencia en el
inciso i) y domicilio en el inciso ii). Asimismo,
obsérvese que en el inciso iii) se incluyen los
titulos valores expresados en moneda extran-
jera, sin referencia al domicilio o residencia del
acreedor. Esto podrfa explicarse porque, tra-
tandose de titulos valores, €s impredecible
quién va a ser el tenedor a la hora de hacer
efectivo el titulo. Por tal razén se estaria aten-
diendo en este caso al criterio de la moneda,
ignorando el de la residencia del acreedor.

Cabe cuestionarse cuél es el sentido de
incluir dentro del concepto de deuda extema
obligaciones pagaderas en colones, aunque los
acreedores sean personas residentes fuera del

74-75.

convenios de refinanciamiento sus-
modeto de con-

trato incluido en BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, Transacciones financieras intemacionales (Emilio J. Cérdenas, An-

tonio Mendes y Ralph Reisner, editores).
16. Véase supra, nota 9.
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Pals.”” La explicacién mas légica me parece
g:e esta en .lo que ya mencioné, la incidencia
esas obligaciones en las relaciones eco-
némicas internacionales del Estado. Como la
Moneda es local, en este tipo de obligaciones
no esté.en juego la pérdida de la soberania
Monetaria ni posibles problemas de balanza de
Pagos. Sin embargo, sf est4n en juego las rela-
Ciones del pals con gobiernos e instituciones
extrgnjeras y con instituciones financieras
Multilaterales, relaciones que se verian afecta-
das por el incumplimiento aunque las deudas
hayan sido pactadas en moneda nacional.

El supuesto de deuda externa en colones
es, sin embargo, poco usual, dado que los
creditos externos concedidos a Costa Rica se
Pactan casi sin excepcioén en “moneda fuerte”,
siendo el délar la de uso mas extendido debido,
Ccomo se sabe, al tradicional dominio de los
Estados Unidos en el panorama econémico
Mundial a partir de la segunda posguerra. Los
Pocos casos de que tengo referencia se refie-
ren a préstamos del Banco Centroamericano
de Integracién Econémica.

4. El empréstito como forma tipica de ins-
trumentacién de la deuda publica.

En doctrina se considera el empréstito
como forma tipica de instrumentacién de la
deuda publica. “Existe empréstito —dice Giulia-
Nl Fonrouge— cuando el Estado recurre al
Mercado en demanda de fondos, con la prome-
sa de reembolsar el capital en determinadas
formas y términos y de pagar un interés peri6-
dico”,18

—
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. un

El procedimiento de suscripcion ?:s en
empréstito consiste en la emisién de titu o
serie para ser colocados en el merca gi0 08
colocacién puede efectuarse por iqtefm ’
algun banco, por suscripcién publica, posujeto
ta directa en bolsa o por licitacion. 188
pasivo o deudor de la obligacién emerg® iv0 ©
un empréstito es el Estado, el sujeto ae | obie"
acreedor los portadores de los titulos )/s 4
to es el pago de un interés anual y lare o
del capital entregado. La obligacion em st
te del empréstito se materializa en l{gn
mento que se denomina titulo, obligac di's
o letra, a los cuales son aplicables 1as
ciones sobre titulos valores del C6digo
mercio.'? s

Sobre la naturaleza juridica de 10 oermgrfes
titos publicos, existen en general tres ¢ slito
doctrinales.?® La primera ve en el ?n:gral de
publico un acto o declaracion unila :
Derecho Publico, producto del ejercici® ca
soberanfa del Estado. La segunda &l
empréstito publico como un acto de soorrie nte
legislativa. Finalmente, la tercera € Dentro
concibe el empréstito como un contrato. 5 que
de esta ultima se distingue entre aql-'e"oat ode
caracterizan el empréstito como un contl;eriza n
Derecho Privado y aquellos qué lo parac ©ntra-
como un contrato de Derecho Publico 0 © icion
to administrativo, siendo e?ta L':ltimaa la poS

ritaria de la doctrina francesa.

lrnayl(?.)ntCosta Rica, la deuda publica internd se
ha instrumentado usualmente en formatum.
empréstitos. En efecto, ya nos hemos acos de
brado a las constantes emisiones de bonos

HVI. El articulo 35

17. Es interesante sefialar un caso especial en nuestro régimen jurfdico, el del Banco Hipotecario de la Vivienda o BAN V1. Seg
de la Ley N® 7052 de 13 de noviembre de 1986 requlere la aprobacién legislativa de los créditos externos que comraleeeé SB/;«N’; d; {abre~
o

el inciso e) del artfculo 4 del Reglamento de esa ley, Decreto Ejecutivo N? 20210-P-VAH publicado en La Gaceta, N
ro de 1991, se entiende por créditos extemos aquellos pactados en moneda extranjera y pagaderos a un acreed :
pals, es decir, se exige la concurrencia de ambos aspectos, por lo que segun el Reglamento no se consideraria crédi

or residente fuerd
to extermno

concedido por un organismo extranjero al BANHVI si es en moneda nacional.

18. GIULIAN! FONROUGE, op. cit., p. 1179.

19. Ibidem, p. 1209 y
tro pais el Cédigo
clones, bonos, cddulas h
en lo no prescrito por 8585 leyes”.

20.

ss. Aunque en doctrina hay discusién sobre el régimen juridico aplicable a los titulos de la deuda publica, en nues-
de Comercio es claro al sefialar, en su articulo 685, lo siguiente: “Los titulos de la deuda publica, acciones, obliga-

hipotecarias u otros titulos valores regulados por este Codigo o por leyes especiales, se regirdn por este tiulo

ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depaima, vol. Il, 1979, pp. 563-71.
Véase también, GIULIANI FONROUGE, op. cit.,, p. 1199, y ss.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Gobierno, cuyas caracteristicas y condiciones
se establecen en cada caso en un Derecho
Ejecutivo emitido por el presidente de la Repu-
blica conjuntamente con el ministro de Hacien-
da. Con respaldo en esos bonos, depositados
en custodia en el Banco Central de Costa Rica,
se ha establecido la practica de emitir los llama-
dos “titulos de propiedad” de! Gobiemo, para
efectos de adecuar los plazos y tasas de inte-
rés de los bonos de la deuda publica a las
condiciones del mercado financiero.?

En cambio, en el caso de la deuda publica
externa, lo usual en Costa Rica, como en
muchos otros paises en desarrollo, ha sido la
suscripcién por parte del Poder Ejecutivo y de
las entidades descentralizadas de contratos de
crédito que no constituyen empréstitos en
sentido estricto, segun se explica mas detalla-
damente a continuacion.

5. Otras formas de instrumentacién de la
deuda publica: Los contratos de crédito
externo.

A partir de los afios setenta comienza a
generalizarse a nivel mundial el uso de contra-
tos de crédito que no corresponden a la figura
tradicional del empréstito, como forma de las
instituciones financieras multilaterales y los
bancos extranjeros de proveer fondos a los go-
biernos e instituciones publicas de los paises
en desarrollo. En esta diversificacién y simplifi-
cacién de las formas de instrumentar la deuda
publica externa influyd sobremanera la activa
participacion que en esa época la banca inter-
nacional empezd a asumir en la provision de
fondos a estos paises.??

La generalizacién de esta modalidad distin-
ta del empréstito clasico ha provocado no po-
cas dudas en la doctrina. Alvarez-Gendin, por
ejemplo, distingue entre los empréstitos propia-
mente dichos y los simples préstamos de la

e
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administracién publica. Partiendo de esta dis-
tincién, los contratos de crédito extermno ten-
drfan que considerarse simples préstamos yno
empréstitos. Dice este autor:

“La administracién pblica contrata operacio-
nes de crédito con determinadas entidades pri-
vadas o instalaciones bancarias o con particula-
res, lo que constituye simple préstamo; o bien
con personas indeterminadas (colectivas o indi-
viduales) mediante la puesta en circulacién de
obligaciones, titulos, bonos, cédulas de crédito,
con o sin interés, por suscripcién publica, al tipo
fijo de emisién o por debajo del mismo, 0 &n
publica licitacién para mejorar el tipo de emisién
o rebajar la prima prometida, o el interés, 0
combinando cualquiera de estas formas, cons-
tituyendo entonces los empréstitos™.?*

Reveladoras de las dudas que existen en
doctrina son las palabras de Giuliani Fonrouge,
quien en relacién con los créditos concedidos
por bancos internacionales al gobierno argen-
tino, dice en su obra lo siguiente:

*“Aunque los detalles de las operaciones y las
garantias o seguridades exigidas no han tenido
difusion adecuada en nuestro pais, ellas no
parecen encuadrar en las que tradicionaimente
corresponden al crédito puablico, aparte de
vincularse con condiciones politicas no esclare-
cidas suficientemente, por lo cual es menester
mantenerlas aparte, sobre todo porque en cier-
tos casos parecieran estructuradas como prés-
tamos bancarios de Derecho Privado, y no
como obligaciones de Derecho Publico”.2¢

Gordillo, por su parte, resume muy bien la
problematica de lo que él denomina “contrato
de crédito sometido al derecho extranjero”, en
los siguientes términos:

“En el presente trabajo analizaremos este
fenémeno, que deja virtuaimente de lado los
principios que informaran a las instituciones del
derecho financiero y administrativo clasico. E|

21, véase el articulo 1) de la Ley N°® 5768 de 13 de agosto de 1975 y el Decreto Ejecutivo N* 15966-H de 14 de enero de 1985,
22. Sobre las caracteristicas e implicaciones de este proceso, pusde consultarse a GRIFFITH-JONES y SUNKEL ap. cit (,:1

. " . ) M §8S,
23. ALVAREZ-GENDIN, Sabino, Tratado General de Derecho Administrativo, Barcelona, Editorial Bosch, t. Iil, 1973 PR ’8:-83 y

24. GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1196.
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i‘i:::_"aw no se regira por su derecho publico
ment 0."\’ podra ya en rigor llaméarsele veraz-
ov e ‘empréstito publico’, pues esta frase
. °h°: precisamente aquellos principios de De-
efl: Pablico que no le seran en los hechos
22 :cables. Aparece entonces en el marco juridi-

ntemacional el contrato de crédito externo,
Sometido a un régimen propio, que se ubica
entre el derecho intemacional publico y privado,
Iyse conjuga con el derecho privado intemo de
08 palses desarrollados, sede habitual de los
:E’anismos 0 consorcios que actuaran en cali-
e de prestamistas. Es, en suma, un contrato

Estado sometido a un derecho extranjero al
pals deudor, lo cual escapa por completo a las
Previsiones y conceptos teéricos de los juristas
habituados al régimen del derecho publico inter-
""';I::; f:ls respectivos pafses en vias de desa-

o Considero que, si se acepta la naturaleza
ntractual de la figura del empréstito, los
Contratos de crédito externo pueden conside-
:’ arse como una modalidad de empréstito. Asf,
?dlferencia fundamental estaria no tanto en la
finalidad de cada uno, que es sustancialmente
la.mlsma. sino més bien en su instrumentacion:
Mientras el empréstito tradicional se instrumen-
ta mediante una emision de titulos en serie, el
contrato de crédito se instrumenta, como su
nombre lo indica, mediante la suscripcion de un
contrato directamente entre deudor y acreedor.
En este tipo de contratos, el acreedor o acree-
dores estan claramente determinados desde
un inicio y las condiciones de pago se pactan
de comun acuerdo entre las partes, no unilate-
ralmente al momento de la emision de los titu-
los, como ocurre en el empreéstito publico tradi-

cional.

Aun asf, debe tenerse presente que el
andlisis de la figura del empréstito publico ha
estado siempre muy centrado en las potesta-
des exorbitantes de Derecho Comun que el
Estado deudor mantiene frente a sus acreedo-
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res, potestades tipicas de la contratacién pibf
ca. En los contratos de crédito extemo, tales
potestades practicamente no existen y
bien, sobre todo cuando los deudores son
ses en desarrollo, el Estado es la parte
frente a los bancos o instituciones extranjeras
que otorgan los créditos.

Como regla general, en este ensayo utifizo
el término empréstito o contrato de empréstito
en sentido amplio, incluyendo como una de sus
modalidades los contratos de crédito extemo-
De esta manera ha enfocado el punto nues!ra
Sala Constitucional, aunque sin mayor cuestio-
namiento, como veremos mas adelante. En
todo caso, debe tenerse presente lo dicho res*
pecto al concepto clasico de empréstito en 8

doctrina. .
Me refiero a continuacion a los diversos

tipos de contratos de crédito externo que sé
han utilizado en la practica.

Tratandose de bancos comerciales, la figu
ra contractual de uso mas generalizado ha sido
la de los llamados “préstamos sindicados”, en
los cuales grupos de bancos de diversas nacio-
nalidades se organizan bajo la coordinacién y
representacién de un banco agente, para otor-
gar préstamos o abrir lineas de crédito de gran
cuantfa a gobiernos e instituciones publicas lo-
cales.?¢
Estos contratos incluyen una serié de clau-
sulas que protegen celosamente los intereses
de los bancos patrticipantes, en detrimento de la
posicién del gobierno o institucién deudora.
Una cldausula tipica, por ejemplo, es aquella en
la cual el gobierno o institucion deudora renun-
cia a su jurisdiccién y a la aplicacion de la legis-
lacién interna de su pals, para someterse ala
jurisdiccién y legislacién de Londres 0 Nueva
York, plazas ampliamente utilizadas por los
grandes bancos internacionales y en las cua-
les, I6gicamente, la legislacién tiende a prote-

25. GORDILLO, Agustin, E/
g » El contrato de crédito externo, en Revista de Administracién Publica, Madrid, Centro de Estudios Constituclo-

nales, N® 97, enero-abril, 1982, pp. 426-27.

26. Sobre el concept
préctico de fa :ctolv‘ll;:: gz:ctf’rfsucas de los préstamos sindicados, véase VILLEGAS, Cartos Gilberto, Compendio juridico, técnico y
en INTERNATIONAL LAW f:s%.l?uenos Alres, Ediciones Depalma, t. |, 1986, p. 698 y ss. Asimismo, la figura se analiza en detalla
UTE, Intemational Borrowing: Negotiating and Structuring International Debt Transactions, Washing-

ton, D.C., 1988, p. 299 y s3.
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I99!‘_Ios intereses bancarios y comerciales sobre
Os intereses de los paises deudores. Sin lugar
4 dudas, esta modalidad es la que mas se ale-
Ja de Ia figura del empréstito publico e incluso
de la figura general del contrato administrativo.
. Cuando los proveedores de fondos son
Instituciones financieras multilaterales, la forma
de instrumentacion de los créditos varfa en
fl:lncién de la normativa propia de cada institu-
Cidn. En estos supuestos, existe la peculiaridad
de que el pais deudor generalmente se ha
adherido previamente al tratado de creacién de
la respectiva entidad internacional, el cual
Contempla al menos a nivel general los meca-
Nismos de financiamiento aplicables.

En el caso del Fondo Monetario Internacio-
hal, la provisién de fondos a sus pafses miem-
bros generaimente es para enfrentar proble-
Mas de balanza de pagos y se instrumenta
Mediante mecanismos previstos en el Conve-
nio Constitutivo y en los reglamentos y acuer-
dos del Fondo.?” En los ultimos aios, el meca-
nismo mas usual ha sido el de los llamados
“convenios stand by”, que no constituyen ver-
daderos contratos o acuerdos internacionales,
sino unicamente la aceptacion por parte del
Fondo de una solicitud de fondos de un pals
miembro, basada en una carta de intenciones
en la cual el pals solicitante se compromete a
una serie de medidas econémicas exigidas por
el Fondo como parte de su politica de condicio-
nalidad.

Tratdndose de instituciones financieras
multilaterales de fomento, como el Banco Inter-
nacional de Reconstruccién y Fomento (el prin-
cipal organismo integrante del Banco Mundial)
y el Banco Interamericano de Desarrollo, lo
usual ha sido el uso de contratos de crédito
dirigidos al financiamiento de proyectos espe-
cificos. Este tipo de contratos son muy simila-
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res a los que se utilizan en los Qréstamos sin-
dicados, con las diferencias de rigor por tratar-
se de un unico acreedor. Ademds, generalmen-
te los contratos de crédito con agencias multi-
laterales no se someten a tribunales y leyes de
un pals determinado, como ocurre en los prés-
tamos sindicados, sino que contemplan proce-
dimientos de arbitraje y criterios de interpreta-
ci6én basados en el texto mismo del cgntrato.
Pero, al igual que los préstamos sindicados,
son también contratos de adhesién, en los
cuales las posibilidades de negociacién o .de
ejercicio de prerrogativas de Derecho Publico
por parte del gobierno o institucién deudora
préacticamente no existen.

En el caso del Banco Mundial, a partir de
los afios ochenta se estableci6 la modalidad de
préstamos de ajuste estructural, que no se di-
rigen al financiamiento de un proyecto de inver-
sién especifico sino a promover cambios en la
estructura econémica y productiva del pafs
deudor. El Gobiemo de Costa Rica, como se
sabe, ha suscrito a la fecha dos préstamos de
ajuste estructural con el Banco Mundial y se
encuentra en proceso de negociacién un terce-
ro.2

Ademds de los concedidos por bancos
comerciales y por instituciones financieras
multilaterales, otra modalidad de créditos exter-
nos incluye los que se suscriben directamente
entre dos gobiernos o instituciones guberna-
mentales. En estos casos, el mecanismo de
financiamiento también varia en funcién de
cada pais. Ejemplos son los préstamos al
amparo del programa PL-480 del Gobierno de
los Estados Unidos, los préstamos del Gobier-
no de México amparadps al Pacto de San José,
los préstamos concedidos por el Fondo de In-
versiones de Venezuela al Gobiemo de Costa
Rica y los empréstitos suscritos con el Institu-

27. Costa Rica ratificé la Segunda Enmienda al Convenlo Constitutivo del Fondo Monetario Intemacional, mediante 1 Ley N® 6223 de 27
de abril de 1978, publicada en el Alcance N° 93 a La Gaceta N° 105, de 2 de junio de 1978.

28. El PAE | fue aprobado por la Ley N® 6998 de 20 de agosto de 1985 y el PAE |l por la Ley N° 7134 de 5 ds octubre
caclones politicas y econémicas de los programas de ajuste estructural son un tema sumaments polémico y sobrg
mucho en nuestro medio. La visién de quien sin duda ha sido el principal economista nacional involucrado gn Ia pu
de estos programas puede verse en LIZANO, Eduardo, Programa de Ajuste Estructural en Costa Rica, San Josg

troamérica, 1990.

de 1989. Las implil-
ello se ha ascrito
asta en ejecucion
Academia ds Cen-
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to de Crédito Oficial del Gobierno de Espaia.
Cada uno de ellos tiene sus mecanismos ope-
rativos propios.

En este ultimo tipo de créditos, a diferencia
de los préstamos sindicados, ambas partes
contratantes son personas de Derecho Publico.
Lo mismo ocurre en los créditos suscritos con
organismos multilaterales como el Banco
Mundial o el Banco Interamericano de Desarro-
llo, sélo que en estos casos, por ser dichos
organismos sujetos con personalidad juridica
internacional, los créditos inevitablemente se
ven sujetos a reglas de Derecho Internacional
Pblico, entre ellas las contenidas en el tratado
constitutivo de la propia organizacion.® Incluso,
pueden configurarse como verdaderos tratados
internacionales, como veremos mas adelante.

En todo caso, como bien apunta Gordillo,
sea que se trate de contratos de cr@dlto ex'te|.'-
nos regidos por €l Derecho Internacional Puibli-
co o el Derecho Internacional Privado, desde la

Il. REGIMEN CONSTITUCIONAL
cripcion Y aprobacion legislativa
A. :'.2 lsol;Semprésﬁtos publicos y convenios
1 :i;:aiza;::'de, inciso 15) del articulo 121 de
la canslitucijéisi,osicién constitucional mas
Sin duda 'aateri 2 de deuda publica externa
relevante ecl;\ 15) de articulo 121, que dice lo
es el incis
siguiente:

29.D Jorge Enrigue,

do supra, nota 10. Pero
pase en

vS.
ik ”’"”,':,dzd. 516 (1985).
oit,, pp- 429-31-

o'
ONAOUGE: op. cit., p- 1174.

Ba

risis de la deuda ext
ue alcanzé 1a C ema, en los palses
magnitud QU2 ismos proplos de! Derecho Intemacional Piblico.
E! Derecho interacional como Instrumento de solucién al problema de la deuda 68X
los tribunales de los Estados Unidos han sido reacios a aceptar soluciones de este tipo y se han

|a legislacion norteamericana sobre la materia, a
ublicas de paises en desarrollo como transacciones mercantiles. Para muestra, los célebres casos: Libra

cOl
jinado jones P
ncl 08 0 insmucnco Nacional de Costa Rica, 570 F. Supp. 870 (1983 y Allied
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perspectiva del pals deudor las diferencias en
la practica son minimas, pues su posi
generalmente es de obligada aceptacién ¥
adhesién a las condiciones fijadas por la pare
acreedora.*®
6. La nocion de crédito publico.
En doctrina es comun la referencia ala
nocién de crédito publico, entendido como I8
aptitud o capacidad del Estado para obtenef
crédito. Asl, Giuliani Fonrouge recoge
definicién segun la cual crédito publico es
aptitud politica, econémica, jurfdica y moral
un Estado para obtener dinero 0 bienes
préstamo, basada en la confianza de que g
por su patrimonio, los recursos de que pu
disponer y su conducta”.®

Nuestra Constitucién hace referencia 8 la
nocion de crédito publico,

al regular la aprobd°
cién legislativa de los empréstitos y otros con-
venios similares cele

brados por el Poder EjecY”
tivo.

DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

sArticulo 121.—Ademas de las otras atribu-
ciones que le confiere esta Constitucién, corres-
ponde exclusivamente a a Asamblea Legislati-
va: (...)

15) Aprobar o improbar los empréstitos o
convenios similares que S€ relacionen
con el crédito publico, celebrados por el
Poder Ejecutivo.

Para efectuar la contratacién de em-
préstitos en el exterior O de aquellos

deudores se ha abogado por enfrentaria globalmente, mé-
Un resumen de diversas posiciones en este sentido pue-

considerar los empréstitos y créditos exiemos suscritos pof

Bank International vs. Banco Crédito Agricola de Car
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que, aunque convenidos en el pais,
hayan de ser financiados con capital
extranjero, es preciso que el respectivo
proyecto sea aprobado por las dos ter-
ceras partes del total de los votos de los
miembros de la Asamblea Legislativa®.

En su texto original, este inciso requeria la
autorizacion legislativa al Poder Ejecutivo para
negociar y celebrar empréstitos y convenios
similares relacionados con el crédito publico y
la aprobacion legislativa de los empréstitos y
convenios una vez celebrados. Es decir, exis-
tia una doble intervencién de la Asamblea
Legislativa, anterior y posterior a la suscripcion
de los empréstitos. Mediante reforma constitu-
cional introducida en 1968, se eliminé la nece-
sidad de autorizacién legislativa previa.?

No pocas dificultades de interpretacion
plantea este inciso 15) del articulo 121 consti-
tucional, tanto en si mismo como al relacionar-
lo con otras normas constitucionales, tal como
se vera a continuacion.

2. Naturaleza juridica de los empréstitos
publicos.

En la discusién sobre si los empréstitos
tienen la naturaleza de actos unilaterales del
Estado o contratos, es mi criterio que la Cons-
tituciéon tomo partido en favor de la segunda
posicién, prueba de lo cual es que habla de
“empréstitos o convenios similares”. Ahora
bien, al requerir que sean aprobados por la
Asamblea Legislativa, el problema de la natura-
leza juridica de los empréstitos en la Consti-
tucién se ha planteado en términos de su con-
sideracion como contratos administrativos o
leyes.

Para este andlisis es importante transcribir
otras dos disposiciones constitucionales que se
relacionan con el inciso 15) del articulo 121
antes citado:

“Articulo 140.—Son deberes y atribuciones
que corresponden conjuntamente al Presidente
y al respectivo Ministro de Gobierno: (...)

32. Reforma Introducida por la Ley N 4123 de 30 de mayo de 1968.

19) Suscribir los contratos administrativos
no comprendidos en el inciso 14) del ar-
ticulo 121 de esta Constitucién, a ré-
serva de someterios ala aprobacién de
la Asamblea Legislativa cuando estipu-
len exencion de impuestos o tasas, O
tengan por objeto la explotacién de ser-
vicios publicos, recursos 0 riquezas na-

turales del Estado.

La aprobacién legislativa a estos con-
tratos no les daré cardcter de leyes ni
los eximird de su régimen jurfdico
administrativo. No se aplicaré lo dis-
puesto en este inciso a los empréstitos
u ofros convenios similares, a que se
refiere el inciso 15) del articulo 121, los
cuales se regirén por sus normas aspe-

ciales”.

“Articulo 124.—...)
La aprobacién legislativa de contratos, con-

venios y otros actos de naturaleza administrati-
va, no dard a esos actos carécter'de leyes aun-
que se haga a través de los trémites ordinarnos

de éstas”.

Obsérvese que el inciso 19) del a!tfcu-
lo 140 constitucional le da al Poder Ejgcutnp la
potestad de suscribir contratos administrativos
en general. En el segundo parrafo aclara que la
aprobacién legislativa de esos contratos, cuan-
do se requiera, no les da el caracter rT'e. leygs ni
los exime de su régimen juridico administrativo,
pero acto seguido indica: “No se apltcgré lo
dispuesto en este inciso a los emprésptos u
otros convenios similares, a que sé reflerg el
inciso 15) del articulo 121, los cuales se regiran
por sus normas especiales”.

Por su parte, el parrafo segundq del articu-
lo 124 no hace distincién alguna y dispone que
los contratos, convenios y otros actos de natu-
raleza administrativa no adquieren el caracter
de leyes aunque sean aprobados por la Asgm-
blea Legislativa mediante los tramites ordina-
rios de una ley.

Es importante sefialar qué tanto el parrafo
segundo del inciso 19) del articulo 140 como el
pérrafo segundo del articulo 124 fueron adicio-
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nados por reforma a la Constitucién introducida ~ Advierto que la Sala dio al término “empréstito”

en el afio 1975.% una connotacién amplia, asimilandolo a contra-
La Procuradurfa General de la Republica  tos de crédito en los cuales el deudor es el

sostuvo que, en virtud de la excepcién del inci-  Estado o un ente publico.

so 19) del articulo 140, los empréstitos publicos Se desprende del criterio de la Sala una

y convenios similares aprobados por la Asam-  djversa interpretacién, con la cual coincido, de

blea Legislativa tienen la naturaleza de leyes |3 excepcion contenida en el segundo pamafo

ordinarias y no de contratos administrativos, de  del inciso 19) del articulo 140 de la Constitucién

manera que la fuerza y valor juridico de sus  politica, al integrar esa norma con el |segundo
nal.

cliusulas es equivalente al de la ley. Posicién  parrafo del articulo 124 constitucio
contraria venfa sgsgemendo la Contraloria Mi opini6n es que la frase final del pérmafo
General de la Republica, al resolver sobre lici- segundo del inciso 19) pretendi6 eximir a los
taciones publicas relativas a la ejecucién de empréstitos publicos de lo dis puesto en el pr-
obras con fondos provenientes de empréstitos o 4rrat0 de este inciso. Es decin los em-
externos. Para la Contralorfa, [a aprobacion gt no deben ser sometidos 2 aprobacion
legislativa de los empreéstitos no a(ljte(a _e:u at!? so; legislativa cuando estipulen exencion dée ig\-
ministrativo : e
to s naturallezzlgssctﬁggaggsloas colntratos de Puestoso t%'l’.gan por objeto :-ae iggltl)c::%o:m.
y, por tanto, las ° .~ servicios publicos, como ocurré ¢
empréstito estan subordinadas al Ordenamien- ¢ administrativos en general, St‘:g?;:tgeab::
jurfdico i . —— blea
© luggl:;::tgmg 1990, la Sala Constitucional tS:J oazg;%adso:gg?]rif :gra"r'r; especial del inci-
de la Corte Suprema dzgt;;“;;:jtg',‘;g;’;;;;g so 15) del articulo 121 constitucu‘on:'={l‘-5
con motivo : Esta es, asimismo, la interpretacion que sé
al respecto, uscrito entre el Banco s rpﬁvas eferentes

va de un emprestito S ollo y el Instituto  desprende de las actas legislativas

Interamericanc déle?:r?;gad, cgn la garantia @ la discusién de la reforma al lrgcl)sn‘;t:tﬁ«):ig:'
Costarricensé ada en el parrafo segundo  articulo 140y al afttculo 1 24 dela entalmente’
del Estado.®® ApoY a Constitucién, en la reso- reformg que se .lml'Ode.O funda'l"s llamados
del articulo ?ﬁa ala estimo que la natura- ~ €on el fin de ellrlunar la figura de 10

lucion N¢ 102 '90 réstitos es la de contra- “contratos-leyes”.¥” ]
leza jurfdica gﬁvos. solo que S{Jletof al ffgimen _ Ahora bien, la resolucién d'e 'Saciz':egg::.
tos administr: :6n legisiativa previstoen el titucional es confusa al dcafgbrli'l :s empréstitos

421 constitucional, apro-  cias juridicas de consider
| cardcterdeleyes niles  como contratos administra
juridico-admmistrativa. mos a continuacion.

ial de apP -
especial o anticul tivos, segun vere-
inciso 15) ho les da @
bacion qUS naturalez?

cambia $

/ﬂe junio de 1975.
o 6702 9°  de Ia Republica, oficlo C-038-88, dirigido al Presidente Ejecutivo del Instituto de Desarrollo Agrario el 16 de fo-

7
a N
33. Loy Jurla G:;’:msmo, oficlo C-053-80, dirigido al Ministro de Haclenda el 4 de abril de 1990.
34. P g 1957 joria se desarrolla, entre otros, en los pronunciamientos 100-87, 121-88 y 31- su Direcclén General de
prero ¢ o2’ antes Depanamento da Llcitac!onZS. y 3190 g8

de 1B~ isirativa,
tesi® gmin
35. git:trﬂw"'m A,o , N9 1027-90 de las 17.30 horas del 29 de agosto de 1990.

e gel entonces diputado Rodolfo Piza Escalante, hoy Magistrado de la Sala Constitucional y redactor de 1a resolucién
pras d°_ tario, lo que s pretendia era “que no se continue calificando a 8s0s contratos administrativos COMO contratos le-
7-90 €N O 126n de aue son aprobados por la Asamblea Legistativa®. Acta d la Asamblea Legislativa, sesion del Plenario N 37
102 ncilla T2 sobre la figura de 10s contratos leyes, es conocida en nuestro medio la obra de WOODBRIDGE. Paul, £/ con-

a6 PO" ¥ 00 de 197 1 orial Costa Rica.
yes Plo mar® oo, £d
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3. Los empréstitos publicos y las modificacio-
nes a la legislacién ordinaria.

Se ha planteado en la practica la cuestién
de hasta qué punto disposiciones incluidas en
este tipo de contratos pueden establecer ex-
cepciones o modificar la legislacién comun. Un
ejemplo, que es el que ha dado mas de qué
hablar, es el de los procedimientos especiales
que e§te tipo de empréstitos suelen incluir en
materia de contratacién administrativa, diferen-
tes en algunos aspectos a los procedimientos
de la Ley de la Administracién Financiera de la
Republica y el Reglamento de la Contratacién
Administrativa.

Como acabo de explicar, con anterioridad
a la resolucién de la Sala Constitucional la
Contraloria General de la Republica se habla
pronunciado en el sentido de que, por ser con-
tratos administrativos, los empréstitos no pue-
der] modificar ni establecer excepciones a la
legislacién en materia de contratacién, contras-
tando con la posicién de la Procuraduria que
daba a los empréstitos aprobados por la Asam-
b]ea Legislativa el mismo valor de leyes ordina-
rias.

El pronunciamiento de la Sala Constitucio-
nal estaplece que la naturaleza juridica de los
empréstitos a que se refiere el inciso 15) del
articulo 121 de la Constitucién es la de contra-
tos administrativos, no de tratados ni de leyes.
Como bien lo indica la Sala, la aprobacién le-
gislativa de tales contratos corresponde mas
bien a una funcién tutelar de control politico
sobre el endeudamiento del Estado, es decir, al
gjercicio de la funcién legislativa en sentido
formal mas que en sentido material.

Sin embargo, la Sala reconoce expresa-
mente que tales contratos pueden introducir
excepciones a la legislacién ordinaria nacional,
reconociéndoles asi efectos juridicos distintos
de aquéllos propios de los meros contratos
administrativos. Por ello, pareciera mas bien
que configura a los empréstitos como una ca-
tegorfa especial de contratos administrativos
“sui géneris”, capaces en virtud de la aproba-
cion legislativa de producir efectos similares a
los de la ley.

Al delimitar hasta qué grado los contratos
de empréstito pueden validamente introducir
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ones a la legislacién
| sefialé en el
Ne 1027-80

modificaciones 0 excepqi .
ordinaria, la Sala Constltuclong
considerando VIl de su resolucién

lo siguiente:
a de todo lo anterior 5,

contratos de préstamo
romisos de ejercer @

“V|ll.—Consecuenci
ante todo, la de que los
no puedan significar compro ) )
de zo ejercer el poder publico en sf mlsnlweo.i:.l
modificar o imponer la modificacién de la "s'z‘a -
lacién interna del pais deudor en forma pe! ot
nente, ni, mucho Menos, estal?lecer condlaon‘s
que atenten contra el orden publico de esgo paue.
Sin embargo, es universalmepte aceptal gda
en esos meros contratos publicos s8 pu ”
excepcionar la aplicacién de determinadas leydn
u otras normas a la materia del oon‘trato, m:os'
por la cual precisamente deben ser aprob'? o
por el Poder Legislativo, sin que nada de ello
convierta en tratados o leyes en si, pero tampo'
co que los haga invalidos o Ineficaces s:emp::
que tales excepciones sean temporales y razto.
nablemente adecuadas al objeto del coqtrad.
de manera que la desaplicacién o ex_cepcnén (<]
la legislacién comtn tiene como !imntes._no sp-
lamente la Constitucién, lo cual es de Pl:lnciplo.
sino también aquellas normas 0 principios que
correspondan al orden publico, en su sentido

especifico”.

En cuanto niega el carcter de ley a loS
empréstitos aprobados por la Asamblea LegnldS-
lativa, el pronunciamiento de la Sglq es acorde
con la tesis sostenida con anterioridad por la
Contralorfa General de la Republica 'y sé opo-
ne a la sostenida por la Procuraduria General
de la Republica. »

Sin embargo, el criterio de la Sala difiere
también del de la Contraloria, en cuanto repo-
noce expresa e inequivocamente como vélida
la posibilidad de que en los contratos de em-
préstito se establezcan excepciones a la legis-
lacién ordinaria.

Como se aprecia en el considerando antes
transcrito, la Sala establece principalmente tres
Ifmites a este tipo de excepciones. Primero,
debe tratarse de excepciones temporales ¥
razonablemente adecuadas al objeto del con-
trato. Segundo, no pueden contravenirse dispo-
siciones de rango constitucional. Tercero, tales
excepciones tienen también como limite “aque-
llas normas o principios que correspondan al
orden publico, en su sentido especifico”.
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Sobre todo el tercero de esos limites ado-
lece de falta de claridad, dada la ambivalencia
del concepto de orden publico. Sin embargo, si
parecen claros dos aspectos. Primero, que la
Sala, al hablar de orden publico “en su sentido
especifico”, pretendié dar una interpretacion
restringida, no extensiva, a dicho concepto.
Segundo, que al no objetar como contrarios a
la Constitucién ni al orden publico ninguna de
las clausulas o procedimientos incluidos en el
contrato de empréstito objeto de la consulta, la
Sala estimé dichas cléusulas y procedimientos
como validos.* )

Sobre el posible conflicto entre las normas
del contrato de empréstito y la legislacién on:c!i-
naria, la Sala en su considerando IX se refiri6
especificamente a 10S procedimientos de licita-
cién contenidos en el Anexo B del emp(éstlto
consultado. La Sala expre”sé que no considera-
ba “inusitada” ni “abusiva 'Ia aplicacion en pri-
mer lugar de as disposiciones del contrato y
sélo en forma supletoria dg las dlspgsnglgnes

dinarias, ello en virtud del principio ge
legales ‘I’,’ ' “frente al cual —dijo
especiall valecen las normas
la Sala— solamefgg“g;f. Con esta Ultima fra-
legales de,o"de" P xcepcion a la aplicacion de
se se admite una entrato sobre la legislacion
las normas el Cra s normas legales de orden
ordinaria, cual es que, cOMO e indic6 anterior-
publico, cONCeP'o 2o 7 .
mente, no s u" ‘Je que hay incongruencia en

No hay dud@ % “cala Constitucional, en
la resolucion :que los contratos de emprés-

cuanto estableC

4ticos contenia ese empréstito en su Anexo B, relativo al procedimiento de ficitaclones: el
05 p,oblerﬂ a para 1as lndustﬁa§ oferentes distintos a los fijados por la legislacion nacional, la aceptact
nc r 1a legislacion nacional y el hecho de que unicamente se permitfa participacién en 1as
resas de paises miembros del Banco Interamericano de Desarrollo.
za Escalante, al referirse al proyecto de reforma constitucional, distinguia entre el articulo primero de la ley

réstito, en el cual se aprobaria proplamente el contrato, y otros articulos de la ley aprobatoria, en los cuales po°
nclones y olras prerfogativas de rango legal. Véanse Actas de la Asamblea Legislativa, supra, nota 37.

Republica, oficio C-016-91 dirigido al Ministro de Agricultura y Ganaderia el 4 de febrero de 1991,

argo, Gue en la resolucién N® 94-90, posterior al voto N® 1027-90 de la Sala Constituclonal, 1a Direccién Ge-
nistrativa de la Conlraloria expresa que “los referidos contratos de préstamo no tienen Ia virtud juridica d8
rdinania nacional, habida cuenta de que constituyen verdaderos coniratos administrativos que, Por lo mismo,

oct fere
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o
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1 ontONeEr g0 un 678
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tito mantienen la naturaleza de contratos ad_mi-
nistrativos a pesar de su aprobacion legislativa,
pero acepta que clausulas de tales contratos
modifiquen la legislacién ordinaria y prevalez-
can sobre ella.

Partiendo de que los empréstitos tienen la
naturaleza de contratos administrativos y dela
distincién que la misma Sala establece entre
contrato en sf y la ley que lo aprueba, es esta
ultima —aprobada por la Asamblea Leg_lslatnya.
no suscrita previamente por el Poder Ejecutivo
como ocurre con el contrato— la que debe
introducir las excepciones O modifiqacmnes l|e;
gales que se consideren necesaflrlas para .
ejecucion del contrato de empréstito. Las actar.
legislativas referentes a la reforma de los 'gn
ticulos 140 inciso 19) y 124 de |a Constitucl n
son también esclarecedoras a esté respec“’-l

A raiz de la resolucién N? 1027-90 ded:
Sala Constitucional, la Procuraduria Genergl
la Republica modificé su posiciép antenor.l
Habra que esperar futuras decis!ones de la
Contralorfa General de la Republica, aunqula
debe tomarse en cuenta que, segun él af?fCU:’
13 de la Ley de la Jurisdiccion Constltucnons:.
la jurisprudencia y los precedentes de la Sala
Constitucional “son vinculantes erga omnes,
salvo para sf misma”.4!

4. Los empréstitos como contratos aafm/nls‘

trativos “sui géneris” o contratos privados

de la administracion. .

El caso concreto que motivo 12 resolucion
N2 1027-90 de la Sala Constitucional fue, como

establecimiento de
6n de sistemas 49
licitacionas ¢oN

ﬂ‘ 7] O
41. U8 4o GO i ciacid icion juridica de subordinacion respecto de las leyes formales y Reglamentos de la Republica, no pudiendo

al caso concrelo que regulan, las disposiciones generales de estos Instrumentos juridicos” Incluso, en esta

r8
ver’ 9"’9’6'2,% apoyo el pronunciamiento antes citado de la Sala Constitucional.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

se dijo antes, un contrato de crédito entre el
Banco Interamericano de Desarrollo (institucion
multilateral con personalidad juridica internacio-
nal), el Instituto Costarricense de Electricidad
(institucién auténoma de Derecho Publico cos-
tarricense) y el Gobierno de Costa Rica como
garante.

La Sala se basé en un concepto amplio de
empréstito y dio por sentado que se trata de
una modalidad de contrato administrativo. As{
dice parte del Considerando |l de la resolucién
en comentario:

“...la denominacion de ‘empréstitos’ designa
simplemente los contratos de crédito en los
cuales el deudor es un ente publico, de manera
que, tanto lo son aquellos contraidos por el
Estado mismo, como deudor, cuanto por sus
instituciones descentralizadas, municipalidades,
corporaciones o, en general, cualquier persona
de Derecho Publico, y lo mismo si lo es a favor
de un acreedor nacional o extranjero, publico o
privado, o inclusive, como en el caso de marras,
de una entidad de caracter y con personalidad
juridico-internacionales, sin que en uno u otro
caso cambien, ni tengan por qué cambiar su
naturaleza, alcances o efectos, siempre contrac-
tuales en si mismos —obligacién de pagarlos
puntualmente y garantizar su cumplimiento—,
aunque resulten afectados también, en algun
grado, por las reservas de Derecho Publico que
acompanan inevitablemente a su especial deu-
dor —procedimiento de promulgacién, requisi-
tos de validez y eficacia, inembargabilidad de
bienes, etc.—".

Como puede observarse, en ningdn mo-
mento la Sala entr6 a analizar el concepto
doctrinario de empréstito, que segun hemos
visto es mucho mas limitado. Tampoco se
cuestiono la Sala, a lo largo de la resolucion
N2 1027-90, si en estos casos podria hablarse
de contratos de la Administracién sujetos al De-
recho Privado y no de verdaderos contratos
administrativos, dado que se trata de contratos
de adhesion, cuyas condiciones son fijadas por
el Banco acreedor, y en los cuales ni la institu-
ciéon publica deudora ni el Gobierno de Costa

42, El articuto 3 del Reglamento de la Contratacién Administrativa dice lo siguiente: “Los contraltos celebrados
cién hecha de los laborales, los de empréstito y los de concesién de servicio pfibllco regulados por |,
a las disposiciones y procedimientos que establecen la Ley de la Adminlslracic.in Financiera de la Repubj
to: supletoriamente les serdn aplicables, por su orden, los principios administrativos y los demds principios

to juridico costarricense” (el destacado no es del original).
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Rica como garante tienen posibilidad de ejercer
las potestades que son caracteristicas de. la
contratacién administrativa en nuestro mngO-

La Sala sf reconocié que la presencia del
Banco Interamericano de Desarrollo como
acreedor le da un carécter especial al contrato
en cuestién, aunque las expresiones al respec-
to en la resolucién no son muy precisas. Asf, sé
dice que “por definicién, el deudor ha de acep-
tar determinadas condiciones derivadas del tipo
de operacion y de los legitimos intereses del
acreedor” y se justifican ciertos procedimientos
incluidos en el contrato, como la sumisién al
arbitraje en caso de conflicto, por ser “usuales
y aceptados universalmente para esta clase .de
contrataciones”, 0 por ser “consecuencia légica
del caracter internacional del Banco acreedor”.

Al margen de estas imprecisiones, debe
reconocerse que los empréstitos y particular-
mente los contratos de crédito externo tendrfan'
que ser considerados como una modalidad su/
géneris dentro de los contratos administrativos
en general. Esto es asl, por varias razones que
resumo a continuacion.

En primer lugar, el hecho mismo de reque-
rir aprobacion legislativa los distingue como
una categoria especial dentro de los contratos
administrativos, segun lo expresa la propia Sala
Constitucional en la resolucién N2 1027-80. Si
bien la aprobacidn legislativa no altera la natu-
raleza administrativa de estos contratos, ya
expliqué que la Sala acepta que los contratos
de empréstito introduzcan excepciones y modi-
ficaciones temporales a la legislacién comun, lo
cual resulta contradictorio dado que tienen
rango inferior a la ley.

En segundo lugar, la suscripcién de
empréstitos esta exenta del tramite normal de
licitacidn publica y demas procedimientos apli-
cables a la contratacién administrativa, por dis-
ponerlo asi el articulo 3 del Reglamento de la
Contratacién Administrativa.*2 Dado el tipo de
necesidades que pretenden lienar los emprés-

porla Administracion, excep-
¥ especial, quedan sujetos
€4 y el presente Reglamen-
Pertinentss del Orgenamien-
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titos y contratos de crédito externo en general,
seria problematico Someterlos al procedimien-
1o previo de licitacién, Por otra parte, la necesi-
dad de este Procedimiento pierde mucho de su
sentido en vista de que el contrato debe ser

aprobado por |a Asamblea Legislativa por exi-
gencia constitucional,

Finalmente, es claro que las prerrogativas
de la administracién que son tipicas en los
contratos administrativos no estan presentes
en los contratos de empreéstito. En este tipo de
contratos practicamente no tienen aplicacién el
principio de continuidad de la ejecucién del
contrato, las potestades de direccién y control,
la potestad de modificacién y resolucién unila-
teral y la potestad sancionatoria de la Adminis-
tracién.® M4s bien, como ya lo he dicho, en los
contratos de crédito externo el Estado o ente
publico deudor son |a parte débil. Prueba de
ello es la obligada Sumisién a la jurisdiccién y
legislacion del Prestamista, “lo cual se conside-
ra juridicamente vélido Yy razonable”, segun se
dice en el Considerando Xl de la resolucién
N 1027-90 de la Sala Constitucional.

Todo esto podria llevarnos a cuestionar si
en el caso de los contratos de credito externo,
particularmente los suscritos con bancos priva-
dos extranjeros, estamos ante verdaderos
contratos administrativos o mas bien se trata de
contratos de la administracion sujetos al Dere-
cho Privado. A esta Gltima posicién, segun se
vio anteriormente, parece adherirse Giuliani
Fonrouge. Igualmente, Gordillo sefiala que en
este tipo de contrato se quiebran los principios
tradicionales del Derecho Publico, incluso

43. Al respecto, véase ESCOLA, op. cit., p. 593.
44. Véase supra, nota 25.
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. l'éS’
cuestiona que se les pueda denominar emp
titos publicos.44

A mi criterio, la trascendencia d% laa r:[i:c“‘
sién es relativa pues, como sefala roe que
Enterria,*s hoy en dia debe acepta vado o
contrato administrativo y el coptratotps yaque
son realidades radicalmente diferen ?: e'lebra a
practicamente en todo contrato queelementos
administracién publica se combmli;\que ocuIT®
de una y otra rama del Dergcho. ? Seiguien
en los contratos administrativos €S hacia nor-
al mismo autor— una modulacno.r:‘ etrativo de
mas y principios de Derecho Adm(l: N Privado,
la figura del contrato en el Dere cipacion
como consecuencia légica de 12 p 5 potests”
de la administracién publica, con Z: S aclua-
des y la necesaria subordinacion e Garcla
cién al interés publico. Asi —conc on que tal
de Enterrfla— a ciertos contratos tansa, por
modulacién es particularmente ";fico o acti-
estar directamente vinculados al tcfj inistrativo
vidad tipica de un ente u 6rgano & 4blicos, €n
(la ejecucién de obras y serv:cnos"r’J]istmﬁvos y
sentido amplio) se les llama admi o iadiccion
su conocimiento se atribuye a la )
contencioso administrativa.*®

Para parte importante de la d
Derecho Administrativo, una de lj\S|
ticas tipicas y definitorias deé ‘<toncia de
administrativo strictu sensu es 1a e)gho Comin
prerrogativas exorbitantes de Dert'ab”ca." Sin
a favor de la administracion ptgd - exage-
embargo, Garcia de Enterria consnt. eo o cléu-
rada la importancia atribuida a ese I‘r)a del con-
sulas para efectos de definir la figu
trato administrativo.4®

octrina del
caracterfs-
contrato

n José, N° 26, mayo-
45. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La figura del contrato administrativo, en Revista de Ciencias Juridicas, Sa
agosto, 1975 p. 42 y ss. Igualmente, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit, p. 460 y ss.

46. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 472.
47. Al respecto véase ESCOLA, op. cit., p. 103-105, 112.

ambién en diversas {or-
48. Advierte este autor que tales prerrogativas no son exclusivas de los contratos admlnlgtratlvos, p:es ?rz;cg: ; D o o
 mas en la contratacién privada. Tampoco son intrinsecas a la figura del contrato admmlslragvc:,ec: :ccman uo ia soparen radicaimen:
te de la figura del contrato privado. Mas bien, muchas de las prerrogativas exorbi‘lantes de De ‘o Comun de la administracion como
contratante, son meramente el reflejo en la esfera contractual de las potestades publ7k’:as de las cuales
en general. Véase GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 468, 470-71.
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En nuestro medio, tradicionalmente se ha
considerado que todo contrato suscrito por la
administracién publica se rige por el Derecho
Administrativo y debe considerarse, por ende,
contrato administrativo.*® Sin embargo, la inter-
vencion cada dia mayor de la administracidon
publica en actividades industriales y mercanti-
les inevitablemente contradice cualquier posi-
cién rigida a ese respecto, mas aun a partir de
la entrada en vigencia de la Ley General de la
Administracion Publica en 1978.5° La realidad
es que multiples contratos que celebran los
bancos y otras empresas organizadas como
entes de Derecho Publico se rigen mayoritaria-
mente por el Derecho Privado, de manera que
sélo pueden denominarse contratos administra-
tivos con base en un criterio subjetivo —el ser
la Administraciéon Publica parte contratante—, 0
bien por el hecho incuestionable de que, aun
en tales contratos cuyo objeto se rige principal-
mente por el Derecho Privado, lo relativo a la
competencia y al procedimiento siempre es
materia de Derecho Administrativo.

Dada la conocida unificacién de las vias
contencioso administrativa y civil de hacienda,
no tiene sentido en nuestro medio distinguir
entre contratos administrativos y contratos pri-
vados de la administracién para efectos de
determinar la jurisdiccién aplicable.s' En cuan-
to a la regulaciéon de fondo, ocurre en Costa
Rica lo usual: no existe un régimen juridico
sustantivo propio y unitario de los contratos
administrativos, sino mas bien diversas normas
especiales o exorbitantes de Derecho Comun
que modifican en determinados aspectos las
normas generales de la contratacién privada.
Dichas normas especiales de la contratacion
administrativa se encuentran principalmente en
la Ley de la Administracion Financiera de la
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Republica y el Reglamento de la Contratacién
Administrativa, pero también dispersas en otras
leyes y reglamentos.

Con base en estas consideraciones —muy
elementales, pues la figura del contrato admi-
nistrativo es polémica y un andlisis a fondo
excederia notablemente el &mbito de este tra-
bajo— cabe formular algunas conclusiopgs
aplicables a los contratos de empréstito pul?ll-
co, particularmente a los contratos de crédito
externo celebrados con bancos privados ex-
tranjeros.

No hay duda de que deben catalogarseé
como contratos administrativos desde un pun-
to de vista subjetivo, dada la necesaria partici-
pacién del Estado o un ente publico como
deudor. Asimismo, normalmente su finalidad
esté4 ligada a la ejecucién de obras o servicios
publicos. Ahora bien, en la medida en que |2
interpretacion y ejecucion de estos contratos seé
encuentren expresamente sometidas a la legis-
lacién comercial de un Estado extranjero y las
potestades tipicas de la administracién publica
estén ausentes, no es posible considerarlos
como contratos administrativos strictu sensu.
Se trata de contratos cuyo objeto se rige mayo-
ritariamente por el Derecho Privado, sin que
ello nos haga olvidar lo dicho respecto a la
competencia y el procedimiento de suscripcién,
que siempre estaran sujetos a las normas y
principios del Derecho Publico de conformidad
con nuestro Ordenamiento juridico.

Recuérdese también que cuando se trata
de contratos suscritos con organismos multila-
terales o con otros Estados, entran también en
juego aspectos de Derecho Intemacional Publi-
co, mas aun en los casos en que el empréstito
llega a configurarse como un verdadero tratado

49. Con base, principalmente, en los articulos 92 de la Ley de la Administracién Financlera de la Republica y 3 ¥ 288 del Reglamento de la

Contratacion Administrativa.

50. Dice el articulo 3 de la Ley General de la Administracién Publica: “1. £/ Darecho Publico regulard la organizacién y actividad de los 6n-

tes publicos, salvo norma expresa en contrario. 2. E| Derecho Privado regulard la actividad de los entes

junto y los requerimientos de su giro puedan estimarse como
51, Véanse 10s incisos a) y c) del articulo 2 de la Ley Reguladora

Que por su régimen de con-
nas”,

de la Jurisdicclon Contencioso Administrativa,

empresas Industriales 0 mercantiles comy
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iqtemacional. Esto ditimo sera objeto de an4li-
SIS mas adelante,

5. La modificacién de los contratos de em-
préstito,

Es comtinla renegociacién de las condicio-
nes de la deuda publica externa entre el Go-
bierno de Costa Rica Yy sus acreedores. Esto
plantea el problema jurfdico de si los acuerdos
o convenios en los cuales se modifican las
condiciones de empréstitos anteriores deben
ser también sometidos a aprobacién legislativa.

. El inciso 15) del articulo 121 de Ia Consti-
tucién no hace diferencia alguna, pues se refie-
re genéricamente a la aprobacién legislativa de
los empréstitos y convenios similares que se
relacionen con el crédito publico. En conse-
Cuencia, no queda méas que estimar que todo
acuerdo o convenio de renegociacién debe
Someterse también a aprobacién legislativa.

Ahora bien, si un contrato de empréstito
aprobado por la Asamblea Legislativa contem-
pla expresamente la posibilidad de modifica-
cién o renegociacion de algunas de sus condi-
ciones por acuerdo entre las partes, considero
que dichos acuerdos ulteriores no requerirfan ir
de nuevo a la Asamblea Legislativa. En este
sentido se ha pronunciado la Procuraduria
General de la Reptublica.*?

Pero toda modificaciéon que no haya sido
prevista al menos genéricamente en el contra-
to original, que implique cambios sustanciales
0 que de cualquier forma aumente o agrave
compromisos previamente adquiridos por el
Gobierno, tendria que ser sometida nuevamen-
te a aprobacién legislativa. En. un caso concre-
to en que se pretendla cambiar el proyecto a
ser financiado por un emprestito, la Procuradu-
rfa sostuvo, con toda razén a mi criterio, que
por tratarse de un cambio sustancial se reque-
rfa aprobacién legislativa, pues lo contrario
serfa burlar lo dispuesto en el inciso 15) de|
articulo 121 constitucional.®?
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B. Modalidades de empréstitos pt'll.)llgos.
1. Empréstitos publicos y convenios simianes-
El inciso 15) del articulo 121 de la Const-
tucién requiere la aprobacion legislativa de [0S
empréstitos o convenios similares que sé rela-
cionen con el crédito publico, celebrados porel
Poder Ejecutivo. »
Como antes expliqué, el concepto.tr.adlcw'
nal de empréstito es el de una emision dele
bonos en serie por parte del Gobierno, con
fin de obtener recursos mediante la colocacion
de esos bonos en el mercado. Los contratos d?
crédito externo, que pueden ir o no acompafriéas
dos de la suscripcion por el deudor de paga "
u otros titulos valores ejecutivos, no cah_v.a
dentro del concepto tradicional de empréstl.tO-‘
Que el inciso 15) del articulo 1?1 constntu-
cional se refiere no sélo a empréstitos en se(;'le
tido estricto sino también a los contratosd
crédito, es una cuestion que no ofrece.du ‘86
Ello por cuanto se habla de los erppréstltos )
convenios similares” que se relacionen con
crédito publico.
os y externos.

1 de la Consti-
de empreésti-

2. Empréstitos publicos intern

El inciso 15) del articulo 12
tucion distingue tres modalidades N
tos publicos. En el primer parrafo §e refiere "
términos generales a los “empréstitos O cor:;l.to
nios similares que se relacionen con 9I cré ‘|‘la
publico”. En el segundo pérrafo se reflere a
contratacién de empréstitos en el exterior’ Yﬁ:
los empréstitos “que, aunque convenldqs eneé
pafs, hayan de ser financiados con capital ex-
tranjero”. Estos dos Ultimos son los que requie-
ren aprobacién legislativa por mayorfa califica-
da de dos tercios del total de los miembros de
la Asamblea Legislativa.

O sea que, segun la Constitucién, dentro
de lo que he llamado empréstitos externos, qué
requieren aprobacién legislativa por mayorfa
calificada, entran dos categorfas: los emprésti-
tos contratados en el exterior y los empréstitos
contratados en el pais pero financiados con

§2. Procuradurla General de ia Republica, oficio C-016-91, dirigido al Ministro de Agricultura y Ganaderia el 4 de febrero de 1991,
63. Procuradurfa General de la Repuiblica, oficlo C-132-91, dirgido al Director de Financliamiento Externo del Ministerio de Hacienda el 30

de ulio de 1891.
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capital extranjero. El sentido de esta diferencia-
cién no es del todo claro y da lugar a ciertas
interrogantes, sobre todo ante la ausencia de
discusion al respecto en las actas de la Asam-
blea Constituyente.

En primer lugar, ¢por qué poner énfasis en
el lugar de la contratacién? Por ejemplo, un
empréstito entre el Gobiemo de Costa Rica y
una institucién o empresa costarricense, pacta-
do en moneda nacional, por el solo hecho de
que la contratacion sea efectuada en el exterior
requerirfa la aprobacion legislativa por mayorfa
calificada.

A mi criterio, esto tiene sentido si se estima
que, normalmente, la suscripcién de un contra-
to en el exterior implica para el Gobieno la
sumision a la jurisdiccién o a la legislacién de
ese lugar. Tal vez por eso el constituyente le
dio mas importancia al lugar de la contratacién
que al domicilio del acreedor.

El otro supuesto, el de empréstitos conve-
nidos en el pais pero financiados con capital
extranjero, plantea el problema de qué ha de
entenderse por capital extranjero. ¢ Se entien-
de por capital extranjero moneda extranjera, 0
bien cualquier moneda, incluso nacional, que
sea propiedad de extranjeros? Y en este ultimo
caso, (deben considerarse extranjeros los que
no sean de nacionalidad costarricense, aunque
vivan en el pais, o bien los que no tengan su
domicilio en Costa Rica?

En realidad, es dificil que estas interrogan-
tes sobre el verdadero sentido del parrafo
segundo del inciso 15) del articulo 121 de la
Constitucion se presenten en la practica, debi-
do a que, casi sin excepcion, los empréstitos
externos que suscribe el Gobierno son acorda-
dos con bancos o instituciones multilaterales
domiciliados en el extranjero y ademdas son
pactados en moneda extranjera, o sea que no
dejan lugar a dudas. En todo caso, la distincién
es relevante Unicamente para efectos de deter-

minar si la aprobacién legislativa debe ser por
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mayorla simple o por mayoria calificada, 10 cual

tendrfa que determinarse con base en un ané-

lisis caso por caso.

3. Empréstitos del Poder Ejecutivo y de las
instituciones puiblicas descentralizadas.

El inciso 15) del articulo 121 de la Consti-
tucién se refiere a la aprobacién legislativa de
empréstitos celebrados por el Poder Ejecutivo,
por lo cual queda fuera de su alcance el endeu-
damiento de las instituciones y empresas publi-
cas descentralizadas, salvo cuando el Poder
Ejecutivo figure como garante. Esto ultimo por-
que el otorgamiento de una garantfa —como sé
sabe, la fianza y el aval son las mas comu-
nes— compromete aunque sea potencialmen-
te los recursos del Estado.

En otras palabras, la Constitucién Politica
sélo requiere la aprobacién legislativa para 10s
créditos externos en los cuales el Gobierno de
la Reptiblica figure como deudor o como garan-
te. Los créditos externos que puedan suscribir
directamente las entidades publicas descentra-
lizadas sin la garantia del Gobiemo —cosa
poco usual pues los acreedores externos sue-
len exigir dicha garantia— quedan fuera de la
regulacién constitucional.

Una de las instituciones publicas descen-
tralizadas que, dada la naturaleza de sus fun-
ciones, suele estar habilitada para contratar
créditos externos sin necesidad de garantfa
expresa del Gobierno, y, por ende, sin necesi-
dad de aprobacién legislativa, es el Banco
Central. Lo mismo se aplica en nuestro medio
a los bancos comerciales del Estado, los cua-

les sl requieren la autorizacién del Banco
Central de Costa Rica.5¢

C. Empréstitos publicos externos y trata-
dos internacionales.

Disposiciones constitucionales sobre trata-
dos.
Al igual que los empréstitos publicos y

1.

54. Articulos 87 de la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica y 58 inciso 4) de la Ley Orgdnica de) Sistema Bancario Nacional.
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convenios similares, los tratados intemnacio-
l}ales deben ser celebrados por el Poder Ejecu-
o y ser sometidos a la aprobacién de la

Asamblea Legislativa, segun lo establece la
Constitucion,

Dice el inciso 4) del articulo 121 de la
Constitucisn:

“Articulo 121.—Ademas de las otras atri-
buciones que le confiere esta Constitucién,
corresponde exclusivamente a la Asamblea Le-
gislativa: (...)

4)  Aprobar o improbar los convenios inter-
nacionales, tratados publicos y concor-
datos.

Los tratados publicos y convenios inter-
nacionales, que atribuyan o transfieran
determinadas competencias a un Orde-
namiento juridico comunitario, con el
propésito de realizar objetivos regiona-
les y comunes, requeriran la aproba-
cién de la Asamblea Legislativa, por vo-
tacién no menor de los dos tercios de la
totalidad de sus miembros.

No requeriran aprobacién legislativa los
protocolos de menor rango, derivados
de tratados publicos o convenios inter-
nacionales aprobados por la Asamblea,
cuando estos instrumentos autoricen
de modo expreso tal derivacién”.

Por su parte, el inciso 10) del articulo 140
establece lo siguiente:

“Articulo 140.—Son deberas y atribuciones
Que corresponden conjuntamente al Presidente
y al respectivo Ministro de Gobierno: (...)

10) Celebrar convenios, tratados publicos y
concordatos, promulgarlos y ejecutar-
los una vez aprobados por la Asamblea
Legislativa o por una Asamblea Consti-
tuyente, cuando dicha aprobacién la
oxija esta Constitucion”.

2. Diferencia entre tratados y empréstitos
externos.
Tedricamente, la diferencia entre un trata-
do internacional y un empréstito publico exter-
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no no deberfa presentar problemas. El‘tratado
es un acuerdo entre Estados u otros sujetos d8
la comunidad internacional, que sé rige por el
Derecho Internacional Publico. Mlentras tanto,
el empréstito es un negocio jur(dico cpntracwal-
de contenido esencialmente economico, qUez:
rige por el Derecho Publico o Privado intemo
alguno de los Estados contratantes 0 even ol
mente de un tercero.** Sin embargo, én ladP un
tica la distincién puede no ser facil cuanotl))[en
empréstito se celebra entre dos Estados, o
entre un Estado y un organismo con pers
lidad jurfdica internacional.

La Sala Constitucionil S?a

ma en otra resolucion,

22?\2Ireetaa:nZnte al determinar si el cog\_lee:::
entre el Gobierno de Costa Rica y el GO ‘rama
de los Estados Unidos al amparo del pr:g| oun
PL-480 constituye un tratado internacio cons-
empréstito.¢ El criterio de la Sala 1‘ue6 ?err ot
tituye un tratado internacional, no s0l0 F:‘ sipal-
suscrito entre Estados, sino.tambuén y prrlweniO.
mente por el contenido mlsmo.del co inck
que “excede de lo que esta prevus}o por Bl
so 15 del articulo 121 de la Constntuc:érll ade
ca, para participar también, dg la naturla ?n o
los actos previstos en el inciso 4) de
numeral”. .

Los aspectos que exceden Ias'prewsuggﬁl?:
de un simple empréstito son, segun la rGD gl
cién de la Sala, “otro tipo de deberes de o
cho Publico” incluidos en el convenio, gomo
son los compromisos que asume el Gobie "
de Costa Rica de presentar proyectos ded )f
para regular determinadas materias, Cfea'r °i_
terminada clase de 6rganos regionales, € "2
nar ciertas disposiciones que habfa toma 0
anteriormente, etc. do-

De lo expuesto se concluye que, tratén
se de empréstitos celebrados entre el Gobier-
no de Costa Rica y otros gobiernos u otros
sujetos de la comunidad internacional con ca-
pacidad para suscribir tratados, debera anali-

planteé este
Ne 1026-90,

5§5. En estos témminos plantea la distincion la Sala Constitucional, en la resolucién N® 1027-90. La Sala se basa en ta definicién de trata-
do Intemacional contenida en la Convenci6n de Viena. Oicha definicién, aungue no contempla expresamente la existencia de tratados
entre sujetos intemacionales que no sean Estados soberanos, tampoco excluye o limita esa posibilidad.

56. Sala Constitucional, N% 1028-90 de las 16 horas del 29 de agosto de 1990.
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zarse el contenido del respectivo instrumento a
efecto de determinar si se trata de un emprés-
tito 0 mas bien de un tratado internacional.

Si se sigue el criterio establecido por la
Sala Constitucional en la resolucién numero
1026-90, me parece que los préstamos de
ajuste estructural suscritos entre el Gobierno de
Costa Rica y el Banco Internacional de Recons-
truccion y Fomento tendrian que considerarse
tratados internacionales, pues aparte de tratar-
se de dos sujetos con capacidad juridica inter-
nacional, las obligaciones que asume el Go-
bierno en este tipo de préstamos van ain mas
alla que las contenidas en el convenio PL-480.

Es interesante que en la resolucion
N¢ 1026-90 en comentario, la Sala Constitucio-
nal sefala que el Convenio PL-480 excede de
la naturaleza de un empréstito “para participar
también” de la naturaleza de un tratado, es
decir, el instrumento reune caracter(sticas de
ambas figuras. Siendo asl, tendria que ser
aprobado por la mayoria calificada prevista
para los empreéstitos externos, no simplemente
por la mayorfa absoluta que, segun el parrafo
primero del inciso 4) del articulo 121 en relacién
con el articulo 119 de la Constitucién, se re-
quiere para la aprobacién de los tratados inter-

nacionales en general.

3. Impontancia prédctica de la distincién.
La determinacién de si un instrumento
suscrito por el Gobierno de la Republica cons-
tituye un empreéstito o un tratado internacional
tiene consecuencias practicas importantes en
nuestro medio.

Primero, el inciso 4) del articulo 121 de la
Constitucion exige la aprobacion legislativa de
los tratados y el inciso 15) del mismo articulo
también exige la aprobacion legislativa de los
empréstitos publicos y convenios similares.
Pero, como se acaba de mencionar, en el pri-
mer caso la aprobacién es por mayoria absolu-
ta de los votos presentes, salvo los tratados de
tipo comunitario que requieren una mayoria

e ——————
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excepcional, mientras que en el caso de los
empréstitos publicos externos la aprobacion €s
siempre por mayorfa calificada de dos tercios
del total de los miembros de la Asamblea Le-
gislativa.

Segundo, de acuerdo con el articulo 96 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, en el
caso de la aprobacién legislativa de los trata-
dos internacionales la consulta legislativa pre-
via a la Sala Constitucional es preceptiva,
mientras que en el caso de los empréstitos es
facultativa. Este es precisamente el punto que
motivé la resolucién N2 1026-80 de la Sala
Constitucional, en el caso del convenio PL-480.

Tercero, el parrafo final del inciso 4) del
articulo 121 constitucional exime de aprobacién
legislativa los protocolos de menor rango deri-
vados de tratados, cuando el tratado haya au-
torizado expresamente tal derivacién. Surge la
duda de si podrfa aplicarse esta excepcién a
empréstitos, no obstante lo dispuesto en el
inciso 15) del mismo articulo. Es decir, si un
emprestito publico externo se deriva de un tra-
tado suscrito con anterioridad, sest4 dicho
empréstito exento de aprobacion legislativa?

El criterio de la Procuraduria ha sido que
no, debido a la especificidad del inciso 15) del
artlculo 121 constitucional, salvo que el tratado
haya definido las condiciones financieras de los
posteriores empréstitos,5?

A mi cri}erio esta posicién es aceptable,
pero debe siempre exigirse que el tratado que
contempld la suscripcién de posteriores em-
préstjtgs hayadefinido con mucha precision las
condiciones de estos y, ademss, que haya sido
aprobado por la mayoria calificada propia de
los emprestitos externos. De lo contrario se
estarfa burlando la previsién del inciso 15) del
articulo 121 de la Constitucién, de manera
s.em%jar:jte ?' caso dz la modificacién o renego-
ciacién de los emprésti -
riormente. prestitos mencionados ante-

En otra resolucién, Ia N2 682

Constitucional indics a la Asambys L 12 1o

a Legislativa

§7. Procuraduria General de la Republica, oficio C-053-90 dirigido al ministro de Haclenda el 4 de abril de 1g9gq_



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Que no consideraba indispensable la aproba-
Cion legislativa de un convenio entre el Gobier-
no de Qosta Rica y el Gobierno de Espaiia, por
Ser derivaci6n de un tratado marco de coopera-
Cién anterior. Aunque aquf el convenio deriva-
do no constitufa propiamente un empréstito,

z:g: rsgés bien un convenio de cooperaci6n téc-

4. Competencia para suscribir tratados y
empréstitos.

Corresponde ala Asamblea Legislativa aprobar
lqs tratados y los empréstitos. Pero la negocia-
cién y suscripcién corresponde al Poder Ejecu-
tivo, segun los incisos 10) y 19) del articulo 140
dg la Constitucién, que se refieren a la celebra-
Qlén de tratados y a la suscripcion de emprés-
titos, respectivamente. Es decir, lo que la
Asamblea Legislativa ejerce es una funcién
Ccontralora, de aprobaci6n o improbacion, aun-
Que con diferente objeto en cada caso: en uno,
las relaciones internacionales, en otro, el en-
deudamiento publico.

Es importante sefalar que, en vista de que
Su intervencién es aprobatoria o improbatoria,
la Asamblea Legislativa no tiene competencia
para renegociar o modificar el contenido de los
tratados ni los empréstitos previamente suscri-
tos por el Poder Ejecutivo.

¢Por qué digo que la celebraci6n de trata-
dos y la suscripcién de empréstitos es compe-
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tencia del Poder Ejecutivo? Porque segin €
articulo 140 de la Constitucion, son facultades
que “corresponden conjuntamente al fms'den‘
te y al respectivo Ministro de Gobiemo'y, 00"‘?
se sabe, de acuerdo con el articulo 130 cons
titucional el Poder Ejecutivo lo ejercen el p;?:.
dente de la Reptiblica y los ministros de GOEleO
no en calidad de obligados colaboradores. ES7
lo reitera la Ley General de la Admnni[stri!!o 21
Publica, que en el parrafo 2 de su art cuarl
sefiala que el Poder Ejecutivo lo form del
Presidente de la Republica y el Minisir
ramo.

Como en el caso de los tratados estailg:':s_
ante el manejo de las relaciones '"ter.n?cene
les, potestad del Poder Ejecutivo previs aal e
inciso 12) del articulo 140 Const'.tucmnE;de'
ministro indicado serfa el de He'a.c'one'sblicos.
riores. En el caso de los empréstitos pu cien-
estamos mas bien ante el manejo de la hig"acu-
da puablica, también potestad del Poderl nlainis’
tivo prevista en el inciso 7), por loque e
tro indicado serfa el de Hacienda. o de

La practica ha sido que el minis enla
Relaciones Exteriores intervenga Ea'T‘b'é" xter-
suscripcién de los empréstitos publ"’o?. 'eendo
nos, aunque no directamente Sino €oN ('jr; oa
plenos poderes al ministro de Hacien clivo
representantes diplomaticos en el respé uele
pals. Esta misma forma de delegacién S ter-
utilizarse con respecto a algunos tratados if
nacionales.

lil. MARCO LEGAL Y REGLAMENTARIO
DEL ENDEUDAMIENTO PUBLICO EXTERNO

En la seccién anterior se examiné cémo
esta regulado el endeudamiento publico exter-
no a nivel constitucional, los problemas de in-
tempretacion que pueden existir y de hecho han
existido en la practica y el estado de la jurispru-

dencia al respecto. Esta seccion se concentra
en el marco legal, el cual define sobre todo la
competencia de las diversas instituciones que
intervienen en el control y aprobacion del en-
deudamiento publico externo. También se hace

58. Sala Constitucional, N® 682-90 de las 17:15 horas del 19 de Junio de 1990.
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referencia a las principales disposiciones regla-

mentarias.

1. Ley de la Administracién Financiera de
la Republica.

A nivel legal, no existen disposiciones
especificas que regulen la intervencion del
Ministerio de Hacienda en el tramite y aproba-
cién del endeudamiento publico externo. Sin
embargo, no cabe duda de que el Ministerio de
Hacienda es el érgano del Poder Ejecutivo
competente en esta materia, dada su compe-
tencia general en el manejo de la administra-
cién financiera del Estado.

Asl, el articulo 1 de la Ley de la Adminis-

tracién Financiera de la Republica dispone lo
siguiente:

“La administracién financiera de la Republi-
ca corresponde al Poder Ejecutivo y estara bajo
la superior vigilancia del Ministro de Hacienda
quien velara por su correcta realizacién y porla
acertada organizacion de las oficinas que de

modo inmediato han de llevar a cabo la gestién
financiera nacional”..

También contiene algunas disposiciones
esta ley sobre la forma en que los recursos
provenientes del crédito publico deben incorpo-
rarse al Presupuesto Nacional, concretamente
los articulos 41 y 53.

Es interesante sefialar que el articulo 53
permite al Poder Ejecutivo hacer uso del crédi-
to publico interno “ad referendum”, pero Gnica-
mente cuando fuere indispensable para cubrir
los gastos autorizados en el presupuesto ordi-
nario por no haberse producido las rentas pre-
vistas o0 para cancelar créditos de la deuda in-
terna de modo que el total de la deuda publica
no aumente ni sus condiciones resulten mas
onerosas para el Estado. En ambos casos se
establece que el Poder Ejecutivo debera some-
ter la operacion a conocimiento de la Asamblea
Legislativa, a mas tardar dentro del mes si-
guiente, para efectos de la aprobacién previs-

59. Ley N® 56525 de 2 de mayo de 1974.
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ta en el inciso 15) del articulo 121 constitucio-
nal.
2. Ley de Planificacién Nacional.

De conformidad con el articulo 10 de Ig Ley
de Planificacién Nacional,®® los ministerios €
instituciones auténomas y semiautonomas
deben obtener la aprobacién del Ministerio de
Planificacién Nacional y Politica Econémica de
previo a iniciar tramites para obtener créditos
en el exterior. Ademds, al Ministerio de. Plapiﬁ-
cacién corresponde otorgar la aprobacion flqal
de los proyectos de inversién de los organis-
mos publicos cuando incluyan financiamiento
externo o requieran aval del Estado para su
financiacién, e incluso del sector privado cuan-
do necesiten la garantia del Estado.

Dice el articulo 10 lo siguiente:

“Ninguin ministerio u organismo auténomo o
semiauténomo podra iniciar tramites para obte-
ner créditos en el exterior sin la previa aproba-
clén de la Oficina de Planificacion Nacional y
Politica Econdmica.

La aprobacién final de los proyectos de in-
versién de los organismos publicos, cuando
estos proyectos incluyan total o parcialmente
financiamiento externo o requieren aval del
Estado para su financlaci6n, serd otorgada por
la Oficina de Planificacién Nacional y Politica
Econémica, en cuanto a su prioridad dentro del
Plan Nacional de Desarrollo. Este Gttimo trami-
te de aprobacién conjunta se seguird también
en el caso de proyectos de inversién del sector
privado que necesiten el aval o garantia del
Estado para su gestion financiera. La prioridad
de cada proyecto se establecera tomando en
cuenta, entre otras cosas, los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo, todo sin perjuicio de o
que establece el inciso 15 del articulo 121 de la
Constitucién Politica.

Para asegurar el cumplimiento de la politica
general de financiamiento externo, la Oficina de
Planificacién Nacional y Politica Econémica
participara en las negociaciones de crédito para
el sector publico.

En lo referente a los bancos del Sistema
Bancario Nacional, se mantienen vigentes las
normas establecidas en las leyes del Banco
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Central de Costa Rica y del Sistema Bancario
Nacional”,

Obsérvese que, segun esta disposicion, la
aprobacién previa de MIDEPLAN es necesaria
para “iniciar tramites para obtener créditos en el
exterior”. Esto en la practica generalmente no
se cumple, pues las instituciones descentraliza-
das e incluso los mismos ministerios tienden a
gestionar por su cuenta los créditos externos

en los que tienen interés.
Asimismo, se exige la aprobacion final de

MIDEPLAN de los proyectos de inversion de
los organismos publicos “en cuanto a su priori-
dad dentro del Plan Nacional de Desarrollo”. En
la practica, la intervencién de MIDEPLAN ha
llegado a exceder notablemente ese proposito,
pues el citado Ministerio evalta y aprueba cada
proyecto en sus aspectos financieros, técnicos
y administrativos. En todo caso, es conocida la
limitada eficacia practica que ha caracterizado
al Plan Nacional de Desarrollo y otros instru-
mentos de la planificacién publica en Costa

Rica.

. es bancarias.
3. Ley 7 de la Ley Orgénica del Ban-

El articulo 8 - )
co Central de Costa Rica dispone que todo
endeudamiento externo O emision de‘tftulos
valores, por pare de los bancos del Sistema

: al y las empresas financieras

Bancario Nacion
debera contar con la aprobacién

arias, I
n?et\)liaange |a Junta Directiva del. Banco Central.
p E1 texto de! articulo es el siguiente:

udamiento externo, asf como la
J s, titulos u otros valores mobi-
em_iS|6" dre b:‘:tg de los bancos del Sistenl:;
liarios ﬁrf Nacional, 0 de las empresas financie-
Banca bancarias, requeriran de la aprobacién
ras no Junta Directiva del Banco Central.
previa Junta Directiva debera fijar limites maxi-
Laara ol endeudamiepto de los bancos y de
mosdl‘)a Thés © ntidades sujetas a su control, de
las ordo con SU diferente naturaleza. Dichas
ﬁﬁ:tacione s S0 establecerén con I?ase en la re-
tacion de! pasivo total con el capital suscrito y
o no redimido ¥ las reservas patrimonia-
paga r medio de cualquier otra razén financie-
les, O PO n ol capital y as reservas de esos

da e
arlos ﬂnancieros”.

«Todo ende

intermed!
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Por su parte, el articulo 121 de la Ley O

ganica del Banco Central de Costa Rica dispo-
ne que tanto el Gobierno como las instituciones

publicas deberan solicitar un dictamen al Bar
co Central de previo a efectuar operaciones dé

crédito en el interior o en €l extranjero.

Dice textualmente el citado articulo:

“Siempre que el Gobiemo de la Republica
uar operaciones de

tenga el propésito de efect

crédito en el extranjero, el Ministerio de Econo-

mia y Hacienda solicitara un dictamen del Ban-

co Central, previo a la realizacion de la opera-
n deberan solicitar

cién en tramite. Igual dictame do trat
también las Instituciones publicas cuando traten

de contratar créditos en el exterior.

El dictamen del Banco debera basarse en lz:
situacién del mercado de divisas extranjeras, as
como también en las repercusiones due pueda
tener la operacién en tramite en la balanza de
pagos internacionales y en el volumen del medio
circulante.

Cuando el Gobierno o las entidades men-

cionadas intenten contratar empréstitos en el
interior del pafls, también deberan solicitar su
dictamen al Banco, el cual lo emitira con el pro-
pésito de dar a conocer su criterio sobré la
conveniencia del proyecto, y de coordinar su po-
litica monetaria y crediticia con la poiftica finan-
ciera y fiscal de la Republica.

tamenas en el

El Banco haré publicar sus di¢
e carécter

Diario Oficial, salvo los que estime d
confidencial”.

De la redaccién de este artfculo se des-
prende que el dictamen del Banco Central de
Costa Rica es obligatorio, pero N° vinculante.
Sin embargo, como veremos mMas adelante, gl
articulo 7 de las leyes N2 6947 y N° 7010 le dio
cardcter vinculante a la opinion del Banco

Central.

Finalmente, segin el articulo 58 inciso 4)
de la Ley Organica del Sistema Bancario Na-
cional, los bancos comerciales de dicho Siste-
ma pueden financiar sus operaciones con la
contratacién de empréstitos en el pals o enel
extranjero, previa autorizacién del Banco Cen-

tral.
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4. Leyde Creacién
Ay de la Autoridad Presu-
El articulo 10 de la Ley de Creaci
| eacié
ggt:ndad Presupuestaria® obliga a las ?n:teit:la'
a e§ de] sector publuco no bancario a obtener
- pnzacnén previa de la Autoridad Presu
ria para negociar préstamos extern Pues
El siguiente es el texto de dicha r?(;:ma'

“Ninguna institucién d
el sec Ibli

cepto }as del sector financiero ég;g::cl;cobg:;
negqcuar préstamos externos sin la aut i ” i
previa de la Autoridad Ptesupuestariaonzac‘én
Pfel:ara eiteac!os de este articulo, la l.\utoridad

; upuestaria debera pronunciarse en un té
mino no mayor de diez dias habiles" nter

Esta%s;) m;p;og:nte Senalar que los bancos del
Coro: & Bgco Popular y de Desarrollo
Pl ex)c,: o nco Hipotecario de la Vivienda
Aty idos del ambito de control de |
oridad Presupuestaria, por la Ley de Modera

nizacién del Sistema Fij i
e a Financiero de la Republi-

5. Leyes de re i
pﬁ{) s < eXte?rs':.ucturamon de la deuda
Q
on l:i;_:lysgl 6947 de 27 de febrero de 1984
tructuracion :g rlc;bzz)l?dfs cz?)?tratos ge rees:
. ) publica ex
jc;?os;a Ru:abclzoq varios bancos privadotseg:(?radne-
Jor téets ablecié que la contratacion de crédi-
tos, nto internos como externos, por parte de
as instituciones y empresas pabl,icas deberi
contar con Ia.autorizacién previa del I\'llin('ester'él
de Planuﬂgacuén y la Autoridad Presu ue' tergo
y con el dictamen favorable del Bancg C y .:.m?
El texto del articulo 7 es el siguiente?n =

. Nlpguna institucion publica del sector des-
E(::;?(l;z:dst sdeiil:t?tfqo' ni empresa en la que el

A ciones pos -
cuenta por ciento de las acci';:meesa pn;fjféc:gn‘:ir:-
tar créditos, externos o internos' si no cuenta
con la autorizacion previa del pro'yecto elabora-
do por el Ministerio de Planificacién Nacional,

60. Ley N? 6821 de 19 de octubre de 1982.
61. Articulo 6 de la Ley N* 7107 de 4 de noviembre de 1988
62. Ley N® 7143 de 30 de marzo de 1990.
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asf como con el dictamen tavorable del Banco
Central de Costa Rica y 18 autorizacién de la
Autoridad Presupuestaria. El dictamen que fin-
da el Banco, en relacién con el crédito que se
pretende contratar, resultara vinculante para la

respectiva institucién o smpresa’.

e 25 de octubre de 1 985,
ron nuevamente varios
del pafs con ban-
piti6, al parecer
de la Ley

La Ley Ne7010d
en la cual se aproba
contratos de financiamiento
cos privados extranjeros, e
inadvertidamente, el mismo articulo 7
N2 6947.

Este articulo 7 de ambas leyes pretendi6
reforzar la intervencion de MIDEPLAN, el Ban-
co Central de Costa Ricay la Autoridad Presu-
puestaria en el control de la contratacién de
créditos por parte de las instituciones publicas
en general. Sin embargo, sé excedi6 por varias
razones. Primero, se refiere indiscriminada-
mente a la contratacién de créditos intemos y
externos, lo cual es demasiado amplio si se
piensa en los diversos fines y alcances de los
créditos que contratan las instituciones publi-
cas. Segundo, no hizo la excepcién de los
bancos publicos, los cuales por su naturaleza
de intermediarios financieros contratan cons-
tantemente créditos internos y externos, en lo
que deben estar sometidos al control del Ban-
co Central pero no al de MIDEPLAN y la Auto-
ridad Presupuestaria.

La excesiva amplitud de este articulo 7 ha
sido mitigada en la practica por la interpretacién
restrictiva del Banco Central de Costa Rica y
o}gos organismos involucrados en su aplica-
cion.

Después de la promulgacién de las Leyes
N2 6947 y N2 7010, nuestro pafs marcé un hito
en el &mbito de la renegociacién de la deuda
externa con la promulgacién de la Ley sobre la
Deuda Externa Comercial del Sector Publico de
Costa Rica,® la cual aprobé la recompra de
pa}rte y la renegociacién del resto de la deuda
publica de Costa Rica con los bancos comer-
ciales extranjeros. El convenio aprobado por
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est{a ley incluy6 dos emisiones de bonos en
serie por parte del Gobierno, constituyendo
tfplcgs empréstitos publicos externos, en el
sentido clasico del término empréstito.
Finalmente, otras disposiciones legales
han aprobado la reestructuracién de la deuda
publica de Costa Rica ya no con bancos priva-
dos sino con gobiemos e instituciones publicas
de paises extranjeros, organizados para estos
efectos en el grupo conocido como “Club de
Paris”. Entre ellas estan la Ley N¢ 6983 de 18
de marzo de 1985y el articulo 41 de la Ley de
Presupuesto Ordinario N¢ 7055 de 11 de di-
ciembre de 1986. Estas no contienen disposi-
ciones generales en materja _de endeudamien-
to de las instituciones publicas, similares al
articulo 7 de las Leyes N? 6947 y N2 7010.

6. Marco reglamentario.

Diversos decretos ejecutivos fuen’)n.pro-
mulgados a efecto de regular el procedimiento
de aprobacién de cré{dlt_os externos por parte
de las instituciones PPb"Cis-s 54.p

El Decreto Ejecutivo N° 8654-P-H de 30 de

de 1978 establecio que las gestiones y
mayo ¢ iones de crédito externo del sector
neggClac las del sector privado que requirieran
publico, ¥ Estado, deberian centralizarse en el
el aval de de Hacienda. Asimismo, se encargé
Minl_st.erlo o de Hacienda, el Ministerio de Pla-
al Minister! el Banco Central la formacion de
nificacion Yén de alto nivel para coordinar la
una comis! ‘onal de financiamiento externo.
politica nacl 1o Ejecutivo N? 8760-H de 6 de

gl Decré cre6 el Consejo Nacional de
junio de 1 Externo. Segun reforma intro-

Financiam etc(: oto Ejecutivo N¢ 15? 00-H de 26
ducida potf)re de 1983, dicho Consejo se encon-
m

de dicie

v. D

la Constitucion.

eformas 2 entrabamiento para disponer
La |ent|tl{nan cleros externos ha sido acha-
0s
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traba integrado por el ministro asesor en Finan-
ciamiento Externo, quien lo preside, un repre-
sentante del Banco Central, uno del Ministerio
de Hacienda y uno del Ministerio de Planifica-
cién. El Consejo Nacional de Financiamiento
Externo nunca ha funcionado estable y eficaz-
mente en la practica.

El Decre‘:t)o Ejecutivo N §?61-H de 2_7 de
junio de 1978 estableciO Y defmlq las funciones
de la Direccién de Financiamiento Exgemo
(DIFEX) como dependencia del Ministerio de
Hacienda. o

El Reglamento de Financiamiento Externo,
Decreto Ejecutivo N¢ 9509-H de 17 de enero de
1979, regulé el procedimiento de gestlpn y
negociacién del crédito externo del Gobiemno
Central y de aquellas instituciones publicas y
privadas que requieran el aval del Estado. |

El Reglamento para el Regls}ro y Contro|
de la Deuda Externa de las Instituciones de
Sector Publico Costarricense, emitido por la
Junta Directiva del Banco Central de posta
Rica y citado anteriormente, regulo el registro y
atencién de las obligaciones externas de las
instituciones publicas, de conformidad con loI
dispuesto en la Ley Orgénica del Banco Centra
y las Leyes N2 6947 y N2 7010.

Finalmente, fue promulgaqo 9! Decreto
Ejecutivo N2 20581-H de 19 de junio de 1991,
que derogé los decretos ejecutivos anteriores a
fin de establecer con mayor claridad .la compe-
tencia de los 6rganos del Ministerio de Ha-
cienda en materia de crédito publico 'y el
procedimiento de aprobacién y control del
endeudamiento publico externo. Si bien no hay
duda de que este Reglamento ordena compe-
tencias y procedimientos, su eficacia préactica
aun esté por verse.

EAS SOBRE LA REFORMA AL REGIMEN JURIDICO
DEL ENDEUDAMIENTO PUBLICO EXTERNO

cada en diversos foros a la disposicion consti-
tucional que requiere la aprobacién legislativa
de los empréstitos suscritos por el Poder Ejecu-
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tivo. Asi, varias posibilidades se han planteado
Sobre la reforma a este régimen.

Una opcién, que se utiliza en otros palses
latinoamericanos, es que la Asamblea Legisla-
tiva otorgue una autorizacién global al Poder
Ejecutivo para contratar créditos externos,

autorizacion que se incluirfa anualmente en el
Presupuesto Nacional.

A mi criterio este mecanismo es adecuado,
siempre que exista un equilibrio en los parame-
tros que fije la Asamblea Legislativa. Estos
deben ser flexibles, de manera que permitan al
Poder Ejecutivo adaptarse a las cambiantes
condiciones del mercado financiero interna-
cional. Pero no pueden ser tan amplios que
practicamente hagan desaparecer el control le-
gislativo en esta materia, tan delicada y tan pro-
Pensa a abusos que, como o demuestra la ex-

periencia, pueden ser devastadores para la
economfa del pafs.

Otra posibilidad es fijar, a nivel constitucio-
nal, un plazo perentorio a la Asamblea Legisla-
tiva para pronunciarse sobre los empréstitos
externoS que someta a su conocimiento el
Poder Ejecutivo. También este mecanismo me
Parece aceptable, similar a lo que ocurre con la
Ley de Presupuesto Nacional de conformidad
con el articulo 178 de la Constitucion. Lo que
no considero apropiado es establecer una
especie de “silencio positivo”, es decir, que
vencido el plazo el empréstito se tenga automa-
ticamente por aprobado. Esto Gltimo se presta-
rla para entorpecer o extender la discusién
legislativa a efecto de que, por transcurrido el
plazo, los empréstitos tengan que aprobarse.

Una opcidn mas radical es eliminar del todo
la necesidad de aprobacién legislativa de los
empreéstitos publicos. Sin embargo, la viabilidad
de esto es dificil, dado que el control legislativo
sobre el endeudamiento publico es una tradi-
cién muy arraigada en nuestro medio, recogida
ademas por la mayorfa de las constituciones la-

63. En este sentido, véase: HERNANDEZ VALLE, Edgar, Trdmite especial para empréstitos en la Asq
de reforma reglamentaria, en Revista lvstitia, San José, N2 31, julio, 1989, p. 7.

84. Proyecto de “Ley de Regulacién de! Endeudamiento Extemo Pubtico”, expediente legislativo N® 9773,
' ce el Sistema Nacional de Financiamiento Extemo”, expediente legislativo N® 9943.

163

tinoamericanas. Mas bien, hay quienes han
abogado porque no sélo el endeudamiento de
la administracién central sino también el del
propio Banco Central de Costa Rica y demas
instituciones publicas descentralizadas se
someta a la aprobacién legislativa.

2. Reformas al marco legal y reglamentario

y sistemas de control.

Se ha planteado la posibilidad de una refor-
ma al Reglamento Interno de la Asamblea Le-
gislativa, a efecto de fijar un tramite prionitano
para la discusién de los contratos de emprésti-
to. Esta opcién también parece adecuada.
Ahora bien, considero que por vfa de reforma al
Reglamento legislativo no podria obligarse &
una votacién dentro de determinado plazo
perentorio, pues esto requerirfa de reforma
constitucional.s® )

Lo ideal en el ambito legislativo es, sin
duda, la promulgacion de una ley que regule de
manera global y coherente el endeudamiento
publico externo de la administracién central ¥
las instituciones publicas descentralizadas,
sustituyendo las diversas disposiciones legales
dispersas antes citadas. Ha habido diversos
proyectos, pero ninguno se ha concretado en
ley de la Replblica.s

Siendo que Costa Rica, como los demés
paises en desarrollo, depende y en alguna
medida seguira dependiendo del financiamien-
to externo para lograr y sostener sy crecimien-
to econdmico, una ley que organice y comple-
te las normas dispersas en esta materia habria
sido importante, y extrafia que los gobiernos
nunca le hayan dado la prioridad de| caso. EN

gran parte, el caos que ha caracterizado la
aprobacion y utilizacién de o recursos exter-
nos se debe a la ausencia de un marco legal
uniforme y coherente, como lo demuestra la
poca eficacia préctica de log decr

etos ejecuti-
vos y reglamentos que se han gictado. Ahora
bien, la trascend

encia del régimen legal no

mbleg Legisiativg no procede por via

Y Proyecto de “Ley que estable-
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debe’exagerarse pues, como seiiala Gordillo,
mas importante para obtener resultados prac-
ticos en este como en otros campos es la exis-
tencia de un adecuado y modemo sistema de
control de la administracion publica.ss

Dentro de los términos ciertamente desi-
guales y cada vez mas competitivos del siste-
ma econémico mundial, la racionalizacién y el
maximo aprovechamiento de los recursos pro-
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venientes del crédito externo constituyen un
imperativo para los paises en desarrolio. El
logro de esos objetivos depende, tanto de nor-
mas y construcciones jurfdicas adecuadas,
como también de decisiones pollticas qge_tras-
cienden la esfera juridica y del establecimiento
de sistemas operativos y de control que gqran—
ticen una mayor eficiencia en lq agtuvndad
administrativa del Estado y sus instituciones.
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SITUACIONES VARIAS DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA

LIC. RICARDO VARGAS HIDALGO

Los articulos 94 y 95 del Cédigo de Traba-
jo vigente en el pals, fueron reformados por la
ley conocida con el nombre de “Ley de Promo-
cién de Igualdad Social de la Mujer" (Ley
N2 7142 del 8 de marzo de 1990). Dada su limi-

tada vigencia y su novedad, sé6lo una parte de -

la jurisprudencia anterior a esta reforma, tiene
valor actual, por o que, hemos decidido, co-
mentar y dejar anotada la jurisprudencia del
afio y medio de existencia de la nueva norma-
tiva.

Primero: Esta ley en lo que interesa a las
trabajadoras prohfbe a los patronos despedirlas
cuando estuvieren en estado de embarazo o en
perfodo de lactancia, salvo por causa justifica-
da originada en falta grave a los deberes labo-
rales de la trabajadora, conforme con las cau-

sales establecidas en el artfculo 81 del Cédigo
de Trabajo.!

Segundo: La trabajadora para tener la
proteccién de los articulos 94 y 95 referidos,
debe cumplir con dos obligaciones:

a) Avisar al patrono de su estado de embara-
20;

b) y demostrar con certificacion médica o
constancia de la Caja Costarricense de Se-
guro Social, que estd embarazada.?

El Tribunal Superior de Trabajo de San
José ha dicho en la sentencia N2 354-1 que la
trabajadora debe hacer las dos cosas, no sélo
una, debe avisar y debe demostrar. Asimismo
ha manifestado ese alto tribunal que la prueba

1. Ver sentencia N® 718 de las trece horas treinta minutos del 21 de agosto de 1991, que en lo conducente expuso: “...La actora fue

despedida por faltar a las obligaciones que le imponla el contrato de trabajo, especificamente por las reiteradas ausencias a sus la-
bores, lo que en la especie si encaja en los supuestos del inciso g) del articulo 81 del Cédigo de Trabajo en el tanto que no se pre-
sentd a laborar los dlas once y doce de setiembre de mil noveclentos noventa, sin que presentara justificante alguna y por ese solo
hecho resultan improcedentes los extremos de preaviso de despido y auxilio de cesantla que reclama. Ahora bien, se ha invocado el
estado de embarazo de la trabajadora para afirmar que el patrono no podia proceder al despido, pues siendo justificado debi6 dar avi-
80 previo a las autoridades administrativas. La jueza de instancia concluyé en que el patrono no cumplié con tal procedimiento, a pesar
de conocer el estado de embarazo por lo que resultaba procedente, al menos parciaimente, la pretensién... El articulo 84 del Cédigo
de Trabajo es meridianamente claro al sefialar que para gozar de la proteccién que ahl se establece, es necesario que la trabajadora
le dé aviso del embarazo al empleador y ademds aportar certificacién médica o constancia de la Caja Costarricense de Seguro So-
cial que advierte tal circunstancia, de ahi que este 6rgano jurisdiccional haya venido sefialando que el legisiador quiso que la prueba
del embarazo fuera contundente y no permitiera dubitaciones de ninguna indole, pues los dos documentos que menciona la articula-

::: d? marras tienen fuerza probatoria por el carécter de documentos pliblicos que poseen, salvo que se logre demostrar su false-

. La sentencia N® 670 de las trece horas del 6 de agosto de 1991 del Tribunal Superior de Trabajo de San José, en lo pertinente dejé
dicho: “...V.—Que queda establecido que la intencién del legislador al exigir requisitos adicionales y concomitantes con la simple co-
municacién del estado de embarazo que haga la trabajadora, fue la de asegurar la certeza del hecho. Es decir, que se tutela o prote-
ge una situacién de hecho como lo es el estado de gravidez de la trabajadora pero bajo presupuestos de veracidad que deben de
cumplirse sin excusa alguna. No existiendo situaciones de las cuales fuese posible deducir el embarazo por medio de otros elemen-
tos de prueba fehacientes e indubitables como podrian ser una confesién de un representante patronal o bien, hechos publicos y notorios
como por ejemplo, una mujer con muchos meses de embarazo y un vientre que evidencia ese estado, podria interpretarse que la fi-
nalidad de la norma se estd cumpliendo al existir una garantla de certeza que no se obtiene de un documento privado COMO un repor-
te de laboratorio clinico sujeto a mérgenes de error a veces considerables y sin responsabilidad legaf”.
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debe referirse a un dictamen médico, por lo que
se excluyen otros medios probatorios, en otros
términos, que por ejemplo, el informe de un
laboratorio no sustituye al dictamen meédico.
Para casos especiales se admite certificacion
especifica de médico privado, pero la regla
general de la trabajadora asegurada, es que
debe aportar constancia médica de la Caja
Costarricense de Seguro Social.®

Tercero: Debe hacer una relacién de cau-
sa-efecto, entre el conocimiento que tuviera el
patrono del embarazo con la prohibicién. De
manera que si el patrono no ha sido informado
del embarazo; si el embarazo no es evidente y
por ello no es claramente conocido en la em-
presa, la prohibicién no rige puesto que, el
patrono no tiene por qué saber un estado tan
intimo de sus trabajadoras. A contrario sensu,
aunque no hubiere aviso del embarazo, pero el
mismo es conocido por los representantes
patronales —y asi lo confiesan en el sub judi-
ce— ademas de ser la gravidez notoriamente
evidente, podrfa estarse o admitirse como
prueba sustituta para caer en la prohibicion del
despido. Sin embargo, aun en este caso, la
trabajadora debe tratar de cumplir con la obli-
gacién de comprobar con el dictamen médico
su estado por lo que, es recomendable estarse

a lo resuelto en la sentencia N® 328-91 dg|
mismo Tribunal Superior de Trabajo.*

Cuarto: La trabajadora puede ser despedi-
da aunque esté embarazada en el perfodo de
prueba, es decir, en los primeros tres meses de
su relacién laboral, por cuanto se considera
mds importante la institucion del periodo de
prueba que la proteccion de los articulos 94 y
95 precitados. Toda vez que, el perfodo de
prueba esta establecido en los articulos 28 y 29
del Cédigo de la materia y rigen, ya no para un
sector trabajador, sino en forma general, para
toda la mano de obra nacional.

Quinto: La trabajadora embarazada puede
ser despedida si comete falta grave a las obli-
gaciones que le impone su contrato de trabajo,
por cuanto lo que se prohibe, es el despido de
la misma, por el hecho mismo del embarazo o
de la lactancia.®

Sexto: ;Qué derechos tendria la trabaja-
dora embarazada o en perfodo de lactancia
que fuera despedida, contraviniendo la prohibi-
cion? Tiene derecho, ademas de solicitar su
reinstalacién a los tribunales con todos los
beneficios pertinentes, al pago del mes prena-
tal y los tres meses posnatales, ademas de los
salarios dejados de percibir en el perfodo de
cesacion, con un limite de ocho meses. Desde

. La sentencia del Tribunal Superior de Trabajo de San José, nimero 670 de las trece horas del 6 de agosto de 1991, en relacién con la
ntmero 718 del mismo Tribunal de las trece horas treinta minutos del 21 de agosto de 1991, sefialé, sobre el tema: *...VI.—Que por todas
las consideraciones antes expuestas, si bien es clerto que la actora entregé un reporte de un laboratorio clinico... cuando estaba vi-
gente el contrato de trabajo, dicho documento no tiene la fuerza probatoria que exigen los medios de prueba contemplados en el ar-
ticulo 94 in fine del Cédigo de Trabajo por lo cual resulta imposible equiparario®. “De acuerdo con lo que aqui se ha manifestado y en
atencién al criterio jurisprudencial que hemos venido manteniendo, se desprende que la simple comunicacién que da la trabajadora
al empleador en relacién con su posible estado de embarazo y la presentacién de un informe de laboratorio cilnico, no es suficiente
para tener por suplidos los requisitos probatorios que establece el reiterado articulo 94 y asf hacerse beneficiaria de los derechos queé
tanto ese numeral, como el 94 bis, del mismo cuerpo de leyes establecen. Es asl que el patrono no tenfa que dar aviso del despido
de la trabajadora a los 6rganos administrativos, toda vez que, no se habia demostrado la circunstancia del embarazo a través de los
unicos elementos probatorios permitidos..."

. En el mismo sentido se pronunci6 la sentencia del Tribunal Superior de Trabajo de San José, en el fallo N® 873 de las ocho horas
cincuenta minutos del 7 de octubre de 1991, cuando expresé: ...Slendo que lo narrado es el cuadro féctico en que se desarrolian los
hec:l'noscabapregumarse,eﬂprimerlugar,slennaa}idadlarelacio.‘mot;rarc>-patronalserompléc:uandoalattabajammt;eleenviéla
primera comunicacién, para que ella quedara autorizada a cobrar sus ‘prestaciones laborales’ y no reintegrarse a su trabajo”. Este mis-
mo Tribunal ya se ha pronunciado al respecto, siendo que en la sentencia nimero 670 de las trece horas del seis de agosto del afio
en curso se dijo: “lil.—Que analizados los presupuestos facticos y de fondo que se involucran en el litigio, el Tribunal debe fijar prime-
ramente su criterio en relacién con la fecha del despido. Esta forma de extincion del contrato de trabajo implica la terminacion del
vinculo contractual y por consiguiente es a partir de ese momento que cesan en forma definitiva los derechos y deberes entre ambas
partes. La resolucién contractual unilateral implica un contenido volitivo que debe ser manifestado mediante algiin medio material, ver-
bigracia, la carta de despido”.

. Sentencia nimero 718 de las trece horas treinta minutos del 21 de agosto de 1991.
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luego, que la trabajadora puede simplemente
optar por la reinstalacion a su labor. Debe
tomarse en cuenta que con la reforma, el perfo-
do de lactancia coincide con los tres meses
posnatales. Asf es que, no cabe hablar en los
tres meses siguientes al alumbramiento de
perfodo de lactancia, con independencia de la
licencia con goce de salario por ese plazo de
tres meses, puesto que ambos derechos se
confunden en uno solo. Ahora bien, qué suce-
de si la trabajadora continda lactando a su nifio
después de los primeros tres meses de naci-
do? Que tiene derecho a continuar amaman-
tando a su nifio mientras demuestre con dicta-
men médico, que ella esta en capacidad de
continuar lactando.®

Sétimo: El apremio corporal contemplado
en el articulo 94 bis, por existir norma expresa
en la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, es
de dudosa procedencia en materia laboral, por
cuanto aquella ley, s6lo mantuvo el apremio
corporal para los casos de pensiones alimenti-
cias.

Octavo: Es importante agregar para este
pequefio examen de la situacién de la trabaja-
dora en estado de gravidez, su parto y dere-
chos paralelos a los dos momentos y los pos-
teriores (incapacidad para el trabajo y época de
lactancia), parte de lo cual, ya expusimos, la
situacidn factica de la terminacién del contrato
de trabajo, con la jurisprudencia también del
Tribunal Superior de Trabajo, contenida en la
sentencia N2 873 de las ocho horas cincuenta
minutos del 7 de octubre de 1991, cuando dej6
expuesto, lo que sigue: “...Finalmente, cabe

recordarse que para efectos de computar los
plazos de prescripcién contemplados en la
legislacién laboral, siempre se toma como
punto de partida la fecha de la cesacién efecti-
va de la prestacién y no la de la comunicacién
del despido si estas no coinciden”. “Asl, en el
caso concreto, tenemos que el patrono preavi-
s6 a la trabajadora, ddndole un término de un
mes para ello, lo que a todas luces demostra-
ba la intencionalidad de despedirla con respon-
sabilidad patronal, pero mientras tal término
acaecfa la uni6n laboral se mantenfa, especial-
mente bajo la éptica de los elementos de
subordinacién y direccion inmediata, pues no
debe perderse de vista la circunstancia de que
el contrato de trabajo es un contrato realidad
que mantiene la reciprocidad de las obligacio-
nes hasta que la revocacién contractual no so-
brevenga en forma efectiva, sea mientras no se
materialice. Por ello es que el patrono puede,
vélidamente, retractarse de su decisién dentro
del periodo del preaviso, sin que se entienda
que hubo una solucién de continuidad. Por ello,
no podemos aceptar la tesis de que la relacion
contractual efectivamente se rompid, puesto
que el hecho de conceder el preaviso, no lo
produce en forma automética y porque precisa-
mente el patrono decidié reconsiderar su deci-
sién al solicitarle a la actora que continuara
bajo su dependencia. Si bien el patrono le indi-
c6 su determinacion de 'reintegraria’ al puesto,
es lo cierto que el término se mal utilizé, pues
como la relacién no se habfa roto lo que daba
a entender era su intencién de mantener la
relacién obrero-patronal”.

6. Sentencia del Tribunal Superior de Trabajo, nimero 891 de las trece horas del 14 de octubre de 1991 (prestaciones legales, reinstala-
¢idn en su defecto y los cuatro meses, uno prenatal y tres posparto).
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“FERNANDO COTO ALBAN'

EL CONTRATO AGRARIO

LiC. ALVARO JOSE MEZA LAZARUS

1. PREMISA

El estudio del contrato agrario como institu-
to del Derecho Agrario, si bien recientemente
ha sido prolifero por la doctrina iusagraria, (asf
GALLONI, CARROZZA, MASSART, BASANE-
LLI, DUQUE CORREDOR, entre otros) debe
decirse, no ha sido considerado desde una
perspectiva critica y sin temor a su nece-
saria referencia con la teorfa del contrato en
general. '

Es frecuente, salvo ciertas excepciones
que el contrato agrario sea enunciado ligando-
lo al instituto de la empresa agraria, siguiendo
el criterio, interesante por cierto, de GALLONI,
que sefala a partir del ligamen entre ambos
institutos una clasificacion de los contratos
agrarios en contratos agrarios constitutivos de
empresa agraria y contratos para el ejercicio de
empresa agraria, asi como el concebir la cau-
sa del contrato agrario en la empresa agraria.
Este criterio, a juicio del suscrito, ha sido segui-
do por la mayoria de las iusagraristas sin una
comprobacion cientifica del mismo. Para decir-
lo de otra manera, el estudio de los contratos
agrarios se ha desarrollado, en los iusagraris-
tas, casi por inercia, partiendo de los criterios
de GALLONI, (clasificacién) y BASANELLI
(causa), lo que implica un estudio simplista del
tema. Por si fuera poco, referencia a la teorfa
general del contrato agrario o del negocio juri-

dico, no la ha habido, siendo dichas referencias
una especie de tabu por temor de los iusagra-
ristas a ser calificados como civilistas.

- Considera el autor de esta investigacion
que un estudio critico del contrato agrario impli-
ca, necesariamente, volver a retomar el tema
de la distincién entre contrato agrario y contra-
to en general, asl como una referencia a la
teorfa del negocio juridico y un andlisis sobre el
verdadero significado de la causa del contrato
agrario y de la empresa agraria como causa, un
andlisis sobre la importancia juridica de la cla-
sificacién de los contratos agrarios, tomando en
cuenta no enunciaciones meramente teéricas y
muy bonitas al ofdo sino el verdadero funda-
mento de la clasificacién de los contratos en
general, los efectos juridicos que generan di-
chos contratos, por ultimo, debe de discutirse
acerca de la relacién entre empresa y contrato
agrario y sobre la existencia del contrato agra-
rio o los contratos agrarios.

Es por lo anterior que este estudio intenta-
ra comprender un estudio del contrato agrario
desde la perspectiva de su origen hasta sus
efectos juridicos y mas que la mayorfa de los
otros trabajos sobre el tema, contendra una
necesaria referencia a la teorfa civil y comercial
del contrato en general, asimismo, contendra
referencias especificas al contrato agrario en
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Costa Rica. Desde ya anticipo que el mismo
serd blanco de criticas de mis estimables cole-
gas iusagraristas, mas eso precisamente es 10
que pretendo, la controversia a fin de que el
instituto recobre la perspectiva conflictiva que

parece haber perdido en aras de frases rim-
bombantes pero que juridicamente no presen-
tan soluciones a la cotidiana contradiccién de
las relaciones jur(dicas convencionales agra-

rias. :

2. EL CONTRATO AGRARIO.
DIFERENCIAS CON EL CIVIL

El contrato agrario, como todo instituto tpi-
co del Derecho Agrario nace por una necesidad
juridica, econémica, social y politica. En s/, al
igual que la propiedad, posesién y el proceso
agrario, a los cuales el Derecho Civil no brinda-
ba las soluciones a las necesidades la realidad
agraria (sic), lo que obligé a la promulgacion de
leyes especiales a las cuales luego la doctrina
doté de valoraciones técnicas y axiolégicas, el
contrato tiene su origen del contrato en general,
es decir del Derecho Civil. Es por ello que todo
contrato agrario es siempre, una convencion
por medio de la cual se constituyen, modifican
o0 extinguen relaciones jurfdicas.

No puede decirse, como lo hacen muchos,
que el contrato agrario, se diferencia del civil y
comercial por cuanto en aquél la autonomia de
la voluntad se encuentra limitada o por la carac-
teristica tendencial de que el contrato agrario
es escrito.

En cuanto a lo primero ello no puede ser el
elemento diferenciador entre uno y otros dado
que para nadie es un secreto que en el mismo
Derecho Privado asistimos a una limitacion de
la autonomia de la voluntad, al punto de que al-
gunos autores (CARBONIER entre otros) ha-
blan de la crisis del contrato, para llegar final-
mente a concluirse que la crisis en realidad
estd en la voluntad soberana mas que en el
contrato produciéndose en el Derecho Privado,
mAs que una crisis, una evolucion del contrato
(reclamada por las circunstancias particular-
mente econémicas, segin BORDA).

En cuanto a lo segundo, (la tendencia a
que los contratos agrarios deben de ser escri-
tos), lo considero mas bien una equivocacion
dado que el mundo jurfdico camina méas hacia
el punto de permitir la libertad de contratar sin

requisitos ad solemnitatem, valorando, eso si,
con mayor intensidad el papel de la costumbre
y la libertad probatoria, a efectos de demostrar
los contratos y sus modalidades o sustituyendo
la voluntad no declarada a través de la ley que
suple dicha voluntad una vez que existe la
contratacion.

El contrato agrario es concebido como tal,
diferente del contrato en general, dado que el
contrato en el Derecho Civil era concebido
como el instrumento juridico que permitia a un
sujeto adquirir el goce y disfrute de un medio de
produccién especifico, la tierra. Cuando el
Derecho Agrario surge el contrato (sic) que se
requiere, no incluye Unicamente la posibilidad
de ejercer el goce y el disfrute de la tierra, sino
también el poder de gestién sobre los medios
de produccion aptos para la produccién de
animales y vegetales.

El mismo hecho técnico de la actividad
agraria, las circunstancias econémicas y socia-
les y aun las politicas (en un inicio a través de
las reformas agrarias), son los fundamentos del
porqué de la autonomia del contrato agrario en
relacién con la teoria del contrato. Algunas de
estas razones o fundamentos también dieron
lugar a /a autonomia de otros tipos de contratos
en el Derecho como por ejemplo el contrato
mercantil, el contrato administrativo. El contra-
to agrario, por su parte, no sélo toma elemen-
tos de la teorfa del contrato en el Derecho Pri-
vado sino que incluye elementos del Derecho
Administrativo y del moderno Derecho Mercan-
til a través del surgimiento de la empresa. En
Iilneas generales el contrato agrario nace por
cuanto es el unico instrumento juridico capaz
de permitir y regular las relaciones juridicas
tendientes a la obtencion y utilizacién de 10S
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medios para el desarrollo del ciclo biolégico de
conformidad con la teorfa de la agrariedad.

En este punto conviene citar la sentencia
de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia nimero 217 de las dieciséls horas del
veintisiete de junio de mil novecientos noventa
cuando §,eﬁala que “Aun cuando regulado por
el Codigo Civil, el contrato objeto de discusién,
y de analisis de este Tribunal es un tipico con-
trato agrario, esto es asf porque la causa del
contrato fue la constitucion de una empresa
agraria, donde el actor transmitfa su posesién
sobre el fundo para que el demandado creara
la empresa sobre ese bien...” Asimismo, cuan-
do en la misma sentencia expresa: “Si en los
contratos agrarios para que produzcan todos
sus efectos jurfdicos no es suficiente la entre-
ga de la cosa, pues resulta necesaria la activi-
dad productiva, previamente se requiere del
consentimiento... cuando se plantea la consen-
sualidad en Derecho Agrario lo que se preten-
de indicar es la estrecha relacion que debe
existir entre la causa del contrato y la empre-
sa...”

Acerca de una definicién de contrato agra-
rio hemos encontrado un sinnimero de ellas,
mas creo que las mismas no resisten un anali-
sis tomando en cuenta los criterios que hemos
enunciado tanto como premisas como en rela-
cién con este punto. Veamos:

Diferentes autores han tratado de enunciar
definiciones sobre contrato agrario. Asl, a
manera de ejemplo, podemos citar algunos de
ellos:

“Contratos agrarios son aquellos que en su
estructura esencial, se presentan como un
negocio tipico constituido entre el propietario del
fundo destinado a la produccién agraria y aquel
que lo explota con la finalidad de recoger frutos”.

Esta definicion proviene de Bolla, como
puede verse de todo lo anteriormente dicho, la
misma carece de universalidad, dado que para
el contrato agrario abarca Ginicamente los con-
tratos referidos a la adquisicién del bien produc-
tivo tierra, aparte de ello no comprende los
contratos agrarios de naturaleza entre particu-
lares y entes estatales.

“Contrato agrario es la relacién juridica con-
vencional que consiste en el acuerdo de volun-
tad comln, destinado a seguir los derechos y
obligaciones de sujetos intervinientes en la ac-
tividad agraria, con relacién a cosas o servicios
agrarios”.

Esta definicién de Vivanco contiene ciertas
ventajas sobre lo anterior, mas también se
queda en el camino al observarse que incluye
tnicamente como objeto del mismo cosas o
servicios, dejando de lado los aspectos referi-
dos a la actividad agraria y la empresa agraria.

“E| contrato agrario se regula por los princi-
pios generales inherentes a los contratos de
Derecho Comun en lo concerniente al acuerdo
de voluntades y al objeto que los define como
agrarios es el acuerdo de voluntades que se
celebra con el fin o la intencién de permitir la
explotacién agraria”.

Esta definicién de Rosas también comete
el error de limitar el contrato agrario a la explo-
tacién agraria de parte de otro con el cual indi-
rectamente lo liga, al igual que Bolla, a los
contratos que permite la accesion a los bienes
productivos agrarios, olviddndose de las rela-
ciones agrarias de asociacién, comercializa-
cién, industrializacién, asf como de clientela y
otros.

Aparte de estas definiciones notemos
también enunciaciones que los autores reali-
zan, a manera de principios, dogmas o carac-
teristicas que han de regir la contratacién agra-
ria, asf veamos por ejemplo los siguientes:

“En el Derecho Agrario la autonomia de la

voluntad se encuentra totaimente restringida”.
(Campagnale)

“También debe venderse el plazo de los
contratos agrarios como una de sus caracteris-
ticas porque la naturaleza de dichos contratos
hace que ocurra una constante con respecto al

plazo, este debe ser amplio”®.
(Brebbia)

“E| contrato agrario constituye el medio
mediante el cual el futuro empresario procuran-
dose el goce temporal de la tierra se asegura el
elemento fundamental de la organizacion eco-

némica de la empresa agricola”.
(Basanelli)
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“El contrato agrario es contrato para la
empresa agraria, esto es, que tiene en la empre-
sa agricola su causa”.

(Gallonl)

Estas enunciaciones también cometen el
error de ser especificas e incluso muchas de

ellas carentes de fundamento, asl, el conside.
rar que la autonomfa de la voluntad se encuen-
tra totalmente restringida, es una aseveracin
sin fundamento alguno; asimismo, el determi-
nar como general la ampliacién de los plazos
es excluir los contratos agrarios de la ejecucién
simultanea del todo.

3. DE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL CONTRATO AGRARIO

Acerca de la naturaleza jur(dica del contra-
to agrario, no hemos encontrado planteamien-
to; quiza debemos reconocer en CARROZZA
un intento de ello, sobre el punto. Es corriente
recordar referencias a una doble naturaleza
juridica 0 mas correctamente a una naturaleza
mixta del contrato agrario, tanto en Derecho
Privado como de Derecho Publico, lo que nos
remite, necesariamente, al escabroso tema de
la-misma naturaleza juridica del Derecho Agra-
rio, al cual muchos han querido ligar a una
nueva rama titulada Derecho Social.

La determinacién de la naturaleza juridica
del contrato agrario nos lleva a un tema que ya
el autor CARROZZA habia planteado, este es
el de determinar si debemos hablar de contra-
to agrario o de contratos agrarios, asimismo
surge otro problema, al cual la doctrina iusagra-
rista ain no ha hecho referencia, cual es el de
cuestionarse si de conformidad con la teorfa
moderna, podemos hablar del contrato agrario
como un tipo de negocio juridico o si pode-
mos hablar del negocio juridico agrario.

En particular sobre el tema del contrato
agrario o los contratos agrarios debe de tomar-
se en cuenta a la hora de sentar las determina-
ciones del caso que en el moderno Derecho
Agrario existen innumerables contratos agra-
rios los cuales presentan circunstancias de
suyo diferenciadoras de otros contratos agra-
rios, al punto que incluso podrfan impedir una
definicién del contrato agrario capaz de reunir
las caracteristicas de universalidad requeridas
al efecto.

Para aclarar la ultima idea expresada pon-
gamos como ejemplo al contrato agrario de

-arrendamiento de fundos agrarios en relacién

con los contratos agrarios de crédito y asigna-
cién de tierras o en relacién con los contratos
agrarios de asociacién y cambio o a los contra-
tos como el de lessing y cuenta corriente agra-
rios, o en relacién con los mismos contratos
agroindustriales y, ¢por qué no?, la compra-
venta agraria. Si examindramos cada uno de
estos contratos agrarios por separado, determi-
narlamos cémo algunos de ellos tienen una
concepcién tan particular que seria inutil su
analisis desde una perspectiva exclusivamen-
te general, asi, por ejemplo, los contratos
agroindustriales, los contratos de asignacion de
tierras y el mismo crédito agrario, han de ser
considerados desde una perspectiva diferente
en virtud de su especificidad y tecnicismo.
Solo a efectos de aclarar lo anterior debe
decirse que para analizar el contrato agroindus-
trial debemos hacer referencia a elementos qué
no interesan en otros contratos agrarios, V. gf-
lo relativo a integracién vertical y horizontal.
Asimismo, en relacién con el contrato de asig-
nacién de tierras debe de hacerse una referen-
cia a potestades de imperio y prerrogativas en
favor del ente adjudicante que serfa inconcebi-
ble en otros contratos agrarios, lo que o ha
calificado como contrato mixto. Incluso los
contratos laborales referidos a contratacién de
mano de obra, contratos de trabajo, que auny
cuando no se han regulado por el Derecho
Agrario creemos que no dejan de ser contratos
agrarios, lo mismo debe decirse de los contra-
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tos agrarios de crédito sometidos a la participa-
cién de un ente bancario nacional, conlievan
elementos especificos de s/ mismos e indife-
rentes al resto de contratos agrarios.

No deja de ser interesante la cita de una
sentencia de la Sala Constitucional de las ca-
torce horas y treinta minutos del veintiocho de
junio de mil novecientos noventa en la cual
queda ampliamente demostrada la necesidad
de hablar de los contratos agrarios y no del
contrato agrario, dada la caracter(stica particu-
lar del contrato de adjudicacion de tierras y sus
efectos hacia el futuro, en dicha resolucién la
citada Sala resuelve acerca de un recurso de
amparo presentado contra el Instituto de De-
sarrollo Agrario en virtud de que esta institucién
pretendfa que unos adjudicatarios de parcelas
estaban obligados a firmar un contrato en el
que se debfan asociar y sembrar banano en las
citadas parcelas adjudicadas. La Sala en dicha
resolucién establecié que ninguno de los parce-
leros recurrentes habfa adquirido propiedades
en los terrenos que interesan razén por la cual
les son aplicables las normas referidas a las
limitaciones establecidas en los articulos 64
a 68 de la Ley de Tierras y Colonizaciones in-
dicando que el instituto puede obligar a los par-
celeros a sembrar banano mas no a asociarse
con terceros. Asimismo la sentencia de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia nume-
ro 229 de las quince horas del veinte de julio de
mil novecientos noventa cuando definiendo las
diferencias especiales del contrato agrario es-
tablece que “una caracteristica muy importan-
te de este contrato establecida en la ley, e inter-
pretada por la doctrina, es la de ser un contra-
to de duraci6n. Su perfeccionamiento no opera
con el traspaso de la propiedad del fundo, por
el Contrario este se cristaliza en cuanto el bene-
fgmario cumple sus obligaciones, durante el
tiempo establecido por la ley, y realiza la activi-
dad para lo cual fue otorgado”. Esta misma
Sentencia contiene elementos fundamentales
Que distinguen el contrato de asignacién de
lierras del contrato de compraventa determi-
nando con exactitud que cuando la ley habla de
venta no lo hace tomando en cuenta el concep-
1o tradicional de compraventa por cuanto la
Causa de este contrato es diferente a ella sino

que lo hace tomando en cuenta que la asigna-
cién se va a realizar mediante la ejecucién de
un acuerdo del ente administrativo cuya exis-
tencia extralimita el acuerdo de las partes.

Asimismo en torno a la conceptualizacién
del contrato agroindustrial resulta de obligada
cita la sentencia de la Sala Primera de la Cor-
te Suprema de Justicia nimero 123 de las quin-
ce horas del treinta y uno de julio de mil nove-
cientos noventa y uno en la que con amplia
propiedad nuestra jurisprudencia se pronuncia
en torno a los contratos que se generan entre
productores de cafia de azicar e industrializa-
dores o ingenios de aztcar. En dicha resolu-
cion la Sala utiliza: para la definicion de este
contrato agrario en particular concebido como
contrato agroindustrial, los modernos concep-
tos de integracién vertical y horizontal para
determinar que dicho contrato no es un contra-
to de compraventa sino precisamente un con-
trato agroindustrial, especie del género contra-
to agrario, y en el que las caracteristicas de
dicho contrato permitfa establecer que los efec-
tos del mismo no concluyen ni con la entrega
de cafa de azlcar de parte del productor ni con
el adelanto del precio entregado a este por el
ingenio sino que comprende una unidad que
estd determinada por el aflo azucarero de
donde el establecimiento de nuevos porcenta-
jes de beneficio de la zafra fijados por la Liga
Agricola e Industrial de la Cafia de Azucar,
tanto para productores como para industriales,
han de aplicarse a la zafra en la que la ley fue
promulgada por cuanto el contrato agroindus-
trial es un contrato de duracion, el cual no se
agota en un momento determinado sino hasta

~ que concluya el afio agricola correspondiente y

hubiere sido satisfecha la liquidacion final.

Evidentemente, todo lo anterior me lleva a
concluir que en Derecho Agrario debe hablarse
no del contrato agrario sino de los contratos
agrarios, dada la diversidad entre los diferentes
tipos de relaciones jurl(dicas agrarias, dado que
no podemos encontrar una definicion uUnica
para todos los modos y formas de manifesta-
cién de las relaciones agrarias convencionales,

En cuanto al aspecto relativo, a si debe de
adaptarse a los contratos agrarios, la teorfa del
negocio jurfdico o en su lugar construirse toda
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una teorfa acerca del negocio juridico agrario,
debe decirse que ha de ser el objetivo a deter-
minar en este tema el de si podemos incluir al
contrato agrario como una especie del género
negocio juridico o si es necesaria la creacion de
una teorfa aparte del negocio juridico agrario.

A juicio del suscrito, la teorfa del negocio
juridico permite la conceptualizacién del contra-
to agrario como una especie del género nego-
cio juridico y, mas concretamente, de acuerdo
con la posicién adoptada en esta investigacion,
los contratos agrarios pueden ser considerados
como especies del género negocio juridico. No
creo necesario que se deba de intentar una
teoria del negocio juridico agrario dado que en
los contratos agrarios, a pesar de la tendencia
en los mismos a ser reglados, los elementos
esenciales del negocio juridico (voluntad y ma-
nifestaciéon de voluntad), asf como los requisi-
tos de validez y eficacia, los elementos acci-
dentales y naturales no varfan en relacién con
la teoria del negocio juridico, o al menos su va-
riaciéon no implica una necesidad de intentar
una teoria del negocio juridico agrario.

En los contratos agrarios encontramos li-
neas tendenciales que obligan a planteamien-
tos determinados, como lo es a manera de
ejemplo, la tendencia a unificar los contratos de
goce y disfrute de tierras a efectos de reade-
cuarlos en un solo contrato, el de arrendamien-
to agrario. Asimismo, la tendencia al interven-
cionismo estatal o a la reglamentacion de los
contratos agrarios e incluso la misma participa-

cién de entes estatales en los mismos, bign
como parte o como interesados, no obligan a
una readecuacién del negocio juridico en cuan-
to a los elementos esenciales, naturales y
accidentales en cuanto a su esencia y natura-
leza sino quizés en cuanto a su contenido, lo
que precisamente sefiala la diferencia entre los
contratos agrarios y los otros contratos. Asf, |
puede decirse sin temor a equivocacion, que en
lo que a elementos accidentales del negocio
jurfdico agrario se refiere, el fundamento de
estos (condicién, término, plazo, etc.) tendran
una modificacién en virtud del mismo hecho
técnico de la agricultura, sin embargo, tal
modificacién en nada afecta la estructura del
negocio jurldico, sino que simplemente la adap-
ta a las necesidades del Derecho Agrario, a
través del contenido de los elementos que lo
conforman.

Dentro de este orden de ideas la misma
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
ha determinado las caracteristicas diferencia-
doras que obligan a la conceptualizacion indivi-
dualizada y agraria de ciertos contratos como el
de crédito en punto los elementos accidentales
de este contrato cuando el mismo ha sido
constituido a efectos de una actividad agraria,
en la sentencia nimero 90 de las diecisiete
horas del treinta y uno de julio de mil novecien-
tos noventa, asf como en la resolucién nume-
ro 84 de las catorce horas cincuenta minutos
del veintisiete de julio de mil novecientos no-
venta.

4. DE LA CAUSA DE LOS CONTRATOS AGRARIOS.
RELACION ENTRE EMPRESA Y CONTRATO AGRARIO

Al hablar de contratos agrarios debemos
distinguir entre causa especifica y causa gene-
rica de los contratos agrarios. La causa espe-
cifica de los contratos agrarios sera facil de
delimitar y serd determinada por la funcién
econdémica juridica de cada contrato, en si,
consiste para algunos, en la motivacién juridi-
ca que mueve a las partes a contratar.

En cuanto a la causa genérica del contra-
to agrario, es en este estadio donde encontra-

mos multiples posiciones al respecto y una
tendencia en el Derecho Agrario, cual es el de
considerar que la causa del contrato agrario lo
es la empresa agraria, al punto de clasificar al
contrato agrario en dos grandes grupos: contra-
tos constitutivos de empresa agraria y contratos
para el ejercicio de la empresa agraria.

Al respecto debe decirse que la causa del
contrato agrario no puede ser la empresa agra-
ria por cuanto ello serfa restringir el Derecho
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Agrario a la empresa agraria. Como puede
verse el tema de la causa del contrato agraria
nos lleva al tema de la relacién entre empresa
agraria y contrato agrario.

A juicio del suscrito, la causa del contrato
agrario no es la empresa agraria por cuanto
ambos institutos son y deben de ser analizados
independientemente y sobre todo el instituto del
contrato agrario (el cual siempre se ha analiza-
do en una relacién de interdependencia, casi
existencial, con la empresa agraria). Si bien
existe una relacién entre empresa y contrato
agrario esta relacion no existe tan tajantemen-
te entre contrato y empresa agraria, dado que
no necesariamente el contrato agrario va a ser
exclusivo de la empresa agraria, en ese orden
de ideas, no puede ser la causa genérica del
contrato la empresa agraria, aunque sl la cau-
sa especiffica. -

La empresa agraria se distingue de la so-
ciedad y otras formas de organizacion asocia-
tiva, en el tanto en que la empresa nace al
momento de que se realiza la actividad econé-
mica organizada mientras que la sociedad nace
al momento en que se organizan los bienes
dispuestos para la realizacién de la actividad
econémica, lo cual puede realizarse a través
del contrato, es decir, la sociedad legalmente
constituida o de hecho, es una forma de orga-
nizacién para el ejercicio de una empresa.
Siendo asf la relacién entre empresa y socie-
dad cabe preguntarse si existe actividad agra-
ria fuera de la empresa agraria, a lo cual ha de
responderse que sf, y si a ello le afiadimos la
posibilidad de existencia del empresario perso-
na fisica, debemos de concluir que toda activi-
dad agraria organizada es una actividad em-
Presarial, pero la actividad agraria no orga-
Nizada, se encuentra dentro del Derecho Agra-
rio aunque no dentro de la empresa agraria. Lo
cual nos lieva a concluir que la causa del con-
trato agrario no se consume exclusivamente
dentro de la empresa agraria, sino que se debe
de establecer en la actividad agraria, que sl
comprende la empresa y otras actividades que
siendo agrarias no llegan a ser empresa.

Esta clasificacién del contrato agrario en
cgntrgto constitutivo de empresa y contrato de
ejercicio de empresa agraria tiene su maxima

expresion y debe de considerarse como espe-
cialmente Util al momento de determinar la
competencia agraria en caso de conflicto, lo
cual ha sido empleado tanto por las resolucio-
nes del Tribunal Superior Agrario como por la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
asl podemos ver las resoluciones de la citada
Sala, votos nimero 12 de las quince horas
treinta minutos del cinco de abril de mil nove-
cientos ochenta y nueve, nimero 16 de las
dieciséis horas del cinco de abril de mil nove-
cientos ochenta y nueve, entre otras.

A lo anterior debemos de afiadir que la
misma clasificacién del contrato agrario en
contrato para la constitucién y contrato para el
ejercicio de'la empresa agraria no es valido a
efectos de la causa del contrato, dado que la
empresa no nace con el contrato sino en virtud
de un hecho, cual es la realizacién de la activi-
dad agraria. Referencia a esta posicion la en-
contramos en MASSART para quien la verda-
dera causa del contrato agrario no esta en la
empresa sino en la actividad agraria y mas con-
cretamente al ciclo biol6gico. A efectos de lo
anterior el mismo MASSART sefiala:

“Si es cierto que la empresa es un hecho y
que, por ello, surge con el efectivo ejercicio de
la actividad agricola, la empresa como actual-
mente ha acabado por admitir GALLONI, no se
constituye solo porque el contrato haya hecho
nacer derechos y obligaciones, poderes y debe-
res en cabeza de las partes contratantes; tiene
lugar cuando se desarrolla la fase del cumpli-
miento de las obligaciones y del ejercicio de los
poderes en los que se realiza la combinacién de
los factores de la produccién, en definitiva, la
constitucion de la empresa no es un efecto
automatico del contrato (como dice también
CARROZZA). Por ello, me pregunto c6mo es
posible sostener legitimamente que el contrato
agrario encuentra en la empresa su causa, si
alla es todavia el objetivo, el fin practico, por el
cual el contrato viene estipulado”.

(MASSART, Alfredo, Naturaleza Juridica del
contrato agrario: Problemas dogméiticos).

De acuerdo con MASSART, los defensores
de la tesis de la empresa como causa del con-
trato agrario, reputan con CARROZZA que es
indispensable que el contrato para que sea
agrario se presente para ser utilizado para dar
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vida o gestionar una empresa agraria, enun-
ciando este Gltimo autor que para determinar si
un contrato es agrario o no, esto ha de verse a
posteriori, cuando el contratante se haga
empresario. De acuerdo con este criterio el
contrato agrario podra cambiar de naturaleza
como agrario o no, dependiendo de lo que
realice posteriormente el contratante, aun y
cuando su intencién original sea o no la inicia-
cién de la empresa agraria. A juicio de MAS-
SART y, en lo que ambos coincidimos, el con-
trato agrario no tiene su causa en la empresa
agraria ni en la finalidad, “sino en la relacién
insustituible con el hecho técnico de la obten-
cién de los frutos”.-

El contrato agrario es pues una categoria
genérica que incluye la posibilidad de existir
fuera de la empresa agraria y dentro de ella es
donde ciertamente presenta la mayor importan-
cia juridica y econdémica, pero no por ello es
descartable su inclusién fuera de ella. La cau-
sa genérica del contrato agrario sera siempre la
actividad agraria de donde se reputaran como
agrarios todos aquellos contratos que tiendan
directa o indirectamente a la realizacién de una
actividad agraria de produccién o conexa a
ésta.

Como causa especifica del contrato agra-
rio debe indicarse que ésta estara determinada
por el fin préctico social de cada contrato en
particular por lo que en este caso la misma
puede ser la misma empresa agraria cuando el

contrato fuere realizado con miras a la consti-
tucién de una empresa agraria, empresa esta
que no nacera en virtud de dicho contrato sino
que en el momento en que la actividad agraria
sea realizada en forma econémicamente orga-
nizada.

Debo de aclarar que en Costa Rica se
presenta una duda mayor si analizamos lo
establecido por el inciso h) del articulo 2 de Ia
Ley de Jurisdiccién Agraria, la cual sefiala que
serdn parte de la competencia agraria los actos
y contratos en que sean parte un empresario
agricola, originados en el ejercicio de las acti-
vidades de produccién, transformacion, indus-
trializacién y enajenacién de productos agrico-
las, ello por cuanto la utilizacion de la palabra
“empresario”, podrfan llegar a hacer creer que
en nuestro pals sin la existencia de la empresa
agraria no hay contrato-agrario, lo cual no es
asf dada la escasa técnica de redaccion de la
Ley de Jurisdiccion Agraria, de donde aun y
cuando no haya nacido la empresa agraria el
contrato sera agrario si tiene como causa, di-
recta o indirecta, la actividad agraria.

Por Gltimo es necesario aclarar que existen
contratos que siendo agrarios no estan regula-
dos por la Ley Procesal Agraria en Costa Rica,
cual es el caso de los contratos por medio de
los que se obtiene la mano de obra, es decir,
los contratos laborales agrarios, los cuales si
bien son contratos agrarios, también lo son
laborales aunque no regidos en ningin caso
por el Derecho Agrario nacional.

5. DE LA CLASIFICACION
DE LOS CONTRATOS AGRARIOS

A la hora de clasificar los contratos agrarios
debe de tomarse en cuenta los efectos o con-
secuencias que cada contrato conlleva, dado
que solo tomando en cuenta lo anterior es que
las clasificaciones de los contratos tienen inte-
rés practico. En si, considero que la clasifica-
cién de los-contratos no discrepa en mucho de
la clasificacién de los contratos en general,
salvo en que los contratos que tienen su origen

ontolégico en el Derecho Agrario, v. gr., contra-
to de asignacién de tierras.

La clasificacién de los contratos agra-
rios puede realizarse tomando en considera-
cién los sujetos de donde tendremos contratos
agrarios publicos, mixtos y privados. Son ejem-
plo de los contratos publicos los realizados por
los entes estatales para la realizacién de poll-
ticas agrarias. Son contratos agrarios mixtos
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los que se realizan con la participacién del
Estado y particulares o de entes publicos y
particulares, asi por ejemplo, los contratos de
asignacién de tierras, los contratos de los pro-
" ductores de cafia y azucar con las respectivas
corporaciones de Derecho Publico. Por ultimo
son contratos privados los realizados entera-
mente por sujetos de Derecho Privado.

La importancia de esta clasificacién permi-
te la discusién en relacién con la competencia
agraria o no, asi como la existencia de normas
de orden publico capaces de sustituir la volun-
tad del particular y la existencia de prerrogati-
vas a nombre del Estado en su poder de impe-
rio en relacion con los particulares. También las
causas de resolucion del contrato son diferen-
tes en los contratos mixtos y se introducen
conceptos como la revocatoria de parte de la
administracién a diferencia de los contratos
privados. -

Dentro de esta clasificacion por los sujetos
también han de incluirse los contratos bilatera-
les y unilaterales aplicindose un régimen dife-
rente a cada uno de ellos, por ejemplo, admi-
tiendo la resolucién y la excepcién de contrato
no cumplido en.los primeros, al igual que en el
Derecho Privado en general.

Los contratos agrarios también se pueden
clasificar tomando en cuenta la formacion de
donde distinguimos entre contratos no formales
o consensuales y contratos formales o solem-
nes y contratos reales siendo importante la
clasificacién a efectos de determinar el momen-
to de la formacién del contrato, asi como la
forma exigida para la prueba de los mismos.

_ Otra clasificacion importante es la clasifica-
cién que toma en cuenta el momento de cum-
plimiento del contrato clasificdndose los mis-
mos en contratos de ejecucién simultanea y
contratos de ejecucién sucesiva siendo impor-
tante para ellos la aplicacién o no de la teorfa
de la revisién.

Asimismo deben incluirse en la clasifica-
cion de los contratos agrarios otras que toman
en cuenta la forma de cumplimiento siendo los
mismos onerosos o gratuitos; el caracter fortui-
to 0 no de su cumplimiento siendo conmutati-
vos 0 aleatorios, asf como su tipicidad o nomi-
natividad siendo nominados o innominados
tipicos o atlpicos, su principalidad o accesorie-
dad siendo principales o accesorios y, otras
clasificaciones maés.

Por Ultimo también deben de clasificarse
tomando en cuenta su vinculacién o no con la
empresa agraria a efectos de la aplicacién de
ciertas normas que protegen al empresario, asf
como su vinculacién con programas de re-
forma agraria cuando esta existiera como
politica agraria.

Como puede notarse la clasificacién de los
contratos agrarios parte de la misma clasifica-
cién que de los contratos en general se ha
hecho en la teorfa general del contrato, por
cuanto ello obedece a una necesidad de deter-
minar la aplicacién o no de ciertos efectos jurf-
dicos, dado que el régimen de los contratos no
es Uinico como no son Unicos los fines de dere-
cho que persiguen los sujetos involucrados en
la realidad agraria.

Por dltimo y aun y cuando no podemos

‘considerarlo como una clasificacion de los

contratos agrarios debemos de recordar que
los contratos agrarios se distinguen por su
causa especifica en contratos agrarios particu-
lares de donde podemos distinguir los contra-
tos agrarios de crédito, arrendamiento, agroin-
dustria, seguro, lessing, sociedad, etc. Esta
circunstancia permitird entender la naturaleza
juridica de cada contrato agrario y la determina-
ci6n de la normativa a aplicar. Esta circunstan-
cia queda ampliamente aplicada por la ya cita-
da sentencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia nimero 123 de las quince
horas del treinta y uno de julio de mil novecien-
tos noventa y uno, referida al contrato agroin-
dustrial de la cafia de azucar.
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6. NECESIDAD DE UNA REGULACION
DE LOS CONTRATOS AGRARIOS

Los contratos agrarios requieren, necesa-
riamente de una regulacién especial, en sede
agraria, dado el hecho de que los mismos pre-
sentan circunstancias distintas a sus homélo-
gos civiles o comerciales por ser distintas las
necesidades de que se ocupa el Derecho Agra-
rio. Esta regulacion desafortunadamente, no ha
sido totalmente comprendida por las legislacio-
nes en América y Europa, encontrando la regu-
lacién de algunos de estos contratos agrarios
como los de aparceria y esquilmo en América
Latina, el de arrendamiento de fundos rusticos
en la mayoria de los paises de la Comunidad
Econdmica Europea, o el de asignacién de tie-
rras Yy, los contratos relativos a la actividad
cafetalera y cafnera en Costa Rica. Aun asf
debemos de sefalar la necesidad de que se dé
esta regulacion a través de una normativa
general de los contratos agrarios y de una nor-
mativa especial de los contratos agrarios en
particular, dado que de lo contrario estarfamos
continuando en la aplicaciéon de normas civilis-
tas que de suyo solamente no solucionan los
conflictos agrarios, sino que los empeoran.

En Costa Rica un claro ejemplo de esta
situacién de insuficiencia legislativa lo es el

contrato de arrendamiento de fundos risticos,
el cual se encuentra regido por el Cédigo Civil
que genera un desaliento en el empresario
agrario o en el productor no empresario, quien
ve limitada su iniciativa de aumentar la produc-
cién y productividad del fundo arrendado sabe-
dor de que las mejoras nunca se las irdn a
indemnizar y de que en cualquier momento el
contrato de arrendamiento finalizara por la sola
voluntad del arrendador.

Asimismo otro ejemplo patético de la nece-
sidad de legislar sobre contratos agrarios, es el
vivo ejemplo de los contratos de crédito agrario
y el de seguro agricola en nuestro pals, contra-
tos estos que impiden la integracién del produc-
tor al proceso productivo al no contar con las
garantias exigidas por los bancos, a los efectos
de acceder a los créditos productivos, asf como
una regulacion acerca de los plazos del crédi-
to agrario, basada en la legislacién civil sin
tomar en cuenta el hecho técnico de la agricul-
tura que casi siempre impone al productor pla-
zos diferentes al momento de la cancelacién de
las deudas contraidas, a efectos de producir los

" bienes agrariamente.

k& *
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LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO
COMO UN DERECHO REAL ADMINISTRATIVO
SUSCEPTIBLE DE DARSE EN GARANTIA

LIC. CESAR HINES

INTRODUCCION

El Estado, de acuerdo con la doctrina que
acompafié a su conceptualizacion como hoy
dia la conocemos, tiene una serie muy amplia
de actividades provenientes de una de sus fun-
ciones: La ejecutiva o administrativa. Tratando-
se de la-administracion de la res publica, y de
los servicios que por ley esté llamado a brindar
se han creado mecanismos para tratar de lo-
grar estos objetivos de la forma mas eficiente y
beneficiosa posible. A través de los afios se ha
ido desarrollando una conciencia sobre la ine-
ficiencia del Estado-administrador o bien, aun
cuando no es tema objeto de nuestro estudio,
la ineficiencia del Estado-empresario, que lo
han llevado a puntos de quiebra realmente one-
rosos para los administrados. Existen muchas
explicaciones para esta conclusién, que la
experiencia ha demostrado ser cierta, pero la
m‘{ls sencilla y mas clara es la que se deriva del
origen de los bienes susceptibles de adminis-
tracion y las personas llamadas a hacerio. En
Primer término, por ser el Estado una abstrac-
cion juridica creada para conformar una socie-
dad civil ordenada y respetuosa de los dere-
chos, donde cada individuo se desprende de

1. ROUSSEAU, Jacobo Juan, E/ contrato social, p. 57.

4

una porcién de su libertad en favor de un terce-
ro, encargado de velar por ese respeto,' y en
segundo lugar, porque los llamados a ejecutar
las acciones por las cuales se manifiesta o
materializan las actividades que realiza esta
abstraccién denominada Estado son los hom-
bres mismos. Los bienes del Estado perte-
necen a todos los que lo conforman, pero a
ninguno en particular, que hace que sus admi-
nistradores no pongan todo el celo necesario
en su mantenimiento.

Razones de la naturaleza de las que
enumeramos supra, sirvieron para crear algu-
nas figuras juridicas tendientes a liberar al
Estado de su caricter de administrador de
bienes y servicios, aunque no de su condicién
de propietario de esos bienes, insusceptibles
de introducirse como cosas sujetas al comercio
de los hombres. :

El traslado de competencias, patrimonios,
facultades y obligaciones a entes autonémicos,
a municipios, y en especial a particulares, fue-
ron los medios por los cuales el Estado preten-
di6 cumplir con sus fines sin perder su condi-
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cion de centro Ultimo de imputacién por su
caracter de titular de los bienes utilizados en la
prestacion de los servicios.

Una de esas figuras juridicas creadas para
esos efectos, es la llamada concesién de

servicio publico, la cual analizaremos desde
esa optica, sin entrar al estudio de las llamadag
concesiones sobre el dominio publico, referidag
a bienes o derechos reales pertenecientes a |3
administracion publica.

CONCESIONES

Generalidades.

Estamos viviendo la superacién y dese-
chos de viejos moldes y viejos sistemas, asf
como el surgimiento y cristalizacién de nuevas
formas y concepciones politicas. El Estado
moderno acompana al stbdito permanente-
mente, no sélo a través de las cldsicas funcio-
nes publicas, sino también en el plano de lo
econoémico. Hoy el Estado no se enfrenta a la
realidad social considerandola como un orden
preformado, sino que centra precisamente su
maximo de actuacién en la conformacién de
este orden. La motivacién del hecho obvio de
una expansion creciente de la actividad de la

administracién, no ha de buscarse directamen-

te en una pretendida o real variacién de bases
socioldgicas trasmutadas. Las causas de este
proceso se encuentran en realidad en distintos
componentes, de los cuales como mas impor-
tante y causalizador es preciso entresacar la al-
teracion positiva en la cuantfa y en la intensidad
de las necesidades publicas, ya que sin variar
los criterios socioldgicos, el proceso de pe-
netracién socializante y del intervencionismo
estatal puede defenderse de suyo precisamen-
te con maximas heddnicas, la dptima ventaja
colectiva que la comunidad puede recibir es a
través de la actuacién inmediata del Estado.

Concepto.
De acuerdo con la definicién que nos brin-
da Manuel Ossorio, en su diccionario de Cien-

2. OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas y Polfticas.

3. DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho.

cias Jurldicas, concesién es el “acto juridico
de Derecho Puyblico cuyo fin esencial es orga-
nizar un servicio de utilidad general; consistien-
do su rasgo caracter(stico en delegar en un ter-
cero denominado concesionario aquella parte
de la autoridad del Estado o de sus cuerpos ad-
ministrativos reputada indispensable para ha-
cer efectiva, dentro de ciertas bases estableci-
das por el mismo acto o por los principios del
Derecho Administrativo, la remuneracién de los
capitales puestos a contribucién en la realiza-
cién de la empresa puiblica; creandose deberes
y derechos a cargo y en favor del concesiona-
rio y quedando determinadas su medida y ex-
tension por el contenido del acto y por las mo-
dificaciones impuestas por el poder de policla”?

De Pina, siguiendo a Gascén y Marin la
define como “el acto de la administracién en
virtud del cual se otorga, mediante determi-
nadas condiciones, a un servicio de interés ge-
neral realizado por un particular, caréacter de
servicio publico como si fuera realizado por la
administracién”.? ‘ ,

De las dos anteriores definiciones, resumi-
mos que la concesién constituye un acto juridi-
co de Derecho Publico cuya bilateralidad y
acuerdo de voluntades entre el poder publico
concedente y el particular concesionario, 1a
convierten en un contrato del Derecho Publico
y precisamente en un contrato de Derecho
Administrativo. Sobre este punto no entraremos
a analizar la naturaleza juridica del contrato,
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donde la doctrina que considera a la concesién
como contrato administrativo no es unanime.*

Para el otorgamiento de la concesién, el
poder publico concedente redacta un pliego de
condiciones que constituye la base del contra-
to de concesion.’

Es doctrina dominante que el Estado como
entidad contratante en la concesién de servi-
cios publicos, mantiene indemne la totalidad de
sus prerrogativas. Delega parte de su autoridad
pero no la enajenay en cualquier momento, sin
que se extinga el término de la concesién y aun
sin que se halle pactado por clausula alguna,
puede ejercitar su derecho de intervencion,
puede exigir la mejora del servicio, su amplia-
cién o su modificacién, si las necesidades
publicas lo imponen, sin mas limitacién que la
de no incurrir en arbitrariedad. En cuanto al
concesionario del servicio publico, sus obliga-
ciones estan claramente pactadas. Debe man-
tener ininterrumpidamente el servicio a cuya
prestacion se ha obligado, nada puede relevar-
lo de tal obligacién —en principio—, sobre todo
si se recuerda que la continuidad es la base
fundamental del servicio pablico. No puede en
forma unilateral, suprimir, suspender, alterar o
modificar los servicios que esté llamado a pres-
tar. La concesién no fue otorgada en beneficio
del concesionario, sino del servicio publico, por
lo que debera de mantener ciertas pautas en el
cumplimiento de la misma sin posibilidad algu-
na de modificarlas en su favor.®

Fundamento juridico.

La finalidad del contrato de concesién de
servicios publicos, que es siempre el interés
general, priva por encima de toda otra circuns-
tancia; y la obligacién fundamental contraida
por el concesionario es la de asegurar la pres-
tacién del servicio pablico que se ha compro-
metido a realizar ininterrumpidamente. El con-

——

4,

trato de concesién en cuanto supone la presta-
cién de un servicio publico por delegacién de la
autoridad, tiene una especificidad propia que
hace admisible la intervencién del Estado por
motivos que trascienden el simple ejercicio de
las facultades inherentes al poder de policfa.

LAgico es pensar que una vez establecidas
las condiciones bajo las cuales el particular-
concesionario brindaré los servicios que por an-
tonomasia corresponden al Estado, éste a su
vez se obligue a otorgarle al cocontratante
ciertas prerrogativas en aras que pueda cumplir
con el cometido impuesto, para que su obliga-
cién no sea ruinosa. Entre estas prerrogativas
pueden enumerarse —sin agotarlas— la posi-
bilidad de ejercer cierto dominio o actos de do-
minio sobre bienes dominicales, la de recibir
para su administracién esos bienes de utilidad
general y/o, la permisién de la explotacién de
esos bienes del Estado. Aparte de las anterio-
res, las cuales pueden encuadrarse dentro del
concepto de concesién de cosas de dominio
publico.o concesién de bienes publicos, existe
una clase de concesion de bienes intangibles,
como.son los derechos de explotacién de ser-
vicios publicos. Esta categoria de concesiones
se limita a la autorizacién que hace el Estado
bajo condiciones especiales, en favor de par-
ticulares para que brinden un servicio: Asi-por
ejemplo la concesién para el transporte
remunerado de personas modalidad autobls o
taxis.

La cuestién a dilucidar para nuestros efec-
tos, serfa: ¢ puede considerarse una concesion
de servicios publicos como un Derecho Real
Administrativo, partiendo del principio condicio-
nante del contrato administrativo? ¢ Puede una
de las partes disponer unilateralmente de ese
derecho en perjuicio del interés publico? ¢Cual
es el limite de los derechos otorgados al conce-
sionario como cocontratante del Estado?

Al respecto podra consultarse a DOMINGUEZ, Miguel, E/ incumplimiento en la concesidn de servicio publioo p. 25y sigtes., y Con-

tratos administrativos, de la Asociacién Argentina de Derecho Publico.

Sobre este punto basicamente esté referido nuestro estudio, cual es la posibilidad que una de las partes, el concesionario, pueda hacer

uso de ese Derecho en su propio beneficio, y posiblemente en detrimento del servicio que estd obligado a prestar.

MAHIENHOFF, Miguel, £/ dominio publico, Tipografia Editora Argentina, 1960.
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En respuesta a la primera interrogante, la
respuesta afirmativa es la correcta, siguiendo la
doctrina. mayoritaria en esta materia. No obs-
tante ello, se deben tener presentes ciertas
delimitaciones en este concepto para no indu-
cir a error.”

Efectivamente, el concesionario, por dicho
titulo tiene la posibilidad de hacer valer ante ter-
ceros y aun ante la misma autoridad publica,
los derechos que se le otorgaron en esa cali-
dad pero en la misma medida se le impusieron
limites al poder de disposicién. El contrato entre
las partes —concedente y concesionario— im-
pone por esa misma condicién, derechos y obli-
gaciones a ambas partes, sin que por ello se
desconozca el régimen exorbitante del Dere-
cho Comun en dichos convenios, por lo que a
partir de ahl se desprende la posibilidad que
tiene la autoridad publica de darlo por termina-
do antes del plazo determinado.

Cabe en-este punto realizar una aclaracion
pertinente. Los bienes dominicales de los que
se sirve el concesionario para poder cumplir
con sus obligaciones de dar el servicio publico
en las condiciones pactadas con la entidad
publica, no siempre se pueden catalogar como
parte del contrato y sobre ellos el beneficiario
de la concesién no tiene disposicién individua-
lizada. Al concesionario le cabrfa a lo sumo, la
posibilidad de alegar ante el Estado o cualquier
otro, la imposibilidad de impedirle su utilizacion,
sin que por ello se puedan considerar parte del
grupo de prerrogativas sobre el dominio publi-
co otorgadas en la contratacién.® Podra, ratifi-
camos, considerarse la concesion de servicio
publico como un Derecho Real Administrativo,

pero por las diferencias establecidas supra y
las que se estableceran, difiere de los derechos
reales comunes o del Derecho Privado.

Para la segunda interrogante, la respuesta
l6gica es la negativa, y ahl nos encontramos
con otra diferencia entre el Derecho Real
Administrativo y el Derecho Real, que es, Ia
libre disposicion de los bienes. El Estado con-
traté con el particular para lienar una necesidad
de los administrados, al menor costo, maxima
eficiencia y permanente servicio. En el caso del
concesionario, no podra variar las condiciones
bajo las cuales se le otorgé la explotacion del
servicio, ni siquiera poner en peligro la continui-
dad del mismo. En el caso del Estado, aun
cuando existen clausulas exorbitantes del
Derecho Comuin, que le permiten a la autoridad
publica actuar en forma unilateral, es claro que
esta actuacién debe obedecer a razones de
interés publico,® y siempre con el objetivo de
mejorario o0 ampliarlo, pero nunca para satisfac-
cién de la administracién publica, sino de a
quienes esta dirigida su actividad.'®

-La tercera interrogante nos lleva a concre-
tizar sobre puntos propios del estudio que hoy
nos ocupa, pues no es nuestro interés ni esta
dentro de nuestras posibilidades agotar la tota-
lidad de los limites, por cuanto puntos finales
de accion deberan verse y estudiarse en cada
caso concreto. El primer limite y fundamento de
todos los demas es la ley formal, que regula
aunque en una forma generalizada las condi-
ciones esenciales de este tipo de relacién juri-
dica, y deja un margen de discrecionalidad a la
entidad publica para establecer, segun las
necesidades propias del servicio, condiciones
especificas de aplicacién exclusiva para ellos.

7. Gonzélez Pérez considera a las concesiones otorgadas por el Estado como verdaderos derechos reales administrativos, en el tanto y
en el cuanto pueden ser invocadas aun frents a la autoridad publica concedente mientras no se hayan ejecutado actos revocatornios
de la misma y el concesionario se encuentre en el pleno uso y disfrute de la misma. No obstante no entra a analizar las posibilidades
de enajenacién del derecho de concesién por parte del concesionario en favor de un tercero.

8. Se dice prerrogativas sobre bienes de dominio publico, por tener autorizaciones que a terceros no concesionarios le estan vedadas. Es
el caso v. gr. en las concesiones para el transporte remunerado de personas, modalidad autobus o taxi, por el cual el concesionario puede
utilizar ciertas partes del dominio publico —las paradas especificas—, pero sin que por ello se considere esa parte del dominio como

bienes dados en concesién.

9. ESCOLA, Héctor Jorge, El interés piiblico como fundamento del Derecho Administrativo, p. 181.
10. En el mismo sentido, MATEO, Ramén Martin, La cldusula de precario en las concesiones de dominio publico, RAP nimero 56.
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Existen condiciones generales para todo con-
trato de concesion y a ellas se le agregan algu-
nas especiales, propias de la materia a la que
estan dirigidas. En el caso especifico de la
concesion de servicios publicos, donde lo que
se otorga o concede al particular no es una

cosa —propia de los Derechos Reales—, sino
un Derecho analizaremos las posibilidades
que tiene el concesionario de utilizarla para
fines distintos a los otorgados, y sobre todo a la
factibilidad que esa disposicién sea en prove-
cho personal.'

EL TRASLADO O CESION A TERCEROS

De acuerdo con la doctrina imperante en
materia de contratos de concesién, ésta no
puede ser trasladada a terceros bajo ningln
titulo, —salvo autorizacion expresa de ley o por
anuencia de la administracion concedente—,
toda vez que la misma es intuitu personae. Asi
Bielsa nos dice: “El contrato de concesién se
celebra siempre intuitu personae. Bien que las
ofertas en la terminologia administrativa son li-
citaciones se hagan ad incerlam personam, en
la adjudicacién y formalizacién del contrato la
personalidad del concesionario entra como

elemento particular, sea por su competencia,
su solvencia, etc.”.'>13

También cierto sector de la doctrina consi-
dera como necesaria, la intervencién de los 6r-
ganos legislativos. Efectivamente, se conside-
ra que en virtud que el otorgamiento de la
concesién importa transferencia de poderes ad-
ministrativos hacia el concesionario y suele ir
acompaiiada de privilegios, exenciones imposi-
tivas, etc., requiere la intervencién de los 6rga-
nos legislativos.'* -

CESION A TERCEROS COMO GARANTIA

Zanobini considera que la administracion
es totalmente irresponsable frente a terceros
por actos del concesionario, de los cuales res-
pondera directamente éste, sin que se pueda
pretender ante la autoridad publica conceden-
te, indemnizacién de ninguna naturaleza.'
Compartimos parcialmente esta postura, pues-

11. En el caso de los ferrocarriles es necesario que el Estado otorgue al concesionario ad
de bienes inmuebles de su pertenencia necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones, tales
vias ferroviarias, algunas franjas de terreno a ambos lados de la via para instalar estaciones, talleres,
concesién existe la exclusividad del concesionario de utilizar esos bienes dom

caracteristicas del servicio.

ta del autor dicho. Existen ciertos actos del con-
cesionario de los que se deriva responsabilidad
para el Estado o entidad concedente, por ser el
titular del derecho y centro Uitimo de imputa-
cién, al haber facilitado al concesionario la
comisién de la falta —precisamente por su
condicién de tal—.

emés del Derecho, el dominio de ciertas partes
como terrenos para establecer las
bodegas, etc. En este tipo de
inicales como sl fueran propios, dadas las especiales

12. BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Editorial Depalma, Buenos Alres, 1955.
13. En ese mismo sentido, GORDILLO, Agustin, Contratos administrativos, Asociacién Argentina de Derecho Administrativo.

14. GORDILLO, op. cit., p. 137.
15. ZANOBINI, G., Corso de Diritto Amministrativo, Milén, 1949.
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Estas manifestaciones doctrinarias, avala-
das por otras de igual renombre'® nos llevan a
las siguientes interrogantes: ¢Cémo podria un
tercero garantizado con una concesion ejecu-
tarla en caso de incumplimiento del negocio por
parte del garante en este caso especifico con-
cesionario? ¢Cémo podria alegar dicha
garantfa ante el Estado o entidad concedente?
¢Cémo podrian los tribunales de justicia poner-
lo en posesion tal que pueda explotar el dere-
cho dado en garantia?

Para darle respuesta a las interrogantes
arriba propuestas, debemos sefialar que el
Estado o la autoridad publica concedente, per-
manece como titular del derecho dado en con-
cesion y ello agregado a las prerrogativas
exorbitantes del Derecho Comun, le permitirian
realizar una serie de actos frustrantes del terce-
ro garantizado. Refundiremos las tres respues-
tas en una sola por constituir un solo cuerpo.
En primer término existe una imposibilidad
material de ejecucion de la concesién dada en
garantia pues al ser un bien que pertenece a un
tercero —el Estado— no puede la misma lle-
varse a los tribunales de justicia, por no tener
caracter de titulo ejecutivo dicha garantia y en
segundo lugar por la falta de derecho para
negociar un derecho ajeno de ambas partes
contratantes, concesionario y tercero garantiza-
do; tampoco podria el tercero alegarla frente al
concedente por cuanto éste no es obligado a
reconocer la obligacién contralda por el conce-
sionario, y en tercer término; siendo la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativa esencial-
mente revisora de los actos administrativos'
cabria aquil una dificultad practica para que los

tribunales contenciosos administrativos se
pronuncien sobre la situacion: la falta de acto
administrativo. Asl las cosas, los tribunales de
justicia no podrian obligar a la autoridad publi-
ca a aceptar al tercero garantizado, como con-
cesionario, toda vez que la administracién debe
desplegar previo al otorgamiento de la conce-
sién, una actividad tendiente a garantizarse e|
mejor cumplimiento de los fines perseguidos
con ella, (estudios de factibilidad, capacidad
econémica del empresario, informes técnicos,
etc.).'® Goza asimismo de cierta discrecionali-
dad para disponer en esta materia, tal como la
eleccién y adjudicacién al mejor oferente a los
fines publicos perseguidos, todo lo cual se
veria burlado si el concesionario pudiera ceder,
traspasar o simplemente dar en garantia su de-
recho.'®
Marienhoff hace una diferenciacién en esta

materia, al establecer la posibilidad que tiene el
concesionario de transferirla sin la conformidad
del concedente, salvo prohibicién expresa, pero
en el caso de las concesiones de uso del
dominio publico; mientras que en las concesio-
nes de servicio publico o de obra publica es
imposible su transferibilidad sin la anuencia del
concedente.?°

~ En nuestro pals en materia de transporte
remunerado de personas existe prohibicién ex-
presa de su traspaso o cesién a terceros sin la
conformidad del concedente, asi como la impo-
sibilidad de darla en garantia, dadas sus carac-
teristicas de inembargables e intransferibles
establecidas en la relacién de los articulos 6,
10, 11,12, 13, 14y 18 de la Ley N2 3503 del 10
de mayo de 1965 y sus reformas.

16. Asl, DIEZ, Manuel M.; PRATT, Julio A.; PERDOMO, Jaime Vidal; REDIVATTI, Gustavo; HUTCHINSON, Tomds, entre otros.
17. MARTIN-RETORDILLO, Sebastian, Notas sobre lo contencioso administrativo.

18. ANDRES MUNOZ, Guillermo, Silencio de la administracidn y plazos de caducidad, citando'a GARRIDO FALLA, establece la imposibi-
lidad de los tribunales de obligar a la administracion de adjudicar o conceder a determinada persona.

19. Confr. dictamen de la Procuraduria General de la Republica, N® 100-83 del 5 de abril de 1983.

20. MARIENHOFF, op. cit., p. 351.
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CONCLUSIONES

La concesion de servicios publicos no obs-
tante considerarse en su sentido técnico como
un Derecho Real Administrativo, se le deben
reconocer algunas limitaciones de car4cter ju-
ridico y practico que contienen. Consideramos
que no pueden ser dadas a terceros como ga-
rantfa de obligaciones, salvo que la administra-
cién esté anuente al cambio de titular del dere-
cho en el caso de incumplimiento de parte del
concesionario con respecto al garante. Pero
para estos efectos se requerirfa que la adminis-
tracién en forma expresa se pronunciara en el
sentido que permitiria al tercero ejercer los de-
rechos del concesionario en el eventual caso
de incumplirse la garantia. Y aun cuando la ad-
ministracion concedente permita el cambio de
concesionario, el Ordenamiento Juridico obliga
a las entidades publicas a seguir lineamientos

establecidos para otorgar en concesién a deter-
minada persona, —fisica o jurfdica—, por lo
que una violacién a esta normativa podria aca-
rrear la nulidad del acto de aceptacién del
cambio de concesionario en perjuicio quiza de
otros de mejor derecho a los que no se les
adjudicé en su momento. Piénsese por ejemplo
que el tercero garantizado no cumple con los
requisitos materiales necesarios para explotar
el servicio que esta obligado a dar el concesio-
nario, que obtuvo ese derecho sobre otros que
estarfan en mejores condiciones que ese terce-
ro. Todas estas variables deberan de ser ana-
lizadas de previo a dar por bueno un cambio de
concesionario, desde una perspectiva subjeti-
va, con la posibilidad de incurrir en una viola-
cién del orden juridico positivo.
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EL RECURSO DE AMPARO
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

LIC. BERNARDO BARUCH

INTRODUCCION

Desde hace mucho, en Costa Rica se
habia sentido la necesidad de una jurisdiccion
especifica constitucional, dado el dificil acceso
que se tuvo ante la Corte Suprema de Justicia
en materia de inconstitucionalidad; muy pocos
y excepcionalmente acudian a los estrados, en
gran parte, porque nos acostumbraron escu-
char que la Corte Suprema “es un altar que no
es cualquier sacerdote que celebre misa”, lo
que inhibfa a muchos.

A esto, hay que agregar que los legislado-
res nunca se preocuparon por evitar la promul-
gacién de leyes inconstitucionales. En la prac-
tica resulté que hemos generado, y nos hemos
acostumbrado a estas consecuencias en la
vida cotidiana, que es donde en realidad se
vive la justicia o injusticia de una sociedad.

Nosotros nos atrevimos a proponer una ju-
risdiccién especializada muy prematuramente,
(hace 22 afios) al publicar un articulo sobre la
necesidad de convocar a una Constituyente;
argumentamos, entre otras cosas necesarias,
nos manifestamos en favor de un tribunal cons-
tjtucional, independiente de la Corte, que ana-
lizase, controlase y vetase las leyes inconstitu-
cionales en general. El presente trabajo sera
dedicado a la defensa constitucional del ampa-

ro, aspecto que méas se ha dejado sentir para
que fuese creada, por suerte y beneficio de la
ciudadanla, la Sala Constitucional.

La Constitucién Politica, concretamente, el
parrafo tercero del art. 48 de la maxima ley
dice:

- “...Para mantener o restablecer el goce de
los otros derechos consagrados en esta Cons-
titucién, a toda persona le asiste, ademas el re-
curso de amparo, del que conoceran los tribuna-
les que fije la ley”.

En la préctica juridica forense, estos trami-
tes fueron adscritos a los juzgados penales,
con muy poca efectividad real, en el sentido
ajeno del propio vocablo “amparo” que condu-
jo a la apatfa de los gobernados a recurrir en
defensa de sus derechos lesionados, quedan-
do la mayorfa de los atropellos y violaciones si-
lenciados por el supuesto “consentimiento”;
aun ahora, pese a la proliferacién amplia de re-
cursos de amparo ante la Sala Constitucional,
no son todas las violaciones que llegan a estra-
dos. Muchos, por apatia o resignacién quedan
sconsentidos”, (asl entre comillas), pero se ha
logrado un grand(simo avance en esa materia,
y ha elevado al pals en su consideracién ante
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los “ojos del mundo”, y esta abriendo brecha en
favor de la defensa del gobernado.

' La creaci6n de la Ley de Jurisdiccién Cons-
titucional, ademds de mejorar y ampliar prag-

maticamente las garantias, amplfa también los
horizontes juridicos con la innovacién del
amparo en &mbito privado.

Vamos a dividir la exposicién en esos dos
ambitos: publico y privado.

1. EL RECURSO DE AMPARO CONTRA SUJETOS
DE DERECHO PUBLICO

La Ley de Jurisdiccién Constitucional
(Decreto N2 7135, 19 de Oct. 1989) de por si
ansiada y necesaria desde hace tiempo, ha re-
forzado la posicién de Costa Rica, un Estado
de Derecho, reconocido mundialmente como
un pequefio Estado unitario (pues los gobier-
nos locales dependen de que sus leyes sean
aprobadas por la Asamblea Legislativa con
clara division de poderes y también relativa
descentralizacién de poderes, con una relativa
autonomfia de sus entes auténomos, de contro-
lada influencia centralizada en sus decisiones
estatutarias, llamadas leyes organicas.

El crecimiento del Estado y sus necesida-
des de desarrollo han hecho que junto con la
expansi6n del Estado y sus ambitos del poder,
se expandan también el abuso de autoridad de
los entes publicos; més claro: de los persone-
ros que las administran.

Desde la Carta Magna de 1215 (Rune-
meid, Inglaterra) y asi las posteriores Constitu-
ciones de muchos paises, resultado de las
luchas de los pueblos que se levantaron para
“constituir’, mejoras en las relaciones con el
poder del principe, construyendo defensas
contra los poderes despéticos y autoritarios que
a través de la historia, los explotaban y sojuz-
gaban.

Podemos asl dar una breve sinopsis de
percepcién histérica, de épocas y culturas que
han influido en nuestro pensamiento juridico
contemporaneo:

a) Grecia
b) Los hebreos
c¢) Roma.

1.a) Grecia.

Desde el punto de vista de la teorfa cons-
titucional, ya mucho antes de 1215, los griegos
(Aristételes, en Etica a Nicomano, Constitucién
de Atenas) para quienes la Constitucién no
tenfa la concepcién posterior y moderna, y
mucho menos, la concepcién contemporanea
en lo referente a la defensa de los abusos del
poder, sino el enfoque filoséfico iba destinado
hacia el sentido del orden y organizacion, sea,
que todo gobierno debe estar organizado
mediante estatutos de orden y disciplina, que
llamaban Constitucién, pues, con una buenay
justa o una mala (que siempre es injusta)
Constitucion, el sistema se interpretaba consti-
tucional y consistfa en tener organizacién poll-
tica. De ahi que, como Atenas democratica
estaba en el mismo plano con Esparta totalita-
ria, ambos eran Estados de Derecho, aunque
Esparta, como lo era el régimen del nacional
socialismo aleméan (1933-1945), fue un Estado
de Derecho sin justicia, pero constitucional,
desde la interpretacién de la teorfa constitucio-
nal. La teoria més adaptada de Aristételes, la
Politeia, segtn la cual la Constitucién bien
puede ser mondrquica, aristocratica, o demo-
crética; lo importante era la organizacién bajo la
cual los ciudadanos, una vez que han aprendi-
do a obedecer a sus jerarcas del orden, deben
tener oportunidades de participar en gobernar.

1.b) Los hebreos.

Los antiguos hebreos que también se pre-
ocupaban por la importancia del orden y la or-
ganizacién politica y judicial (Exodo 18:25), sin
embargo, rehusaron otorgar poderes que faci-
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litasen el abuso de poder. Las advertencias
biblicas (Deuteronomio 17:14 a 20) se centran
contra el desvio de poder, y contra los excesos
de los poderosos (I Samuel 8:9 a 20). Desde el
estricto sentido filosdfico, traducido a visién
técnico-juridica contemporanea, la Constitucién
en el Derecho hebreo, es el conjunto de nor-
mas fundamentales que fueron reveladas en el
monte Sinal, donde esta reglamentada la pro-
teccién del gobernado basada en el precepto
que el rey no puede violar la ley, lo que bien
puede ser uno de los motivos, (la delicadeza y
prudencia en el otorgamiento de potestades
que puedan interpretarse abusivas), que puede
ser una razon “razonable” del porqué el Estado
judio moderno mantiene la politica de limitacién
de poder, evita la rigidez y no tiene Constitucién
escrita; sin embargo, las leyes y sentencias son
reflejo del absoluto respeto constitucional, si
por Constitucion entendemos las defensas
bésicas y los derechos fundamentales del
gobemado, (todo el conglomerado humano de
un territorio y jurisdiccion).

El desarrollo constitucional, o bien el de-
sarrollo de lo que podriamos llamar jurispruden-
cia constitucional, en el Derecho Talmudico
que, sin formular un conjunto —documento
constitucional en el sentido técnico-juridico mo-
demo—, en sus tratados que datan mas de dos
mil afios aproximadamente, encontramos casi
todos los preceptos basicos que modernamen-
te son resultado de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (10 Dic. 1948) y los trata-
dos; de Roma (4 Nov. 1950) y San José de
Costa Rica (7 a 22 Nov. 1969).

1.c) Roma.

En el Derecho romano, aunque prevalecla
la concepcién del absolutismo del poder, sin
embargo podemos sacar conceptos de protec-
Cién del gobernado, del Derecho de Gentes, Y
de la maxima de Ulpiano de “...dar a cada
quien lo suyo”, como de las concepciones del
Derecho Natural de Cicerén, de que también
en Roma existla preocupacion, por la defensa
ge los derechos fundamentales de los goberna-

os.

Pero, las fuerzas del poder modermno, aleja-
das de los conceptos antiguos, se expanden

por vias no siempre apegadas a las Constitu-
clones o sus teorfas y en el ejercicio pragméti-
co, se ha constatado a través de la historia, y
en la vida cotidiana contemporéanea, (de la
sociedad de consumo que fomenta el egoismo
e irrespeto a las consideraciones al derecho
ajeno), vemos que el poder tiende siempre a
abusar del gobernado. Costa Rica no es ningu-
na excepcién en ese campo, prueba de ello es,
que la Ley de Jurisdiccién Constitucional fue
bien recibida, como un alivio a la situacién
imperante. Su necesidad lo testimonian los
miles de casos que la Sala Constitucional se ve
avocada a resolver, lo que tal vez, obligada-
mente incide en muchos errores u omisiones
de sus sentencias.

El sujeto de Derecho Publico, el funciona-
rio “servidor publico”, investido de poderes en
representacion del Estado, en su actitud o aten-
cién obligatoria de prestar el servicio al gober-
nado, pronto; su autoritaria actitud como jerar-
ca, lo hace inclinarse a decisiones autoritarias,
y en ocasiones —inocente o intencionaimen-
te— abusa en perjuicio del gobernado. Las
Constituciones modernas han ido legislando,
constituyendo defensas constitucionales para
mitigar los ataques y los perjuicios que estos
conllevan. La Ley de Jurisdiccion Constitucio-
nal, se preocupé de solventar dos ‘graves pro-
blemas en este campo:

a) Cumplir con justicia mas pronta y méas
cumplida, (sea coadyuvar el art. 41 de la Cons-
titucién) con y mediante vias constitucionales
expeditas, y aliviar los engorrosos juicios ordi-
narios de extensa duracién, dejando siempre
abiertas las potestades de incursionar por esa
via, al no prosperar la via de jurisdiccién cons-
titucional. (Para nadie es un secreto que la di-
ficultad del litigio, obliga al gobernado avenirse
aparentemente, que juridicamente es calificado
de “consentimiento” lo que se convierte en so-
juzgamiento del poder).

b) Innovar la protecci6n, no solo contra le-
yes, disposiciones y acuerdos, sino tambien
contra los actos arbitrarios como resultado de
errénea interpretacion, de los funcionarios
puiblicos y hacerlos responsables, y también los
que cometan los sujetos privados.
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2. EL AMPARO CONTRA SUJETOS
DE DERECHO PRIVADO

Como quedé explicado en lo que antecede,
las luchas y conquistas constitucionales se cen-
traron siempre en la proteccién contra el poder
publico, ya que la concepcién de poder sélo asl
se interpretaba y los abusos privados se consi-
deraban una relacion de igualdad, y sus dife-
rencias, si bien merecfan consideracién judicial,
nunca el aspecto de amparo.

Sin embargo con el crecimiento de los pue-
blos, los Estados y las sociedades, el progreso
econémico, la evolucién organizativa y la proli-
feracién de entes morales privados, organi-
zaciones gremiales, deportivas, religiosas y
politicas, como la formacién de poderosas or-
ganizaciones mercantiles, nacionales y trans-
nacionales, han creado polaridades de fuerzay
poder que en ocasiones no son menos podero-
sas que los publicos. En orden de estas consi-
deraciones el legislador al formular la Ley de
Jurisdiccién Constitucional, sabiamente con-
templé el amparo contra sujetos de Derecho
Privado.

Es asi como el Capitulo Segundo, y con-
cretamente el articulo 57 de la Ley de Jurisdic-
cion Constitucional, vino a confirmar también la
necesidad de proteccién constitucional, no solo
contra los abusos oficiales en el ejercicio de los
poderes publicos, sino también contra perso-
nas y entes de Derecho Privado que ejercien-
do posicién de poder, también abusan y violan
los derechos constitucionales de quienes por
una u otra razén dependen de sus decisiones
y actitudes. La fuerza de poder en los entes
privados, se desata a veces con mas pasién y
menos consideracion que la de los funcionarios
de los entes publicos, que tienen una jerarqula
muy extendida —una cadena de dependencias
y atribuciones— cuando las jerarqulas privadas
son més cerradas.

Esto igualmente se interpreta con la misma
amplitud de la proteccién contra sujetos de
Derecho Publico, sea, como bien lo dice el
art. 57:

*...cuando estos actuan o deban actuar en
ejercicio de funciones o potestades publicas, o
8e encuentren de derecho y de hecho en una
posicién de poder frente a la cual los remedios
jurisdiccionales comunes resulten claramente
insuficientes o tardios para garantizar los dere-
chos fundamentales a que se refiere el art. 2
inc. a) de esta ley”.

o sea, que, la proteccién debe ser inmediata,
sin perjuicio de lo que resulte de una posterior
investigacién o estudio mas detallado.

La propia Constitucién dictada “erga om-
nes” para todos los habitantes del territorio
costarricense, que en su articulo 129 lo confir-
ma —aunque redactada en abstracto— preci-
samente sefiala que las mismas protecciones
que otorga a los individuos contra el poder del
Estado y todos los entes publicos, son validas
también contra el poder privado que también
esta en la obligacién de respetar y acatar la
Constitucion y las leyes.

El abuso del poder no se da por los entes
morales, impersonificados, —publicos o priva-
dos— sino por los hombres que los integran o
representan que, como la corrupcién no se da
en el ente, sino se da en hombres publicos y
privados en el ejercicio de sus politicas —o
potestades— que pueden ser ejercidas legiti-
mamente, o bien desviarse de su cauce hacia
decisiones corruptas —en el sentido de no
actuar a derecho—. Todo ello no es nuevo, en
el actuar del hombre en el trayecto de toda la
historia, y son las defensas constitucionales ¥
legales que precisamente vienen a afirmar la
estabilidad juridica, dependiendo la misma del
grado de aplicacién real de esas defensas.

No en vano decla Lord Acton (Edward Dal-
berg) que:

“La politica es un pufiado de pepitas de oro,
hundidas en el rio de la historia, de cuyo lecho
es preciso extraerlas, si queremos que nos sean
de alguna utilidad en nuestro tiempo”.
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Quien también, al referirse al poder, sen-

*El poder, tiende a corromper, y el poder ab-
soluto, corrompe absolutamente”.

No hay duda que asl, no solo se justifica la
existencia de la Ley de Jurisdiccién Constitucio-
nal, sino también la imperiosa necesidad del
art. 57 que protege contra actos privados de
abuso de poder, no menos dafiinos y perjudi-
ciales que los actos de abusos del poder oficial
o publico.

Entre tantas cosas acertadas, Lord Acton,
al afirmar que:

«...El Gobierno no es un ente celestial, pero
tampoco una encarnacién satanica. Y aunque

@8 un ideal moral, es también una realidad pe-
cadora”,

e inmediatamente agrega:

“...Otro tanto cabe decir del hombre publico.
No es mejor ni peor que los demés mortales. Un
hombre publico es un ser normal, sujeto —mal
que le pese— a la fuerza degradante del poder.
Alguien tiene que mandar, sin embargo, alguien
tiene que usar esa fuerza. Y el desarrollo politi-
co consiste justamente en acotar, limitar y res-
tringir esa propensiéon a corromper al que la
posee”.

Las palabras de Lord Acton continGan vi-
gentes en todo grupo o individuo —publico o
privado— que tiene poder sobre su préjimo y
es vigente la necesidad continua de restringir
y amparar mediante esta jurisdiccion.

3. EL CARACTER SEMIPUBLICO
DE LOS ENTES PRIVADOS

El hecho de que muchas organizaciones
llamadas de Derecho Privado, pertenezcan a
individuos o grupos de individuos, y nazca del
ejercicio de derechos individuales, no deben
confundirse con el reconocido “derecho a la
privacidad” que sélo pertenece al individuo
singular. Sin embargo, la vida en sociedad
Y, es precisamente la necesidad de conviven-
cia, —motor creador de la organizacién estatal
y de la sociedad—, la que necesariamente
obliga a limitar este Derecho Privado en la base
de que “el derecho de uno termina donde
cpmienza el derecho de otro” (v. gr. en el ejer-
cicio del derecho de propiedad, y pleno dere-
cho de disposicién nadie puede prender fuego
a su propia casa, creando un peligro y perjuicio
a su vecindad, y de la ecologla que afecta a la
Sociedad).

La proteccién de la privacidad del individuo
Y su Derecho Privado, no puede ser trasladado
a entes de Derecho Privado, ya que toda forma
¥ modo de formacién de un ente y sus proposi-
10s, involucran interés publico, ya sea por sus

objetivos de servir un interés o satisfacer una
necesidad de interés social, que de inmediato
se sale del &mbito netamente privado.

Podemos dividir los entes privados en dos
grupos principales:

a) Con fines de lucro
b) Sin fines de lucro.

Estas definiciones sin embargo no pueden
ser tan divisorias, pues toda actividad humana
busca el lucro, entendido este como beneficio.
La diferencia —que no es muy simple—, debe-
rfa sefialarse mas bien que;

a) En este grupo estan incluidas las empre-
sas mercantiles cuyo fin es obtener Iucro. me-
diante la prestacién de un servicio a camt)]o de
un honorario, tarifa, comisién, 0 diferencia inter-
mediaria.

b) Este grupo abarca las organizaciones,
asociaciones, fundaciones, etc., cuyo fin cons-
titutivo no busca un lucro en metalico, no deja
sin embargo de perseguir un beneficio que
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puede ser altruista para servir fines e ideales y
a veces satisfacer necesidades materiales de
otros (como de proveer hogar a sus miembros
—o procurar hogar a ancianos y huérfanos—)
pero siempre es un beneficio para sus asocia-
dos o beneficiarios.

No puede escapar la idea de que ambos se
proyectan hacia la sociedad —su dmbito de
operacion— para dedicarse a prestar un servi-
cio, a un grupo reducido o a la sociedad en
general. Ya esta relacién crea un nexo que se
sale de la privacidad.

Un factor muy importante es, que la crea-
cién y formacién de un ente moral, —también el
de Derecho Privado— nace de la potestad que

le otorga la ley bajo ciertas circunstancias y for-
malidades. Es el Estado que le otorga su per-
soneria y reglamenta su actividad, obligando
constatar en su escritura constitutiva o Estaty-
to su 4mbito de accién preestablecida y restrin-
gida por lo que debe ser considerado semipu-
blico, ademéas de que presta sus servicios al
publico, depende del Estado para su existen-
cia, que es una creacién juridica que solo pue-
de nacer a la vida publica, mediante formas y
formalidades que indica el Estado y por ello
debe ser considerado semipublico, lo que no es
el caso del individuo privado, cuya existencia
es anterior al Estado, y sus derechos nacen
con su existencia natural.

4. EL CARACTER CASI PUBLICO
DE UNA ASOCIACION

Una asociacién es un ente moral creado
por la ley. En nuestro medio por la Ley de Aso-
ciaciones, (N2 218 del 8 de agosto de 1939 y
reformas), nace de la potestad privada en ejer-
cicio del derecho que le otorga la Constitucién
(art. 25), pero, una vez creada y constituida la
asociacion, originada en la voluntad de un
grupo de individuos, (minimo diez personas,
mayores de edad en ejercicio de sus capacida-
des, que es condicién estatal) sus actos y dis-
posiciones como ente moral afectan o benefi-
cian a un grupo social, los asociados y terceros
con quien se relacionen, cuyos integrantes
conservan sus derechos fundamentales indivi-
duales que son protegidos por la Constitucion.
En resumen que, una vez que entra en activi-
dad una asociacién, esta se proyecta hacia la
sociedad global, —es de interés para toda la
sociedad—, es casi publico. Lo que hace o
puede hacer el ente, ya deja de ser privado,

pues dentro de su ambito asociativo actua
como un gobierno, —un mini Estado— con
jerarcas y subditos, y una burocracia con las
mismas tendencias de corrupcién que ha ana-
lizado Lord Acton, y asf cae bajo la jurisdiccién
constitucional en toda su amplitud. Es as( que
cuando actua, ejerce indudable poder, y viola la
Constitucién cuando abusa del poder, ya que
los remedios jurisdiccionales ordinarios hacen
imposible la defensa y esto, como en el caso de
cualquier ente que ejerce poder y abusa de él,
se atiene y golpea autoritariamente, aunque lo
haga a sabiendas que actia contra la ley y en
contra de sus propios estatutos, saben también
que en lo que dura cualquier accién ordinaria,
el tiempo y las prescripciones estdn en su
favor, y sélo, sélo puede ser de alguna validez
el real y efectivo amparo de la jurisdiccion
constitucional, cuando actua pronta y cumplida-
mente.
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5. CONCLUSION

Este enunciado es sélo para concluir este
andlisis, que no puede en realidad emitir con-
clusiones pragméticas, ni puede hacer uso del
andlisis de la aun escasa jurisprudencia cons-
titucional, que es confusa y contradictoria, cuya
causa puede ser muy variada:

a) Quela amplitud del amparo dentro de la ju-
risdiccién constitucional, ha causado pre-
siones polliticas, que, con toda la probidad
e integridad de los integrantes de la Sala, el
exceso de trabajo y la intensidad de los
problemas, es imposible humanamente no
cometer errores o dejar inentendibles las
sentencias, no por su redaccién, sino por
sus interrogantes, a veces incongruentes
del “por tanto”.

La unica instancia de esta Sala —aparen-
temente violatoria del Pacto de San José—
es otro factor que imposibilita, analizary re-
analizar la coherencia de las sentencias y
formar un criterio unitario, pilar de la segu-
ridad juridica.

La nebulosa en el concepto de la libertad,
privacidad, 4mbito de accion, y discrecio-
nalidad responsable en las entidades de
Derecho Privado, que, como explicado,
para efectos de la jurisdiccion constitucio-
nal, no puede distinguirse mucho de los
entes publicos. Esta nebulosidad que debe
ser despejada con jurisprudencia clara y
precisa es un factor importantisimo en la
disparidad de criterios que dificilmente pue-

b)

den concurrir en una jurisprudencia unifor-
mada.

Sin embargo, todo avance y mejora social,
tiene su precio, y el progreso en materia de de-
fensa constitucional, no puede escaparse a las
realidades sociopollticas de nuestra sociedad
que esta en crisis, a cuya superacién puede
contribuir muchisimo la jurisdiccion constitucio-
nal. Debemos cifrar esperanzas en que, los
responsables de la accién legislativa busquen
una mejora para reformar la Ley de Jurisdiccion
Constitucional en el sentido que supere los
escollos y fallas en la concretizacién y procedi-
mientos para que, en verdad la jurisdiccion
constitucional se torne mas jurfdica y menos
politica, que con su jurisprudencia asienta con
firmeza los pilares de la justicia constitucional
en forma pronta y cumplida que son motor de
prevencién para que no se cometan violaciones
constitucionales, o al menos que disminuya los
agravios y disminuyan los casos, que sera la
sefnal de la efectividad de esta jurisdiccion. En
derecho, la prueba de efectividad no esta basi-
camente en la resolucién de los conflictos, que
en cada caso concreto, es lo mas importante,
sino en las realidades de que no se produzcan
conflictos, que es importante para la sociedad
civil, y civilizada, pues, es cuando la ciudadania
percibe y vive en derecho. Respeta el derecho
por el imperio e imperativo categérico, que nos
enunciara Kant, por el imperio propio del dere-

cho.





