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PRESENTACION

EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE
CANADA Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA:
HACIA LA CONSOLIDACION DE UNA FORMA

En este numero 76, se publican investigaciones en los campos MAS AVANZADA DE INTEGRACION
del Derecho econémico internacional, laboral, publico, civil, ambiental;

y, de linguistica juridica.
Esperamos que con esta nueva edicién se analicen aspectos del

: P . . Patrics i tndez®
Derecho que reflejan el avance juridico nacional. Ms. Patricia Gudifio Ferndndez

Abogada costarricense

El director y editor

(*)  Candidata al Doctorado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montreal
y Asistente de Investigacion en el Centro de Derecho Piblico de la Universidad
de Montreal.




INTRODUCCION

Laprécticade laintegraciénregional ha tenido una interesante evolucion
en los dltimos cuarenta afios que se ha cristalizado en dos grandes periodos: el
primero tendria como limites temporales 1950 y 1970, el segundo se perfilaria
a partir de la decada de los setenta hasta nuestros dias.

La fase inicial se caracteriza por la emergencia de diferentes zonas de
integraciéon econémica en el mundo entero, donde el rol de los Estados fue
fundamental y la creacién de la Comunidad Econémica Europea (CEE) tuvo un
efecto multiplicador. La segunda etapa se tipifica, de un lado, por la consolida-
cion de ciertas zonas de integracion (CEE) y al mismo tiempo por el fracaso de
otras experiencias que culminarian con la degracién (el Mercado Comiin
Centroamericano, la Asociacion latino-americana de libre-comercio). De otro,
concentrdndose especialmente en el tltimo quinquenio de los ochenta, por la
bisqueda de la configuracién de bloques econdémicos (Tratado de Libre-
Comercio Canado-Americano, Tratado de Libre Comercio Norteamericano,
Tratado de Maastrich).

Dicha biisqueda, presente en un contexto diferente del que caracterizara
los afios cincuenta, tiene como denominador comiin con aquél: la internaciona-
lizacién de la economia y la regionalizacion. Estos dos elementos, fendmenos
de larga data, asumen hoy nuevas formas de manifestacién."

(1)  Elprofesor VALASKASKIS encuentra las primeras expresiones de la mundia-

lizacién de laeconomiaenel siglo XV. Estahaevolucionado a partir de esa época
pudiéndose reconocer al menos cuatro grandes periodos. Actualmente estaria-
mos en la cuarta etapa que debutando a principios de los 80 se caracteriza no solo
por el rol fundamental que hoy juegan el sector privado en la vida econémica
internacional, sino también, por lamobilidad de todos los factores de produccién. -
Kimon VALASKAKIS, “What Exactly is Globalization and What is its Rela-
tionship with Information Technology?”, in David COOKLIN and Lucie
DESCHENES, Canada’s Information Revolution, Ottawa, The Institute for
Research on Public Policy and Canadian Workplace Automation Research
Centre;1991; 37:
Por otra parte, el origen del establecimiento de alianzas regionales con el fin de
ampliar los mercados, ha sido documentado a partir del siglo XVI: entre 1818 y
1924 se constituyeron no menos de dieciséis zonas aduaneras. Para ampliar el
tema V. Fritz MACHLUP, A History of Thougth on Economic Integration, New
York, Columbia University Press, 1977, p. 106.
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La historia del Canad4d evidencia que el continentalismo del libre
comercio y la diversificacién de la politica comercial econémica son dos
oposiciones que de manera dialéctica, han sido también una constante en su
politica exterior.” En 1854, Lord El gin, Gobernador General de Canad4, firmé
el Primer Tratado de Reciprocidad con los Estados Unidos en vigencia hasta en
1866. El Primer Ministro Macdonald en 1879 se pronunciaria en favor “de la
direcci6n de la reciprocidad de tarifas con nuestros vecinos” y preveeria la
posibilidad de un nuevo Acuerdo con los Estados Unidos.® En 191 1, ambos
paises negociarian otro Entendimiento con el fin de llevar a cabo una reduccién
sustancial de tarifas, el que jamds fue ratificado a causa de la derrota sufrida por
el partido liberal jefeado por Sir Wilfried Laurier, quien habria sido el principal
artifice del Acuerdo. En 1947, William Lyon Mackenzie King, en el dltimo
minuto, echarfa marcha atras a la conclusién de un Tratado de Libre Comercio
negociado, hasta ese momento, en secreto absoluto con los Estados Unidos.®

A pesar de los esfuerzos emprendidos después de la Segunda Guerra
Mundial para que 1a politica internacional canadiense encontrase alternativas de
diversificacién —cuya maxima expresion se alcanzaria bajo el gobierno de Pierre
Elliot Trudeau en su conocida Tercera Opcién—® el continente americano fue
testigo en el decenio que acaba de terminar, de un importante virage en el
contenido de la las relaciones exteriores de esta nacion, con el cual se privilegié
la opcién del continentalismo.® El Tratado de Libre Comercio entre Canad4 y
Estados Unidos de Norteamérica (T. L. C.) firmado en 1988 es un ejemplo
claramente palpable de ello.

En este articulo se parte del principio que si bien el Canad4 y los Estados
Unidos iniciaron esta nueva etapa de integraci6n regional, con la primera forma
que se conoce: el libre comercio, el marco juridico en el que estd concebido el
Tratado, incluye elementos que estén en relacién con etapas mds avanzadas de
integracion, acelerdndose de esta manera, la conformacién del bloque econémi-

(2) John HALSTEAD, Les impacts politiques de I’Accord de libre-échange
canadoaméricain, Conferencia, Université de Montréal, Montréal, 18 mars
1992.

(3) DavidJ. BERCUSON, “Canada’s Historic Search for Secure Markets”, in John
CRISPO, Free Trade: The Real Story, Toronto, Gage Educational Publishing
Company, 1988, p. 11.

(4)  Albert DESBIENS, Le cadre hisforique des rélations canado-américaines,
Conferencia, Université de Montréal, Montréal, 15 janvier 1992.

(5)  Michell SHARP, Les relations canado-américains: choix pour ' avenir, Ottawa,
Secrétariat d’Etat aux Affaires extérieures, 1972.

(6)  Casper GAROS, Canada - United States Free Trade: Background, Issues and
Impact, Amsterdam, VU University Press, 1990, p. 9-12.
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co en América de rte. Por tanto, el objetivo es en primer

de libre comercio acunada por los teéricos de la Integracién Econén.lica.

segundo lugar, a pesar que los estudios dedicados al andlisis del lmpa?to
econémico del T. L. C. han sufrido diversas criticas” y del contexto econémico
en que se han desenvuelto las relaciones comerciales entre ambas naciones en
los tltimos afios,® aqui se tratard de clarificar, sobre la base de los aportes
doctrinarios que han hecho una evaluacién de las repercusiones del Tratado,®
la forma en que los elementos juridicos anteriormente sefialados se han
traducido en la realidad y el camino de su evolucién para conformar el gran

mercado regional que es hoy la América del Norte.'?

EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE EL CANADA Y LOS
ESTADOS UNIDOS: HACIA LA CONSOLIDACION DE UNA FORMA
MAS AVANZADA DE INTEGRACION

La teoria de la la integracién econémica regional tiene un gran auge a
partir de 1950, momento en que sale a la luz la publicacién de Jacob Viner.('"

(7)  Fernand MARTIN, “Libre-échange et économies locales” dans M. CATIN et P.
DJONDANG, Commerce international et économies régionales, Paris, Econ6-
mica, 1992, p. 163. Pierre-Paul PROULX, Trade Liberalization and Regional
Developement in North America Development in North America a Canadian’s
Perspective, Cahier 8814, Mai 1988, p. 23.

(8)  La recesion, las fluctuaciones del délar canadiense, las modificaciones en el
cuadro de las importaciones estadounidenses y de la produccién de bienes
manufacturados en el Canadd son algunos de los elementos que caracterizan el
mismo. STATISTIQUES CANADA, Evolutién du commerce: Etats-Unis. Les
industries manufacturiéres 1981-1991, Ottawa, Ministre de I’Industrie, des
Sciences et de la Technologie, 1993, p.7 y 8.

(9)  Eltrabajo de Nicole LACASSE, Bilan intérimaire de I'Accord de libre-échange
Canada-Etats-Unis, Congrés de I'A. C. E. L. A. C., Le Canada et le libre-
échange dans les Amériques, Otawa, 23 octobre 1992 es sugestivo a causa de la
visién de sintesis presente en éste.

(10)  Para este efecto se recurrird fundamentalmente a Jeffrey HAWKINS, “The
Canada.-U. S. Free Trade Agreement: An Interim Assessment”, (1992) 8
Business America, 1-5, Daniel SCHWANEN, Were the Optimists Wrong on
Free Trade? A Canadian Perspective, Montreal, C.D. Howe Institute
Commentary, N° 37, 1992 y STATISTIQUES CANADA, op. cit., nota 8.

(11)  Jacob VINER, The Customs Union Issue, New York, Carnegie Endowment for
International Peace, 1950.
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Los primeros estudios, en esta época, concentraron su interés en la constitucion
de zonas aduaneras y sus repercusiones.’'? Sin embargo, temas como: los
efectos de los acuerdos de integracién econémica, los andlisis sobre el impacto
de las economias de escala y la competencia imperfecta en los modelos de base,
la extension de la teoria de las uniones aduaneras a otras formas de integracién
y la preocupacion por el estudio de las miiltiples variables que intervienen en
dichos procesos (incertidumbre, imprevisibilidad y barreras no tarifarias),
caracterizan los avances alcanzados en los tltimos afios por los estudiosos en
este campo. ¥

A pesar de este interesante desarrollo tedrico, la definicién de la integra-
cién econémica sigue caracterizdndose por ser un haz de significaciones que
evidencia su complejidad; en este trabajo se privilegia la nocién de integracion
econdémica internacional que la conceptualiza como un proceso en el que se
mobilizan paulatinamente los factores de produccién trayendo como conse-
cuencia la eliminacién progresiva de las fronteras econémicas y politicas entre
los miembros de la zona establecida. Aunque esta evolucién se efectia en
diferentes fases —definidas a nivel teérico como: zona de libre comercio, unién
aduanera, mercado comtin, unién monetaria, unién econémica—"% en la préctica

(12)  M.KRAUSS, “Recents developments in Custom Unién Theory: An Interpretive
Survey”, (1972) 10 Journal of Economic Literature, 413-436.

(13)  Alfred TOVIAS, “A Survey of the Theory of Economic Integration”, (1991)
Journal of European Integration, 6.

(14)  Lassiguientes definiciones han sido elaboradas a partir de las propuestas de Bela
BALASSA, The Theory of Economic Integration, 111., Homewood, 1961, Miros-
lav JOVANOVIC, International Economic Integration, London, Routledge,
1992, Pierre-Paul PROULX, La mondialisation, I'intégration économique et les
politiques: Quelles lecons tirer de I’expérience européenne?, Montréal, 1991,
Ministére de Finances du Québec, Panayotis SOLDATOS, “Les dimensions
politiques et institutionnelles du libre-échange canado-américain”, dans Daniel
TURP (dir), Libre-échange nordaméricain, Montreal, 1992, p. 674.

La creacién de una zona de libre comercio tiene como objetivo principal
el establecimiento de la libre circulacién de bienes originarios de los Estados
participantes en esta. El mecanismo que se utiliza para ello es la eliminacién de
las barreras tarifarias y no tarifarias entre los paises signatarios, quienes las
mantienen frente a terceros.

En la union aduanera, ademas de la remocion de los obstdculos cuantita-
tivos y cualitativos al comercio, los paises participantes —poniendo en comtin uno
de los elementos fundamentales de su politica comercial— establecen una tarifa
exterior idéntica frente a terceros.

Elmercado comiin se caracteriza por la presencia de los mismos elementos
de la unién aduanera a los cuales se suma la mobilidad de todos los factores de
produccién y la instauracién de restricciones, en este campo, a los Estados que
no participan en el proceso.
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estas etapas no siempre se presentan de manera gradual; con frecuencia los
limites entre las mismas se desdibujan a causa del dinamismo que les caracte-
riza y de las decisiones politicas que se prioricen.">

En el caso del Tratado de Libre Comercio firmado entre los Estados
Unidos y el Canada este cristaliza una de las opciones del abanico de posibili-
dades que el Canadé examinara con el fin de mejorar su posicién comercial con
esanacion, a saber: a) mantener el statu quo, b) inspirarse de la Politica Nacional
preconizada por Macdonald en 1879, c) resucitar la Tercera Opci6n, d) conti-
nuar con una politica agresiva a nivel multilateral o e) escoger la via de la
liberalizacién bilateral con los Estados Unidos;'® este tiltimo caso las alterna-
tivas exploradas habrian sido: los acuerdos sectoriales, la firma de un acuerdo
marco o la conclusién de un tratado global.!'”

Finalmente Canadd se inclinarfa por la negociacién de un tratado
general, en el que ambos paises acordarian constitutir una zona de integracién
econdmica que seguin algunos se ha conformado con los elementos caracteris-
ticos del libre comercio, opinién que al no ser undnime a nivel doctrinario,
alterna con al menos otras tres propuestas.

La primera precisa justamente que el articulo 101 del T. L. C. refiere a
una zona de libre comercio, no a una unién aduanera o a un mercado comun.'®¥

Lasegunda sostiene que como consecuencia del cardcter integrado de las
economias canado-estadounidense y la naturaleza misma de los flujos de
comercio, que incluyen también los servicios, es dificil de referirse, en este caso,

La unién monetaria tiene como objetivo el establecimiento de tasas de
cambio fijo y la conversién de monedas entre los paises miembros, quienes
pueden decidir crear un frente unico contra terceros Estados en sectores tales:
tasas de cambio, reservas de divisas extranjeras, liquidez bancaria, tasas de
interés, asi como la creacién de un banco central.

La unién econémica implica la coordinacién y armonizacién de politicas
macroecondmicas y monetarias asi como sociales y de desarrollo. Esta etapa de
integracion puede realizarse de manera parcial o total y en general la creacion de
instituciones comunes son intrinsecas a esta.

Para tener una vision grafica de estas V. los cuadros propuestos por P.
SOLDATOS, Id., p. 681 et Miroslav JOVANOVIC, /d., p. 10.

(15)  Miroslav JOVANOVIC, op. cit., nota 14, 10-11.

(16)  Richard LIPSEY and Murray SMITH, Canada’s Trade Options in a Turbulent
World, Toronto, C. D. Howe Institute, 1985, p. 54.

17) Id,p.73

(18) Richard G. LIPSEY and Robert YORK, Evaluating the Free Trade Deal,
Toronto, Howe Institute, Policy Study 6, 1988, p. 28, Donald M. McRAE and
Debra STEGER, Understanding the Free Trade Agreement, Halifax, IRP,
1988, p. 5.
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auna zona de libre comercio en el sentido estricto del término, puesto que todos
estos elementos llevan a una union aduanera como minimo."'?

Otra hipdtesis rechaza la afirmacién anterior estableciendo que el
mencionado Tratado no es una unién aduanera porque las tarifas canadienses
y americanas pueden diferir frente a terceros paises y cada Estado es soberano
en la aplicaci6n de su politica comercial en relacién con otras naciones.?”

Una cuarta posicién plantea que dicho acuerdo de integracion econémica
refleja sobre todo la visién de una zona de libre comercio “mds” ya que en el
contenido del mismo hay una serie de elementos que hacen pensar que la regién
canado-americana va “mds” alld de un libre comercio tradiciénal.®” Conse-
cuentemente, el mencionado Acuerdo incluye tanto la eliminacién de barreras
comerciales como otros elementos caracteristicos de etapas mas avanzadas de
liberalizacién econémica.?”

Nuestra posicion se inspira del contenido y de ciertos elementos de
demostracion de esta tltima hipétesis. EI T. L. C. es justamente un buen ejemplo
de lo que se mencion6 anteriormente, los modelos puros no se producen sino en
la teorfa y como ellos se cristalizan en relacién con una realidad que es muy
dindmica, estdn en perpetua evolucién, razén por la que si bien el proceso de
regionalizacién emprendido por Canadd y Estados Unidos al inicio fue conce-
bido en el marco de una tipica zona de libre comercio, otros indices ya
manifiestos en su cuadro juridico hacen pensar que ambos Estados van “mds
alla” de la primera etapa de integracion. El fundamento juridico y los objetivos
del T. L. C. (A), las disposiciones relativas al comercio de los productos (B) y
una serie de elementos caracteristicos de otros estados de la integracién
econdmica que estdn presentes en el Tratado (C) se constituyen en el eje del
esclarecimiento de la afirmacién anteriormente hecha.

A. Fundamento juridico y objetivos
1. EIGATTy el articulo XXIV

Uno de los principios basicos que rigen el Acuerdo General de Tarifas
de Aduanay del Comercio (GATT) es laclausula de la nacién la mas favorecida;

(19)  Pierre-Paul PROULX, op. cit., nota 14, p. 9.

(20) Carl GRENIER, Le contenu économique de I’Accord de Libre-échange
CanadoAméricain, Montréal, Notas pour une exposé, 1990, p. 6.

(21)  Panayotis SOLDATOS, op. cit., nota 14, p. 682.

(22)  GATT, Instruments de base et documents divers, Supp. 38, Geneve, 1992, p. 61
§26,p.77 § 76, p. 78 § 76.
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sin embargo, esta conoci6 en el momento mismo de la creacién del GATT una
importante excepcion establecida en uno de sus articulos que autoriza la
creacién de zonas de libre comercio o de uniones aduaneras. Por esta raz6n el
fundamento juridico del T. L. C. encuentra su fuente en las principales
directrices incorporadas en la mencionada disposicion: el articulo XXIV del
GATT. A ese fin la disposicién 101 del Tratado establece:

“El Gobierno de Estados Unidos de América y el Gobier-
no de Canada en conformidad con el articulo XXIV del Acuerdo
General de Tarifas de Aduana y de Comercio (GATT) establecen
por las presentes una zona de libre comercio”.*

La primera etapa —a la que se ya ha hecho referencia—?¥ de un proyecto
de integracion regional se define en el articulo XXIV 8 b) del GATT en el que
a la letra se afirma: “Se entiende por zona de libre comercio un grupo de dos o
mads territorios aduaneros entre los que los derechos de aduana y las otras
reglamentaciones comerciales restrictivas (con la excepcion, en la medida en
que sea necesario, de las reestricciones autorizadas segun los términos de los
articulos IX, XIlI, XIll, XV y XX) son eliminadas por lo esencial de los
intercambios comerciales en relacién con los productos originarios de los
territorios constitutivos de la zona de libre comercio”.® Como se desprende de
lo anterior, dos aspectos de fondo son prioritarios al optar por esta forma de
regionalizacién: la eliminacién debe ser por lo esencial del comercio y los pro-
ductos deben ser originarios de los territorios respectivos, de ahi la importancia
de establecer claramente las normas de origen.

Por otra parte, con el fin de vigilar por el respeto de los principios
establecidos en este articulo, el GATT acord6 crear un mecanismo de control
institucional (articulo XXIV 7 a)) por lo que el Consejo de dicho organismo
instaur6 un Grupo de Trabajo el 12 de abril de 1989 cuyo mandato era por una
parte, examinar el T.L.C. a la luz de las disposiciones del articulo XXIV y por
otro, presentar un reporte de sus conclusiones.?®

(23)  Todos los articulos del Tratado a los que se hace mencién en este articulo tienen
como referencia bibliografica, Accord du libre-échange entre el Canada et les
Etats-Unis, dans Daniel TURP (dir.), Libre-échange nord-américain, Montréal,
1992, p. 135.

(24)  Supra.

(25)  Accord général sur les tarifs douaniers et la commerce, dans Jacques-lvan
MORIN, Francis RIGALDIES et Daniel TURP, Droit International Public,
Thémis, 1987, p. 105.

(26) GATT, op. cit.,nota 22, p. 52, § 1.
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En cuanto a la primera tarea, tanto los representantes de Estados Unidos
como de Canada en el momento de su comparencia ante el Grupo de trabajo
resaltaron los siguientes criterios con el fin de subrayar las calidades del
Tratado:

a) El T.L.C. origin6 la zona de libre comercio mds vasta y completa del
mundo, cuyo balance solamente un afio después de la entrada en vigencia
de este, ascendia a los 174 billones de dolares (U.S.) anivel del comercio
bilateral, lo que sumado al rubro de los servicios, arrojarfa un resultado
final de mds de 200 billones de dolares.?”

b) EI T.L.C. se caracteriza no solo por su absoluta conformidad con las
normas establecidas por el GATT, sino que ademds, el mismo se
constituye en el mas completo de los Acuerdos —que en relacién con el
articulo XXIV- se haya examinado al interior de un Grupo de Trabajo.®®

c) EIT. L. C va “mads alld de las reglas actuales del GATT con el fin de
liberalizar los intercambios y de establecer nuevas disciplinas™? lo que

da origen a una completa redefinicion de la expresion libre comercio en
el seno del GATT.C?

Por su lado, los miembros del Grupo de Trabajo —reconociendo que a
causa de la amplitud de su campo de aplicaciénel T. L. C. es uno de los acuerdos
de libre comercio mds ambiciosos jamds examinado por el GATT-4! manifes-
taron sus principales preocupaciones en torno a:

a) Las contradicciones de las disposiciones del Tratado con el GATT.®?

b) La supremacia acordada a las normas del Tratado sobre el GATT,
especialmente en cuanto al Sistema de Reglamento de Conflictos.®?

c) Larelacion de las disposiciones del Acuerdo con las negociaciones y el
posible resultado de las mismas en la Ronda de Uruguay.

@7  Id.p.52,§3.

(28) Id.,p.54,§6,p.77,§75.

(29) Id.,p.61,§26,p.77,§76,p. 78, § 76.
(30) Id.,p.78,§ 6.

(31)  Id.p.81,§ 83.

(32) Id.p.58,§19.

(33)  Id.,p.59,§20,p. 83, § 93y 94.
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d) El retraso con el que las partes enviaron sus respectivos documentos al
GATT, puesto que casi dos afios pasaron entre la Constitucién del Grupo
de Trabajo y la primera reunién con los representantes de ambas
naciones.®¥

En relacién con la segunda parte de su mandato, la conclusién a la que
llegé el Grupo especial se inscribirfa en lo que ha sido lareglaenel GATT desde
19586 —afio en que se estableciera el primer Grupo de Trabajo que analizaria
la constitucion de la Communidad Econémica Europea—. “No habiendo podido
llegar aun consenso acerca de lacompatibilidad de las disposiciones del Tratado
conel Acuerdo General (GATT), el Grupo de Trabajo estima que debe limitarse
arendir cuentas al Consejo de los puntos de vista expresados por sus miembros
durante los debates”.®® Lo cierto es que la tolerancia se ha convertido en la
norma en el GATT®? y el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Canadd que entrard en vigencia el 1 de enero de 1989, con la aprobacién o no
de de este organismo ha dejado ya trazas claras en su camino de evolucién.

2.  Tratado de Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos de
Norte Ameérica: objetivos

El T. L. C. se estructura en torno a ocho grandes secciones®® y 21
Capitulos. De la sola lectura de los titulos de estas es evidente que la Segunda
Parte corresponde al niicleo de un Acuerdo de Libre Comercio: el Comercio de

(34) 1Id.,p.80,§ 82.

(35)  Enaquel momento se afirmaria: “El Comité (Grupo de Trabajo) es de la opinién
que serfa mds provechoso buscar soluciones préicticas y constructivas abando-
nando provisionalmente el terreno juridico y la confrontacion de las tesis sobre
la compatibilidad del Tratado de Roma con las disposiciones del articulo XXIV
del Acuerdo General. GATT, Instruments de base et documents divers, Supp. 6,
Geneve, 1958, p. 74 § 3.

(36) GATT, op.cit., nota 22, p. 84, § 98.

(37)  J.G., CASTEL, “Consistency of the 1988 Canada-U.S. Free Trade Agreement
with Article XXIV of the General Agreement on Tariffs and Trade”, in Marc
GOLD and David LEYTON - BROWN (ed), Trade - offs on Free Trade: The
Canada - U.S. Free Trade Agreement, 1988, Toronto, Cardswell, p. 49.

(38)  Primera Parte: Objetivos y alcances. Segunda Parte: Comercio de Productos.
Tercera Parte: Mercados Publicos. Cuarta Parte: Servicios, Inversiones y Auto-
rizacién de estadia temporal. Quinta Parte: Servicios Financieros. Sexta Parte:
Disposiciones Institucionales. Setima Parte: Otras Disposiciones. Octava Parte:
Disposiciones Finales.
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Productos. Sin embargo, se puede constatar que en otros apartados se ha
reglamentado sobre: los servicios, la circulacién de personas, las inversiones,
los servicios financieros y los mercados publicos, por lo que realmente al decir
del profesor SOLDATOS, estos elementos testimonian que se dan mds alld del
libre comercio.®”

En el Capitulo Primero del Tratado se encuentran claramente estableci-
das las lineas generales de lo que serd el contenido del mismo. El objetivo del
T.L.C. es eliminar los obstaculos al comercio tanto de los productos como de
los servicios (articulo 102 a)) asi como el “liberalizar de manera sensible las
condiciones de las inversiones al interior de la zona de libre comercio (articulo
102 d)). El articulo 105 resume claramente la intencién de ambas naciones con
el fin de permitir la mobilidad de estos tres factores cuando dispone que: “Cada
Parte acordara, en la medida prevista por el presente Acuerdo, el tratamiento
nacional en lo que concierne a las inversiones, el comercio de los productos y
a los servicios”.

Por otro lado, los dos paises se proponen evitar la imposicién de cuotas
y embargos, asi como la utilizacién de normas técnicas que obstaculicen el
intercambio comercial. Otras de las metas son eliminar la mayor parte de los
derechos de aduana en el caso de productos agricolas, mejorar el comercio de
bebidas alcohdlicas y la abolir de manera progresiva los derechos de aduana que
pesan sobre los productos automotores asi como la creacién de un mecanismo
oficial de Resolucion de conflictos.“”

En sintesis las normas que traducen los objetivos establecidos en el
Acuerdo refieren, por una parte, al comercio de los productos (B), centro de todo
Tratado de Libre Comercio y por otra, a ciertos elementos caracteristicos de
etapas mds avanzadas de integracion (C).

B. El Comercio de los Productos

La parte esencial del Tratado se encuentra en la Segunda Parte del
mismo, sobre todo en los Capitulos 3, 4 y 5 de éste, donde se establecen las
normas en relacién con las barreras tarifarias (1), las barreras no tarifarias (2) y
las normas de origen (3).

(39)  Supra.

(40)  Paul DAVENPORT, “L’économie politique du libre-échange: un survol”, A. R.
RIGGS, Canadian-American Free Trade: (The Sequel). Historical, Political
and Ecomomic Dimensions, Halifax, IRP, 1988, p. xxi.
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1. Lareduccion de barreras tarifarias

Como se sefialara, el objetivo principal del Tratado es la eliminacién de
todos los derechos de aduana —tarifas, restricciones cuantitativas y todo otro
obstaculo que impida el flujo del libre comercio—“" de los productos originarios
del territorio de una u otra Parte en un plazo méximo de diez afos. Algunas
mercancias estardn exentas de estos derechos en el momento de la entrada en
vigencia del Tratado; en otras la eliminacién serd progresiva, a saber en plazos
de cinco a diez afios (articulo 401. 2 y 3). El periodo mds largo se aplicard a los
productos de los sectores considerados “sensibles”: agricultura, textiles, vesti-
do, acero, automovil y autopartes.“?

También ha quedado previsto en el Tratado la alternativa de acelerar la
eliminacién de las mismas en el caso de niimeros particulares de la lista de las
respectivas Partes (articulo 401. 4). Sin embargo, no todos los productos se
veran beneficiados de esta exencidn, las frutas y legumbres frescas quedan
excluidas (articulo 702) y en el caso de los vinos y bebidas espirituosas la
liberacion acordada es limitada (articulo 801). En cuanto a la industria del
Automdvil, el Tratado reconoce los principios establecidos en el Pacto del
Automovil, firmado entre ambos gobiernos en 1965 y —creando una serie de
medidas especiales— se prevé también la eliminacién gradual de derechos de
aduana en este campo.

Finalmente, las Partes se comprometen tanto a eliminar como a no
establecer en el futuro impuestos o derechos a las exportacion de un producto
hacia el territorio de la otra Parte, salvo que los mismos fueran mantenidos
cuando el producto tuviera como destino el consumo interno (articulo 408).

Antes de la entrada en vigencia del Acuerdo solamente el 25% —aproxi-
madamente 30 billones de dolares U.S.—del comercio entre ambos paises estaba
sujeto a tarifas; de esta cantidad el 10% correspondia a las exportaciones de
Estados Unidos hacia el Canadd y al 5% de las exportaciones canadienses hacia
Estados Unidos;“ la tarifa que aplicard el Canad4 a los productos estadouni-

(41)  Richard G. LIPSEY and Robert YORK, “Tariffs and Others Borders Measures”,
in John CRISPO, Free Trade: the Real Story, Toronto, Gage Educational
Publishing Company, 1988, p. 24-25.

42) J. Alec MACPHERSON, “The Canada-U.S. Free Trade Agreement: Tariffs and
Customs Procedures”, in Donald M. McRAE and Debra STEGER, Understan-
ding the Free Trade Agreement, Halifax, IRP, 1988, p. 137.

(43)  William BARREDA, “Tariffs and Customs Rules”, in Donald M. McRAE and
Debra STEGER, Understanding the Free Trade Agreement, Halifax, IRP, 1988,
p. 132; Gordon RITCHIE, “The Canada - U.S. Free Trade Agreement”, in
Donald M. McRAE and Debra STEGER, Understanding the Free Trade
Agreement, Halifax, IRP, 1988, p. 9.
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ubican sobre todo en las dreas de las denominadas industrias “tradicionales”.®*
En oposicién a estas aseveraciones, resulta también que las exportaciones de
bienes no liberalizados porel T.L.C. siguen lamisma tendancia tanto en relacion
con los Estados Unidos (-2,2%) como con sus contrapartes comerciales estable-
cidos en diferentes puntos del planeta (-1.2%).5”

En el campo de las barreras tarifarias, los resultados obtenidos en la
investigacion de Statistiques Canada encuentran una asociacién entre la natu-
raleza positiva de “la propensién a importar” y los cambios de naturaleza
negativa a nivel de las tarifas. Asi en el caso del comercio norte-sur (Canadé-
E.U) “el grado de correlacion negativa entre las dos variables es de -0.80, lo que
significa que cerca de 2/3 de la variabilidad (coeficiente de determinacién” de
0.64) de las variaciones de “la propencién aimportar” pueden explicarse por los
cambios realizados en las tarifas de aduana”.®® En el caso del mercado sur-norte
(E.U-Canada) dicho coeficiente se estimaria en -0.69, lo que podria encontrar
su explicacién en la reduccién de derechos de aduana canadienses.®”

Por su parte, HAWKINS analizando los productos incluidos en el
Sistema Armonizado de Clasificacion observa también un crecimiento espe-
cialmente en los sectores a los que anteriormente se aplicaba tarifas elevadas.
Segun dicho funcionario, las exportaciones de Estados Unidos a Canadé se
incrementaron en un 100% en relacién con 45 de los 98 Capitulos de éste, tal es
el caso de los productos maritimos, muebles, tintes y pinturas, jabones, produc-
tos quimicos, plésticos, papel, vestido y maquinaria eléctrica. Del lado cana-
diense, los destiladores de whisky y el activo sector de la aviacién han
aumentado considerablemente sus exportaciones.®®

Finalmente el 4 de enero de 1993 el Ministro don Otto Jelinek anunciaria
que —como resultado de una nueva etapa de reduccién de tarifas bajo los
auspicios del T.L.C.—1.800 productos adicionales se verian beneficiados de esta
a partir del 1° de enero de 1993, entre ellos: motores fuera de borda, hornos
eléctricos, motores eléctricos, coffee makers, maquinaria de imprenta, vélbulas,
bombas y compresores, muebles de madera para cocina, muebles pldsticos para
casa, muebles de madera para oficina, papel de interiores, papel sanitario y

(54) Id,p.6y7.

95)iild.ypi 6

(56)  En ciertos sectores como mueble, papel, en donde hubo cambios de tarifas
aduaneras se produjeron cambios positivos en el porcentaje en “la propencion a
importar”. STATISTIQUES CANADA, op. cit., nota 8, p. 21.

(57)  Eneste caso los sectores mas dinamicos fueron textiles, alimentos, caoutchouc,
a pesar de que las mds importantes reducciones tarifarias se presentaron en el
caso del sector del vestido y textiles de primera transformacién. /d., p. 20.

(58) J.HAWKINS, loc. cit., nota 10, 3.
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veleros. De la misma manera, en aquel momento, el mismo afirmaria que “la
reduccién y la eliminacién de estas tarifas aduaneras ayudard a nuestros
detallistas a competir contra su contraparte americana y los consumidores
canadienses saldran beneficiados por los bajos precios. Nuestros exportadores
se beneficiardn también porque los Estados Unidos estdn reduciendo sus tarifas
a los bienes producidos en Canadd”.®”

2. Barreras no tarifarias

El Tratado incorpora ciertas disposiciones que traducen el interés de
ambos paises en reducir no sélo las barreras tarifarias sino también las barreras
no tarifarias. Se prohibe a las Partes las restricciones cuantitativas o variantes
de las mismas a las exportaciones (articulo 407. 2). En ese mismo sentido, éstas
adquieren el compromiso de eliminar todos los obstdculos (directos o disfraza-
dos) al comercio en la region (articulo 603), asi como de buscar la compatibi-
lidad de normas y procedimientos para la aprobacién de los productos, con lo
cual se abrirfa “la puerta a la armonizacién de normas y procedimientos de
autorizacion de los productos”®? entre las agencias de ambos paises. En cuanto
alas subvenciones a la agricultura, conviniendo que estas deben ser eliminadas
a escala mundial, las dos naciones se comprometen a trabajar en conjunto, en el
marco de las negociaciones de la Ronda de Uruguay (articulo 701), por lo que
evitando atacar el problema de fondo, se establecen disposiciones especiales
para las frutas y legumbres (articulo 702).

La voluntad manifiesta de ambos paises en el Tratado con el fin de
armonizar sus politicas —buscando de esta manera eliminar los innecesarios
obstdculos al comercio— ha dado como fruto una dindmica de coordinacién
entre diferentes sectores de las dos naciones. Air Conditioning Institut, Cana-
dian Standard Asociation, American Society for Testing Materials, American
Gas Association, Canadian Gas Association, U. S. Underwriters Laboratories,
testimonian esta labor conjunta emprendida.®"

Por otro lado, en dos®? de las tres ocasiones en que se ha invocado la
aplicacién del Capitulo 18, en los casos conocidos como Salmon y Aren-

(59) Canadian Trade Law Reports, (1992) 39, 2.

(60) N.LACASSE, op. cit.,nota 9, p. 13.

(61) HAWKINS, loc. cit., nota 10, 4.

(62)  Actualmente esta pendiente de resolucion otro diferendo que opone nuevamente
a las Partes, Canad4 invocé el arbitraje en setiembre de 1992 para el caso de la
Leche de Ultra Alta Temperatura.

(63)  En esta Parte del Tratado se establece el mecanismo para la prevencién o la
resolucién de conflictos que surjan en relacién con la interpretacién o la
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que,® por una parte y Langostas® por otro, la discusién de fondo ha sido
determinar si la aplicacién de medidas aparentes de conservacién acordadas por
cada Parte constituian una restriccion disfrazada al comercio, con lo que se iba
el encuentro de los principios del GATT incorporados en el Tratado.®

Enel proceso del Salmon y el Arenque, iniciado a solicitud de los Estados
Unidos, el Reporte undnime del Grupo Especial concluyé que en la formaen que
en ese momento Canadd imponia la obligacion de desembarco del 100% del
salmoén y el arenque pescado en sus costas, esta constituia una reestriccion a la
exportacién y que la misma no podia justificarse en aras de la “conservacién”
por lo que dicho pais contravenia las obligaciones en las que habia incurrido al
firmar dicho Tratado.®” Sin embargo, la recomendacién del Grupo sugeriria
que este pais restringiere la demanda de desembarco a un porcentaje a estable-
cerse entre el 80 o el 90% del volumen total pescado.®® Finalmente se llegaria
aunaresolucion politica auspiciada por la Comisién en la que se acordaria que
la medida canadiense en causa se aplicaria al 80% del salmén y el arenque
desembarcado, como consecuencia de esto, se estableceria una cuota del 20%
en favor de los Estados Unidos, la que aumentaria a un 25% en el periodo 91-
92 y posterior a este seria sujeto de una nueva revision.

aplicacién del Acuerdo. De la misma manera se puede recurrir a este instancia
cuando alguna de las Partes estime que una medida adoptada o prevista, es o serd
incompatible con las obligaciones establecidas en el Acuerdo o tendrdn por
efecto anular o comprometer las ventajas de este. Dos areas estan excluidos de
la aplicacién de este articulo: los servicios financieros y la materia de derechos
antidumping o derechos de compensacion (articulo 1801).

(64)  ElGrupo Especial que se encargé de revisar el proceso fue instituido el 1 de junio
de 1989 y el Reporte Final fue depositado el 16 de octubre del mismo afio.
Rapport Final du Groupe Spécial, Dans I’obligation de Canada en matiére de
débarquement du saumon et du hareng de la cote du Pacifique, 16 octobre 1989,
Traduction fournie par la Section canadienne du Secrétariat binational.

(65) Enel caso de las Langostas del Canadad el grupo especial se constituy6 el 30 de
enero de 1990 y el 25 de mayo de ese aiio se present el Reporte Final. Rapport
Final du Groupe Spécial, Homards du Canada, 25 mai 1990, USA 89-1807-01.

(66) Cynthia LICHTENSTEIN, “L’émergence d’une jurisprudence des groupes
spéciaux du chapitre 18 de I’Accord de libre-échange Canada-Etats Unis”,
Cahiers de communications du Colloque Europes et Amériques: perspectives
convergentes et divergentes sur le droit international, Montréal, S. Q. D. L.,
Tome 1, 1992, p. 20.

(67)  Rapport Final du Groupe Spécial, op. cit., nota 64, § 8. 02.1 y 2.

(68) Id., §8.02.2y7.40.
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La decisién del Grupo de Trabajo que tuvo a cargo el expediente de la
Langosta generé descontento en diversos sectores.®” Larecomendacion en esta
causa —contrariamente al litigio anterior— se hizo sobre la base de tres opiniones
mayoritarias y dos disidentes, reflejando, segtin algunos, una clara inclinacién
“nacional” de los miembros del grupo.””

El dictamen de la mayoria se pronuncié en el sentido que las medidas
adoptadas por los Estados Unidos relevan del articulo III del GATT y no del
articulo XI del mismo (la pregunta confeccionada por ambos paises al Panel se
referia sobre todo a esta dltima disposicién).”" El dictamen de minoria consi-
deraria que la medida adoptada por los Estados Unidos era incompatible con las
obligaciones de Estados Unidos en términos del Articulo XI del GATT. Hasta
la fecha las Partes no han llegado a un consenso.

En el campo de los derechos antidumping y derechos de compensacion,
el recurso que se ha hecho al mecanismo previsto en el Capitulo 19 demuestra
que en este campo hay importantes divergencias en las relaciones comerciales
entre ambos paises. A pesar de que en conjunto los procesos establecidos en este
campo no representan sino alrededor del 3% del total del comercio entre ambos
paises,”” no menos de 20 contenciosos han sido iniciados invocdndose la
aplicacion del Sistema Especial del Reglamento de Conflictos; diecisiete de los
veinte fueron entablados a iniciativa del Canadd.”® La evaluacién de los
resultados obtenidos en estas acciones ha dado lugar a dos corrientes de opinidn,
claramente resumidas por la doctora Lacasse. Por un lado se encuentran
aquellos que utilizan estas causas como una “prueba elocuente de que el Tratado
funciona mal y protege poco los intereses del Canada”, por otro, quienes creen
al contrario que “esto prueba que el proteccionismo esta muy activo (sobre todo
en Estados Unidos), pero que el Acuerdo nos ha dado derechos y recursos
eficaces para hacerlos valuar cuando ellos son irrespetados por la administra-
cién americana. Los plazos para resolver los litigios puede ser largos, pero
mucho menos que antes de la vigencia del Tratado”."*

(69) C.LICHTENSTEIN, op. cit., nota 66, p. 24; N. LACASSE, op. cit.,nota 9, p. 25;
William GRAHAM, “Dispute Resolution in the Canada-United States Free
Trade Agreement: One Element of a Complex Relationship”, (1992) 37 Mc Gill
JLi; 563!

(70)  Joseph A. McKINNEY, “Dispute Settlement under the U.S.-Canada Free Trade
Agreement”, (1991) 6 Journal of World Trade, 122.

(71)  Rapport Final du Groupe Spécial, op. cit., nota 65, § 11. 2.

(72)  GATT, op. cit., nota 22, p. 60 § 23. J. HAWKINS, loc. cit., nota 10, 5.

(73)  Gary N. HORLICK and Amanda DEBUSK, “Dispute Resolution Panels on the
U. S. —Canada Free Trade Agreement the First Two and One— Half Years”,
(1992) 37 McGill Law Journal, 577.

(74) N.LACASSE, op. cit., nota 9, p. 29.
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3 Las normas de origen

El origen de las mercancias es otro de los pilares del comercio interna-
cional puesto que el mismo determina el régimen aduanero aplicable a estas.
Actualmente la internacionalizacion de la economia hace que el proceso para
clarificar dichas normas sea muy complejo, por lo que en el Capitulo Tercero y
en el Anexo 301.2 se han establecido en detalle las condiciones de base con la
finalidad de determinar cuando una mercaderia es “originaria” del territorio de
uno u otro pais. El objetivo de esta seccion es doble: por una lado se busca
determinar cudles productos gozardn de la eliminacién parcial o total de
derechos de aduana, por el otro se pretende de esta manera, evitar las desviacio-
nes de comercio al interior de la zona.

Dos criterios fundamentales han sido retenidos para ese efecto:

1.  Losproductos son originarios del territorio de una Parte si ellos han
sido enteramente obtenidos o producidos en el territorio de una o
de la otra parte, o en el de ambas (articulo 301.1 ).

2. Losproductos son originarios del territorio de una Parte si ellos han
sufrido una fransformacion substancial —en el territorio de una u
otra Parte o en el de ambas— que lleve a un cambio ala clasificacion
tarifaria incluida en el Anexo 301.2 (articulo 301.2).

Con el fin de determinar la transformacion sustancial, el concepto que se
ha seleccionado es el siguiente: el valor de los materiales originarios utilizados
o consumidos, en la produccién de las mercaderias, mas el costo directo de
montaje de estos no deben constituir menos del 50% del valor de los productos,
en el momento de su exportacion hacia el territorio de la otra Parte. En segundo
término, las mercaderias no pueden haber sido sometidas, después de su
montaje, aninguna forma de tratamiento en un tercer pais u otro tipo de actividad
similar a esta (Anexo 301.2 apartado 4).

Ambos paises se han comprometido a no introducir rentas para las
operaciones aduaneras que tocan los productos originarios (articulo 403) y los
Estados Unidos prometen eliminarlas en un periodo de cinco afios. Asi también
se ha previsto la consultacién regular con el fin de asegurar una administracién
eficaz de las disposiciones de este Capitulo, conformes al espiritu y a la
intenci6n del presente Acuerdo (articulo 303).

En el articulo 304 se incorporan ciertas definiciones que precisan el
contenido de algunos de los términos utilizados anteriormente.”> Justamente en

(75)  Costo directo de tratamiento, costo directo de montaje, materiales, productos
enteramente obtenidos o producidos, valor de materias originales, valor de
productos exportados.
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este campo el Canadi recurri6 al mecanismo creado en virtud del articulo 1807
del Tratado, con el fin de que se le diera una interpretacién a uno de los términos
establecidos en el acédpite en mencion: el costo directo, denominacién con laque
se se conoceria después el litigio.®

Los expertos del Grupo Especial constituido para pronunciarse sobre el
conflicto concluirfan que la interpretacién del articulo 304 realizada por el
Servicio de Aduanas estadounidense —era inconsistente con las provisiones del
T.L.C. Asi afirmarian que “Los pagos de intereses bona fide que pesen sobre
cualquier categoria de deudas —estén éstas garantizadas o no—y habiendo sido
adquiridas en el curso normal de los negocios para financiar la adquisién de
inmebilizaciones tales como bienes inmuebles, fébricas o el equipo utilizado
para la produccién de bienes en el territorio de una parte pueden ser incluidos
en el “costo directo de produccién” o “costo directo de ensamblaje”.’” La
recomendacion en este diferendo exige el retiro de la resolucién del Servicio de
Aduanas estadounidense”® con lo que se espera lograr de nuevo, con los buenos
oficios de la Comisién, una solucién politica negociada.

A manera de sintesis, se puede afirmar que como bien ha podido
constatarse en esta seccion (B), los elementos caracteristicos de la zona de libre
comercio no sélo han sido traducidos en una normativa juridica en el Tratado
sino que estos han seguido también una interesante evolucion en su aplicacion.

@ Elementos de otras etapas mds avanzadas de integracién

Como ha sido ya sugerido las disposiciones del Tratado de Libre
Comercio entre Canadd y Estados Unidos, no se concentran exclusivamente en
el comercio de productos. Contrariamente a la dindmica seguida en la constitu-
cién de zonas de integracion, en este Tratado se han incluido una serie de
regulaciones de sectores que tradicionalmente habfan sido reglamentados
cuando de otras etapas mds avanzadas de integracion se tratare: la energia (1),
los mercados publicos (2), los servicios (3), la libre circulacién de personas (4),
las inversiones (5) y los servicios financieros (6).

(76)  El Reporte Final del Grupo Especial tiene como fecha de dep6sito el 8 de junio
de 1992. Final Report of the Panel, In the Matter of Article 304 and the Definition
of Direct Cost of Processing or Direct Cost of Assembling, 8 junio de 1992, USA

92-1807-01.
(77) Id., § 84.
(78) 1d.,§85.
(79)  Supra.
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L La energia

Una especie de mercado comiin de la energia ha sido establecido®® en el
Capitulo 9 del Tratado con el cual se autoriza las exportaciones de la misma y
sus derivados. Sin embargo, salvo algunas excepciones, las disposiciones de
este apartado mantienen el status quo existente en este campo entre ambas
naciones.®" En el Tratado se reglamentan una serie de medidas aplicables a los
productos energéticos originarios del territorio de una o de otra Parte (articulo
901), dicha denominacién se refiere a ciertos productos que se encuentran
clasificados en el el Sistema Armonizado (articulo 901.2): carbén, aceite crudo,
productos del petréleo, gas natural, electricidad y algunos gases como el propa-
no, butano y etano.

Las Partes se comprometen, reafirmando los derechos y obligaciones
asumidos bajo la tutela del GATT, a no imponer prescripciones de precio
minimo a la exportacién y a laimportacion, excepto en este tiltimo caso, cuando
estas han sido autorizadas en materia de antidumping y derechos de compensa-
cién (articulo 902.2).

Ambos paises asumen también el compromiso de eliminar los impuestos
o derechos a la exportacién de un producto energético, a menos de que estos se
mantengan o se impongan al mismo producto cuando este sea destinado al
consumo interno (articulo 903).

Sin embargo, hay ciertas situaciones en que se permite mantener o
adoptar restricciones a la exportacién. Primeramente, si estas “no reducen la
proporcién de las expediciones totales para la exportacién de un producto
energético especifico puesto a la disposicién de la otra Parte, en relacién con el
aprovisionamiento total de ese producto para la Parte que mantiene la limita-
cién; comparativamente a la proporcién observada durante el periodo de treinta
y seis meses mds recientes para el que las informaciones estn disponibles antes
de la imposici6n de la medida, o durante cualquier otro periodo representativo
en que las partes puedan convenir (articulo 904 a)).

En segundo lugar si la parte no establece un precio més elevado a la
exportacion —por la via de licencias, derechos, impuestos y prescripciones de
precios minimos— que el precio demandado mientras el producto mencionado
es consumido en el pais (articulo 904 b)).

En tercer término, “si la restriccion no ocasiona una perturbacién de las
vias normales, asegurando el aprovisionamiento de la otra Parte ni de propor-

(80)  Panayotis SOLDATOS, op. cit., nota 14, p. 685.

(81)  RowlandJ. HARRISON, Energy and National Treatment Rules vs, Discrimina-
tory Policies, Donald M. McRAE and Debra STEGER, Understanding the Free
Trade Agreement, Halifax, IRP, 1988, p. 187.
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ciones normales entre los productos energéticos especificos fornidos a la otra
Parte, por ejemplo entre el petréleo bruto y los productos refinados y entre
diferentes categorias de petréleo bruto y de productos refinados™
(articulo 904 ¢)). :

Finalmente los motivos de seguridad nacional pueden ser invocados
como un elemento de excepcién a fin de restringir las importaciones y expor-
taciones de un producto energético. (articulo 907).

Por otra parte, el Tratado preveé un mecanismo de consultacién cuando
una de las Partes considere que es objeto de discriminacion (articulo 905).
Ambos paises convienen en estimular las actividades de exploracion y explo-
tacién de petréleo y de gas con el objetivo de mantener labase de reserva de estos
recursos energéticos (articulo 906). En el articulo 908 se reconoce que el
Tratado no es inconsistente con los principios establecidas por la Agencia
Internacional de Energia, a pesar de que en caso de incompatibilidad, el
Programa Internacional de la Energia prevaldria sobre el Acuerdo, aspecto que
fuera objeto de discusion en el seno del Grupo de Trabajo del GATT.®

2.  Los mercados piblicos

Canadd y Estados Unidos reafirman en el Capitulo 13 las obligaciones
y derechos que en este campo han ya adquirido a la luz del GATT.® El objetivo
de este aparte estd claramente expresado en el articulo 1301 que evidenc;ia la
voluntad de las Partes de ampliar los flujos comerciales mutuamente ventajosos
ofrecidos por los mercados publicos de bienes (no de servicios).*” Sobre la base
del principio de la no discriminacién y de la competencia leal y libre, ambos
paises se comprometen a buscar activamente la liberalizacién de las politiques
internacionales en relacién con dichos mercados.

Las obligaciones que se derivan de estos articulos se aplican tinicamente
alos mercados descritos en el Anexo 1304.3, entre los que destacan Ministerios
y algunas oficinas publicas, salvo pocas excepciones: el Departamento de
Energia y Transporte en el caso de Estados Unidos y Transporte, Comunicacio-
nes, Pesca y Océanos del lado canadiense.® El valor minimo establecido para
la liberalizacién en este ha sido fijado en 25.000 $ U.S. (articulo 1304.1). Por
otra parte, el principio de tratamiento nacional es admitido cuando se sefiala que

(82) GATT, op. cit., nota 22, p. 61, § 26.

(83)  John D. RICHARD and Richard DEARDEN, The Canada - U.S. Free Trade
Agreement, lllinois, CCH Canadian, 1988, p. 23.

(84) Richard G. LIPSEY and Robert YORK, op. cit., nota 18, p. 75.

(85)  Ibid.
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cada pais debera acordar a los productos admisibles un tratamiento no menos
favorable al tratamiento mds favorable acordado a sus propios productos
(1305.1), para lo cual cada nacién introducird o mantendrd una serie de
procedimientos equitativos, oportunos, transparentes y eficaces (1305.3).

En este campo caracterizado fundamentalmente por el proteccionismo los
flujos de comercio entre ambos paises se han incrementado. Del lado estadou-
nidense, entre 1989 y 1991, las companias de este pais han ejecutado no menos
de cuatrocientos contratos con el gobierno canadiense para contabilizar un total
de 26 millones de délares (U. S.). Las pequeiias firmas de esta nacion penetran
eficazmente este mercado, uno de los ejemplos lo constituye la adjudicacién,
por primera vez a una de éstas, de un contrato con el Ministerio Canadiense de
la Agricultura en 1990. A pesar de que no hay informaciones estadisticas para
cuantificar la evolucion que esta drea ha tenido del lado canadiense, Hawkins
afirma que los contratos de las companias de este pais en el campo de los gastos
no militares, excedieron los 111 billones en 1990. Solamente Spar Aerospace
firmé contratos con 1a NASA por alrededor de 200 millones de délares (U. S.).®9

3.  Los servicios

El Capitulo 14 contiene uno de los elementos calificados como “pione-
ros”®enel T. L. C.: los servicios; definidos éstos como bienes inmateriales de
circulacién internacional los cuales tienen un valor para los productores y los
consumidores.®® La prestacion de éstos segun las modalidades aceptadas al
interior de la zona de libre comercio comprende en primer lugar: la produccién,
distribucidn, venta, comercializacién asi como la compra y la utilizacién del
mismo; en segundo término, el acceso a los sistemas de distribucién interna y
el uso de estos. Tercero: el establecimiento de una empresa comercial con el fin
de facilitar las alternativas mencionadas anteriormente y en ultimo, bajo la
reserva del Capitulo 16, toda inversién con miras a un servicio y toda actividad
asociada a la ejecucion del mismo. (articulo 1401).

Dos disposiciones en este Capitulo son interesantes. Una en la que se
establece el derecho de las personas de una de las Partes a recibir un tratamiento
no menos favorable que aquel acordado a sus congéneres en circunstancias
similares (articulo 1402), aunque ciertas diferencias de tratamiento sean auto-
rizadas por motivos de prudencia, fiduciarios, de salud, seguridad o para la
proteccion de los consumidores. La otra en la que se permite y reconoce el
ejercicio profesional en ciertos campos (1403).

(86)  J. AWKINS, loc. cit., nota 10, 4.

(87)  G. RITCHIE, op. cit., nota 43, p. 13.

(88)  Murray SMITH, Services, in John CRISPO, Free Trade: The Real Story,
Toronto, Gage Educational Publishing Company, 1988, p. 34.
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En el Anexo 1408 se incluye una lista de los servicios contemplados en
el presente Capitulo, entre los que sobresalen, en el campo de los servicios
profesionales: la ingenierfa, la arquitectura, la contabilidad, los servicios
cientificos y técnicos, las consultorias en administracién y agricultura. Algunos
sectores mayores como las industrias culturales, las industrias de transporte y
los servicios bésicos en el campo de las comunicaciones han sido excluidos por
el momento, otras dreas como salud, educacién y servicios sociales no estan
cubiertos tampoco por las disposiciones de este Capitulo;®” sin embargo, el
articulo 1405 deja el camino abierto para la inclusion de nuevos servicios asi
como el acceso a estos (articulo 1405).

El interés de las disposiciones de este Capitulo consiste en que las
mismas tienen un cardcter eminentemente prospectivo por lo que no hay
necesidad de realizar grandes cambios legislativos en esta drea, ademds de que
se incorpora una serie de principios sobre los servicios que son discutidos
actualmente en el marco del GATT.®”

En el estudio realizado por uno de los miembros del Departamento de
Comercio estadounidense se establece que traduciendo un alza de 18% en
comparacién con 1990, el total de los servicios vendidos por la parte canadiense
ascendi6 a 13.2 billones de d6lares (U. S.).“VDavid SCHWANEN en su andlisis
concluye que la tendencia al alza en el caso de las exportaciones canadienses de
servicios liberalizados por el T.L.C contrastan con los resultados obtenidos en
el 4rea de los servicios no liberalizados, siempre en el contexto del eje Estados
Unidos - resto del mundo. En ese sentido, los primeros han aumentado en un
13.5% hacia los Estados Unidos mientras que la evolucién de dicho rublo ha
tenido en relacién con las otras naciones del orbe es de -1,2%. Contrariamente,
en el caso de los segundos, la tendencia al incremento es similar para los
componentes del binomio a saber: 12,3% hacia Estados Unidos y 12.7% hacia
sus otros partenarios comerciales.®? Los servicios en el sector de la publicidad
(76.5 % hacia EE.UU. y 39.5% hacia otros paises) y de las comunicaciones
(56.1% en E.E.UU. y 10.8% con el el resto del mundo) son los que han tenido
una importante presencia en el mercado estadounidense.®?

4.  Lalibre circulacion de personas

Reconociendo la estrecha relacién comercial existente entre ambos
paises, las Partes se proponen, en primer término, facilitar las estadias tempo-

89) Id.,p.36.

(90) Richard G. LIPSEY and Robert YORK, op. cit., nota 18, p. 78.
(91) J.HAWKINS, loc. cit., nota 10, 3.

(92) Daniel SCHWANEN, op. cit., nota 10, p. 11.

(93)  Ibid.
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rales de “hombre o mujeres de negocios”“* sobre una base de reciprocidad, asi
como establecer procedimientos y criterios transparentes en la materia. Con esto
lo que se persigue es asegurar los movimientos migratorios fronterizos, la
proteccion de la mano de obra local y el empleo permanente (articulo 1501).

Las partes autorizardn dichas estadias temporales a cuatro categorias de
“hombres o mujeres de negocios™: visitantes, comerciantes e inversionistas,
profesionales y empleados de sociedades, con una experiencia de trabajo
minima de un afio (Anexo 1502). Estos deben ademads satisfacer las condiciones
de ingreso en virtud de las leyes aplicables en relacién con la salud y seguridad
publica, asi como de seguridad nacional.

Con el fin de facilitar la aplicacion de este Capitulo, las Partes establecen
un proceso de consultacion periddica (articulo 1503) y en caso de una ausencia
de concenso se prevé el mecanismo del Capitulo 18 como un medio para
resolver los conflictos (articulo 1504).

El balance que se presenta en este caso sefiala que en el periodo 89-90,
acogiéndose a las disposiciones del Tratado, alrededor de 1.800 profesionales
norteamericanos ingresaron al Canada y 3.700 canadienses lo hicieron por su
parte en territorio estadounidense; en este ltimo caso se mostré un alza del
120% en relacion con el afio anterior. Para 1991, 5,100 nacionales canadienses
estaban incorporados a las companias de su pais establecidas en Estados
Unidos.®?

5. Inversiones

EIT.L.C.no presenta grandes cambios en cuanto a ladindmica que hasta
ese momento habia caracterizado las regulaciones existentes, entre ambos
paises, en este campo.®® El Capitulo 16 refleja el compromiso adquirido entre
dos naciones que se caracterizan por tener perspectivas diferentes en el manejo
de las inversiones extranjeras,” por lo que en el se ha establecido un minimum
de derechos y obligaciones.

(94)  Esta concesion se aplica exclusivamente a “los ciudadanos de una Parte que
hacen el comercio de productos o de servicios, o que se dedican a actividades de
inversion” (articulo 1506), por lo que los inmigrantes y los residentes extranjeros
estan excluidos de estos beneficios.

(95) J. HAWKINS, loc. cit., nota 10, 5.

(96) A.E.SAFARIAN, “Foreign Direct Investment”, in John CRISPO, Free Trade:
The Real Story, Toronto, Gage Educational Publishing Company, 1988, p. 79.

(97)  J.Christopher THOMAS, “An Analysis of Chapter 16”, Donald M. McRAE and
Debra STEGER, Understanding the Free Trade Agreement, Halifax, IRP, 1988,
p. 165.
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El articulo 1602 sustrae de su aplicacién el drea de los servicios
financieros, con excepcién del sector de los seguros, los mercados publicos, los
servicios de transporte y las industrias culturales (articulo 2005). Por otra parte
los servicios no comprendidos en el Capitulo 14 estdn también excluidos, entre
estos: transporte, telecomunicaciones, educacién y otros servicios sociales asi
como los servicios en relacién con la direccién y la explotacion de empresas
comerciales establecidas en su territorio.

Asi mismo consagra el principio del tratamiento nacional a los inversio-
nistas de uno y otro pais —salvo estipulacion contraria— cuando del estableci-
miento, la adquisicién, la direccién y explotacion y la venta de nuevas empresas
comerciales se trata, por lo que se prohibe la exigencia de una participacion
minima de nacionales en la empresa asf como el forzar la venta o cesién de una
parte de la empresa en razén de la nacionalidad del inversionista. Al mismo
tiempo se proscribe la expropiacién (articulo 1605) y la autorizacién “ligada”
—para el establecimiento de una empresa—ala utilizacién de productos, bienes,
servicios, proveedores o porcentajes minimos en el territorio de la nacién que
acoge al inversionista (articulo 1603).

A su vez, el Tratado exemptia, de la aplicacion del tratamiento nacional
a las empresas comerciales establecidas o adquiridas por la Corona (articulo
1602.7). Otras excepciones a la norma del tratamiento nacional se encuentran
sefialadas en el parrafo 8 del articulo 1602, con lo que se permite un tratamiento
diferenciado entre los inversionistas extranjeros y los correspondientes nacio-
nales, en presencia de ciertas circunstancias. La primera contempla que esta
diferencia se justifica por razones de gestién prudente, fiduciarias, de salud y
seguridad o de protecci6n a los consumidores. En segundo lugar, que el dicho
tratamiento debe equivaler en la prictica al mismo tratamiento que la Parte
acuerda a sus inversionistas tomando en cuenta, para ello, las mismas conside-
raciones. Finalmente cuando haya mediado la previa comunicacién entre las
Partes.

A pesar de todo lo estipulado anteriormente, se especifica que en los
casos en los que la legislacion vigente no esté conforme con las disposiciones
delos articulos 1602, 1603 1604 y 1605, dicha legislacién continuaré a aplicarse
(articulo 1607).

En el Anexo 1607.3. 1) y 2) se establecen los elementos con los que se
autoriza al Canadd a aceptar o rechazar la adquisicién directa o indirecta de una
empresa canadiense, asi como también los limites en el valor de los activos
brutos que pueden ir de los 5 millones de délares canadienses a los 150 millones.
Después de tres afios de la fecha de entrada en vigencia del Tratado las
adquisiciones indirectas no serdn examinadas (Anexo 1607. 3. ii) D)). Para la
puesta en marcha de estas disposiciones laLey de Inversiones Canadiense y sus
reglamentos deberan ser modificados en algunos casos.
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Por otro lado, a pesar que las industrias culturales han sido generalmente
excluidas del Tratado, el inciso 4 del articulo 1607 dice ala letra que si el Canadd
exigiera la cesion forzada de una empresa comercial del sector cultural situada
en ese pafs, previo examen de la adquisién indirecta de la citada empresa por un
inversionista de los Estados Unidos, esta nacion (el Canadd) deberia ofrecer al
mencionado inversionista la compra de su empresa al justo valor comercial que
tuviera en ese momento en el mercado libre, tal y como haya sido determinado
por una evaluacién imparcial e independiente.® Contrariamente a lo estipulado
anteriormente, las industrias petroleras, de gas y dedicadas a la extraccién de
aluminio han sido sustraidas de la aplicacién de las disposiciones de esta seccion
del Tratado (Anexo 1607. 3).

Otro aspecto que ha sido considerado en el Tratado garantiza la transfe-
rencia de los frutos de la inversién (articulo 1606).

Este sector, como se mencionard, se caracterizaba por su dinamismo aun
antes de la conclusién del Tratado. En el caso del Canadd entre 1987 y 1989 la
inversién directa crecié en un 16%:; sin embargo en 1990 disminuy6 en un 4%,
segiin algunos a causa del fenémeno de larecesién. Las inversiones canadienses
han sido canalizadas fundamentalmente en dos rumbos: por una parte, estas se
han concentrado en las ciudades fronterizas entre ambos paises® y por otra
parte, sobre todo el el sector de servicios bancarios, diferentes entidades
canadienses (Banque Nationale y Banque Royale en el el Estado de New York
y Caisses Desjardins en el Estado de la Florida) se han establecido con el fin de
ofrecer los mismos a sus nacionales instalados alli.'*”

Del lado estadounidense sus inversiones en el Canadd, para el afio 1987,
alcanzaron los 57,8 billones de d6lares (U. S.) y con un alza del 18% totalizaron
68,4 billones de délares en 1990. Diversas compaiifas norteamericanas, entre
éstas Hughes Aircraft, se han instalado en territorio canadiense al amparo del
Tratado, con el fin de ser mds competitivas y de participar agresivamente en el
mercado.'V

Otra situacién que ha merecido la atencién de los analistas es que este
gran mercado creado por el Acuerdo ha atraido también los inversionistas
extranjeros. Las inversiones directas sumaron 3.7 billones de délares (U. S.)
constituyéndose asi en el primer aporte neto en este campo desde 1974.1%%

(98) Accord du libre-échange entre el Canada et les Etats-Unis, op. cit., nota 23.
(99) La Camara de Comercio del Estado de Detroit contaba en 1989, con 34
companias canadienses instaladas sobre todo en el sureste de Michigan con un
total de 4.136 empleados. En 1990 el nimero de firmas habfa aumentado a 56
empleando 6.768 personas. J. HAWKINS, loc. cit., nota 10, 4.
(100) Ibid.
(101) Ibid.
(102) Ibid.
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6. Servicios financieros

El sector financiero estd en el corazén de la vidaeconémicade una nacion
y surol estd directamente ligado con las politicas monetarias de la mismfl, .de alli
su importancia.!® La clave de la Parte V del Tratado estd en la definicién de
“institucién financiera” incluida en el articulo 1706;"%" esto que a simple vista
podria parecer un tecnicismo, encierra las obligaciones de los dos paises en
cuanto al tratamiento de las mismas.!® El principio del tratamiento nacional
aparece de nuevo reconocido en el articulo 1702 y 1703.

Los Estados Unidos se comprometen a autorizar al sistema bancario
nacional y a los bancos extranjeros, a transigir, comprar y a suscribir letras de
crédito que sean honrados en una medida similar por el Canadd o sus subdivi-
siones politicas. Como contraparte, el Canad4 asume, en cuanto a la aplicacién
de las leyes federales, la obligacién de no someter a las restricciones que limitan
la propiedad extranjera en las instituciones financieras bajo control canadiense,
a las personas de Estados Unidos que residen habitualmente alli (articulo
1703.1). Por otro lado el Canadd exemptia las filiales bancarias canadienses
bajo control americano, individual y colectivamente, de las restricciones en el
monto global del activo nacional de las filiales extranjeras instaladas en el pais
(articulo 1703. 2).

El epilogo de los temas tratados en esta seccion (C) se conforma a partir
de la nocién que el T. L. C suscrito entre estas dos naciones de Norte América
no sélo desborda los estrictos criterios en los que se ha circunscrito a nivel
teérico el establecimiento de una zona de libre comercio sino que estos se han
logrado traducir en la préctica cotidiana de las relaciones comerciales que se
realizan entre ambos Estados.

CONCLUSION

El Tratado de Libre Comercio entre Canadd y Estados Unidos es el marco
en el que se cristalizaron una serie de intereses politicos de estas dos naciones

(103) Carl J. LOHMANN and William C. MURDEN, “Policies fot the Treatment of
Foreign Participation in Fainancial Markets and their Application in the U. S. -
Canada Free Trade Agreement”, Donald M McRAE and Debra STEGER,
Understanding the Free Trade Agreement, Halifax, IRP, 1988, p. 147.

(104) El concepto a “toda sociedad autorizada a llevar a cabo actividades en virtud de
las leyes sobre las instituciones financieras de una y otra Parte o de una de sus
subdivisiones politicas, tales como esta Parte las ha definido, o una sociedad de
portafolio que la controle” (Articulo 1706).

(105) C.LOHMANN and W. MURDEN, op. cit., nota 103, p. 159.
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integrantes del Grupo de los Siete: el Canadd buscaba fundamentalmente
reglamentar y garantizar su acceso a un mercado que absorbe el 75% de sus
exportaciones. Por su lado, los Estados Unidos tenian en perspectiva, a partir de
la utilizacién de un mecanismo que cuarenta afnos antes habrian combatido en
el seno del GATT, la constitucién de un bloque econémico que no solamente
hiciera frente a los otros que se constituyen basicamente en Asia y Europa sino
que a la vez con esto buscaria presionar las negociones llevadas a cabo a nivel
multilateral en el seno del GATT.

A pesar que el Tratado asume teéricamente la forma de la primera etapa
de integracion, tanto el entorno que caracterizara las relaciones comerciales
entre ambos Estados, antes de la firma del Acuerdo, como las disposiciones
juridicas de éste traducen la intencién de embarcarse un proceso mucho més
complejo que el del libre comercio, con todas las implicaciones que esto trae.

La opiniones en cuanto a los efectos del libre comercio han estado
siempre divididas entre quienes a través de un cristal de optimismo anunciarian
efectos positivos a derivarse de la aplicacién del mismo y quienes por el
contrario manifestarian una constelacién de inquietudes en torno a este. Si bien
los estudios de base a los que se ha hecho referencia en este trabajo se inscriben
en esa perspectiva favorable, ciertamente cuando de establecer zonas de
integracion se trata hay siempre perdedores y ganadores, por lo que con lo que
en este campo el establecimiento de una regién de libre comercio u otra forma
mds avanzada de integracion no es el “remedio universal”.

Por otra parte, no debe perderse de vista que el efecto macroeconémico
de crecimiento se acompaiia de manera dialéctica de un efecto de “choc” y que
este dltimo tendrd un impacto positivo o negativo a nivel local dependiendo de
las medidas de compensacién que le sigan. Pocos estudios se han consagrado a
ese nivel en la de liberalizacién de comercio emprendido hace cuatro afios entre
estas dos naciones con lo que aun quedan grandes incégnitas en este campo.

Lo que si queda claro es que si bien la constitucion de esta zona de
integracion entre Canadd y Estados Unidos evoluciona a etapas mds avanzadas,
la decision de estos dos paises de extender la misma a todo el Norte del
continente americano con la inclusiéon de México testimonia el ritmo acelerado
con el que se constituye el bloque americano.
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I. ANTECEDENTES

Por ley #24 de 2 de julio de 1943 se aprobé por el Congreso Constitucio-
nal de la Repiiblica una reforma constitucional a la entonces vigente Constitu-
cién Politica de 1871; esareforma consistia en introducirle una Seccién Tercera
denominada “De las Garantias Sociales” con los articulos 51 a 65.

Lo anterior fue el resultado de un proceso de reforma revolucionario
dentro del derecho social costarricense ya que constituia ese Capitulo Consti-
tucional el indispensable marco que permitirfa promulgar el 23 de Agosto de
1943 con vigencia a partir del 15 de Setiembre de ese afio, el Cédigo de Trabajo,
materializdndose asf la reforma social mds asombrosa de la América Latina por
lo profundo del cambio que significé en el manejo de las relaciones entre el
capital y el trabajo y lo pacifico de su promulgacién.

Diversos factores sefialados ya en repetidas ocasiones produjeron ese
acontecimiento histérico; sefialadamente se mencionan la decision politica del
entonces Presidente de 1a Republica, Doctor Rafael Angel Calderén Guardia, de
hacer la reforma social, conocedor de las fuentes de la Doctrina Social de la
Iglesia Catélica durante su estadia en Bélgica, especificamente de la corriente
de pensamiento que el Cardenal Mercier desde Lovaina habia materializado en
el célebre Cédigo de Malinas.

Un testigo de excepcion, el Dr. Oscar Barahona Streber, relata como €l,
redactor del Proyecto de Cédigo y el Dr. Calderén, Presidente de la Republica
se conocian de familia y como desde los estudios de éste en Bélgica “ya tenia
en su mente, impresa con claridad, la idea de establecer los seguros sociales...”
lo que efectivamente hizo en 1942, es decir, antes de la gran reforma social de
1943. Relatando una conversacién de las varias que tuvo con el Dr. Calderén,
tratando de concretar las ideas sociales que tenia, dice el Dr. Barahona que “A
los pocos dias me llamé, me interrogé ampliamente sobre mis ideas, las cotej6
con las suyas propias y en esa y en sucesivas conversaciones se consolido la
identidad de pensamiento que bajo la gufa del Dr. Calderén Guardia y con el
mérito histérico que sélo a él le corresponde habia de originar la reforma social
de Costa Rica”.!"

Tanto el texto del mensaje que envi6 el Presidente de la Republica junto
con el Proyecto de Cédigo de Trabajo al soberano Congreso Constitucional el

(1) BARAHONA Streber, Oscar. “Origenes y Perspectivas de la Legislacion
Social”. Disertacién en Camara de Comercio de CostaRica. 15 de Mayode 1991.
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Figuré desde el inicio en el articulo 65 de la Constitucién Politica un
precepto que se repite casi inalterado en el articulo 74 de la vigente Constitucion
Politica de 7 de noviembre de 1949; el texto original rezaba:

b l12 de App}l de 1943, como la explica.cién de motivos de la Ley, el dictamen de
a Comisién sobre el Proyecto y el discurso que pronuncié el Presidente en el
Congreso el 17 de agosto de dicho afio al aprobarse el C6digo contienen frase
referentes a la inspiracién de la reforma. En efecto, el primero menciona: ;
“Los derechos y beneficios a que esta Seccién se refiere son
irrenunciables. Su enumeracién no excluye otros que se deriven

Ademds, cada una de sus disposiciones ha sido armonizada y
del principio cristiano de Justicia Social, serdn aplicables por

confrontada con la doctrina social de la Iglesia Cat6lica, que

"

ke como sabéis, tien AXi - 2 S
oo Novarun” “Cu ad:as & m'axm;a CX[:{C‘?IO.H ?n.las Encliclicas “Rerum igual a todos los factores concurrentes al proceso de produccién
flod . agesimo Anno”, “Divini Redemptoris” y C6di- y reglamentados en un Cédigo Social y de Trabajo, a fin de
20 Social de Malinas”.® "y AT § k!t
procurar una politica permanente de solidaridad nacional”.

El cambio introducido por la Constitucién de 1949 a ese precepto radica
en agregar después de “Justicia Social” la frase “y que indique la ley”.

Ese cambio ofrece en la redaccién actual dos posibles interpretaciones;
una favorable y una desfavorable. La primera seria entender que con el agregado
dicho los principios cristianos de Justicia Social deben estar expresamente
indicados en la ley. La segunda seria interpretar que esa indicacion en la ley se
refiere a la enumeracién de los derechos y beneficios, y no, de los principios.

En el primer caso la redaccién se entenderia como “Los derechos y
beneficios a que este Capitulo se refiere son irrenunciables. Su enumeracién no
excluye otros (derechos y beneficios) que indique la ley y que se deriven del
principio cristiano de justicia social”.

i El 'segundo cita el folleto “La Iglesia y el Orden Social” segiin se dice
que contiene la doctrina social catélica...” y cita a Pio XI.®

El discurso del Presidente especificamente dice:

La Patria tiene i i
| P necesariamente que levantarse como un inmenso
espiritu tutelar, sobre uno plataforma de Justicia cristiana...” @

' Encontr6 el politico apoyo incondicional de una figura egregia en el
Obispo de San .José, Monsefior Victor Manuel Sanabria Martinez, que como

|

- Jefe de la grey catélica, mayoritari 2 A

e conocedorg deyla histori,a a lz)il?:::ﬁzg;n‘tj:;?: al;los;)cnedad gy cejnse, y buen En el segundo caso se leeria como “Los derechos y beneficios a que este

' luego, de los principios de la Doctrina Social de larlnliorfarges ’tr'abajos G Capitulo se refiere son irrenunciables. Su enumeracién no excluye otros que se
glesia Catdlica, no dudé un deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la ley (los

fio X e :
mento en poner todo su empefio para que se hiciera realidad ese proyecto.

: . : rincipios)”.
Teniendo el gobierno amplia mayorfa en el Congreso se tramit6 a golpe e

Una referencia del Acta de la Asamblea Constituyente #171 celebrada a

de tambor el proyecto elaborado en lo fundamental por un Jjoven estudiante de

gereg:ho a quien se le habia encargado ese trabajo, el Doctor Oscar Barahona
treber.

El discutido apoyo que brindaran los comunistas, entonces, una fuerza

las 15 horas del 20 de Octubre de 1949% pareciera inclinarse por la segunda
opcién porque en ella consta que el Diputado Jiménez Quesada haciendo
referencia a la mocién que introdujo el referido parrafo (y que indique la ley),
el representante Rojas Espinoza, afirmé lo siguiente:

, de’ re':latlv:? .importancia dentro de la politica costarricense por medio de su
A ma)flmo dirigente, el Licenciado Manuel Mora, vino a evitar que esta fuerza
pudiera aprovecharse en alguna medida de tan importante reforma; pero, no

cabe duda que no constitu
( ye el punto medular para que esa r
materializara. e i

“Que el concepto “principio cristiano de justicia social” resultaba
sumamente vago. Sobre este asunto no existe ningin criterio
técnico bien definido. De ahi que el compaiiero Rojas Espinoza
tratara de remediar esa deficiencia, estableciendo que el principio
cristiano de justicia lo establecerd la ley”.

: (2)  Cédigo de Trabajo, Im i ici

e » Imprenta Nacional, 2a. edicién, 1943, p4

(3)  [Idem., pag. 155 y sgte. g
(4)  Idem., pag. 156.

(5) Actas. Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Imprenta Nacional 1946,
Tomo 3, pag. 515.
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No consta el criterio del proponente del cambio, Sefior Rojas
Espinoza, pero si consta a la referencia indicada el del Lic.
Fernando Volio Sancho que dijo que “la expresion tiene conteni-
do ya que existen una serie de concepciones filoséficas perfecta-
mente claras al respecto”.

Debo hacer notar que en la Sesién 127 de las 15 horas del 10 de agosto
de 1949 ese mismo texto que era el 65 de la anterior Constitucién se aprobd sin
ese agregado, tal y como estaba en la reforma de 1943.

La cuestion parece importante porque si se exigiera que el Cédigo de
Trabajo determinara expresamente los principios cristianos de justicia social no
podran aplicarse, con lo cual la expresion seria meramente lirica y no de
principio, dados los antecedentes histéricos de la inclusion de esa frase que
figura ademds en el articulo 1 del Cédigo de Trabajo dudamos que esa
interpretacion sea la acertada y basta entender que al figurar en dicho articulo
sumencion se cumplid con el deseo del constituyente y que laley a que se refiere
la Constitucion es el Cédigo de Trabajo.

Por otra parte tdmese en cuenta la dificultad de describir los principios
cristianos de justicia social que tienen un elemento mutable como veremos y que
cambia con cada fase histérica y sociedad. Ademas no cabe duda de que esos
principios constituyen realmente principios generales del derecho de trabajo,
que atin sin mencién pueden y deben servir para la hermenéutica de las normas
legales juntos con otros principios no escritos que se admiten frecuentemente

como son el indubio pro operario, el de la primacia de la realidad, el de la norma
mas favorable, el pro fondo en las cuestiones de seguridad social, etc.

Consecuente con ese precepto el Cédigo de Trabajo establece en el
articulo lo. lo siguiente:

“El presente C6digo regula los derechos y obligaciones de patro-
nos y trabajadores con ocasion del trabajo, de acuerdo con los
principios cristianos de Justicia Social”.

El Licenciado Guillermo Malavassi, en su célebre obra, “Los Principios
Cristianos de Justicia Social y 1a Realidad Histérica de Costa Rica”® menciona,
citando a Barahona Streber, cémo “El anteproyecto de Cédigo de Trabajo fue
elaborado por mi hace 33 afios... El original fue entregado al Sefior Presidente
de la Repuiblica y discutido con €l y Ilmo. y Revd. Monsefior V. M. Sanabria,

(6) MALAVASSI, Guillermo. “Los Principios Cristianos de Justicia Social y la
Realidad Historica de Costa Rica”. Editorial Trejos Hermanos, 1977, pag. 323.
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Arzobispo de San José, de gratisima memoria”, quien ‘r?conocz a(liemas cgie_
«yarios costarricenses colaboraron despl.xés en la redaccion f_'ma]l3 e (is r;::n E
tivos proyectos. Sin agotar la lista me'ncmno por ahora 2}1 Lllzc. mes 01: iR
Carranza, al Lic. don José Albertazzi Avendaiio y al Ll.C. ‘ran(‘:llsco s
Chamier, todos miembros del Congreso durante el Cuatrienio mil noveci
- cuatro”. .
cuaremglcrlxll?srs(:?;rahona cuenta como anécdgta que cuandf) yael Pre51der}te
Calderén habfa aprobado el proyecto de Codigo de Trabajo §e lo mostr6 a
Monsefior Sanabria para oir sus observaciones, temeroso de cudles fueran e(sias
observaciones. Monsefior quien ademads de unas cuestl(?nes de ‘forma lei 1;1 i6
s6lo una cuestién de fondo y fuela inclusién de la Doctr‘ma S.(/)mal de‘ le1 gdesu;
dentro de los principios que informaban la nueva .leglslacmn, sugiriendo e
Lic. Barahona una férmula general que queda materializada en la frase ya con-
i iculo lo.

Slgnadg:ezlc’)‘::i consagrado, para la posteridad, dentro del ]')erecfho Laboral
Costarricense la influencia permanente y decisiva de esa doctrina sin la cual .nol
puede haber ninguna reforma juridica vélida en el tanto que se aparte de ;:llla, e
objeto del presente trabajo es derivar algunas cox}sejcuencms de este l'lCC 0 que
es conocido, pero, no aplicado dentro de la praxis iuslaboral costarricense.

IL (QUEES LA DOCTRINA SOCIAL DE LA IGLESIA CATOLICA?

Quizés debiéramos comenzar este indispensaple capitulc? diciendo que
es esa doctrina porque muchos problemas de malas interpretaciones y peores
soluciones de las cuestiones sociales se han visto en nombre fle esta} (.ioctrma.

Esta doctrina constituye la toma de posicién de la Iglesia Cato!lca como
jerarquia, con fundamento en la Verdad .Revelada, lo que se denonil.na, enIZ\;
conjunto, el Magisterio de la Iglesia integrado por los Evange 1c>,sry
Documentos Oficiales de la Iglesia tales como Conc1110sZ Can.as‘ Enc1c. 1c’a.s y
otros. Basta, por ahora, este breve resumen de una compleja acuv1dad.hlstor1cz;
de la jerarquia eclesial en torno a las verdades eternas que constituyen €

igién catélica.
fundamlf: tt(())r(rilz lc;ler;:)lsgicién de la Iglesia lo es en relacion con los problerpas.de
la sociedad y del hombre inserto en ella, de manera que, se dan cnter;(;z
ajustados a los principios delareligién de manera que los catélicos tengan € ¥
soluciones a los diversos problemas que la l.nslorla les va presentando c:'n’cz:l zi
época, pero, todo conun fin trascendente, no inmanente, a saber, la salvacion de
o Si esto se pierde de vista, las diversas tomas de posicion de la Igl.esla
frente a los problemas sociales, podria tomarse, cOmo de hecho ha ocurrido,
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€omo un programa doctrinario, politico o revolucionario; mas, eso no es asi,
porque lo que se conoce como Doctrina Social estd muy claramente definida de
parte de la iglesia Catélica en los Muy numerosos documentos que los diversos
Papas han emitido.

Como afirma José Miguel Ibéiiez Langlois:” “La Doctrina Social dela
Iglesia se mueve entre ciertos principios morales incondicionales y los signos
de los tiempos™ (M. 16.3), es decir, los cambiantes instituciones de cada época
y lugar™,

De manera que es ese elemento mutable denominado “los signos de los
tiempos lo que hace variable en e] tiempo y en el espacio el acercamiento a un
problema social y la recomendacién que sobre €] se dé desde el punto de vista
de esas Verdades Eternas, que dentro del campo meramente Juridico se encuen-
tran incertos dentro de lo que se conoce como “Derecho Natural”.

No es nuevo que la Iglesia se pronuncie sobre problemas sociales que
aquejan a las diversas sociedades Yy acongojan al ser humano: por ejemplo, en
la Edad Media, la Iglesia combatié la usura que era un serio problema
econémico y esto fue Doctrina Social de la Iglesia; en la Alta Edad Media la
Iglesia promovi6 las congregaciones como una forma de ejercicio legitimo del
derecho de asociacién y esto, también, es Doctrina Social. De manera que nonos
llamemos a error creyendo que la Iglesia se quedé callada ante los problemas
que produjo la Revolucién Industrial en la segunda mitad del Siglo XIX, en la
naciente clase obrera, como con frecuencia se le acusa.

Cuando el 15 de Mayo de 1891 el Papa Le6n XIII promulg6 la famosa
Enciclica Rerum Novarum la Jjerarquia catélica ceuropea representada por
figuras como Kettler en Alemania, Mermillod en Francia, Manning en Inglate-
rray Gibbons en Estados Unidos, habian ejercido su influencia en torno a lo que
se denominaria la cuestién social”; “desde 1881 a 1883 se habia reunido en
Roma una comisién de te6logos encargados de examinar las aplicaciones de la
moral catélica en el terreno econémico”.®

A continuacién resulta obligado analizar cudles son los grandes princi-
pios de la Doctrina Social.

IIl. - LA CUESTION SOCIAL

Preocupaba a la iglesia Catélica Junto con numerosos intelectuales de la
€época que la Revolucién Industrial hubiere producido una nueva clase social

(7)  IBANEZ, José M. “Doctrina Social de la Iglesia”. Ediciones Universidad de
Navarra, Espaiia, 1987, pég. 30.

(8)  “Ocho grandes mensajes”. Biblioteca de Autores Cristianos, Undécima edicién,
Madrid, 1979, pag. 15.
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paupérrima y llena de problemas como era la Flase obrera; 'sen’a 0Ci0so relzlit:;
aqui las condiciones que imperaban en las 'fét.mcas, en las minasy en genera a
los centros de trabajo de los paises industrlallza'dos de Europa y refenr?:os a
intentos revolucionarios de la Revolucién Can.lsta de Inglaterra‘, dela o.mlfxr;a
de Paris, del Manifiesto Comunista, de la creacién de la Intemaglc.)nal Soc'la ista
y tantos otros eventos que se sucedieron a partir de 1 84§ enel Viejo antmente.
Baste recordar que todo este cimulo de problemas sociales fue conf)c1do COTO
la “cuestion social” y constituye el punto medular en el qug se cent.ro la ateqcxon
de la Iglesia para proponer soluciones dentro de la D'o’ctrma Socuill que ;m(l) a
alcanzar asi su punto culminante con la promulgacion de lo primera de las
enciclicas sobre este problema, la Rerum Novarum. 1% : .

Y no sélo en Europa tuvo importancia esta cuestion §oc1al, smo~en
América, y en lo que nos interesa en Costa Rica porque el Oblspf) Monseiior
Augusto Thiel con vista de esa Enciclica hizo leer en' todas l.as Iglesias s:a carltz
que provoco toda una revuelta por su fuerte conte?n.ldo sgcml, sobre_t 0 en ;
que se relacionaba con el salario justo y con la participacion del trabz}uf) respecto
del capital que, constituyen punto sustancial de toda es.ta prob‘lematlca.

De manera que dentro del desarrollo de la Doc'trma Soc1a! ’como éﬁrma
el autor Johannes Messner:® “En este primer estadlo,' la cuestion soc1.a’1 fue
sentida de modo preponderante como cuestion obrera, lnf:ll.lSO en’ la nocién de
justicia social, que aparece en los afios de 1840 a 1850 casi sn.multapear'nf:nte eln
varios paises se revelan en un principio tinicamente exigencias de justicia en la

i0 jo industrial”.
relamm;\l((j)eotlr)zt):r{?e que, como lo apunta ese autor, en el fondo subyacia “el
opiedad y el trabajo”.('?)

Pmbler;‘;d; 1;uperd: gener:lizar y en consecuencia no se pue‘de hablar de”una
tinica cuestién social sino, de varias cuestiones sociales, por lamisma complejidad
de las interacciones humanas en la vida de sociedad; Mezzner a(fenadamente lo
percibe cuando afirma que “Del mismo modo que cada soc'ledad posee. fu
cuestién social, cada cuestién social posee caracten’stlcas,pecuhares e.n’func1'or;
de la peculiaridad del respectivo sistema social. . - De aqui que la CUCStl.Oi'l jom:a
haya de ser definida como la cuestién de las deﬁc1'en01as c.lel orden’ social de tu 0
sociedad por lo que respecta a su cometido de realizar el bl.efl c”o(rlrll)un, la cuestién
de las causas y de los medios necesarios para su superacion”.

(9) MESSNER, Johannes. “La Cuestién Social”. 2a. edicién, Ediciones Rialp,
Madrid, 1976, pag 15.
(10)  Idem., pag. 20.
(11)  Idem., pag. 20.
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IV.  LOS GRANDES PRINCIPIOS DE LA DOCTR
e g INA SOCIAL

Para. acercarse a la solucién de las cuestiones sociales la Doctrina Social
de la Iglesia Catdlica utiliza principios fundamentales a todo humanismo

cpst}ano y propios del Derecho Natural Cristiano que podemos resumir en los
siguientes:

a) El principio de naturaleza de persona espiritual y moral del hombre, lo
que lfa cpnfiere especial dignidad; este es el primer principio social.

b) Ell ;f)rm(;:lplo de la autoridad suprahumana de la ley moral natura. Este es
el fundamento teolégico de la doctrina qu i
s que se deriva de la Verdad

c) El Pri.ncipio’d‘el amor fraternal para el préjimo, que se traduce en el plano

4 glldl\"ldl,!al', e(tixco y moral de la caridad, y, en el social en la solidaridad

principio de la esencia moral del derecho como val .
finalidad es la justicia. I b

e) El prmcip%o de la libertad del hombre en el plano personal y en el social
con capacidad de autodeterminacién, lo que lo hace un ser responsablé
de Sus actos para loicual Cuenta con su inteligencia y su voluntad.

) El principio de subsidiariedad del Estado segiin el cual debe haber tanta
libertad como sea posible y tanto Estado como sea necesario: reconoce
€n consecuencia, que son las organizaciones de los hombres las que
deben lle\,/ar qdelante las tareas que impone la Doctrina Social y, el
Estado sélo intervendrd, en lo que sea estrictamente necesario
para ese fin.

g) El principio del bien comiin segiin el cual los intereses individuales
debfzn c'eder en aquello que beneficie a la colectividad pero respetando
un arpbl.to.de libertad individual para ciertos principios fundamentales.

h) El principio de solidaridad que tiene una miiltiple derivacién:

1) En cuanto principio ontolégico y Juridico constituye el funda-
g mento del solidarismo como orden social (Heinrich Pesch).
11) Como principio de virtud en el sentido moral comunitario
iii)  Como principio de interés de cohesién de grupo. :

: Los anteriores conceptos encuentran desarrollo en la obra de Messner'?
qu1er} afirma que el solidarismo constituye por su misma esencia una doctrina
filoséfico-social del ser social (metafisica social)”.

(12)  Idem., pag. 371 y ss.
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Nos interesa en punto al derecho del trabajo todo el contenido de la
doctrina pero es claro que algunos de esos principios estdn mas cerca de los
problemas laborales que otros, como son, el principio de la libertad del hombre,
el del bien comtin, el de la subsidiariedad del Estado y el de la solidaridad, que
tienen aplicaciones concretas y practicas en el quehacer laboral y que pueden
servir de guia certera en la solucion de los conflictos laborales; entendemos que
ello es imperativo dentro de nuestro ordenamiento juridico en virtud de los
articulos 74 de la Constitucién Politica y lo. del Cédigo de Trabajo y que
constituyen ademds punto fundamental de cualquier reforma a las leyes de

trabajo.

V. LA ENCICLICA RERUM NOVARUM

Esta Enciclica promulgada el 15 de Mayo de 1891 por Leén XIII,
constituye la piedra fundamental que ha dado origen a todo el moderno andlisis
de las cuestiones sociales del siglo transcurrido hasta la fecha, y ha sido prédigo
en documentos relacionados con el tema que han culminado con la ultima de
Juan Pablo II “Centesimus Annus” (1o. de Mayo de 1991).

El tema de la Enciclicas que contiene 41 acdpites dividida en una
introduccién sobre el Problema Obrero, una parte primera denominada Expo-
sicién Polémica y una parte segunda Exposicién Positiva que culmina con una
Exhortacién Final, es el problema de los trabajadores, las relaciones entre
capital y trabajo, las diferentes soluciones que proponen los socialistas y los
deberes sociales de las partes relacionadas con la cuestién como son patronos,
obreros y las autoridades haciendo referencia también a las asociaciones de
obreros y a las relaciones del trabajador con su familia. Como puede verse, todo
el esquema posible de interacciones sociales estd analizado a la luz de los
grandes principios que hemos dejado sefialados.

Cabe resaltar de toda la Enciclica, de todo lo que tiene relacién especifica
con el derecho del trabajo, lo siguiente:

a) Centrar el andlisis de todo el documento en el problema obrero y su
descripci6n, haciendo énfasis en los adelantos de la industria y de las artes.... el
cambio operado en las relaciones mutuas entre patronos y obreros, la acumula-
cién de las riquezas en menos de unos pocos y la pobreza de lainmensa mayoria,
la mayor confianza de los obreros en si mismos y la mds estrecha cohesi6n entre

ellos...”.

(13)  LEON XIII. Rerum Novarum, 15.5. 1891, #1.
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Aqui estd todo el problema social descrito en torno al sistema de
produccioén capitalista que es el que nos rige hoy en dia, a saber, aquel en el cual
el poseedor del capital paga a los que s6lo poseen su fuerza de trabajo para que
le produzcan, obteniendo una ganancia por el producto final. Este es el sistema
que surgi6 de la Revolucién Industrial e intent6 ser sustituido por alguna forma
de socialismo sin éxito como lo demuestra el cambio que estamos presenciando
en los llamados paises comunistas, al cual dedica Juan Pablo II en su Enciclica
referida todo un capitulo. Y lo cual nos lleva a la conclusion de que el cuadro
bésico de la Rerum Novarum sigue estando vigente, si bien debemos sefialar que
el capitalismo moderno es bien diferente del capitalismo manchesteriano del
siglo pasado y que tiene una conciencia social mucho més avanzada que aquél.
De aqui la vigencia permanente de esta Enciclica que encuadra, dentro del
centenario, toda la renovacién que la doctrina social de la Iglesia puede
brindarnos de cara al Siglo XXI para solucionar la siempre presente cuestion
social, hoy agravada por nuevos factores histéricos y econdmicos como son las
nuevas tecnologias, la privatizacion de actividades estatales, el sometimiento de
los problemas sociales a los econémicos, todo lo cual se traduce dentro de la
praxis juridico-laboral en una flexibilizacién de normas que favorecen al
patrono.

Descartada la solucién socialista a la cual se dedica la enciclica en los
nimeros 2 y 3 de la Exposicién Polémica, se analiza un punto muy importante:

b) Laprimacia del ser humano. El socialismo y el comunismo centra-
ron toda su atencion en la sociedad a la cual quedé sometida el ser humano
individual; al contrario del producto final de la Revolucién Francesa que exalté
la parte individual del ser con desprecio de la parte social, presenciamos en la
segunda mitad del Siglo XIX el fenémeno contrario. Esto produjo como
consecuencia el abuso en contra de la individualidad. Se pierde de vista, asi, que
el serhumano es un serindividual y social ala vez y que no puede desmembrarse
de manera que es preciso ambos factores equilibrandolos para evitar que uno no
abuse del otro, tan mala puede ser la individualidad sola como la parte social
aislada cuando se trata de estudiar la insercién y el quehacer del hombre en el
mundo.

El derecho del trabajo se mueve dentro de ambos polos y de hecho el
derecho individual del trabajo atiende al primer concepto y el derecho colectivo
de cardcter econémico social al segundo. Recuerda el documento: “lanaturaleza
del hombre (que) Comprende simultdneamente la fuerza toda y perfecta de la
naturaleza animal, siéndole concedido por esta parte..., el disfrute de los bienes
de las cosas corporales” si bien “Lo que se acusa y sobresale en nosotros, lo que

da al hombre el que lo sea y se distinga de las bestias, es la razén o
inteligencia”."¥

(14)  Idem., #4.
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Bien se comprende que este punto de vista del ser hummolzegnntxg 2}
derecho del trabajo considerar al trabajador en un p}ano dedlgua ab :i(;s g
patrono, igualdad que si bien no es real ya que las desigualda les sgn.zdor z,ira
lo es en atencién al peso que el Estadf) pone en la defensa del tra z}] o n;:en_
producir un equilibrio econémico social. Este es uno de los puntos1 u;:l s
tales del derecho del trabajo moderno, surazén de ser, y c~om’o seve,la 1n by
lo sefiala claramente. Lo que s€ denomina en ella el senorio ﬁnal ye se;o &
instrumental, al cual se dedica el niimero 6,y que elevz‘i‘e/l trabajo a un rged’l’o])e
obtener la propiedad de las cosas, elevandoel mismoa titulo de propie :les. "
este concepto muy desarrollado por los posteriores dogmzztos pap erié o
especial la Laborem Excercens de Juan Pablo .II, deriva toda una Z it
consecuencias juridico-laborales, como veremos infra, que son trascende
as leyes laborales. ' . :
i ((iieonmueenstt;ndo 1);1 Laborem Excercens el profesor Améncq Pla Boc(iinégue;z
en una conferencia dictada el 5 de Mayp de 198$ en la Um\./e.rsuzla e 12
Republica de Uruguay,'® decia que las 1d<_:as trad1c1ongles origina a; e;jndel
Rerum Novarum al respecto eran ‘1. La c}igmdad del }rabajo; 2.La gqon ?; i
trabajo sobre el capital” y que “El trabajo humano tiene un valoilenco, e;l Ao
estd vinculado completa y directamente el h'echo’ fle que quien 1(1 Leva; ac g
una persona, un sujeto consciente por si mismo (por lo cual) “Las dl.x;r:: el
la dignidad del trabajo deben busqarse prmcxpa!ment’e nof en su d:: A
objetiva sino en su dimensién subjetiva... el trabajo es’ta en uncn((j)n t ilustjr :
y no el hombre en funcién del trabajo”. Se resume as por parte de ;s ::1 i
laboralista toda la incidencia del pensamiento de .Leon X1y .!uan a ]'o b
relacién con el trabajo subordinado que es lamateria que determina la zlxp icaciol )
del derecho del trabajo, de donde resulta insos}ayablemente unidos los princt
pios juridicos con los principios filoséficos cristianos.

¢) El reconocimiento de la propiedad privada. La doctrina §obre 133
bienes temporales siempre ha dejado clarodentrodel cam;/»o de lta1 doctrmassi(;)cile .
de la iglesia que los bienes son para disfrute de _todo el género umar?o,t )
se reconoce un ambito de uso personal y exclusivo en virtud de trato jus 0 ep;;d
la propiedad privada; a la par de este concepto se reconoce que (j,sla propi %,
tiene una funcién social. Cuando la Rerum Novarum se pr’omulgo a pro;}ne o
estaba representada por la tierra. No serfa sino hasta fiespues que z(xjparece,nl;ii,e <; 2
el capitalismo, la propiedad representad? por el capital en fqrma e otiost o
que no fueran la propiedad o de intangibles como la propiedad intelectual,

i érico. “Justici I Pensamiento de Juan Pablo 11"
PLA Rodriguez, Américo. “Justiciay Pazene ense : | b
i Conferencii Universidad de Uruguay, 5.5.88, Editorial Universidad de la Repd

blica, pdgs. 24 y 26.
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accionario, etc. Al respecto el niimero 16 dice que “Poseer bienes en privado. ..
es derecho natural del hombre; y usar de este derecho sobre todo en la sociedad
de la vida, no sélo es licito sino incluso necesario en absoluto. Es licito que el
hombre posea cosas propias’.

Dentro del campo del derecho laboral la propiedad privada de los medios
de produccién es un punto muy importante porque da al empresario patrono los
medios para dirigir el trabajo de los trabajadores, de manera que los derechos y
obligaciones de las partes en los contratos individuales de trabajo estdn
enmarcados por ese derecho y en el derecho colectivo de trabajo la relacién de
los beneficios del capital y su distribucién es punto fundamental.

d) A partir del #23 la Enciclica incursiona en el campo de los deberes
generales del Estado sefialando la necesidad, en virtud del principio de equidad
y de bien comiin de que los gobernantes velen por los proletarios, es decir, por
los que no tienen nada; facilmente se concluye en que todo el campo de la
seguridad social encuentra su fundamento en este punto.

Ademas sefiala expresamente la Enciclica que es preciso que el Estado
vele por las jornadas de trabajo limitdndolas para no perjudicar la salud de los
trabajadores y por los salarios, los cuales deben ser tutelados, asi como sefala
especialmente (punto #31) el necesario respeto y fortalecimiento que se mere-
cen las asociaciones formadas por los interesados, reconociendo asi no sélo el
derecho de asociacién que todo ser humano tiene sino, especificamente, las
asociaciones de trabajadores que, como facilmente se comprenden, son los
sindicatos que era la lucha que se presentaba en esa época de parte de la clase
trabajadora. El desarrollo posterior de la doctrina social vino a extender a
cualquier forma de asociaci6n obrera, tales como las cooperativas y en nuestro
medio las asociaciones solidaristas, ese concepto universal del derecho de
asociacion dentro del campo laboral (#34).

LaEnciclica sefala bien la limitacién del Estado en el derecho de regular
las asociaciones; el principio de la subsidiariedad del Estado queda patente en
los #35 y 36.

e) Donde la Enciclica alcanz6 su mayor polémica e impacto fue en la
teorfa del salario justo que considera (#32) “asunto de la mayor importancia”
criticando el concepto del salario como mercancia fijado por el libre juego de
la oferta y la demanda; y denominando como violencia reclamada por la justicia
la condicién mds dura que pueda un trabajador aceptar por necesidad o por
miedo en uso de una disminuida libertad sindical.

Es aqui donde se establece el salario justo en los siguientes términos “el
salario no debe ser en manera alguna insuficiente para alimentar a un obrero
frugal y morigerado”; bien se comprende que estas ideas de Le6n XIII en 1891
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: ¥ P fitaban
produjeran una fuerte reaccién ya que en esa €poca los sala:inosb seSi ejm -
libremente con el consecuente resultado de que como la mano de obra p

jaci jo mini mente
excedia las necesidades, las fijaciones eran bajo minimos absolutos. Igual

escomprensible la reaccién que produjolacarta pastoral de Monsefior Thiel que

fue una de las causas que motivé su expulsion del pais.

f)  La participacion de los trabajadores en el d‘t:,recho debprop1et()i‘a;<ri1 g(s)
el punto que se trata en el nimero 33 justificado porque Los h(lm rel:) scau ;1 i
que trabajan lo que es suyo, ponen mayor esmeroy entusx.asncllo 1por e
leyes deben favorecer este derecho y pr(;\lleer, er;) 11:) ;:eeg;gg e lo po q

masa obrera tenga algo en :

. may(})irslt):?:n?: (112:3 suyo delicado ha alcanzado en nuestros dias un notablc;
desarrollo ya que ha dado lugar a las figuras laboralgs de }a congestion en ssa
variadas formas y de la participaci6n en los beneficios, sin descartar que

forma de trasladar propiedad es gravar con cargas sos:i’ales ala empre:a
brindando gratuitamente al trabajador servicios de educacion y entrenamien 0,
de seguros, enfermedad, maternidad, vejez,

de asistencia social en sus formas ' . |
invalidez y muerte, de acceso a capital por medio de bancos de los trabajadores,

y otras formas similares.

g) Al final, en la Exhortacién (#41), se recuerda' el Prinmplo 1de la;
caridad que no es otro, en el campo social,. que el de_ la sohdaqdad, ene cu:e
como dice Messner'® se engloban los principios cardmale_s’del bien go'm(tjm yS
la subsidiariedad por lo cual practicamente tanto la relacién de tra gja orce;1 ai/l
patronos, como las de sus asociaciones, y las de ellqs con el Es::\l o que
cubiertas por las soluciones que permitan una mayor justicia social.

VL. LA REALIDAD JURIDICO LABORAL COSTARRICENSE
FRENTE A LA RERUM NOVARUM

Examinando el derecho laboral costarricense cab.e ap.reciar que Qrgctxc;—
mente su desarrollo estd contenido en la reforma ponshtucmnal, el Csod%g;) dz
Trabajo y la Ley Constitutiva de la C.aja Costarncer}se del Segui;) o::li:n,ido
1943. Con posterioridad a estas leyes c1e‘rtamente se dictaron otr'a’s ;: c;(; b
social como la Ley del Aguinaldo o Déc1mo§ercer mes, la creacxc_);\l Z 1n}s3 kA
Nacional de Aprendizaje, del Instituto Mixto de Aym'ia Soci f‘d el Rapes
Popular y de Desarrollo Comunal, la Ley. de Asoc1ac1one§ Solidaris de,m A
fortalecimiento de la organizacién de los tribunales de trabajo y una mo

Ley de Riesgos de Trabajo.

(16) MESSNER, Johannes. Op. cit., pig. 372, #119.
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En todo caso y considerando tales principios como generales no cabe
duda de que coinciden con lo que se conoce como Derechos Humanos porque
son de cardcter universal y sustentan el derecho occidental; ocurre con ellos
igual que con los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo no
ratificados por Costa Rica, que, aunque no constituyen legislacién positiva no
puede desconocerse su existencia, de manera
generales del derecho.

Sin embargo resulta interesante apreciar ciertas circunstancias de apa-
rente vacio legal en que se cuestiona la constitucionalidad de alguna institucién
laboral, tal el caso de los laudos arbitrales dictados en los Juicios de arbitraje
econémico social. Existe un Recurso de Inconstitucionalidad pendiente en la
Sala Constitucional alegando la inconstitucionalidad de todos los capitulos del
Cédigo de Trabajo relativos al Conflicto Colectivo de Carécter Econ6mico
Social y el Arbitraje Obligatorio. A la luz de los principios de la doctrina social
analizados, no cabe duda de que caen dentro de aquellos otros derechos y
beneficios relacionados en el articulo 74 de la Carta Magna que tampoco son

contrarios al ordenamiento constitucional en cuanto constituyen medios de
solucién pacifica de los conflictos sociales que buscan ademds el equilibrio de
los factores concurrentes al proceso de produccién porque nadie puede negar
que dentro de este concepto se engloba la actividad, no sélo de los particulares,
sino ladel Estado que es parte fundamental del proceso productivo nacional. As{
las cosas la constitucionalidad de un derecho o beneficio adjetivisado por la ley
comiin bien puede y suele encontrar asidero legal en la disposicién general
mencionada. Tampoco cabe duda alguna de que el principio de solidaridad y el
de bien comiin encuentran cabal desarrollo en esta doctrina,

Otro caso concreto en que encontramos fundamento en dicha norma
constitucional es el relativo a las Convenciones Colectivas en el sector ptblico,
que si bien no son obligatorias por disposicién del articulo 54 del Cédigo de
Trabajo, si son posibles de acuerdo con el 62 en relacién con el 74 de la
Constitucion Politica, nuevamente se puede afirmar que la paz social que se
obtiene entre capital y trabajo con esta clase de instrumentos colectivos estd
prohijada por los citados principios de bien comiin y solidaridad, de manera que
mal pueden resultar inconstitucionales.

Como ejemplo de funcionamiento préctico del principio de solidaridad
tenemos, en el caso de la jurisprudencia nacional, la aplicacion que se ha hecho
del principio pro fondo cuando se trata de casos en que se contrapone el interés
individual contra el general en materia de fondos de jubilacién o pensiones;
reiteradamente se ha establecido que el principio fundamental de esos fondos es
que los aportes individuales se afectan a la finalidad general sin que se cree
ningiin derecho a los mismos antes de que se cumplan los requisitos de retiro que
cada fondo sefiala de manera, que, antes s6lo existe una expectativa de derecho.

que, sirven como principios
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Donde mis se nota en los dltimos tiempos la influencia de este anmpé:

es en materia de solidarismo; el espectacular desarrollo que cs.ta orma e
fa existen mas
iacio 1 sector laboral, ya que hoy en diae
asociacion ha alcanzado en e . ot st
iaci idaristas registradas en el Ministerio 4
1.200 asociaciones solidaris :
tra c6mo los principios cristianos de hecho fundamenta: nlue\I/ji: ﬁ(g}urasr:;bé)c
16 ene
idari acié en 1947 al amparo de la Ley

rales. El solidarismo que n : sener
Asociaciones #218 de 8 de agosto de 1938 y de la libertad de _asoglac;:)r:,gléz
consagra como garantia individual el articulo 25 de la Constitucién 2 i r;n :
constituye una forma de asociacién laboral que no vino a ser regulad: en .(;Cio
expresa sino con la Ley #6970 del 7 de Noviembre de 1984 (Ley de Asoci
nes Solidaristas). j i :

Este tipo de asociaciones conjuga en su seno !a aplicacién Qe dlver;(:ls
principios de justicia social, aparte del de la solidaridad: el del bien cc;mrm;
como toda forma asociativa; el de la subsidiariedad del Estado en cua.nto ;) -
intermedia de la sociedad. Constituye en consecuencia, un buen ejempdo :
aplicacién del articulo 74 de la Constitucién Politica sobre todo t.omartl lohgy

iono si i i aestal

i i oné sin ley especial. Su importanci

cuenta que por casi 30 afios funci . : &
en dia, dentro de la realidad laboral costarricense, que se discute f:n lla Aés(z)m(;l; o
Legislativa su inclusién como garantia constitucional al articulo B
Constitucién Politica, aunque no es necesario que figure expresamen eiSito o
para que sea constitucional su existencia, como en ge.neral no lo gs rte(.]ua o
los derechos que las leyes consagren y que tengan asidero en la doctrin
de la Iglesia. . R AL A

gDe manera que resulta itil al jurista ejercitar en la aplicacion Rracltlca ld(;

los principios de la doctrina social en relacién con los aparell'ntes va;clt())s fi'gi eS
i ralistas;
ituci 1 se abre un vasto futuro a los iuslabo :
o constitucionales, campo en el cua sl o
i 16 i mas facil y consecuentemente la
la integracién del derecho se hace as : wig
social gse alcanzara con més facilidad sobre todo tomand(()l en conmdera}c;sgas
: g 5
i i de acuerdo con las condiciones econ "
cambiante que resultan los criterios o A
sociales y politicas en constante evolucion en cada fase histérica de las
sociedades. '
Podemos afirmar, que en la Enciclica Rerum Novarum s’e‘encuentra (;::
fundamento de toda la reforma social costarricense; estel es;ln:)nu ;10 .pl:)ede
i 0 la ley laboral, sin
do se trata no sélo de reformar
ity d del derecho laboral,
i i lo cual todos los operadores
interpretarla y aplicarla, por : o it
i iciéon en que lo ejerzamos, debe on!
cualquiera que sea la posicion 10, en PR
licaci6n préctica con los grandes p p
constante y permanentemente esa ap n| i
que dieron origen a la citada reforma para no traicionar su fundamen
filoséfico. ‘ 1AL ‘
Ciertamente ha existido temor a citar expresamente los principios am(l:)ia
enumerados como fundamento de acciones laborales; temor por descono
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miento, ya que, existiendo obligacion de los catdlicos de estudiar la doctrina
social de la !glesia no se acostumbra porque se piensa, infundadamente, que es
cosa de curas, sin advertir que son criterios confrontados con la realidad pero a
la luz de Verdades Eternas que le dan un sello de certeza que no es propio de los
andlisis humanos.

Con la aplicacién de estos principios nadie pretende que se eliminen los
conflictos entre el capital y el trabajo, vale decir, entre patronos y trabajadores
porque como bien lo dice Juan Pablo II se “ha reconocido claramente el papel
positivo del conflicto cuando se configura como lucha por la justicia social” (y
cuando) “la lucha de clases se abstiene de los actos de violencia y del odio
reciproco, se transforma poco a poco en una discusién honesta, fundada en la
biisqueda de la justicia”."”

Sin embargo, debemos ratificar la vigencia permanente de los principios
que a partir de la Rerum Novarum produjeron un renacimiento de las inquietu-
des sociales puesto de manifiesto en los innumerables documentos que hasta el
dia de hoy ha emitido la Iglesia Cat6lica porque en verdad, y como decia Pablo
VI, “Desde la época en que la Rerum Novarum denunciaba clara y categérica-
mente el escdndalo de la condicién de los obreros dentro de la naciente sociedad
industrial, la evolucién histérica ha hecho tomar conciencia, como lo testimo-
niaban ya la Quadragesimo Anno y la Mater et Magistra, de otras dimensiones
y de otras aplicaciones de la justicia social... Hoy el hecho de mayor importan-
cia, deciamos es que la cuestién social ha adquirido proporciones mundiales”.'®

(17)  JUAN PABLOII. “Centesimus Annus”. 1.5. 1991, #14.
(18)  PABLO VL. “Dimension Social del Comportamiento Humano ™. Carta Apost6-
lica. 14.5.71, #5.
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ABSTRACT

This paper presents a linguistic analysis of a criminal case: stealing. It
demonstrates, following Brown and Yule’s (1983) discussion of text and its
representation, that more than one text is created from the original presented by
the plaintiff. Austin’s (1962) explanation and classification of speech acts is also
used to show how the texts presented here differ. This paper also argues that the
creation of texts in cases like the one discussed here harms the defendant.

SINTESIS

Este articulo presenta un andlisis linguistico de un caso penal y demues-
tra, siguiendo la nocién de texto y de su representacién discutida por Brown y
Yule (1983), que mds de un texto es creado partiendo del original presentado por
el ofendido. La explicacién y clasificacién de actos lingiiisticos que expone
Austin (1962) también se emplea para mostrar como los textos presentados aqui
difieren. Este trabajo ademads argumenta que la creacién de textos en casos como
el que aqui se discute perjudica al imputado.
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1. INTRODUCCION

En este articulo se discute, dentro del marco del andlisis lingiiistico de
textos un caso de hurto agravado: desde la declaracién del denunciante hasta la
resolucién dictada por el Juzgado Segundo de Instruccion.

Los objetivos de este trabajo son: 1) aplicar la nocién de texto y de su
representacion a las declaraciones e informes presentados en este caso penal,
siguiendo lo expuesto por los lingiiistas Browny Yule (1983).2) Demostrar que
en el hurto agravado que aqui se discute se crea mds de un texto a partir de uno
original, constituido por la declaracion del denunciante; para esto se recurrird a
la teorfa de actos lingiifsticos. 3) Mostrar que este tipo de creacién de textos
perjudica al acusado.

Primero discutiremos la nocién de texto y como se representa. Luego
presentaremos los antecedentes de este caso y los involucrados. Después
analizaremos, en términos de actos ilocucionarios, la declaracién del denun-
ciante (el texto original), el informe del O1J al Agente Fiscal y sus inconsisten-
cias, la versién del Fiscal al Juez de Instrucci6n y la versién del imputado.
Finalmente, presentaremos las implicaciones de casos como el que tratamos
aqui y la conclusion.

2. EL TEXTO Y SU REPRESENTACION

Brown y Yule (1983:6) emplean el morfema “texto” como un término
técnico para referirse al registro de un evento comunicativo. Partiendo de esta
simple definicién, tenemos que la declaracion de un denunciante ante un
organismo judicial constituye un texto, el texto original.

Sin embargo, el texto del declarante se hace en forma oral ante un
secretario quien no posee el minimo entrenamiento en la dificil tarea de
transcripcion de textos orales; es decir, no se le ha instruido en las formas mas
apropiadas de representar un texto. Esta deficiencia lleva al secretario a
interpretar lo que se declara ante €], modificando, a veces sustancialmente, el
evento comunicativo. El texto oral original se pierde porque no se graba y, por
lo tanto, no hay manera de confrontarlo con lo que luego aparece en forma
escrita.

Brown y Yule comentan que la nocién de texto como un registro escrito
es comiin en el estudio de la literatura y que generalmente suponemos que un
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texto presentado en diferentes tipos de papel, tamafios de letra o tipos de
impresién constituye un mismo texto. Como esto resulta muy superficial,
consideran que es importante aclarar lo que se entiende por el “mismo” texto.

Para que un texto sea considerado el “mismo” es necesario reproducir las
palabras, frases, cldusulas y oraciones en el orden que se dieron por consiguien-
te, el orden de los hechos que se relatan en el texto original debe ser el mismo
que aparezca en su representacién. Ademds, los segmentos paralingiiisticos
como la entonacidn, las pausas y el lenguaje enfético deberfan aparecer en la
representacion del evento comunicativo. Esto nos lleva a otro problema: ;cémo
representar las pausas en la transcripcion, si en el lenguaje oral nunca indicamos
cuando se trata de una coma, punto y coma, punto y seguido o punto y aparte?
A manera de experimento, seria importante presentar una declaracién ante
varios secretarios simultdneamente para descubrir si la transcripcion (la repre-
sentacion del texto) es exactamente igual.

Para concluir este punto, haremos hincapié en que un texto es entonces
el registro de un evento comunicativo: una declaracién, una conversacion, un
debate, etc. Considerando que existen diferencias entre lo dicho y lo transcrito,
podemos afirmar que la denuncia presentada ante el secretario es editada o
modificada de algtin modo por €l, y por lo tanto, constituye un nuevo texto.

3. ANTECEDENTES

En una manana de setiembre de 1989, el vehiculo de un individuo rueda
desde donde ha sido aparcado hasta el pequefio jardin de una vivienda,
propiedad de una sefiora de edad avanzada. El vehiculo, en este trayecto,
destroza un pequeiio muro de cemento que protegia el jardin. El sobrino de la
anciana, quien se encontraba presente en el lugar del accidente, toma del
vehiculo una cartera tipo “maricona”. Se hace el parte correspondiente al
accidente, y a los dias se resuelve en contra del duefio del vehiculo a quien se
le responsabiliza a cubrir el gasto de las reparaciones del muro. Sin embargo, el
dueiio del vehiculo plantea una acusacion contra el sobrino de la anciana por una
supuesta sustraccion de $500 (quinientos délares) de la cartera que se encontra-
ba en el vehiculo.

4.  LOS INVOLUCRADOS

El duefio del vehiculo es un individuo con pasaporte panamefio y vecino
de Alajuela. No existe mds informacion sobre €l en las declaraciones Es él quien
acusa y lo identificaremos como “el denunciante” o “declarante” u “ofendido”
en el resto de este trabajo.
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El individuo a quien hemos identificado como el sobrino de la anciana
es un profesor universitario, vecino de San José y sin ar'ltec.edcntes penales. La
declaracién del denunciante sefiala al profesor universitario como el 'supuego
responsable de haberle sustraido $500.00 que se'enco.ntr'flban en l'i m'fmcona(.1 >
aqui en adelante identificaremos al profesor umv_ersnano como el 1mputa o”.

La anciana, propietaria de la vivienda dafada, vecina de Alajuela.,’es la
Gnica testigo que rinde declaraci6n ante el Juzga<_io Eegundo de Instruccion de
Alajuela. A ella la identificaremos como “la testigo™.

5. LA DECLARACION DEL DENUNCIANTE

El parrafo siguiente muestra la transcripcion de lo def:larado por el
denunciante ante la Delegacién Regional de Alajuela del Organismo de Inves-

tigacién Judicial.””

Hoy en horas del mediodia, al ser las 12, tuve un percance cc?n mi
vehiculo en el taller de silenciadores Lalo... Resulta que acciden-
talmente se introdujo a unacasa vecina, sin causar mayores dafios
materiales ni a ninguna persona, situacién que aprovechéel s,eﬁor
“imputado” para sustraerme una cartera ‘maricona’ del veh{culo
y llevdrsela para el interior de la vivienda. Al rato des;?ues de
haberse hecho las diligencias con el inspector de transito, me
devolvi6 la cartera, pero sin la sumade $500 (quinientos délares),
que portaba adentro el [sic] sefior Juan, oficial de Trénsito de eim
ciudad y sus dos companeros, son testigos del momen'to en que ‘el
imputado” me hizo entrega de dicha cartera; asimismo son
testigos de este acto, el senor Pedro y Pablo, todos vecinos de esta
localidad. No omito manifestar que el responsable de este hecho;
es decir de la sustraccién del dinero, digo supuesto responsabl.e,
lo es un sobrino del propietario de la propiedad donde se introdujo
mi carro y segin me informaron vive en San José...

Segtin Austin (1962) los hablantes al deci.r z}l’go ha.cemos'algo ya es‘to le
llama actos lingiifsticos. Sin embargo, esta definicion es 1mPrec,1§a, y el mismo
Austin (1962:92) lo reconoce al afirmar que * ‘doing something isavery vague
expression”. Debe aclararse, entonces, de qué manera al producir un enunciado

(1) Los nombres de establecimientos comerciales y de personas que se mencionan
en las declaraciones han sido cambiados para proteger su identidad.
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a) Tepa, il i
Ll Sing €0 mafiana. Sinembargo, la fuerza de a), quenoconstituye una
e 5 una pr?mesa, se puede expresar explicitamente con el verbo
performativo “prometer’ como se aprecia en b)
b) Tepr i :
4 pOdrém arff ometo que te pago manana. Segun esto, todos los enunciados
perlocmionzri ]raszar ussndo un verbo performativo. Finalmente, un acto
0 lo describe Austin co ,
. s mo el efecto causado i x
convencer, persuadir y hasta sorprender. Mt e
Sigui t i
W in :ndo esta teoria, haremos una lista de los actos ilocucionarios
e uenta la fuerza de cada enunciado, realizados por el denunciante,
0s extraeremos de la transcripcién de su declaracién ’

1. Aﬁr_ma que tuvo un percance con su vehiculo
2 Califica el percance como un accidente. ;
i. Afirma que el vehiculo se introdujo a una casa
! Afirma que: i
a) El imputado se aprovecha del accidente:
b) El irpputado le sustrae una cartera tipo r;laricona'
(cj; IS)&; :nclfer(c)ln dilig?r}cias con el inspector de Trénsito;
v . spués de las diligencias, el imputado le devuelve la cartera;
1m’putado no le devuelve $500.00 que estaban en la cart
(Agux hay otro acto lingiifstico implicito: la afirmacién d ay
existia esa suma en la cartera). o
2 Afirma que tres oficiales de Trénsito y dos vecinos son testigos del

momento en que el imputado le entrega la cartera.
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7 Asevera que su carro s

6. Declara que el supuesto responsable de la sustraccién del dinero es el

sobrino del propietario de la propiedad donde se introdujo su carro.
e introdujo en la propiedad mencionada en 6.

La mayoria de los actos ilocucionarios del declarante constituyen una
afirmaci6n o aseveracién, mientras que s6lo uno es una descripcion. Esta lista
serfa practicamente la misma si dividiéramos la declaracién en tépicos siguien-
do la definicién de Brown y Yule (1983) osi utilizdramos el topico como unidad
de andlisis (Shuy 1982).

Aplicando esta misma teoria de actos lingiifsticos, examinaremos, en el
siguiente apartado, el informe que presenta el OIJ al Agente Fiscal.

6. EL INFORME DEL OlJ AL AGENTE FISCAL

Veinte dias después de la declaracién del denunciante, el imputado,
atendiendo una cédula de citacion, se presenta ante la oficina del OlJ en los
Tribunales de Justicia de Alajuela. Ese dia el imputado fue encarcelado.

El texto preparado por el OlJ y dirigido al Agente Fiscal se presenta a

continuacion.

En relacién a la causa por el supuesto delito de Hurto en
perjuicio de “el denunciante” y en contra del presunto imputa-
do... Hecho ocurrido en Alajuela, le informamos:

DILIGENCIAS POLICIALES: A las 13:30 del (se indica
fecha), se presentd aeste Despacho el Sr. “denunciante”, pasapor-
te... y vecino de Alajuela... quien bajo la denuncia # 0000,
manifesté que ese dia en horas del mediodia, tuvo un percance
con su vehiculo en las cercanias del Taller de Silenciadores...
donde el mismo en forma accidental se introdujo dentro de una
casa. Situacién que fue aprovechada por una persona de nom-
bre... para sustraerle una cartera tipo ‘maricona’, que estaba en
el interior del vehiculo. Agregd que rato después de haberse
presentado el Inspector de Trénsito a realizar las diligencias, esta
persona le devolvié su maricona, pero son [sic] la suma de
$500.00 [sic] d6lares, que estaban dentro de lamisma. Indicé que
sobre el particular existen varios testigos que observaron en el

momento que le fue devuelta la cartera.
Entrevistados los Inspectores de Trdnsito que se hicieron
presentes al lugar de los hechos y otros testigos presenciales,
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afirmaron haber visto al joven “imputado”

sacd del interior del vehiculo, la maricona

hacia [sic] el interior de la vivienda.
Localizado el presunto imputado. ..

indic6 que rendird su declaracién en el mome!
su abogado.

en el momento que
dicha y se la llevé

neg6 los cargos e
nto que se apersone

PRUEBA DOCUMENTAL: De i
. Denunc i
pasaporte y parte de Transito. thik W

o LI:QEIBA TESTIMONIAL: Citar a Pablo, céd. 0000, veci-
yuela..., casa # 00: la “testigo”, vecino [si ,

: ‘ # 00; } c] de est
IC1udad..., Pedro: l('>cahzable por medio del ofendido y lo?sl
nspectores de Trénsito Sres. Juan, José, y Jacinto, todos locali
zables en la Policia de Transito de Alajuela. ; i

PRESUNTO IMPUTADO. .. céd. 0000, hijo de Fulano y

Sutan i $ i
a, vecino de San José.... quien es presentado a su Despacho
con este informe, quedando a su orden.

g yl)lbégﬁglégd Las gil;grencias se fundamentan en los articu-
*-0digo de Procedimientos Penales y articulos 3-

4 d;a la Lgy Orgénica del OIJ. (Firman el documento un Oﬁcsial

un Investigador y el Jefe a.i., de la OIJ de Alajuela). J

' Este informe estd enmarcado
¥nformar: “le informamos”.
informe que contiene dos p
2) lo que el OIJ ha lograd
resume en a).

. dentro de un tinico acto ilocucionario: el de
Sin embargo, el texto es presentado como un
artes: 1) !o aportado por el texto del denunciante

0 descubrir por sus propios medios. Lo primero SZ

a) Lo que relat6 el denunciante;

La segunda parte del informe contiene los puntos de b) a f)

Informa sobre:

b . g
C)) IldJ(r)laacf:“ntrewsta hecha por alguien a quien no se especifica;
s I:::'r'n';ido }pl)‘(l)z los Inspectores de Transito y otros testigos
iales: er visto al joven “j ¢
lales: mputado”, en el mo,
que sacd del interior del vehic, ] ' ot
ulo, la maricona dicha ]
> . . . ;i i
hacia [sic] el interior de la vivienda, g
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ch)  La prueba documental que consideraron: Denuncia y fotocopia
del pasaporte y parte de Transito;
d) La prueba testimonial que intentaban recolectar: Citar a tres
personas particulares y a los Inspectores de Transito;
e) La detencién del imputado: “Es presentado a su Despacho con
este informe, quedando a su orden”.
f)  Los articulos en que fundamentaron sus “diligencias”.

Aunque el texto del OlJ se presenta como un simple informe, es
importante notar que existen otros actos lingiifsticos implicitos. Esto confirma
el comentario de Brown y Yule (1983-233), “Desde la perspectiva del hablante,
varias oraciones juntas pueden constituir un acto lingiifstico. .. Por otro lado, un
enunciado puede realizar varios actos simultdneos”. Entonces, el OlJ, desde su
perspectiva, presenta la globalidad del texto como un solo acto linguistico que
en este caso hemos identificado como el acto ilocucionario de informar. Sin
embargo, en el punto b) el acto linguistico de afirmar estd presente: se afirmaque
una entrevista fue realizada. Del mismo modo en el punto ¢) se afirma que los
Inspectores de Transito y otros testigos presenciales hicieron algo: afirmaron
haber visto al imputado sacar la cartera del interior del vehiculo. La clasificacion
del texto del O1J en términos de actos ilocucionarios demuestra que se trata de
un texto diferente del presentado por el denunciante: estos actos difieren
considerablemente de un texto al otro: ninguno de los que aparecen entre b) y
f) inclusive se pueden rescatar del texto del ofendido.

Ademds de las diferencias entre los textos, existe otra serie de problemas,
en el texto del O1J, que discutiremos en la siguiente seccion bajo el subtitulo ‘las

inconsistencias’.

7. LAS INCONSISTENCIAS

En primer lugar, el texto sefiala que la causa que se sigue es el supuesto
(destacado mio) delito de HURTO, y en contra del presunto (destacado mio)
imputado. A pesar de indicar con estos adjetivos que se trata de una conjeturas
de una hipétesis que debe ser probada, el OlJ actuando precipitadamente y en
forma contradictoria detiene al imputado. Precipitadamente, porque sin contar
con una declaracién de los testigos, ni con la indagatoria del imputado, o sea con
informacién parcial e incompleta, decide enviar al acusado a prisién.® En forma
contradictoria, porque ha presentado el hecho como un supuesto, pero lo evalia

(2) Este hecho convierte al acusado en individuo culpable hasta tanto no pruebe que
es inocente.
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como un hecho comprobado. El denunci
manifestar que el responsable de este hec
digo supuesto (destacado mio) responsable lo es. ..
hasta ahora se trata de una hipétesis y no de un hecho comprobado. Entonces,
¢cudl es la razén fundamental para encarcelar al imputado?

En segundo lugar, en la versién del denunciante, un oficial de Transito
es explicitamente sefialado como testigo de que el imputado hizo entrega de la
cartera. También nombra, el mismo denunciante, a otros dos testigos.

El sefior Juan, oficial de Transito de esta ciudad y sus dos
compaiieros, son testigos del momento en que “el imputado” me
hizo entrega de dicha cartera; asimismo son testigos de este acto,
el sefior Pedro Rojo y Pablo Azul, todos vecinos de esta localidad.

Sin embargo, el texto del OIJ informa que el denunciante,

Indicé que sobre el particular existen varios testigos que
observaron en el momento que le fue devuelta la cartera.
En esta version “oficial” la identificacién de los supuestos testigos se
pierde. Estas innovaciones en la transcripcién de los hechos denunciados

originan un nuevo texto que difiere del original. Si analizamos el contenido
proposicional de las dos versiones tenemos lo siguiente.

En la versién del denunciante,

1) Juan, Pedro y Pablo, vecinos de esta comunidad, son testigos.

En la version del OolJ,

2) Hay varios testigos.

Lo expresado en 1) es especifico; lo apuntado en 2) es vago, demasiado
general y hasta gramaticalmente indefinido: ‘varios’; esto equivale al articulo
indefinido ‘unos’. La interpretacién de la frase compuesta por los sustantivos
(nombres propios) ‘Juan, Pedro y Pablo’, nunca serd la misma queseledéala
frase nominal modificada por el adjetivo ‘varios’ por su cardcter indefinido.

Ademds, este adjetivo puede evocar diver:

sos significados: muchos, un grupo
considerable (mds de tres), cinco, etc. interpretado como una referencia a tres
personas tinicamente.
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ante mismo ha declarado, “No omito
ho;esdecirdela sustraccion del dinero,
". Es obvio, entonces, que

Ademads, la versién del OlJ agrega:

Entrevistados los Inspectores de Trdnsito que se hicieron I.)rese;lt.es :nl
lugar de los hechos y otros testigos presencques, :clﬁrmaronhh’abler vltst:)n Z é;);na
“imputado”, en el momento que sac? del mter.to.r del vehiculo, la
dicha y se la llevo hacia [sic] el interior de la vivienda.

Este extracto del informe es trascendental. Si ta’nto los_ inspectores ‘c’on(';o
los testigos presenciales fueron entrevist:fdos, (por qué no existe dec(:jlara'ciond;
ellos como testigos? Ademas, la forma 1mpersonal. ’usada en lfl redaccién t
informe nos lleva a preguntar, ;entrevistados por qu1_e’n? luego, ; afirmaron ante
quién?; finalmente, ;cémo se produjo esa afirmacién, como respuesta.a ur}::
pregunta, a una insinuacion, o simplem.eflte' como parte de un cor?:)ent::;; ia
aportacién de pruebas, en una conversacién informal fuera d_e lf)s tri un : ? %
brecha entre el texto del denunciante y el del OIJ continda creciendo.
denunciante dice,

El sefior Juan, oficial de Trénsito de esta ciudad y sus dos
compaiieros, son testigos del momento en que “el imputado” me
hizo entrega de dicha cartera;

El principal acto ilocucionario en esta parte del texto consiste en unz;
afirmacién sobre la presencia de testigos cuando la cartera es devuelta a
ofendido. ‘ . :

Sin embargo, el texto del OIJ presenta informacién nueva que atribuye
a los supuestamente entrevistados.

Afirmaron haber visto al joven “imputado”, en el momen-
to que sacd del interior del vehiculo, la maricona dicha y se la
llevo hacia [sic] el interior de la vivienda.

Aqui el auto ilocucionario consiste en informar que los testig;)ls q.ulle)n;::
nunca llegaron a declarar) afirmaron haber presenc1ad.o .dos hechos: i
sustraccion de la cartera y 2) la introduccién de ésta en la vivienda (por parte de
1mpma(}:l(;)i.mportante resaltar que ni el mismo denunf:iante pudo afestiguar q}l;e
hubiera visto al imputado momento de sacar la maricona del \{ehzculo. Prue z;
de esto es su misma declaraciéon donde recono’ce que el 1mp:1tado este
responsable hipotético, “el supuesto (destacado mio) responsable - :

Otra inconsistencia del texto mismo del OIJ' consxste' en decxr.' A r'ato
después de haberse presentado el Inspector de Trénsito arealizar las diligencias,
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esta persona le devolvié su maricona”. Esto implica que los inspectores
debieron trasladarse al lugar del percance porque obviamente no estaban en el
lugar del accidente en el momento cuando ocurrié. Entonces, ;c6mo hicieron
para ver al imputado sacar la maricona del vehiculo?

No s6lo altera esta parte del informe el orden cronoldgico de los hechos
conforme los relata el denunciante, sino que est4 claro, en la denuncia, que lo
afirmado por los supuestos testigos es haber visto el momento en que se realiza
la devolucién de la maricona, no la sustraccién (ver acto ilocucionario 5 de la
declaracion del ofendido y c¢) del informe).

Ahora analizaremos lo que “prueban las pruebas” aportadas en el
informe del OI1J?

1) PRUEBA DOCUMENTAL: Denuncia y fotocopia del pasaporte
y parte de Transito.

Esto tunicamente verifica que existe una denuncia, pero no aporta nada
afavor del contenido proposicional mas importante de la declaracién y sobre el
cual se basa el caso: el hurto de quinientos délares. También prueba que el
denunciante es de origen extranjero, si la fotocopia ha sido confrontada con el
original y se acepta como un documento auténtico.

2) PRUEBA TESTIMONIAL: Citar a Pablo, céd. 0000, vecino de
Alajuela.. ., casa #00; la “testigo” vecino [sic] de esta Ciudad. ..;
Pedro, localizable por medio del ofendido y los Inspectores de
Transito Sres. Juan, José, y Jacinto, todos localizables en la
Policia de Trénsito de Alajuela.

Esta parte del texto constituye evidencia irrefutable de que no ha habido
declaraci6n de testigo alguno; la prueba consiste en citar a los testigos. Siendo
este el caso, d6nde se ubica la supuesta entrevista a los inspectores de Transito
y a“los otros testigos presenciales” que afirman haber presenciado al imputado
tomar la maricona del vehiculo? Ademas, es valido preguntarse, ;por qué una
entrevista y no una cédula de citacién para que rindan declaracién jurada? ;Se
le puede dar el mismo valor legal a una “entrevista” y a una declaracion jurada
y firmada?

Antes de finalizar esta seccién del trabajo, podemos concluir que se ha
demostrado que 1) el texto del OIJ es inconsistente y 2) se ha creado un nuevo
texto por que no constituye una representacién (segtin Brown y Yule) del
presentado por el denunciante: el informe del OIJ contiene mds, y diferentes,
actos ilocucionarios.

Ahora examinaremos el texto del Agente Fiscal.
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8. VERSION DEL FISCAL AL JUEZ DE INSTRUCCION

Hemos afirmado que el texto de la declaracién del denunciante difiere

Fiscal.
del presentado por el OIJ ante el Agente :
5 En esta parte del andlisis, argumentaremos que el Agente Fiscal, al

tramitar el caso, crea otro contexto y por lo tanto, otro texto. Un extracto del
Requerimiento de Instruccién Formal presentado por el Agente al Juez se
presenta en las siguientes lineas.

Que el (se indica la fecha) del afio en curso, sin que‘ se
precise la hora exacta pero como al mediodia, el aqui ofend.ldo
“denunciante” tuvo un percance con su vehiculo al introducirse
con el mismo en una casa de habitacién cerca de los... de esta
ciudad, situacién que aproveché el aqui imputado... para sus-
traerle una cartera tipo maricona del interior del vehiculo.

Que momentos después el aqui imputado... hizo entrega
al ofendido. .. de dicha cartera pero apoderdndose ilegitimamente
de la suma de quinientos délares que estdn dentro de la misma.

Este texto difiere de los dos primeros: el del denunciante y el del OLJ por

tres razones importantes. ) : e
La primera es que yano existe dudade la culpabilidad del imputado; dejé

de ser el supuesto (este adjetivo es eliminado) responsable; esto implica que no
se trata de un supuesto hurto sino que realmente estamos frente a un hurto,
definitivo, sin lugar a dudas. ] e

La primera razén nos conduce a la segunda. ,No solo se elimina la
situacién hipotética de un hurto y de una persona espemﬁg como respon§aPle.
Se le acusa en forma explicita de haberse apoderado ilegitimamente de quinien-
tos délares. Estas descripciones estdn ausentes en los textos hasta ahora

examinados.

Que momentos después el aqui imputado... hizo entrega
al ofendido. .. de dicha cartera pero apoderandose ilegitimamente
(destacado mio) de la suma de quinientos ddlares que estaban

dentro de la misma.

La tercera razén por la que se considera que el texto, en su contenido
proposicional, difiere de los dos anteriores consiste en un cambio del contexto

en que ocurrieron los supuestos hechos.
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; El aqui ofendido “denunciante” tuvo un percance con su
vehlcu!o a! introducirse con el mismo (destacado mio) en una casa
de habitacién cerca de los. .. de esta ciudad, situacién que apro-

veché ?] aqgn’ imputado... para sustraerle una cartera tipo marico-
na del interior del vehiculo.

Segin este texto, 1) el denunciante se encontraba dentro del vehiculo

:ie los actos ilocucionarios identificados en el texto del denunciante con los del
exto presex’ltado por el Agente Fiscal nos muestra claramente las diferencias
Segtin el texto original, el denunciante .

i g Aﬁr?na que tuvo un percance con su vehiculo.
2 Califica el percance como un accidente.
3% Afirma que el vehiculo se introdujo a una casa.

El acto il i i 2
Fliosd. ocucionario 3 difiere del presentado por el texto del Agente

Afirma que el denunciante se introduce con s vehiculo en
una casa de habitacién.

i h]?e manera que’ en este texto, el Fiscal introduce un protagonista dentro
: s :/e iculo. Esto varia no sélo el texto Y crea otro, sino que también crea otro
dejna ;:)(to. lPorque r(lio es lo mismo tomar un objeto de un vehiculo que ha sido
S0lo, que de uno donde se encuentra el i i
iy chofer quien ha tenido un
De manera que el cont
exto presentado por el Agente Fiscal. di
. b
€Xpuesto por el denunciante y e] OIJ. ; et o
Examinemos ahora la versién del imputado.

9. LA VERSION DEL IMPUTADO

Al dia siguiente de estar encarcelado el imputado, el abogado defensor
lsle presenta al Juzgado y se le inicia la indagatoria a su cliente, quien ha sido
evado para ese propésito a los calabozos de los Tribunales.

s
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Un vehiculo particular se introdujo hacia atrds en la
propiedad destrozando totalmente un mundo [sic] (muro) de
cemento sin mayor perjuicio para el automévil.

Ademas, de acuerdo con la declaracion del imputado,

Habia varios mirones los cuales al ser interpelados por mi,
respecto sobre la propiedad del automdvil, negaron esa, no
aparecia duefio del vehiculo, lo cual me llené de incertidumbre.

Este es un dato importante que se opone a la versién del Agente Fiscal
quien afirma que el denunciante se introdujo con el vehiculo a la casa de
habitacién.

Ante la aparente ausencia del duefio del vehiculo, el imputado declara
qué lo condujo a actuar como lo hizo.

Mi sentido comtin me dict6 que en esas circunstancias la
dnica manera viable... para garantizar la presencia de duefio
alguno del vehiculo, era tomar una maricona que se encontraba
dentro del vehiculo que habia penetrado dentro de la propiedad de
mi tfa. Tomé la maricona y de inmediato se la di a mi angustiada
tia acompanado de las siguientes palabras “téngala aqui hasta que
venga [sic] los oficiales de Transito”. En el momento mismo que
entregaba la maricona a mi tia aparece una persona quien afirmé
ser el duefio del vehiculo y que a la postre resulté ser el aqui
denunciante, le hace saber que mi tia se encontraba en posesion
de sumaricona la cual se ladevolveria una vez que se apersonaran
los oficiales de Transito.

En primer lugar, el imputado aclara cudl fue el motivo de su reaccién:
garantizar la presencia de su duefio.

En segundo lugar, el imputado afirma que inmediatamente después de
tomar la maricona se la entrega a su tia; la tnica testigo que se presenté a los
tribunales a declarar que ella fue quien la entregé. Segtin el imputado, es en este
momento cuando el denunciante se hace presente y el imputado aprovecha para
indicarle que le ha entregado la maricona a la tia y que le serd devuelta una vez
que se presente el Oficial de Transito. Si esta afirmacién es veridica (lo cual no
le compete a este autor demostrarlo), el Trénsito no estaba en el momento del
percance; esto crea la duda de que realmente pudieran haber visto al imputado
tomar la maricona, ademas contradiria el informe del OIJ.
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El texto producido por la indagatoria del imputado, del cual hemos
tomado algunos extractos, muestra otra perspectivade los hechos. Esto demues-
tra lo apuntado por O’Barr (1982), que no todas las versiones que se presentan
en un juicio son iguales; algunas son contradictorias y no todas pueden ser la
version correcta. También indica ese autor que el papel del jurado, o de un juez,
0 de un tribunal, consiste en decidir a quién creerle y cudl de los testimonios
acoger. Pareciera, entonces, que el OIJ en este caso especifico se atribuy6 la
potestad de juez y encontré al imputado culpable (sin aportacién de pruebas y
sin escuchar otras versiones) y decidi6 encarcelarlo.

Consideramos que hubo un error de procedimiento serio y una apresu-
rada e irrazonable acci6n por parte del OIJ. Cometieron un atropello al actuar
sin escuchar la versién del imputado y sin fundamentar sus “pruebas”. En este
sentido, el imputado tiene razén al declarar,

Deseo manifestar mi sorpresa e indignaci6n tanto por la
denuncia en mi contra como por el trato de que he sido objeto.
Esto por cuanto por medio de una cédula de citacién se me
convida como testigo a una declaracién sumaria y de inmediato
se procede a mi detencién privandome de mi derecho de libertad
siendo excesivo de que la misma no era necesaria para asegurar
el descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley.

16 i i ento
Al no existir ninguna otra declaracion de testigos, queda sin fundam

16 su informe al Agente Fiscal. '
. VerSI,:Il1 32 (s)ils;u?:nte de haber sido encarcelado el imputado, su abogado

i0 i asiones la
defensor solicita ante el Juez la excarcelacion de su c}lente. En.dos (;c A
elicitud es rechazada. El proceso continiia con la indagatoria e1 Jl ;Z)revm;
y . i6 ue
Zéndole validez a toda la documentaci6n presentada. Una vez que e

i cion.
1 testimonio aportado por el imputado, se concede la §xcarcela sy R
A Catorce dias después de su excarcelacion, se dicta Falta de

vor del imputado. : : B
b Diecirs’éis meses después se cierra el caso, con la sentencia del Juez, q

en parte dice:

El estado del proceso no fue modificado en mod(? algpn:z
puesto que no se recibié con posterioridad a ese prQnuncslaIrlr:;t::ia
ningiin tipo de prueba, por lo que ah.ora procede dictar Se
de Sobreseimiento a favor...” (del imputado).

La sentencia demuestra lo que se puede haber S(?spechado ad lo lar;i;é)nde
este andlisis: 1) Que el OLJ no tenia pruebas que Justlﬁ?man la Ztenc » 0);
arcelacién del imputado y 2) Que no existié declaracion alguna de testig
enc

firmaran lo que el OlJ dice que afirmaron. “ £
i 11’Firsl importa?nte hacer resaltar que el Juez, en el apartado “Resultando de

i3 : f i il - : unciante, “tuvo un
4B En cuanto a la devolucién de la cartera tipo maricona, el denunciante la Sentencia de Sobreseimiento, también escribe gue el den b b el il
0 afirma que a él se ladevolvié el imputado. Segtin el imputado, lo hizo la testigo, ercance con su vehiculo al introducirse con el mismo (des.taca : e
o | su tia. Segin la testigo, ella misma lo hizo como se puede apreciar en su Easa de habitacién. En otras palabras, replica el acto ilocucionario que ap
W fepince en texto del Agente Fiscal.
Como la puerta del vehiculo estaba abierta mi sobrino
C0gi6 una maricona que estaba dentro del mismo y me la dio a
mi mientras lograba hacer que llegaran las autoridades del 10. IMPLICACIONES
. S0 il i . £ : 4
Transito... aclaro fui yo quien le entregué la maricona delante de . lquier
e, ) il 5 j L implicaciones serias. Una es que cualqu
dos oficiales del Transito al aqui ofendido. El anélisis de este caso revela implicacio

A

i i i in habérsele
persona victima de una denuncia puede ser privada de su lll?er@d, sclln h e
i 6n juraday
enales, sin declaracion ju
tenga o no antecedentes p ‘ ' .
i ido i nti. Esto quiere decir que un
i i ido sorprendido in fraganti. :
or testigos, y sin haber si : g
?ndividuo se convierte en culpable, cuando alguien presenta una denun
contra, hasta que no pruebe su inqcenma. R )
implicacio ria como la .
La otra implicacioén, tan se ’ .
i nducido a la culpabilidad” a partir de una sospecha, mediante la crea;icwln
e “nues inistradores de la
de diferentes textos y contextos por parte de “nuestros administra

-
L &

El testimonio de la testigo hace hincapié en tres aspectos importantes.
1. Que los Oficiales de Transito no estaban presentes cuando el imputado tomé
lamaricona. De nuevo, esta afirmacién contradice el informe del OIJ que afirma
que los Inspectores de Transito y otros testigos presenciales, entrevistados por
alguien, afirmaron haber visto al imputado, “en el momento en que sacé del
interior del vehiculo la maricona dicha”. 2. Que fue la testigo, y no el imputado,
quien entregé la maricona al denunciante. 3. Que el imputado no se llevé la
maricona para hacer la llamada telefénica, pues él la tomé y se la entregé a la
testigo antes de buscar un teléfono publico.

L2007 F

Justicia”.
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Una tercera implicacién es que los textos que se presentan en nuestros
Tribunales no se analizan. Esto permite que el proceso legal continde sin que sus
lectores cuestionen la coherencia del texto y sin prestar atencién a las contradic-
ciones que los textos quedan presentar. Mientras tanto, un individuo puede
desperdiciar, injustamente, parte de su vidaen una celda hasta que no pruebe que
es inocente.

11.  CONCLUSION

Hemos analizado en este articulo un caso de Hurto Agravado partiendo
de la declaracién del denunciante y finalizando con la resolucién dictada por el
Juzgado Segundo de Instruccién. Se ha empleado la nocién de texto y de su
representacion segtin los lingiiistas Brown y Yule (983) para demostrar que en
el caso que aqui se ha discutido se cre6 mas de un texto a partir de uno original,
constituido por la declaracién del denunciante. Para demostrar las diferencias
entre los textos se recurri6 al concepto de actos lingiifsticos expuesto por Austin
(1962). También se ha argumentado que este tipo de creacion de texto perjudica
directamente al acusado.
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1. RESUMEN

Nuestro pafs cuenta con una Ley de concesién de obra puiblica, resultado
de los vientos de privatizacién y del neoliberalismo oficial.
En esta investigacién haremos un andlisis de esta normativa y de

aspectos anexos.

2.  ABSTRACT

To concede the construction and exploitation of public infrastructure to
particular companies of local or international capital approved by the Law No.
7329, which has been in vigency since the 9 th. of february of 1993, is part of
the process of privatization and economic neoliberal criteria imposed to the
country by the International Financial Organisms (IFO).

In this game of foreigner interests, the costarrican people suffers the
negative consequences of those gubernamental politics.

3. INTRODUCCION

El oficialismo impulsé esta nueva legislacion sobre la concesion de obra
publica favorecer la tendencia privatizadora impuesta por los organismos
financieros internacionales. Asi, esta ley tuvo una tramitacién muy rapida en la
Asamblea Legislativa lo cual contrasta con cientos de proyectos de ley, de
interés nacional que nunca llegan a ser leyes o terminan en los archivos.

4.  DEFINICION

La concesion de obra publica es un contrato administrativo por el cual
el Estado le da al particular por un plazo dado laexplotacion de una obra publica,
construida por la Administracién Piblica o por el sector privado acambio de una
pactada cantidad de dinero (tarifa o peaje) que pagaran las personas (usuarios)

que utilicen la obra.
La concesion (el dar) por el lado de la Administracién Piblica significa

un acto por parte de ella. Cuando el Estado negocia con un particular y le da esta
clase de concesién bajo un determinado cartel o pliego de condiciones se
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configura el contrato de concesion de obra publica. (Cf. entre otros, Enri
Sayagut?s Laso, Tratado de Derecho administrativo, T. II, ed. Martin,Bian(clll:'e
Montevideo, 1959, pp. 119 y ss.; Osvaldo Maximo Bezzi, El contrato de ob :
piiblica, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1982, pp. 383 y ss.). g
Elarticulo 1 delaLey General de concesién de obra piiblica (en adelante
LC) define la citada concesién como un instituto de derecho piblico mediant
el cual el Estado encarga a una persona la ejecucion de una obra y le transmitee
temporalmente, los poderes juridicos necesarios para que la explote, por medi ,
del pago _d’e una contraprestacion o tarifa que abonaran los usua;ios con llg
autorizacion, control y vigilancia de la Administracion Publica, pero po; cuent
y riesgo del concesionario. : )
j La Ley No. 7329 (Gaceta del lunes 15 de marzo de 1993, No. 51)
(Cf. infra anexo) llamada Ley general de concesién de obra piiblica (e;l adeiante
ley de concesién LC) define esta figura juridica como el instituto juridico de
Derecho publico mediante el cual el Estado encarga a una persona la ejecuciéon
de una obra y le transmite, temporalmente, los poderes juridicos necesarios para
quela exp}ote, por medio del pago de una contraprestacion o tarifa que abonardn
lo§ u'suanos, con la autorizacion, control y vigilancia de la Administracién
Piblica), pero por cuenta y riesgo del concesionario (articulo 1).

. Lo que define ala concesién de obra piblica es su naturaleza de contrato
.Inst.ltut(.) es una aceptacion genérica en el campo del Derecho, asi se habla dc;
institucién o de instituto juridico. Pero, en al caso concreto ’lo especifico o
congreto (en la concesion de obra publica) es su indole con;ractual Ello se
expll.ca‘ Qorque enel proyectode ley de enerode 1992, articulo 1, no se l;acia una
fieﬁqlcxon de este contrato (Cf. expediente No. 11.344 Comfsién de asunt
juridicos, Asamblea Legislativa). ’ s

_También debe consultarse en este sentido de apoyo al capital transnacio-
naly a intereses fordneos un documento que circul6 entre los grupos privatizan-
tes bajo el titulo mueble privado y de fecha 29 de abril de 1992, cuyo objetivo
era apoyfir esos intereses privatizadores y neoliberales financiados por organis-
mos radlc’ados en suelo nacional pero alimentados con fondos extranjeros
(OF'I). Asi, se explica la rapidez con la que una asamblea legislativa —lenta e in:
eficiente—, aprob6 con una velocidad inusitada este proyecto de ley. Esto es
congfuente con lo que este poder publico ha venido haciendo durante la década
ar.ltenor'er) la cual fueron aprobados proyectos de ley sobre ajustes estructurales
e imposiciones legales de dichos organismos financieros internacionales (OFI)
—v.gr. "‘modemizaci(’)n de la banca” 1éase privatizacion de la banca estatal y ro-
bustecimiento de la banca privada—. ;

; Lo -mteresante es que para las elecciones de 1994, las palabras

neoliberalismo y privatizacion, fueron desechadas del discu;so de los dos
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partidos mayoritarios porque les quitaba votos dado el rechazo popular a esas
politicas que durante afios (desde 1982, en forma permanente), se aplicaron a
nuestro pais. También los OFI han eliminado seguir con ese discurso, aunque
sf con los ajustes, pero han propuesto reformas en el campo social (salud,
educaci6n, vivienda,etc.) ante el fracasoy perjuicios quelas politicas neoliberales
le han causado a la mayoria no solo del pueblo costarricense, sino asimismo de
la sociedad latinoamericana; €s0 sf, aumentando lariqueza para los que sonTicos
(crecimiento econémico) y ampliando las capas sociales sumidas en la pobreza
(descenso pronunciado del desarrollo econémico y social).

En la redaccién del proyecto de julio de 1992, se decia en su articulo 1
que la concesion de obra ptiblica es un acto de derecho piblico. Cabalmente, en
un debate por television celebrado en Canal 7, (3 de agosto de 1992) con uno de
Jos diputados de la citada comisi6n legislativa hice ver que el articulo 1 debia
redactarse en el sentido que la concesién de obra es un contrato de derecho
publico (de los conocidos como contrato administrativo). Por esta razén en el
siguiente proyecto se le cambi6 la redaccién por la actual de dicha concesion es
un instituto de derecho piiblico. (Cf. folleto de CINDE de setiembre de 1993
sobre esta ley, p. 5, San Jos€).

La premura y confusion de los que han impulsado este proyecto politico
de privatizacion neoliberal en contra del pais y de los costarricenses, ha llegado
a sostener que esta privatizacion estd inspirada en “un 4nimo patriético de bien
piiblico” (folleto de CINDE, cit. p. 9). Lo cierto es que con dineros de
organismos financieros internacionales se ha financiado la campana para
impulsar esta ley, mesas redondas o paneles y “dictdmenes” pagados en apoyo
a esta legislaci6n privatizadora y extranjerizante (cf. dictamen enviado al sub-
jefe OPS-US/AID por Fiduciaria de Inversiones Transitorias S.A., FINTRA,
fondo en fideicomiso proyecto Codesa, de fecha 6 de noviembre de 1991).

Es ridiculo que los redactores del reglamento de esta ley (ver analisis
infra), por ejemplo, lleguen a la “conclusién” para redactar un reglamento lleno
de errores y horrores juridicos que “e] término obra piiblica es un concepto poco
preciso, cuya definicién podrfa limitar la cobertura de los proyectos por
concesionar” (cf. documento enviado por el MOPT, con fecha 9 de setiembre
de 1995, a la Contraloria General de la Repiiblica, en adelante Contraloria).

Ese concepto *poco preciso” tiene, por lo menos 400 afios de ser tratado,
estudiado y analizado. Dentro del campo de la contratacién administrativa (cf.
nuestro libro Contratos del Estado, San J o0sé, UNED, 1993), el primer contrato
que es analizado (porque es el primero que histéricamente aparece en escena)
es cabalmente el de obra publica. Entre otros, Pedro Melgarejo en 1647
_Madrid— daba esta informaci6n en su libro Compendio de contratos publicos.
Es una observacién ignorante venir a decir en el umbral del Siglo XXI que el
concepto de obra publica es “poco preciso”.
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5. OBIJETIVO

El objetivo o el fin de esta ley es la privatizacién de muelles y de obras
publicas, entregando la construccién y el cobro de tarifas en manos del sector
privado extranjero y nacional.

En la realidad quedard en nada lo que el articulo 2 de la ley afirma, la
Administracion concedente (-el Estado—) mantendra el derecho de propiedad
de la obra piiblica y la titularidad en la prestacion del servicio piblico.

Ast se dice en el documento supra (OPS-USA/AID del 6 de noviembre
de 1991, en adelante OPS):

“Se plantea la necesidad de construir un muelle en donde
el duefio y administrador serd una empresa privada o una corpo-
racion que represente intereses privados, en la vertiente atlantica,
para la exportacién bananera e importacién de lo necesario para
esa actividad del banano”.

Se trata de “construir un puerto de altura en el litoral atldntico, que serd
privado, porque dard servicios unicamente a una entidad para un nimero
limitado de articulos, con entera exclusion del piblico” (documento OPS,
citispall).

Las “conclusiones” a que llegé este dictamen remitido a OPS-US/AID
citado, fueron:

* Que si hay posibilidad legal de planear, construir y administrar un muelle

privado en el litoral atlantico, con controles y reglamentaciones del
Estado.

Siempre es mejor, por el elevado costo que implica el disefio, y construc-
cién de un muelle, mantener una concesion otorgada directamente a
través de una ley especial, que regule todo el proceso de diseno,
construccioén y administracion del muelle y que modifique a favor de la
empresa privada, sea nacional o extranjera, las leyes de JAPDEVA, el
MOPT y zona maritimo terrestre, siendo este medio el mas estable y
quizés favorable para tal proyecto de la citada construccién y adminis-
tracion del muelle privado (cf. documento, idem., pp. 52 a 55).

Precisamente, por ello es que se explica que la influencia para configurar
esta ley vino de México, en donde el Derecho piiblico estd rezagado por el
sistema politico cerrado (la dictadura del PRI durante 65 afios). Esto también es
lamentable, porque se supone que si se sigue copiando lo extranjero por lo
menos se buscaran matrices mas desarrolladas; y, sistemas juridicos y politicos
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recho y una democraciaconun cierto nivel derealidad

i e De :
i A _asimismo— en estos cruciales

y dignidad; y, no de un pais subdesarrollado
aspectos. '

Por eso se entien
editaron en un folleto que circ
mexicano que precisamente .
comunicacién (México, D.F.: Direcc
Secretaria de comunicaciones y transpo
ley que manda:

de que CINDE, en su panel —cuyas cqnferencias se
ulé impreso en setiembre de 1993 —incluyeraaun
hizo mencién de la Ley de vias generales de
i6n general de asuntos juridicos de la
rtes, 1987), citando el articulo 89 de esa

Las vias generales de comunicaciéq que se construyan en
virtud de concesion, con sus servicios aux111ares,'sus d_ependen—
cias y demds accesorios, son propiedad del‘c’or’l,cesnonano durar}:e
el término sefialado en la misma concesién” (documento, Cit.,

p. 16).
El mexicano ante semejante normativa dijo:

“Ge trata de un concepto un poco extrafo de propiedad”, (idem).

! : N
Claro que lo extrafio no es el concepto de propiedad. Evidente, ino! L:))

extrafifsimo es que la concesi6n de obra publica 1mpl.1cara' queel conce510{1a}'1
un injerto, un absurdo juridicamente, pero 16gico

fuere propietario de la obra. Es : .
en el sistema juridico —politico-mexicano que no es un Estado de Derecho ni

tampoco democratico—.

6. (QUIENES PUEDEN DAR CONCESIONES?

es de obra puiblica las puede dar el Estado o Administra-

s concesion Staae « .
i municipalidades —admi-

cién Piblica, en sentido genérico (el Poder Ejecutivo,
nistraciones locales—y entes descentralizados).

7.  IMPACTO AMBIENTAL

nta el impacto ambiental del proyecto de
al es obligatorio el criterio del MINEREM
energia y minas), el que supervisa{é la
6n del servicio, en lo relativo al ambiente

Siempre se tomard en cue
concesién de obra publica, paralo cu
(Ministerio de recursos naturales, .
construccién de la obra y la prestaci
(articulo 4, in fine de la Ley No. 7329).
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8. MUELLES, AEROPUERTOS, FERROCARRILES
~

Las concesiones para nuevos m
; . . uelles, aeropuert i
?Ibhgatono.que se tramiten de conformidad con estal;e; I\;)os. ;3f269n- OzaTrsdes
as concesiones) por el Pode:r Legislativo de acuerdo al plazo que e);tall))lzz:a 3

final de la presente nueva legislatura).

WY aI;los citados bxenf.:s, mientras se encuentren en servicio no pueden ser

o Juna ff)s, gravados f“. arrendados —directa o indirectamente—, nj salir de
g orma del dominio y control de] Estado (articulo 6 de 1a Ley No. 7329)

9. PLAZODELA CONCESION

El articulo 9 de Ia Ley No. 7329 presenta dos plazos de concesién:

i 25 anos: 1

) Adg:rol.is; tl;(;i%l:legg I;ejr mayolr) aeste periodo y comienza el dia en que la
: 1ca reciba la obra piiblica a pl i i6
4 o plena satisfaccion;

) 50 anos: Cuando se trate de la concesién de muelles, ferrocarriles y

aeropuertos, por la complejidad d i
s e la obra y el tiem i
para la recuperacién de la inversién. : e

En A i6
. e :sst(ei aspecto, claroest4 que es cuestion de criterio, pero considero que
: anos es muy amplio, razén por la que estimo que ese lapso de

T de 50 ai
concesionario le devuelve al Estado estarj bien depreciado Y

10.  LICITACION PUBLICA

Sin duda la licitacién publica es el medio idéneo para seleccionar al

contratistay al concesionario pibli ‘s
José: UNED, 2* ed. | 993), o ptiblico (cf. mi libro Los contratos del Estado, San

Elnumeral 12delaLe
y No. 7329 establece que toda concesi6
- i on ot
al amparo de esta ley se sujetar al procedimiento de licitacién plib?i((:)aorgada

11.  REGLAMENTO DE
SR LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

% reﬁe:E,‘el alrtfculo 1 ?5 del Reglamento de Ia contratacion administrativa (RCA)
alaconcesién de obra piiblica. Lo importante aqui es destacar que esta
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normativa reglamentaria no tenia base legal; la cual es requisito sine qua non.
Es decir, este numeral del RCA fueilegal, ya que carecié de una ley de concesién
de obra publica, (tdmese en cuenta que esta ley tiene fecha 15 de marzo de 1993).
Anteriormente, la situacién era de ilegalidad manifiesta. La ilegalidad si se
mantiene en la concesion de servicios publicos, (art. 193, RCA).

De ahi la necesidad de una ley de contratos del Estado, cuyo dltimo
borrador de proyecto circulé en noviembre de 1993. Es el sexto proyecto de ley
que se elabora en tal sentido pero carente de voluntad politica para aprobarlo.

En otras palabras, indico que el RCA presenta una serie de irregularida-
des eilegalidades, pues traspasé las fronteras del reglamento ejecutivo de laLey
de Administracion Financiera de la Repiiblica (LAFR) en lo que atafie a la
contratacién administrativa, sin que hubiera preocupacion real y manifiesta de
los grupos con poder para variar esa anomalia tan pronunciada.

Hago la observacion de que existe un proyecto de ley sobre la contrata-
cion administrativa (Expediente N° 11.840), publicado en el Alcance N°1 aLa
Gaceta N° 13 del 19 de enero de 1994, pero carente de apoyo politico.

12.  PRESTACION DEL SERVICIO

El concesionario estd en la obligacién de prestar el servicio con estricta
sujecion a las condiciones de esta ley No. 7329, su reglamento y el respectivo
contrato de concesion (articulo 23, parrafo 23, primer parrafo).

13.  EXTINCION DE LA CONCESION

Son causas de la extincion de la concesion de obra publica:

a) Nulidad del acto adjudicatario (de adjudicacién) o del contrato de

concesion;

b) La imposibilidad de cumplimiento como consecuencia de medidas
adoptadas por los poderes del Estado con posterioridad al contrato;

c) El rescate por causa de interés piiblico;

d) La caducidad por incumplimiento del concesionario;

e) La expiracién del plazo de concesion; y

f) Cualquiera otra que se establezca en el contrato.

Podemos indicar que cuando se refiere a “poderes del Estado” obviamen-
te se esta sefialando a los Poderes Ejecutivo, Judicial y Legislativo.

Por otra parte, la dltima causa de extincion de la concesién de obra
publica es de numerus apertus, ya que remite al contrato de esa concesién para
que en €l se establezcan otras causas de dicha extincién, pero con autorizacién

legal, (Articulo 34 de la Ley No. 7329).
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14. RESCATE

A8 dCuand(_), a criterio dt?] Egado (Administracién concedente) existan
undados motivos de conveniencia nacional para asumir la prestacion directa

del servicio, podrd decretarse el rescate de la concesié i
el s ! $10 B
publico (Articulo 38 de la ley No. 7329). T TP o

15. CADUCIDAD DE LA CONCESION

g

i ORI ! gy ) ; i
) o larr(l)g rl;r;uento injustificado del programa de trabajo para la ejecucién
b) V101ac1cj>r} de los pﬁncipios de legalidad, generalidad, continuidad
) ida}f)t?bﬂclidad y eficiencia en la prestacion del servicio: ,
[ a lalta de aplicacién de las tarif: i perjuici
b i as autorizadas, en perjuicio de los
d) La declz‘iraton'a de quiebrq 0 concurso de acreedores del concesionario:
e) Cualquier otro motivo de Incumplimiento grave en las obligaciones dei

concesionario, derivados del acto de adjudicacié ,
39 de la Ley 7329). Judicacion y deestalley, (Articulo

Aqui ié —olge” |
IR q};x también se establece el criterio de numerus apertus (“‘cualquier otro
(Cf. mis libros EI servicio publico; 1 O M
1 ;' Y, Antologia del servicio piiblico
publicados por la Universidad de Costa Rica, Facultad d . )
i ) e D &
1983, 4* ed. y 1984, respectivamente). R sm Jose,

16. REGLAMENTO

LaLey No. 7329 establece en su articulo 42 i
! ‘ que el reglamento respectivo
tiene que estar listo dentro de los 90 dias (naturales) siguientes a la publ?f:cién

de dicha ley. Este plazo se ha terminado vy el regl p
ament
como lo analizaremos infra. i 4 oo se ha publicado,

17.  VIGENCIA DE LA LEY No. 7329

El numeral 44 de la Ley No. 7329 manda que la vigencia de esta ley se

T;;r;t)a a partir de la publicacién de ella en La Gaceta (lunes 15 de marzo de
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18. INTENTOS DE REFORMA A LA LEY No. 7329

La Ley No. 7329 se publicé el lunes 15 de marzo de 1993. A la fecha el
reglamento de esta ley no se ha publicado en La Gaceta—un aiio después—a pesar
del mandato legal ya citado (el Poder Ejecutivo reglamentard esta ley dentro de
los 90 dias siguientes a la publicacién de la ley).

Sin embargo, yaexisten intentos de reformar la ley para acomodarla a los
intereses del capital transnacional, pues hicieron gestiones de conseguir finan-
ciamiento (millonario en délares) para convertirse en concesionarios de obra
publica, con la condicién de dar como aval la concesién. Este intento no pasé
de ser tal, entre otros motivos, por cuanto la ley no permite esta jugada
financiera. Tampoco (es de esperar) se podria reformar laindicada ley paradarle
legitimidad a esta maniobra, porque significaria que los reales concesionarios
serian los que darfan el financiamiento y tendrian en garantia la respectiva
concesion de obra piblica. Estos intentos de reforma no han llegado al Poder
Legislativo bajo la forma de un proyecto de ley; pero, con el tiempo es posible
quelo presenten ala “corriente legislativa”. Me parece que es posible esta accion
en el Poder Legislativo, pues los intereses internacionales son muy fuertes.

Entre los intentos mencionados de reforma, esta el borrador de nuevo
proyecto de ley sobre esta materia que se encuentra en la Casa Presidencial
desde marzo de 1993.

La finalidad esencial —entre otras— de este nuevo proyecto es darle un
giro completo al articulo 8 vigente que manda:

Articulo 8: Los derechos y obligaciones del concesionario y,
en su caso, de los subcontratistas no pueden ser cedidos, fedeico-
metidos o gravados (...) (Enfasis nuestro).

Efectivamente, asi nada mads, le quitaron el NO al citado numeral para
decir que esa norma es permitiva; y, no prohibitiba como en la actualidad lo es.

De ese modo, los interesados en esos negocios pretenden que las obras
publicas dadas en concesion se pueden ceder dar en fideicomiso, gravados. Asi,
el patrimonio nacional se entrega al capital transnacional en forma an6énima,
como estd ya pasando con las playas y las riquezas naturales de Costa Rica.

La ventay entrega del pais es una historia larga desde el siglo pasado. En
los hechos, este coloniaje permanece funcionando mediante las ctpulas de
poder radicadas en este pais como socios minoritarios de esa expoliacion
internacional.

También, en el borrador del nuevo proyecto de ley, en su numeral 39 se
afirma que el Estado facilitard al concesionario las divisas (los délares) para el
pago del principal e intereses de los préstamos y obligaciones que el concesio-
nario realice en el exterior, al mismo tipo de cambio de venta vigente.
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A su vez, el numeral 38 del borrador citado se refiere a los beneficios
tributarios o impositivos que tendrd el concesionario cuyo monto es de un 95%
respecto de las bases imponibles.

Esos son los llamados beneficios econémicos y los tributarios, incorpo-
rados en este borrador del nuevo proyecto de ley de marzo de 1993, que estd en
la Casa Presidencial.

No hay duda de que los cambios e innovaciones de este borrador al nuevo
proyecto de la ley de concecién de obra piblica, se hicieron tomando en cuenta,
obviamente, los intereses del capital transnacional, al cual los socios minorita-
rios locales corren en servir adecuadamente a un afio de aprobarse la vigente Ley
No. 7329, 15 de marzo de 1993.

Cuando cierro la redaccién de este trabajo (abril de 1994) la situacién
estd planteada de esta manera, lo cual explica también que este Gobierno (1990-
1994) no tenga prisa en publicar el reglamento correspondiente. Ha usado como
pretexto para lo anterior las indicaciones de los errores que los proyectos de
reglamentos enviados por el MOPT a la Contraloria General de la Repiiblica,
han tenido.

19. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Y REGLAMENTOS

Desde junio de 1993 hasta enero de 1994 ha existido un ir y venir de
cartas y notas entre el MOPT y la Contraloria respecto de proyectos de
reglamento, a los cuales la institucién contralora le ha hecho una serie de
observaciones de fondo que el MOPT asimil6 en parte.

Precisamente, en nota de 27 de enero de 1994, el Contralor General de
la Repiblica le dice al ministro (MOPT) que las observaciones formuladas por
la Contralorfa al reglamento en cuestién se han hecho con el inico propésito de
colaborar con la Administracion (MOPT) para que el reglamento, cuya elabo-
racién es de su exclusivaresponsabilidad (del MOPT), se promulgue en la forma
que mejor garantice la correcta aplicacion de la ley y la satisfaccién de los
intereses publicos.

A la fecha (abril de 1994; 12 meses después de publicada la Ley No.
7329), el reglamento sigue sin tener vida en el ordenamiento legal costarricense,
a pesar del mandato de la propia ley (Articulo 42) en el sentido de que el
reglamento tenia que estar publicado en La Gaceta 90 dias después de publicada
la ley en el diario oficial.

No se sabe cudl va a ser la redaccién definitiva de este reglamento con
la nueva Administracion (1944-1998). Por ello habrd que esperar la version
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{iltima que salga publicada en una Gaceta futura. Esperaremos el reglamento
que se promulgue para su analisis respectivo.

20. AMODO DE CONCLUSION

LaLey No. 7329 de concesion de obra piiblica fue aprobada bajo pr.esién
de los intereses neoliberales y de privatizacion orquestados por los organismos
financieros internacionales (OFI).

Un punto relevante para €sos interesqs foréne(')s es e! de daré;m aval o
garantiala propia concesion y asi obtener cantidades mlllonan,as end ares partz
financiar la construccién de la obra. La ley, tal y como cj,stg no perrmltle els
posibilidad de transnacionalizar mas al pais y las obras piiblicas. Ppr e (l), los
esfuerzos de este capital internacional estdn onen_t/ados alograr modxﬁc?r aley
para hacer esa entrega (en garantia) de la concesion. Igpalmente, _fof:?hzan s;s
intereses comerciales en debilitar lo relati.vo a estudios de factibilidad y le
impacto ambiental que estorban las ganancias que df‘:‘sean obtener, Rerp qu,c’a Z;t}
duda destruyen el pais como lo estin hamex.ldo. los “programas tunlstlgo: o
tranjeros, lo cual es obvio, yaque a los inversnon{stas for@eos lf’ queles in f:rl
es el rendimiento del capital y nola naturaleza ni el.amblente ni los paises en los

que invierten. El colmo de todo esto es que, por ejempl?, la Defensoria dc? 03
habitantes ha sido acusada por altos funcionarios ('1e] gOt.)lCI:HO actual (Admmns-
tracién, 1990-1994) de asustar y ahuyentar a los 1.r£ver51omstz‘1s extranjeros por
las denuncias que hace esa Defensoria en proteccion del medio ambiente (v.gr.

Papagayo en Guanacaste, marzo-abril de 1994).

21. BREVE GLOSARIO

Administracién concedente. Aquellaque otorga la concesi6n al concesionario
respectivo.

Concedente. La Administracién Piblica que otorga al concesionario el objeto
dado de una concesion.

Concesién. Acto administrativo por el cual la Administracion Plibh’ca ptorga a
un particular, mediante el respectivo contrato, una obra publica o un

servicio publico.
Concesionario. Aquella persona que, luego de la licitacién publica respectiva,

resulta ser el contratista para la explotacion de un servicio pubhco;t);, :2
construccién y/o explotacién de una obra piiblica conforme al contra

correspondiente.
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Contraloria General de la Republica. Institucion auxiliar de la Asamblea
Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica, pero tiene absoluta
independencia funcional y administrativa en el desempefio de sus
labores (articulo 183 de la Constitucion Politica).

Contrato de obra piblica. Su objeto es la construccién, reforma, reparacion,
conservacién o demolicién de un bien inmueble.

Cartel, pliego de condiciones. Es el documento publico en el que constan las
condiciones, requisitos y requerimientos de la Administracién Piblica al

invitar a participar a los potenciales oferentes en uno de los variados
contratos administrativos que ofrece el Estado.

Clases de contrato administrativo. Las clases mas conocidas del contrato

administrativo publico son, entre otras, las siguientes: de obra publica,
suministros, empréstito.

Contrato administrativo. Asi se conoce al convenio que celebra el Estado,
bajo el régimen de Derecho piblico, con el seleccionado oferente
(adjudicatario) que se convertird en el contratista publico.

Contrato de concesion de obra piublica. Convenio por el que el Estado
establece con el contratista seleccionado, las cldusulas, condiciones y
requisitos de una determinada obra publica con el fin de que el contratista

laexplote (o, 1a construya y/o explote) de conformidad con el clausulado
citado.

Impacto. Expresion popularizada que indica efecto, perturbacion, consecuen-
cia, repercusion o dafo, causado sobre un sistema natural, ambiente,
poblacién o individuo animal o vegetal. Puede ser de origen natural o
antropogénico. En la actualidad, todos los proyectos que involucran una
transformacién en el medio que puedan traer alguna consecuencia
ambiental como la construccién de puentes, carreteras, represas, aero-
puertos, o la operacién de minerias, industrias, explotaciones forestales
y marinas, requieren de un estudio de impacto ambiental para orientar los
disefios, manejo y control de la operacién (Mata y Quevedo).

Impacto ambiental. Alteracion con efectos negativos para el ambiente natural,
u na comunidad, poblacién o especie biol6gica en particular. Cuando se
trata de recursos naturales posiblemente afectados por las actividades de
los seres humanos, es necesario realizar estudios de consecuencias o
repercusiones ambientales y su cuantificacion econdmica, para analizar-

los en contraposicion a las ganancias o ventajas del proyecto. (Mata y
Quevedo).
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Impacto ecolégico. Efecto, perturbacién o c‘onsecuenci? fie gn ;a;l:;oL?):
origen natural o antropogénico sobre el sxstemaef:ologlco eu 1 ! 5
estudios o evaluaciones de un impacto ecolégico o ar-nblenta son
enorme importancia antes de llevar a efgcto cualquler. prog:rzntla o
proyecto de desarrollo moderno, con el (.)bjetq de determinar si €s! Z es
conveniente 0 1o, y si s factible de modificaciones (Mata y Quevedo).

Licitacién publica. Medio administrativg rpés idéne(? para !a selecc‘léx:j del
contratista publico. Es un procedimiento administrativo destinado a;
invitar a los oferentes para que participen en un llamad.o.para ?fcog?rc?
contratista mas adecuado para los intereses dela Admmlstracmn Publi-
ca. Todos los elementos y factores de la oferta, plica o propuesta de los
oferentes deben ser tomados en consideracion para los. efectos de‘ la
seleccién del contratista; esto significaque sibien efl precio es delaplica
es relevante no es definitivo para la escogencia, smg gue tiene q.ue' ser
ponderado con los demés factores de seleccion (servicio, mantenimien-
to, historial, calidad, etc.).

Mecanismos de seleccién del contratista publico. Dichos n‘le_can}smos’, lt:,lr'ure
otros, son: remate, contratacién directa, certamen, licitacién publica,

licitacién privada.

Peaje. Percepcion de una tasa por el uso de un medio deternpnado de comu.n,l-
caci6n y destinado exclusivamente a costear o financiar su con’strucc1on
y mantenimiento sin afectar la libertad de trénsito por otras vias.

Rescate. El Estado, por razones de interés publico comprobaslo,‘ puede ponerle
fin al contrato administrativo respectivo antes del v.encumento del’p'lazo.
Es una medida de reorganizacion del servicio pﬁbhco,.en cuyo mérito al
Estado asume la ejecucion o prestacion directa del mismo.

Revocacion por razones de oportunidad. Se limita a la ext‘incién del derecho
que la concesién 0 el contrato le atribuian al contratista con el Estado.

Tarifa. El precio o retribucion econémica que los usuarios del servicio publico

o de la obra publica pagan por ser tales, de acuerdo al contrato adminis-
trativo respectivo.
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23.  ANEXO: LEY DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

(Gaceta, 15 de marzo de 1993)
N° 51

LEY N° 7329

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA
DE COSTA RICA

DECRETA
LEY GENERAL DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

CAPITULO 1

Disposiciones Generales

Articulo 1.-La concesi6n de obra piiblica es el instituto juridico de
derecho piiblico mediante el cual el Estado encarga a una persona la ejecucién
de unaobray le transmite, temporalmente, los poderes juridicos necesarios para
que la} explote, por el pago de una contraprestacién o tarifa que abonaran los
usuarios, con laautorizacién, control y vigilancia de la Administracién pero por
cuenta y riesgo del concesionario. ,

: Articulo 2.-La Administracién concedente mantendr4 el derecho de
propiedad de la obra publica y la titularidad en la prestacién del servicio piblico

El concesionario tiene la obligacién de cuidar, reparar y mantener la obra.
y todos los bienes de la concesién y la obli gacién de prestar el servicio piiblico
de conformidad con esta Ley, su reglamento y el contrato de concesién. :

Articulo 3.—El Poder Ejecutivo, los entes descentralizados y municipales
pueden ot.orgar concesiones para la construccién, reparacion, ampliacién
conservacion y restauracion de obras piblicas y su correspondiente explotacién’
con base en las disposiciones de esta Ley. :

g Articulo 4.—El Presidente de la Reptiblica y el Ministro del ramo otorga-
ran las concesiones de obra piiblica que competan al Poder Ejecutivo, de
conformidad con las disposiciones de esta Ley. :

' Si la obra se encuentra en el &mbito de competencia de un ente descen-
tralizado, a solicitud de este y con base en esta Ley, el Consejo de Gobierno
podré formular la directriz que corresponda para el trdmite de la concesién.
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Las municipalidades pueden otorgar en concesion, por votacién no
menor de las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros, obras para la
prestaci6n de servicios piiblicos propios, en interés de sus comunidades, cuando
no puedan suministrarlos directamente en forma eficiente.

La Contraloria General de la Republica, a la que se le enviard todo
acuerdo municipal que autorice el trimite de una concesién, puede objetarlo por
razones de legalidad.

En todo caso, se tomard en consideracién el impacto ambiental del
proyecto, para lo cual debe abstenerse el criterio del Ministerio de Recursos
Naturales, Energia y Minas, el que supervisard la construccién de la obra y la
prestacién del servicio, en lo relativo al ambiente.

Articulo 5.-No puede darse en concesién una obra piiblica, cuando su
otorgamiento pueda significar una limitacién a derechos fundamentales refe-
rentes al libre trnsito, a la salud y a la educacién salvo que, ademds de la obra
en concesién existan otras por medio de las cuales el Estado preste esos
servicios.

Tampoco pueden darse en concesion, las obras que sean fundamentales
para el resguardo de la soberania o de la seguridad de la Nacién o que afecten
lalibertad, tranquilidad o seguridad de los habitantes, ni los bienes mediante los
cuales el Estado o los entes piiblicos brinden servicios en condicién de
exclusividad o monopolio.

Articulo 6.-Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales, estos
Giltimos mientras se encuentren en servicio, no podrén ser enajenados, arrenda-
dos ni gravados, directa o indirectamente, ni salir, de ninguna forma del dominio
y control del Estado.

Las concesiones que se otorguen para construir y explotar nuevas
instalaciones de ferrocarriles, muelles y aeropuertos deben ser tramitadas de
acuerdo con esta Ley y aprobadas por la Asamblea Legislativa, dentro del plazo
que corresponda a su Reglamento de Orden, Direcci6n y Disciplina Interior.

Pueden darse en concesion, los servicios ptiblicos complementarios o no
esenciales, situados en ferrocarriles, muelles y aeropuertos.

Articulo 7.—La explotaci6n del bien objeto de la concesién se entenderd
siempre para beneficio del interés piblico. Este propésito se cumplird con la
prestacién del servicio piiblico, segin los siguientes principios: conveniencia
nacional, legalidad, generalidad, continuidad, eficiencia, adaptabilidad y justa
retribucion.

Articulo 8.—Los derechos y obligaciones del concesionario y, en su caso,
de los subcontratistas, no pueden ser cedidos, fideicometidos o gravados. No
puede celebrarse ningiin convenio de usufructo, arrendamiento, administracién
o explotacién, total o parcial, sobre los bienes objeto de la concesion, sin el
consentimiento previo y expreso de la Administracién concedente y la aproba-

ci6n de la Contraloria General de la Republica.
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Si la licitacién se adjudica a una persona juridica extranjera, esta debe
trasladar su sede social al territorio nacional antes de firmar el contrato
respectivo. Sidecide no trasladar su sede, debe constituir una sociedad anénima
nacional, cuyo capital le pertenecerd integramente, para que esa sociedad sea la
concesionaria. Las acciones de la concesionaria deben ser nominativas.

La sociedad tendrd su libro de registro de accionistas al dia y a disposi-
cién de la Administracion concedente y de la Contraloria General de la
Republica. Cualquier transmision de sus acciones requiere, por su validez, la
autorizacion previa y escrita de la Administracion concedente y el refrendo de
la Contraloria General de la Repuiblica. Este requisito se hard constar en el
registro en que esté inscrita la sociedad.

Los dispuesto en este parrafo se aplicara cuando la concesionaria sea una
sociedad costarricense.

El incumplimiento de las disposiciones de este articulo dard lugar a la
caducidad de la concesion.

Articulo 9.—El plazo de la concesién no puede ser mayor de veinticinco
afnos y se inicia el dia en que la Administracion reciba la obra publica a plena
satisfaccion.

En tratdndose de proyectos de ferrocarriles, aeropuertos y muelles, por
la complejidad de la obra y el tiempo que se requiere para la recuperacion de la
inversion, la concesion serd de hasta cincuenta afos.

Articulo 10.-Toda contratacién de concesion de obra publica, que se
otorgue al amparo de esta Ley, debe ser refrendada por la Contraloria General
de la Repiiblica; se publicard en el diario oficial “La Gaceta”; se formalizaré en
escritura publica ante la Notaria del Estado y se inscribird en la Seccién Especial
del Registro Piblico, que se creard con ese propésito. Antes del cumplimiento
de estos tramites, no puede ejecutarse el contrato.

La contratacién debe contener todos los acuerdos entre la Administra-
cién concedente y el concesionario para la ejecucion de la obra y los derechos
y obligaciones del concesionario para la prestacion del servicio pblico.

Articulo 11.—Para lo no previsto en la presente Ley y su Reglamento, se
aplicardn, en lo pertinente, la Ley de la Administracién Financiera de la
Repiblica, la Ley General de la Administracién Piblica y la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

CAPITULO II
Contratacion y ejecucion de la obra

Articulo 12.—~Toda concesion otorgada al amparo de esta Ley se sujetard
al procedimiento de licitacién piblica.
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Articulo 13.~E] cartel de licitacion debe. contener !as condici(.)ges g:ne-
rales y un extracto de las especiﬁca.xc?ones'téc;mcas, suficientes é;;ar:sni ::; :]:21;
inequivocamente la obray los servicios publicos que se pfgstar §
aspectos por valorar y los mecanismos para su ponderaci n. e oo

Articulo 14.—Cuando el oferente no va a construir la obra,
parcialmente, debe sefalar en su propuesta las personas a las que lf:s cogesg:n—
derd realizarla y aportar los contratos y atestadqs técn.lcos y ﬁnanc1;ros te: tt ist(z:
los participantes. En estos casos, tantoel con.cesm‘n,ano como los subcontra
serdn solidariamente responsables por la ejecucion dfe la obra. .

En igualdad de condiciones, se daré preferencia en la subcontratacio

i ionales.
g em%zszg(;zg?; usar fondos de empr'éstitos aprobadf)s por la Asax'{l(t:rll?
Legislativa o a través de instin:jcioneslpl’lbhcase;;::z;‘l t;nanmar alos concesi
i i dr4 conceder avales para ; :

W m:lrt]?:;zllsolg.o—Las garantfas de participacién y de cumplimlento_ d.eben
rendirse, de conformidad con las reglas que establecen la Ley de lz? f\drmm.str‘a—
ci6n Financiera de la Reptblica y el Reglamento de la Contratacion Adminis-
tl-amla.Para la fase de explotacion de la obra, el Regl_ameqt}o de esta Ley ﬁjarla
las garantias adicionales que aseguren la correcta e,Jec‘ucmn del cgntratg ytoa
eventual sustitucién de esas garantias, en caso de pefdlda 0 de.snlle]oragl,mt:,inb A

Articulo 16.~Paralaselecciondel concesionario, la Administracion debe

considerar lo siguiente:

a) El presupuesto asignado a la obra, sus especificaciones técnicas y el
programa de trabajo. ) !

b) Elpagode indemnizaciones para las exprop1aciones necesarias. 1

¢) Lamodalidad delos servicios que se prestaran y sus beneficios para los
usuarios. v :

ch) Laevaluacién econémica del proyecto, con andlisis de costos, beneficios

y rentabilidad. . i

d)  El sistema tarifario o la contraprestacion que se SOllf:lta.

e) Lacapacidad financiera del oferente y la procedencia de sus recursos.

ienci tos similares.

La experiencia del oferente en proye’c : : ! .

fg)) Cualquier otro aspecto de interés puablico o de importancia especifica
para la obra o el servicio publico de que se trate.

Tendr4 especial importancia el compromiso del qferente de chue;\, t:;
igualdad de condiciones, ocupar, directamente 0 por fnedlo de los s:{voc; e
tistas, la mayor cantidad de recursos humanqs especializados u operativos que,
en ese momento, laboren en la Administracion concedente.
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: Articulo 17.—El concesionario y, en su caso, los subcontratistas estdn
obligados a cumplir el programa de trabajo hasta la terminacién de la obra. Si
e} programano se cumple o laobrano serealiza, conforme a las especiﬁcacioiles
técnicas acordadas, se declarard la caducidad de la contratacion, con pérdida de
la garantia rendida y de todos los derechos de la concesion.

En los eventos de caso fortuito o fuerza mayor debidamente comproba-
dos3 }a administracion concedente podrd acordar una ampliacion para la termi-
nacion de lg obrg, previo dictamen de la Contraloria General de la Republica

; La ejecucion de las obras se realizard por cuenta y riesgo del concesio:
nario y los subcontratistas autorizados.

Articulo 18.—La Administracién concedente ejercerd una inspeccion
perrpanente, en toda la etapa de construccion de la obra, a fin de constatar que
se ajusta a las estipulaciones del contrato.

Al terminar la fase de construccién, se levantard un acta sobre el estado
de la (?bra y el cumplimiento o el incumplimiento de la contratacion. El acta
deberd firmarla las partes contratantes y los profesionales a cargo de la ejecucion
de la obra. Cumplidos estos tramites a satisfaccion, la Administracién conce-
dente recibird la obra y la incluird en su patrimonio.

. Articulo 19.—El concesionario deberd asumir, por su cuenta, la indemni-
z?cu’)n‘ de los dafios que se ocasionen a terceros, como consecuencia de la
ejecucion del proyecto o de la conservacion y explotacion de la obra, salvo que
esos dafios se hayan producido como consecuencia de medidas impuestas por
el Estado o el incumplimiento de obligaciones a cargo de la Administracién
concedente.

Los bienes provenientes de demoliciones, talas de arboles y bosques y
otros recursos naturales, serdn propiedad del Estado. Sélo se podrdn emplear en
la obra o pasar a propiedad del concesionario, si asi se hubiera previsto
expresamente, en el pliego de condiciones y deducido o compensado su valo;
en el contrato.

’El concesionario serd responsable ante el Estado por los dafios que cause
al ambiente, que no hayan sido considerados en el contrato y en los disefios de
la obra.

.E,l cumplimiento de estas obligaciones dard lugar a la caducidad de la
concesion.

Articulo 20.—Cuando fuere necesario adquirir inmuebles o afectar dere-
chos reales para los fines de esta Ley, se procederd conforme a los siguientes
procedimientos:

. El Ministerio de Obras Publicas y Transportes, a gestion de la Adminis-
trac16n,. podrd adquirir, de forma directa, mediante permuta de propiedades de
la Administracién o por donacién, y previo informe favorable de la Contraloria
Geperal de la Repiiblica, los bienes o derechos que sean necesarios para sus
objetivos, cualquiera que sea su valor, segiin resulte del avalio hecho al efecto.
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En caso de compra directa, de no aceptar el propietario el precio fijado,
se procederd con los tramites de expropiacion sefialados en este articulo. En
todos los casos deberd realizarse un avalio previo de los bienes y derechos que
fuere necesario adquirir. Dicho avaldo lo haré la Direccién General de la
Tributacién Directa del Ministerio de Hacienda, la que estaréd autorizada para
autorizar, en estas funciones, a peritos de otros ministerios o instituciones.

El Ministerio de Obras Piiblicas y Transportes, a peticién de la Adminis-
tracién levantard un expediente administrativo que contendré los planos del
terreno que se pretende expropiar, certificacion, si fuere procedente, de la
inscripcién o anotacién de la finca respectiva y los demds datos necesarios.
Ademids, pedird, con envio de tales documentos, a la Direccién de Tributacion
Directa, Seccién de Avalios Especiales, que proceda a determinar el monto de
la indemnizacién que deberd pagarse al propietario del inmueble afectado.
Obtenido el informe de la Direccién General de la Tributacién Directa, el
Ministerio requerird al propietario o a su representante para que, dentro de los
cinco dias hdbiles siguientes, manifieste si estd dispuesto a vender, por el precio
fijado, el bien que se necesita, a efecto de que comparezca al otorgamiento de
la escritura.

Si el propietario no aceptare el precio o si no concurriere al llamado, se
procederé de inmediato al procedimiento de comprobacién del interés piblico
para la expropiacion, segtin los tramites de los articulos 308 y siguientes de la
Ley General de la Administracién Piblica. Concluido este tramite, se dictard el
decreto ejecutivo de expropiacion y, publicado éste, se pasard el expediente
respectivo a la Procuraduria General de la Reptiblica, a fin de que, en represen-
tacién del Estado, prosiga las diligencias hasta su finalizacién ante la jurisdic-
cién que corresponda.

Para la fijacién del precio definitivo, el juez podrd nombrar un perito
profesional de la lista que, al efecto, ponga en su conocimiento el Colegio

Federado de Ingenieros y Arquitectos.

El depésito de la suma de dinero, fijada por la Direccion General de la
Tributacién Directa como indemnizacion, puesto a la orden del propietario en
el juzgado, autorizaa la Administracién a entrar en posesién de lo expropiado.
El propietario podrd retirar la suma depositada sin perjuicio de continuar con las
diligencias de expropiacién. Forme la resolucion final dictada por el juzgado,
se ordenard girar al propietario la suma adeudada y se expedird mandamiento al
Registro Publico, a efecto de que se practique la inscripcion correspondiente a
nombre del Estado o de la Administracion concedente. El Registro Publico se
encargard de los referidos tramites de inscripcion, sin perjuicio de terceros de
mejor derecho. Ese acto podra practicarse, aun cuando no estuviere inscrita la
finca o se tratare de derechos proindivisos o el propietario debiere impuestos o
derechos a favor del Estado, en cuyo caso su monto serd rebajado del precio que

va a recibir el expropiado.
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La Direccién General de la Tributacién Directa, en todos los casos,
pondré el anotado alos documentos en que la Administracion adquiere y cargara
el impuesto respectivo al trasmitente. En caso de que el inmueble pertenezca a
una sucesién, un concurso, un ausente, un incapaz o un menor de edad, los
procedimientos se seguirdn con el respectivo representante legal. Cuando en el
inmueble existe copropiedad, las diligencias se verificardn y se notificardn a
todos los copropietarios y el monto de la indemnizacién lo girar4 el juzgado a
los interesados, de conformidad con lo que disponga el Cédigo Civil.

Si se tratare de inmuebles por donar, para que la Administracién entre en
posesion bastard con el documento privado en que el propietario, ante tres
testigos, prometa la donacién. El propietario estd obligado a otorgar la escritura
publicaente la Notariadel Estado, dentro de los quince dias posteriores ala fecha
del documento privado.

El pago de los honorarios de los peritos lo hard la Administracién, de
conformidad con la tabla que, para esos efectos, usa el Banco Nacional de Costa
Rica; excepcion hecha de los casos especiales en que el juzgado, mediante una
resolucién motivada, estime y considere que los honorarios deben ser
diferentes.

Articulo 21.-El pago de las indemnizaciones a las que se refiere el
articulo anterior estard a cargo del concesionario, cuando asi se hubiera
estipulado en el contrato. El concesionario debera hacer el depésito correspon-
diente en el momento que se lo requiera la administracién concedente y podra
apersonarse en las diligencias de expropiacion.

Articulo 22.-L.a Administracién Piblica podra otorgar permiso sin goce
de salario, hasta por cuatro anos improrrogables, a los servidores publicos que
deseen laborar, temporalmente, con las empresas concesionarias en los térmi-
nos que establece esta Ley. Esos trabajadores estardn facultados para dar por
concluida su relacién laboral con la Administracién Publica, con el pleno
reconocimiento y pago de sus prestaciones legales. La Administracién Piblica
otorgard el permiso, previo procedimiento de la seleccion de los interesados,
mediante concurso interno, el cual se establecerd en el Reglamento de esta Ley
y siempre que con ello no se perjudique la prestacién de servicio.

Lanegacion del permiso, por parte de la Administracién Piblica, deberd
hacerse mediante una resolucién razonada.

Los servidores piblicos que hayan participado en la elaboracién del
cartel, en el proceso de adjudicacién de la concesién o en el contrato de la
explotacién del servicio no podran acogerse a lo estipulado en este articulo.

La violacién de la disposicion anterior tendrd como sancién el despido,
sin responsabilidad patronal, para el funcionario beneficiado y para el que
autorizé el permiso, sin perjuicio de otras responsabilidades legales que les sean
aplicables.
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CAPITULO III
Prestacion del servicio

Articulo 23.~E] concesionario estd en la obligacién de prestar el servicio
con estricta sujecién alas condiciones establecidas en esta Ley,en suReglamen-
to y en el contrato de concesion. i

El concesionario deberd acatar las disposiciones que dicte la Adminis-
tracién concedente, en caso de emergencia nacional o para asegurar la continui-
dad en la prestacién del servicio, sin perjuicio de las indemnizaciones que
procedan a su favor.

Articulo 24.—El concesionario no podr4 destinar el inmueble o la obra, en
todo o en parte, a otros fines que no sean los originalmente previstos. El
incumplimiento de esta disposici6n dard lugar a la caducidad del contrato.

Tampoco podré instalar nuevos servicios sin la autorizacion de la Ad-

ministracién concedente, previo dictamen de la Contraloria General de la
Repiiblica.

Articulo 25.—~En todo momento, la Administracién concedente deberd
ejercer los controles necesarios sobre los bienes y servicios de la concesién, para
verificar el cumplimiento de esta Ley, de su Reglamento y del contrato
concesion.

Articulo 26.—La contraprestacién que recibiré el concesionario serd la
tarifa o retribucién econémica que deberan abonar los usuarios del servicio.

La tarifa o retribucién econémica se fijard con base en factores de
razonabilidad econémica e interés social, tales como el costo de las inversiones
efectivamente realizadas y su recuperacién en el plazo de la concesion, los
gastos de conservacién y de explotacion técnicamente aceptables, la utilidad
justa del concesionario y la capacidad econémica de los usuarios. . "

Cuando fuere necesario disminuir laincidencia de los costos de inversion
en las tarifas, la Administracién podrd destinar en su presupuesto una
contrapartida.

Articulo 27.~La potestad de la Administracién concedente para modifi-
car tarifas es indelegable; pero, para su aplicacion, se requerird de la aprobacién
del Servicio Nacional de Electricidad, en las concesiones que otorguen el Poder
Ejecutivo y los entes descentralizados y de la Contraloria General de la
Reptiblica en las concesiones que otorguen las municipalidades. :

Articulo 28.-E] concesionario tendré derecho a solicitar la modiﬁcacu?n
de tarifas cuando por razones ajenas a sus obligaciones, se afecte el eqt}iﬁbrfo
econémico y financiero de la concesién previsto en el contrato. El concesionario
deber4 demostrar documentalmente su peticion.
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La solicitud se publicard en el diario ial “

e oficial “La Gaceta” s : :

cualquier interesado pueda apersonarse e impugnar la peticién atlzr‘lté {):r aroql;e | La imposibilidad de cumplimiento, oMo SRsRoOLE A modidas
Administracién concedente o el ente que corresponde de acuerdo con el artpl’cfl)li adoptadas por los poderes delistado'cot posteriondid &l contrate’ ‘

27 de la presente Ley. 3. El rescate por causa de interés puiblico. ‘,
El plazo de impugnacion serd de quince dias hébiles. 4. La caducidad por incumplimiento del concesionario. ‘,
~ Articulo 29En la fijacion de las tarifas deberd utilizarse el sistema | 5. Laexpiracién del plazo de la concesion. |
metrico decnn.al. i 6. Cualquiera otra que se establezca en el contrato.
i Ijag tarifas se expresardn en la unidad monetaria nacional, sus multiplos J
y su m:lrttlglc;i. i " i by ; f_ Articulo 35.—~Cuando se produzca la extincién de la concqsién, por
.—Las tarifas se fijardn en resolucién razonada, se publicardn cualquier causa, la Administracién concedente recibiré la obra objeto de la

por la Administracion concedente en el diario oficial “La Gaceta” y deberan ser
aplicadas por el concesionario, sin variacién alguna.

b Articulo 3 1 .—Las tarifas §erén siempre generales para todo el publico que
solicite los servicios. Se garantiza la igualdad de trato a todos los usuarios.

concesién, en buen estado y en correcto funcionamiento, libre de gravamenes
y sin costo alguno, salvo las indemnizaciones que procedan de conformidad con

esta ley.
La Contraloria General de la Repiiblica y la Administracién concedente

. Se prohiben lo i ’ .
E R 1o ‘!ES i la.prgs:a(?icél:le:l(io]ise:gre:il;f: y particulares sobre tarifas y practi.carfix’l unadili gencfia de‘inspeccfi(.’)n, inyentario y as?guramienFo de bienes,
" ﬁl incumplimiento de estas disposiciones produciré la caducidad de la con citacién del concesionario. La diligencia se realizard con suficiente antela-
1 concesion. cién, para la proteccién de los intereses politicos, a juicio de la Contraloria
o Am’culo 32.-La Administracién concedente podra modificar, por razo- "’ General de la Republica.
é nes de 1Enlterés pli_blico‘y las caracteristicas de la prestacion de los ser;'icios. 1 Articulo 36.~La nulidad absoluta del contrato de concesién se declarard
? Ia Admini(;(t)rrzlfz?gfggr?:ezzggg :él:r%igrse acontinuar prestandoel servicio; pero cgandc? se haya celebrado o tramitado con violaci6n, expresa 9’1mp_hc1ta: de las
] B indemnizar o subvencionar a concesiona- disposiciones de la presente Ley o de la Ley de Administracion Financiera de
" rio, si demuestra que la modificacién alteré los beneficios econémicos que se .' la Repuiblica.
o tuvlerogsr;ailéegza i'; T;:O"tra‘o (;1_3 concesion. 1 No se presumird legitimo el acto o el contrato absolutamente nulo, ni se
EP" no tengan trascengencia gggxg?nilc? (;?:Clzn‘?xs' S'Ob? lla Pt Al 2 podeh QEICRAL AR PG AT ) 4
‘;’ i e DR e contrlz l?\ ;‘c&o del concesionario, éste no E ] El acto o contrato absolptarr}(j,nte nulo no se podra arreglar a derecho ni
i AP T Syt d ministracion concedente. - por saneamiento ni por convalidacion. ' :
garantiza a todas las personas, la facultad de presentar E 2 La nulidad absoluta, cuando fuere evidente y manifiesta, deberd decla-

1) DE IF2is faer <L-

-y

-

denuncias, peticiones o quejas ante la Administracién concedente, con el objeto
de que sean tutelados sus derechos o intereses, lesionados con motivo de la
concesion o la prestacién del servicio.

1 La Adrpinistracién concedente oird al concesionario sobre la denuncia
peticién o queja presentada y tomara de inmediato las acciones que correspon:
dan, de conformidad con esta Ley y con el procedimiento administrativo que
establece la Ley General de la Administracién Publica.

CAPITULO IV
Extincion de la concesion

Articulo 34.—Son causas de extincion de la concesion:

13 La nulidad del acto adjudicatario o del contrato de concesion.
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rarse de oficio, sin necesidad de recurrir al proceso de lesividad que sefialalaLey
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

En lo previsto, se aplicardn las disposiciones sobre nulidades delaLey
General de la Administracién Pablica.

Articulo 37.—Cuando el concesionario se encontrare en un caso de
imposibilidad de cumplimiento, por medidas generales o de orden econémico,
adoptadas por los Poderes del Estado con posterioridad al contrato, debera
plantear el asunto ante la Administracién concedente la que, de inmediato, le
dar4 el correspondiente tramite.

La declaracién de extincién sélo se dictard cuando existan razones
evidentes de legalidad o de oportunidad, que imposibiliten al concesionario
continuar con la prestacién del servicio.

La Administracién concedente trasladard el asunto al Ministerio de
Obras Publicas y Transportes para qué prosiga los trdmites de avaldo e
indemnizaci6n, conforme se establece enel articulo 20 de estaLey, enlo que sea

aplicable.
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En las indemnizaciones que procedan, solo se tomardn en cuenta las
inversiones efectivamente realizadas y una utilidad razonable durante el plazo
de la concesion, asi como el estado actual de los bienes y las pérdidas que se
pudieran haber ocasionado, por causas atribuibles al concesionario, a la Admi-
nistracién concedente o a los usuarios, debido a la suspensién del servicio o las
deficiencias en su prestacion.

Firme el acto administrativo final de extincién, la Administracién
concedente recibird los bienes de la concesién, sin que sea necesario que se
verifique, de previo, el pago de la indemnizacion a la que pudiere tener derecho
el concesionario.

La liquidacién respectiva requerird la aprobaciéon de la Contraloria
General de la Repuiblica.

Articulo 38.—Cuando a juicio de la Administracién concedente, existan
fundados motivos de la conveniencia nacional para asumir la prestacion directa
del servicio, podrd decretarse el rescate de la concesién por causa de interés
publico.

Antes de la ejecucion del acto administrativo final de rescate, la Admi-
nistracién concedente deberd indemnizar, de manera inmediata y directa, los
dafios y perjuicios causados al concesionario. Para ello, solo se tomaran en
cuenta las inversiones efectivamente realizadas y una utilidad razonable durante
el plazo de la concesién.

La Administracién concedente trasladara el asunto al Ministerio de
Obras Publicas y Transportes, para que prosiga los tramites de avalio e
indemnizacién que establecen en el articulo 20 de esta Ley, en lo que sea
aplicable. La liquidacién respectiva requerird la aprobacién de la Contraloria
General de la Repiblica.

Articulo 39.—Procederd la caducidad de la concesion por las siguientes
causas:

a)  El incumplimiento injustificado del programa de trabajo para la ejecu-
cién de la obra.

b) La violacién de los principios de legalidad, generalidad, continuidad,
adaptabilidad y eficiencia en la prestacion del servicio.

c¢) La falta de aplicacién de las tarifas autorizadas, en perjuicio de los
usuarios.

ch)  Ladeclaratoria de quiebra o concurso de acreedores del concesionario.

d)  Cualquier otro motivo de incumplimiento grave en las obligaciones del

concesionario, derivados del acto adjudicatario y de esta Ley.

Una vez que el acto administrativo de caducidad sea definitivo en via

administrativa, la Administracién concedente podra hacer efectivas, de inme-
diato, las garantias otorgadas por el concesionario.
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Articulo 40.—En los casos de extincién de la concesion, previstos en los
articulos 36, 37, 38 y 39, se aplicardn las siguientes reglas:

i El acto administrativo final de extincién de laconcesion se diFtaré previo
dictamen favorable de la Contraloria General de la Republica. i

2; En las concesiones otorgadas por el Estado, la declaracion de extincion
la pronunciaré el Consejo de Gobierno. 8 i

3 Cuando se trate de los entes descentralizados, la declaracién la hard el
6rgano superior jerdrquico de la institucion. . § .

4. En el caso de las municipalidades, la declaraci6n la acordard el Concejo
respectivo.

Articulo 41.~La Administracién concedente, el concesionario, los parti-
culares con interés legitimo directo y las entidades mencior}adas en lqs firtl’cglos
10y 14 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
podréan ocurrir a la via jurisdiccional, en defensa de sus dergcl}os. i

La interposicién de la demanda no impediré a la Administracion conce-
dente ejecutar el acto o la disposicion impugnados.

Articulo 42.—E1 Poder Ejecutivo reglamentard esta Ley, dentro de los
noventa dfas siguientes a su publicacion.

Articulo 43.-La presente Ley deroga cualquier otra que se le oponga.

Articulo 44.-Rige a partir de su publicacion.

Comuniquese al Poder Ejecutivo

Asamblea Legislativa.—San José alos veinte dias del mes de enero de mil
novecientos noventa y tres.—Roberto Tovar Faja, Presidente.—Alfredo Cruz
Alvarez, Primer Prosecretario.—Guillermo Ziiiga Trigueros, Segundo Prose-

cretario. ) § ) 1
Dado en la Presidencia de la Repiblica.—San José a los nueve dias de

mes de febrero de mil novecientos noventa y tres.
Ejeciitese y Publiquese

R. A. Calderén F.—Los Ministros de la Presidencia, Lic, Rol'fmdo I:aclé
Castro y de Obras Piblicas y Transportes, Ing. Mariano Guardia Cafas.—
C-4624.
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I. INTRODUCCION

Una polémica ha dividido a la Doctrina espafiola el presente siglo,
referida asi el sistema de inscripcion de derechos reales es numerus apertus o
numerus clausus. Este pequefio articulo, sin la pretension obviamente de zanjar
el asunto, intenta aportar el andlisis del comportamiento de la Jurisprudencia
mads reciente, entendiendo que aunque las resoluciones de décadas pasadas son
muy interesantes y nos permiten seguir la evolucién de la Direccién de los
Registros, es en las decisiones de la década reciente donde tenemos que buscar
la actual orientacién del sistema. Esto nos lleva a la siguiente aclaracion: si bien
se aludird a las tendencias que dicha Jurisprudencia ha tenido desde 1930, cons-
cientemente se omitird la cita de ésta, para concentrarnos en la mas reciente. Este
andlisis llegard luego de una exposicién y comentario de las posturas doctrinales
que sostienen con argumentos muy respetables sistemas.

La discusion se centra en determinar si el Ordenamiento Espafiol
obedece alalista abierta de derechos reales, en los que los particulares, haciendo
uso de su iniciativa privada, pueden crear nuevos derechos reales, o si, por el
contrario, deben limitarse a utilizar el elenco ofrecido por el Cédigo Civil. Este
punto y sus matices y derivaciones escinde a autores que, muchas veces usando
los mismos datos normativos, llegan a conclusiones totalmente diferentes.
Algunos autores califican la polémica de estéril, otros le conceden mucha
importancia aludiendo a su relacién con el orden piiblico. Nosotros pensamos
que ladiscusién no es iniitil, y coincidimos con Diez Picazo en que buena prueba
de ello son las numerosas resoluciones que el tema provoca.

R UBICACION HISTORICA

Ambas tendencias en pugna tienen vetas histéricas en las que apoyar sus
posturas, el Derecho romano se incliné por mantener el sistema del numerus
clausus, pues su oferta se limitaba a las servidumbres, la anticresis, la superficie
y los derechos de garantia.” En el Derecho germdnico, por su parte, la

(1) PUIG BRUTAU, Federico. Tratado de Derecho Civil Espariol. T. 111, Derechos
Reales, Vol. 1. ER.D.P., Madrid, 1972, pag. 22. Vid. en el mismo sentido: DIEZ
PICAZO, Luis, Autonomia de la voluntad y derechos reales, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, n° 513, marzo-abril, 1976; y COSSIO y CORRAL,
Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, T. II, Derechos Reales. Civitas,
Madrid, 1988, pag. 36.
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posibilidad de crear derechos reales era muy amplia, pues “los distintos
ordenamientos juridicos germdnicos concedian el dar efecto real mediante la
Gewere a cualquier obligacion referida a una cosa determinada, especialmente
el Derecho territorial prusiano admiti6 la atribucion de caricter real a cualquier
derecho limitado mediante la transmisién de la posesion o inscripcion en el
Rf:gistro de Hipotecas. El sistema de libertad del Derecho germénico se acentud
atin mds durante todo el Derecho Intermedio, en donde se admitié plenamente
que la voluntad pudiera atribuir efectos reales a ciertas situaciones obligatorias
sobre t0<.10 bajo laribrica de la obligatio rei, propter rem, etc. El Derecho feudai
era propicio a esa posibilidad juridica, y el mismo derecho canénico presentaba
férmulas paralelas a ese respecto”.?)

Esta permisibilidad del sistema provocé que la propiedad inmueble se
saturara con gravamenes que hacian muy dificil su trdfico, y muchas propieda-
des iban a la ruina, como lo recuerda Diez Picazo, que uno era el duefio del
terreno y otro de sus drboles, otras veces alguien era propietario del pasto que
naciera y su vecino de las plantaciones ya hechas, complicacién multiplicada
cuando el inmueble se convertia en objeto de herencia, pues no se podia dividir
la cosa objeto del derecho.

) Estasituacion cambi6 con la reforma agraria producidaen el siglo X VIII
queimpuso latendenciaaliberar alos inmuebles de la saturacién de gravémene;
que sobre ellos reinaban, esta restriccién en la libertad privada de imponer
derechos reales se plasmo finalmente en el Cédigo Civil alemén, imposibilitan-
do legalmente la creacion de otros derechos reales distintos del listado de dicho
Cédigo.®

Aparte del citado Cédigo alemadn, siguen hoy el sistema de numerus
clausus Suecia, Suiza, Portugal, Holanda, Finlandia, Japén y Argentina, triun-
fa}ndo en este tltimo la tesis de Vélez Sarsfield.” En Francia, donde el tzama se
dlsc?ute, se considera que impera el sistema de numerus apertus, mientras que en
Italia, la doctrina parece pacifica en que domina el numerus clausus, luego de
la promulgacién del Codice en 1942. ,

3 TESIS DE LA DOCTRINA ESPANOLA. NUMERUS CLAUSUS

Sin que esta exposicion sea exhaustiva nos confirmard que importantes
autores estdn a favor de esta tesis. Castan se preguntaba si seria conveniente que

(2) PUIG BRUTAU, op. cit., pag. 23. Agrega que producto de este sistema, fueron
los numerosos vinculos, gravdamenes y confusas ligaduras que entorpecian el
trifico inmobiliario en la Edad Moderna.

(3)  COSSIO, op. cit., pg. 36.

(4) DIEZ PICAZO, op. cit., pag. 276.
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el sistema fuera numerus clausus, y s€ respondia rotundamente que si, pensaba
que “el sistema limitativo es el mas conforme con la naturaleza del derecho real
y los intereses de los terceros”, y apoydndose en autores cComo Erlich, Jer6nimo
Gonzdlez; y, Serrano y Serrano, decia que asi como el derecho de obligaciones
sirve a necesidades individuales, el derecho real satisface necesidades colecti-
vas, por lo tanto los contratantes no pueden modificar su esencia, ni transformar
en cosa corpérea lo que no lo es, para establecer un derecho real ni constituir un
derecho independiente sobre una porcién integrante de una cosa.”’

Las ventajas argumentadas en favor de este sistema son las siguientes:
uniforma la gama de derechos reales sobre las cosas en unas categorias
perfectamente definidas y con caracteres bien determinados, evitdndose asf la
abundancia de derechos reales, algunos sin nombre conocido en Derecho, se
facilita 1a labor del registro en su funcion de calificacién, se dispone de unos
esquemas fijos en que colocar las nuevas construcciones juridicas, y se dejalibre
el campo de los derechos personales para satisfacer nuevas exigencias
juridicas.®

El modelo numerus clausus, en opinién del Prof. Lacruz, ofrece gran
seguridad a adquirentes y terceros, pues el nombre del derecho seala sin mas
su contenido, y la voluntad del otorgante no puede constituir sino modificacio-
nes previstas por la ley, advierte asimismo que, el Estado no puede dejar en
manos de los particulares, la posibilidad de concederle a un conjunto de
facultades la condicién de derecho real, pues esto tendria graves efectos sobre
los terceros, sobre la economia y la riqueza del pais, ‘el numerus clausus sirve

a los intereses de la claridad y la seguridad juridica, que aconsejan evitar la
aglomeraci6n de clases y variedades infinitas de fenémenos”.” Y Puig Brutau
suma dos argumentos a esta lista, el primero al afirmar que el derecho real
supone una obligaci6n pasiva a los terceros, ¢es que €stos, se pregunta, van a
estar siempre obligados a respetar cualquier situacién creada caprichosamente
por el acreedor? “Si existe un deber exigible de respeto es porque la ley ha
trazado las lineas fundamentales que es preciso guardar, pero si se sale de ellas,

(5) CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol, Comiin y F¥oral. T. 11,
Derecho de cosas, Vol. I, Reus, Madrid, 1987, pdg. 83. Los ejemplos que pone
son: gravar una cuarta parte indivisa de un predio de servidumbre de paso, y
transferir la propiedad de la piel de un tigre que sigue encerrado en un zoolégico.

(6) Estalistade ventajas es laexpuesta por Serrano y Serrano, citado por Castén, op.
cit., pag. 83.

(7) LACRUZ BERDEIJO, José Luis. Derechos Reales, Vol. I, 1* Parte. Posesion y
Propiedad, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1988. Agrega que el sistema numerus
clausus hace de los derechos reales moneda acuiiada circulando por el trfico con
un valor fijo, prestando gran servicio a los adquirentes y a los terceros.

115




Tan DE GEIecsd [0y

-

i

o‘j;’l‘!

¥ -7

TR DE IAELE

ad libitum no se puede, en buena légica, exigir la adhesion de los extrafios”. Y
continda diciendo que los derechos reales suponen el acatamiento de formali-
dades tradicionalmente exigidas, de cuya publicidad deriva la oponibilidad erga
omnes de tales derechos.®

Incluso algin autor, tal vez poniendo més ardor en la polémica, ha
amenazado con el caos al sistema inmobiliario si se lo dejara a expensas del
modelo numerus apertus, en efecto, Servat Adua se preguntaba que “si se diera
alavoluntad humana la mas plena autonomia a este respecto, ;no se introduciria
la anarquia y el caos en nuestro sistema inmobiliario. ;No se desnaturalizaria el
Registro subordinando al arbitrio de lalibertad de contratacién el mayor o menor
ambito de su mision protectora? ;No se dificultaria el trafico sobre inmuebles
al multiplicarse sus gravamenes? ;No sobrevendria fatalmente el descrédito de
todo el sistema inmobiliario?”.”” Como estas interrogantes demuestran, el
asunto no ha estado carente de pasion y convicciones fuertes.

Estos argumentos y otros han sido esgrimidos, ademads de por los citados,
por autores como Planiol, Herndandez Gil, Martinez Pérez, Ballester Giner y
Cossio.?

Como hemos visto, argumentos y razones no les faltan a los propugna-
dores de esta postura. Deseamos terminar esta seccién resumiendo lo dicho en
palabras de Castdn, para quien la doctrina cientifica “llega a la conclusién de
que, en el fondo, incluso nuestro Derecho positivo sigue el criterio de numerus
clausus™.(D

4. POSTURA DE NUMERUS APERTUS

Este sistema propugna la lista abierta, considera que la voluntad privada
no debe limitarse al ment de derechos reales citados en el Cédigo Civil, sino que
su autonomia le permite forjar, tanto modificaciones en la estructura de los

(8) PUIG BRUTAU, op. cit., pags. 23-24.

(9) SERVAT ADUA, José. Derechos reales y pactos de trascendencia real. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario. T. XXI, 1948, pdg. 750. Sin embargo,
renglones después, curiosamente se contradice, y prevé que “la voluntad puede
seguir y seguird elaborando nuevos tipos de derechos reales como férmulas
juridicas, las mds adecuadas para las nuevas necesidades que vayan surgiendo”,
con lo que al parecer, desmiente sus negros temores.

(10)  PLANIOL,cit. por Puig Brutau, op. cit., pdg. 24. FERNANDEZ GIL y MARTIN
PEREZ, citados por Lacruz, op. cit., pag. 25, BALLESTER GINER), Eladio,
Derechos reales. 2* ed., Valencia, 1986. Cossio, op. cit., pag. 37. Ballester Giner
aclara que no es cierto que la Direccion de los Registros sea enemiga ni mire con
disfavor el sistema legal espaiiol.

(11) CASTAN, op. cit., pag. 84.
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derechos tipicos, como figuras novedosas. Aunque el préximo apartado esta:é’
destinado al estudio del esquema normativo espaifiol sobre el respecto, ya aqui
tendremos que comenzar a leer los articulos usados por ambos “bandos” para
sostener sus posturas. ‘

Dentro de su discurso a favor del numerus clausus, Lacruz menciona
algunas ventajas que los numerusaperturistas suelen z}rgumentar: que el nume-
rus clausus es una camisa de fuerza a la iniciativa privada, porque la esponta-
neidad social forja para cada situacién instrumentos juridicos glés .adec.uados
por la ley, que asi se priorizan exigencias técnicas a las conveniencias vitales,
que la actividad legislativa va siempre detrasdelaviday sus peces1dade;s. Y por
dltimo, que el Registro Inmobiliario debe estar al servicio de la v1dz'1 real,
recogiendo los instrumentos juridicos mas idéneos para llengr las nec.esndades
y aspiraciones de los sujetos, siendo los derechos reales atipicos precisamente
este tipo de instrumentos."”

Segiin Diez Picazo, “la doctrina del numerus apertus‘posee asu f.av.o.r f:l
argumento incontestable de que el Cédigo civil no contiene 1,11ng}1n-a pfohlblc-xon
de que los particulares puedan crear derechos reales. Es mds, ni siquiera existe
en ¢l un precepto que establezca una lista de los derechos que son derechos
reales, ni abierta ni cerrada”.(® Los principales caballos de batalla d? la postura
numerus apertus son sin duda los articulos 2.2 de la Ley Hipotecaria y e1’7 de
su Reglamento. En el primero se lee: En los Registros expr'esados en el articulo
anterior se inscribirdn: 2. Los titulos en que se constituyan, reconozcan,
transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacion, en-
fiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales..“"’ '

Este articulo est4 desarrollado por el 7 del Reglamento Hipotecario,
segin el cual “no sélo deberdn inscribirse los titulos en que se declare,
constituya, reconozca, transmita, modifique o extingael dominio o los derec.hos
reales que en dichos pérrafos se mencionan, sino cualesquiera otros relativos
a derechos de la misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de tras-
cendencia real que, sin tener nombre propio en Derecho, modifique, Qesde
luego o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes
inmuebles o inherentes a derechos reales”.

(12) LACRUZ, op. cit., pag. 25. il

(13) DIEZ PICAZO, Luis; y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. III,
5 ed., Madrid, 1990.

(14)  Articulo que tiene su equivalente en el Cédigo costarricense: Art. 459: En el
Registro de la Propiedad se inscribirdn... 2. Aquellos en que se consfltu)";n»
reconozcan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacion,
servidumbres y cualesquiera otros reales diversos del de hipoteca.
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Estos articulos vienen complementados porel 1255y el 1280 del Cédigo
Civil, el primero, si bien para contratos, estipula que “los contratantes pueden
establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”. (19
Y el 1280 expresa que deberan constar en documento publico: 1. Los actos y
contratos que tengan por objeto la creacién, transmisién, modificacién o
extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles.

Luego de este repaso normativo podemos adentrarnos en algunas opinio-
nes doctrinales que sustentan el numerus apertus, y sin duda el que mds
claramente lo ha defendido es Albaladejo. Para este Profesor Emérito, los de-
rechos tipicos no son los tnicos posibles, sino que caben, en principio, otros
derechos reales que los particulares deseen establecer. Esta libertad de movi-
miento la marca Albaladejo en tres vertientes: creando derechos reales ori gina-
les, mezclando elementos de los ya existentes o modificando la estructura
interna de los tipicos. Su postura es decidida: “la tesis del numerus apertus no
solo hay que aceptarla en nuestro Derecho vigente, sino que es preferible
también en abstracto. Y el argumento de que los derechos reales interesan a la
comunidad, y no s6lo a los particulares que los establecen, y que por eso su lista
no debe ser abierta, es argumento que, incluso teniendo cierto peso, para
desbancar el s6lido apoyo que para el sistema de lista abierta representa el
recoger la libertad de cada uno de imponer sobre sus bienes los derechos que
apetezca”.('®

El numerus apertus se entiende dominante en dos vertientes: 1. porque
es factible legalmente alterar la estructura de los derechos tipicos (cfr. articulos
392, 467, 470, 523, 594, 598, 1648.2 del Cédigo Civil espaiiol, y 51.6 del
Reglamento Hipotecario). Cabe sujetar los derechos reales a condicién (11-23
y 37 Ley Hipotecaria), término o modo (647 C.C.), y en general a situaciones
temporales limitadas o a situaciones juridicas de pendencia. Y 2. porque cabe
inventar nuevos tipos de derecho, reales; Bernaldo de Quirés, a quien le
debemos esta doble proyeccién, cita la sentencia del Tribunal Supremo del 30

de diciembre de 1930, que admite nuevas figuras censuales similares a la
enfiteusis.!”

(15)  El Cédigo Civil costarricense no contiene un articulo equivalente. Pero la
libertad contractual resulta de la relacién del art. 28 b) de la Constitucién Politica,
con los arts. 1022 y 1023 del Cédigo Civil.

(16)  ALBALADEIJO, Manuel. Curso de Derecho Civil Espaiiol. T. III. Bosch,
Barcelona, 1982, pags. 23-24.

(17)  PENA BERNALDO DE QUIROS. Manual de Derechos Reales. Derecho
Hipotecario. Universidad Complutense, Madrid, 1982, pag. 22.
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Este mismo autor alega en favor del numerus apertus que es imposible
que la Ley prevea todas las figuras que satisfagan las miltiples exigetncias' dela
realidad. Diez Picazo intenta superar la polémica, reconociendo la vigencia del
numerus apertus dentro del Ordenamiento espafiol, y tratando de avanzar un
paso mas alld: reconocido el poder de la autonomia de la voluntad para crear
derechos reales, la pregunta a contestar ahora, segtin €l, es qué limites tiene esa
iniciativa privada, y concluye que a ésta es menester ‘“‘se sobreponga'n ot.r(’)s
factores que cabria calificar de control social, como son la plena determinacién
del objeto, la forma y la publicidad”.'® :

Entre los autores que, con opiniones méds o menos matizadas, se adscri-
ben al modelo numerus apertus poderlos citar: Chico y Ortiz, O’Callagan,
Acedo, Garcia y Garcia, y Garcia Cantero.'”

6. ANALISIS DEL SISTEMA NORMATIVO

Los articulos que hemos citado les ha servido a ambos sectores para
llevar agua a sus molinos, inicialmente los analizaremos desde la éptica de los
autores que defienden el numerus clausus.

El 1255 C. C. es utilizado no tanto en si mismo, sino para echar en falta
un equivalente que permita la libertad contractual en la esfera.de los derechos
reales, Cossio y Roca Sastre lo ubican a la luz de este razonamiento. Lacruz va
un poco mds alld y ante el uso del 1255 por analogia, opone, basado en la
distancia entre el crédito exigible frente a un contrato y el derecho real oponible
erga ormes, el argumento a contrario; y remata diciendo que “también el
argumento ex art. 1255 queda en cuestion si se repara en que tal precepto, cu’ar?do
establece la libertad de crear obligaciones, lo hace dentro de un esquema rigido
de lo que es la obligacion o el crédito, y ademds con eficacia inter partes”,‘zo), lo
que nos conduce al tema de la relatividad de los contratos. Por su parte Diez
Picazo nos recuerda que el 1255 “estd casi inmediatamente seguido por otro

(18)  DIEZ PICAZO. En Autonomia de la voluntad y derechos reales, .pégs. 299-390.

(19) CHICOyORTIZ, José Maria. Estudios sobre Derecho!—lipotecano, J 1) Marcxfil
Pons, Madrid, 1981, pdg. 440. O'CALLAGHAM MUNOZ, Xavier, Compendio
de Derecho Civil. T. III, E.R.D.P., Madrid, 1938, pdg. 27. ACEDO, Jesds,
Derechos reales innominados, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
enero-febrero, 1959, pag. 497. GARCIA GARCIA, José Manuel, Derecho
Inmobiliario Registral e Hipotecario, T. I, Civitas, Madrid, 1988, pag. 553.
GARCIA CANTERO, Gabriel, en nota a Castén, op. cit., pags. 85-86-87.

(20) LACRUZ, op. cit., pag. 27. También Castdn, pidg. 84 echa de menos un
equivalente para derechos reales.
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texto en virtud del cual los contratos sélo surten efectos entre las partes que los
otorgan y sus herederos”.

En cuanto al art. 1280, si bien se declara en él la voluntad de los
particulares de engendrar derechos, se le achaca que no prejuzga la libertad de
configuracién, es decir, la facultad de producir tipos de derecho, reales no
regulados expresamente en la ley”.?"

Son mas dificiles de combatir los datos normativos extraidos de la
legislacién hipotecaria, que, como ya vimos, ofrecen apoyos sélidos a la tesis
numerus apertus, pero se intenta. Herndndez Gil considera la frase “y otros
cualesquiera reales”, del articulo 2 L.H. es “una mencién colectiva de verdade-
ros derechos reales tipicos que existen en nuestro ordenamiento, y que no fueron
singularmente citados por el art. 2 L. H. en razén, seguramente a que en mayor
0 menor medida existe duda sobre su naturaleza juridica, aunque predomina su
consideracion como verdaderos derechos reales”.?® Y como ejemplos cita el
derechos de superficie, los foros, la anticresis, los derechos de tanteo, retracto
y laopcién. Visto asi, esta expresién implicaria un grupo de derechos no citados
en otros lugares, por no estar plenamente reconocidos como reales, y no la
permisibilidad de que la iniciativa privada pueda forjar nuevos derechos reales.

Se ha intentado también desvirtuar el poder liberatoria de la voluntad
privada en el art. 7 del Reglamento Hipotecario, y asi, Martin Pérez, citado por
Lacruz, explica la frase “cualquier acto de trascendencia real sin nombre propio
en Derecho” a través del art. 594 C.C., que permite al duefio establecer en su
inmueble “las servidumbres que tenga por conveniente yenelmodoy formaque
bien le pareciere”. O sea, dentro de la figura tipica servidumbre caben variantes
bautizados en Derecho y otros innominados, que serfan los que las partes forjan
con sus pactos. Martin Pérez limita, entonces, la facultad creativa al juego
interno dentro de cada figura tipica. Y Lacruz por su parte agrega que el art. 7
deja abierta la interrogante de cudndo un contrato goza de trascendencia real, y
atribuye la falta de nombre propio en Derecho al contrato, no al derecho real
mismo, lo que en su opinién lo distingue del citado art. 2 L.H. Su ataque a la
norma culmina afirmando que el art. 7 cede su fuerza si se reparaen su naturaleza
reglamentaria, pues de una norma de este rango no cabria extraer efectos que
implican importantes juicios de valor sobre el trifico de los inmuebles.??

Estas son algunas de las objeciones que el cuadro normativo recibe.
Ahora expondremos razones aducidas por la corriente numerusaperturista, que
Se apoya en estos mismos articulos.

(21)  Cossio, op. cit., pag. 37.

(22) HERNANDEZ GIL, citado por Lacruz, op. cit., pag. 25, nota 9, quien suscribe
dicha construccion.

(23)  MARTIN PEREZ, cit. por Lacruz, op. cit., pag. 25. Y el mismo Lacruz.
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El Prof. Diez Picazo, frente a las objeciones a la tesis del numerus
apertus de que no existen en el C.C. una norma simllar,al 1255, en materia de
derechos reales, responde que este razonamiento llevz?rla alaabsurdae qust.a
conclusién de que lo que no estd expresamente pefrnitldo se encuentra prohibi-
do, el argumento de que el art. 2 podria referirse a otros derechos reales
reconocidos pero no enumerados en el Cddigo lo contesta ?ﬁrmando que,
puestos a imaginar, bien podrfamos deducir que se refiere al sistema {mm’e.rus
apertus, y sobre el rango reglamentario del art. 7 R.H., agrega que seria vélido
se aislace del art. 2 L.H. pero que al contrario, lo que hace es complementarlo
y desarrollarlo. :

Para Acedo la existencia del art. 7 es una muestra indudable df" que el
sistema espaiiol se inclina por el modelo numerus apertus.®* Para arrivar a la
misma solucién, O’Callaghan utilizael art. 1255 C.C., agregandQ esosi, que las
partes en uso de esta facultad deben respetar conceptos bésu;os, haC}endo
concurrir en el derecho real creando factores elementales, (sujeto, objetg y
eficacia, entre otros),® lo que con su terminologia Garcia Cant‘ero denomina
“contenido esencial de la relacién juridica o de la situacion juridica que resulta

{ 3 26
del acto de autonomia o negocio creador”.*?

6. JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS

Si bien anunciamos en la introduccién que no es nuestra intencién hacer
un andlisis de toda la jurisprudencia registral, sino solamente la de los tltimos
10 afios, para que ese comentario no parezca salido de la nada, comentm:emos
brevemente el comportamiento de las resoluciones desde 1930 hasta la decgda
de los setentas. Quien primero nos auxilia en dicha tarea es Castén, quien
sostenia que la Direccién de los Registros simpatizaba con la postura numerus
clausus, “reconociendo que la doctrina condensada en la frase numerus apertus
no autoriza la constitucién de cualquier relacién juridica inmobiliaria con el
cardcter y los efectos de un derecho real”.*” .

Por su parte Chico y Ortiz considera que la direccién marca una pauta
restrictiva en la elaboracién de los derechos reales por parte de los pamc.ular‘e,s,
y resume su tesis asi: el modelo numerus apertus no autoriza a la constitucion

(24) ACEDO, op. cit., pag. 48.

(25) O’CALLAGHAN, op. cit., pag. 27.

(26) GARCIA CANTERO, op. cit., pag. 85 s.s.
(27) CASTAN, op. cit., pag. 84.
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de cualquierderechoreal... y hadellenarlas caracteristicas externas y aparentes
que les hacen trascender a terceros y los requisitos que exige su inscripcién.®®
Ballester Giner coincide con este enfoque sobre la jurisprudencia.®” ‘

4 Diez Picazo, siendo uno de los autores que mds certeramente han
cnqcado el modelo numerus apertus, opina que es, sin embargo, el seguido por
el sistema espafiol. A €l le debemos un interesante andlisis de la jurisprudencia

dls,c1.1rr1da entre 1930 y 1959, resumiendo sus impresiones en las siguientes
méximas:

a. La voluntad no puede configurar situaciones hipotecarias contra los
preceptos civiles;
b.  Hay que respetar los preceptos que impiden la autorizacién de la
propiedad;
¢ La manifestacion o declaracion de la voluntad debe llenar los requisitos
de fondo y forma que impone la especial naturaleza de tales derechos y
las caracteristicas externas que han de trascender a los terceros;
d. I_.,as orientaciones limitativas encierran innegables ventajas porque faci-
htan‘la labor de los Registradores, favorecen los cdlculos de los terceros
y evitan la creacién de derechos innominados y ambiguos;
e Para constituir un derecho real es menester que se dé en ello un interés
serio y legitimo”.?

; Enun trabajo posterior este mismo autor, de la misma fuente jurispruden-
cial, extrae conclusiones, que afiadimos con afdn complementador:

El derecho real creado debe reunir los requisitos tipicos de la categoria;

2 Que esta creacion real no contradiga el orden publico (art.1255), enten-
dido como orden piiblico econémico;

3 Es menester describir perfectamente el objeto gravado y el derecho que
pretende inscribirse;

Respeto a los requisitos formales (escritura piiblica);

5 Es necesario que esa voluntad privada vaya unida a una causa, conside-
rada como la funcién econémica-social.®"

(28) CH.ICO y ORTIZ, op. cit., pag. 443. Anade que la jurisprudencia posterior ha
variado ese criterio. Debemos recordar que su edicién es de 1981.

(29) B{\LLESTER GINER, op. cit., pags. 18-19. £

(30) D!EZ PICAZO, en Autonomia de la voluntad y derechos reales, pag. 293.

(31) DIEZ PICAZO, Sistema de Derecho Civil, pag. 57.
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Esto nos ofrece un panorama previo de lo que la jurisprudencia ha
sefialado, para estudiar ahora si en la década de los 80, ha cambiado de parecer,

0 conserva sus posiciones.

. Laresoluciénde 1 de abril de 1981 estudia la trascendencia real de
una futura operacién hipotecariade division material, siendo el caso de una finca
adquirida pro-indiviso por varias personas, que pactaron el modo de proceder
en su dia a la disolucién de lacomunidad creada, mediante una divisién material
predeterminada. El fallo considera “que nuestro sistema inmobiliario estd
basado segiin establece el articulo 2 de la Ley Hipotecaria exclusivamente en la
inscripcién de los titulos que contengan derechos de naturaleza real, si bien no
prima un criterio de numerus clausus, tal como se desprende del articulo 7 del
Reglamento Hipotecario, que permite el ingreso de cualquier contrato de
trascendencia real que sin tener nombre propio en derecho, modifique desde
luego, o en el futuro, alguna de las facultades del dominio sobre inmuebles o
inherentes a derechos reales. Considerando que ese criterio de numerus apertus
adoptado por nuestra legislacion, obliga al Registrador, en una misién cierta-
mente no sencilla, como ya ha declarado este Centro, al estudio en cada caso
concreto del acto o pacto que se pretende inscribir, al objeto de examinar si se
dan o no los caracteres tipicos del derecho real, es decir, la absolutidad y la
inmediatividad, que determinaria su acceso a los libros, registrales, y caso de
que no fuera asi, poder rechazarlo, a fin de evitar que entren en el Registro
derechos de naturaleza personal. Considerando que en el presente caso el pacto

discutido ofrece una naturaleza real en cuanto a que:

a. Sujeto activo de la titularidad real lo es cada conduerio, en tanto que
sujetos pasivo, son los restantes copropietarios que lo sean al tiempo de
realizarse la disolucién de la comunidad, los cuales se encuentran
obligados como tal copropietarios y no por el vinculo personal;

b. El derecho a que la divisién material se lleve a cabo en la forma pactada
recae directamente sobre la finca, sobre la cuota intelectual y sobre una
parte de finca fisicamente determinada en el pacto;

c. Produce una mutacién juridico real inmobiliaria al modalizar el alcance
de la cuota y excluir los procedimientos de disolucién de comunidad, a
excepci6n del pactado, todo lo cual trae como consecuencia que el titular
del derecho pueda exigir erga omnes que se le adjudique precisamente
esa determinada porcién de la finca, y que ese derecho sea exigible en
perjuicio de terceros.

La resolucién de 25 de junio de 1981 se refiere a si el pacto contenido en
la Estipulaci6n tercera de la escritura calificada, que indica que “El Estado
incorpora el inmueble adquirido asu patrimonio sin sujecién a condicién alguna
y sin obligarse a destinarlo a un fin determinado”, supone una extralimitacion

123

——_




en sus facultades por parte de las personas que comparecieron en nombre del
Estado, motivo que impediria la inscripcion solicitada. Considera la Direccién
que es su constante doctrina, la de no permitir el acceso al Registro a todos
aquellos derechos o pactos que carecen de trascendencia real o que no estén
asegurados con una garantia de esa naturaleza, mucho menos habra de tenerse

en cuenta cuando el fin ni siquiera origina entre las partes un pacto obligacional.

La resolucion de 14 de mayo de 1984 debate si puede tener acceso al
Registro de la Propiedad el derecho que el titular de dos parcelas colindantes
establece a favor de los futuros titulares de una de ellas le que el garaje del
edificio que se construya en esta tltima pueda expandirse a parte del subsuelo
de las otras de las citadas parcelas, teniendo en cuenta que el suelo cuya parte
subterrdnea se invade no es edificable en altura, segiin impone su licencia
administrativa, y que ademads no tendrd conexion fisica alguna con el edificio a
construir en el resto de la parcela invadida. Aprovecha la Direccién para
recordar que el modelo numerus apertus es mds palpable en materia de
servidumbres prediales, que sobre el principio de autonomia de la voluntad (art.
1255 C.C.), que autoriza la constitucién de servidumbres siempre que no
contravengan ni la ley ni el orden publico, lo que no sucede en este caso, en el
que la servidumbre constituida es un existencia de las relaciones socio-
urbanisticas que la realidad genera, y en la que razones de necesidad, utilidad
y servicio, imponen que un edificio expanda su garaje a parte del subterrdaneo de
un suelo colindante no edificable. Una limitacién asi debe hacerse constar,
continda la Direccion, para que surta efectos contra terceros, en la inscripcion
de la parcela que soporta el gravamen impuesto, y ademas, si asi se solicita,
como cualidad del predio dominante, dada la nota de inseparabilidad de toda
servidumbre. La Direccién rechaza la inscripcion, considerando que no cabe
entender que la expresion del garaje debajo del suelo colindante obligue a inter-
poner aquél dentro del edificio construido, dado dado que ninguna conexién
fisica tiene con el mismo.

La resolucién de 10 de abril trata de lo que denomina un “complejo
negocio de transmision de solares”, para entender éste citaremos sus especiales
caracteristicas:

j Arranca su causa del contrato traslativo de los dos solares;

2 Los solares se transmiten a cambio de una contraprestacién, cuya
exigibilidad queda aplazada a momento posterior al previsto para ultimar
la edificacion;

3! El adquirente de los solares contrae la obligacién de edificar sobre ellos
en las condiciones y términos prefijados.

4. La contraprestacién que recibird la entidad que enajené los solares

consistird, alternativamente a su eleccion:

a. Cantidad de dinero;
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b. Los locales o viviendas construidos especificamente determina-
dos (para lo cual se constituy6 sobre ellos un derecho de opcién
inscrito ya);

ct Otros locales construidos;

54 La transmitente deberd ejecutar la opci6n dentro del lapso de 4 afios, a

partir de la fecha de la escritura, y la obligacién de pagar e‘1 pr'eCfio total
de los solares surge sélo si la adquirente renunciare al ejercicio de la

totalidad de dichas opciones;

6. Las partes convienen inscribir las opciones, y en efecto, dicha inscrip-

cién consta en los folios correspondientes. Bien, esa opcion no responde
a la tipica enunciada en el art. 14 del Reglamento Hipotecarior(”’
afirmando la Direccién que “conviene precisar que no podria haber sido
suficiente para negar la inscripcion, dado nuestro sistema de numerus
apertus, el que el derecho de adquisicién no responda exactamente,
como sin duda sucede, al tipo previsto en el art. 14 R.H.”.

La resolucién de 20 de mayo de 1987 versa sobre si la genérica fijacion
de un margen de responsabilidad hipotecaria por intereses, comprende ta_nto los
remuneratorios como los moratorios, lo s6lo los primeros, como sostlene. el
Registrador, quien, en consecuencia, deniega la inscripcién de ‘la estipulacién
referente a los intereses de demora por su falta de trascendencia real. El fallo
apoya este rechazo, sosteniéndose en el principio de especialidac.i, segun el cual
no cabe entender incluidos bajo la genérica cobertura real por intereses, a los
devengados en caso de mora, €stos, si pretenden proteccién.hi.potecaria, c}eberé
establecerse en forma diferenciada. Por clarificador transcribimos este parrafo:
“Mg4s all4 de esta consideracién unitaria que en el contrato se pretende dar' al
mecanismo estipulado, la trascendencia “erga omnes” del estatuto de la propie-
dad inmueble, la exigencia de una razén justificativa suficiente en los derechos
reales configurados por los particulares al amparo del numerus apertus estable-
cido en los articulos 2 L.H. y 7 del R.H., la necesidad de perfiles claros en la

(32) Art. 14 Reglamento Hipotecario: Ser4 inscribible el contrato de opcién de
compra o el pacto o estipulacién expresa que lo determine en alguin otro c_ontrz.lto
inscribible, siempre que ademds de las circunstancias necesarias para la inscrip-
ci6n retna las siguientes:

1. Convenio expreso de las partes para que s€ inscriba.
2. Precio estipulado para la adquisicion de la finca y, en su caso, el que se

hubiera convenido para conceder la opcion. T
3. Plazo para el ejercicio de la opci6n, que no podré exceder de cuatro anos.
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configuracién de cadaderechoreal que se constituya, lainviolabilidad de lalibre
circulacién de bienes, obliga a un examen minucioso de aquél para depurarlo de
aquellos elementos carentes de los requisitos estructurales necesarios para
modalizar el derecho de propiedad del inmueble afecto, y ello, a pesar de estar
conectados a otros de indudable alcance real y sin perjuicio de la operatividad
que en el dmbito personal pudieran tener si es que no traspasan los limites
generales o especificos sefialados a la autonomia de la voluntad”.

Siguiendo este razonamiento, estaresoluciéninscribe la facultad conferida
al acreedor para inspeccionar el bien hipotecado, pero rechaza la facultad del
mismo acreedor de determinar por si, a efectos del vencimiento, si el bien
hipotecado se encuentra abandonado o derruido. Tampoco es posible, por su
falta de trascendencia real, inscribir la facultad del acreedor de obtener por si
solo segunda copia de la escritura dotada de ejecutividad. Esta escritura, como
vemos, es interesante, porque contrasta cldusulas inscribibles con otras
rechazadas.

Laresolucién de 5 de junio de 1987 plantea que la creciente importancia
del crédito territorial, asi como el deseo de asegurarse la plena efectividad de la
cobertura hipotecaria estipulada, han desembocado en una excesiva compleji-
dad, cuando no ininteligibilidad del mecanismo negocial, en contra de la
exigencia real legal de claridad y precision de los derechos reales, con el con-
siguiente detrimento del trafico inmobiliario. Efectivamente, junto al contenido
tipico del derecho de hipoteca se establece todo un conglomerado de deberes,
cargas y limites a cargo del deudor o del hipotecante, a los que se intenta dar
alcance real, ya en cuanto integradas en una situacion juridica unitaria modali-
zadora del contenido normal del dominio sobre el inmueble gravado, o como
obligaciones accesorias cuyo incumplimiento provoca el vencimiento anticipa-
do del crédito garantizado.

Frente a este panorama, la Direccién decide que esta interaccion entre
elementos personales y reales, y larelacion de accesoriedad en que se hallan, no
puede desnaturalizar estos tltimos: la configuracion de situaciones reales, dada
su importancia econémico-social y su trascendencia erga omnes, no queda
totalmente confiada a la autonomia privada, el numerus apertus reconocido en
nuestro ordenamiento juridico, presupone la satisfaccién de determinadas
exigencias estructurales, como la existencia de una razén justificativa suficien-
te, la determinacion precisa de los contornos del derecho real configurado, la in-
violabilidad del principio de libertad de tréfico, etc. Por ello la Direccién, sin
prejuzgar la validez interpartes de estas previsiones restrictivas, su pretendida
operatividad real la excepciona, al no resultar cumplidas las exigencias estruc-
turales aludidas. Y las razones de la Direccién para rechazar estas estipulaciones
accesorias son:

126

1. Contradicen la existencia y finalidad mismas del derecho real de hipo-

teca, el cual debe recaer directamente sobre el bien gravado, siendo
indiferente quién sea su titular o las viscisitudes patrimoniales del

deudor;

2 Sobre no afiadir ninguna garantia nueva, ni aportar utilidades apreciables

al acreedor: amplian de manera desorbitada e injustificada sus facultades
en detrimento de la propiedad de los demds acreedores del deudor, y
sobre todo de éste tltimo.

3 Menoscaban de modo evidente la aptitud circulatoria y crediticia del bien
gravado.

El fallo de 26 de junio de 1987 versa sobre la posibilidad de segregar de
un edificio de dos plantas, no constituido en Régimen de Propiedad Horizontal,
un local sélo de la planta baja, e imponer sobre esta porcién la servidumbre de
apoyo de la planta segunda y de las futuras que se contruyeran. Y ademds,
agrupar el local y solar segregados a otro local perteneciente a un edificio co-
lindantes, si constituido bajo aquel régimen. La Direccion ante esto razona que
la multiplicidad de situaciones facticas posible en esta materia, determina la no
imposici6n de construcciones juridicas especificas, sino, al contrario, el reco-
nocimiento a los particulares de la facultad de eleccién del instrumento juridico
que, entre los varios que proporciona el Ordenamiento, les resulte mads adecuado
al caso concreto, en funcién de sus caracteristicas peculiares y de los fines
perseguidos. Ahorabien, estalibertad de configuracion debe moverse dentrodel
respeto a las exigencias estructurales del sistema y a los limites derivados de la
trascendencia erga omnes del status juridicos de los bienes. La Direcci6n opta
por rechazar la inscripcién, pues la inevitable interdependencia fisica, asf como
la complejidad e intensidad de las relaciones derivadas, reclama juridicamente
la inseparabilidad entre el derecho sobre el espacio privativo y la titularidad
sobre los elementos que lo definen y posibilitan su goce separado.

La resolucién de 30 de junio de 1987 plantea la inscribilidad de un
contrato, denominado de venta en garantia de deuda, que es objeto de recono-
cimiento, en el que la obligacién asumida por una de las partes de transmitir la
cosa vendida, no responde a una correlativa obligacion de la otra parte de pagar
precio alguno, sino a una exclusiva finalidad de garantia de la deuda, que la
primera reconoce en favor de la segunda, quien inicamente asume el compro-
miso de retransmitir si dicha deuda resulta efectivamente satisfecha en el plazo
de 15 aios.

El Registrador rechaza la escritura alegando imprecisién de la verdadera
naturaleza juridica del negocio, pudiendo existir violacion de las normas
reguladoras de la compraventa y de los préstamos con garantia real. El Registro
rechaza efectivamente la inscripcion, y antes de valorar sus razones, nétese que
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estamos frente a un negocio fiduciario “crum creditore”, en el que, segin
Jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, no hay enajenacién propiamente
dicha, sino garantia o afianzamiento del débito. Acotado lo anterior diremos que
las razones del rechazo son:

L. No puede reflejarse en el Registro en favor del llamado comprador, el
derecho a que se refiere la escritura, la propiedad misma, ya que como
queda demostrado, del titulo resulta que el “comprador” no ha adquirido
la propiedad.

5.5 Porque no puede reflejarse tampoco, el derecho real de garantia produ-
cido a favor del prestamista, pues ni la naturaleza y extension de este
posible derecho aparecen con la precisién y claridad que exige el
principio de especialidad.

En la resolucién de 23 de octubre de 1987 se conoce una escritura, que
contiene una cldusula segiin la cual vencer el préstamo hipotecario de pleno
derecho, cuando el prestatario incumpliere cualquiera de las obligaciones
siguientes: pago por intereses, aunque excedieren el méximo garantizado hipo-
tecariamente, pago del impuesto del Trifico de Empresas, fidelidad del presta-
tario en los datos que sirvan de base a la concesién del préstamo o a la vigencia
del mismo, obligacién de no enajenar, gravar, arrendar o ceder el disfrute de la
finca hipotecada o alterar su destino, pagar las contribuciones y demés gastos
de la finca, exhibir recibos y asegurarla contra dafios.

Obviamente la Direccién rechaza la escritura. Y transcribo este parrafo
porque en realidad no tiene desperdicio: “En la configuracién de los derechos
de obligacién predomina el principio de autonomia de voluntad y son excepcio-
nales los limites que impone el orden publico. En la configuraci6n de derechos
reales predominan, en cambio, los criterios de orden publico, sin negar total-
mente el juego de la autonomia de la voluntad; ello es consecuencia de la propia
naturaleza del dominio y de los derechos reales, pues tienen trascendencia erga
omnes y afectan directamente al estatuto juridico del aprovechamiento y
circulacion de los bienes y, por tanto, a la economia de la Nacion.. Por eso la
flexibilidad de 1a configuracién de una obligacién debe ceder ante las exigencias
del orden piiblico en cuanto al contenido y alcance que esa misma obligacién
vengan a determinar (...) No caben a efectos hipotecarios, los pactos que, en
contradiccion con el principio de determinacién, dejen los contornos del
derechoreal. .. al arbitrio de una sola persona. (...) Una cldusula como la recha-
zada... involucrarfa en la obligaci6n otras muiltiples obligaciones con injustifi-
cado detrimento del claro perfil que el orden publico y la economia exigen a los
derechos reales.

Laresoluci6n de 28 de octubre de 1988 es muy corta, pero aprovechamos
un par de ideas: estima el Registrador que inscrito en favor de los transmiten-
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tes un derecho a construir en el subsuelo, no puede practicarse —la inscripc??n
de la transmisién de una cuota sin que previamente se declaFe la cons'truccmn
realizaday se constituyadichaedificacionen régi_men de prf)pl'edad horizontal—.
Mas no hay razén legal que apoye esa exigencia y que limite, la facultad de
disposicién connatural, en principio, de todo derechcz r'eal. oy

Y la otra idea es que tratdndose de derechos atipicos inscritos, no puq}ie
pretender el Registrador que en la escritura reciba una exacta denqmmamon
—que no latiene—y loimportante es que del conjunto de la escritura seaindudable
que las partes se refieren al derecho inscrito. _ e e

Y la dltima resolucién que citaremos plantea si es lnscnbll?le una
escritura publica en la que un Ayuntamiento “cede el gsg” de un edificio de su
propiedad a la Tesoreria Nacional, para fines de servicio social. Responde la
Direccidn recordando que los contratos de cesion del mero uso no dan lugar a
enajenacion de derecho real alguno, rigiendo, en su caso, las reglas del
comodato. Para entender que el acto era de gravamen del inmueble y que lo
cedido era un derecho real habria sido preciso que resultara de modo patente la
voluntad de las partes de constituir un derecho de esta naturaleza. “No !1’ab1end0
derecho real, el contrato no es de los que puede ser inscrito”. Resolucion de 16

de octubre de 1989.

g CONCLUSIONES

Esta dltima parte del trabajo, en la que intentaremos dar, en la medida de
nuestras limitadas posibilidades, un aporte y una vision personal de 19 expuesto,
estard dividida en dos secciones, el comentario del panorama doctnnfil que ya
conocemos, con la inevitable toma de postura, y el comentario de la
jurisprudencia. j

Importantes autores, como hemos visto, argumentan a favor' dgl modelo
numerus clausus, que no existe para los derechos reales una nf)rma similar a} art
1255 C.C. (Los contratantes pueden establecer los pactos, clapsulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, siempre que no sean contranps a'las leyes, ala
moral, ni al orden publico), que regula los dfaref:h.os obli gacwnales, pero
creemos que la critica no es admisible, pues el. principio que rige las relaciones
entre privados es el de permitir lo no prohibido, a la inversa del Derecho
Publico,que permite sélo lo autorizado, o sea, entre los particulares no tenemos
que esperar a que una norma nos autorice un acto o contrato, basta con que dicho

acto no esté expresamente limitado. ;

El citado mecanismo mediante el cual Martin Pérez convierte al art. 7
R.H. en casi un soporte del sistema numerus clausus, me parece .hzi.b_il pero
desafortunado. Este autor nos habla de una libertad interna, de la posibilidad de
variar contenidos dentro de los derechos tipificados, y nos demuestra la gran
flexibilidad del numerus clausus,lo que anosotros nos hace pensar en el consejo
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del poeta: “uno es totalmente libre de hacer lo que quiera, pero dentro de su
jaula”. En realidad el art. 7 (...no sélo deberdn inscribirse. .. los derechos
reales. .. sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma naturaleza, asi
como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre
propio en derecho...), es muy claro y hay que ser muy hébil para hacer derivar
de palabras tan claras significados contrarios. Y con casi las mismas palabras
podriamos referirnos a la interpretacién que del art. 2 de la Ley Hipotecaria (En
los Registros... se inscribirén... los titulos en que se constituyan, reconozcan,
transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo. .. y otros cualesquie-
rareales), hace Herndndez Gil segtin la que la frase “y otros cualesquierareales”,
no significa la posibilidad de crear nuevos tipos, sino una mencién conjunta y
no expresa de derechos reconocidos, pero dudosos. No comulgo con su
planteamiento porque estd claro que el legislador no quiso hacer una lista
hermética de derechos reales, sino permitir la movilidad, la flexibilidad
juridica.

Aunque reconozco que el art. 7 R. H. tiene nivel reglamentario, serian
vélidas sus criticas si fuese un islote aislado, pero al contrario, forma parte de
un sistema normativo doctrinal y jurisprudencial, que a mi entender forman un
frente sélido en favor de la vigencia de los numerus apertus en Derecho
espaiiol.®¥

Algunos autores plantean el modelo numerus apertus como una verda-
dera calamidad para el sistema. Cossio se pregunta, ;Es que los terceros van a
estar siempre obligados a respetar cualquier situacién creada caprichosamente
porelacreedor?, (el énfasis es nuestro). Puig Brutau advierte que “el sistema del
numerus apertus... no cabe duda que introduce la confusién y el desorden”, y
por supuesto las negras preguntas-premoniciones de Servat Adda: “tNo se
introducirfa la anarquia y el caos en nuestro ordenamiento inmobiliario?. .. (No
sobrevendria fatalmente el descrédito de todo el sistema inmobiliario?”. Todas
estas advertencias, como hemos visto algunas de cierto dramatismo, nos hacen
pensar en un modelo numerus sin limites, sin ms ley que la ocurrencia de los
contratantes, especie de patente de corzo para navegar por el Derecho civil
inventando derechos reales todos los dias, pero la realidad nos ha demostrado
que el sistema aperturista funciona de manera muy distinta, reglamentado, con
limites legales bien definidos, solucionando problemas nuevos, y probablemen-
te mds deberd solucionar en un futuro donde la tecnologia nos asombra dia a dia.
No nos parece descabellado pensar en que los afios nos impondrdn nuevas
necesidades juridicas, nuevas formas de relacionarnos con los bienes, y consi-
dero que un Derecho flexible, de listas abiertas al progreso, un Derecho que le
otorgue a la libertad privada la movilidad, la maniobra normada pero comoda,

(33)  Cfr. LACRUZ, op. cit., pag. 27.
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es el que necesitamos para los retos venideros. Es cierto que el Ordenamiento
marcha tras la realidad, pero un poco de previsién no le vendria mal.

A estas alturas ya resulta una obviedad decir que considero no sélo que
el modelo numerus apertus rige en Derecho espaiiol, sino que creo que debe
seguir rigiendo en él. No comparto la construccién formal que hace reinar el
modelo apertus en superficie y “en el fondo” el clausus.®® Otro de los
argumentos clausistas es que es muy dificil crear nuevos derechos reales, sin
embargo nadie ha dicho que sea fdcil, ni hay norma en el Ordenamiento que
declare derechos reales sélo a los de sencilla o compleja creacion, el grado de
dificultad no me parece un criterio vélido para descartar la naturaleza real de una
figura.

La afirmacion de que el sistema clausus facilita la labor del Registro, ya
fue hdbilmente contestada por Albaladejo,®> y también por Chico y Ortiz, para
quien el asunto ha de ser “entendido sin perjuicio de la gran dificultad que
supone separar lo real de lo personal, en lo que tanto juego tiene la intencion de
las partes y la redaccién de las cldusulas y la necesidad de ampliar el campo de
lo real al amparo del numerus apertus, para no restringir nuestro Registro a uno
de ‘purezas reales’ que no tenga proyeccion en el futuro”, (el énfasis es
nuestro).G®

Seguimos el ya expuesto esquema de Pefia Bernaldo de Quirds, de
admitir el numerus apertus a dos niveles, tanto creando nuevas situaciones
reales, como modificando la estructura de las figuras tipicas, de hecho la
posibilidad ofrecida por el Ordenamiento de alterar el interior de los
esquemas tipicos, al contrario que a Martin Pérez, a nosotros nos parece un
argumento mds a favor del imperio de los apertus en el Derecho espaiiol.
Miramos con interés y suscripcion la postura de Diez Picazo, que nos parece
conciliadora y 1til, que reconoce que en el Ordenamiento impera la postura
numerus apertus, pero ademds, constructivamente, enfatiza que ahora lo
importante es investigar los limites de ese poder creador de derechos atipicos,
su labor de extraer pautas de la jurisprudencia registral es enormemente util
en ese esfuerzo por conocer las fronteras de la libertad privada como fuente de
derechos reales.

Y a ese esfuerzo, es que pretendo dedicar, con mis modestisimas
capacidades, la segunda parte de estas conclusiones, a intentar derivar de la
jurisprudencia reciente, esos limites a la iniciativa privada. Sin perjuicio, claro
estd, de que algunos coincidan con los ya citados.

De la jurisprudencia de los afios ochenta, podemos extraer las
siguientes pautas:

(34)  Cfr. Castén, op. cit., pag. 34, y ROCA SASTRE, op. cit., pag. 278.
(35) ALBALDEIO, op. cit., pags. 23-24.
(36) CHICO y ORTIZ, op. cit., pig. 425.
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El criterio adoptado por la legislacién espanolaes el de numerus apertus.
La mision del Registro es la de examinar en cada caso concreto el acto
0 pacto que se pretende inscribir, al objeto de constatar si se dan o no los
caracteres tipicos del derecho real, es decir, la absolutidad y lainmedia-
tividad, que determinarfa su acceso a los libros registrales, y en caso de
que no fuere asi, rechazarlo a fin de evitar que entren en el Registro

- derechos personales.

La posibilidad de numerus clausus, que es mds palpable en materia de
servidumbres reales que sobre el principio de autonomia de la voluntad,
autoriza la constitucién de servidumbres, siempre que no contravengan
la Ley ni el orden piblico.

La configuracién de situaciones Juridico-reales, dada la importancia
econémico-social y la trascendencia erga omnes del estatuto de la
propiedad inmueble, no queda totalmente confiada a la autonomia
privada.

El numerus apertus presupone la satisfaccién de determinadas exigen-
cias estructurales, tales como la existencia de una razén justificativa
suficiente, la determinacién de los contornos del derecho real configu-
rado y la inviolabilidad del principio de libertad de trfico.

En la configuracién de los derechos reales predominan los criterios de
orden piblico, sin negar totalmente el juego de la autonomia de la
voluntad, ello como consecuencia de la propia naturaleza del dominio y
de los derechos reales, pues tienen trascendencia erga omnes, y afectan
directamente al estatuto juridico del aprovechamiento y circulacién de
los bienes, y por lo tanto, a la economia de la Nacién.

No caben, a efectos hipotecarios, los pactos que en contradiccion con el
principio de determinacién, dejen los contornos del derecho real al
arbitrio de una de las partes.

No cabe el pacto por el que se haga depender el vencimiento de la
obligaci6n al arbitrio del deudor, con el consiguiente perjuicio del tercer
poseedor, ni cabe tampoco que se haga depender del vencimiento de
cualquier tipo de comportamientos del deudor distinto del incumpli-
miento mismo de la obligacién especificamente garantizada.
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INTRODUCCION

La aplicacién —y eventualmente el respeto— de las disposiciones legales
que tutelan el ambiente estd estrechamente vinculado al problema de la
legitimacién de las personas para accionar judicialmente amparadas a dichas
normas, y es un tema que debe estudiarse en relacién con los tipos de procesos,
las pretensiones deducibles y las partes intervinientes.

El quebranto de las normas ambientales puede provocarlo, con su
actuacion o con su omision, un sujeto de Derecho privado o un sujeto de Derecho
puiblico. Este tltimo, simplemente omitiendo ejercer el control debido sobre la
actuacion de los privados que infringen las normas ambientales, o infringiendo
directamente con su actuacion disposiciones juridicas destinadas a proteger y
conservar el ambiente. La naturaleza juridica (privada o publica) de quien
quebranta normas juridicas ambientales —el sujeto pasivamente legitimado—
define el tipo de proceso, como también lo define la naturaleza juridica del ilicito
cometido y la clase de pretension que se deduce (o es posible deducir) en virtud
de la infraccion al ordenamiento juridico ambiental.

Es decir, si frente al quebrando de disposiciones juridico-ambientales es
necesario demandar a un sujeto de Derecho publico es ante la jurisdiccion
contencioso administrativa donde debe plantearse, sea de un acto administrativo
junto con el reconocimiento de una situacion juridica individualizada, sea la
anulacién sin indemnizacién o simplemente la indemnizacién por danos y
perjuicios; pero si la infraccion proviene de un sujeto de Derecho Privado, la
pretension debe deducirse ante la jurisdiccién comiin (civil). Por otra parte, si
el de la infraccién conlleva violacién directa de Derechos Fundamentales, co-
metida por particulares o por la Administracion, el asunto deberd dirimirse en
la jurisdiccién constitucional y el proceso adecuado es el recurso de amparo,
tratindose de actos no normativos, excepto en la hipétesis de leyes autoaplica-
tivas; sin embargo, si se trata de actos normativos, el proceso adecuado es el de
inconstitucionalidad que en todo caso no estd limitado a violacién de Derechos
Fundamentales, pues se analiza cualquier tipo de inconstitucionalidad de los
actos normativos estatales. Finalmente, si la infraccion implica la comisién de
un delito la jurisdiccién y el proceso serdn, obviamente, penales.

De lo dicho, salta a la vista que la legitimacién ad causam como
legitimacion activa de los particulares, no puede ser analizada en abstracto y en
términos generales. Aparte de nociones comunes a todo tipo de proceso, la
legitimacién activa para accionar ha de estudiarse segtin el tipo de proceso
(constitucional, civil, administrativo o penal).
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Ahora bien, tratindose del respecto y acatamiento de la normativa
juridico ambiental, el papel de la Administracién Piblica como su garante es
decisivo. En consecuencia, en este articulo interesa hacer algunas consideracio-
nes fundamentalmente acerca de la legitimaciéon ad causam activa de los
particulares en la jurisdicciones constitucional y contencioso administrativa,
pues en ellas se ventilan los procesos en los cuales la Administracién figura
como demandada a excepcidn, claro estd, de la accién de inconstitucionalidad,
donde no hay, técnicamente hablando, parte demandada, pero en la cual se
pueden analizar los actos normativos de la Administracion, por lo que también
interesa a los fines de este ensayo.

(€ La legitimacién ad causam y el Derecho Ambiental

La legitimacién ad causam refiere a la capacidad para ser parte en un
proceso concreto, estando determinada por la posicién en que se encuentran las
personas respecto de la pretension procesal. La capacidad para ser parte -que no
es mas que la capacidad juridica en el ambito del proceso— es innata en toda
persona por el simple hecho de serlo. La capacidad procesal también denomi-
nada legitimacion ad procesum, consiste en la aptitud de realizar por si actos
procesales: es la manifestacion en el proceso de la capacidad para actuar que de
no existir se suple mediante la representacién. Tanto la capacidad para ser parte
como la capacidad procesal, refieren a la aptitud genérica para ser parte; pero la
legitimacion ad causam refiere a una situacion concreta: cuando un sujeto puede
intervenir como actor o demandado en un proceso por existir una especifica y
especial relacion entre €l y una determinada situacion juridica en litigio."’ De
alli que —y esto es importante tenerlo muy en cuenta— existe la tendencia a
considerar que la determinacién de esa idoneidad para ser parte, especifica de
un determinado proceso y distinta de la legitimacién ad procesum, asunto éste
meramente procesal, se determina resolviendo sobre el fondo de lo discutido en
el proceso.

Ahora bien, sea cual sea la jurisdiccion y el proceso a seguir, cuando la
pretension se funda en normas de Derecho Ambiental, las condiciones de la
accion para lograr la tutela jurisdiccional del derecho o interés de que se trate,
es lo que denominamos legitimacién ambiental.® Podria plantearse que con ello

(1)  Verental sentido GONZALEZ PEREZ, Jests, Derecho Procesal Administra-
tivo Hispanoamericano, pags. 115-166.

(2) Obviamente, se parte de la existencia de un sector del ordenamiento juridico que,
por la especialidad de sus normas, se denomina Derecho Ambiental, indepen-
dientemente de cual sea el criterio seguido —0 a seguir— para establecer esa
especialidad y su grado de autonomia, si ha de reconocérsele alguno respecto a
otras ramas del Derecho positivo.
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no se alude a nada sustancialmente distinto frente a la legitimaci6n 'activ'a tal y
como se presenta el proceso en que, seglin sea fal caso, deb-a discutirse la
pretensién. Asi, por ejemplo, tratdndose de pretensiones ded'ucgdas frel_\te ala
Administracion Publica, los sujetos estarian legitimados actlvamente. siempre
y cuando retinan las condiciones establecidas por la Ley dg la Jurisdiccién
Contencioso Administrativo (LRJCA), sin que la referencia a nomas de
Derecho Ambiental como fundamento, conlleve un tratamientq dis‘tl’nto. Lo
anterior, por cuanto no existe un proceso especifico para .la aphc§C10n de la
normativa ambiental; sin embargo, con el término legitimacion ambiental no se
alude a una realidad normativo-procesal especifica. Es un concepto para
analizar criticamente el tema de la legitimacion tal y como se pr.esenta en, P?r
ejemplo, la jurisdiccion constitucional o contencioso admlmsn’"atlva en funcién
de la naturaleza especifica de las normas ambientales sustantivas.

En todo caso, aunque este tema debe estudiarse en el marco de'los
diversos procesos en que puede accionarse con fundamento en normas ambien-
tales, ha de tenerse presente un aspecto en principio comun a tf)dos lo§ procesos
como requisito de la legitimacion activa: la exigencia de un mtt?rés m.dmdual
(directo) o de un derecho subjetivo lesionado; es decir, l,a ex1stenc%a de_un
perjuicio que afecte la esfera individual (bésicamt?nte de 1nfiolfa Patnrpomal)
definida por el interés privado y los derechos indivnduale.s 0 1nd1v1d1{ahza¥)1es.
En fin, cuando la pretensién se funda en el Derecho Ambiental, la ex1gf:nc1a de
una lesién individual como resultado del quebranto a las normas ambientales.

2, La legitimacion ambiental en la accion contencioso administrativo

La legitimacién para deducir pretensiones frente al Estado basafias enel
Derecho Ambiental, implica analizar el punto como legitimaci6n activa en la
accién contencioso administrativo, segiin lo dispuesto por la LRJCA. Sobre el
particular, el articulo 10 regula lo relativo a la legitimacion Qara demandar,
disponiendo, en lo que al efecto interesa por ahora, que podrf.m defn:andar la
declaratoria de ilegalidad y la anulacién de los actos y de las disposiciones de
la Administracién Piblica, los que tuvieren inferés legitimo y directo en e%lo.
Cuando, ademas de la anulacién, se pretende el reconocimiento de una s‘ituac1.6n
juridica individualizada y su restablecimiento con o sin repara.cién patrimonial,
el demandante deberd ser titular de un derecho subjetivo derivado del ordena-
miento juridico cuya infraccién por el acto o disposicion impugnadas se acusai
Se requiere que la anulacién pedida resulte en un benet"m‘o en favor de
accionante en forma directa e inmediata, consistente en la eliminacién del acto
perjudicial, lo cual implica que el interés directo y legitimo exigido por nuestro
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Ordenamiento juridico debe ser actual y cierto, existiendo al momento de
incoarse la demanda porque el dafio o menoscabo en la esfera juridica del
particular —patrimonial o moral, si es relevante para el ordenamiento juridico—
se ha producido o es previsible que se produzcan.® Es decir, que el interés
directo y legitimo requerido excluye la posibilidad de demandar la anulacién
de un acto o disposicion de la Administracién Piblica buscando la simple
legalidad objetiva (interés simple) de la actuacion de la Administracion, porque
elinterés debe ser personal y redundar en una beneficio personal ya que la lesién
debe ser individual y personal, esto es, afectar la esfera juridica particular de
quién acciona.

Lo anterior hace dificultosa la bisqueda de la actuacion de la normativa
ambiental cuando se ve violentada por la Administracién Piblica, porque quién
ello pretenda debe demostrar el interés legitimo y directo en el sentido expre-
sado. Esto es un problema que merece ser analizado teniendo en mente los
intereses que la norma ambiental tutela. Es decir, el punto puede resumirse en
lo siguiente: ;Debe, tratindose del Derecho Ambiental, mantenerse el cardcter
individualista del proceso contencioso administrativo?

La pregunta, obviamente, debe considerarse no sélo frente a la posibili-
dad de reconocer el interés simple tratdndose de la legitimacién ambiental, sino,
ademds, frente a la posibilidad de reconocer intereses colectivos, corporativos
y difusos, como ocurre en materia de constitucionalidad. En todo caso, debe
tenerse presente que el Ordenamiento juridico ambiental tiende a tutelar un
interés colectivo especifico ademads del interés publico presente en sus normas.
Este interés colectivo pone en duda que la legitimacion activa exigida en el
proceso contencioso-administrativo, sea la mas adecuada para Derecho am-
biental, y lleva a pensar en otro tipo de legitimacién ad causam para los procesos
en que la pretension de anulacion se fundamenta en el Derecho administrativo-
ambiental. !

En todo caso, es talvez en el ambito de la proteccién judicial de los
Derechos Fundamentales donde el interés colectivo tutelado adquiere mayor
importancia a la hora de resolver los problemas procesales atinentes a la
legitimacion ad causam para accionar. Sobre todo cuando en el conjunto de los
Derechos Fundamentales se reconoce un tipo especial catalogable como Dere-
chos Ecolégicos o Ambientales. En este sentido, de los procesos mediante los
cuales pueden protegerse los Derechos Fundamentales, interesa analizar el
Recurso de Amparo y la Accién de Inconstitucionalidad.

(3)  Ver Sentencia de la Sala Primera No. 134-92 de las 14 horas con 35 minutos del
23 de setiembre de 1992.
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3. La legitimacién ambiental en el recurso de amparo

El articulo 33 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional establece que
cualquier persona puede interponer el recurso de amparo. Laley no exige como
requisitos procesales condiciones especiales para ser parte activa. Cualquiera
persona, no importa que relacion ostente respecto a la pretension procesal, estd
activamente legitimada para interponer el recurso, con lo cual es claro que puede
ser parte quien no sea titular del Derecho Fundamental violado. Sin embargo,
la Sala Constitucional no ha interpretado lo dispuesto en el articulo 33 en esa
forma, pues ha declarado sin lugar o rechazado de plano recursos por carecer el
actor de legitimacion ad causam.

La Sala Constitucional ha descartado que el articulo 33 consagre una
acci6n popular, al considerar que la violacién o amenaza de violacién df? l‘os
Derechos Fundamentales de una o varias personas en concreto, €s un requisito
de legitimacién para interponer el recurso; una condicién de la accién en el
recurso de amparo. En otras palabras, que no es cualquiera el que puede
interponerlo, sino el titular de un Derecho Fundamental o cualquier otra persona
pero en su favor. En este sentido el Voto #93-90 de las 10 horas de 24 de enero
de 1990, que en lo conducente dijo:

«...]o que debe entenderse que al hablar la ley (sic) de
“cualquier persona” se refiere al agraviado en un derecho cons-
titucional o a todas aquellas que lo interpongan en su favor. Es
decir, toda persona estd habilitada para promover esa accioén
(individual o colectiva) pero en el entendido de que si la plantea
el agraviado, ésta deberd ser titular del derecho constitucional
lesionado y si lo interpone otra persona que no sea el agraviado,
serd a favor de éste”.

Resulta clara la resolucién: “cualquiera” no es “cualquiera”, sino el
agraviado, a pesar de lo dicho por el articulo 33,y sinoes el agraviado, entonces
cualquier otra persona pero en su favor, con lo cual la especifica relacion del
agraviado con la pretension se convierte en presupuesto procesal para que
“cualquiera” interponga el recurso. Desde este punto de vista, quien interpone
un recurso de amparo a favor de otro, no es parte, sino aquél a cuyo favor se
interpone, como si el articulo 33 precitado estuviera atenuando o eliminando
cualquier requisito procesal propio de la legitimaci6n ad processum (y no de la
legitimacién ad causam) para poder interponer el recurso a nombre de otro.”

(4)  Es necesario tener presente la distincién entre los presupuestos procesales
necesarios para la constitucién regular del proceso —entre los que estd la
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Ast, s? la persona a cuyo favor se interpuso el recurso titular de un Derecho
Copstntucnonal lesionado, se resuelve como falta de legitimacion activa, nece-
sariamente de aquél a cuyo favor se interpuso. ;

Los Votos Nos. 228-90 y 285-90 de las 15 horas de 26 de febrero de 1990

y fie las 17 horas con 30 minutos de 13 de marzo de 1990, respectivamente
reiteran esta interpretacion. Merece destacarse este tltimo pues liga el probleme;
de la‘ legitimacion activa al objeto y materia del recurso, sefialando que por su
medl.o no se garantiza ““...la vigencia constitucional, en abstracto, sino en
relacién con las amenazas o violaciones al goce de los derechos fundamentales
de las. personas...”. Siendo que si el promovente no ostenta la condicién de
agraviado en un Derecho Fundamental, el recurso se rechaza de plano por no
estar legitimado.

El numeral 33 es claro: cualquiera puede interponer el recurso de
amparo. No se establece que s6lo quien resulte lesionado en un Derecho
Fundamental —cuya proteccion define el objeto y materia del recurso— puede
interponerlo, abriendo la posibilidad de que otro lo haga en su nombre sin
formalidad alguna, como se han interpretado los alcances de dicha norma. El
recurso de amparo, en este sentido, lo puede interponer cualquiera sin que al
respecto puedan darse objeciones atinentes a la legitimacién ad causam, pues la
norma simplemente elimina la necesaria existencia de un ligamen entre quien
promueve el recurso y la violacién alegada. La existencia de esta violacién es
necesaria para que el mismo sea declarado con lugar por el fondo, en virtud del
objeto y materia del recurso. Es decir, que tratdindose de Derechos Fundamen-
tales de cardcter individual —Derechos Civiles y Politicos— la no titularidad del
derfecho cuya violacién se acusa por quien interpuso el recurso (o favor de quien
se interpuso) no puede ser vista como falta de legitimacién porque dicha
titularidad no es requisito para interponerlo.® Simplemente, porque en el caso

]egitim?cién ad proccesum— y las condiciones de la accién en un proceso
determinado segtin la pretension deducida, entre las cuales figura la legitimacién
ad causam. De esta forma, la legitimacion ad causam se refiere a la titularidad del
poder de accionar y mantiene su funcién exclusivamente procesal aunque en
muchas ocasiones, para determinarla, debe analizarse la pretension por el fondo
porque, al decir de MICHELLI, una cosa es establecer si el proceso se desarrolla
respect.o a los sujetos que van a ser los destinatarios de sus efectos y otra cosa es
determinar quién es el titular del derecho y quién es el obligado (MICHELI, Gian
Antonio, Curso de Derecho Procesal Civil, EJ.E.A., Vol.1, 1970, pp. 24-25)
(5) En este sentido, en el recurso de amparo no se exigen condiciones atinentes a.l
pf)der de accionar: procesalmente, no debe examinarse —previamente a pronun-
ciarse sobre el fondo si el promovente es destinatario de los efectos del proceso.
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concreto el supuesto agraviado no era titular de Derecho Fundamental alguno
como derecho subjetivo o como situacion juridica subjetiva por tratarse de
Derechos individuales, el asunto se resuelve por el fondo constatando la
inexistencia de la violacién y declarando sin lugar el recurso por el fondo.®

Sin embargo, la inexistencia de requisitos procesales para ostentar la
legitimacion activa, no significa el reconocimiento de un interés simple para
recurrir sobre la base del respeto en abstracto —objetivamente— de los Derechos
Fundamentales, porque en aquellos de base o estructura individualista, precisa-
mente por proteger intereses individuales, siempre es necesaria la presencia de
un interés individual, subjetivo, (y de unalesion individual) cuya tutelaeslaque
se va ha producir, si hay mérito para ello, con el recurso. Es decir, cualquiera
puede interponerlo a tenor del precitado numeral 33, pero debe haber un
agraviado determinado en cuyo favor se pronuncia el Organo jurisdiccional
amparando su derecho. De no haberlo, se declara el amparo sin lugar por el
fondo.”

-

La titularidad del Derecho Fundamental cuya lesi6n se invoca, tiene que ver con
el fondo de lo discutido, porque, precisamente, el objeto del proceso y el
contenido del pronunciamiento de fondo son los Derechos Fundamentales cuya
violacién se invoca y cuya proteccién se pide. La titularidad del Derecho
lesionado no es, en consecuencia, un asunto que deba analizarse solamente en
cuanto tal porque no es condicién para ejercer la accion: se analiza como parte
del fondo. Es decir, estd comprendido dentro del objeto mismo del recurso, pues
si se ha quebrantando un Derecho Fundamental alguien debe ser su titular: un
individuo y una lesién individual si se trata de un Derecho de los catalogados
como individuales.

(6) Mientras lasupuestafaltade legitimacién seadeclaradaal resolver sobreel fondo

y no como requisito para interponer el recurso, su efecto préctico serdirrelevante,
aunque sea procesalmente incorrecto, ya que siempre se entrard a conocer el
asunto por el fondo y no se haré otra cosa que constatar la no violacién de un
Derecho Fundamental, que en esta clase de derechos siempre consistird en una
lesién individual.
Si el asunto se conoce por el fondo, es 1o mismo decir que el recurrente no es
titular de un Derecho Fundamental lesionado que decir que no hay agravio
individual o individualizable de Derecho Fundamental alguno en el caso exami-
nado, aunque en la primera forma de expresarlo se termine declarando sin lugar
o rechazando el recurso por falta de legitimacién activa. Es igual porque de esta
forma la legitimaci6n no estard operando como requisito procesal para interpo-
ner el recurso; es decir, para que este sea conocido y examinado en sentencia en
cuanto al fondo.

(7)  Estopuede parecer contradictorio; sin embargo, témese en cuenta que el recurso
de amparo la pretension no puede ser otra que la proteccién de Derechos
Fundamentales, y cuando son individuales siempre habrd una lesi6n individual
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Laaccién popular, establecida en el articulo 33 de la LJ C, adquiere pleno
contenido frente a Derechos Fundamentales cuyos titulares son colectividades,
particularmente la comunidad estatal como colectividad, porque entonces es
cuando el interés colectivo se convierte en la base del recurso, siendo innecesa-
ria la lesi6n individual para proteger el derecho, porque el juez constitucional,
en estos casos, tutela intereses colectivos y protege bienes comunes o de la
colectividad.

Se estd legitimado para interponer el recurso por un interés colectivo (en
consecuencia, puede interponerlo cualquiera por el simple hecho de pertenecer
a la colectividad de que se trate) y se falla por el fondo en razén de un interés
colectivo protegiendo bienes que son de la colectividad. Hay accién popular en
el pleno sentido de la palabra, debiendo establecerse asi los verdaderos alcances
del articulo 33 de la LJC cuando de la defensa de esta clase de derechos se trata®
Precisamente, esta es la situaci6n de los relacionados con la proteccién ambien-
tal y ecoldgica, derechos ubicados en la categoria de Derechos Humanos de

a diferencia de como se presenta el interés simple en la accién contencioso ad-
ministrativa, donde la legitimacién para pedir la anulacién del acto debe estar
vinculada a la existencia de una derecho subjetivo o un interés directo y personal.
En la acci6n contencioso administrativa de anulacién, no serfa necesaria la
titularidad de un derecho subjetivo o la presencia de un interés directo y personal
si el interés simple fuese reconocido; es decir, serfa innecesaria la existencia de
una lesién individual.

Pero en el recurso de amparo, aunque no se exija en el recurrente la titularidad
de un Derecho Fundamental para accionar, si se trata de Derechos Fundamenta-
les de cardcter individual, debe existir una lesién individual por la sencilla razén
de que el proceso se encamina, en tales casos, a constatar su existencia bajo la
forma del quebranto a Derechos individuales de tutela constitucional, como el
contenido del pronunciamiento de fondo.

De alli que, pudiendo interponer el recurso “cualquier” al tenor del articulo 33
de la LJC, existe respecto a este “cualquiera” un interés simple, desde el punto
de vista procesal si no se trata del agraviado mismoj; pero debe existir un agravio
individual para el pronunciamiento de fondo en tanto la lesién individual es parte
del objeto mismo del proceso, no como requisito de la accién.

(8)  Esinteresante hacer notar lo anterior, sobre todo si tomamos en cuenta que parte
deladoctrina nacional ha considerado quedicho articulo consagra una verdadera
accién popular en materia de amparo. En tal este sentido, ver HERNANDEZ
VALLE, Rubén, La Tutela de los Derechos Fundamentales, pag. 93 y MORA
MORA, Luis Paulino, La Justicia Constitucional Costarricense en el libro La
Justicia Constitucional: Una promesa de la democracia, T. II, pag. 237.
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Tercera Generacion,” y cuya caracteristica fundamental, de importancia para
lo dicho, es la proteccién que brindan a bienes juridicos de toda la comunidad,
tutelando intereses colectivos o comunitarios. Por supuesto que los individuos
pueden, en su condicion de tales, ser titulares del derecho a un medio ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, tal cual o como derecho a la salud, si se
quiere aunque este sea menos amplio que aquél; pero, segiin su estructura 'y por
los intereses que tutela, el titular de ese derecho es la comunidad como un todo.
Resulta contradictorio e inapropiado a esta clase de derechos (que son consti-
tucionales y que deben ser protegidos como tales) exigirles como requisito para
brindar la tutela constitucional, su quebranto en funcién del ejercicio individua-
lizado que podria hacerse —y se hace— de ellos, cuando lo especifico y propio de
estos derechos es, cabalmente, los intereses colectivos que protege.

En esos casos, la accién popular implica, desde el punto de vista de los
intereses tutelados, la proteccion jurisdiccional de los colectivos y generales
como base de dicha accién; por ello, aunque pueda recurrirse sobre la base de
un ejercicio individual del derecho, basta que el actor la comunidad estatal como
la colectividad portadora de los intereses cuya tutela se pide, resultando
innecesaria la exigencia de un agravio individualizado en un sujeto;'” caso
contrario, siempre debe tratarse del ejercicio del Derecho de alguien determina-
do para lograr el amparo constitucional, por lo que si son Derechos no
individuales por su estructura, deben ser individualizables en su ejercicio. Lo
anterior, plantearia ciertas dificultades respecto a derechos que siendo de los

(9) La jurisprudencia nacional ya ha reconocido la existencia del derecho al
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado como Derecho Humano, hablando
expresamente del Derecho Ecoldgico como una nueva clasificacién juridica
dentro de los llamados Derechos Humanos de Tercera Generacién; y ello como
resultado de la profusa y amplia normativa internacional que Costa Rica ha
suscrito, la produccién juridica nacional y los articulos 69, 89, 121 inciso 14 y
140 inciso 19 de 1a Constitucién Politica. Asi, especialmente, Sentencia No. 189
de las 14 horas con 20 minutos de 30 de octubre de 1991 de la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia.

(10)  En tal sentido, es ilustrativo lo dicho por Eduardo Ortiz Ortiz: “Es posible que
laley pueda otorgar a cualquiera la accién para que el Juez se pronuncie en tutela
de un interés que es de toda la comunidad nacional. Esto es lo que se 1lama accién
popular y consiste en la posibilidad legal de pedir y obtener justicia sobre la base
de la pertenencia del actor a una comunidad amplia, como la estatal”. (ORTIZ
ORTIZ, Eduardo, Intereses colectivos y legitimacion constitucional, en Revista
Tustitia, No. 46, 1990, pag. 4).
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protegidos por el recurso de amparo, segun lo dispuesto en las normas citadas,
tiene como titulares a grupos sociales o a la colectividad en general.('V

Témese en cuenta que muchas veces es dificil establecer la vinculacién
entre la violacién a dicho derecho (como Derecho Fundamental de caracter
colectivo, se entiende) y el ejercicio individual del mismo, en el caso de una
persona o un grupo de personas determinadas.? Sin embargo, y en razén de lo
dicho (particularmente por su especifica estructura y naturaleza) deberia bastar
la afectacién de los intereses colectivos en la lesién al derecho a un medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado para lograr una sentencia estima-
toria favorable.

(11)  La Sala Constitucional recientemente ha sentado criterios que dificultan una
concepcién como la delineada respecto a Derechos Fundamentales de base no
individualista. Asi, al tratar nuevamente sobre el objeto del recurso de amparo ha
dicho que éste versa sobre infracciones constitucionales que necesariamente se
traduzcan en violacién a Derechos Fundamentales. Tesis ésta correcta desde
todo punto de vista, siempre y cuando no exijamos el ejercicio individualizado
de los Derechos Fundamentales como requisito para todos los casos, como lo
hace la Sala al decir:

“El amparo tiene su objeto constitucionalmente delineado; no es
un contralor de legalidad objetiva sino un procedimiento sui generis para
mantener o restablecer situaciones juridicas individualizadas que sufren
amenaza cierta e inminente o han sido violentadas”. (Voto 3433-92).

Ciertamente mediante el amparo no hay control objetivo de constitucio-
nalidad, pues el amparo es un remedio procesal para el quebranto de Derechos
Fundamentales. Pero no todos, para existir como tales, han de ser ejercidos
individualmente. ;Qué sentido tiene reconocer Derechos Fundamentales protec-
tores de bienes comunes y de intereses colectivos si para tutelarlos y garantizar-
los se exige que sean ejercitados individualmente, configurando situaciones
Juridicas individualizadas? Si ello es asi, entonces no hay, enun sentido préctico,
tales Derechos Fundamentales colectivos cuyo titular es precisamente la colec-
tividad. Claro estd, el problema consiste en que si se reconocen tales derechos
como colectivos desde todo punto de vista, incluso para garantizarlos frente a su
quebranto sin pedir su individualizacién, no queda mds remedio que aceptar que
cualquiera puede pedir su proteccién por el simple hecho de pertenecer a la
colectividad titular del derecho.

(12)  Piénsese, por ejemplo, en un caso en el cual se incumplen las disposiciones
juridicas —de ley y reglamento— atinentes al uso controlado que de su propiedad
deben hacer quienes tengan fincas en un 4rea declarada Refugio de Vida
Silvestre; y se incumplen por parte de los propietarios porque la Administracién
no ejerce el control sobre el uso que el ordenamiento juridico exige, como
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4. La legitimacién ambiental en la accion de inconstitucionalidad

El articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional establece como
requisito para interponer la accién un asunto previo pendlentg de resolverse en
el cual se haya invocado dicha inconstitucionalldaq como medio razonable_para
proteger el derecho o interés que se considera lesionado. El asunto pendiente
puede ser judicial —incluido el habeas corpus y el recurso .de amparo- o
administrativo en el procedimiento para agotar la v1’a_ a_dmmlstratlva. De a}h, que
los requisitos exigidos para estar activamente .legltlmado son lo propios del
asunto previo de que se trate y, si el derecho lesionado es aun am.tzlente sano y
ecolégicamente equilibrado, entonces lo dicho sobre la legitimacion ambiental
en los procesos analizados debe retomarse aqui. El asunto es claro respecto al
proceso contencioso administrativo, no asi respecto al recurso de amparo si se
aceptara laexistencia de la accién popular en este proceso, pues en principio ésta
se trasladaria a la accién de inconstitucionalidad, por razones .o.bv1a.s.’ Sin
embargo, los criterios jurisprudenciales prevalecientes sqbre lalegitimacién ad
causam, ponen en duda la viabilidad prdctica de lo anterior. S :

En consecuencia, interesa analizar a la luz de la jurisprudencia el
problema planteado por segundo pérrafo del precitado articulo 75, segtin el cual
no es necesario el asunto previo cuando, por la naturaleza del asunto,~no hay
lesién individual, o se trata de intereses difusos, o de intereses que atafien a la
colectividad en su conjunto. En los Votos nimeros 234—90,.980-'91. y 1631-91,
la Sala Constitucional ha delineado los alcances de esta disposicién. De ello

resulta claro que no se trata de una accién popular, pues al respecto dijo la Sala:

“El articulo 75 actual es mds amplio y permite la denomi-
nada accién directa de inconstitucionalidad, es decir, aquella que
no requiere la invocacién de inconstitucionalidad dentro de un
asunto previo, en los siguientes casos: cuando por la naturaleza
del asunto no existe lesién individual o directa, cuando se trate de

resultado de una incorrecta interpretacién y aplicacién del mismo. En un caso asi,
aunque evidentemente hay un interés colectivo y general aft.:ctado,.par.a lograrun
fallo favorable en la via de amparo tendria que haber alguien pe.ry.xdlcac.io enlo
personal por lo que constituye una conducta omisa de la Administracién. De
existir la accién popular, cualquier persona podria pla‘ntear el recurso, haya o no
haya alguien afectado en lo personal. Tal y como estd regulado el recurso en l’a
Ley de Jurisdiccién Constitucional, cualquiera Puede plantear el recurso —arti-
culo 33— pero, si para esta clase de derechos no se mte'rpreta lanormade tal folrm'a
que haya base para una accién popular, para ser acogido por el fOfldO debe existir
el quebranto de un derecho fundamental de una persona determinada, aquella a
cuyo favor se interpone el recurso.
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intereses difusos, cuando se refiera a intereses de la colectividad
en su conjunto o la interponga el Contralor General de la Repi-
blica, el Procurador General, el Fiscal General o el Defensor de
los Habitantes. Asi, no se regulé una verdadera accién popular,
esto es, la posibilidad de accionar en esta via sin requerir del todo
la vinculacién con el asunto principal, sino que se exigi6 demos-
trar la existencia de alguna de las excepciones enumeradas”.
(Voto No. 234-90 de las 14 horas del 28 de febrero de 1990).

Enrealidad, tratdndose de una accién directa—como efectivamente lo es—
no serequiere de vinculacién alguna con un asunto pendiente, porque en tal caso
pierde su cardcter incidental. Es decir, el segundo pdrrafo regula la accién
directa de inconstitucionalidad estableciendo los casos en que no es necesario
un asunto pendiente de resolver en el cual se invoque lainconstitucionalidad. De
alli que sea incorrecto sostener que no hay accién popular porque aun se
mantiene cierta vinculacién con el asunto principal, puesto que tal asunto es
innecesario. Si no hay accién popular es porque la norma, aunque exime de los
requisitos de legitimacién propios del asunto previo al establecer la accién
directa, exige condiciones para su ejercicio. ;Cudles son? A eso se enfilan,
aunque no con mucho €xito, las otras dos sentencias citadas. En el Voto nimero
980-91, se dijo:

“II. La Sala concluye en que esta accién directa es admi-
sible, pese a ser también correcta la tesis de que el articulo 75 de
su Ley no consagra una legitimacién ilimitada, al modo de una
accion popular o causipopular, y de que, en consecuencia, los
intereses de la colectividad en su conjunto a que se alude en su
parrafo 2 no pueden meramente equivaler a los genéricos de la
legalidad o de la legalidad constitucional. Lo que ocurre es que la
actora fundament6 en forma errénea su legitimacién, la cual
deriva, no de un interés colectivo como el que aquella expresién
supone, sino de uno de los denominados “difusos”, en cuanto
iguales y los mismos para un conjunto, indeterminado aunque
determinable, de personas, quienes son sus titulares, colectiva-
mente, todas y cada una de ellas como miembros de esa colecti-
vidad”. (Voto No. 980-91 de las 13 horas 30 minutos del 25 de
mayo de 1991).

Y, en Voto nimero 1631-91, establecié:

“II. Sobre la admisibilidad: La C4mara de Comercio de
Costa Rica estd legitimada para promover esta accion, en virtud
de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 75 de la Ley de la
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Jurisdiccién Constitucional. Contrariamente a lo arg}lr.nenFado
por la Procuraduria General de la Republica y la Mumclpal‘ldad
de San José, en el caso de marras no es necesario la existencia de
un asunto pendiente, pues por lamisma esencia del asunto, se trata
de la defensa de intereses corporativos. El interés que detenta la
Céamara de Comercio y que la legitima para interponer esta
accion, es, en efecto, su cardcter de entidad corporativa, caracte-
rizada por la representacién y defensa de un niicleo de i'nt'ereses
pertenecientes a los miembros de determinada colectividad o
actividad comun, y, al mismo tiempo, de cada uno de sus
miembros, de forma no individualizada, pero individualizablf:, lo
que constituye un interés corporativo o que atafie aesa f:f)lectiv1dafi
juridicamente organizada, razén por la que esta accion es admi-
sible en los términos del parrafo segundo del articulo 75 de la Ley
de 1a Jurisdiccién Constitucional”. (Voto No. 1631-91 de las 15
horas con 15 minutos del 21 de agosto de 1990).

De los parrafos transcritos se podria, en principio, extraer las siguientes
conclusiones:

1) Los intereses de la colectividad en su conjunto no se 'reﬁeren al interés
simple a la constitucionalidad de las normas, actuacion de los Poderes
Piblicos; 1

2) El interés difuso no es un interés colectivo, pero se fieﬂne como aquél
igual para un conjunto indeterminado aunque detemmable de peirsonas;

3) Existe un denominado “interés corporativo” definido como aquél perte-
neciente en forma no individualizada, aunque individualizable, a los
miembros de determinada colectividad o actividad comin —por _ejemplo,
una Cémara profesional o un Sindicato—y cuya invqcacién leglt.lma ala
corporacién como colectividad jun’dicament.e orgamzadfl, que ejerce un
interés propio en tanto actiia en representacion de su miembros.

Ha de suponerse, porque la sentencia no lo indica expresamente: que los
denominados “intereses corporativos” son aquellos que, segﬁn el articulo 75
precitado, atafien a la colectividad en su conjunt'o, porque el difuso, como se ha
visto, es aquel igual para un conjunto indeterminado de personas, pero que en
la medida en que se individualizan en un conjunto determinado de personas y
este conjunto se organiza juridicamente, se transforman en intereses

orativos.
i Tales son las condiciones para el ejercicio de la accién directa‘tile
inconstitucionalidad que excluyen, ajuicio dela Sala Constit'ucional, unaaccion
popular en esta materia. Sin embargo, se trata de condiciones que aluden a
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intereses distintos a los individuales y particularizados y que, por lo mismo, no
requieren de una lesién provocada en el dmbito de los intereses individuales y
privados de personas determinadas. Los intereses afectados, que legitimarian a
entes corporativos o a personas individualmente consideradas, son colectivos
—los propios de entidad corporativa de que se trate— en el primero de los casos,
o difusos, es decir reconocidos como propios de un conjunto de personas en
tanto son iguales para ellas. En este dltimo caso, la superacién de la exigencia
de unalesion individual es particularmente importante, porque el ordenamiento
juridico reconoce a los sujetos individualmente considerados, la posibilidad de
accionar en defensa de un interés que no es particular, sino perteneciente a un
conjunto indeterminado de personas. Ciertamente, ese conjunto de personas
puede llegar a determinarse y ese interés difuso puede llegar a individualizarse,
pero lo importante es que, ain no siéndolo, un sujeto pueda accionar si la
existencia del interés difuso invocado resulta clara, aunque no esté sufriendo
una lesion en su esfera individual de intereses. El interés colectivo —corporati-
vo—también implica una superacion de la base individualista de la legitimacién
exigida en otros procesos, s6lo que en este caso el interés resulta mas delineado
en tanto si hay un conjunto de personas determinadas que como colectividad lo
ostentan, y aunque resulte posible individualizarlo, lo importante es que atin no
estdndolo se pueda invocar su defensa por las entidades que los representan.

Todo lo dicho tiene especial relevancia frente a la naturaleza juridica del
Derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado —o el conjunto de
derechos en que tal concepto se puede desglosar— que, aunque formulado como
Derechos Humanos o Derechos Fundamentales, si reciben tutela constitucional
como principios reconocidos en nuestra Carta Magna.!'® Tal derecho —o
conjunto de derechos— protegen intereses colectivos y son, bdsicamente, de
estructura colectiva, aunque puedan ser ejercidos individualmente y sean
individualizables los intereses por ellos tutelados. En tal sentido, la legitimacion
delaacciéndirectade inconstitucionalidad es congruente con las caracteristicas
del Derecho ambiental, especificamente con los intereses colectivos que éste
protege y con la estructura colectiva del Derecho Humano a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado.

Retomando el tema de la legitimacién ambiental, la accién directa de
inconstitucionalidad para la defensa de aquellos intereses que atafien a la
colectividad en su conjunto, nos coloca frente al problema de los llamados

(13)  Talreconocimiento ya haempezado a perfilarse en la jurisprudencia constitucio-
nal a partir del Voto nimero 2233-93 de la Sala Constitucional de las 9 horas 36
minutos del 28 de mayo de 1993.
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intereses corporativos en los términos en que han sido explicados. Podria
pensarse que en tal caso, una entidad colectiva (una asociacién de vecinos
constituida para la defensa del ambiente en su comunidad, por ejemplo) podria
ejercer la accién directa de inconstitucionalidad en resguardo de aquellos
principios constitucionales protectores del ambiente, si sus intereses corporati-
vos se ven lesionados. Habria que tener presente larelacion entre la colectividad
juridicamente organizada y el reconocimiento del interés colectivo o corpora-
tivo propio de esa colectividad, plantedndose el interrogante de si basta asumir
laexistencia de tales intereses en funcién de los fines y propésitos que laentidad
se autoimpone, sin exigir que dichos intereses resulten de la constitucion
material —real— de la colectividad de que se trate. Asi, por ejemplo, cuando un
grupo de trabajadores se asocian y forman un sindicato, los intereses propios
—corporativos—de dicha entidad resulta no sélo de lo que declaran formalmente
como sus fines y propésitos, sino del hecho de que son tales trabajadores. Lo
misma habria que plantearse en funcién de los intereses corporativos de
colectividades juridicamente organizadas en materia ambiental.

Por su parte, la defensa de intereses difusos y la ausencia de lesién
individual y directa, son dos tipicos casos de legitimaci6n para plantear laaccion
directa de inconstitucionalidad. Si el ambiente, y su proteccion, tiene la
importancia vital que sabemos que tiene, entonces resulta. innecesario —€
inconveniente— mantener una exigencia individualista en materia de legitima-
ci6n que en muchos casos resulta dificil demostrar. En las diferentes situaciones
que se pueden presentar violaciones a principios constitucionales atinentes a la
proteccién ambiental, es facilmente detectable un interés difuso presente en la
comunidad de que se trate (y que para estos casos perfectamente puede serlo la
sociedad costarricense en tanto comunidad nacional) y cuya defensa permitiria
ejercer la accién directa de inconstitucionalidad. Ademds, es frecuente la
violacién de principios constitucionales protectores del ambiente que no produ-
cen una lesién individual, pues ésta mds bien se produce en intereses colectivos,
en tanto se reputan intereses nacionales por la importancia que la misma
Constitucién les otorga. Asf, por ejemplo, podria ser el caso de una decisién de
la Administracién Publica mediante la cual se da en concesion, bienes demania-
les (que lo son por su valor e importancia ecol6gica) para un uso que clarame.nte
va en detrimento de los principios proteccionistas consagrados en la Constitu-
cién. Una medida de tal naturaleza dificilmente provocaria, por su naturz.ileza,
una lesién individual y directa. En un caso asi, si no se otorga la acci6n directa
de inconstitucionalidad, no se podria ejercer el control jurisdiccioTIal para la
salvaguardar los valores y los principios tutelados por la Constitucién en esta
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materia. De alli que, de no identificarse un interés difuso que defender, habria
que conceder la accién en funcién de la importancia de los valores y principios
cuya tutela se demanda.

Por la naturaleza del bien juridico protegido, resulta claro que mediante
la protecci6n constitucional del ambiente se tutelan intereses colectivos. Debe
haber, en consecuencia, una clara correspondencia entre los intereses tutelados
por las normas constitucionales y la legitimacién para accionar en su defensa.

En el fondo, de lo que se trata es de la proteccion del valor mas importante que
una Constitucién puede proteger y tutelar: la vida.
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Hans Kelsen. Introduccion a la Teoria Pura del Derecho. Traduccion del inglés
de Emilio O. Rabasa. Carta-Autorizacién de Robert Walter. Presentacién a la
primera edicién peruana de Domingo Garcia Belatinde. Apéndice Bio-
bibliogrifico de José F. Palomino Manchego. Ediciones Luis Alfredo, Lima,
1993. 139 pp.

Mi unico recuerdo personal de Hans Kelsen se remonta a 1967. En
compaiiia de otros estudiantes de Derecho y del profesor Antonio Bascufian
pude visitarle en la grata y nada ostentosa vivienda que €l ocupaba junto a su
esposaenunade las colinas de Berkeley. Permaneci entonces casi todo el tiempo
en silencio ante el notable jurista, inhibido seguramente por la lucidez, la
agilidad y lamodestia con que trajinaba entre sus libros y papeles, mientras daba
respuesta a las preguntas que el grupo de visitantes le dirigiamos.

Recuerdo, asimismo, que al término del encuentro nos anuncio que esa
tarde debia ir al campus de la universidad para ver una antigua pelicula. Acepto
fotografiarse con nosotros frente a su casa, junto a una verja de madera, y le
vimos alejarse en seguida no hacia el interior de la vivienda, sino calle abajo, en
un viejo Chevrolet 51, cubierto por un arrugado impermeable, mientras condu-
cia con algo de prisa y distraccion, a punto de estrellarse contra el cerro y luego
contra una pareja de arboles. Tenia entonces 86 afios y era la época del afo en
que se insinuaba ya la primavera en California.

Hans Kelsen, el jurista mds destacado e influyente del siglo, iba a morir
en esa misma casa de Berkeley en 1973, alos 91 afios. Se cumplen, pues, en éste
ya 20 de su muerte y no veo por qué estas lineas no puedan servirnos para avivar
su memoria y hacer un recuerdo de su obra. Los partidarios de sus ideas
compartirdn nuestro propdsito y se sumaran a este homenaje. Sus detractores
concederédn al menos lo que uno de sus criticos Luis Legaz Lacambra, admiti6
alguna vez con hidalguia: “Si hoy podemos ver mds que Kelsen —dijo el filésofo
espafol- es a condicién de montarnos sobre sus hombros™.

Kelsen es bien conocido entre los juristas por el esfuerzo que desplegé
para procurar una mejor comprension del Derecho, de su estructura y de las
nociones fundamentales de su conocimiento. Llamé “Teoria Pura del Derecho
a uno de sus libros y esta misma denominacién acabé sirviendo para designar
al conjunto total de su pensamiento. Ese modo de hablar, sin embargo, fue tal
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vezla fuente de muchos de los malentendidos y confusiones que su obra produjo
entre quienes creyeron erréneamente que el autor vienés pretendia presentar al
Derecho en un inexistente e imposible estado de pureza, cuando lo que él
pretendié fue tinicamente establecer las fases de una ciencia juridica depurada
de los elementos ideolégicos que por siglos habfan dificultado una mds certera
identificacién y descripcion del Derecho como objeto de conocimiento.

Kelsen es conocido también por sus contribuciones en el campo de la
teoria politica. “Esencia y valor de la democracia”, un librito suyo de 1920, es
una verdadera joya en cuanto explicacién sobre lo que significa hablar de
democracia cuando invocamos esta palabra para referirnos a esa forma de
gobierno que el propio Kelsen prefirié también a todas las demds, porque, al
presuponer ellalalibertad y al fundarse ademds en la tolerancia, era la inica que
correspondia con su vocacion cientifica y con su consiguiente deseo de ver
desarrollarse la ciencia con el minimo de interferencias producidas por quienes
detentan el poder.

Partidario de un conocimiento juridico expurgado de jactancias metafi-
sicas, de contaminaciones ideoldgicas y de genuflexiones ante los poderes de
turno, prosélito de una forma de gobierno que se manifiesta dispuesta a entregar
el poder sélo a quienes consigan para si la mayoria y se muestren dispuestos a
ejercerlo con respeto por las minorfas, Kelsen no pudo menos que padecer la
persecuci6n del nacionalsocialismo y la hostilidad de los colaboradores que éste
tuvo también en el mundo cientifico y universitario.

Después de deambular por diversas universidades europeas pudo Kelsen
radicarse finalmente en los Estados Unidos, en 1940. All{, en un clima politico
e intelectual muy diferente, continué hasta el fin de sus dias haciendo lo que
siempre habia hecho y lo tinico que en verdad debe hacer todo auténtico hombre
de ciencia: pensar y dejar pensar libremente, y no guardar otra fidelidad que a
las pocas evidencias y a las sinceras convicciones que pueda conseguir en su
comprension del mundo y de las cosas.

Los precedentes recuerdos y reflexiones encuentran motivo, como se
dijo, en el reciente aniversario de la muerte de Kelsen, pero, también, en la feliz
y oportuna publicacién en Perdi de una obra de Kelsen que constituye un
espléndido resumen de las ideas del autor. Me refiero a “Introduccién a la Teoria
Pura del Derecho”, en traduccién de Emilio O. Rabasa, y que cuenta con una
informada Presentacion de Domingo Garcia Belatinde y con un Apéndice Bio-
bibliogrdfico de Kelsen que ha preparado José F. Palomino Manchego, ambos
de la Universidad de Lima.

La obra en referencia fue redactada por Kelsen al modo precisamente de
un compendio introductorio a su Teoria Pura del Derecho. Esta iltima, por otra
parte, no es sélo el titulo de uno de los libros mas importantes del autor —que
cuenta con dos versiones, una de 1934 y la segunda de 1960—, sino la

152

2.}
Ai
/

denominacién que acostumbra darse al conjunto de las ideas que Kelsen vertié
durante su larga vida en mds de 600 publicaciones.

Escritacon brevedad y con propésitos deliberados de simple divulgacién,
Introduccion a la Teoria Pura del Derecho cubre sin embargo, con claridad y
sintesis, algunos de los principales temas desarrollados por Kelsen a lo largo de
toda su obra escrita, tales como Ser y Deber Ser, Causalidad e Imputacién, el
Derecho como orden coercitivo, Derecho y Estado, Derecho y Moral, y
Positivismo Juridico y Doctrina del Derecho Natural.

Por lo mismo, se trata de una obra muy 1itil, a efectos académicos, en dos
sentidos diferentes: como texto introductorio que puede ser utilizado en el
primer afio de los estudios de Derecho, y, ala vez, como sintesis del pensamiento
del autor sobre el Derecho en un curso de término de los estudios juridicos, como
es el de Filosofia del Derecho.

La obra que comentamos fue antes publicada en México, pero es hoy de
dificil hallazgo en esa edicion, ya lejana, que data de 1960. Por lo mismo, y tal
como sefialamos anteriormente, no ha podido ser mds feliz y oportuna la
iniciativa del profesor Garcia Belatinde en orden a gestionar y presentar lo que
constituye la primera edicién peruana de una obra muy adecuada tanto como
aproximacién y como sintesis del pensamiento de Kelsen. Valioso es también
el esfuerzo que ha hecho el profesor José F. Palomino Manchego para presentar
en esta nueva edicién lo que €l llama Bio-bibliografia de Hans Kelsen.

En un medio como el nuestro —el de las naciones del cono sur de
América- en el que este tipo de iniciativas editoriales son mas bien escasas, el
trabajo que han llevado a cabo los profesores Garcia Belatinde y Palomino
Manchego merece las més calurosas felicitaciones.

Asi lo entendié también el Instituto Hans Kelsen de Viena, y su
infatigable director Dr. Robert Walter, cuando concedi6 autorizacién para esta
edicién peruana de la obra que hemos comentado en estas lineas.

Dr. Agustin Squella Narducci®
Rector de la Universidad de Valparaiso. Chile.
Profesor de Introduccién al Derecho
y Filosofia del Derecho.

* Direccién: Casilla 123-V. Valparaiso, Chile.
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