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Introduccion

En lo que respecta al Derecho comparado, especialmente del trabajo
y de las relaciones profesionales o industriales, pueden presentarse e in-
vestigarse una gran cantidad de versiones y utilizaciones. Ya han sido pu-
blicados algunos trabajos que constituyen las condiciones previas y necesa-
rias de metodologia para aquellos que descan aventurarse en este terreno
grandemente riesgoso.1 No es indtil subrayar la dificultad que reviste toda
investigacién en la materia. Asi como lo observara aquel que fue sin duda
uno de los mais eminentes investigadores y un auténtico pedagogo, Sir
Otto KAHN-FREUND:

Todo lo que he querido sugerir es que la utilizacién (del De-
recho comparado) requiere no sélo el conocimiento de la ley ex-
tranjera, sino también el de su contexto social y, sobre todo, politico.
El uso del Derecho comparado con fines practicos llega a constituir
un abuso si estd informado sélo por un espiritu legalista que ignora
de esta manera el contexto de Ia ley. Hago un llamado a quienes
ensefian el Derecho comparado para que tomen conciencia de este
riesgo y alerten a sus respectivos estudiantes, entre los cuales es po-
sible se cuenten aquellos que estin destinados a promover el cambio
de los conceptos legales en la marcha de la legislacion”.2

Haciendo extensiva esta advertencia, es conveniente permanecer cons-
ciente respecto a las desventajas que representa la excesiva especializacién
del jurista. Esto es sefialado por Johannes SCHREGIE:

“La especializacién en si puede entrabar mds que facilitar la
comprensién de los sistemas de otros paises. Como lo hemos visto,
el tipo de relaciones profesionales no es mis que la expresién, el

1 Cf. esp. T. TREU, “Comparazione e circolazione dei modelli nel diritto del lavoro
italiano”, in “L’apporto della comparazione alla scienza giuridica”, estratto da
Studi di diritto comparato direrri da Mauro CAPPELLETTI, Dott. A. GIUFFRE
Editore, Milano, 1980, p. 125-165. J. SCHREGIE, “L'étude comparée des re-
lations professionnelles: écueils et promesses”: Rev. Int. du travail, 1981, Vol.
120, N° 1, p. 17-32. Conférence internationale de droit du travail, Varsovie
(21-25 Septembre 1981), Theme III, "Les problemes méthodologiques du droit
du travail, rapport introductif par T. ZIELINSKI, et rapports nationaux, publiés
par I'Académie des Sciences de Pologne et le Centre de Droit Comparé du travail
et de la Sécurité Sociale (Université de Bordeaux-I, Avenue Leén-Duguit, 33604-
PESSAC-FRANCE). A. PLA RODRIGUEZ, "Reflexiones sobre el estudio compa-
rativo del derecho del trabajo’”’, Derecho Laboral, Montevideo, 1971, T. XXIV,
N® 124, p. 689-697.

2 O. KAHN-FEUND, "On Uses and Misuses of Comparative Law': The Modern
Review (1974), Vol. 37, pp. 1-27, reprinted in "Otto KAHN-FREUND, Selected
Writings''; Stevens & Sons, London, 1978, sp. p. 319. Adde, O. KAHN-FREUND,
“Comparative Law as an Academic Subject’: Law Quaterly Review (1966) Vol.
82, pp. 40-61, Reprinted in op. préc., p. 275-293.
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reflejo de la estructura de poder en una sociedad, de los métodos
y de las costumbres que presiden la toma de decisiones, de la eco-
nomia, de la historia y de las tradiciones; de la mentalidad y del
comportamiento del pueblo, de su pasado, de sus aspiraciones 'y de
sus valores. A través del prisma de las relaciones profesionales com-
paradas, se descubre, de hecho, el espectro completo de las otras

" oa

naciones, de los otros pueblos™.3

Las comparaciones son por lo demis tan dificiles de realizar como
diferentes sean los respectivos sistemas econdmicos y/o politicos.4 Asi, hay
quienes se preguntarin incluso si es posible efectuar investigaciones de
Derecho comparado entre paises capitalistas y paises socialistas.> En cual-
quiera hipGtesis, el andlisis comparado atin cuando permaneciese sélo en
un plano normativo debe necesariamente estar rodeado de todo tipo de
antecedentes socioldgicos y econGmicos, asi como de una gran prudencia.6

3 J. SCHREGLE, “L'étude comparée des relations professionnelles: écueils et
promesses”: Rev. int. du Travail, 1981, vol. 120, N* 1, p. 32.

4 Existen, sin embargo, trabajos (lo mis a menudo en lengua inglesa) muy ftiles,
tales como: The International Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Rela.
tions KLUWER, Editor R. BLANPAIN, DEVENTER, 7 volumes). Asimismo
revistas y periddicos, tales como: la Revue Internationale du Travail (B.LT.,
Ginebra), The International Labour Law Reports (SIJTHOFF & NOORDHOFF,
Alphen Aan den Rijn, 1 vol. por afio desde 1978), The Bulletin of Comparative
Labour Relations (KLUWER, DEVENTER). Es necesario citar también los tra-
bajos de los Congresos de la Asociacién Internacional de Derecho del Trabajo
vy de la Seguridad Social (cf. esp. aquellos del IX Congreso, Munich, 11-15 sept.
1971: Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, Heidelberg, 1978, 2 vol).
Evidentemente es necesario constatar aqui la existencia de importantes trabajos
iberoamericanos, efectuados especialmente en el marco de los Ciclos de Estudios
y coloquios del Instituto Latinoamericano de Derecho v de la Seguridad Social
(Cf. esp. H.H. BARBAGELATA, “Visién general del Derecho del Trabajo en
América Latina”: Derecho Laboral, Montevideo, 1981, T, XXIV, N° 121, p. 3-
19). Esta Gltima revista llama la atencién por la calidad de sus articulos asi
como por el lugar de primera importancia acordado al Derecho del Trabajo
Comparado, especialmente iberoamericano.

5 Cf. W DAUBLER, “"Comparison of Labor Law in Socialist and Capitalist
Systems”: Comparative Labor Law, vol. 4, N° 2, 1981, p. 79-98. D. ZISKIND,
Finger - Prints on Labor Law: Capitalist and Communist™: Ibid.,, p. 99-114.

6 Entre los estudios comparados del derecho de huelga, cf. esp. G. BOLD et alii,
“Greve et lock-out”, Communauté Européenne du Charbon et de I’Acier, Collec-
tion Droit du Travail, T.V, Luxemburgo, 1961; O. KAHN-FREUND & B.
HEPPLE, “Laws against strikes”, Fabian Research Series, 305, Londres, 7972;
Manuel ALONSO GARCIA, “La huelga y el cierre empresarial”, Publicacién
del Instituto de Estudios Econémicos, Coleccién Estudios, Madrid, 1979; Tiziano
TREU, “Prévention et reglement des conflits collectifs du Travail dans les pays
membres de la Communauté Economique Européenne”, Rapport CE.E., V. 1173/
79-FR, _Bruselas, 1979; Organisation de Coopération et de Développement
Economiques ( O.CD.E.), “Les conflits du travail, Vue d'ensemble”, Paris, 1979;
Max—}’_lanck-]nstitut fir auslindisches offentliches Recht und Violkerrecht, "“Die
Koallitmnsfrcihe‘it des Arbeitnchmers. The Freedom of the Worker to Organize.
La liberté syndicale des salariés”, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, New-York,
1980, 2 Tomes. A.P. BAYLOS GRAU, “El Derecho de Huelga en los servicios
esenciales para la comunidad”, Tesis Doctoral, Editorial de la Universidad COM-

PLUTENSE de MADRID, Servicio de Reprografia, Departamento de Derecho
del Trabajo, 1981, 748 p. dactil. ka0 ol b X
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Puede proponerse un enfoque comparativo de la huelga en el sector
plblico en dos tiempos. En primer h}gar, es 'cqnvemente e:;ai_nu:}z}r los
antecedentes que condicionan el tratamiento ju_ndico de la uti 1z§c10[r1 de
armas esencialmente colectivas en el sector pablico (I). En segundo .ggar,
la huelga puede estar prohibida o llegar a ser un derecho E;conoa ac;i a
los trabajadores o a ciertos trabajadores .de} sector publico. : neces lg:

ues, informar de las diversas técnicas juridicas que encuadran o reg

mentan la huelga (II).

Desde un principio es esencial constatar que el punto de v1§tasju,c;;h(£
no puede bastar para estos efectos: Es preciso, entonc!:s, egnpzn:iu [e)erecho
terreno del anilisis socioldgico. Sin embftrgo, la sqcm‘l:lo%a le i
permanece ain poco desarrollada,” y t(_:)davla menos, sin duda, la soci gt :
del Derecho del trabajo, dado que ciertamente cada cual pr’eilire _en%s_. -
llarse en un aparente rigor cientiflcg ‘rt_zdlazanclo t0c_10 mét Ot ésmild::?
o socioldgico que pondria en tela de juicio sus ref‘gectlvos‘ sgpugs e
l6gicos confesados o no.® Esta observacién es valida, asimismo, p
conjunto del Derecho del trabajo.?

1. LOS DEBATES PREVIOS

i iversalismo es, a la vez,
ha observado pertinentemente que “el univers 3 !
la fuefzea y la debilidagede[ derecho comparado”.1® Tomemos el partido

emba: “Sociologie juridique” Universitaires
i _ CARBONNIER, “Sociologie juridique”, Presses Unive
74 ﬁ Iggnce Cl;)gl(i’éc{ion Thémis-Droit, Paris, 1978. A._j.I,ARNA{J_D, G(lént'lq;lzs gz
la raison ’juridique. I Ou va la sociologée dg'ldrmil?. :dll,llbzg;te, Parl}:r A
i isprudence, Bibliotheque de philosophie , Paris, 1 /
g;.mt ﬁi (iibgauyr;iprtl;mbién importantes contribuciones como la iberoamericana.
nyestlp Mario DE LA CUEVA, “El nuevo derecho mexicano del 'trza,la,:po.E‘3 His-
toria I;rincipios fundamentales, derecho individual y trabajos especiales”, Edito-
rial Porrda, S. A. México, esp. T. I, 1980.

i “fetichi juridico” como el
importantes deben evitarse: tanto el “fetichismo juridico™
5 Dszilgfgggolmpﬁz nrécesario, pues, recurrir :a.funI a(tj'néh;i,v ﬁgﬁﬁmq})ﬁo dﬂ
lini rtinente: el de “sintesis social”. (Cf. J.C. g
‘tlrt:vc:il’?eLilti;:irie Générale de Droit et de Jurisprudence, “Paris, 2% ed., 198]5 esp.
p. 23 ;' s, N? 11 y s. Edicién en lengua espafiola, “Derecho del Tr?: a]od,
Instituto de Estudios Sociales, Madrid, 1982. Puesta al dia’ al 17 de octubre de
1981, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1982).

i6 i é qué i nada” de los que
restarse gran atencién a los Yo no sé qué y que el casi na u

7 hDaibﬁ 1)con pargmlaridad y profundidad M. V. }ANK@‘LEVITCH' gI'. I’ioirl'f

maniere et 'occasion™; T. 2, “La méconnaissance’'; T.“s, La vulonf.e e v_ouada'_‘

Editions du Seuil, Paris, 1980). En efecto, aquellos “yo no sé quelly_ clatsx ?acetas’

a menudo marcan la diferencia. (Para una presentacién de las ma t';p ebs e

que revisten las teorfas unitarias o pluralistas en el Derc.c_}.m_del ral qim': 2

J.C. JAVILLIER, “Dits et non-dits sur le droit dl:l travail”, in Mem%]LUNG

Otto KAHN-.FREUND”, C.H. BECK' SCHE VERLAGSBUCHHAN k
Munich, 1980, esp. p. 493-502).

10 R. DRAGO, in Préface aux Journées de la Societé de Legislation Siompaliée. 1979:
Société de iégislation Comparée, Librairies Techniques, Paris, 1981, p. 1.
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de la fuerza y subrayemos la necesidad de hacer mencién de ci
fundamentales antes de dedicarnos al examen de las normascreg;?vﬁb:tfz
huelga en el sector publico. Es que, en efecto, hay que afirmar previamente
la imposibilidad de separar estas normas del conjunto de conceptos rela-
tivos a las relaciones juridicas entre el Estado y sus agentes, los servicios
flf.;).[lFO’S y las empresas de interés nacional y sus asalariados. El tratamiento
junc!fco dt:: la 'l’luelga presupone un andlisis tanto de la situacién juridica
del “trabajador” como de la del “empleador”. Sin este debate previo, no
puede existir una comprensién seria de las normas (A). Penf hay ’que

COnfrontar esta dl-{ erenciacion t errogcacion 0 l( )=
ecnica con IaS int

A.  La diferenciacién técnica

La prudencia del especialista en derecho comparado le conduce na-
t('iura_.lmelntg a comenzar por el examen de su propio terreno de anilisis, es
cae:cu' €l de su Estado o agrupacién regional de Estados. Debido a ;:sta

usa, no es sorprendente que concedamos, en el curso de estas pagi
una importancia excesiva tanto a Francia como a Europa Occi.idenft’alglﬁas,

iy I:ia: situacion de los trabajadores en el sector piblico es muy variable
15 - diversidad de situaciones, por lo demis, se ha acrecentado desdé
el siglo XTX. Esto se debe, sin duda alguna, a la extensién de la inter-
:;2:1;:11:& g;lmfzttidoi Puededlf?rmula.rse una hipétesis, que debe verificarse

i : las condiciones juridicas, después iversifi
cado, shan hecho desaparecer sensiblemente IasPdistasga?atE:rsz glwe;scltg‘
privado y el sector piblico? Tanto las practicas como las normas ESPSECiaIf

mente las internacionales,’2 :h ; .
an reten 2 it
damentales? A enido ciertos principios comunes fun-

Para intentar clarificar el deb i
) : I ate, se puede introducir aqui una dife-
rencia dc: terminologia: funcion piiblica, servicios pﬁbficos qslz'ct ddl'fe
terés nacional. v ]

11 nDoemir;Spl?;at; di?r qzile los andlisis relativos a Francia, presentados més adelante
g T n?és alen_g a un presupuesto de modelo o de superioridad juridica, No
L e, jos _gue la explicacién del comparatista, quien tiene en cuenta
SLAED Jue considera conocer mejor, para no incurrir en las justas criticas
podrian formulirsele: comparar es hablar de todo lo que se conoce mal

para evitar demostrar sus debili isi
5 e B ebilidades de anédlisis respecto a aquello que se

12 CE. . :
Cf. La convencién y la recomendacién de la O.IT. sobre las relaciones de trabajo

en | i Gbli
sessi:n fg:ciadncgglftg;::ée 1?;&; (Cf. Revue Internationale du Travail, “La 6de.
N° 6, ver esp. p., 21, nationale du Travail, Juin 1978": 1978, vol. 117,

16
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1) La funcién piblica y el orden piblico

En los origenes, en numerosos paises, es el Estado-gendirme quien
predomina. El Estado estd encargado ante todo de mantener el orden,
especialmente el orden politico. El Estado-empleador, estd, pues, vinculado
a los ciudadanos que ejercen funciones particularmente importantes para
el conjunto de la sociedad, de mantencidn del orden pablico.l3 La situacién
juridica caracteristica es entonces la de la “funcién piblica”. Esta podria
ser definida como una relacién de tipo desigual entre el Estado y los tra-
bajadores, quienes estin sometidos a un estatuto particular. En los paises

e practican la distincién entre derecho “ptiblico” y derecho “'privado”,
{a situacién de los funcionarios depende, en lo que concierne a su trabajo,
solamente del derecho piblico.

Pero este anilisis no basta, pues el derecho piblico puede promover
o consagrar normas comparables a un Derecho del Trabajo aplicable en
el sector privado. ;Cuiles pueden ser las implicaciones concretas de una
tal terminologia? ;Se puede considerar la posibilidad de una relacién de
asalariado, es decir comparable a las relaciones que pueden tener empleado-
res y asalariados en el sector privado, en las empresas que son del dominio
del ‘derecho del trabajo, y més generalmente del derecho privado? ¢Los
funcionarios son asalariados subordinados a un empleador especial que es
Estado? El debate es todavia, y muy a menudo, bastante vivo, pues la doc-
trina se presenta en extremo dividida al respecto, ain en este fin del
siglo XX.

A nadie puede escapar la importancia y complejidad de la cuestién,
sobretodo en una época en que se desarrollan derechos para los asalariados,
no sélo en un terreno individual (remuneracién minima, duracién del
trabajo, vacaciones pagadas, higiene y seguridad, etc.) sino también en el
terreno colectivo (libertad de organizarse colectivamente, libertad sindical,
libertad de adherir a sindicatos de asalariados, etc.). Se han avanzado
numerosas teorfas!4 que requieren ya sea la prohibicién, ya sea un severo
encuadramiento de la huelga en la funcién pablica.

Sin duda la teorfa mis radical, que excluye toda posibilidad de rela-
ciones “de trabajo” entre el Estado y sus agentes, €s aquella que hace pre-

13 El orden ptblico puede ser definido como “la sintesis de los temas juridicos que
definen una sociedad dada”. (G. BURDEAU, Traité de Science Politique, T. I,
Présentation de P'univers juri-politique, vol. I, Société politique et droit; Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1980, p. 291, N 176). Conviene reflexionar
sobre las concepciones del Estado, inseparables de las orientaciones esenciales
tomadas por el Derecho de Trabajo en cada pais. (Cf. B. CHATELET v E.
PISIER-LOUCHNER, “Les conceptions politiques du XXe. siecle”, P.U.F., The-
mis - Sciences politiques, Parfs, 1981).

14 Cf. esp. Efrén CORDOVA, "Les relations professionnelles dans la fonction pu-
blique en Amérique Latine”, Revue International du Travail, 1980, vol. 119,

N°® 119, N° 5, esp. p. 635-636.
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dominar el aspecto wnilateral y jerdrquico de la. situacién. El funcionario
estd totalmente sometido al Estado, el cual encarna el jnterés general. Este
anilisis es completamente institucional, Algunos socilogos tales como Max
WEBER expusieron més sistemiticamente las implicaciones de este an4lisis;
y a menudo los juristas s6lo cumplieron el pa}:el de sastres, “'cortando” y
confeccionando las normas por encargo. “La funcién acordada al aparato
del Estado implica un cierto tipo de organizacion que permite a los gober-
nantes disponer de un instrumento décil y eficaz a la vez. La unidad de
direccién constituye, gracias a este hecho, la viga maestra de toda orga-
nizacién burocritica: ella trae aparejada la sumision de los agentes a una
estricta disciplina; ella justifica la autoridad del superior jerirquico a quien
los subordinados deben obedecer Y <quien supervisa su actividad”.1s

Es posible entonces negar la existencia de toda divergencia de inte-
reses entre el Estado y sus agentes. Entre éstos y aquél no pueden existir
relaciones “de trabajo” pues ambos estin al servicio del solo “interés ge-
neral”. No hay lugar aqui para los derechos subjetivos, considerados como
“egoistas”, los cuales podrian entrar en conflicto con el interés general.16
Este dltimo es univoco; y es, sin duda, sobre este fundamento unitario de
la sociedad que reposa tal versién de la institucién.1?

Ciertamente el anilisis precitado debe ser puesto en relacién con los
diferentes contextos politicos y econdmicos. A este respecto, el derecho
comparado es rico en ensefianzas, tanto como la Historia del derecho pi-
blico y del derecho del trabajo. Sin duda alguna existe una relacién entre
las teorias del Estado y de la Funcién publica y las ideologias de los mo-
vimientos obreros y mds generalmente de los asalariados. La voluntad revo-
lucionaria exhibida por ciertas corrientes del movimiento obrero segura-
mente han “ayudado” a ciertos partidarios de Ja doctrina a formular teorias

institucionales unitarias como la que ha sido expuesta sucintamente mis
arriba.

15 J. CHEVALIER y D. LOSCHAK, “Science administrative”, Tomo II, “L’ admi-

nistration comme organisationt et systeme d'action”: L.G.D.]., Paris, 1978, p. 12,
N® 596.

16 Una necesaria y escrupulosa reflexién sobre la ideologia del interés general debe
efectuarse en el campo del Derecho del Trabajo, y no sélo en el terreno del
sector publico, Parece necesario, sin embargo, tomar en consideracién el impor-
tante esfuerzo de andlisis doctrinal hecho en derecho piblico en este punto.
(Cf. J. CHEVALIER y D. LOSCHAK, op. cit., T. I, p. 358 ¥ 5., N° 389 y s.
D. TRUCHET, "Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence
du Conseil d'Etat”; Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Bibliotheque
de Droit Public, T. CXXV, Préface de J. BOULOUIS, Paris, 1977, Faculté de

Droit et des Sciences économiques de Reims et Centre Universitaire de recherches

administratives et politiques de Reims, “‘Variations autour de I'idéologie de

Lintérét général”, bajo la direccién de J. CHEVALIER: Presses Universitaires

de France, Paris, Vol. I, 1978 y Vol. 2, 1979).

17 Cf. la problemitica

. puesta de relieve in J. C. JAVILLIER, "Dits et non-dits sur
le droit du travail” !

» Op. cit, nota 6
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Cada cual esta en capacidad, pues, de medir la importancia que puede
cederse a la contestacion y al conflicto en la conquista del aparato del
cmt1 do. La huelga serd general y revolucionaria.!s El reconocimiento de un
Esama én manosg?ie los funcionarios puede reve!arse entonces suicida I;;ra.
el Estado, observindose que sus agentes no persiguen en abso[utto 1.:111 (ir i;;
tivo de ri]ejoramiento de su condicién —bajo ?::._ exd;lmﬁcj)eé)vu;l :5 1: ooy
i i6 i i as bien el o
“trabajo”’ roteccion social— sino mis bien
:il:[ s;c.der I.]a hgef)ga no puede ser masdque eﬁfgiu:dg’mz:lr;dﬁniosdiggsggs
i ; juri i toda manifestacion -
tblicos y sus juristas conssderap que oo el ok e
i i ineludiblemente a la eliminacién )
cia de intereses conduce ine . i) =8
ses permaneceri larg
del otro. En la mayor parte de los pai erman 1 )
:Eg] 21 recuerdo o la conciencia que existe unada(nitslr:a%nzlali (r;la;:;a?iaal:raggs
bilidad del Estado. Exp
tre el arma de la huelga y la estal Exp
lutz:?afgs eradicalmente, en términos directos o no, ésta inspira to.dang.
gume.tosas teoras juridicas. El orden publico no puede 'contmua;o;lleen >
el “noyau dur” (nucleo-duro) sino en la medida en que él no se o f;:ls-
ante lgs relaciones de hecho y de fuerza. Y aup'mas:b?ay quienes
fieren este propésito a otro terreno: el del servicio publico.

i i ido, desde hace largo
identemente, las teorias precitadas han sido, {
ti Evirivamente refutadas. De ellas se desp;ende,_especnalmen;e,_ ql.;e
pflg:'lio’efectua:se una disociacién entre divergencia de 12terises frl;)a tes;o(;lu e-:
interé 1. Esto no deja de recordar los debate:
les y defensa del interés genera > ! e
i en determinados paises a comienzos del siglo A& s
glmz:otxft?adtg clllég::abajo, implicando éste una sgbo)xdlrllaaimon g‘;t(‘)md::dtlg‘:];lal;g
iado) respecto a otro (el empleador). con &
ﬁ:{ﬁ:ﬁ ;1;;1 apl?e)s, conﬁrado como inconciliable respecto a ciertas actividades.

;Un médico o un cirujano podian, en el e]:;cdlcso_) di s?ngite;nzs::
ki Sub:lr'djn?"jé?:leflli}fc-ctt;. ri%d?g egflse gét;nce : la e:gstencia
cia necesaria a la realizacion 5 e

un contrato de trabajo? Sin embar_go, la mayoria ‘ 5 -
ifentacién ha cedido frente a la realidad, dado que exE;Ss:en rg:lcilitsm;?g
siones mds o menos constrictivas de Ia subordmag?in. a1,mp XY e
pueﬂe limitarse tan s6lo a la integracion del.traba;?' or en i e
terminado. Y respecto a la subordinacion misma, Iisica c)l'] Pd 1a§ ol,-_;[iga.
quedan muchos anilisis por hacer. En general, el dere 0l : ;vesti o
ciones se mantiene en un plano de discresion molesta para e ga

18 Algunos autores distinguen pe:tiner}temlente(.{(::t.fs conce%c:;);gd ;p]z:t)rzrgxlhudc‘;m'iaggso
lga, de aquellas constitucionales, . esp. a1 3 e
C}lgfkjérff;%e ‘g.'aA licit?xde dos objectivos da greve (A proposito do a]ni%zjgézgqu
da constjéuicao); Revista de Direito e Economia, Lisboa, N® 2, Ju
1979, p. 267-315).

io rendir un

19 Se comparta o no el punto de vista de Georges RIPER’I;, es Fneifgz;mmicgnismos

homenaje a sus virtudes de andlisis y a su lucidez respec qeg B il A

del derecho. Para este autor “es la persona human:it ql_lém B L raité "6lé-
objeto mismo del contrato al mismo tiempo que es el suj

i i Paris,
mentaire de droit civil, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
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cho importa la calificacién otor ada o la rama

cual se inserte, un derecho “del trabafo§ en la funcién pclflilicc:l: rseghl?a ednes:la:
rrol%ado de hecho. En ciertos paises, este derecho, por lo demids, ha podido
servit de modelo para determinadas cuestiones. Asi sucede en. efecto con
el derecho disciplinario que ha sido explicitado a este respecto, y 2 menudo
de manera muy desarrollada. Ciertas garantias, tales como: el res eto de
I?\:; derechos de: defensa para el funcionario, antecedentes para la %nstru

cién del expediente (comunicacién de este Gltimo, examen de &l por uC:;
Organismo paritario, etc.), han sido consideradas por los traba,iadorespo T
ios sindicatos del sector privado como un objetivo a alcanzar por lg I\J!?a
e%al [0 convencional. De igual modo, las posibilidades de organizacién
colectiva, especialmente sindical, se han facilitado, a veces, en la funcién
puablica por medio del reconocimiento de dispensas de sevicio, de las
posibilidades de afectacién o destinacién provisoria en otras funciones ad-

ministrativas (comisién de servici ionari
com icios) para aquellos funcionarios i
de mandatos sindicales, etc. A e d

~ Por dltimo, es necesario subrayar la evolucié

vista se ha producido a nivel interngcional. En ;lr(;nmg-mleugzideseur}l]a};unto ;lic
maltiples organizaciones internacionales que emplean un numeroso efsr(fa alc
En c(ftras. alabras, los funcionarios internacionales poco a poco hanpido r;;o-:
lz:.; ) gg beneficio de estatutos que implican derechos individuales y co-
ectivos??. En este terreno ha habido, sin duda, un desarrollo de Ia libertad
sindical; han ocurrido conflictos laborales. La posibilidad de hacer huel

es a veces objeto de vivas controversias. El derecho de huelga no ha sidg:)1
expresamente prohibido, dado que puede ser considerado como incluido
en el reconocimiento de los derechos sindicales2! Por altimo, ciertos

11* edicién, 1935, p. 382 y 5., N® 997
6n, 1935, p. 382 y 5, N? 997 y 5. J. M. ANGULA A., “El trabajo hu.
mano objeto de contrato”, en “Estudios sobre derecho laboral, Hcmenajt;agall‘{)afl:\lél

CAL . i i 5li
> GEFRA » Universidad Catélica Andrés Bello, Ed, Sucre, Caracas, 1977, T. I,

Estas obras sugieren un andlisis tanto del De: ‘rabaj
’ ob ren ] recho del T
gl.;ileléﬂ _publfca, en términos de liberacién y de sometimeiento clejl0 acs(;?a{:ia?i?) s
& duncwnano (Cf. A. SUPIOT, “'Le juge et le droit du travail”: Tesis de DOC’L’
rado en Derecho, Universidad de Burdeos I, 1979, esp. p. 40-120).

20 Ya sea se trate de instituciones especiali ganiz
| 1 pecializadas de la O.N. izaci
;efmnaleﬁs‘.,{ df Agencias especializadas, etc. Para unoezr:}t%;edege?l;ral a‘\:?onis
delACNenItre,ND'rmtletdpmhque de la fonction publique internationale” fidicfones;
T atlx%na e la Recherche Scientifique, Paris, 1977. G. VANDERS.
» La liberté syndicale les fonctionnaires des organisations internationa-

JES imn Dle Koa[l 1onst |Elh§.1 .
3 tionst A’!hb itneh €IS op cit no 6
£ t c m Y . .y ta y t. 2,

21 En este i
oal s ds:sntrdo, Cf. G. VANDERSANDEN, “La liberté syndicale des fonctio-
Organisations internationales”, art. cit., nota 19. Para este autor, es

nec 10 " iti iercici
mﬁ{;ﬂéotodﬁmﬁ;r aqcltliev iglagégrc&cm delldc:echo sindical conlleva el derecho de re-
i ; C : e que los sindicatos »pu iti

erse, incluide, asi parece, el recurso a la huelga”, Jg. i(ff Y Plegllg;r(ljamente -
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acuerdos generales (“‘accords-cadres’), firmados entre las instituciones
los sindicatos, prevén una reglamentacion del derecho de huelga.22 Esta,
entonces, ha sido o bien tolerada o bien ‘“encuadrada”, en marcos cuyas

modalidades varian grandemente.??

En segundo lugar, es necesatio sefialar los trabajos preparatorios y
las normas internacionales que se refieren a la situacién juridica de los
funcionarios en materia de trabajo. Es asi que la 64* sesién de la Confe-
rencia Internacional del Trabajo que tuvo lugar en Ginebra en junio de
1978 ha adoptado una convencién y una recomendacién sobre las rela-
ciones de trabajo en la funcién publica.?4 Ademds de las disposiciones pre-
cisas contenidas en esta convencién, y en esta recomendacién, es necesario
subrayar dos elementos esenciales para nuestro proposito.

Por una parte, una cuestién habfa sido objeto de vivas controversias
tanto durante los trabajos preparatorios como en el curso de Ia Conferen-
cia misma: la que se refiere a la determinacién de las categorias de fun-
cionarios englobados en la convencién internacional. Finalmente se efectud
una distincion, basada en el principio de un reparto segin fuesen las
funciones ejercidas. La norma internacional es aplicable “a todas las per-
sonas empleadas por las autoridades ptblicas, en la medida en que no les
sean aplicables las disposiciones més favorables de otras convenciones in-
ternacionales del trabajo”.25 Sin embargo, inmediatamente a continuacidn,
se instituyé la excepcién concerniente a determinados agentes cuyas con-

22 Cf. Los acuerdos generales concernientes a las relaciones entre la Comisién de
Comunidades Europeas y las organizaciones sindicales y profesionales, de 20 de
sep. de 1974 y 31 de marzo de 1977, reprod. in Annexe III del Informe precitado

de G. VANDERSANDEN, p. 1227-1232.

23 Queda por observar la elaboracién de un derecho de la funcién internacional, asi
como informar de su equiparacién o no con el derecho del trabajo (del sector
piblico) de los diferentes paises miembros de estas organizaciones. Cf. esp. A.
PLANTEY, “Droit et pratique de la fonction publique internaticnale™: Editions
du Centre National de la Recherche Scientifique, op. cit., esp., p. 150 y s,
N® 422 y s. - D. RUZIE, “Les relations entre I'administration et le personnel
des organisations”: Annuaire International de la Fonction Publique, Paris, 1971-
1972, p. 325. En el marco de la CEE., Cf. G. VANDERSANDEN, “Le droit
de greve des fonctionnaires communautaires”: Revue du Marché Commun, Paris,
1971, p. 461. En el marco de la O.N.U.,, Cf. Y. BEIGBEDER, “La greve dans
les institutions des Nations-Unies”: Revue Belge de Droit International Public,
1975, p. 968. Una comparacién se impone con el estatuto de los funcionarios
de los paises socialistas en el marco del COMECON (Consejo de Asistencia
Econémica Mutua) (Cf. V. MRATCHKOV, “Le régime juridique du travail des
ouvriers et des employés des organisations internationales de gestion des pays
membres du CAEM”: Revue Internationale de droit comparé, Journées de la
Société de législation comparée, Année, Paris, Librairies Techniques, 1981, p. 299).

24 Cf. Revue Internationale du Travail, “La 64eme session de la Conférence interna-
tionale du Travail, Juin 1978”: 1978, Vol. 117, N° 6, esp., p. 712 ¥ S. “Liberté
syndicale et procédures de détermination des conditions d’emploi dans la fonction
publique”.

25 Revue Internationale du Travail, op. cit, p. 713.
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diciones de empleo y las respectivas relacio : )
Eeetnsfoaghitd Por i legislmpqcéun nacionai.nes de trabajo son determinadas

Se trata en este caso de los “agentes de alto nivel i
normalmente consnderafias como concernientes a la form:xlcauc)irg: fduenggﬁfisc:so :
:eém:mo :ﬂﬁ? :lliagnreccxén, 0a Io's agentes cuyas responsabilidades tie-
il ente confidencial, en las fuerzas armadas o en la

Por otra parte, el principio '

f rte, el que se retuvo fue el di 3 i6n"
de una “transposicion” a la funcién pablica de li:senorin:smin:cim:;ﬁ :
3:!;:1 eix}‘stett; en materia de negociacién colectiva, las cuales no les eran a ;:f

. C:Iscadenttzlnces. Las garantias que deben gozar los funcionarios :stanE
pucs, calcadas de las notmas relativas al derecho de organizacién de
Iogol?e n colectiva (convencion N? 98 de 1949). Sucede lo nﬁsm’; en
mcgﬁéﬂredsgecctia er}::h reg(llam;nt(; de hios litigios laborales. Sin embargo, si la

tid o de huelga sido muy discutid ’
comisi6n, la convencién no ha hecho me; 4 by L
conv 1 ncién alguna al i
verds;d, Ia ds:tuacxén no es diferente de aqu.l.-:llagut.ieaL l?)s rgflfg't:c‘io?esdT;
nsectoo e n{;am:a;, puesto que las convenciones y recomendaciones dje la OITe
v Og cic:presa y directamente el derecho de huelga.?? Aun e el
pueda ser enfocado de cerca por las normas intemaciona?:s él

permanece tan “candente”, 1 T nales
mitica aconseja eludir el mz“czpt:;myona de las veces la prudencia diplo-

2) Los servicios pablicos y la continuidad.

Las intervenciones del Estado van ipli
multiplicindose.? ;
tan solo del control del orden piblico, de Il; mangciéaniem:r:cmt:if:

26 Ibidem.

27 Debe i i p
x tién epmmmuaie’l:mac? ﬁfﬁ" », Que una importante jurisprudencia sobre esta
el Comité. de la libertad 'nflfi los diferentes 6rganos de control, especialmente
como excesivas, o al menos; Qtfeal.eﬂ[?::s ml:b;f:i:;es "absohé?s son consideradas
“ - ;- anarse it
guacta baus ¢ potcin de o e profsomse e o tsbradrc”(CF.
Travail, T, VIII, Paris, 1970. u Travail”, Traité DALLOZ du Droit du

28 Existen sin embargo, al i
_sin’ , algunas excepciones, El prime i i
mé erc:!u:l‘:t::l :r ceoxpderesaml Coenle_el gcerecﬁo de hli-lga ;tlin(omlntmﬁoéﬂmg
: nse;
oy e oy jo Europeo (1961, art, 7. Cf. N. VALTICOS,

29 En la lista de los “servicios piblicos'
: os piblicos” dada por - g
Cogia i 1y N 2" 27 G s dc 195, T Gaccl, 4o LR de
3), el articulo 369 25, p. 2069). Trad. B.LT., serie legislativa, 1949, C E
P 0,36 (modl, . en 1950, nicte o s " (s,
Cf. B. V i y alumbrado municipal, etc.). i
Conflictos méﬁyg?‘-gt LA;\K"I', La Huelga y el Paro en COSTA RIC}:A (Los
Juticentro, San. Josk, 1970, Por s legislacion de Costa Rica)”: Bditoisl
concepto de servicio pablico en ef’ Codigy de. e%m?:lajgu?%&? e
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polIﬁOD; sino también

6n por mantener la independ

econ6micas, a las presiones extranjeras, la firme

ciertos sectores claves para la estabilidad

Se desarrolla una ideologia: la del
a su cargo la gestién de los servicios en

de la intervencién en el dominio diversos: preo-
encia del Estado frente a las potencias

voluntad de controlar

de las instituciones politicas, etc.

servicio publico.3® El Estado toma
el interés del conjunto de los

ciudadanos. Por esta razén se asocia al Estado el principio de continuidad.

Puesto
una im
rrampidos. Ya sea que se trate

que se trata, para el conjunto
rtancia capital, el Estado tiende a que

de los ciudadanos, de servicios de
éstos no puedan ser inte-

del agua, del gas, de la radio o de la tele-

vision, de la salud o del bienestar minimo de los
ién de los servicios es considerada como necesariamente grave.

Sin embargo, en un plano

S:ises la situacion difiere sensi
e la

ciudadanos, la interrup-

juridico, y sociologico, en nUMELOSOS
blemente de la que se observa a propdsito

funcién ptblica, y del orden ptblico. La idea de una relacion “'de

trabajo” entre un empleador (el Estado) y los asalariados (los agentes
parece chocar a los espiritus mis clsicos.
Por cierto, la construccién juridica puede variar grandemente: estatutos
articulares derogatorios de los de la Funci6n piblica, contratos de trabajo
(de derecho piblico, incluso de derecho privado), etc. Puede aceptarse

de los servicios pablicos) no

de sindicarse. En cuanto a la

dania juridica. Pero su reconocimiento ch
del orden juridico en ¢l dominio de los servi

la continuidad.

huelga, ella puede

incluso el reconocimiento de las libertades colectivas: libertad de asociarse,

tener derecho de ciuda-

oca con uno de los “pilares”
icios pablicos: el principio de

Esto podria constituir una nueva situacion normativa. La existgncia
tal, podria no oponerse al reconocimiento

de un servicio publico como
juridico de la huelga, Pero,

segn algunos,

es necesario inmediatamente

icular, conciliar este derecho con los principios considerados f -
tales. El orden publico ya no es perturbado por el solo hecho los tra-
bajadores recurran a un procedimiento de lucha colectiva. El orden piblico
podria sufrir si dicho procedimiento perturba en
la mision que el Estado entiende realizar por medio de sus servicios pd-
blicos. El reconocimiento de la huelga implicaria
porcionalidad entre ¢l procedimiento de lucha utilizado y los resultados

pretendidos por los trabajado

En realidad, es necesari

perspectiva en cuanto al reconocimien
dico. En efecto, la cuestion previa ha sido,

30 La terminologia es variada
aon de "utilidad piblica”.

en las empresas estatales de América Latina”, O.LT,

esp.,, p. 92 y p. 15, “Ensayo

res.

forma demasiado grave

entonces una cierta pro-

o medir atn las implicaciones de esta nueva

en extremo: Servicios

de Tipologia).
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to de la huelga en un terreno juri-
desde luego, el reconocimiento

wesenciales”, “pablicos”, ©

(Cf. A.S. BRONSTEIN, "las relaciones laborales

op. cit., Ginebra, 1981,




de una relacién entre el Estado y sus agentes sobre b i
2 ases

el conjunto del Derecho del Trabajo. El Estado deviene ciiin S‘l‘(if;a{li::dggl‘-
en el selr;txdg hat_ntual. Es decir que él tiene derechos pero tambiénp obliga-
g:nlisfa ciénejj?_lc?j’én de _lasl cualfc}s pI;Jede ser exigida por los trabajadores

: 1 juridica es incluso flexible. A diferencia de un estatut -
Funcion piblica caracterizado por la imposibilidad de ser m;c;fichgedli%
Sictia:;e;lé:v ir:::liﬁw;l‘tilpn acluer?lo e;tre el Estado y sus agentes, en el marco
: vi ublicos, la flexibilidad de I en ci
dida, cuestién de cada una de las partes inter:ssadnafmas, oY, 1 A ]

La flexibilidad tendria entonces un limi
L tendria imite, aquel sefal
coztltmmdad del servicio pablico. Al respecto, la n?a;ori:tendeadl:.s P\?;c Y
entonces, corresponderi al juez fijar el umbral de lo intolerable. s

it l:;'fezianézr::ej;ev(?ladc;;md? t:ll 1?unto de vista es el andlisis efec-
( onstitucional francés. Conociendo de un

:J!z:;cz?o zﬁed:iec?nt;a lillna[ley tendiente a limitar las posibilidagé:su fgg

le 0 de huelga en los establecimientos piblic i

y de television, el Consejo se pronunci6 de la siguiente Irjaaner? Pt

“Considerando que seg@n los térmi
‘Cons nos del preimbulo d
gnsgtur:f{m del 27 de octubre de 1946, confirmzf:[o por 21 dee f:
e‘eils ruaéri del 4 de octubre de 1958: “el derecho de huelga se
;rlmj e en e n}arco_c_lf: las leyes que lo reglamentan”; que al pro-
‘. s%:é[;ita dnsl}osalaonh los constituyentes han tenido la intencién
le se que el derecho de huelga es un principio de val
;ltl:f;g:;l(;s pe;o u?;ledél ltiene limites, y han 1jhabilfi)tadcn alvaletz-islc:é‘;;
4 efectuando la conciliacién necesaria I
los intereses profesionales At
_ < ales, para la cual la huelga i
:;l:aguaxfha del interés general al que la huelga ;So;;ilam;i}?;di)::a?
» €n lo que concierne especialmente a los servici abli 1
L e cios publ
;ﬁ::ﬂilzn;:m? d;f[ de(rie(ihi) de huelga no podria tener p(?ru relsclfl?adeé
: el poder del legislador para aportar a dicho d
necesarias limitaciones tendientes a ase bty
ccesarias : la continuidad del
vicio ptiblico, la cual, tanto como el dgu e o
), ; 0 cos erecho de huelga
posee el caricter de un principio de valor constitucionzﬁ".ﬁ il

31 Consejo Constitucional. 2 juli
Cor s » 25 de julio de 16 isi 7
I : de j e 1979, decision N° 79. :
i:smobi??% ﬁigs%Aé septiembre 19793. Jur, p. 46 y ma\rz‘fo9 iggocg 15’10"
et T 0 L L. HAMON, “"Greve et continuité du service ubl'}"
i LEYMA%CIIE:M{‘OH ou modalité de l'arbitrage?”’, p. 333: D.S P19313A
e Le droit de greve a la Radiodiffusion-Telévision fran.
S355s, Dot LGP, 1981, Ed. G, II, 19547, J. - C, BEGHIN y Ed. C. I,
e elécciones 5 bzte contencioso es anterior al cambio politico resultante de
Presidenciales y legislativas de 1981: ha sido anunciadaa;oer e?

Gobierno una : -
P?ﬂigqlarmeziea?r‘;’iﬂl_glégo ,ﬁgni:i f;fe}rentzs disposiciones legislativas restrictivas
ejercicio del derecho de huelga en el igctogl pégligs) g i i s
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h____

Los socidlogos anadirin sin duda una observacidn que no esti des-
provista, por cierto, de consecuencias juridicas.?? La opinién piblica, o por
lo menos lo que se puede hacer de ella, a menudo estd a la cabeza cuando
se trata de requerir la aplicacién de normas restrictivas. ;No son acaso los
usuarios las eternas victimas de las interrupciones de los servicios pablicos?
Ademis, se puede plantear la hipétesis que si para la funcién piblica
ciertas interrupciones no son siempre malas a los ojos de los “usuarios”
(las aduanas, la policia, etc.), sucede lo contrario con ciertos servicios
publicos (los transportes, los correos, etc.).

De alli la posibilidad de un requerimiento (¢suscitado por algunos?)
de limitacién e incluso de prohibicién de la huelga en esos servicios.
Ciertos espiritus, y no sin “mala” intencién, encontrarin en ello la ocasion
de revelar los sutiles ropajes ideol6gicos a los que se presta tan bien la
huelga y su impugnacién juridica.>

El reconocimiento juridico de la huelga en los servicios publicos va
acompaiiado, pues, lo mids a menudo, de una extrema reticencia de las
autoridades publicas y de los jueces. Las obligaciones propias de este sector
parecen justificar para muchos un marco normativo que disminuye seria-
mente el alcance real de dicho reconocimiento, aun cuando éste sea for-

mulado como un principio general 34

Tal como seri examinado mis adelante, el reconocimiento se efectia,
juridicamente hablando, de una u otra forma, “de los dientes para afuera”:
el derecho se mantiene precario y diversos procedimientos permiten diferir

32 Cf. esp. R. HYMAN, “Strikes”, FONTANA/COLLINS, Glasgow, 3d. Impression,
1978, esp. “Strikes and Society”, p. 140 y s. - S. CHRISTENSEN, “Unions
and the Public interest. Collective bargaining in the Government sector”, The

FRASER Institute Vancouver, 1980.

33 Para Roland BARTHES, es la ocasién de revelar una mitologia (“"Mythologies”,
Ed. du Seuil, Paris, Collection Point, N* 10, 1957, p. 134 y s.). “"Es que en
efecto nosotros volvemos a encontrar aqui un rasgo constitutivo de la menta-
lidad reaccionaria, que consiste en dispersar la colectividad en individuos y
el individuo en esencias (...) Oponer el huelguista al usuario, es constituir
¢l mundo en teatro, extraer del hombre total un actor particular, y confrontar
estos actores arbitrarios en el embuste de una simbélica que finge creer que la
parte no es méds que una reduccién perfecta del todo” (op. cit, p. 135 y 136).
Barthes concluye: “La paradoja es que el hombre pequefio burgués invoca lo
natural de su aislamiento en el momento preciso en que la huelga lo curva bajo

la evidencia de subordinacién™ (op. cit, p. 137).

34 A titulo de ejemplo, se puede analizar la decision tomada por la Corte Cons-
titucional de Italia (N® 222) el 2 de agosto de 1976, relativa al sector hospitala-
rio (expuesta y comentada en los International Labour Law Reports, SIJTTHOFF
y NOODHOFF, Alphen aan den Rijn, vol. 2, 1975/1976, p. 270.

(N.B.) Esta expresion no debe ser asimilada a la “ideologia de la segu-
ridad nacional” tal y como se ha desarrollado en ciertos paises de América
Latina, Cf. esp. P. MENDEZ-FETTER, '“Crisis de confianza en la Justicia”:
MENSAJE, Santiago de Chile, N° 284, Noviembre 1979, esp. p. 719-728). Sin
embargo, en el fondo, existen sin duda algunos paralelos que se pueden esta-
blecer a partir del concepto de. “seguridad”.
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su ejercicio en el tiempo. El arma ppdrai ser utilizada, pero en la medida
en que ella haya perdido su excesiva nocividad. Los procedimientos y
plazos de espera previos a la huelga, de origen administrativo o judicial
permiten velar por el principio de la continuidad de los servicios esenciaies:
El concepto de orden publico hubiese permitido, normativamente, la ab-
soluta continuidad. El principio de continuidad, en sus diferentes ,acepcio-
nes, podra conducir a resutados préximos.

Pero la intervencién del Estado se ha desarrollado a veces en sec-
tores que no pueden ser considerados como esenciales para la vida de la
Nacién. De los servicios piblicos, ¢no se pasari al sector péblico?

3) El sector piiblico de interés nacional (N. B.) y la seguridad tecnoldgica

El Estado no interviene sblo para asegurar ciertos servicios consi-
derados como esenciales para el pais, sino que él deviene “empresario”
por diversas razones (politicas, econdémicas, etc.). Esta intervencién re-
viste formas juridicas muy variadas. De esta manefa, ocurre que el Es-
tado pase a tener ingerencia en las empresas comerciales ya existentes, las
cuales estin, pues, sometidas al derecho “comin” del trabajo. Es decir,que
no existe ningln particularismo que distinga las relaciones juridicas entre
el empleador (el Estado, total o parcialmente) y los asalariados de la
empresa. Asi sucede también con las relaciones colectivas de trabajo. Los
trabajadores pueden organizarse colectivamente con plena libertad adherir
o no al sindicato de su eleccibn, utilizar los procedimientos de lucha re-
conocidos para todos los asalariados.

~ Sin embargo, se efectiia a veces un paralelo entre el sector de interés
nacional y los servicios piblicos. Las empresas que se encuentran total o
parcialmente bajo el control —directo o no— del Estado, desean para
el‘laslla aplicacion de principios y técnicas juridicas propias de los servicios
ptiblicos, invocando especialmente la necesidad de la continuidad de sus
servicios. Su argumentacién principal se basa en la importancia y en los

riesgos que reviste para la colectividad sus respectivas producciones y
SErvicios.

. La existencia de un sector de interés nacional diferenciado del ser-
vicio piblico por la aplicacién del derecho “comtn” del trabajo y de las
sgc:er,llatdes comerciales, no excluye, sin embargo, un tratamiento “diferen-
ciado” de la huelga. Sucede que los jueces lleguen a aplicar a este sector
dlet_errmnfldgs principios que ellos extraen de las técnicas propias de los ser-
vicios ptblicos. De esta manera el principio de continuidad podra ser
aplicado mucho mis alli de los servicios pablicos esenciales. Tanto la pre-
sencia de inversiones pablicas como la importancia econémica de un de-
[:em_a;pado sector para la vida nacional, podrin ser considerados como
{zrllscttl icantes de un tratamiento juridico particular. Dicho tratamiento, res-
mt‘:nlt‘:) ;n Tl campo de las relaciones colectivas de trabajo y muy especial-

¢ la huelga, se funda la mayoria de las veces en silogismos,
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expresados en términos de principios generales del derecho, y de manera
alguna en normas particulares.

A este respecto, debe prestarse una especial atencién a las inciden-
cias de la tecnologia sobre el tratamiento juridico de los conflictos del
trabajo, tanto en el sector piblico como en otros sectores. Un tratamiento
juridico diferencial corresponde, ya no sélo al dominio de intervencién
econémica del Estado sino también al sector que representa altos riesgos,
riesgos tecnolégicos mayores, para la poblacion.

En realidad, en numerosos paises, sectores tecnoldgicos de vanguar-
dia van acompafiados de una intervencin mis o menos importante, directa
o no, del Estado, especialmente a través de ayudas en el campo de la
investigacién o de la proteccién de la poblacién. Asi ocurre en el sector
del stomo. Dado que este Gltimo a menudo estd ligado a intereses militares
y estratégicos, el Estado le confiere una particular atencién. A causa de
que los riesgos para la poblacién son inmensos, especialmente en lo que
concierne a las posibles consecuencias de violaciones de las reglas relativas
a la higiene y a la seguridad, el Estado puede rodear esta produccién de
un cierto nimero de limitaciones de las condiciones de ejercicio de las
libertades colectivas, especialmente del derecho de huelga.

El concepto de riesgo tecnoldgico mayor es, sin duda alguna, el
origen de un tratamiento juridico particular para los nuevos “sectores
ptiblicos”, definidos no ya por el dominio estatal directo o no de las
estructuras juridicas de la empresa, sino por las condiciones de la produc-
cién y la intervencién en ésta previa o posterior, del Estado. El jurista
debe ‘estar consciente de las consecuencias profundas, sobre sus propias
técnicas, de las evoluciones tecnolégicas sobrevenidas en este fin de siglo.3>

La evolucién de nuevas tecnologias de alto riesgo para la poblacion
ha originado, sin duda, un importante sector de interés ptblico; por
ello, normas particulares se le han adscrito, normas cuya caracteristica co-
min estriba, ciertamente en ¢l hecho de ser restrictivas en relacién al con-
junto de normas aplicables a las empresas sujetas a un derecho (comin)
del trabajo.

35 A este respecto se puede realizar un paralelo con la evolucién tecnolbgica de
de fines del siglo XIX, la que tuvo importantes consecuencias en el campo del
derecho civil: los mecanismos del derecho de las obligaciones fueron ampliamente
sometidos a discusién para responder a las necesidades en materia de indemni-
zacibn a consecuencia de nuevos riesgos (explosidn de méquinas, etc.). Ciertas
recientes evoluciones del derecho del trabajo deben relacionarse sin duda a los
nuevos riesgos de catdstrofes. Para un enfoque sociolégico, cf. esp. Patrick
LAGADEC, "Le risque technologique majeur. Politique, risque et procesaus
de développment”’, Pergamon Press, Parfs, Oxford, Nueva York, Sydney, Francfort,
coleccién Futuribles, 1981; "La civilisation du risque. Catastrophes technologi-
ques et responsabilité sociale”, Ed. du SEUIL, coleccién “Science ouverte’,
Paris, 1981. g
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De manera mis general y a la vez mis grav
atfnc:c‘m del observador las infportantes limitagon:; liaT;S ﬂ?gztrizimte !3
blicas que se han 'Ffectuado de esta manera. Son numerosos a ue:lles o
han subrayado el "'costo” que en este terreno se ha debido aq Osr Tle
E;:fg;esosmnwi;e?c;loglcos de n:i:estro fin de siglo.3¢ Cada majpseguenpczent?:

1 las nuevas y delicadas cuestiones que res i
considerables que para la poblacién representan qcicttas u;gndui:iolssesuec:gos
cialmente las atémicas. ;Debe realizarse entonces una nueva coud’liaa%z

entre la utilizacién por parte de los trabaj 2
lucha y la seguridad de IES Persona: 5}' bie:c{:gmﬁ o iy e

2 'udiﬁ:flp[e en este mismo terreno, existen decisiones administrativas
% ajta ¥ €s que toman en consideracién la importancia prictica e inme-
¢ este planteamiento. Conociendo de un recurso contra una ley

que reglaba la proteccién y la utilizacié ; :
Constitucional francés dcd{zraba iolz;f::“si;:e?mems nucleares el Consejo

“"Considerando que segiin los términ eambul
ggnstgtuqén del 27 de octubre de 1946, gnfdlrcxlna%ro por :I f:lli Il:
- e::hmén del 4 de octubre de 1958: “el derecho de huelga se
jerce en 31 marco de las leyes que lo reglamentan”; que al promul-
gﬂ esta disposicibn los constituyentes han tenido la intencién de
donalar que el derecho de huelga es un principio de valor constitu-
muimputg que €l tiene limites, y han habilitado al legislador a
e efectuando la conciliacién necesaria entre la defensa de
s;)ls intereses profgsxo:{ales, para la cual la huelga es un medio, y |

vaguardia del interés general al que la huelga podria perju’diyt‘:a::

%:5 endlo que concierne especialmente a la detencién y a la utili-

e n de materias nucleares, el reconocimiento del “derecho de

_l%a no podria tener por resultado obstaculizar el poder del le-

gel; ;i c?ll;esp:ra ElS:guomrt::rls:!.pclltcho'tsdtseii.tchlo las necesarias limitaciones
roteccion de la salud i

las personas y de los bienes, proteccién que, taﬁtgeal:?nf)egellméj:r:clf;

de huelga, a su vez 3
mﬂstitucgiznal”_ar , posee el caricter de un principio de valor

B. Los imterrogantes socioldgicos

Las diferentes argumentaciones
La que abogan por un rechazo d -
conocimiento del derecho de huelga, o por la img:sicién de li;iuglo;;

36 Cf. esp. CFD.T., "Les dé gem
sp. CED.T, gats du progres. Les travail chan
b m.que , Ed. du SEUIL, coleccidn g‘l“a:}litiqut:'':wlt;’le;liu,:s }l"ﬁes I"%91"}' s
192?;?]3\ c(tluoar;s_tttétucioqn!, 22 de julio de 1980, decisién N°® 80-117: J. O, juli
[t i g;mdlque fde Droit Administratif, 1980, p. 441, nota D." TUR.
Eps‘l_Nte P M o fﬂ.;ve’ ace a un nouveau principe de valeur constitutionnel’
el o Iegi:l :tl;?a; ail ecm:lgbs:? pgll_itico operado a causa de las elecciones
ponen en tela de juicio, al parecer, las n:l;mi;doplxt‘;:ggdnnsﬁsmfa‘:ﬁbm .~ et
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importantes obstaculizando tal reconocimiento en principio y en la pric-
tica, en el sector publico, en los servicios pablicos y en la funcién piblica,
deben ser confrontadas a interrogantes sociolégicos Cualquiera que sea en
efecto la argumentacién utilizada, queda siempre por pronunciarse sobre
el fenémeno sociolégico que constituye la huelga, sobre su interpretacion,
sobre su “juridizacion”.?® ;

Dos observaciones pueden formularse en este aspecto. En primer
lugar, el concepto juridico de huelga lejos esti de corresponder siempre
a todas las formas de conflicto que pueden existir entre el Estado y sus
agentes, entre las' empresas ptblicas y sus asalariados, entre las empresas
del sector piblico y sus asalariados. La huelga muchas veces se reduce a
un conflicto “abierto” entre los unos y Jos otros, incluso entre sindicatos
y trabajadores. Pero tal percepcién del fenémeno huelga, si bien puede
satisfacer al jurista, no puede ser pertinente para quien observe la totalidad
de los fendmenos de los conflictos del trabajo. Conflicto abierto también
es el recurso a la suspension del trabajo u otros procedimientos evidentes
de lucha (reduccién de la produccion, ocupacién de los lugares de tra-
bajo, etc.). La diversidad de las armas utilizadas por los trabajadores para
obtener satisfaccion de las diferentes reivindicaciones que ellos pretenden,
es considerable.??

La gran diversidad de armas que pueden utilizar los trabajadores
para hacer avanzar sus reivindicaciones sugiere, pues, una gran prudencia

38 1a literatura al respecto es abundante y sin duda no guarda proporcién con la
consciencia corriente que poseen los juristas acerca de la complejidad del fend-
meno. Cf. esp. R. GUBBELS, "La e, phénomene de civilisation™: Etudes d’
économie sociale, Université Libre de Bruxelles, Institut de Sociologie E. SOL-
VAY, Bruselas, 1962. - F. SELLIER, “Stratégie de la lutte sociale”: Les Editions
Quvrieres, Collection "Relations sociales”, Paris, 1961. G. SPITAELS et “Les
conflits sociaux en Europe”: Editions MARABOUT-SERVICE, Verviers, 1971
G. ADAM y J. - D. REYNAUD, “Conflits du travail et changement social”:
Presses Universitaires de France, Coleccién “Sociologies”, Paris, 1978. - L.
FRANCOIS, “Théorie des relations collectives du travail en droit belge”: Edi-
ciones E. BRUYLANT, Coleccién “droit social”, Bruselas, 1980. - Sir OTTO
KAHN.FREUND, “Labour and the Law": STEVENS & SONS, Londres, 2*
Ed. 1977. - Sir OTTO KAHN-FREUND and B. HEPPLE, “Laws against Strikes™:
Fabian Research Series, N* 305, Londres, 1972. - L. Enrique DE LA VILLA y
Carlos PALOMEQUE, “Introduccién a la Economéa del Trabajo”: Editorial DE-
BATE, Madrid, Vol. 11, 1977. - R. HYMAN, “Strikes': FONTANA/COLLINGS,
Glasgow, 3* ed., 1978. - E. BATSTONE, 1. BORASTON, S. FRENKEL, “The
Social Organization of Strikes™: Warwick Studies in Industrial Relations, BASIL
BLACKWELL, Oxford, 1978. - C. MOREL, "La greve froide, Stratégies syndicales
et pouvoir patronal”: Les Editions de I'Organisation, Préface J. - D. REYNAUD,
Paris, 1981, - G. CAIRE, “La greve ouvriere”: LES EDITIONS OUVRIERES,
Coleccién “Relations Sociales”, Paris, 1978.

39 Para un reciente y sugestivo andlisis de la variedad de las armas, Cf. Christian
MOREL, “La greve froide. Stratégies syndicales et pouvoir patronal”, prefacio de
J. - D. REYNAUD, Les Editions d'Organisation, Paris, 1981, y €sp. la Parte I,
“Les armes”’, p. 77 ¥ 5., ''Les armes non diplomatiques”, Comp. - E._BATSTONE,
1. BORASTON y S. FRENKEL, "The Social Organization of Strikes,” op. at.
nota 31.
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en el anilisis del alcance real del reconocimiento juridico o no de la
huelga.

En efecto, la prohibicién de la huelga no podria, sin embargo, eli-
minar todas las hipétesis de utilizacién de procedimientos de lucha por
parte de los trabajadores. Podria incluso existir una relacién entre el grado
de intervencion juridica y la capacidad de “invencién” de los trabajado-
res. Podria elaborarse un inventario de sus mualtiples respuestas a dichas
normas de prohibicién. Pudiendo observarse, empero, que no parece po-
sible reducir la diversidad de los fenémenos de lucha de los asalariados
a la situacibn de simples respuestas frente a situaciones normativas.

Pero, al contrario de la proposicién que se acaba de formular, nu-
merosos soci6logos han subrayado asimismo cémo el reconocimiento ju-
ridico de la huelga ha tenido por consecuencia suscitar iniciativas ten-
dientes a mantener “fuera del derecho” (hors le droit”) el fenémeno
de la lucha en el trabajo.

Seria demasiado largo considerar aqui, en toda su complejidad, las
“relaciones con el derecho” (rapport au droit”), que tienen los asala-
riados, derivadas de sus propias relaciones con el trabajo. Podria ser
simplemente que una bisqueda (consciente o no) del “no-derecho” se
expresa a través de los conflictos del trabajo. La voluntad de situarse fuera
del derecho, de suspender las relaciones de obligacién, de sometimiento,
que caracterizan todas las relaciones entre el Estado y los funcionarios,
entre los empleadores y los asalariados, conducen a un rechazo de la
“Juridizacién”, incluso parcial, del conflicto de trabajo.

Quizds convendria conceder més importancia de la que aparentemente
posee al desfase terminol6gico que existe frecuentemente entre la huelga
como fenémeno sociolégico. La terminologia utilizada por los mismos
huelguistas parece, por su acentuada coloracién, por su antagonismo con-

firmado, contradecir la prudencia y Ia abstraccién de las terminologias
juridicas.

Abundando en la observacién que acabamos de efectuar, nos es
forzoso dedicar una palabra a una eterna preocupacién —incluso angustia—
que aqueja a los juristas. El derecho relativo a los conflictos del trabajo,
ées efectivo?, ses eficaz? Es necesatio separar las dos érdenes de preocu-
paciones. La terminologia es muy diferente. La efectividad es la medida
de la puesta en prictica del derecho. Un derecho efectivo es un derecho
que es plenamente respetado. De ahi esa primera constatacitn: que una
ausencia de contencioso no signfica en modo alguno una plena inefec-
tividad. ¢No es acaso el derecho mis efectivo aquel que no es contro-
vertido? Y sin embargo, algunos subrayan que el criterio del derecho,
la medida de un fenémeno de “juridicidad”40 reside en la contestacién

40 Cf. J. CARBONNIER, “Sociologie juridique”, op. cit., nota 7, esp, "‘La distinction
du juridique et du social nonjuridique’, p. 174 y s.
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sible de la norma, lo mis a menudo mediante un procedimiento y ante
un organismo particular, una jurisdiccion. La .1‘ncertldumbre es totai‘ cuando
cada cual, frente a una ausencia de contestacién dq las normas, piensa en
una interpertacién opuesta. Derecho perfectamente inefectivo. A tal punto,
que nadie piensa en impugnar la aplicacién de las normas, en discutir
sus interpretaciones.

Asi pues, llegando al término de una serie de reflexiones sobre
los debates previos puede formularse una advertencia. Es preciso, absoluta-
mente, no detenerse de manera exclu'swa en las normas relat_was a la
huelga. Para que el anilisis sea pertinente debe conducirse mmultaneai
mente a través de diferentes terrenos. La prohibicién de la huelga en e
sector plblico puede revestir significaciones muy diferentes y sus conlsle-
cuencias pueden ser de un orden especialmente divergente. Algunos ei
garin a pensar que la huelga, prohibida, encuadrada con fuerza“ por ¢
derecho no esti lejos de haber regresado a su estado natural (“état de
‘nature’ ). Si el conflicto participa de la esencia misma de las rf:'lac'lo_nes
entre los hombres y las sociedades, no cabe duda que las normas juridicas
no pueden conducir mis que a modificaciones, a transferencw}s). Si el
conflicto, la huelga, no constituyen tan solo fenémenos depresion, sino
también de expresion,i! se tratard entonces de un cambio de planeta para
el jurista. Pero quizis es mds prudente volver a las normas, para exa-
minar cules son las respuestas juridicas a los procedimientos de lucha en
el sector ptblico (lato sensu).

II. EL "ENCUADRAMIENTO” NORMATIVO DE LA HUELGA

Sin duda algunas numerosas técnicas juridicas coexisten en un
mismo sistema normativo. Sin embargo, parece deseable proponer una ti-
pologia general que permita delimitar mejor los problen}as planteados (A).
No obstante, el anilisis de la diferenciacion d’e_ las técnicas no es sufi-
ciente, puesto que es esencialmente el dispositivo de conjunto el que
otorga a las técnicas utilizadas su alcance real. Regimenes muy diferentes
se aplican a la huelga tanto en el sector plblico como en el sector

privado (B).
A. Las técnicas juridicas

Las normas relativas a la huelga, consideradas separan:!aplen?Ee, son
en extremo diferentes unas de otras. Las exigencias de calificacion son
mis o menos detalladas, dependiendo del caso. Sin embargo, puelde
hacerse una distincion de conjunto. Unas veces son normas generalez
las que se aplican a la situacién de conflicto; en otras palabras, 12
técnicas son indiferenciadas (1). Otras veces se utilizan técnicas propias,

i i iversitaires de
41 Cf. J. - C. JAVILLIER, “Les conflits du travail”, Preses Universi i
ancje, coiecci{'m “Que sais-Je?, N® 1638, 2* ed., Paris, 1981, esp. 11, [
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diferenciadas (2). Evidentemente lo que ocurre mis a menudo es que
ambas clases de técnicas se utilizan simultineamente. Pero frecuentemente
pueden observarse al respecto ciertas caracteristicas “dominantes’.

1) Las técnicas indiferenciadas

_ Los primeros pasos de todo trimite juridico corresponde al de la
definicion de una situacién y al de su calificacion respecto al Derecho.
Y cada cual bien sabe que este Gltimo puede tomar partido por no hacerse
cargo mds que de ciertos hechos. Al rehusar tomar en consideracién cier-
tas _situaciones, el Derecho entiende rechazarlas. Asi sucede con la defi-
nicién juridica de la huelga. Que esta dltima provenga de la ley, de la
jurisprudencia o de la doctrina, los elementos que se retienen para su
definicién constituyen otras tantas limitaciones. Definir mejor puede
equivaler a veces a restringir las posibilidades de accién de los interesados.
La libertad o el derecho reconocidos se limitan en efecto al campo to-
mando en consideracién por la definicion.

No carece de interés subrayar aqui que existen en numerosos siste-
mas juridicos diferentes definiciones de huelga segGn se trate del sector
“pablico” o del sector “privado”. De esta manera se puede denotar una
tendencia a excluir todo tinte politico de la huelga desde el momento
en que el Estado estd directamente o indirectamente concernido por el
conflicto del trabajo.42

3 Asimismo, ciertas modalidades del ejercicio del derecho de huelga
estin expresamente excluidas de la definicién del movimiento considerado
como licito. Ia idea de una necesaria continuidad en los servicios ptiblicos
sugiere la eliminacién de procedimientos de lucha que conducen muy
pronto a sus utilizadores a desorganizar los servicios. Las huelgas sor-
presas, las huelgas escalonadas o por turnos serin expresamente eliminadas
en la definicién aceptada, y por lo tanto necesaria, para que el movi-
miento de los trabajadores pueda tener acceso a ese derecho.

De igual modo, es frecuente que ciertos procedimientos de lucha,
que acompafian el recurso a la huelga, sean directamente suprimidos, en
razoén del particularismo de la situacién de los trabajadores, Cuando se
trata de la funcién pablica, los lugares mismos de trabajo son considerados
como excluidos de toda utilizacion con fines “privados”, especialmente
cuando se les utiliza para hacer valer intereses profesionales. La ocupacién

42 1a huelga (solamente) “politica” frecuentemente esté excluida (especialmente
por remisién a una definicion del objeto de la accién sindical, que debe perma-
ni‘:'cer profesional”) la combinacién (“mixité”) de reivindicaciones permite en
€l sector privado, mds fécilmente, considerar el movimiento como licito. En el

sector pablico (lato sensu), la teoria de | inaci by i ixité”
P el st es? i e d]a. e la combinacién (“théorie de la mixité")
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de los locales de trabajo, la huelga de brazos caidos4? son expresamente
desechadas, entonces, como modalidades de huelga. Por lo demis, a me-
nudo se preven calificaciones penales por medio de textos represivos. No
obstante, es necesario proponerse para tales casos un nuevo orden de
reflexion.

Recurrir a las técnicas indiferneciadas significa también, evidente-
mente, aplicar las sanciones previstas por el derecho del trabajo y las otras
ramas del Derecho, interviniendo por supuesto tanto el derecho de la
funcién publica, los estatutos particulares, como el derecho del trabajo.

Aplicar reglas disciplinarias puede dar lugar a dsperos debates; que
pastante evocar al respecto el problema que se ha planteado en todas partes,
consistente en saber si los funcionarios o los trabajadores del sector
publico que utilizan procedimientos de lucha ilegales se encuentran o no
en una situacin comprendida en las disposiciones legales. ;Tienen de-
recho los funcionarios de invocar las disposiciones estatutarias que les
otorgan ciertas garantias en materia disciplinaria? Puede preverse un res-
peto minimo de los derechos de la defensa (derecho a ser escuchado pre-
viamente a cualquier tipo de sancién, de ser asistido por un tercero, de
obtener la comunicacién previa del expediente administrativo, etc.).

Con el fin de evitar toda penetracién en el terreno juridico de la
huelga, ciertas legislaciones, como ciertas decisiones de los tribunales de
justicia, han excluido expresamente la posibilidad de una aplicacién de
las reglas estatutarias, en la hipbtesis que un conflicto del trabajo haya
sobrevenido ilegalmente. Los mismos huelguistas se han colocado fuera
de las normas; no pueden pretender beneficiarse de ninglin tipo de pro-
teccién, cualquiera que sea.

A decir verdad, la argumentacién no s6lo se limita a la huelga en el
sector pablico. En numerosos paises, el reconocimiento juridico de la
huelga en el sector privado no ha tenido por consecuencia la exclusion
de los mecanismos juridicos clasicos, tal como la aplicacién del derecho
de las obligaciones. La huelga ha podido ser considerada como una ine-
jecucion culpable de las obligaciones por parte del asalariado. A pattir
de ese momento, en consecuencia, el empleador al invocar esta culpa,
se desliga de todas sus obligaciones contractuales.*¢

43 Las dificultades de la calificacion juridica son aqui evidentes. éComo distinguir
la huelga de brazos caidos de la ocupacién de los lugares de trabajo? Esta tendria
lugar tanto durante como fuera de las horas de trabajo habituales, mientras que
aquélla (huelga de brazos caidos) estaria limitada a estas altimas asi como al
lugar mismo del puesto de trabajo. Sin embargo, la complejidad del sistema de
produccién hace a menudo inutilizable tal distincién.

44 Es la técnica llamada de la “toma de acta” o “toma de nota” (prise d'acte”).
El autor de la ruptura no es aquel que (aparentemente) aleja al asalariado de la
empresa. No se trata pues de una revocacién o de un despido. Desde ese mo-
mento las reglas protectoras del asalariado no entran a actuar. La doctrina de-
nuncia, en todas partes, los peligros de tales calificaciones, subrayando que hay
una ficcibn: ya que se trata del empleador quien ha decidido separarse del
asalariado; de esta manera, las reglas relativas a la revocacién o al despido
deberian, pues, aplicarse.
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Fue a menudo bajo el impulso de una critica doctrinal (a partic
de una voluntad de hacer eficaz el reconccimiento de [a huelga) que la
jurisprudencia y la legislacién suprimieron toda técnica de Ia “"toma de
acta”. (“prise d'acte”) ya aludida (cf. nota 44). Esta era Ia condicién
previa para hacer triunfar plenamente la técnica de la suspensién del
contrato de trabajo a continuacién de haber recurrido los trabajadores a la
huelga.

Otra técnica indiferenciada de tratamiento de Ia huelga es la concer-
niente al derecho relativo 2 la remuneracién® percibida por el funciona-
rio, el agente o el asalariado, en contrapartida a su trabajo. Mientras
que por regla general se ha consagrado el principio de la proporcionalidad
en el sector privado, salvo acuerdo convencional, lo mis frecuente es
que dicho principio esté excluido en el sector piblico (lato sensu).

El principio de proporcionalidad conduce a considerar e debe
existir una relacién entre la duracién de la huelga y la pérdida de Ia
remuneracin. Esta pérdida debe corresponder a la proporcién de la re-
muneracién que el agente habrfa debido percibir si €l hubiera trabajado
normalmente. Evidentemente, diversas disposiciones, especialmente con.
vencionales, permiten ampliar la pérdida del salario en relacién a la du-
racién de la utilizacién del procedimiento de lucha, echando mano, es-
pecialmente, a los mecanismos del derecho de las obligaciones (convenciones
individuales o colectivas de asiduidad, previendo en contrapartida primas
por continuidad en el trabajo, etc.) 46

En el sector piblico, el respeto del principio de proporcionalidad
no estd asegurado, incluso en la hipétesis en que la huelga se considere
licita. Se rompe entonces, Ia relacién de proporcionalidad entre la dura-
Cién de la huelga y la parte de la remuneracién retenida 47

45 1a diferencia terminolégica es muchas veces profundamente reveladora de una

cierta eleccién v nos remite a los debates previos mencionados en |a Parte 1 de
esﬁeinfotme.Asfsehablaridesalariopamel sector privado y para las empresas
del sector pablico sometidas al derecho del trabajo, y de tratamiento para los
agentes, funcionarios del Estado, Esto puede constituir un rechazo de un
lariado™ en este wiltimo dominio.

A 1 i 45 5 4 > . , esp. “Les Conven-
tidusoolfecﬁvesetlalibertédegrwe,p. 18 v s. ¥

47 Bajo la reserva de las protecciones que pueden concenir a una parte inembar-
gable de la remuneracién, que no es susceptible de ser descontada cualquiera que
sea el motivo, a causa de su naturaleza alimentaria. De igual modo, estas {ltimas
le:ls bueden conducir a una progresividad del descuento ¥y a su escalonamiento
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Evidentemente corresponde efectuar un anilisis exhaustivo de la
utilizacién de los mecanismos de disuasion y de sancién financieras. Este
andlisis debe hacerse tanto sobre un plano estrictamente normativo como
sobre uno de sociologia del derecho, como también en el plano més ge-
neral de las relaciones profesionales. Es asi que la automaticidad de la
distancia existente entre la duracién de la huelga y la pérdida de salario
derivada normalmente de la duracién de la suspensién del trabajo, puede
revelarse como teniendo resultados muy contradictorios (escasa utilizacién
en la prictica, blsqueda de rodeos para aplicar la coaccién por medio
de otros mecanismos disciplinaros, etc.). Estas son las razones que pre-
disponen 2 algunos a abogar por suavizar el mecanismo presentado
mis arriba.4

Por Gltimo, una ilustracién final de las técnicas indiferenciadas puede
encontrarse en el empleo de las responsabilidades civiles y penales. Esta
es, sin duda, la tentacién méds comin en que caen las legislaciones y los
Jueces. Muchos textos represivos permiten, en efecto, dejar caer el peso
de calificaciones penales —a menudo agravadas en lo que concierne al
sector piblico— sobre los movimientos de huelga. Es frecuente advertir
alli Ia utilizacién de normas previstas para fines muy diferentes a los con-
flictos del trabajo. Cualesquiera que hayan podido ser las promesas ade-
lantadas 2 los compromisos contraidos por el legislador, subrayando que
las incriminaciones no atafien mis que a delitos “de derecho comdn”
siempre puede suceder que un texto sea objeto de aplicaciones diferentes.
Pues la norma no pertenece nunca plenamente a sus autores; ella no ests
destinada necesariamente a vivir sola. El jurista sabe por experiencia que
cada cual podri conceder a una regla cualquiera interpretacion que no
sea contradicha por su formulacién misma.5> Sin duda, uno de los rasgos

54 Cf. a proposito del “Two-For-One-Penalty” aplicab
sit plicable en el Estado de Nueva
York, las criticas vy las proposiciones de modificacion Andr
A. PETERSON en su articulo precitado. g =

55 La literatura es abundante; sin embargo, es dificil, tanto para el practic

para el mvf.'st_lgador vy el profesor, dejar de efectuar una n:%lexién Il;asadaoerio.ﬁ,nu(;
propias practicas y a partir de contribuciones fundamentales. Lo que implica
que el jurista del trabajo necesariamente debe estar en contacto con las publica-
ciones de las otras especialidades. La autonomia del Derecho del Trabajo, desde
este punto de vista, no tiene sentido. Acerca de la interpretacién del derecho y
la “16gica ‘1_1’1r1d1ca, cf. esp. Archives de philosophie dudroit. “L’interpretation
‘:!a.l:l_s le droit”. SIREY, Paris, T. XVII, 1972. - M. VAN KERCHOVE et alii
{.m_terprptatmr_l en droit. Approche interdisciplinaire”, Faculté de Droit de
L'Université Saint-Lous, Bruselas, 1978. - Ch. FERELMAN, “Logique juridique.
Nouvelle rhétorique”, Ed. DALLOZ, Paris, 1976. Les Publications du Centré
1 Natlp‘nal de Recherches de Logique de Bruselas, - W. GOLDSCHMIDT, “Intro-
f!ucaolr} Filosofica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus hori-
zontes”, Ediciones DEPALMA, Buenos Aires, 6* Ed., 1980, esp. N°® 261 y s.
F. 253 y s. Y evidentemente las obras cldsicas y siempre pertinentes, tales como
as_d.e_-" Francois GENY, “Methodes d'interpretation et sources en droit privé
POSg:f » prefacio de R. SALFILLES, Librairie Générale de Droit et de Juris-
53‘ :-?th _Pa;._ns, 2* Ed., nuevo tiraje, 1954, 2 tomos. Desde luego, en nombre
o e:;a en;{ Isml?i Igllsﬁ?.rém‘“ Ifrlgung:su;:':I-c:u:mnen andlisis completamente diferentes.
y . M. ' ) ne introduction critique g i
MASPERO, Coleccibn "Textes 4 I'appui”, Paris, ‘}9}'6.&“-l D e
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fundamentales del Derecho consiste en poder evolucionar con el curso de
los acontecimientos, en sentidos ‘“‘imprevistos”,5¢ lo cual esti ligado,
desde luego, a esta irreductible polisemia del Derecho.5?

La puesta en juego de las responsabilidades civiles, contractuales,
o no, esti muy difundida. Combinada a menudo con técnicas penales, ella
pretende compensar las pérdidas sufridas por la colectividad publica a
causa de la interrupcién de los servicios; pudiendo también permitir una
indemnizacién por las pérdidas de remuneracién sufridas por aquellos
que no hayan querido asociarse al movimiento ilicito o abusivo.

Pero la técnica clésica de la responsabilidad civil tropieza con muchas
dificultades tedricas y practicas cuando ella se confronta con los conflictos
del trabajo. Conceptos tales como los de perjuicio, de falta, relacién de
causalidad entre ésta y aquél, resultan muy dificiles de aplicar. Por cierto
cuando el movimiento es considerado ilicito, los conceptos de falta y
perjuicio son susceptibles de aplicacién. Aunque es preciso efectuar una
apreciacién de la extension exacta de las pérdidas derivadas de la sus-
pensién del trabajo. ¢(No puede el comportamiento del empleador estar
encaminado a acrecentar considerablemente las consecuencias de la des-
organizacién de la produccién originada por un conflicto del trabajo; ¢No
pueden las transferencias de produccién permitir neutralizar el efecto no-
civo del movimiento? ¢Puede el jurista contentarse con un anilisis de la
responsabilidad en el solo marco del servicio afectado directamente por la
huelga? ;El derecho de las obligaciones es siempre pertinente al parcelar,
segmentar, el campo de anilisis? El debate es pues de envergadura y
atafie a la filosofia.

Siempre quedarin cuestiones fundamentales que resolver en este
camino de la responsabilidad civil aplicada al conflicto del trabajo,

56 Lo cual puede entristecer o regocijar al filésofo o al soci6logo del derecho, “pues
es una maravillosa invencién, cuando se reflexiona en ello, esta posibilidad de
poner en reserva la voluntad soberana, de almacenar en palabras un poco de
poder, un mandamiento que vivird perpetuamente (la perpetuidad estd siempre
en la intencién, en el deseo de la ley), que se perpetuard desprendida de la
boca, de la mano (mundium, manus) de las fuerzas fisicas que lo han creado”,
Jean CARBONNIER, “Essais sur les lois”, Editions du Répertoire du Notariat
Défrénois, Paris, 1979, prefacio, p. 9), agregando que “incluso para las leyes
sin futuro, puede haber un porvenir” (ibid., p. 17); constatando por altimo que
“es bueno que asi suceda, que la hoja desprendida del drbol, vaya adonde la
lleven los vientos”, J. CARBONNIER, op. cit. Capitulo I, "La Tutelle”, p. 21.

57 ¢Tiene la impresién el jurista que por fin ha definido un concepto con rigor?
¢Que incluso ha forjado una expresién particular para un hipotesis definida?
A las primeras confrontaciones con las realidades contenciosas, él tropieza con
la imposibilidad de conservar para el concepto sélo un sentido juridico original.
La sociologia del Derecho puede constatar a este respecto un hecho que puede
sorprender: la mayoria de las veces son los cientificos, y mds generalmente los
no-juristas de profesion, quienes poseen una mayor propensién a ignorar 0 2
descartar esta irreductible polisemia. ¢Huellas de “lo sagrado” en el Derecho?
Voluntad de mantener aparte ciertos hechos mediante un tratamiento juridico?
A cada cual su razén, o sus razones, de “creer’” en el Derecho.
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cuestiones tales como la existencia de una responsabilidad individual y/o
colectiva. ¢Debe ser analizado cada comportamiento para determinar con
certidumbre si existe un delito que Eueda comprometer una determinada
responsabilidad en el conflicto? ¢O bien hay que atenerse a un analisis
en términos colectivos?

Esto equivale a plantear el problema de los delitos o faltas nece-
sariamente individuales o colectivos. La mis radical de las soluciones para
los jueces puede consistir en utilizar la mdscara de lo individual
tratar, sin confesarlo de manera técnica, directamente lo colectivo.’® Desds
el momento en que el agente ha participado en un movimiento consi-
derado como ilicito o abusivo, el magistrado tomari en cuenta la exis-
tencia de un delito individual. Es sin duda esta una técnica en extremo
eficaz, que permite la eliminacién de esas formas de conflictos tan temi-
dos. Tendiendo el derecho de las obligaciones a no hacerse cargo mis que
de las relaciones entre individuos aisladamente considerados, con la huelga
s¢ ha franqueado un paso hacia lo colectivo. Pero ese paso es radical. Los
tiesgos de “resbalar” hacia lo colectivo son demasiado importantes, dado
que el Estado, el empleador, podri escoger automiticamente a los que
“caigan” en ello, partiendo de una calificacién previa del conflicto. La
discriminacién puede efectuarse bajo la forma de una simple puesta en
juego de la responsabilidad civil.

Por otra parte, nos aproximamos aqui al problema de la aplicacién
de las sanciones profesionales. No aplicar las normas habitualmente pre-
vistas, recurrir 2 un mecanismo colectivo de responsabilidad, bien podria
constituir el triunfo de una completa arbitrariedad en materia de derecho
de los conflictos del trabajo. Los procedimientos estatutarios, como las
condiciones previas de la responsabilidad individual, son en efecto in-
dispensables para permitir de verificar al menos si el conflicto invocado
puede 0 no ser motivo de sancién. Una vez pasado ese “filtrado™ previo
00 puede existir ya ninguna garantfa para los funcionarios o agentes.

Muchas otras técnicas indiferenciadas pueden utilizarse para tratar
los conflictos del trabajo en el sector pablico “lato sensu”. No es el caso,
por supuesto, de considerarlos en este lugar. Es necesario, sin embargo,
decir dos palabras en lo que concierne al derecho de la seguridad social
y de la ayuda social.

58 Seria necesario reflexionar en las “méscaras” del derecho, en su importancia y
en su utilizacion prictica en las sociedades. La parte correspondiente a lo sagrado,
a lo lidico en el fondo de toda norma, de todo silogismo, nos convida a realizar
un examen critico de nuestras razones de argumentar, de nuestras finalidades
confesadas o no, en la actividad intelectual que necesaria y cotidianamente
tiene todo hombre. Algunos se han internado en estos dificiles caminos. Cf.
esp. (_Zlauﬂe LEVY-STRAUSS, “La voie des masques’, Editions Albert SKIRA,
coleccién ""Les sentiers de la création”, Ginebra, 2 tomos, 1975. Roger CAILLOIS,

“L'home et le sacré”, Editions GALLIMARD, N.R.E, coleccién “Idées”, N°® 24,
Paris (1950), 1970.
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En efecto, la proteccién social a la cual puede acogerse el asalariado

o el agente, son de una importancia capital para éstos. Su suspensién o
su pérdida son, pues, esenciales, para la prosecucién de una huelga. La
reglamentacién relativa a las condiciones necesarias para gozar del bene-
ficio de una “cobertura” social y de las perstaciones correspondientes, debe
examinarse con detencién. Es raro que la duracx}ﬁn deI‘ conflicto tqua
incidencia sobre la existencia misma de una proteccién social en la funcién
piblica. Pero sucede frecuentemente que en el sector piblico (para los
asalariados que gozan especialmente de una proteccién comin a las empre-
sas privadas) la prolongacién de un conflicto pueda generar la suspension
o pérdida de la proteccién.?® El beneficio de la proteccién proviene a
menudo y fundamentalmente de las cotizaciones deducidas c’iel salario

ibido por el trabajador. Puede preverse un cierto plazo mis alli del
cual, a falta de pago de las cotizaciones, se suspende o incluso se suprime
el régimen de proteccion. El papel representado, en materia de seguridad
social, por las asociaciones o sindicatos profesionales esti en ciertos pai-
ses directamente ligado a la suspensién o ruptura ante-dichas.

El anjlisis a este respecto debe ser llevado mds adelante. Podemos
ofrecer aqui un ejemplo ilustrativo concerniente a los af:r:ldentes del t:l?a-
bajo y a las enfermedades profesionales. En aquellos paises donde la de-
finicion de accidente del trabajo implica la existencia de una subordina-
cién del trabajador respecto a sus empleados, delicadas cuestiones pueden
plantearse en este sentido. Es preciso entonces determinar cuél es precisa-
mente la situacién juridica en que se halla un agente o un asalariado
que esti en huelga.® ;Se ha roto el contrato de trabajo? Se infiere auto-
miticamente de ello que no pueden ya los t{aba)adores ser favorecidos
con las prestaciones propias del régimen de accidentes de tra?a;o y de las
enfermedades profesionales? Si el contrato simplemente esti suspendido,
queda por precisar las implicaciones que reviste este hecho sobre el ele-
mento de subordinacién. ;La obligacién del trabajador puede incluir ele-
mentos de exencién o dispensa de ella misma? Cuando el trabajador ejerce

En lo que concierne a la situacién de los trabajadores en caso de erx}‘erm_edad

- puedenqconsulta:se los informes y trabajos del TX Congreso de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Spcml (Munich, 12-15
de septiembre de 1978), Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, HEID-
ELBERG, 1978, T. 1, p. 405 y 5. ¥y T. 2, p. 531-727.

decir verdad la cuestibn es técnicamente delicada pero siempre fundamental,
it :}a sea se trate del derecho de las representaciones de los tr_abajaclorea (e]crucnl::o
de atribuciones) o del derecho de huelga. Sobre este Gltima cuestion pue gn
consultarse los anilisis doctrinales. Cf. esp. A. BRUN y H. GAI.L.»}N Droit l{’l
Travail”, Ed. SIREY, Paris, 2da. Ed., 1978, T. 2, p. 464 y s, N* IIll y s. 3
LATOURNERIE, “Le droit francais de la greve”, Ed. SIREY, Paris, 1976,
p. 443 y s. H, SINAY, “La greve”, Traité DALLOZ de Droit du Tra{?izlkT."L;
Paris, 1966, p. 243 y s, N° 108y s. S. SINAY y J. - C. JAVILLIER, "I
greve”, op. cit., puesta al dia al 1° de enero de 1979, p- 94, N _1}2 ch-
Del mismo modo pueden seguirse la evolucién de los andlisis doctrinal es:t o
H. SINAY et J. - C. JAVILLIER, “La greve”, Traité DALLOZ de Droi
Travail, Paris, T. 6, 2da. Ed., 1982, de proxima publicacion,
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un mandato de representacién, una funcién sindical, jcesa él, total o par-
cialmente; de encontrarse en situacion de subordinacién? "Se encuegtm
entonces sometido al interés de la empresa que es comiin al( empleador

a los tr_aba]adores? Se trata entonces de determinar claramente si unz
conciliacién entre las representaciones de los trabajadores y los métodos de
luchas laborales debe realizarse con el contrato de trabajo o el concepto
de institucién que podria reflejar la empresa. P

Cuando se toma en cuenta la versién “institucional” de la utilizacién
de los_prqc}edmnentos de lucha, se favorecen atenuaciones e incluso una
neutrah_?:aaon de las reglas habituales que implican la pérdida de Ia
proteccion en materia de accidentes del trabajo o de enfermedades profe-
5101}2'11&5. La “relacién de trabajo” no es solamente una relacién de eje-
cucién del contrato de trabajo, sino también una relacién general jde:
cooperacién e incluso una relacién conflictual.

_ Se puede apreciar de esta manera cudn reveladora es toda utilizacién
de técnicas indiferenciadas de opciones fundamentales y siempre de graves
consecuencias tanto para el derecho de los conflictos del trabajo, como
de manera general para el derecho de las representaciones de los trabaja-
dores en Ia empresa o el servicio respectivo. ;

2)  Las técnicas diferenciadas

.. El “tratamiento” de la huelga por el Derecho puede provenir de la
utilizacién de técnicas propias. En otras palabras, no se emplean en este
caso los mecanismos habitualmente aplicables o, mas atn, las técnicas
que otras disciplinas podrian proponer en las situaciones Pr:wistas Como
ya se ha dicho, no se trata aqui de efectuar un inventario exhaustivo de
estas técnicas diferenciadas. Solamente pueden presentarse algunos ejem-

plos que sugieren la importancia y la urgencia de una i igacié
:
e e Y 2 a 1nvestigacion en

; Una primera técnica es aquella de la “inmunidad”.61 Es decir, que
¢l o los comportamientos no serin analizados o medidos con la misma

61 El ejemplo mds cldsico es el del Reino Unido. Un “elabora i
) : te

confers upon trade unions and those organising them or takingsit-n;lfstgg}lteacg?:;
?h :enes of negative immunities aigainst civil and criminal liabilities imposed by
Unitf:cﬁmlr(n'on dlaw", B. }_(E_PPLE, “The freedom of the worker to organise in the
i ‘:l[{:glom » in ""Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers (...)", op. cit.
nota 6 T. L p. 1017, N° 15 - Cf. P. DAVIES And M. FRIEDLAND.
i Context:'i'wi T:'ixts and Materials”, Weidenfeld and Nicolson, coleccién "“Law
i o oln res, 1979, esp. 591 y s. y "Supplement to the First Edition
8 WALLINJHY 1980), Londres, esp., p. 801 y s. - P. ELIAS, B. NAPIER
. GTON, “Labour Law. Cases and Materials” BUT'i'ERWORTHS:

Londres, 1980, es 4
S Ul A 51 Es'p.pi:u.z‘jgjﬁrss: .O. KAHN-FREUND, “Labour an the Law”,
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vara de las técnicas habituales.62 El jurista debe entonces ponerse las gafas
adecuadas segin sea la situacién. Y la inmunidad puede tener diferentes
acepciones. Es posible que la huelga constituya un paréntesis en los me-
canismos juridicos habituales, tales como los relativos a la disciplina o la
responsabilidad penal y civil. La inmunidad es entonces la garantia de
un tratamiento particular. La mayoria de las veces, esta técnica esti ligada
a un enfoque global del conflicto del trabajo. Este Gltimo se integra en
una perspectiva de relaciones profesionales o industriales, constituyendo
uno de los elementos, que relacionados con otros, confiere un relieve
propio al conjunto.

Es asi como, en el sector piblico, y especialmente en la funcién
piiblica, una concepcién “orgdnica” de la huelga se articula a veces con un
sistema de inmunidad sindical. El Estado, o el empleador, pierde sus
poderes habituales respecto a los agentes que han recutrido a un proce-
dimiento de lucha admitido legalmente. Aquéllos, salvo excepcién, no
pueden poner en juego las reglas disciplinarias, asi como tampoco la res-
ponsabilidad civil o penal. Si esto no sucede, no es para permitir la
aplicacion, en tal perspectiva de la técnica de “toma de nota” (“prise
d’acte) ya considerada (exclusién del estatuto y de las normas aplicables
habitualmente en una situacién comparable). Todo lo contrario, la inmu-
nidad es considerada como una proteccién contra todo sistema represivo
en el marco de un conflicto determinado. Muy generalmente esto es Ia
consecuencia de una estrecha ligazén entre huelga y asociacién profesional
o sindicato. Estos ultimos son considerados como los titulares, directos o
no, del derecho de huelga. Lo que a su vez implica obligaciones que
permiten un “encuadramiento” de la huelga, en la mayoria de los casos
mediante una remisién o traslado a los modos de reglamento de los con-

flictos del trabajo.

Tal sistema no puede ser analizado ni comprendido sin considera-
ciones previas de caricter sociol6gico.62bis Frecuentemente los analistas

62 El sistema de inmunidad es a menudo la respuesta del legislador a la voluntad
manifestada por los jueces de restringir las posibilidades de organizacién y de
lucha de los trabajadores. Respecto al Reino Unido, el Prof. Bob HEPPLE ob-
serve:"The immunities therefore represent a series of responses by Parliament
to judicial decisions which appeared to undermine —he freedom to organise and
to strike. In this respect the basic assumpstion of Parliamentary intervention for
over a century has been summed up as one of “collective laissez faire” that is
securing the freedom of management to manage and the freedom of organised
labour to regulate the terms on which wordkers will work” (in “The Freedom
of Worker to Organise i nthe United Kingdom”, op. cit, nota 50, p. 1018,
N? 1. 6.). La Lectura tanto de los articulos como de las obras publicadas en
el Reino Unido se revela de gran interés. Cf. esp. Lord WEDDERBURN OF
CHARLTON, “Industrial Relations an the Courts”: The Industrial Law Journal,
1980, p. 65-94, asi como el libro fundamental de P.S. ATIYAH, "The Rise
an Fall of Freedom of Contrat’, CLARENDON PRESS, Oxford, 1979.

62 bis Cf. esp. ADAM et J. -D. REYNAUD, “Conflits du trabail et changement
social”: PRESSES UNIVERSITAIRES DE FRANCE, coleccion “Sociologies,
Paris, 1973. Ch. MOREL, "La gréve froide. Stragffies syndicales et pouvolr
patronal”: Prefacio J. -D REYNAUD, Les Editions 'Organisation, Paris, 1982.
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subrayan el particularismo tanto del sindicalismo como deé las asbciaciones

fesionales en el sector publico, y singularmente en la funcién piblica.
En diferentes grados, existiria una “integracion” o solamente una coope-
racién reforzada entre autoridad publica y representantes de los trabaja-
dores, cooperacién mds o menos desarrollada, pero determinante. Es asi
ue en el campo disciplinario se prevén a veces procedimientos que cons
tituyen condiciones previas para la aplicacién de = sanciones, con la parti-
cipacién de los sindicatos o de las asociaciones profesionales.

La inmunidad, especialmente en materia de conflictos laborales, pue-
de ser estrechamente dependiente de un sistema de prevencién de tales
conflictos. Estos conflictos laborales estin sometidos 2 una especie de
“autorreglamentacién” por los mismos interesados, en un marco sindical
o asociativo. La contrapartida de esto es la “puesta fuera del derecho co-
man” (la mise “ors droit commun™) de las relaciones juridicas en tiempo
de huelga. La extension de esta medida excluyente puede variar aprecia-
blemente, concerniendo solamente al derecho del trabajo, o a este nltimo
y a los derechos civil y penal.

Por dltimo, es necesario tener en cuenta una técnica diferenciada
del tratamiento de la huelga que se sitia en la linea de prolongacién de
las antedichas observaciones. Se trata de ligar estrechamente la utilizacién
de los procedimientos de Iucha la oral 2 los modos de arreglo o solucién
de los conflictos.5> La utilizacién de aquéllos esti subordinada 2 la previa
observacién de éstos. En el scctor piblico sucede bastante frecuentemente
que la admisién del conflicto laboral esté asociada a una reduccién inme-
diata y sensible de su nocividad. Las exigencias del orden publico, Ia
necesidad de la continuidad de los servicios —que han sido considerados
mds arfiba—, abogan por una técnica de “encuadramiento” mediante la
combinacién de ambos elementos. La huelga debe entonces necesariamente
permanecer en calidad de “Gltima ratio”. Para permitir esto, se ha im-
puesto el recurso previo a los modos de arreglo de los conflictos, ya sea
se trata de procedimientos internos de los servicios o de la empresa (pro-

cedimientos “la queja” (“griefs”)),% o de procedimientos exteriores.

63 Cf. esp. International La our Office, “Conciliation and Arbitration. Procedures
in Labour Disputes. A comparative Study”, Ginebra, 1980, esp. “Conciliation
in major Disputes”, “Regulation of strikes and lock-out in major disputes”,
p. 126 y s.

64 Se trata entonces de permitir un tratamiento de lo contencioso relativo al fun-
cionamiento del servicio, a la disciplina, a procedimientos formalizados y suscep-
tibles de desembocar en recursos exteriores,

. (N.B.) Algunos sindicatos, especialmente en el plano internacional, mani-
fiestan su inquietud frente a una degradacién de los derechos sindicales en el
sector pihblico, (Cf. la resolucién de la Confederacién Internacional de Sindicatos
Libres “sobre los servicios piblicos y los derechos sindicales”; Comité ejecutivo,

1° - 2 de julio de 1981, Bulletin Economique et Sociale de la C.I.SL., Bruselas,
1981, vol. XXIX, N° 3 y 4, p. 20).
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B. Los regimenes juridicos (N.B))

1a combinacién de las diferentes técnicas utilizadas conduce a una
situacién normativa de conjunto que sobrepasa a cada uno de sus com-

poneﬂtes.

El Derecho puede dar lugar a perspectivas de andlisis muy d1fl§rentes.
Para algunos, cada rasgo, cada coloracién presentada, se debe agla tl:ar er;
si: cada norma llega a constituir un mundo juridico que se basta :arsi.-
mismo. El jurista debe describir, analizar, penctrar cada ﬁemnésmo ]ude
dico, siendo el derecho comparado quien debe dar cuenta de cada ut:_m_ &
esos elementos. Este es el punto de vista mis estrictamente nc:im[ml W{St L
La norma: tal es el Ilugar donde se realiza y se acaba la tarea del jurista,
¢l santuario donde reposa la esencia de derecho.

Pero existe otra perspectiva. Ninguna norma cxlsteden c:s;adc_; iis;adé)é
Ninguna regla juridica puede sofar con el estat’io e ais meninsula
Robinson Crusoe, pues toda regla no es nada mis que uns: penorm:
jamés una isla. Ella necesatiamente debe”esar combinada con o ra.sa i
no existe nunca en estado “puro y duro”. La norma virgen es un LogeTR
desconocida. Para comprender rea_lmente el De_recho, ] 6?0 es nec
siempre hablar en términos de conjunto® o de sistema:

i j el gusto del “es-
Serfa necesario, en efecto, no dejarse llevar por
léndido” aislamiento de la especulacién juridica fragmentada. Normas
gu'idicas muy parecidas pueden existir de manera evidente en sistemas
juridicos en extremo diferentes. Norma, dinos dénde estis y te diremos
quién eses y lo que ti haces realmente.

ifi érmi ¢ totalidad discontinua.
ionifica en otros términos que el Derecho es una fotal ntin
i« %{())t;l?gas gz;}:-ufz-sta que el conjunto de normals, su !nt?pretsgon,tosc-llg :;)il;;a‘c:g’:lr;,
dici i 4lisis de una regla particular, sobre todg -
es la condicién previa al andlisis de gla particula i e
i i ado. El calificativo “'discontinua” ti
i e e s i te del dispositivo técnico de una
i esibilidad de variacién contingente del disp N
:-]:gcllar ;irtipcu[ar. Fn una misma perspectiva de conjunto se presentan Upcu:éré::
técpicas. Asi pues, la variacién, la iversid?d cfle las E(_)rmas E::?ai :;:luatsa c;ones
oca i i lar profundos cambios, an
tener poca importancia, ¥ otras, revelar pro i pe
i tuciones de un pais. La norma
de fondo en la legalidad y en las insti £ o v
i itir un andlisis penetrante como esconder la y
Lokl g i lad El comparatista debe estar advertido
causa ser completamente reveladora, El comp:
ggr eelslgL si guicre dedicarse a cualquiera investigacién, por muy modesta que

clla sea.

. fa ¢ ir al analista por los ca-
5 El concepto de sistema no podria en este caso condu;:r a : o
il minos deg la equivalencia de las normas y de las s:tpéacnones d?al§oréi'lun(:3:3 }f‘al
andlisis llamado “'sistemdtico” es pertinente en la medida feserczﬁ’ o L
no pretenda (sin confesarlo) eliminar de su campo todos los_ R assades
ideolégico o politico. Se desprenden del sistema, como dfdab misa g
ambigiiedades y utilidades para los juristas. Pero cads_. cuad el ex; e Clics
expresar lo mds claramente posible los presupuestos fun aﬂe’% E s o hon:

se remiten los conceptos que se invocan. Cf. J. C. JAVI 3

dits sur le droit du travail”, art. cit., nota 9.
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Nuestra perspectiva de an:'disis_ es,'y esto no puede ‘sorprender - a
nadie, la segunda, expuesta mis arriba.67 Es en un andlisis de la inter-
accién de las diferentes normas que es necesario detenerse, para dar
cuenta del derecho del trabajo en sus técnicas y realidades, Asi se puede
intentar reducir los riesgos de ‘‘contrasentidos” dramiticos en Derecho,
especialmente en el Derecho comparado del Trabajo

No es dpertinente en este lugar considerar los diferentes tratamientos
de los procedimientos de lucha laboral y de los modos de arreglo de los
conflictos.%® Lo importante es, por ejemplo, sefialar si la huelga esti ligada
o no al agotamiento de todas las formas previstas de solucién de las
divergencias o, todavia, si ella esti subordinada a la imposicién por parte
de la autoridad piblica, en funcién de circunstancias particularmente gra-
ves, de procedimientos previos de arreglo, que suspenden la posibilidad
de recurrir a las armas habitualmente disponibles. Pero aqui, una vez
mis, tales disposiciones estin en la mayor parte de los casos i a un
reconocimiento particular de la organizacién sindical o de las asociaciones
profesionales.

Queda pues por presentar, ripida y superficialmente, las finalidades
de la utilizacién de las técnicas consideradas mds arriba. Algunos hablarin

de regimenes juridicos de la huelga, y mis generalmente de los conflictos
del trabajo.6¢

67 Cf. J. -C. JAVILLIER, “Droit du Travail”, 2* Ed., Librairic Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 1981, esp. los “Méthodes d'analyse”, p. 23'y s.
N? 11 y s. "Derecho del Trabajo”, Instituto de Estudios Sociales, Madrid, 1982,
eod. loc, y puesta al dia al 17 de octubre de 1981, L.G.D.]J., Paris, 1982.

68 Cf. esp. O. KAHN-FREUND, *“Quelques réflezions sur le reglement des conflicts
du trayail au point de vue du droit comparé”, Revue Internationale de Droit
compar¢, Paris, 1960, p. 325. - P. LAROQUE, “Comment résoudre les conflicts
collectifs du travail”, Libre Justice, Paris, 1965, N* 1: K. W. WEDDERBURN
y P.L. DAVIES, “employment Grievances and Disputes Procedures in Britain”,
University of Calidornia Press, Berkeley, 1969, - BLANC.JOUVAN et alii,
"Labor Courts and Grievance Settlement in Westenrn Europe”, University of
California Press, Berkeley, 1971, - Rapports et Travaux du 9eme, Congres de
IAssociation Internationale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale, Munich,
12-15 de sept. 1978, Tema I, “Arbitraje y papel de los tribunales del trabajo:
Administracién de la Justicia en el Derecho del Trabajo, Verlagsgeselleschaft
Recht und Wirtschaft mbH, Heidelberg, 1978, T. I, p. 1-402.

69 Prolongando las observaciones formuladas mds arriba, admitiéndose que es ne-
cesario sefialar una “totalidad discontinua” en lo que concierne a los conflictos
del trabajo, es esencial buscar las tipologias, las interacciones entre las normas
que efectian el “encuadramiento” de la huelga. No se trata aqui de restablecer
éstas y aquéllas. Pero algunas parecen esenciales: conflictos “justiciables” y
“negociables” y modos de arreglo "heterénomos” o “auténomos”, i 4 Sl O o3
iJA“VGIBLBUER, "Droit du Travail”, op. cit, 2% Ed., 1982, esp. p 577 vy s,

ys

_Pero. una vez mds, hay que relacionar los diferentes elementos normativos
relativos a los conflictos del trabajo, El “puzzle”’ juridico no puede, por ejemplo,
ser resuelto sin que los procedimientos de lucha de los empleadores y de los
trabajadores hayan sido puestos en paralelo. Una de las cuestiones previas no es

4 que concierne a la ignaldad ‘de armas? CE. . -C. JAVILLIER, op, cit., esp.
P- 519 y 5, N* 634, ~ 2 J.C ] p esp
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Compenetrémonos, pues, del estado de espiritu de los artistas “im-

presionistas”. Cada trazo importa menos que la realidad del conjunto.

La pincelada discontinua importa sblo en la medida que revela una
totalidad.

Pueden observarse en el mundo tres dominantes existentes en materia
de huelga en el sector publico, que corresponden respectivamente: ya sii.
a la prohibicién, a la tolerancia y al reconocimiento de ese tipo de huelga.

1) La probibicion de la huelga

Sin duda es el régimen juridico que parece a primera VlStaa ellmgs
simple, mediante el cual se rehisa toda clase de procedlmlentlos e lucha
individual o colectiva a los funcionarios, a ,Ios_ agentes deh_bqs_ 'ser\émul}:
publicos, a los asalariados de las empresas ptblicas. La profl icién : »
huelga va acompaiiada entonces de sanciones pena[eds. Se toes ec’cu:s,,mFi ﬂ[:i()emos
demis, una distincién entre simples participantes ?1 es n;l i
ilicitos y sus “instigadores”, previéndose para estos dltimos c WA R
penales agravadas y sanciones civiles mis rigurosas, que constituy
secuelas naturales de aquéllas.

Asi como lo observa el Prof. Lucien FRANCOIS: “El estatuto clc[:
huelga més difundido es aquel de la prohibicién. Es, en tgdod caso,d:l
régimen normal en las dictaduras, ya sea en las llamadas dicta luras
proletariado” o en aquellas del “mundo libre”. Estamos persuadidos qge
ciertas dictaduras no solamente prohiben la huelga, sino que han nacido
con el objeto de prohibirla™.7t i

i i i i lidades y la
bargo, es esencial determinar cuiles son las mocla' da :
extensisf::':l fir: Qr%mhibicién de la huelga. Puede ser una prohibicién defi-

70 Evidentemente, pueden presentarse otras tipologias. Es asi quecgiesdep le%:rggré
gran interés los andlisis propuestos ipi:u' eldPr{_:utf. bLellxgtee;_n FE;MNEmile % BIRUYL ,
des relations collectives du travail en droi . Et 1 L coAlNe I‘a

i6n “Droi . p. 56 ¥ 5., N® 30 y 5. Este coleg
Coleccién “Droit Social”, Brus'elas, 1980, esp. p. 5 T P Al 7
istingue cuatro tipos de regimenes: los regimenes de prohil . .
ElljeS {l}ift‘:ﬁsién, los regimenes de estimulo y, por tltimo, los regimenes compuestos

Gbli KRUCK
refiere a la huelga de los agentes piblicos, Hans

'.efet:tl?:;I ILO d?:t?nsfén siguiente: “1. General ban on strikes for public se;\tr:ilil:é

2. Ban on strikes for special categories of public servants, -f3. Ban ;;tlz e

of special branches of State admin;str;l]tloq. 1'14't Banugkn stnkses Ij');lierrslﬁzcd riﬁz o

Restrictions on the exercise of the right to s ike. - 6.

:t.rillc{:s;f:rﬂ;fblic nservants, - 7. Special cases: Congtr:esf-wg’l]i};icnos Egr;ﬁ?:_fnf%ci:

trikes” in “The Freedom to Organize 0 e

%:a!?:ign:fgeiieit des Arbeitnehmers Rechvergleitung und Volkerrecht”, op. cit
nota 6, T. 2, p. 1305-1308.

71 L. FRANCOIS, op. cit., p. 57, N* 31, agrega: "Por ejcmpéo, d:;spuesublﬁf:a d‘:";
golpe de Estado militar, no es raro que uno de los pnmefms e:]ree h ?BY e
en el Diario Oficial estél dest_inado adpg:]le;r !tﬂodlz:u;lrf;ni::c% e tindical

I dcticamente lo mismo, a disolv ( 1 1 ol
gﬁz r;f)u t(:,tgr co;ocada bajo la autoridad del gobierno”. (Ibidem, en nota)
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mitiva, englobando todas las categorias de trabajadores, tanto del sector

ico como del sector privado. Pero puede suceder también que Ia
prohibicién sélo sea temporal o que no considere sino a ciertas categorias
de trabajadores.

En esta Gltima hipltesis, el régimen de prohibicién puede no ser
vilido mds que para un nicleo (“noyau”) mis o menos “duro” del orden
publico o de los servicios indispensables al interés general. A través del
mundo se puede constatar que ciertas categorias de trabajadores poseen la
caracteristica coméin de estar sometidos a tal régimen de prohibicién, Nos
referimos, por ejemplo, a los responsables de las administraciones del Es-
tado, policias, bomberos, militares,72 guardias de prisién, magistrados,
controladores del trifico aéreo, etc. Existen legislaciones especiales para
estas diferentes categorias de funcionarios, las cuales si bien no eliminan la
posibilidad de organizarse colectivamente (sindicatos y/o asociaciones pro-
fesionales), por lo menos excluyen el recurso a procedimientos de lucha,
especialmente la huelga.

La prohibicién es temporal cuando la reglamentacién concede al
Estado, a las administraciones, a los empleadores, la posibilidad de recurrir
a procedimientos que tienen por resultado privar del derecho de huelga a
ciertas categorfas de agentes.”> Tal mecanismo es a menudo complemen-
tario del precedente, permitiendo entonces al Estado y a sus administracio-
nes completar la lista de servicios esenciales. El procedimiento de “‘requi-
sicién”, 'y a veces de “militarizacién”,’ del sector ptblico, puede estar
ligado a una obligacién de negociar, impuesta durante un cierto periodo a
los agentes y a las organizaciones de los sectores concernidos.

72 Algunos hablan de una “permanencia de un acantonamiento juridico del ejército”.
(Cf. Michel SENECHAL, “Droits politiques et liberté d'expression des officiers
des forces armées”, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Bibliotheque
de Droit Public, T. LV, Paris, 1964, esp. p. 83 y 5.). Se trata de dejar de lado
las normas generales relativas a las libertades, especialmente sindicales, exclusién
que puede resultar de explicaciones muy diferentes (defensa del pais por parte
del ejército, neutralidad politica de éste, defensa de la democracia contra el
ejército, etc.). - Para un estudio del derecho comparado, f. - Société Internatio-
nale de Droit pénel militaire etde Droit de la Guerre, "Les droits de 'homme
les forces armées, 7éme Congrés international, San Remo, 23-28 Septembre
1976: Receuils de la Société, Tome VII, 2 Volumes, Bruxelles, 1978,

73 la técnica mis clisica y la mds difundida en el mundo, es sin duda la de la
requisicion, que hace del trabajador, la mayoria de las veces, un soldado. Cf.
esp. J. -P. DORCY, “Les réquisitions personnelles”, L.G.D.]J., Bibliotheques
d'ouvrag_es de droit social, T. VI. Prefacio de R. VOUIN, Paris, 1965, p. 209
¥ s. Existe también la técnica de la suspensién de ciertas Barantias constitucio-
nales por del Gobierno o de una Asamblea parlamentaria. Cf. el articulo

369, e), del Cédigo del Trabajo, Costa Rica, ya citado, traduccién del B.IT.,
1949. C.R. 3.

74 La “militarizacién” puede presentar una doble naturaleza: ya sea que ella
apunte” al estatuto del asalariado que estd sometido a un régimen de trabajo
obligatorio (cf. supra nota 73);, ya sea que ela efectie la sustitucion de los tra-
bajadores en huelga por trabajadores sometidos a un estatuto militar. CE para
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trabajo, de disciplina, de respons

2) La tolerancia de la bhuelga

En el marco de tal régimen, el derecho no intervienc directamente
ra eliminar los procedimientos de lucha. El los 1gnora,ecc1) por lo n:ef;i,:
pretende *'positivamente” no tratarlos. A este respecto, puede que no ex

i i0 es existentes en materia de ejecucién del
ninguna derogacion de los regimeagilidad civil o peil:je;:: %ad;:] mf’meﬂﬁﬂﬁ’
pued i i ia que puede separar la prohibicion de la :
-:Aqu:l lc‘;:g“césaadgta;:;;jz, p?incipahnente, no se expone a ninguna san
cibn especifica. i

i ias ‘“ordinarias” de tal
d r determinar las consecuencias —of s d

_ﬁpﬁ tg?:mz[::iapopuede aproximarse 2 un régimen d:‘:l Pr;h]e]:;f:;n dE:
:ﬁ:lho' (o por oposicién a un régimen de prohibicién de der :

i “de-
i i rderdi su empleo como consec:.:en:clm‘de s'u -
dea;écl?e(::ml:;t:ngug:a Pee”) y de IE “toma de nota” ('prise ddac,te_)
seécfl r::ota 44 supra) ma administracion o del e'n'L_pIcador,ly po ;T.i c;gs
. r'ir en diferentes inculpaciones penales no especificas detrosl o?nbiena
@h;orales (atentado contra la libertad de las personas y con :ll % hieng,
ocupacion de lugares piblicos, atentado contra las funciones de la p

y contra la seguridad, etc.).
A estas alturas es necesario dar cuenta de un

i i mportancia.
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La huelga es una libertad, y ese es el sentido que reviste que cada cual
pueda recurrir a ella. Pero la libertad cesa donde comienza la aplicacién
del “derecho comin”. Demis esti subrayar la importancia que tiene el
examen de las consecuencias del ejercicio del derecho de huelga. Sin garan-
tias positivas (en materia disciplinaria, de responsabilidad civil, espe-
cialmente), como pensar que la libertad de hacer huelga pueda ser seria-
mente utilizada? Pero esto significa volver a enfrentarnos con el debate
fundamental en todo derecho, que es la nocién de libertad. En todo caso,
algunos rehusarin reconocer en tal tipo de régimen la existencia de una
huelga-libertad, pues esta Gltima implicaria a su vez la existencia de ga-
rantias positivas e incluso de un sistema de inmunidad, y lo que carac-
teriza, precisamente, la existencia de las libertades publicas es la proteccién
activa de estas altimas; en otras palabras su adecuada habilitacién, acompa-
fiada de una vigorosa proteccién de su ejercicio.

3) El reconocimiento de la huelga

En este dltimo régimen el legislador y los jueces tratan la huelga
especifica y positivamente. De manera concreta, esto quiere decir que el
principio, la regla, es la libertad de ejercicio y la excepcién, la limitacién.
Es decir, que los trabajadores que recurren a un procedimiento de lucha
no cometen en absoluto, al actuar de esa manera, una falta disciplinaria
o contractual. Ellos no pierden, entonces, ninguna de sus garantias esta-
tutarias o contractuales, debiendo proseguirse todos los procedimientos
que se aplican habitualmente. La nocividad del procedimiento de lucha
utilizado es en si mismo admitido a priori, al menos en parte. En conse-
cuencia, a continuacién de una huelga, no se puede dar curso a ningin
procedimiento en que se ponga en juego la responsabilidad particular.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho de huelga reviste colora-
ciones muy diferentes, segin que la técnica diferenciada de la inmunidad,
tal como se ha examinado mis arriba, sea considerada o no. En el marco
de un sistema de inmunidad,’6 desde el momento en que el movimiento

76 Tal técnica de inmunidad puede abarcar el Derecho sindical en general, incluido
el derecho de huelga (Cf. supra, II, 2), nota 50). En el cuadro de las reformas
relativas a las relaciones profesionales que realiza la “Dama de Hierro” bri-
tinica (la Sra. THATCHER, Primer Ministro de Gobierno conservador), se
prevé reducir la inmunidad sindical directa ¢ indirectamente, Cf. ““Trade Union
Immunities”. Presented by the Secretary of State of Employment by Command
of Mer Majesty, January 1981, Her Mejesty’s Stationery office, London. - Informe
de R. BENEDICTUS y D. NEWELL, “Green Paper on Industrial Conflict
Law Trade Union Immutities (Cmnd. 8128, January 1981)", The Industrial
Law Journal, 1981, vol. 10, N® 2, p. 119-124). La limitacién directa resultaria
especialmente de una concepcién individual de la inmunidad, que permite al
empleador demandar en ciertos casos a los sindicatos por reparacién de dafios
¥/0_por orden sumaria del tribunal, De igual modo, alli se propone no aplicar
la inmunidad a las acciones secundarias (dirigidas contra un empleador dife-
tente al empleador con quien estin directamente ligados los huelguistas). Cf. esp.
J-R. BELLACE, “Regulating Secondary Action: The British and American
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no es ilicito o abusivo, no puede iniciarse a continuacién de una huelga
ningdn procedimiento disciplinario, ni ponerse en jucgo la_responsabilidad
del agente. Si tal no es el caso, quedard por determinar si hay lugar, en
la especie, a un eventual abuso de derecho.

1a técnica clasica del abuso de derecho es tomgcla en cuenta para
encuadrar el ejercicio del derecho de huelga. Pero, sin poder entrar en
esta oportunidad en el corazén del delqate, el fundamento de tal teoria
ermanece en el misterio. Consistiria dicho fundamento en la expresion
de la finalidad que necesariamente posee todo derecho? Desde el instante
en que este Gltimo no es utilizado para la finalidad que ongma;:amente
es la suya propia (y es por ello precisamente que el Derecho lo ; r?c;o-
nocido), es forzoso hablar de abuso y condenar las consecuencias de este.
O bien ello seria la comprobacién que un derecho no puede, endsu ejer-
cicio, causar un perjuicio a un tercero que sea desproporcionado a su
objetivo.

De esta manera ¢l juez se entrega a una verdadera labor de “pesaje”,
de sopesar nocividades. Si la empresa, el servicio, la admuzlstracmln, son
desorganizados por el procedimiento de lucha utilizado, mis de lo que
razonablemente fuese necesario, es conveniente entonces conden’ar este
exceso. Pero es necesario, en tal caso, preguntar a cada cual qué es lo
razonable, es decir son las reglas del juego que no conviene violar; y e::;s
reglas del juego estin constituidas por el simple respeto de los proct'lf-
mientos previos, o, a cada momento, por la proporcion entre el arma ul 111-
zada y el objetivo perseguido. Como se puede apreciar, fespecto a ‘o
“razonable” existen versiones muy diferentes, como las hay, por lo c!f&ma:s
en relacién al ruido y al exceso de movimiento. Esto nos remite al “casi-
llero de partida” de este “juego de la Ley”. Pueden existir, entonces,
“reglas del juego” en estos conflictos del trabajo?

C.  Proposiciones finales

Ya al término de estas observaciones que hemos formulado a propé-
sito de la huelga en el sector pablico, es posible plantear algunas propoﬁ;
ciones simples, que son, a nuestro juicio, dlgnas_dfi ser debatidas. 1) :
imposible eludir la reflexion sobre las relaciones juridicas, con motivo de
trabajo, que existen entre empleador del sector piblico y trabajadores.
Puede admitirse que todas estas relacionse deben ser tratadas de 1der_1t1cz;
manera por el Derecho, el derecho del trabajo o el derecho administrativos

. 5_
Approaches”. Comparative Labor Law, Los Angeles, 1981, vol. 4, N° 2, p. 11
lil:i(p Hay tambiénplimitaciones indirectas de la inmunidad que rgsultan”deau:g
restriccién de la definicién de conflicto del trabajo (las “'trade disputes drcatos
podrian, especialmente, concernir las relaciones entre trabajadores ¥y :lmmanera:
debiend:) ser necesariamente una de las partes un gml:jieadw)- De igu 2 incluido
el “Picketing” de solidaridad ('‘Siypathetic picketing”) ya no estari
en los casos consideradss por la inmunidad.
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Sin duda, dos posiciones extremas nos parece que deben ser criticadas y
evitadas.”” Una, que consiste en negar toda diferencia de situacién, en la
realidad y en el derecho, entre trabajadores de los sectores privado y pi-
blico. Singularmente, en lo que concierne a la funcién publica, las admi-
nistraciones del Estado, parece imposible poner en duda el particularismo
de ciertas funciones, las exigencias particulares de todo orden piblico, cual-
quiera que fuese.

Existe otra posicibn que nos parece igualmente excesiva. Ella con-
lleva a extender le “noyau dur” ya mencionado, para aplicar al conjunto
del sector piblico, servicios piiblicos, sector de interés nacional, un cuer
de reglas inflexibles o muy dificilmente flexibles. Tanto las libertades
sindicales como el derecho de huelga serfan impugnados por el solo hecho
que el Estado o la colectividad nacional fuesen afectados globalmente por
la actividad concernida por la huelga.

A través del mundo, los equilibrios politicos y econémicos conducen
situaciones normativas en extremo variables. No seria sélo una ilusién (de
jurista, de tebrico) el proponer un anilisis global, con sus consiguientes
expresiones normativas monoliticas, para el sector puiblico?

Escuchemos al estudiante japonés, a quien Yukio MISHIMA hace
decir: “Extrafia disciplina, por cierto, aquella del estudio del derecho.
Red de mallas tan finas, que ellas atrapan los mis banales incidentes de
la vida cotidiana, y sin embargo, ella se extiende en el tiempo y en el
espacio para delimitar hasta los movimientos eternos del sol y de las es-
trellas. Ningtin pescador que anhela engrosar su botin, podria ser miés
insaciable que cualquiera que estudie la Ley”.78 ;

Lo que el anilisis comparado del derecho de la huelga nos sugiere,
no es en absoluto la bisqueda de una arquitectura, de una ambicién de
los grandes conjuntos, sino una percepcion de las mas diversas realidades.
El derecho del trabajo debe siempre permanecer en un plano concreto. El
jurista del trabajo no puede, desde ese momento, tener otra pretensién que
la de la modestia y la de Ja duda cientifica.

Si fuese necesario bosquejar una tendencia frecuentemente observada,
ella serfa la de una oscilacion: entre la prohibicién y la tolerancia de la
huelga, y entre la prohibicién y el reconocimiento de la huelga. Es muy
faro que un sistema de prohibicién pueda, en la realidad, eliminar todos
los conflictos. Es que acaso éstos no toman otras vias? Pero, al contrario,
es que existe algin sistema juridico que conceda verdaderamente una
consagracién total al fenémeno de la huelga? Es que los sistemas de inmu-
nidades no poseen siempre sus secretas excepciones ?

77 Se observa que a menudo se plantea la cuestién siguiente: el Estado, las ad-
ministraciones, las empresas publicas, pueden ser consideradas como empleado-
res “ejemplares”? Cf., “Government as Employer-Setting an Example?”, by P.B.
BEAIMON, Royal TInstitute of Public Administration, Londres, 1981.

78 "Neige de printemps”, T. 1, trad. francesa, Ed. GALLIMARD, Paris, 1981, p. 76.
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2) Es entonces oportuno proclamar la ir_lsuficienci,a de todas nues-
tras proposiciones juridicas. El jurista del trabajo no esti, mis que otros,
habituado a formas juridicas atenuadas, secund_ar:as. Hay quicnes llegarin
a hablar de infra-derecho, ese derecho que existe entre las mallas de la
red legal, oficial. En ciertos paises, tales como Francia, el jurista dema-
siado a menudo es un jurista preocupado del derecho del Estado. El De-
recho se reduce entonces a la norma legal, reglamentaria, a las decisiones
de justicia. En otros paises, sin embargo, para sélo atenernos a la estruc-
tura juridica de las relaciones entre Estado y ciudadanos, empleadortes y
asalariados, es tomada en cuenta, con la mis grande consideracién, la au-
tonomia normativa, lo informal, lo ticito.

Junto con tener una gran consciencia de la imgor@ancia y del delicado
caricter del problema de la huelga™ en el sector publico, es indispensable
suscitar al respecto debates a fondo, para que cada cual pueda medir mejor
los presupuestos y las incidencias de toda proposicion normativa. .}'Zs que
la actitud mis rigurosa no consiste para algunos en reevaluar la parfce’
correspondiente al infra-derecho, al no-derecho en el derecho ‘t(iel trabf\;o’.,
Y para los otros, en preguntarse, puede existir realmente una abstencién
del Estado en las relaciones profesionales y una autonomia normativa en
nuestras sociedades modernas, e incluso en toda sociedad o en todo grupo

humano?

El derecho de huelga plantea a cada cual una de las cuestiones }nég
esenciales para toda sociedad: qué es, pues, el pluralismo politico y ]urfdsco.
qué sucede con la tolerancia intelectual? Los universitarios, a través del
mundo, deben plantearse tales cuestiones. Sin embargo, hay algo en las
palabras de Raymond ARON:

El mundo universitario es demasiado dulce; no se conoce alli de
manera suficiente la maldad, la dureza de la existencia hun:mpa.”.*m De
todas formas, ayudar y obligar a plantear la cuestion del pluralismo y de
la tolerancia es una de las motivaciones més profundas que puede tener
un universitario. En este sentido él es, necesariamente, un “espectador

comprometido”.

. i ici iblicos”
79 Cf. esp. M. DEVEALI, “A propésito de la huelga en los servicios pu )
nota ap fallo: Revista de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1965, p. 489.
B. VAN DEL LAAT, “La Huelga y el paro en Costa Rica (Los conflictos
colectivos del Trabajo segiin la legislacion de Costa Rica)”, esp. p. 7L
80 Raymond ARON, “Le spectateur engagé. Entretiens avec Jean-Louis - MISSIKA
y Dominique WOLTON”, Ed, JULLIARD, Paris, 1981, p. 28.
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"ENTUSIASMO”*

Yo sé de un hombre que perdi6 su rifle
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe

con su vida por arma.

Y sé de un hombre que perdié su vida
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe,

con su muerte por arma.

Y sé de un hombre que perdi6 el cadiver
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe

con su fantasma como un arma.

Y sé de un hombre que perdié el fantasma
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe

blandiendo su entusiasmo como un arma.

Jorge Debravo
Antologia Mayor

—_—

* Este poema el Prof. Javillier solicité que se reprodujera en su articulo.

REFUGIADOS Y AUTOGESTION

(LAS ASOCIACIONES COOPERATIVAS DE AUTOGESTION PARA
REFUGIADOS Y NACIONALES, UNA ALTERNATIVA JURIDICA-
MENTE VIABLE EN EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE).

Dr. Victor Pérez Vargas

Catedrético Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica
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I.—INTRODUCCION.

Con base en los lineamientos metodolégicos establecidos en el “Plan
Global de Criterios de CONAPARE”, se ofrece en este estudio un marco
de posibilidades operacionales, mediante alternativas juridicas diversas.
Entre ellas se selecciona, como la mds correspondiente a los criterios ge-
nerales y lineamientos metodoldgicos, la cooperativa de autogestién.

Se determina la razén de la correspondencia de esta forma con los
criterios; se exponen sus ventajas y problemas y, finalmente, se propone
un modelo de estructura. Estos dltimos aspectos, las actividades en las que
se podri desarrollar este marco formal y las dimensiones de las empresas
dependerin de concretas y circunstanciales variables que quedan por fuera
de los alcances juridicos de este trabajo.

Se intenta con este estudio un enfoque integral de las alternativas
fosibles, a la luz de una serie de elementos de importancia, tales como
os de tipo juridico formal y como los de tipo socio-econimico. Dentro
de los primeros no dejar de tomar en cuenta las miltiples re-
soluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas que han tratado
la materia, la Convencién y el Protocolo sobre el estatuto de los refugia-
dos y las leyes nacionales reguladoras de los diferentes tipos de personas
juridicas. En el plano fictico seri necesario tomar en consideracién la ex-
periencia que se ha tenido con otras formas de organizacién de la em-
presa (tales como las sociedades anénimas), lo mismo que las caracte-
risticas de la poblacién a se dirigen los proyectos, en particularidad
su inestabilidad personal, ral y migratoria.

11.—OBJETIV OS.

a) Objetivos generales
Este estudio se propone, como objetivos generales:

1) Determinar alternativas proritarias de formas de dotar df.: perso-
nalidad juridica a unidades productivas de refugiados y nacionales.

2) Establecer la forma con base en la que podria estructurarse la so-
lucién que se escoja como prioritaria.
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b) Objetivos especificos.

Los objetivos especificos de este trabajo son:

1) Establecer un elenco de los criterios fundamentales para afrontar
integralmente la problemitica de los refugiados en Costa Rica.

2) Determinar, en funcién de estos criterios, la forma juridica idénea.
3) Estal?{ecer los caracteres que deberd tener la forma seleccionada, con

relacion a:

a) propiedad de los medios de produccién

b) participacién de los asociados

c) gestion

d) utilidades o excedentes

e) papel del capital

f) direccién técnica y administrativa

g) retiro

h) organizacion (6rganos).

4) Determinar algunas ventajas adicionales que pueda tener la forma
seleccionada,

5) Identificar algunos problemas pricticos que se presentan con los
proyectos.

III—CRITERIOS.
a) Premisas.

Antes de proceder al desarrollo de la tarea i
t -
tante aclarar lo siguiente: - i R

. La d‘e’finicién de la estructura formal empresarial que conviene para
ar atencion y propiciar soluciones duranderas al problema de los refu-
giados depende, en definitiva, de una escogencia itﬁ:olégica:

En palabras simples:

1) Para un socialista estatizante probablemente la mej i6
. . ! or solucién
seer:ctl ‘aquella en la que los refugiados sean “dependientes” del jIistzzdo, por
méx}o de empresas plblicas duefias de los medios de produccién (o, al
maximo, aquellas de cogestion Estado-trabajadores). Es pronosticable que

tal sujeto recomendari como estructu i i
recom ra Gptima la i
© de participacién estatal. . e
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2) Para un liberal-capitalista, el mejor sistema seri probablemente
aquel donde se dé al individuo el méiximo radio de accién “libre”, sin
intervencién publica. Es pronosticable ue este sujeto recomendari como
estructura Optima a la sociedad comercial en alguna de sus formas: So-
ciedad de responsabilidad limitada, Sociedad anénima, Sociedad en co-
mandita o Sociedad en nombre colectivo, 0 a la empresa individual de
responsabilidad limitada, o en fin, a la figura del empresario individual
(persona fisica).

3) Sin embargo, la disyuntiva anterior no es de obligado curso:

Frente a la primera posicién sostenemos que es posible “"SOCIALI-
ZAR SIN ESTATALIZAR”, que la persona humana, mis que un ser co-
lectivo, es un ser comunitario y que ademis tiene una dignidad esencial
insuprimible.

Frente a la segunda tesis, creemos que las sociedades no se componen
solamente de individuos, sino también de grupos sociales y el avance so-
cial no es unicamente resultado de la exclusiva accién individual, lo que
ha llevado a un florecimiento de la economia de grupo, con interesantes
implicaciones en lo politico. Creemos que es posible una tercera opcion
capaz de rescatar, equilibradamente, los aportes de las otras concepciones
y capaz de ofrecer una dimensién acertada del hombre como “persona”,
no ya como “individuo aislado”, ni como “nimero dentro del todo social”.
“Persona” implica una dimensién de orden participativo: la persona es un
ser "‘de relaci6n”, ademis de ser fisico, afectivo, racional y espiritual.

Buscamos férmulas que nos aparten de la simple colectivizacién y de
la propiedad estatal, pero también del liberalismo individualista, sin negar
que, bajo especiales circunstancias, el Estado empresario (por un lado) y
el lucro privado individualista (por otro) se pueden revelar aconsejables
para determinados proyectos. La experiencia ha demostrado, sin embargo,
que con modelos colectivizantes o capitalistas estamos lejos todavia de en-
contrar formulas juridicas verdaderamente humanas.

b) Criterios propuestos por CONAPARE.

La perspectiva autogestionaria-comunitaria a la que hemos hecho re-
ferencia coincide con los criterios que han sido establecidos por parte de
CONAPARE, asi como por la Asamblea General de Naciones Unidas, el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y el Mi-
nisterio de Justicia, lo mismo que las sugerencias y observaciones de Caritas.

Sin intencién de ser exhaustivos, es importante determinar cudles son
estos criterios para obtener luz sobre la modalidad de personalidad juridica
que mis responde a ellos. Pasamos de inmediato a establecer su elenco:

1) La necesidad de buscar férmulas diversas de Iag ya utilizadas (so-
ciedades comerciales), las que se han mostrado inadecuadas.
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De los diversos informes analizados se desprende claramente la ina-
daptacién de los mecanismos asociativos usados hasta ahora.

Ademis de que las sociedades comerciales, en particular la sociedad
anénima, “'son altamente despersonalizadas” (1), sus mecanismos "no per-
miten control efectivo sobre los bienes de inversion y gestién de los pro-
yectos” . La evaluacién Ilevada a cabo por Caritas refleja claramente
que “la estructura legal actual de la sociedad anénima es una fuente de
problemas en varios proyectos” (3),

2) La prioridad de formas “colectivas” sobre formas individuales de
propiedad de los medios de produccion.

La experiencia ha demostrado que los proyectos individuales son los
que menos garantias de estabilidad ofrecen; en esto coinciden los diag-
nosticos de CONAPARE, ACNUR y CARITAS.

3) I.z importancia de que los integrantes tengan una amplia participa-
cibn.

De conformidad con el Plan Global de Criterios de CONAPARE, se
trata de crear una estructura democritica donde las decisiones fundamenta-
Ies estén en manos de aquellos que participan con su trabajo directo en el
proceso productivo. Se trata, en consecuencia, de buscar una forma de or-
ganizacion en la que sean los propios trabajadores los que nombren a sus
directivos y gerentes, puedan revocar tales nombramientos, se fijen sus
salatios, determinen sus horarios, establezcan las condiciones de trabajo y
patticipen de los excedentes y en general de la vida de la empresa.

4) la importancia de excedentes que permitan crear una reserva,

Es importante pensar en el establecimiento de una reserva para cubrir
pérdidas imprevistas y atender necesidades bésicas; ésta debe ser perma-
nente y no se debe poder distribuir en ningan caso entre los asociados.

5) El estimulo a la pequefia industria y artesania.

Sin perjuicio de que en el futuro las organizaciones empresariales que
se desarrollen lleguen a ser de gran escala, conviene atender prioritaria-
mente la pequeda industria y la artesania, tomando en cuenta el grado
real de capacitacion laboral de la poblacién refugiada y de los nacionales
que hayan de participar.

(1) RODRIGUEZ-ARIAS, Lino, Alternativa ideolégica. Comupitarismo. Iustitia
et Ius, N* 7, Universidad de los Andes, Mérida, Venezuela, 1971.

(2) CALLE, Sergio. A Carta, 236 de 27-VI-1 ici i
el Norte de AmérigaNE:l:i'aa). ' - o v S

(3) CARITAS, Evaluacién de los proyectos. V. pigs. 6, 19 y 22,
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6) La necesidad de buscar soluciones permanentes o duraderas a los
problemas de los refugiados.

Estamos ante una realidad permanente que debe enfocarse desde un
punto de vista permanente; no se trata de una situacién que deba ser aten-
dida con medidas temporales .

La solucién debe ser igualmente permanente o duradera para el re-
fugiado, quien en definitiva puede integrarse a nuestro medio, si no opta
por repatriarse o reubicarse en otro pais ?); esta es la tesis que se ha
mantenido incontrastada en la Asamblea General de Naciones Unidas, la
que ha hecho mencién del “valioso trabajo que ha sido realizado por la
Oficina del Alto Comisionado al proporcionar proteccién internacional a
Jos refugiados promoviendo soluciones permanentes a sus problemas (©,

Mis recientemente se ha hablado de soluciones duwraderas. En las ac-
tas de la sesién numero 35 de la Asamblea General se lee:

“Considerando ademis que un esfuerzo humanitario interna-
cional importante y continuado debe ser hecho para promover
soluciones dutaderas a los problemas de los refugiados. ..

“.. Reafirma la importancia vital de la accién del Alto Co-
misionado dirigida a proporcionar una proteccién internacional a
los refugiados y a promover soluciones duraderas y ripidas...”

7) Absorcién de mano de obra.

De conformidad con los lineamientos de CONAPARE debe pen-
sarse en proyectos que consientan absorcién de mano de obra tanto
refugiada como nacional, mediante una metodologia sistematizada (8).

(4) GUTIERREZ, Carlos José, Ministro de Justicia. Declaraciones “Gobierno a-
nuncia mayor control sobre refugiados”. La Nacién, 22 de setiembre de

1982.

(5) “...the search for permanent solutions to their problems through voluntary
repagriation, voluntary integration ip countries of asylum or resettlement in
other countries”. ACNUR, Report. Resolutions adopted by the General
Assembly during its Twenty-first session. 20 cpt. 20 dec. 1966, Supl. N® 16 (A
6316), United Nations, New York, 1967, p. 48. V también Convencién y
protocolo sobre el estatuto de los refugiados.

(6) Resolutions adopted by the General Asesmbly during its Twenty second ses-
siop. Vol. I, 19 sept. 19 dec. 1967. Supl. N* 16 (A/6716) United Nations,
New York, 1968.
i isi : de sa
(7) Resolutions et decisions adoptées par I'Assemblée Générale au cours
Trente-cinquieme session. Doc. 8§ N® 48 (A/35/48) Nations Unies, 1981,
p. 212.

(8) Plan Global de Criterios, CONAPARE, Cap. 1, Objetivo General.
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IV.—LA ESCOGENCIA DE LA FORMA- [URIDICA IDONEA.

“Es tan imposible buscar una estructura permanente como
pretender una definitiva organizacién del trabajo. .. Querer fijar
las condiciones del trabajo de una manera definitiva, establecer

ara el mismo una modalidad permanente, es simplemente un
umposible y serfa la muerte de la actividad industrial. El trabajo
tiene historia, como todas las actividades humanas, y continuari
teniéndola en lo por venir, y la historia supone vaivenes, supone
vida y, de consiguiente, cambios”.
(Torres y Bages)

Las formas juridicas y la eficacia particular que a cada una de ellas
asigna el Ordenamiento juridico, con base en una perspectiva real-obje-
tiva de lo juridico, deben corresponder a determinadas configuraciones
de intereses para ser vilidos instrumentos de transformacién de la rea-
lidad. “El modelo legal debe coincidir con las necesidades organizaciona-
les de los proyectos y las personas” (9),

Lo anterior se logra mediante Ia atribucién de respuesta juridica a las
situaciones de hecho que la reclaman, a los intereses juridicamente mere-
cedores de proteccion dentro del sistema y, en defintiva, al ser humano,

portador de los valores cuya realizacién demanda la existencia misma de
tales estados carenciales.

En pocas palabras: la forma juridica debe “convenir” (en sentido 16-
gico y axiologico) a las necesidades reales.

La elaboracién de una forma juridica idénea para un propésito de-
terminado debe partir de una indagacién de la problemitica real. El De-
recho tiene sentido en cuanto instrumento de respuesta a la vida en sus
diversas esferas (10),

Como consecuencia de lo expuesto, cabe afirmar que no parece me-
todolégicamente acertado imponer el modelo ideal u Gptimo, sino que “lo
preferible, cuando se va a formalizar una otganizacién empresarial, es que
sean sus mismos protagonistas quienes definan su estructura, lo que im-
plica la necesidad de “que exista un niicleo humano relativamente cohe-
sionado alrededor de ciertos ideales y propositos, con clara conciencia de
las necesidades que busca satisfacer por medio de ella” (1),

(9) CARITAS, Evaluacién.

(10) Sobre la metodologia real-objetiva en que se basan los postulados expresados
v/FALZEA, Angelo, Introduzione alle scienze giuridiche, Giuffré-ed. Milano,
1975. VIEHWEG, Theodor, Topica e giurisprudenza, Giuffré-ed. Milano,
1962, BINDER, Julius, Legal Method in private law. Harvard, 1948, HECK,
Phillipp, El problema de la creacién del Derecho, Ariel, Barcelona, 1961,
PO » Roscoe, Giustizia, Diritto, Interesse, 11 Mulino, Bologna, 1962.

(11) JARAMILLO, Francisco. El cooperativismo en la perspectiva comuniteria. Uni-
versidad de los Andes, Mérida, Venezuela, 1982, pig. 20.
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Dentro de la problemitica de los refugiados en Cpsta Rica diversas
modalidades de “personas juridicas” pueden tener funcionalidad. Lo que
ece mis correcto es detectar las necesidades cos}cretas y ver la compa-
tibilidad entre ellas. Las mismas sociedades anénimas, en algunos casos,
han funcionado adecuadamente, por lo que no del;en desce_arlgars_»e total-
mente y bien pueden ser consideradas como alternativas subsidiarias.

Podria igualmente admitirse que las capacidades juridicas y de actuar
de las personas fisicas individuales, sin mayores formalidades, ofrecen, en
algunas hipétesis, garantia suficiente para el funcionamiento de empresas
familiares o unipersonales. Lo mismo ocurre con relacién a las sociedades
de hecho.

Tampoco se descartan totalmente, por las mismas razones, las em-
presas publicas y las formas de cogestion. Con relacion a estas @ltimas
cabe recordar que “la propiedad comunitaria puede presentar dos modali-
dades: una incompleta o imperfecta, que es cuando la propiedad de la
empresa es compartida entre los trabajadores y los capitalistas... y la
otra... que es la comunidad de los trabajadores, puesto que solamente
estos son duefios de la empresa, produciéndose un desplazamiento de} ca-
pital a manos del trabajo organizado, desapareciendo totalmente la antitesis
capital-trabajo. Esta maxima expresién comunitatia nos coloca en el ejer-
cicio de la democracia dentro de la empresa...” (12, A ella corresponde
la autogestion.

Dentro de nuestro Ordenamiento Juridico se encuentran reguladas
fundamentalmente dos formas de organizacién empresarial autogestionaria:

a) La empresa comunitaria de autogestién campesina, agricola y pe-
" cuaria.

b) La asociacién cooperativa de autogestion.

Las empresas comunitarias de autogestién campesina agricolas y pe-
cuarias estin constituidas por agricultores para los fines de parcelacion y
colonizacién de la legislacién agraria (13). En estas empresas encontramos
algunos caracteres coincidentes con los que existen en las cooperativas '2e
autogestion, pero en forma menos desarrollada, tales como la explotacién
y posesién en comdn, el trabajo personal directo de los miembros, la exis-
tencia de mecanismos de participacion, la capacitacion como uno de sus
fines y la imparcialidad racial y religiosa. Se trata de un modelo propio

(12) RODRIGUEZ ARIAS, Lino, Jacques Maritain y la sociedad comunitaria, Mon-
te Avila, Editores, Caracas, 1980, p. 130.

eglamen itari i i icolas ¥

13) R to de empresas comunitarias de autogestibn campesina agrl y

i pecuarias. 14 de nfavo de 1975, Coleccién de Leyes, I semestre, Igol’:“c?:rigo’
de 1975, pag. 1218 a 1222 y Ley 5496 de 30 de marzo de 1975, n
de Leyes, 1 semestre, II tomo, pig. 641 y 642.
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del Derecho agrario que surge frente a la asignacién individual de tie-

rras (14),

Confrontada con la cooperativa de autogestién esta forma (la em-

presa comunitaria de autogestibn campesina) se muestra mds limitada;
veamos esquemiticamente: 4

Empresa comunitaria de Cooperativa de autogestién

autogestién campesina.
Objeto de Tierras Tierras, fabricas, etc.
explotacién (mayor amplitud)
Utilidades copropiedad de las utili- | propiedad de los

dades excedentes
Fin Agrupar campesinos (mis amplio)
Constitucién Quince miembros minimo | Doce miembros minimo
nimero

Formalidades es-
peciales para su

Proyecto de constitucién;
estudios sobre sus benefi-

Registro INFOCOOP y
Ministerio de Trabajo

existencia cios y posibilidades. Re-
gistro IDA.
Disciplina Sanciones a cargo de la | Autonomia disciplinaria

directiva del IDA

De la simple lectura de esta comparacién resulta que, si bien, hay

varios puntos de coincidencia entre estas formas juridicas, la verdad es
que, sin descartar la posibilidad de empresas comunitarias de autoges-

tion campesina para situaciones especiales, parece mucho mis conveniente
la cooperativa de autogesti6n.

(14) ZELEDON, Ricardo. Un nuevo instituto del Derecho Agrario; la empresa
comunitaria de autogestion campesina, Revista de Ciencias Juridicas, Cole-

gi;g dizAngados, Facultad de Derecho, U.CR., N? 34, enero-abril, 1978.
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En la prictica, a juicio de nuestros principales especialistas en De-
recho Agrario (13), “la experiencia de estas empresas ha sido en muchos
casos un fracaso y un medio de reparticion de la miseria, mds que un
mstrumento de promocién social” (16),

Sin eliminar alternativas diversas subsidiarias, que eventuamente po-
drian ser consideradas id6neas en ciertos sectores de la economia, conside-
ramos que la unica forma (dentro del Ordenamiento costarricense) que
realmente se ajusta a los criterios establecidos y a la realidad de la po-
blaci6n cuya problemitica se intenta afrontar es la asociacién cooperativa
de autogestion.

Las caracteristicas de esta forma juridica responden plenamente a los
rasgos de la poblacién refugiada, el mis sobresaliente de los cuales es su
inestabilidad laboral, personal y migratoria. Por esta razén parecen acon-
sejables formas de organizacién donde, quienes efectivamente trabajen en
ellas, sean los que tengan su conduccién y sean sus titulares a través de
la propiedad social. Esto garantiza la permanencia del nfcleo productivo
aunque se produzca la repatriacién o reubicacién del asociado, perdiendo
éste por tal circunstancia el caricter de tal. “El problema no consiste en
suprimir el interés privado sino en purificarlo y ennoblecerlo, aprehen-
derlo en estructuras sociales ordenadas al bien comun y también (y este
es el punto capital) transformanlo interiormente por el sentido de Ia
comunién™ (7).

Sobre la base de la experiencia se ha buscado aqui un mecanismo
que supere las desventajas que se han presentado con las sociedades co-
merciales, dando prioridad, méis bien, a una estructura de tipo demo-
cratico-comunitario, especialmente con relacion a la llamada ‘:fropiedad
social de los medios de produccién” y con la amplia posibilidad de par-
ticipacién de sus integrantes.

Otro de los criterios enunciados, la importancia de excedentes que
permitan crear una reserva, se ajusta plenamente a la filosoffa y a la es-
tructura cooperativa autogestionaria, solucién duradera a pesar de las va-
riaciones que puedan darse en su integracién subjetiva.

Los criterios establecidos y las evaluaciones realizadas son el marco
politico y factico de este trabajo; ellos llevan a la afirmacién de la prio-
ridad (aunque no necesariamente exclusividad) de la forma:

(15) Entrevista al Dr. Rodrigo Barahona, Profesor de Derecho Agrario en la Fa-
cultad de Derecho de la Universided de Costa Rica.

(16) BARAHONA, Rodrigo. Preesntacién en tesis de ALVAREZ, Agustin: Perfi-
les de la empresa comunitaria en Costa Rica y Panamd. Facultad de Dere-
cho, Universidad de Costa Rica, 1983.

(17) MARITAIN, cit. p. RODRIGUEZ, op. cit, supra 12, p. 127.
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“ASOCIACION COOPERATIVA DE AUTOGESTION"

A la definicién tebrica y a la “implementacién” prictica de esta fi-
gura estard preferentemente dedicado el resto de este estudio.

V.—CARACTERES DE LA ESTRUCTURA COOPERATIV A
AUTOGESTIONARIA.

“Las experiencias demuestran que fuera del cuadro de la logica ca-
pitalista es posible construir unidades productivas que, en cuanto a la
calidad de sus productos, al rendimiento y costes, estén en grado de com-
petir ventajosamente con el tradicional tipo de empresa, confiriendo ade-
més a quien aporta a ella el propio trabajo un papel que satisface Flena-
mente las exigencias del desarrollo de la personalidad” (18), En tal sen-
tido se expresé Pio XII en su carta dirigida a la Semana Social Catélica
de 1946: “creemos que la institucién de asociaciones o unidades coopera-
tivas en todas las ramas de la economia es al mismo tiempo més venta-

josa para el fin que busciis y para el mejor rendimiento de las empre-
sas’” (19),

_ Dentro del cooperativismo la autogestién significa el control de los
trabajadores sobre todo el proceso productivo; implica, en primer término,
la propiedad social de los medios de produccién, pero también gestién
de las unidades de produccién por los propios trabajadores.

Veamos, separadamente, los caracteres fundamentales de la estructura
cooperativa autogestionaria:

a) Propiedad social.

Esta forma se caracteriza por la propiedad social sobre la tierra, los
medios de produccién y los recursos operacionales del crecimiento.

De conformidad con el texto del Plan Global de Criterios de CONA-
PARE ‘se considera enteramente compatible con los criterios estipulados
el régimen de propiedad social con caricter indivible que es el establecido
para las cooperativas de autogestion en la legislacién vigente' (20),

(18) BRUGAROLA, Martin. La ordenacién social de las empresas, Compafifa Bi-
bliografica Espafiola S. A. Madrid, 1952, pig. 139.

(19) PIO XII, loc. ult, cit.
(20) CONAPARE, Plan Global de Criterios. 3.2.1.
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b) Participacion directa.

La participacién directa de los asociados en la gxp_lotg.cién es otra
de las caracteristicas de la forma seleccionada como prioritaria. Es condi-
ci6n de la autogestién que quien participa en las decisiones sea el prota-
gonista directo de la actividad empresarial. "La fuente ‘.le los.de_t_'echos
decisorios estd en el trabajo” (21). Este aspecto tiene particular importan-
cia debido al caricter inestable del refugiado; no se pretende “dar titulos
representativos de capital regalado” a estas personas, sino de buscar me-
canismos donde la razén de ser misma del status en la empresa (socio-
trabajador) sea el trabajo, elevado a especial dignidad, superando el me-
canismo clisico de la plusvalia capitalista y la relacién de subordinacién
socio-econémica para pasar a una dimensién comunitaria (que no es ni
individualista, ni colectivista).

c) Gestidn democrdtica.

Las cooperativas son instituciones netamente democriticas. Las .ac!rpi—
nistran, como principio, asociados electos democriticamente y las clgclsm—
nes fundamentales estin en manos directamente de ellos por medio de
su participacién en asambleas.

“...este tipo de figura (cooperativa de autogestién) plantea regu-
laciones claras y congruentes con los criterios de CONAPARE en cuanto
a la gestiébn empresarial. ..” (22)

d) Distribucién de excedentes de acuerdo a la actividad realizada por
los asociados dentro de la empresa.

Se llama “‘retorno” al monto que recibe cada uno de los asociados;
esta suma representa y refleja la parte que le corresponde a cada uno por
la actividad operacional desarrollada.

€) Interés limitado al capital.

Aunque unos asociados puedan aportar mis que otros, esto no conlle-
va mayores derechos, pero dicho aporte es compensado con un interés pre-
viamente fijado.

f) Retiro libre, pero regulado.
La cooperativa tradicional plantea algunos problemas relacionados con

el caricter hibrido de la figura, por sus condicionamientos histéricos. Re-

(21) ARRIETA, José Ignacio. La auto(l{.,»cstién como movimiento social alternativo,
Meérida, Venezuela, Universidad de los Andes, 1982, pig. 30.

(22) CONAPARE, Plan Global de Criterios. 3.2.1.
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cordemos que el cooperativismo original, el de los tejedores de Rochdale
(1844) surgié precisamente en el momento més crucial y agresivo del ca-
pitalismo. Es por ello que conserva algunos ingredientes de corte indivi-
dualista, como el libre retiro, que desde una perspectiva autogestionaria-
comunitaria, resulta inaceptable en ciertos momentos; es por ello que,
frente al libre retiro, debe pensarse en el retiro sujeto a ciertos requisitos
(que no pueden ser tales que eliminen del todo este derecho). “Cabria
exigir ciertos requisitos al socio a fin de que no pueda darse una retirada

intempestiva de la sociedad cooperativa, que perjudique el bien comin
que se propone realizar’ (23),

8) Separacién de poderes de gestion, propiamente dichos, ¥ la direccion
técnica y administrativa de los negocios.

Este aspecto quedari aclarado en el punto siguiente cuando se desta-
que la competencia de cada uno de los érganos.

h)  Existencia de los siguientes drganos: Asamblea general, Consejo de
Administracion, Gerente o Comité de gestion, Comité de Vigilancia
y Comité de Educacidn y Bienestar Social (24),

1) Asamblea:

La asamblea de asociados (denominada en algunos sistemas auto-
gestionarios “colectividad de trabajo”) es la depositaria de los eres
de gestién; es la autoridad suprema de la cooperativa de autogestién; es-
tard integrada por todos los asociados que estuvieren en el goce de sus
derechos, los que tendrin voz y un voto por asociado. Delega el dere-
cho de gestion en el Consejo de Administracién a cuyos integrantes de-
signa. Toma sus decisiones democriticamente y establece las reglas gene-
rales que han de regir la vida de la empresa.

2) Consejo de administracién:
Es mis un érgano de coordinacién, organizacién y supervisién que
un Organo ejecutor. En general tiene atribuciones para realizar cualquier

acto que sea conveniente para la buena marcha y engrandecimiento de la
cooperativa.

3) Gerente o Comité de gestibn:

El Gerente es quien se encarga de los aspectos operativos de la ges-
tién empresarial; es un empleado con responsabilidades administrativas

(23) RODRIGUEZ, op. cit, supra 1, p. 174.

(24) V. CRUZ, Fernando, Nuevas formas de organizacién de la empresa. Revista
Judicial Namero 11, Corte Suprema de Justicia, San José, marzo de 1979.
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sartic que ocupa una posicibn preeminente (si bien subordinada a
Pl parametros de 6rganos superiores) inclusive freate a miembros de
W nos superiores, quicnes en la relacién interna son sus subordinados;
es el guardidn de la legalidad en la gestion de la empresa como propie-
dad social.

4) Comité de Vigilancia:

Su misién consiste en fiscalizar y compro!)ar' la docl.‘l.::c:lentacioflI y con-
tabilidad de la cooperativa. Ejerce la auditorfa interna y para ello tiene
acceso a toda la informacién de la empresa.

. 5) Comité de educacién y bienestar social.

itacién de los asociados y sus familias y por su bie-
;ytal‘f ds:dglorylaprcggic;ﬁemzi general la educacién cooperativa autogestio-

naria.

ASAMBLEA DE ASOCIADOS

=il by

Comité de Vigilancia Comisién x  Comisién y

@B

Comité i6 DE 2

Comité de Educacion CONSE]JO . 5

y Bienestar Social ADMINISTRACION g

GERENCIA

Z
=
|

Jefe Departamento Jefe Departamento Jefe Departamento 3
228
=

SOCIOS TRABAJADORES

“Podemos observar la estructura de una empresa de 3“50333:;%?0;22
la delimitacién en cuanto a niveles dc_ ejecucion y de fogpa een la toma
La asamblea general de la organizacién, i bn?afllm:s ejecutores ¥
de decisiones, aparece en la parte inferior como trabajadores ¢j

. te)
ya no como agentes de decisibn, El Director de la empresa (geren e)
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no es la méxima autoridad a nivel decisorio- y a este nivel esti por debajo
de otros escalones, mientras que a nivel de administracién es el miximo
responsable. El organigrama se invierte de acuerdo a la funcién ejecutada:
gobierno o ejecucién’ (25),

VI—ALGUNAS VENTAJAS DE LAS COOPERATIVAS DE
AUTOGESTION (Segin Ley de Cooperativas).

A. Ventajas tributarias:

1) Exencién del pago del impuesto territorial por un término de
diez afios a partir de la fecha de su inscripcién legal.

2) Exencibn de todo impuesto o tasa, nacional o municipal, sobre
los actos de formacién, incripcién, modificacién de estatutos y demis re-
quisitos legales para su funcionamiento.

3) Rebaja del cincuenta por ciento en los impuestos de papel sella-
do, timbres y derechos de registro, en los documentos otorgados por ellas
en favor de terceros o de estos en favor de aquellas y en todas las ac-
tuaciones judiciales en que tenga que intervenir, activa a pasivamente.

4) Exencién del pago de los impuestos de aduanas sobre las herra-
mientas, materias primas, libros de texto, vehiculos automotores de trabajo,
medicinas, herbicidas, fertilizantes, sacos y cualesquiera otros medios de
empaque, simientes, animales y cualesquiera otros articulos que importen
para las actividades que les sean propias, siempre que en el pais no se
produzcan de calidad aceptable, o que Ia produccién nacional no sea su-
ficiente para abastecer el mercado; estos cfos tltimos puntos a juicio de
una Comision establecida por la ley. Los bienes importados mediante exen-
cién podrin ser vendidos o traspasados por la cooperativa, siempre que
al tiempo transcurrido sean pagados los derechos de importacién corres-
pondientes. Transcurridos cuatro afios de haber sido inscritos a nombre

de la cooperativa, los mismos podrin ser traspasados libres de todo gra-
vamen a cualquier persona.

5) Para efectos de calcular el impuesto sobre la renta de los asocia-
dos de las cooperativas se tomari en cuenta sélo el 50% de los ingresos
que provengan de los excedentes e intereses de sus certificados de aporta-
cbén y cuotas de inversidn.

6) Exoneracién del impuesto de consumo, ventas y estabilizacién eco-
némica, en la adquisicion de todos los elementos materiales que necesiten
para desarrollar la produccién.

(25) ARRIETA, op. cit,, supra 21, pig. 25.
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ital 1 i tas (de inversion), como los

7) Tanto el capital invertido en las cuol ¢
iﬂtCIESZS y demis beneficios que de ellos provengan estarin exentos de
toda clase de impuestos, derechos, contribuciones, gravimenes, nacionales

o municipales.

8) Los saldos a favor que arroja la liquidacién del ejercicio econ6-
mico correspondiente, son ahorros o excedentes que pertenecen a sus miem-
bros producidos por la gestion econémica de la asociacién por los que no
se pagard el impuesto sobre la renta.

B. Vemtajas comerciales:

ioridad el transporte terrestre, maritimo y aéreo, en em-
resa; )esr:tlﬁ:; 0 pf:;ticu.lares cI;fe reciban subvencién oficial y rebaja del
ﬁiez por ciento en los fletes de los articulos de giro de ellas que se trans-
porten en dichas empresas.

2) Derecho a contratar preferentemente con el ‘_ﬁ,stado, en igualdad
de condiciones para la venta, adquisicién o distribucién de productos o
prestacién de servicios que sean requeridos por aquel o cualquiera de sus
instituciones.

i i al costo to-
recho a obtener del Instituto Nacional de Seguros :
dos 130)5 It)i;os de pélizas que dicha institucién extienda, pero exclusiva-
mente a través de uniones, federaciones o de la Confederacion Nacional
de Cooperativas que autoriza la ley.

4) Derecho a obtener de las instituciones enca;gadas_de la produc-
cién o distribucién de la energia eléctrica, tarifas preferenciales erillascuant_o
al precio de compra de dicha energia, part;culmpente para aquellas coo-
perativas que operan en las zonas rurales del pais.

VII.—ALGUNOS PROBLEMAS PRACTICOS QUE SE PRESENTAN
CON LOS PROYECTOS.

No podemos dejar de mencionar algunos aspectos pml?lemat}gos_ que,
de no atenderse debidamente, frustrarfan cualquier buena intencion:

a) Ayuda de emergencia.

La ayuda de emergencia funciona como un factor desrr;otwad:;ts't 25;?;
que el refugiado se integre en una empresa productiva En dormers:1 borte
se ha llegado a determinar que en algunos casos la ayuda be'ador e
es SUPERIOR al ingreso que eventualmente tendrfa el tra aclla )
jando. Parece indispensable transformar el sistema de la lig:t gy
gencia” que en algunos casos se ha prolongado meses y

69




b) La pertenencia a los pro ]
perte yectos es fruto de una presién d
motivacion espontinea real, - e

Es importante ir transformando cualquier presién pief

de tipo financiero) por la motivacién ind?zcida, Pla cual (elsaoposmpﬁcia
mente mediante una previa o concomitante educacién perativa-autoges-
tionaria, especialmente con relacién a la poblacién refugiada centroameri-
cana que, como se deriva del estudio de CONAPARE, se caracteriza por
un individualismo y un relativamente bajo nivel educativo pmmecﬂc):
Desde el punto de vista humano se han dado serios problemas para lo-

grar un acoplamiento aceptable para el buen funcionamiento de las em-
presas” (26)." Se ha constatado en otros paises también que “la resistencia
de los corporativistas a paticipar en los asuntos de su cooperativa, se ad-
pete mis e I, copercién provoads © s, rguizad-desd s s
- en la -

o pbog st fg‘:f cooperacién espontinea de los pe

Se ha llegado a afirmar que: “La autogestién por su mismo principi
00 puede ser “programada” de antemano: el toén‘gg no puede P;eltn; ::
sefialar un porvenir a quienes llama a Ia autodeterminacion” (28).

C. La imposibilidad de determinar magnitudes idedles.

La determinacién de la magnitud aconsejable cada -
togestionaria no puede ser abstracta e indiscrimi sino que;nl:lre&;: fl::—
pender del tipo de produccitn, localizacién, exigencias del suelo, tradicio-
gesypatrongcul‘;umladqlare i6n donde se ubique el asentamiento o

c ﬁ i2d : :
c_mpr;m;mpco&”.pobhaén y politicas” nacionales sobre po-

(26) CALLE, cit. supra 2.

(27) RODRIGUEZ, cit., supra 1. p. 174.

(28) ARRIETA, cit, supra 21, p. 35.

(29) SOA:g la necesidad de considerar tal multiplicidad de factores, V. GARCIA,

Antonio, Modelos operacionales de refo i
HOSLiN HOAS Sin' Yoat, 1963, | = Tt Lanron, rol o e
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SUMARIO:

1.—Premisa. 2.—Fl origen del Derecho agrari
nn, y en particular en Américagl.atina. 3.—La forf%:g:rig)n ?gft‘:-
naria A) En Europa, B) En América Latina. 4—ILa actitud tra-
dicional de la doctrina frente a la teorfa general. 5.—Contenido
dell Derecho agrario (como sistema) y su influencia en la natu-
lr:} eza (del Derecho agrario como Ciencia). Respuesta a los pro-
emas de la autonomia, de las fuentes y de la interpretacion
6—Influencia de la moderna ciencia iusagraria europea en la
doctrma: latinoamericana. 7.—Posibilidades de un planteamiento
de teoria general del Derecho agrario en América Latina frente
a la riqueza normativa existente. Los primeros pasos en la re-
cepcion de las nuevas teorias: el estudio por institutos, la fijacién
tc_lued if;ogiiraIs) y e:; agrariedad. 8.—Necesidad de fortalecer tjel es-

erecho agrario compara Eri i
forma de incorporar g teoria gg'lerac{? fdios el

1.—El Derecho agrario en América Latina constituye una de las
ramas juridicas mds novedosas (1), y de mayor importancia, pues su es.
tructura econdmica se basa fundamentalmente en la agricultura, por lo que
se presencia en el presente siglo su nacimiento y desarrollo. El conjunto
normativo permite afirmar la existencia de un verdadero ‘'Derecho agra-
rio latinoamericano”, con caracteristicas y particularidades propias que lo
identifican y diferencian de los existentes en otros sistemas juridicos ), ¢
incluso dentro del mismo sistema romano-germénico se diferencia del "De-
recho agrario europeo” G).

Este Derecho agrario, como es 16gico, sélo hasta el momento en que
se le comienza a identificar debidamente estructurado, con ciertos rasgos
de organicidad y completez, es que se puede ubicar la presencia de una
cierta doctrina que ha iniciado Ia labor de investigar sus particularidades,
analizar sus institutos, perfilar sus caracteristicas, buscar sus principios
generales, como forma de afirmar cientificamente su existencia ().

(1) El Derecho agrario como disciplina juridica se ubica histéricamente —como se
verd més adelante— entre finales del siglo XIX y principios del XX, cotres-
pondiendo en nuestro continente a las primeras décadas de esta centuria. Para
todo véase ZELEDON, R., El origen del moderno Derecho agrario, publicado
en Temas de Derecho agrario Europeo y Latinoamericano (Editorial de la
Fundacién Internacional de Derecho Agrario Comparado, San José, 1983)
p- 9-23, 22,

(2) En el Derecho comparado se suele dividir todo el conjunto normativo mundial
en “sistemas” e “familias”, dentro de las cuales se encuentran la romano
germénica, el common law, el sistema de los paises socialistas, y los ordena-
mientos juridicos religiosos y tradicionales. En este sentido puede verse DA-
VID, R., I grandi sistemi giuridici contemporanei (Cedam, 2°, Padova, 1973).

(3) Esta distincién puede verificarse perfectamente pues existen importantes di-
ferencias entre un continente y otro. Basta observar las diferencias que exis-
ten en relacién con especificos institutos, tal es el caso de los - contratos
agrarios de arrendamiento, desarrollados en Europa y discutidos en Lati-
noamérica, la empresa, poco desarrollada en nuestro continente, la propiedad
agraria con importantes concepciones en América que superan las concepcio-
nes europeas, ¢ incluso en materia procesal donde nuestras particularidades
han generado un interesante sistema mds avanzado que el europeo. Para este
dltimo ejemplo puede verse, a titulo de confrontacién, las obras GERMA-
NO, A., Il processo agrario (Giuffré, Milano, 1973) ¥ ZELEDON, R.,
Proceso agrario comparado en América Latina (Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1982).

(4) Es solo a partir del momento en que se da este fenémeno que puede dis-
tinguirse entre el Derecho agrario como disciplina y el Derecho agrario
como ciencia, dos aspectos sobre los cuales debe existir claridad meridiana
en este trabajo.
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Naturalmente no se puede afirmar el nacimiento de una verdadera
doctrina iusagraria latinoamericana (5), como si podria firmarse del sistema,
pues la mayoria de los autores se han limitado a verificar tareas especificas
en relacibn con sus propios ordenamientos juridicos, sin embargo, utili-
zando un criterio de Derecho comparado, bien podria acercarse al descu-
brimiento de una cierta doctrina latinoamericana que se devanea y debate
en torno a los problemas fundamentales del Derecho agrario (6).

Debe entenderse claramente que si esa doctrina latinoamericana se
puede identificar, sobre todo a través del inmenso cimulo de obras que
todos los dfas se publican en el Continente () —o bien por las actividades
académicas que se celebran—, sefialar la existencia de la elaboracién de
una teoria general para el Derecho agrario latinoamericano es otro proble

ma, quizi aln no enfrentado, pese a que si se han verificado algunos
planteamientos.

En efecto a América Latina llega la informacién mundial en torno
a la teorfa general ®, pero la elaboracién verificada es realmente escasa
cabalmente porque el desarrollo doctrinal —aun cuando en algunos paises
se puede identificar con los inicios del Siglo— no ha alcanzado una ma-
durez suficiente como para datle un caricter altamente cientifico a la ma-
teria. En algunos paises se ha logrado un verdadero desarrollo en cuanto
a su tratamiento, pero en la mayoria se esti en una etapa embrionaria, lo
que imposibilita adecuadamente un desarrollo de la teoria general.

¢Cuiles son los problemas que afronta el Derecho agrario latinoa-
mericano? jexiste o no? ;cuiles son las vicisitudes en las que se devanea
y debaten los primeros planteamientos en torno a la teoria general del
Derecho agrario en el continente? jcudles con los problemas que se deben
sortear? y gcudl la estrategia para iniciar la lucha por la construccién de
una teoria general de la materia en América Latina?, son algunos de los
principales. temas que se pretenden abordar en esta investigacién con el
objeto de colaborar adecuadamente con la modernizacién iusagraria pues,
sin la menor duda, el Derecho agrario, como sistema, permite un trata-
miento cientifico en América Latina, cuyo arranque no debe hacerse esperar.

(5) Desde un punto de vista cuantitativo, aGin cuando un movimiento estructu-
rado no existe. Quizd la tnica manifestacion que se dio, pero carente de
importancia hoy dia, opera cuando se pretendié —después de la década de
los afios 60— identificar al Derecho agrario con la reforma agraria,

(6) . Este método es totalmente vilido tal y como se desprende de la interesante
labor desplegada en la Universidad de Konstans, Alemania, en relacién con
el Derecho agrario curopeo. Al respecto véase KREUZER, K., Adgrarrecht
in Europa, infra, nota 69.

(7)  Para todo véase infra 3, B.

(8) Las publicaciones mundiales realmente circulan bastante, en especial las re-
vistas y dentro de ellas la Rivista di Diritto Agrario que es la de mayor circu-

lacién, por lo cual el jurista de hoy cuenta con informacién suficiente en torno
al Derecho Agrario.
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Para abordar los argumentos esbozados se procederd a ubicar his-
téricamente el origen del Derecho agrario moderno, y en partlalxlar en Amé-
rica Latina, lo mismo que los grandes rasgos sobre los cuales se puede
ir identificando la doctrina agraria de Europa y Amenc::.Sl Latina, como
forma de poder incursionar —sobre bases sélidas— en los demds temas.

2.—El Derecho agrario, como fenémeno ius—histé(riico, no ha _exg-
tido siempre. Aparece a partit" del momento en que se l:lan una gene Z
condiciones econ6micas, politicas, sociales y culturales determina z;s‘quI
permiten su nacimiento. Es, en consecuencia, un Derecho que —a figﬁ:’a
que otras ramas juridicas ¥)—, entendido como sistema, no se confor

como un fenémeno constante en los ordenamientos juridicos del mundo.

in cuando la agricultura va paralela al progreso de la Humani-
dad {lo)?znpesar de que gse encuentren disposiciones leg1sla§1vats_ de DEC)?E;
siglos que hacen referencia al derecho de propiedad de aE }ezra C}Iﬁna
sucede en Babilonia con el Cddigo de Hamurabi, o en glph_o, s
Judea y Grecia), o se perfilen instituciones como las del Derecl t:n r{;n 2
que ahora son reclamadas por la d1sc1p}ma iusagraria, 0 se fmlel ik
mentos juridicos como el Code Napoledn que tuvo en su lceDn o R
de propiedad, pese a todo ésto, es hasta hace poco que F‘ Frggsé gr e
como disciplina juridica existe en forma auténoma, a _111'1'1'1au;_11 e )éemés
diferencias concretas que lo distinguen del Derecho civil y de
ramas juridicas (1.

(9)  En este sentido véase ASCARELLI T, Appunti di Diritto commerciale (Soc.
Foro italiano, 2° ed., Roma 1933) p. 4

i istoria de la agricultura en forma global,
e rme?-ﬁit??i? :11 u'ie:osr ei?)%fér}:d;l;smr—licontmio?a nuestra  tesis— de la
: 'qfe E: del Derecho agrario a partic de las primeras majmfestac:one; de
i?sazt‘;fridad agricola, es el libro LUELMO, J., Historia de la agricultura

en Europa y América (Ediciones Istmo, 2° ed., Madrid, 1975).

i ina ha encontrado antecedentes histérico-ius-agrarios
s I;irtg regﬁc;f:tie:}zr:: :uﬁrmdema y ubican el nacimiento del I_)erechoGTAg{:
rio é:noc el tiempo de los romanos, cuando no en Babilonia, Eaghg)to I?/LA LeDGO:
Entre ellos se encuentran Fulvio MAROI en Italia y Abraham
NADO en Bolivia. ; o
MALDONADO hace un desarrollo !:liStéfiCO' del Derecho agrario
se inicia conllio que ¢l llama la pre-historia del régimen agrario (:;;é;zarg{:
la agricultura del salvajismo, la barbarie y la civilizacién) fas o Pt
Babilonia, Egipto, Judea, Grecia y Roma lo mismo qd\;ed pl?{rdiz g
mientos histéricos que marcaron el Cristianismo, la Ec l fe e
cipacién norteamericana y la Revolucion Francesa; en igud dorT‘,nas =5
analizar el Derecho agrario en Bolivia, hace una historia de a Eu B
tuciones del Derecho Agrario Indiano. Véase MALDONADO: o e 0%e)
Agrario (doctrina bistdrica y Legislacidn) (Imprenta Nacional, s
especialmente p. 25-110, y 173-258. ) A
MAROI, por su parte, encuentra los origenes ¥ el deig;?;li" gk
recho agmr:'c'i itilico en época prehistérica de “Liguri )6 S ione O
luego por el derecho etrusco y el romano. Véase MAROI, F,
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Ni la antigiiedad, ni Grecia, ni Roma conocieron de un Derecho

agrario que no fuera precisamente el ius civile.

El origen del moderno Derecho agrario se ubica en Italia a finales

del Siglo XIX (12), y en Espaia (13), Francia 14) y América Latina (15)
en este Siglo.

El nacimiento del Derecho agrario como fenémeno normativo ope-

ra_hasta el momento en que confluyen una serie de circunstancias econd-
micas, politicas, y sociales (16), La transformacion, perfeccionamiento y per-
files caracteristicos dependen siempre de estos factores motivo por el cual

el Derecho agrario d

sc reputa vigente y la

(12)

(13)

a4)
(13)

(16)

ser calificado como un Derecho historico.
Los dos limites T:e condicionan este Derecho: la época en la cual

istoricidad que le da sus caracteristicas propias,

Diritto agrario (Stamperia Nazionale, 2* ed., Roma, 1956) p. 11-20, pero
espeicalmente sus Scrati giuridici  (Giuffré, Milano, 1956) en que se
reinen un conjunto de estudios sobre el tema, o en el volumen
11, p. 41-52, 53-70, 97-120, 121-151, 185-211 y 269-282.

En este sentido CROSSI, P., Nascita del Diritto agrario come sciemza que
es la conferencia dictada en las Prime giornate italo-brasiliane di Diritto
agrario (Porto Alegre, noviembre-diciembre 1976) publicado ahora en Ri-
vista di Diritto agrario, 1977, p. 464-71, 464.

Asi LUNA SERRANO, A., La formacién dogmadtica del concepto de Dere-
cho Agrario, publicado en Rivista di Diritto agrario, 1972, p. 497-519, es-
pecialmente p. 502 y ss.; y, recientemente, SANZ-JARQUE, J. J., Actuali-
dad y fuentes del Derecho Agrario en Rivista di Diritto Agrario, 1978,
p- 13-22; y BALLARIN, Marcial A., Derecho Agrario (Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1965), p. 13-21, especialmente p. 14 al
afirmar que “la formacién propiamente dicha del Derecho Agrario como tal,
no comenzd hasta que surgieron, en las mentes preclaras del XVIII, las
reflexiones sobre el Expediente de la Ley Agraria”,

MEGRET, J., Droit agraire (Librairies Tecniques, Paris, 1973) I, p. 1 que
lo califica como “récent” y “etonnamment jeune”. ¥
En América Latina, entre tantos, véase, a manera de ejemplo, en México
MENDIETA Y NUREZ, L., Introduccién al estudio del Derecho agrario
(Porra, 3* ed., México 1975) p. 11-28; en Costa Rica, SALAS, O., BA-
R., Derecho Agrario (Universidad de Costa Rica, San José, 1973)
p. 43-45; en Venezuela VENTURINI, A. J., Derecho agrario venezolano
(Ediciones Mago6n, Caracas, 1976) p. 252-63; en Brasil PEREIRA SODERO,
F., Direito Agrario e reforma agraria (Libr. Legislacao Brasileira, S. Paulo,
1968); en Uruguay, GELSI BIDART, A., Criterios sobre fronteras del De-
recho agrario, en Rivista di Diritto agrario, 1976 p. 236-52.

GROSSI, P., Nascita del Diritto agrario come scienza, supra nota 12, p.
464 entiende que el Derecho agrario nace en el momento en que “di fronte
2 una realtd tecnica e socio-economica tanto particolare come quella inerente
all'agricoltura, e alla sua organizzazione, comincia ad emergere una par-
ticolare coscienza di giurista che porta nel suo discorso scient fico note di
autonomia sostanziale”. En esta evocacién, te, la referencia es al
Derecho agrario como ciencia, no como conjunto normativo.
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inen i i i ientificidad
i tencia: sin embargo, ni uno ni otro definen su cienti !
g:; hﬂym qﬁilstt::::? ’?:el:ente que existe una gran diferencia entre el De-

agrario, como fen6meno normativo, y la ciencia que tiene como ob-
jeto el Derecho agrario (17),

i i ienci ia el Derecho
i festaciones de la ciencia que estudia el De
io l::ng r;umeofﬁlr:gernmg:x las investigaciones realizadas en Italia :n f“:xles
:lei o S(cilPriMiE::IOﬁ ctlut(li't:; pro(f:;::lo e ilitc;l:re;:;‘go :lgrarig d?c(:
juristas. ieron al estudi g : 3
:l:d ]m?lsatﬁég:: -sipor las caracteristicas comunes y homogenadaad ge Ig&t
ma,_ t la Escuela Toscana (19), posiblemente como modo de dife-
.renci::]seo&; la Escuela Napolitana que estudié los demanios y los usi civici.

i igen de la Ciencia

i o se toman estos estudios como origen : -

del mogém}nf}meffeghz agrario porque bien pronto su labor se vio desvir
tuada, y no resultan mas que una noticia historica.

. | CARR 'ori to attua-
i OZZA, A, ¥ ROMAC_%N(_)I_J, E., Lorientamen ;
) ?:d.ﬁel):%fin::ladgguﬁo, publicado en Rivista di Diritto agrario, 1974, P- 741-42

(19) IRTL ol Jo eimers s dl Dtz S50, ' n D
pcldiffﬂ ;‘i‘%éﬁ'& %c‘;gii Pendo precisam:nte con la inﬁuiu_ncia de li’,%;ii%“;
‘lnIe d:l iluminismo y de audaces reformas de cardcter pol tﬁléo y Ao i
oq_en ide 2 la ACADEMIA DE GEOR FILI m"”d fh‘i .
3’:‘1‘ tapel modo de mejorar y ampliar la aglgocnlt\m , de oarb
e de medidas legislativas que tienden a abolir los antiguos Sl 4
st de los tratantes de grano, eliminar lss.pn;tacwnﬁs. s«:f‘r;I Sl
m?ws y la renta de terrenos de entes eclesidsticos y laicos de
' uevas categorias de propietarios. Sl e
5“’8‘;;“ te 4mbito de estudios econdmicos y reformas _lcglslmvas sedl:af;as
el desperi:ares por la profundizacién de las normas agrarias g:r al:::tgs . e
ruristas. Sobresalen Gregorio FIERLI que hizo una serie ; di{r P
e edilicias, sobre mano de obra no u!.:lmda_, y sobre la g4
;‘?uc:esenm.los campesinos; estas obras tuvieron x_aﬂuenmf notab! C:n s
: dle’élsiom jurisprudenciales, y asi como en la practica y el {t;ﬂro.se it
' ion en el andlisis y gran de sistematizacion se o
:It:’ra e d“ Gerolano POGGI gquien elabor6 el Piano d‘:.mmﬁom a'cgédigé
ue e;a imeesquema de desarrollo de la materia unido al esbou—i—sgbr: i 4
?ural: sostuvo la auton?irenia leﬁatwa del Dericbsgb:ﬂfzimﬁﬁca. el
: - 7 - 3 : :
ano %;rli:o POGG‘?nen 1859 fue Ministro de Gobierno Tos_c??:aym_elabo
mC;ui storici delle leggi sull'agricoltura dai tempi romani JiNe S e E
suF. 1845-48) que retne muchos datos y refermmz_l s
§gt::lc:'n?£te deben citarse a Napoleén PINI que en 1841 edita
su Saggio di un corso di legislazione rurale. e
las referencias histéricas hechas provienen del excelen:ed:;: litré s
N.. Le due scucle del Diritto agrario, publicado wlt'm'rp:i‘:no e e . 221-
duzione allo studio del Diritio pn‘mzn (ﬁ“ﬁ'ﬂﬁhﬁl 2:' &r 00, 10 1975,
97 que en forma auténoma aparece

p- 3-55, 3-6.

CANGELLI, A., Istituzioni di Diritto ag
-l J?tflimo, 2* ed., Roma, 1936) p. 149.
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En efecto, estos primeros estudios del Siglo XVIII —carentes de
continuidad del método cientifico, pero con idéntica orientacién ideolégi-
ca— se vieron anulados por la co£fimi6n. El Code Napoleon de 1804
fue una oleada que llegb a calar hondo en todos los ordenamientos juridi-
cos. En Italia, una vez declarado el Estado unitario, se siguié la codifica-
cién francesa, y su filosofia, al aprobar el Codice Civile de 1865, por lo
que aquellas primeras manifestaciones de la Ciencia iusagraria se encon-
traron enfrentadas ya no a una legislacién especial con institutos particula-
res propios, en que existia una evidente tutela a la produccién agricola,
sino, por el contrario, a una legislacion en que primaba la propiedad por
sobre cualquier otra institucién, y en que los principios inspiradores re-
sultaban’ totalmente distintos.

En sintesis se presencia un fenémeno negador totalmente del De-
recho agrario. Efectivamente, el Cédigo Civil francés es la representacin
juridica politica de las ideas revolucionarias de 1789: es la instauracién del
derecho de libertad del individuo y de la tierra como simbolo de destruc-
cién del feudalismo. Libertad y tierra son conceptos paralelos: a la upidad
politica del ciudadano corresponde la unidad juridica de la propiedad (20).
La revolucion burguesa afirma la libertad del individuo con la unidad
juridica de la propiedad (21). La doctrina de la revolucién es la del indi-
viduo, Ia del individuo como centro de toda preocupacién. El individuo
estd contrapuesto a la sociedad. La filosoffa revolucionaria es, pues, la
de la parte (2). La propiedad nace junto al poder politico porque antes
de éste lo Gnico que existe es una aprehensién personal, sea, el derecho
subjetivo se resuelve en el problema de la pertenencia, atribuyéndole una
parte del mundo corpéreo al individuo (23). Pero, como la propiedad de
la tierra es la propiedad por excelencia, la tierra se encuentra ligada a
la voluntad del individuo. .

(20) Para un amplio anilisis histérico véase GERAUD, M., Histoire générale du
Droit privé francais (de 1789 4 1804). La revolution et la proprieté fon-
ciére (Sirey, Paris, 1959; VIAU, P., Revolution agricole et proprieté fonciére
(Les editions ouvrieres, Paris, 1962); y MARONGIU, A., La rivoluzione
francese e la propriati fondiaria, publicado en Rivista Trimestrale di Diritto
e procedura civile, 1960, p. 569-77.

(21) la Declaracién de los derechos del hombre y el ciudadano, del 26 de
agosto de 1789, incluida como preimbulo de la Constitucién francesa del

3 de setiembre de 1791, establece que la propiedad es un derecho natural
e imprescriptible.

. (22) Pues “para la mayor parte del pueblo de Francia del afio 1789 significé la
' victoria del individualismo contra la sociedad representada por el principe”,
en DE VITA, A, La Proprieti nell'esperienza ginridica contemporanea
(Analisi comparativa del Diritto francese) (Giuffré, Milano, 1969) p. 9.

(23) Véase en este aspecto ROMANO, S., Sulla nozione di proprietd, publicado

en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile 1960, p. 337-52, espe-
cialmente 341 ss. B 1 % 15 g
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He aqui- las fuerzas ante las cuales sucumbicron los Erimems in-
tentos de estudio del Derecho agrario del Siglo XVIII. Hubo de pasar
mucho tiempo, pero sobre todo fue necesaria la existencia de una serie
de factores patticulares, para que los ordenamientos juridicos, con sa
economia basada en la agricultura, se vieran compelidos a dictar normas
distintas de las del tronco comtn del Derecho Civil, como tunica forsz qc
normar una realidad en ripida transformacién 34 cuyo reclamo consistia
en la incapacidad del Derecho civil para resolver todas sus vicisitudes. Es.
tos fenémenos fueron los que luego permitieron la aparicién de la Ciencia
del Derecho agrario moderno a finales del siglo pasado y principios de
éste en Europa y América Latina.

Los factores que permiten el nacimiento del Derecho agrario mo-
derno son el capitalismo, la ruptura de la unidad del Derecho privado
y la evolucién del esquema juridico constitucional de los diversos orde-
namientos.

El capitalismo introduce, aparte de la divisién de la sociedad en cla-
ses, la categoria de la tierra como instrumento de produccién a la par del
trabajo y el capital, y los fenémenos econdmicos que originan su nacimiento
(en cuanto relaciones de producci{')n‘determmad_aS) condicionan, en gene-
ral, el proceso social, politico y espiritual, marcando el progreso de Ia for-
macién econémica de la sociedad (25). En cuanto al aspecto agrario se re-
fiere, la revolucién industrial afecta también la agricultura: una vez supe-
rados los avances del Siglo XVII del uso del abono animal, la prictica del
barbecho y la alternatibidad de cosechas (26), la agricultura del Siglo XX

(24) En este sentido véase CAPPELLETTI, M., I/ problema processuale del diritto
agrario alla luce delle tendenze evolutive delle costituzione maderne, publi-
cado en Atti della seconda assemblea del’ Istituto di Diritto agrario inter-
nazionale e comparato (Giuffré, Milano, 1964) 11, p. 475-514.

3 - - 335 - F : . pa_ue Hd

25) Veéase, la obra MARX, C. y ENGELS, F., Lz concezione materialistica de

§471 storia (Riuniti, 2° edi, Roma, 1974) p. 94-105, especialmente p. 100. En
el mismo volumen, a la Introduzione de F. DODINO «cfr. p. 8-9.

(26) LUELMO, J., Historia de la agricultura en Europa y América, supra nota
10, p- 321. Sin embargo hay que tomar en cuenta que como la storia
dell'industria non si limita generalmente alla storia delle machine e della
ingegneria, cosi la stroia della agricoltura no ni:puéd identificare, secpndo
noi, sic et simpliciter, con la storia della tecnica agricola o delle scienze
agronomiche” (DEL PANE, L., Per una sioria dell agricoltura italiana Pl
blicado en Rivista di Storia dell'agricoltura, 1963, p. 5-19-12) pues 13
coltura dei campi non implica soltanto un rapporto fra la terra ¢ I'uomo,
ma anche dei rapporti fra uomini, rapporti economici, psicologici, glum.ime,
morali, La coltura dei campi é essenzialmente un fenomeno di proﬁpzmlfe
e in questo fenomeno concorrono, comb’nantis in varia guisa, bqge”l Cm:
secondo 1l linguaggio dei vecchi economisti si chimavano i fattori c1 f)PEs
duzione: la natura, il lavoro, il capitale (DEL PANE L., Ibid., p. it
por ésto que la historia de la tenencia de la tierra "costitulsce tf;glica -
filo rosso sul quale si agganciano da un lato la storia dellatt g 4
dalla coltura agraria, dall'altro le forme di conduzione, l; stru 1!.;1')
classi, i loro rapporti e le loro lotte” (DEL PANE, L. Ibid., p- 2
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contintia haciendo progresos notables sobre todo porque se intensifican
los drenajes, se descubren los abonos quimicos, y se comienza un acelerado
desarrollo con la invencién de la maquinaria agricola 37);, que imgplica,
en el plano social, la destruccién definitiva de la Comunidad medicval y
el desplazamiento de la agricultura colectiva por el sistema “moderno” de
cultivo individual 28). Es el capitalismo y su filosoffa el que va a ocasionar
la ruptura de la unidad del Derecho privado.

La transicién de la sociedad feudal a la sociedad capitalista fue
lenta y gradual, Ja nueva clase no se habia atn emancipado de la anterior
y coexistian ambas con sus propias leyes: el codigo cwvil y el cédigo de
comercio (29). El Code Napoleén como c6digo de la burguesia rural era el
“derecho perfecto”, en €l se protegia la propiedad, se garantizaba su dis-
frute y se conservaba la riqueza. Con el Cédigo de comercio, por el con-
trario, cédigo de la nueva clase: de la burguesia industrial y comercial,
por su influencia decidida —que todo impregna— se da la “‘comerciali-
zacién” de las relaciones civiles (30), pues el Derecho comercial es la ca-
tegoria juridica por excelencia del capitalismo (31).

El fundamento de la ruptura de la unidad del Derecho privado
acontece porque la codificacién napoléonica resolvia el derecho de la tierra
en el Derecho civil, en el derecho de la progiedad, con el problema de
que en materia comercial aparecen categorias de unidad y actividad, man-
teniéndose la tierra en la esfera de la voluntad del individuo. La crisis es
més clara al profundizar el contenido del derecho subjetivo (el centro pasa
de la voluntad a la relacién individuo-bien), las necesidades humanas y la
naturaleza del bien, la diferencia entre bienes de consumo y bienes de
produccién. La propiedad pasa de poder de la voluntad a poder eco-
némico (32), : ol

(27) Ya a partir de este momento se hablé de revolucién agraria pese a que en
el mismo siglo XVIII hay rasgos distintos que permiten retrotraer sus
efectos a esa época en LUELMO, J., Historia de la agricultura en Europa
y América, sapra nota 10, p. 326-28. i

(28) LUELMO ], Ibid., p. 328-37.
(29) GALGANO, F., L'imprenditore (Zanichelli, 2° ed., Bologna, 1975) p. 2.

(30) GALGANO, F., Storia del Diritto comerciale (Il Mulino, Bologna, 1976)
P 95-99.

(31) COTTINO, G., Diritto commerciale (Cedam, Padova, 1976) p. 6-7.

(32) Afirma ASCARELLI que “alla proprietd-signoria, alla proprietd quasi sovra-
nitd —chiamamola—, alla proprietd tinta un pé di colori politici o almeno
conessa con elementi di atribuzione di potere politico, che abbiamo visto é
quella che ancora viene combbatuta nei Paesi le cui condizioni sono pit
arretrate; alla proprietd i cui avanzi nei vincoli feudali erano stati distrutti
dalla affermazione della proprietd individualista, si contrappone una nuova
proprietd ormai mero strumento di produzione aconomica come percib : si
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En el aspecto constitucional, como tercer fendmeno que coadyuva
para el origen del moderno Derecho agrario, opera una evolucién al pa.
sar de un sistema “liberal” en el que solamente habian encontrado pro-
teccibn los derechos politicos, clisicos o individuales de libertad, a un
sistema “'social” en que esos mismos son integrados con los derechos "'so-
ciales” o “‘econémicos” de libertad 3%, A partic del articulo 27 de la
Constitucion mexicana de 1917 34, luego la de la Repiblica de Weimar
en 1919 ) se comienza a institucionalizar el trinsito de la “propiedad-
sefiorfa” con los antiguos caracteres de individual, absoluta, sagrada e in-
violable (36), a una “propiedad-instrumento de produccién”, a una “pro-

voul attribuire in relazione a criteri meramente ecanognici _—-diciamo cosi—
e sprovisti di quell’acento sull'attivitd piuttosto che sull'investimento (p. 58).

Luego agrega: Una volta ammessa una concezione privatistica ’_delfa
proprieti terriera, intesa alla attivitd economica ed alla produzione, linter-
vento pubblicistico sullattivitd e cosi sulla gestione del bene diventa naturale;
diventa naturale in quanto questa attivitdi economica non ha giustificazione
se non su un terreno generale, si che la terra si presenta come uno strumento
di produzione e finisce por essere assoggettata a una disciplina pubblicistica
che trova paralelo in altre dettate per altri strumenti di produzione. Il limite
assoluto, all'intervento pubblicistico non aveva la sua origina su un terreno
economico; il limite assoluto allintervento pubblicistico trovava la sua ori-
gine in un concetto di proprieti-sovranitd nella concezione del mio fondo
come piccola zona dove esercito I'impero. Caduta questa concezione, proprio
in seguito al carattere privatistico assunto del concetto di proprietd, sorge
naturale, viceversa, l'intervento pubblicistico. Ecco perché, da questo punto
di vista mi sembra che i vari motivi (...) possono trovare una uniti, che
é quella che ci permette di vedere, non gid come fasi contrastante, ma come
fasi successive di uno stesso eviluppo, provvedimenti, diversi in Paesi per il
loro livele economico, e che quindi riproducono quasi le tappe di un comune
camino”’.

En ASCARELLI, T., Il diritto comparato e la rivoluzione agraria, pu-
blicado en el vodumen Dopo il primo convegno internazionale di Diritto
agrario (Giuffré, Milano, 1958) p. 49-62.

(33) MORTATI, C., Istituzioni di Diritto pubblico (Cedam, Padova, 9° ed.,
1976) 1L, p. 1016 ss

(34) Entre otros véase MENDIETA Y NUNEZ, L., El ristema agrario constitu-
cional (PorrGa, 4* ed., México, 1975).

(35) Para todo GALLONI, G., Il diritto agrario nelle costituzione europee, pu-
blicado en Rivista di Diritto agrario, 1961, p. 86-111, El autor, co_mo_suced&
en casi la totalidad de la doctrina europea, ubica a la Constitucién de
Weimar como el instrumento que introduce el concepto de “funcién social
de la propiedad” cuando, contrariamente, es la de México de 1917.

(36) Para una interesantisima critica a las caracteristicas que introdujo la revo-
lucién francesa en el Derecho de propiedad, y que aiin son gce'ptada:s f?r?ér
parte de la doctrina, véase la obra de NATOLI, U., La proprietd (Giuttrt,
2* ed., Milano, 1976) especialmente p. 1-30.

Paralelamente véase PUGLIATTI, S., La proprietd e le proprieia (t ‘"3:
riguardo particolare a la proprietd terriera) que fue la rclaaénvpéeﬁe’: azo
al tercer congreso de Derecho agrario italiano, publicado en Asti 846 ;’1 g
congresso nazionale di Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1954) p- 46210,
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piedad-actividad” que pasa a ser un derecho-deber por la obligacion del
cumplimiento de su “funcién social”, para el racional disfrute y justa
distribucion.

El Derecho agrario nace como Derecho civil, pero no como traslado
del estudio del derecho de la tierra. El Derecho agrario es derecho de ac-
tividad, no sélo de propiedad, nace como la unidad de la organizacién y
utilizacién de la tierra en la produccién agricola G7).

Contrariamente, la ciencia que estudia el Derecho agrario no nace
al mismo tiempo. El Derecho agrario y su ciencia se encuentran histérica-
mente desfazados, y en casi todos los ejemplos dificilmente confluyen en
tiempo y espacio.

Dicho todo lo anterior conviene verificar un primer acercamiento
para ubicar temporalmente al Derecho agrario Latinoamericano.

Partiendo siempre de los tres factores que permiten sefialar el ori-
gen del moderno Derecho agrario, lo que exime proceder a incursionar
en argumentos referidos a un eventual origen en la época de los Incas,
Mayas. o Aztecas, o bien al momento en que en el Continente se incorpo-
raron los cédigos civiles por la influencia liberal francesa, resulta obvio
que el Derecho agrario latinoamericano debe ubicarse en este Siglo, y a
lo sumo en las tGltimas décadas del anterior. Pero esta hipétesis requiere
demostracién.

En efecto un estudio detallado de los ordenamientos juridicos del
continente excluye la afirmacién de la existencia del Derecho agrario en
la época en que los paises latinoamericanos atn dependian de la Corona
Espafiola ‘o de Portugal, pues las caracteristicas de sus normas, al igual
que sucede con la época liberal y la adopcién de los cédigos civiles, tie-
nen caracteristicas propias del /s civile y no especificamente de Dereche
agrario. Dentro de este mismo marco atn cuando en el Siglo pasado se
encuentran normas de colonizacién —tal es el caso de México con carac-
teristicas mds intercsantes— no se les puede identificar un caricter iusa-
grario, aparte de que esas leyes —como dice Lucio Mendieta y Nufiez—

ahora en el volumen La proprieti nel nuovo Dirmto (Giuffré, Milano,
1964) p. 145-306; RODOTA, S., Note critiche in tema di proprieti publi-
cado en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1960, p. 1252-1341;
COSTANTINO, C., Contributo alla teoria della proprietd (Jovene, Napoli,
1967; NEGRO, F., La storia economica e sociale della proprietd (Ed. Forni,
4" ed., Bologna, 1970); RODOTA, S., Scienza giuridica sfficiale e defini-
zione della proprietd publicado en Politica del Diritto, 1970, p. 463-78;
COCO, G. S., Crisi ed evoluzione nel diritto di pra?n'em’ (Giuffré, Milano,
1965); ASCARELLI, T., Proprietdi e controllo della richezza, en Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1950.

(37) Para todo véase ZELEDON, R., El origen del moderno Derecho agrarto
fupra nota 1, p. 22-23, '
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realmente fueron las que crearon el “problema agrario”, toda vez que al
verificar su labor las compaififas colonizadoras pronto se convirtieron en
las grandes latifundistas con las mejores tierras, dejando a los mds pobres
las peores y de inferior calidad (37bis),

Un hito indudable para fijar algin rasgo de origen es la introduc-
cién del concepto de la funcién social de propiedad institucionalizado a
través del articulo 27 de la Constitucién Politica mexicana de 1917, como
resultado del levantamiento campesino que originé la revolucién mexicana
a partir de 1910. Esa norma, los conceptos que en torno a ella se fueron
elaborando, pero principalmente la humanizacién que del régimen de
propiedad se pretendia lograr pronto se difundi6 entre los mis preclaros
pensadores del continente para originar todo un importante movimiento
de opinién, en el cual se podrian buscar los origenes conceptuales de la
nueva doctrina iusagrarista latinoamericana.

En todo caso si debe indicarse con claridad que los diferentes or-
denamientos juridicos desde la segunda mitad del Siglo XIX presentan
normas referidas a la produccién agropecuaria, sobre todo por la necesi-
dad marcada de comercializar los productos con Estados Unidos gv Eu-
ropa, y en ese sentido se encuentren leyes refereidas a la produccidn ba-
nanera, cafetalera, cafiera, ganadera, de productos basicos, cacao y otros
muchos productos, que estructuradas sobre criterios técnicos muestran una
incipiente normativa agraria, cuyo perfeccionamiento se ha venido dando
durante los altimos cien afios, hasta encontrar actualmente impresionantes
conjuntos normativos en todos los paises que sin duda sumados constituyen
cuerpos normativos que superan hasta 10 veces el cédigo civil de cada pais.

En sintesis, el Derecho agrario latinoamericano puede ubicarse
temporalmente a finales del Siglo XIX y principios del XX, aparecido
como explicacién frente a la incapacidad del Cédigo Civil de resolver
adecuadamente las relaciones nacidas del agro, y en virtud de una pro-
fusa legislacion especial, que se vio pronto complementada, a principios
de Siglo, con la orientacién social que busca superar los viejos criterios
clisicos de la propiedad como forma de que se introduzcan criterios de
Justicia.

3. En la formacién del Derecho agrario —tanto en el plano le-
gislativo como doctrinario— hay notables diferencias en los diversos pai-
ses que le han dado importancia. Actualmente s6lo en Europa y Amé-
rica Latina, a la par de las disposiciones iusagrarias dictadas, s le ha
dado un tratamiento cientifico que merezca denotarse.

A) En Europa, es en Italia, donde se encuentra la cuna y mayor
profundidad doctrinaria en el tratamiento de la materia, .le sigue Espana
con un notable desarrollo sobre todo en los tdltimos veinte anos, luego

(37bis) MENDIETTA Y NUREZ, L., El problema agrario en México (Porria,
México, 1977).
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Francia que no ha logrado incorporarse al movimiento mundial, y final-
mente Alemania con un desarrollo impresionante en los Gltimos tiempos.

a) El fenémeno de la doctrina del Derecho agrario en Itdia se
temonta al Siglo XVIII, sin embargo, el hito mis importante dentro de
su historia se encuentra constituido por la aparicién del primer nimero
de la Rivista di Diritto agrario, en la primavera de 1922, dirigida pot
Giangastone Bolla, casi paralela a la instauracién de la primera citedra de
Diritto agrario, en la Universitd degli Studi di Pisa, en el otofio del
mismo afio, a cargo de Bolla. Afin cuando en esta época aparecsn una
setie de publicaciones (3), es realmente la Revista 3 a la que correspon-
derd impulsar la nueva ciencia y en torno a ella es que vive todo un
complejo grupo de autores de monografias y manuales (40) forjadores pri-
meramente de reformas al ordenamiento juridico incorporadas con el
Cédice Civile de 1942 (4, y luego, de la nueva generacién, un poco me-
nos civilista que la de los iniciadores (42), Con la Revista también se dan
las grandes discusiones doctrinarias, hoy propiedad de la historia univer-

(38) Los primeros libros referfan generalmente a legislazione rurale o legislazione
agraria, estructurados sobre la base del codice civile, destinados a ser libros
de texto para cursos universitarios. Ejemplo de éstos son SPOTO, S., Ele-
menti di legislazione rurale (Dante Alighiere, 3* ed., Milano-Padova-Roma,
1924); SISTO, A., Istituzioni di Diritto agrario (L. Cappelli Ed., Bologna,
1926); RE, L., Corso di Diritio agrario (Ed. Giulio Vannini, Brescia, 1931).

(39) La Revista fij6 un doble fin: prictico, para seguir y conocer las normas que
tienen relacion con los agricultores, y, téorico, en cuanto interesa realizar
estudios que coordinen las normas y disposiciones, se revisen los institutos
anticuados para ser sustituidos por nuevos, reduciendo a unidad y a princi-
pios generales del Derecho normas que se encuentran fragmentadas y dis-
persas. Véase, principalmente, BOLLA, G. G., Programa en Rivista js Di-
ritto agrario, 1922, p. 1-4.

El nacimiento de la revista abre la posibilidad a un amplio y continuo
debate en el plano cientifico entre los cultores de las diferentes materias,
por eso por sus pdginas desfilan privatistas, publicistas, procesalistas, filé-
sofos, historiadores del Derecho, aconomistas, y personalidades de {odas
las latitudes del mundo.

(40) Entre ellos valga citar, fundamentalmente, ARCANGELLI, A., Istituzioni di
Diritto agrario (Soc. Ed. Foro italiano, 2* ed, Roma, 1936); CARRARA,
G., Corso di Diritto agrario (Casa Editrice Poligrafica Universitaria, Firenze,
1937); CICU, A., Corso di Diritto Agrario (Giuffré Milano, 1937); PA-
LAZZO, G. A., Instituzioni di Diritto agrario e legislazione rurale (Ed.
E. L. T, Milano, 1938); CICU, A. y BASSANELLI, E., Corso di Diritto
agrario (Giuffré, Milano, 1940).

(41) El ejemplo mis importante se encuentra constituido por la incorporacién de
la teoria de la empresa, impulsada por LORENZO MOSSA, cuyos efectos
comprendieron también al Derecho agrario pues en el articulo 2135 del
Codice civile se da el concepto de “Imprenditore agricolo” y en ese capitulo
se regula la empresa agraria.

(42) Después de 1942 los manuales mds importantes son DE SIMONE, M.,
Lineamienti di Diritto agrario (Pellerano del Gaudio Ed., Napoli, 1944):
BASSANELLI, E., Corso di Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1946); FU-
NAIOLI, G. B., Corso di Diritto agrario (Pellegrini, Pisa, 1948); PERCO-
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sal del Derecho agrario, que constituye verdaderas etapas con sus carac-
teristicas propias 43). Sin embargo el aporte de Italia al desarrollo . del
Derecho agrario no se agota ahi: sus congresos (1), permitieron un tra-

LESI, F. y ROSSI, B., Elementi di Diritto agrario (Edizione agricole Bologna,
1948); PARPAGLIOLO, A., Elementi di Diritto agrario (Soc. Ed. del Foro
italiano, Roma, 1948); LONGO, M., Profili di Diritto agrario italiano
(Giappichelli Ed., Torino, 1951); ORLANDO-CASCIO, S., Corso di Diritto
agrario (S. F. Flaccovio Ed., Palermo, 1952); ROSSI, B., Istituzioni d“. D;-
ritto agrario (Edagricole, Bologna, 1954); MAROI, F., Lezioni di Diritto
agrario (Stamperia Nazionale, Roma, 1956); BETTI, E.Lezioni di Diritto
agrario sui contrati agrari (Giuffré, Milano, 1957); BUSCA, M., Elementi
di Diritto agrario (Ed. Agricole, Bologna, 1958); NICOLINI, 'G., Diritio
agrario (Ed. Univ. Casanova, Parma, 1972); SALVESTRONI, U., Noz_wrz{
di Diritto agrario (Cedam, Padova, 1976); MILANI, F., Lineamenti di
Diritto agrario (Patron Ed., Bologna, 1976); y recientemente, el Manuale
di Diritto agrario italiano (al cuidado de Natalino Irti) (U.T.E.T., Torino,
1978) que es una obra conjunta escrita por los mejores agraristas de Italia.

(43) 1La primera etapa estid constituida por el debat_e_cloct_rina.rio sobre Ia autono-
mia del Derecho agrario (1928-31) que permitié afianzar la materia; la se-
gunda va de 1931 hasta la promulgacién del Codice Civile de 1942, en que
el tema principal fue el de le opere di bonifica y su tratamiento juridico,
pues constituia un aspecto importante de la legislacién fascista ’d{ctada en
esa época; la tercera arranca a partic de la promulgacién del Codigo ’hs%sta
1950 en que el estudio por su parte se afianza por la gran manualistica,
pero, a su vez, se nota una fuerte influencia pues en ese momento lo fun-
damental era el tratamiento monolitico del Derecho privado; la- cuarta eta-
pa, marcada por la promulgacién de la normativa de la reforma agraria no
fue suficiente para que los estudios iusagrarios alcanzaran importancia, por
el contrario, los civilistas obstacul’zaron la creacién de mds citedras como
efecto inmediato a la oposicién y desconfianza que despertaba un tema con-
siderado “'extrajuridico” (y peligroso, pues era tesis de la Democracia cris-
tiana como medio de satisfacer a los campesinos que regresaban de la gue-
rra —y de paso montar una estructura de poder antagénica al rég'men an-
terior— que no era bien aceptado por los juristas, en su mayq::ia fascistas);
una quinta etapa se puede ubicar a partir de la pr?mu.lgam_m de [aq ley
N? 756 del 15 de seticmbre de 1964, en que va incluida también la N° 11
del 11 de febrero de 1971, con sus respectivas reformas e mconstltucu‘}(nalr-
dades, que hizo a algunos definir la d’sciplina como el det:ec}_m de la “nue-
va” contratacién agraria; y, la Gltima se encuent:a_conshtmda por varios
factores —aparentemente sin relacion entre si— acaecidos en 1972, son ellos
Ja muerte de GIANGASTONE BOLLA, la existenca de nuevos valores fren-
te a las responsabilidades de la conduccién del Derecho agrario en Italia
(precisamente en el cincuentenario de la Rivista di Diritto agrario) y la
aparicion de la teoria de la agrariedad de ANTONIO CARROZZA que m;—
. plicard un vuelco bastante importante en la concepcién de la materia y ha
base para la construccién de una teorfa general que a la fecha no se ha
construido. : ; ik

(44) En Italia se han realizado tres congresns_naciona!es, el primero se \;:e)r_i 'ltia
en Florencia en 1935 (véase Aui del primo congresso nazionale di 'md :
agrario, Tip. M. Ricci, Fitenze, 1935) con el patrocinio de la Am!emrrait :n
Georgafili; el segundo se desarrolla en Mussolinia, Cagliaria ¥ i",“.ss}) s
el octubre de 1938 (ver Atti del Secondo congresso nazionale di et
Agrario, Ed. Universitarie, Roma, 1939) con una definicién entera i
fascista; el tercero (Awi del terzo congresso ::Mzromde di Diritto andialj
Giuffré, Milano, 1954) se verifica con posterioridad a la IT Guerra »
en Palermo, en el octubre de 1952.
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tamiento mds internacional al promover y difundir la novisima ciencia
jurfdica, y mis tarde sus demds revistas (45) especializadas. Es la doctrina
de este pais, ain hoy, la mixima representante del desarrollo cientifico
del Derecho agrario por su inmensa produccién juridica, pero, por haber
adquirido esta ciencia acogida mundial, no es el tnico.

b) El segundo gran pais donde se desarrolla el Derecho agrario
—no solo por la vecindad con Italia, sino fundamentalmente por su es-
pecial situacién agricola y social propicia a la existencia de una adecuada
pormativa agraria, ademas de la sensibilidad de sus juristas— es Espafia,
convertida hoy también en la segunda doctrina mundial por lo profundo
del tratamiento cientifico. Antes de la promulgacién del Cédigo Civil de
1889 se encuentran obras referidas a la agricultura 46, como en otros
paises, pero el nacimiento del Derecho agrario corresponde a este Siglo (47),
al promulgarse nuevas leyes inspiradas en principios de orden social au-

En la primera década de los cincuentas se realiza el famoso Primo Con-
vegno internazionale di Diritto agravio (Ver Atti con ese nombre, Giuffré,
Milano, 1954) celebrado en Florencia del 28 de marzo al 2 de abril de
1954 con juristas de mis de 38 paises de Europa, Asia y América, con el
cual se bautiz6 a Florencia como “la capital mundial del Derecho Agrario”,
v se impulsé la creacién del Istituto di Diritto agrario internazionale e com-
parato, en 1957, que patrocinaria més tarde dos grandes acontecimientos: la
Prima assemblea dellIstituto di Diritto agrario internazionale e comparato
(véase actas en tres volimenes, Giuffré, Milano, 1962) y la Seconda Assem-
blea dell'Istituto dii Diritto agrario internazionale e comparalo (actas en tres
voliimenes, Giuffré, Milano, 1964); ademis de conferencias, mesas redon-
das, y jornadas con otros paises desarrollados en el campo del Derecho agrario.

(45) Pese a que existen algunas revistas referidas a la agricultura en sus diversos
aspectos, de Derecho agrario especificamente se encuentran Giurisprudenza
agraria italiana (Ramo editoriale degli agricoltori, Roma) fundada en 1954,
de orientacién un tanto conservadora, v la novisima Il nwove diritto agrario
(Alleanza nazionale dei contadini, Roma) fundada en 1974, con una orien-
tacién progresista.

(46) Sin haberse promulgado el Cédigo civil de 1889 en Espafia ya se habian
publicado un primer estudio sobre la materia juridica agraria, se trata de
VALLEDOR, R. y QUINTANA, L. N., Manual de legislacién rural (Ma-
drid, 1882) e incluso en la época se nota gran interés por la problemitica
agraria segin se colige de la publicacién de las siguientes obras: CARDE-
NAS, Ensayo sobre la historia de la propiedad ¥ su estado actual en Europa
(Madrid, 1879); CAMACHO, A. M., Historia juridica del cultivo y de la
indusiria ganadera en Espafia (Madrid, 1912), y, COLMEIRO, Historia
de la Economia politica en Espafia (Madrid, 1863) todos citados por BA-
LLARIN MARCIAL, A., Derecho Agrario, supra nota 13, p- 5, 13, y 14.

(47) En sentido contrario BALLARIN MARCIAL, quien encuentra el nacimiento
del Derecho agrario espaiiol en el Siglo XVII, cuando se discutia el ex-
pediente de la Ley agraria, pues “seria vano buscar en la historia del De-
recho anterior al Siglo XVIII, un ordenamiento juridico que mereciera el
nombre de Derecho agrario y menos todavia, preocupacién doctrinal o le-
gislativa por regular, de forma coherente ¥ orgenada, los problemas de la

;gﬁlc:idmm espafiola”, en BALLARIN MARCIAL, A., Derecho agrario, 1bid.,
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sentes en la codificacién. En la década de los treinta, mientras en Italia
se discute sobre la autonomia de la materia, juristas provenicntes del
campo notarial sostenian la independencia legislativa y doctrinal sespecto
al “tronto comiin del Derecho civil” “48) para sentar las bases inspiradoras
de la doctrina 9) de una primera época desarrollada en los cincuentas por
Federico De Castro y Bravo y Manuel Maria De Zulueta 60 1), En todo

referencia concreta, corresponde a ULIARTE, J., Derecho espaiiol publi-

{4-8) ]E:do en la Revista critica de Derecho inmobiliario, 1955, p. 422 ss.; QAM-

PUZANO, F., El Derecho agrario espaiiol, en Revista de Dfre:bo privado,

1933, p. 361 ss., del mismo CAMPUZANO: La transformaciin de las insti-

iuciones civiles en el Derecho agravio, en el Libro homenaje al profesor

Felipe Clemente de Diego, 1940, p. 69 ss., Observatorios de Derecho agra-

rio, en Revista de¢ Derecho inmobiliario, 1934, y, LEAL GARCIA, A, El

Derecho agrario y sus modernas orientaciones en Revista critica de Derecho
inmobiliario, 1935, p. 607-12.

(49) Cfr. en ese sentido el interesantisimo articulo de LUNA SERRANO, A,
La formacidn dogmdtica del Concepto de Derecho agrario, supra nota 13,
p- 502-03.

(50) Fuera de CAMPUZANO —-se sostiene— es hasta la investigacién de FE-
DERICO DE CASTIRO, presentada en Florencia en 1954, que “se puede
hablar de conciencia agrarista en los civilistas espaiioles”’; SOLDEVILLA,
A. D., Sobre la autonomia didictica del Derecho Agrario (CERES, Valla-

dolid, 1974) p. 29.

(51) Estos dos brillantes juristas espafioles, pese a pertenecer a la misma época,
se muestran con ciertas diferencias.

DE CASTRO en su participacion en el Convenio Internacional de
Derecho agrario, celebrado en Florencia, en 1954 jNo:sr' para el estudio
del Derecho agrario en Espafia, publicado en Awi del primo convegno in-
ternazionale di Diritto agrario, 1, p. 73-111), refleja una gran __maclu;ez
—sobre todo al fijar lineamientos fundamentales a desarrollar posterior-
mente por la doctrina— en cuanto separa ripidamente al Derecho agrario
de una identificacién con la reforma agraria, y antes bien, sefiala la im-
portancia de destacar otros valores fundamentales e intrinsecos que le per-
tenecen; sostiene la separacién de esta rama del Derecho civil por la es-
pecial realidad social agricola que él regula, cuyo matiz reciben sus figuras
juridicas; para él, incluso, el Derecho civil g}pde_mo deberd seguir la
ruta marcada por el agrario, abandonando la “indiferencia abstracta” de
los diferentes derechos y obligaciones para que cada materia se desarrolle
conforme a sus funciones propias; vislumbré en aquella época una cierta
peligrosidad para la nueva rama del Derecho con las instituciones —sobre
todo mercantiles— adoptadas para integrar su contenido. Estos grandes fi-
lones, atin hoy, son revolucionarios.

DE ZULUETA va a ser un poco més sistematizador pues publica un
manual (Derecho agrario, Salvat, Barcelona, 1955), sin tomar en cueniéaé
desgraciadamente, los adelantos de la materia (Vgr. parte del supuesto ;
que “el Derecho con el calificativo de agrario ha de ser aquella ralria pee
Derecho que se refiere al campo”, p. 1). Ver, del mismo autor e
presa agravia en el Derecho agrario espafiol, publicado en A#i :}mmri&ﬂ
convegno internazionale di Diritto agrario, 11, p. 207-19, La 'e::rdwmb o
de la propiedad territorial espafiola publicado en Ati della . ﬁﬂma oy
dellIstituto di Diritto agrario internazionale e Comparato, 1L, P-
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caso, el mayor esplendor espafiol es reciente. ((52) y se encuentra represen-
tado principalmente por cuatro grandes personalidades: Alberto Ballarin
Marcial (33), Agustin Luna Serrano (3%, Juan José Sanz Jarque (55), y José
Luis De Los Mozos (36), cuya identificacion debe ser personal pues no hay

(52) SOLDEVILLA, A. D., Sobre la autonomia didictica del Derecho agrario,
supra nota 50, p. 37.

(53) BALLARIN MARCIAL es la figura que més ha escrito en Derecho agrario
rio y politica agraria en Espafia en la época contemporinea, de ¢l se en-
cuentra principalmente su libro Derecho agraric y una innumerable canti-
dad de articulos difusos en diversas revistas de los cuales existe una se-
leccién publicados ahora en Estudios de Derecho agrario y politica agraria
(Tipo Linea S. A., Madrid, 1975).

(54) LUNA SERRANO es un jurista de visibn amplia y profunda del Derecho
agrario contempordneo, y su situacién particular en Espafia, Entre sus mul-
tiples escritos véase preferentemente: Las mejoras fundiarias riisticas publi-
cado en Revista de Derecho agrario (Zaragoza), 1966, p. 33-68; La con-
servacion inter wvivos de la comcentracién parcelaria en Rivista di Diritto
agrario, 1967, p. 409 ss.; La adjudicacién de las tierras colonizadas en el
Derecho agrario espasiol, en Revista de Derecho Agrario 1967-68, p. 315-63;
Aspectos juridicos del control del uso y de la circulacion de las fincas ris-
ticas en_el Derecho agrario espafiol, en la Revista Temis, 1969, p. 93-104:
La explotacion de la tierra en el Derecho agrario espafiol: criterios inter-
pretativos de su regulacion, publicado en Rewssta da Facultade de Direito
da Universidade de Lisboa, 1970, p. 5-36; Limitaciones al derecho de pro-
piedad que se consideran necesarias para el desarrollo de la explotacion
agricola y para la ordenacién del territorio, publicado en Jornadas Iialo-
espafiolas de Derecho agrario, p. 535-50; La formacién dogmitica del con-
cepto del Derecho agrario, supra nota 13; La aparceria pecuaria en el
Derecho civil cataldn, en la Rivista di Diritto agrario, 1975, p. 668-83;
La successione "‘mortis causa’ dell'assegnatario di terre, en Rivista di Diritio
agrario, 1976, p. 474-541.

(55) SANZ-JARQUE ha sido el jurista espafiol que dentro de su gran produc-

= cién juridica ba enfrentado mds el problema de la reforma agraria y el
cooperativismo, dindole a sus investigaciones ese sello caracteristico. Entre
su variada obra véase preferentemente: Régimen de concenmtracién parcelaria
(Graficas casado, Madrid, 1961); Problemas registrales que se plantean
con motivo de la concentracién parcelaria publicado en Revista critica de
Derecho  inmobiliario, 1961; La concentracién parcelaria como base del
desarrollo cooperativo en las zonas rurales, publicado en Revista de Estudios
cooperativos, 1963; La concentracién parcelaria como instrumento de pla-
nificacién parcelaria, relacién presentada a la Segunda Asamblea del LD.
A.LC, publicada: en atti della seconda asamblea dell 1.D.AILC. III, p. 589-
616; Estudios de la vigencia de la Ley de concentracién parcelaria (Reus,
Madrid, 1963); Derecho agrario: la experiencia europea en concentracién
parcelaria, en Revista critica de Derecho inmobiliario, 1964; Ordenacién
rural: antecedentes, régimen y problemitica (Reus, Madrid, 1968); y, sus
varias veces citado Derecho agrario (Rioduero, Madrid, 1975).

(56) DE LOS MOZOS tiene una amplia produccién juridica en el campo del
Derecho agrario, de la cual sobresale su conocido libro Estudios de Derecho
agrario (Tecnos, Madrid, 1972) que ha conocido ahora su segundo tomo
Universidad de Valladolid, Valladolid, 1981), const'tuidos por una serie
de publicaciones del tratamiento de la materia; ain cuando es el mis ci-
vilista de los autores espafioles sostiene que “la calificacién mds adecvada,
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una Escuela espafiola —en el estricto sentido del término— que sermita
englobarlos todos juntos 7), aln cuando se encuentra constituida una
Asociacién Espasiola de Derecho agrario que anualmente realiza publica-
ciones y cursos de especializacion, y mds recientemente la Asociacién Ca-
talana de Derecho agrario.

El gran vacio ha sido, por una parte, la ausencia de una Revista
de Derecho agrario (58 que permita el desarrollo cientifico de la materia,
y por otra, el no haber creado las citedras correqunfhe_ntes en la Uni-
versidad espafiola (39 para impulsar un desarrollo didictico, llave de los
demis.

significar el cardcter del Derecho agrario, es la de Derecho de reforma
lc:lin}a g;'uicmw” (Ibid, p. 24). Del mismo autor véase la obra Propiedad,
berencia y division de la explotacion agraria. La sucesién en el Derecho
agrario (Ministerio de Agricultura, Madrid, 1977), y la referencia a esta
rama del Derecho en su reciente libro Derecho civil espasiol (Univers'dad
de Salamanca, Salamanca, 1977) publicado ahora con el titulo La aparicidn
del Derecho agrario, en la Rivista di Diritto agrario, 1978, p. 285-96.

(57) la falta de una escuela Espafiola no ha imposibilitado la aparicién de in-
numerables juristas de reconocida solvencia intelectual apasionados por im-
pulsar el desarrollo del Derecho agrario hasta -lograr el prestigioso lugar
alcanzado. Entre tantos valga citar (sin ningln orden) a Luis Martin BA-
LLESTERO, Francisco LA PLAZA, Manuel PENA, Luis DIEZ PICAZO,
Francisco-Vicente BONET-BONET, Marcelino GAVILAN ESTELAT, José
Luis LACRUZ BERDEJO, Ignacio SERRANO SERRANO, Pedro FERNAN.-
DEZ BOADO VILLAMIL, Gabriel GARCIA CANTERO, Jesis LOPEZ
MENDEL, Antonio AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio SOLDEVILLA,
Luis AMAT ESCANDELL, Alfonso HERNANDEZ MOR_EN'O, Rafael DIAZ
BALART, Carlos VATTIER FUENZALIDA, y muchos mds.

e de las revistas juridicas no especializadas en Derecho agrario que
) g;::rt dado cabida duranie muchos afios a los cultores de esta rama, sola-
mente han existido en Espafia dos revistas que merezcan mencionarse: la
Revista de Esiudios agro-sociales y la Revista de Derecho agrario. La pri-
‘mera vio la luz piblica en el otofio de 1952 pero desgraciadamente el De-
recho agrario no constituyé su preocupacion principal, es cierto que se
encuentran articulos pero en poco esos se diferencian de los p_ul:!ixcados‘en
las demis revistas. Por el contrario, la Revista de Derecho agrario ha s'do
la tnica realmente especializada en materia iusagraria, desgraciadamente

su vida fue fugaz pues sali6 anualmente sélo de 1964 a 1968.

Con la promulgacién de la Ley de ensefianza agricola de 1876 se creb el
% Institutopagricégl:a de Alfonso XII con la citedra de Legislacién agraria,
transformada mds tarde en Derecho agrario en las nuevas escuelas de
ingen'eros agrénomos (ver SOLDEVILLA, A. D., Notas sobre la autono-
mia didictica del Derecho agrario en el sistema de. ensefianza de_ia U?s-
versidad Espafiola, publicada en el volumen Jormadas _::a}o—esparwkt.r sz
Derecho agrario, p. 415-26, 423-24), sin embargo del primer curso que e
tiene noticia es el impartido en el afio académico 1933-34 en la Unne:ie]
dad de Madrid por el Profesor F. SANCHEZ ROMAN (Diario L;f: i
10 de abril de 1934, citado por LUNA SERRANO, A., Formacidn magorcs
tica del concepto de Derecho agrario, supra nota 13, p. 503), sio la: o
resultados, pues en la actualidad —aparte de las citedras creadas en .
cuelas superiores de ingenieros agronomos de Madrid y Valencia, ¥
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¢) El Derecho agrario en Francia (€0) se ha retrasado considerable-
mente. Las publicaciones de principio de siglo (60 y la legislacién dictada
con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial (62) 'no despertaron interés
suficiente para afianzar una nueva doctrina. El Code Rural del 16 de abril
de 1955 (%9, que introdujo los conceptos de exploitation agricole (69 y

curso de Doctorado impartido en la Universidad Complutense de Madrid
titulado “Introduccién al estudio del Derecho agrario” en la Universidad
Espaiiola la citedra no se encuentra prevista ni regulada (SOLDEVILLA,
A. D, 4Ng;af sobre la autonomia didictica del Derecho agrario, supra nota
50, p. 424).

(60) Derecho rural y Derecho agrario no se identifican en Francia ("le droit
rural ne se confod pas exactemente avec le droit agraire”, MOREAU, ]. P,
Manuel de Droit rurale, Editions Néret, Paris, 1974, p- 5) pues “le droit
rural peut etre définit comme lénsemble des régles juridiques qui régissent

le monde rural” (MALEZIEUX, R., Droit rural, Thémis, Paris, 1973, p.

7) v "le droit agraire n'est que’une partie du droit rural et Iutilization de

la nature pour des fins autres que’agricoles ouvre au droit rural de noveaux

domaines d'application” (MALEZIEUX, R., ibid).

Una nueva nomenclatura podria ser droit de Pagriculture pues en
PUniversité de Paris I a partir del afio académico 1971-72 se han ido
incorporando cursos de especializacién en Droit et economie de Pagriculture
(véase al re)specto: RENIER, V., Le droit de Pagriculture, Vander, Paris,
1973, p. 11).

(61) Entre otras véase preferentemente: JOUZIER, E., Législation rurale (Libr.
Baillieré et Fils, Parfs, 1904); GAURE, J., Droit rural er usuel (Libr.
gen. de Droit et de jurisprudence, Paris, 1905); WORMS, R., Etudes
d'economie et de legislation rurales (Giard et Briére Ed., Paris, 1906);
GAYASSE, V. et RABATE, ]. N. Connaissances pratiques sur le droit ruval
et le cadastre (Giard et Briére Ed, Paris, 1909); WATRIN et BOUVIER,
Code rural et drojt usuel (Sirey, 2° ed., Paris, 1910); AUGE-LARIBE, M.,
L' evolution de la France agricole (Libr. Armand Colin, Paris, 1912):
JOUSIER, E., Législyation rarale (droit privé), (Bailliére, Paris, 1924):
FONS, S., Manuel de droit rural (Bailliére, Paris, 1924).

(62) Antes de la segunda guerra mundial las normas que regulan la actividad
agricola son preferentemente la Ley del 5 de noviembre de 1894 “sur
la constitution de caisses locales de crédit agricole mutuel” y la ley del
4 de julio de 1900 creador de un “statut organique de la mutualité agri-
cole”. Luego, las leyes dictadas se refieren sobre todo a algunas realiza-
ciones en materia de estructuras de explotacién (vgr. la ley del 4 de marzo
de 1919 sobre “le remembrement des explotations agricoles sinistrées”, la
ley del 5 de agosto de 1920 “'sur l'organization du credit agricole et les
societés coopératives”, la ley del 15 de agosto de 1936 crea “I'office du
blé” que llegaria luego a ser “I'Office national interprofessionnel des cé-
reales”. Para todo véase GHESNE, G., L'orientation actuale du droit rurale,
que fue la relacién presentada al IX Congreso internacional de Derecho
Comparado (Teherdn, 1974) publicado luego en Revwe de Droit rurale,
1974, p. 95-105, 96. :

(63) Para todo véase VOIRIN, M. P., Le code rural francais de 1955 publicado
en Rivista di Diritto agrario, 1956, p. 129-41, y, SAVATIER, R. L'experience
francais du noveau statut des baux ruraux, en Rivista di Diritto agrario,
1956, p. 36-50.

(64) VOIRIN, M. P, Ibid, p. 132-35, y, NOILHAN, H., Le concept d unité
d explotation agricole et sa proteciion juridigue, en Atti del primo con-
vegno imternazionale di Diritto agrario, I, p. 355-66.
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entreprise (%), lejos de abrir una nueva etapa constituye solo un hito his.
térico porque fue insatisfactoriamente tratado, al punto que la nueva doc-
trina ubica el nacimiento del Derecho agrario en época sumamente re-
ciente (66), : hot o

Hoy dia, aparte de la doctrina de los dltimos afios (67, se encuen-
tra la fundacién del Institut des hautes etudes de Droit Rural et d'economie
agricole, en 1960, y la Revue de Droit rural (9 aparecida en 1971, en
torno a los cuales se puede solidificar un nuevo movimiento, principal-
mente respecto de la segunda con la cual también nacié la Societé pour
Peludes du Droit rural et agroalimentaire.

d) En Alemania, en los Gltimos afios, se presencia un extraordina-
rio desarrollo del Derecho agrario, fundamentalmente por la labor desple-
gada en el Istitm fir Landwirtschaftsrecht, con sede en la Universidad
de Géottingen, donde se ha iniciado todo un movimiento doctrinario iusa-
grarista que no se puede limitar a la revista Agrarrecht, sino que va mu-

iuridi Pentreprise en droit
Cfr. DE JUGLART, M., Les aspects juridiques de
i )'r;nm.";, p{:ll-:lalicado en Rivista di Diritto agrario, 1956, p. 148-63.

tidlo MEGRET, J., Droit agraire, supra nota 14. En Le droit ru-
e E:I e(sgyieﬁaix-ie?) (Pmseg Universitaires de France, Paris, 19693 P, it ek
mismo autor sostiene que ‘Cest depuis 1960 §euI‘ément que des textes
multiples et denses on été publiés, et que ce ‘dmxt"s est suffisamment déve-

loppé pour donner lieu 4 un enseignement d'ecole”.

' emente DE JUGLART, M., Droit rural (Librairies Techni-

L gué:e g:fsere 2;49-50); MBJ(;JRET, J., Droit rural (_Editions'soclales fran-

caises, Parfs, 1955-1956-1957); VIOSSAT, G. Guide pratique de droit

raral (Dunond, Paris, 1958); DESCLAUDES, G. et TONDUT, 7, ﬁ

entreprise agricole (Paris, J-B Bailliére et fils, 1965-1966); RQUSSEL,f_l A

et PEIRAT, R., Laction en commun en agiculture (J-Bi Ba.lliére et _1}3,

Paris, 1966); GOUREGLOIS, A. M., L'explotation agricole dans la législa-

tion !agri:ole dans la législation récemt (Libr. gen. de droit et de jurispru-

dence, Paris, 1967); PETIT-LAURENT, V. S., La po!:i‘:qﬁe‘ )'mrxmt.fe;

d'amé’mgemem des  structures des exploitations agricoles (Paris, 1967);

LASNIER-LACHAISE, L, et BOUGRAIN, L, La législation rurale (Lanore,

2% ed., Paris, 1968); BOBIN, G. Exploitation agricole et politique des ”ﬂ“}

tures ,(I.ibrai:ies Techniques, Paris, 1969); MEGRET, ]. Le droit mrpa

(Libr. gen. de droit et de jurisprudence, Paris, 1972); MO‘REA[% X >

Manueal de Droit rural, supra nota 60; RENIER, V., Le droit de agf;f:fs

ture, supra nota 60; COTTON, G. Législation agricole (Dalloz, Paris,

e dad i b: isten y han

evue de droit rural fue fundada en 1971, sin embargo ex 1

) I:(Fs}tzido otras. En 1903 fue fundada la Revwe de droit agraire desa?arecu;:

tiempo después, e igual ha sucedido con la Revwe de Droit rz'm‘ et Lo

économie agricole desaparecida en 1940, la Revue paysanne de mjt z:af:

et de économie agricole, desaparecida en 1940, la Revue paym;r:e}é r'gjlan'an

rural que fue publicada entre 1945 y 1950, la Revue practique ]e g’(sobre

agricole de 1948 a 1968. Actualmente referidas a la agricu tura h

todo desde el punto de vista profesional) se publican L:grjm;{rfrqﬁ:fmmm

cole, Chambres dagriculture, Jeunes agriculseurs, Bullestin d'inf i

de la mutnalité sociales agricole, Ecomomie agricole, Q'»’-'-’fﬂ ‘fggrfancieﬁ:

Lagriculture pratique, Le trajt &' union des experts agr:m_es; ede poriiass,
Revue francais d'economie et de sociologie rurales, Revue agricoie
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cho mis allé con la produccién de innumerables obras juridicas que no se con-
cretan al Derecho agrario alemin sino que, también, incursionan en pro-
fundos estudios comparativos, por lo Zue esti llamada esta doctrina a ocu-
par muy pronto un importante papel dentro del concierto europeo y mun.
dial (69),

B) En América Latina el Derecho agrario moderno ha tomado
nuevas y amplias dimensiones. En todos los paises, por su especial situa-
cién agricola —con una problemitica influida por dj?x)rersos acontecimien-
tos politicos—, se han dictado cuerpos normativos agrarios para regular
esta forma de produccién. Es asi como ha nacido todo el complejo norma-
tivo de las leyes de reforma agraria emitidas —a excepcién fe Argentina
y Uruguay—, que no obstante su diverso caricter, configuran una cierta
unidad legislativa (70). En relacién a la ciencia del Derecho agrario no se
puede afirmar que obedece a un fenémeno uniforme: existen paises como

(69) El avance de la doctrina del Derecho agrario alemédn resulta altamente desa-
rrollada, segin se desprende del interesante estudio de KROESCHELL, K.,
Dentsches Agrarrecht (instituts fiir Landwirtschaftsrecht, Gottingen, 1983)
que consttiuye el trabajo presentado por el autor al interesante Simposio
de Konstanz sobre el Derecho agrario en Europa y que bajo la direccién
de Karl F. KREUZER se encuentra en la obra Agrarrecht in Europa (Insti-
tuts fiir Landwirtschaftsrecht, Gottingen, 1983), y de la amplia biblio-
grafia que viene publicando este importante estudio en lo stltimos afios.

En esta tarea ha jugado sin duda un papel cardinal la labor desple-
gada por el Instituto de Estudios del derecho de la tierra de la Universi-
dad de Gottingen (para todo véase la obra Das Institut fiir Landwirtschafts-
recht der Universitit Gottingen, Gottingen, 1978) y la amplia bibliografia
que ha publicado, asi como la que ha seleccionado e identificado (para un
estudio profundo de la bibliografia del Derecho alemdn, wéase WINKLER,
., Bibliographie des Deutschen Agrarrechts 1966-1975, mit nachtrigen fir
den Zeitraum 1945-1975, Instituts fiir Landwirtschafsrecht, Gottingen, 1977)
dentro de la cual sobraslen, entre muchas, las siguientes obras: SCHOEPE-
FER, W., Der Wald in der Hotitlichen Raumplanung, 1977; FRICKE, F.
W., Die Landwirtschaftliche produktivgenossenschaft, 1976; BITTING, R.,
Aufbebung der Hofeigenschaft in Westfalen-Lippe, 1977; SCHIZE-HAGEN.
B., Die Landwirtschaftlichen Zusammenschliise nach Deutschem und
Europiischem Wetthewerbsrechs, 1977; TAYAMA, T., Die entwicklung des
Landrirtschaftlichen bodenrechts in der japaniscehen neuzeit, 1978; OBER-
MANN, S., Das franzisiche Lebensmittelrecht, 1978; GILSDORE, P., Der
‘Wihrungsausgleich aus Rechtlicher sicht, 1979; BENNE, G., Die Verwal-
tungsstrukbiur des Lindlichen raumes des landes niedersachsen, 1980; AK-
SOY, 8., y otros, Das Tiirkische agrarrecht im vergleich mit der agrargese-
tzgebung einiger europiischer linder, 1980; WORLEN, R., Waldeigentii-
mergemeinschaften  mit Korperschaftlicher verfassung in  Rbeinland-pfalz,
1981; HEINS, H. H., Pflanzenproduktion und wunweltschutzrecht, 1981;
dentro de las cuales resulta interesante anotar la inclinacién hacia el De-
recho 'agrario comparado,

(70} Una amplisima bibliografia sobre la reforma agraria en América Latina se
encuentra en el ensayo ZELEDON, R., Elementos de calificacion del
Fuero privativo agrario del Peri dentro del nuevo periodo histérico-juridico,
¥ su jnfluencia en América Latina, publicado en la Rivista di Diritto agrario,
1978,p. 183-229, especialmente 189-95.
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México, Argentina, Venezuela, Brasil, Pert y Costa Rica con una mayor
profundidad, y otros con incipientes estudios en este campo, pero en ‘to-
dos ese desarrollo es sumamente reciente.

a) México, producto de su temprana re.voiucién .agraria y de la
incorporacién de esos principios en la Constitucion Pplitica de 1917, asi
como con la posterior normativa sobre reforma agraria ™D, ha sido des-
de principios de siglo el pafs con el mayor adelanto legislativo agrario del
continente; inspirador mis tarde de una doctrina de rcconoc‘lc_la autonc}a_d
cientifica. El primero y mis grande de los agraristas de América es Lucio
Mendieta y Nudiez, autor ya desde 1923 de la singular obra El problema
agrario en México, con plena vigencia acutalmente 72), y de gran can-
tidad de articulos y libros (), con los cuales llamé la atenci6n en esta
materia tanto en su pais () como en el extranjero (7%, Hoy dia, sin em-
bargo, atn con la presencia de gran cantidad de obras, el impetu de hace
unos afios se ha ido perdiendo pues no hay una moderna doctrina mexi-
cana a la vanguardia del Derecho agrario latinoamericano (7®) como seria
de esperarse.

(71) ZELEDON, R., Ibid., p. 190-91.

(72) MENDIETA Y NUREZ, L., El problema agrario en México, supra nota
37 bis.

(73) De MENDIETA Y NUNEZ en materia agraria —pues ha escrito én mu-
chos otros campos— resultan clésicos: El sistema agrario constitucionai, si-
pra nota 34, editado por prmera vez en 1932 y la cuarta corresponde a
1975; El crédito agrario en México (Forria, México, 1933); Iﬂrrodﬂqr{?.-z
al estudio del Derecho agrario (Porrfia, México, 1946), con tercera edicién
en 1975; Sintesis del Derecho agrario (UN.AM., México, 1965) recdx,ta_clo
en 1971; y su monografia Cuatro etapas de la reforma agraria de México
(Academia de Derecho agrario de la Asociac'én Nacional de Abogados,
México, 1969) factor muy importante para la promulgaci‘n de la Ley fe-
deral de reforma agraria de 1971.

(74) Entre muchos véase preferentemente CASO, A., Derecho agrario (Pc{rv.fm,
México, 1950); CHAVES PADRON, M., El Derecho agrario en México
(Porrtia, 4* ed., México, 1977); y El proceso social agrario y sus procedi-
mientos (PorrGia, 2* ed., México, 1976); MARTINEZ GARZA, B. B
Los actos iuridicos agrarios (Porra, México, 1974); IBARROLLA, A., de,
Derecho agrario. El campo, base de la Patria (Porrta, México, 1975).

(75) En Espafia la obra CERRILLO, F. y MENDIETA, L, Derer_&r; agrario
(Bos:h, Barcelona, 1975) tuvo una gran influencia en la doctrina de este
pais pues fue el primer libro de reconocido valor cientifico publicado so-
bre la materia.

Fn la tercera edicién de MENDIETA Y NUNEZ, L., Introduccion al
estudio del Derecho agrario, supra nota 15, MENDIETA impugna 13'_133‘
ternidad de CERRILLO en aquella obra acusindolo de haberla publicado
sin su consent miento (p. x).

(76) Por el contrario, han aparecido obras como LUNA ARROYO, A, -?9’::‘53
agrario mexicano (Porria, México, 1975) que deslucen el importan
largo camino recorrido por la doctrina mexicana.
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b) En Argem:‘.m es donde mis se ha hecho sentir la influencia eu-
ropea —sobre todo italiana—, pues desde el punto de vista legislativo
existen normas de gran similitud 77) y en el plano doctrinario ha sucedido
un fenémeno bastante similar. Dentro de la pionera doctrina (78) sobre-
sale Ratil Mugaburu, que para 1933 planteaba ya su teoria autonémica del
Derecho rural (7 y se colocaba con el iniciador cientifico de la materia
para fijar las bases de todo un movimiento que se desarrolla en las dé.
cadas de los treintas y cuarenta (80) mantenido, mis o menos, sobre la
ténica general de otros paises; ‘de 1960 en adelante, la doctrina recibid
nuevo influjo y se encuentran algunos autores de mucho respeto como
Pérez Llana (81), Vivanco (82), Brebbia (83), Pirgretti (84), sin restarle mé-
rito a otros muchos mas (85),

(77) Ejemplo clisico podria ser la Ley de arrendamientos rurales y aparcerias
n. 13.246 del 10 de setiembre de 1948 (reformada por el Decreto n. 1639
de 1963 y el Decreto reglamentario n. 8330 de 1963).

(78) Las primeras obras argentiras de importancia son: GARBARINI ISLAS, G.,
Derecho rural argentino (Buenos A'res, 1924); CARCANO, M. A., Evo-
lucién bistérica del régimen de la tierra piblica (Impr. Ministerio de agri-
cultura de la Nacién, Buenos Aires, 1917), MUGABURU, R., La teoria
autondmica del Derecho rural (Santa Fe, 1933).

(79) MUGABURU, R., La teoria autondémica del Derecho rural, Ibid.

(80) Entre todos sobresalen HORNE, B., Nuwestro problema agrario (Ed. La Fa-
cultad, Buenos Aires, 1937), Politica agraria y regulacién econémica (Lo-
sada, Buenos Aires, 1945), Temas de Derecho agrario publicado en Rese-
#ta del Instituto agrario argentino, 1963, y, Fuentes del Derecho agrario
publicado en Rivista di Diritto agrario, 1948; RIVAROLA, M., Régimen
juridico de los contratos agrarios (Ed: Roldin, Buenos A'res, 1933); AMA-
DEO, T., Lz autonomia del Derecho agrario (Buenos Aires, 1938): SERES,
J., Régimen juridico rural (Buenos Aires, 1944): MARTINEZ PAZ, E,
La personalidad juridica del Derecho rural (Cérdoba, 1942).

(81) PEREZ LLANA, E. Derecho agrario (Ed. Castelvi, Santa Fe, 1963).

(82) VIVANCO, A., Teoria del Derecho agrario (Ed. Libreria Juridica, La Plata,
1967), Introduccion al estudio del Derecho agrario (Ed. la Facultad, Bue-
nes Aires, 1954).

(83) BREBBIA, E., Temas de Derecho agrario (Zeus, Rosario, 1974), Contra-
tos agrarios (Ed. Astrea, Buenos A res, 1975), Legislacion agraria (Zeus,
Ro;ar)io, 1975), Arrendamientos rurales y aparceria (Ed. Orbir, Rosario,
1967).

(84) PIGRETTI, E., Teoria juridica de los recursos naturales (Cooperadora de
Dereche y Ciencias sociales, Buenos Aires, 1965); Politica legal de los
recursos naturales (Cooperadora de Derecho ciencias sociales, Buenos
.i\;;gsi 1965), Derecho de los recursos ?MJH!‘&’);J‘ (La Ley, Buenos Aires,

(85) CARRERA, R., Bases y perspectivas del Derecho agrario argentino (Centro
de Estudios agrarios, La Plata, 1967), El Derecho agrario en las leyes de
reforma agraria en América Latina (La Plata, 1963), y, Derecho agrario,
reforma agraria y desarrollo econdmico (Ed. Desarrollo, Buenos Aires,
1965); TABORDA CARO, M. S., Derecho agrario (Plus Ultra, 3* ed,
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Una particularidad  interesante de resaltar es que una parte de la
doctrina argentina se esfuerza por variar la concepcién tradicional del De-
recho agrario al concebirlo como el Derecho de los recursos naturales (86)
lo que ha ocasionado, como es logico, algunas tomas de posicién (87).

¢) En Venezunela, como en la mayorfa de los paises de América
Latina, el nacimiento del Derecho agrario corresponde a la década de los
sesenta (88), y en consecuencia el desarrollo del estudio cientifico es bas-
tante reciente (89). La orientacién general de la doctrina venezolana mo-
derna ofrece dos grandes etapas; una primera caracterizada por su fuerte
inspiracién reformaagrarista a partir de la Ley de 1960 ) que llev6 a

Buenos Aires, 1977); CATALANO, E. F., Teoria general de los recursos
naturales (Ed. Férez Savalla, Buenos Aires, 1974); BLASCO, O. E,
Arrendamiento y aparceria rural (Ed. Depalma, Buenos Aires, 1964); A-
DROGUE, M., Capitalizacién y bacienda (La Ley, Buenos Aires, 1970);
BORAGNI, E. Arrendamientos y aparceria yural (Omeba, Buenos Aires,
1962); BARRY, A., Arrendamientos y aparcerias rurales (Plus Ultra, Bue-
nos Aires, 1967).

(86) La tesis ha sido impulsada sobre todo por PIGRETTI, E., Teoria furidica
de los recursos naturales, supra nota 84, Politica de los recursos naturales,
supra nota 84, Derecho de los recursos naturales, supra nota 84; CATA-
LANO, E. F., Teoria de los recursos naturales, supra nota 85.

(87) A favor de la tesis se ha pronunciado principalmente la doctrina venezo-
lana (véase imfra) a través primero de CASANOVA, R. V., El Derecho
agrario y los recursos natwrales, que fue la relacién presentada en las
Jornadas iberoamericanas y europeas de Derecho agrario (Zaragoza y Jaca,
julio de 1976) publicadas ahora en el volumen del m'smo nombre (Uni-
versidad de los Andes, Mérida, 1977), p. 33-47, y luego a través de sus
mds representativos autores. Para una interesante posicién véase BARAHO-
NA, R, Régimen juridico de los recarsos naturales removables y Derecho
agrario en América Latina que es la relacion presentada a las Segundas
Jornadas italo-latinoamericanas de Derecho comparado, celebradas en San
José de Costa Rica (setiembre de 1977), publicado ahora en Rivista di
Diritto agrario, 1977, p. 676-87. En sentido contratio se ha pronunciado
CARROZZA, A., Ricorse naturali e Diritto agrario, relacién presentada a
las mismas Jornadas (Costa Rica, publicado en Rivista di Diritto agrario,
1977, p. 639-75.

(88) Para todo véase CASANOVA, R. V., La reforma agraria venezolana, publi-
cada en Rivista di Diritto agrario, 1972, p. 169-93.

(89) Con anterioridad a 1960 no se encuentran labores de importancia como pa-
ra constituir una etapa a considerar; s n embargo, muchos afios atrds habia
conciencia de la necesidad de iniciar estudios profundos sobre la materia,
ejemplo de ello es el ensayo PALMA LABSTIDA, M. A., Evolucién bistd-
rico-juridica de la propiedad rural en Venezuela, publicado en A del
primo convegno internazionale di Diritto agrario, 11, p. 405-51, ¥ el precoz
BEAUJON, A., Derecho rural (Universidad Central de Venezuela, Cara-
cas, 1955).

(90) En esta época las obras parten de la identidad Derecho agrario-reforma ,"g‘a,;
ria, véase, preferentemente, SILVA GUILLEN, R., La reforma dggﬁfgu‘l::-
Venezuela (Instituto agrario nacional, Caracas, 1962); TROCONI
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desarrollar conceptos como aquél de “reforma agraria integral” (91) y per-
mitié el nacimiento del Instituto de Derecho agrario y estudios rurales
de la Universidad de los Andes, Mérida, y la posterior fundacién de la
revista Derecho y reforma agraria 92) para instaurar alrededor de Ramén
Vicente Casanova una especie de escuela forjadora del actual Derecho a
grario venezolano (93); la otra, realmente nueva, se caracteriza por habe;
aceptado la tesis argentina del “Derecho agrario como derecho de los
recursos naturales”, separindose de la concepcién actual marcada en todo
el mundo, que promueve Casanova y sus inmediatos seguidores (949),

RRERO, L., La cuestidn agraria en la historia macional (Caracas, 1962):
GONZALEZ VALLE, L., Ensayo sobre Derecho agrario y( re)‘arm:t a‘gfarzc;
en Venexuela ’(_T_allercs Tipogrif cos Norte, Caracas, 1963); VALERO
DIAZ, A., Andlisis de los aspectos legales de la reforma agrz;ria (Cedes
Caracas, 1968); FOLANCO, T., Estructura de la propiedad en la reforma’
agraria venezolana (Ministerio de agricultura y cria, Caracas, 1969); GI-
MENEZ LAN'[_)IN'EZ, V. M., La reforma agraria condicidn del dem;‘mh’a
(Instituto agrario nacional, Caracas, 1970): VARGAS, F. Agrarismo y re-
forma (Ministerio de agr'cultura y cria, Caracas, 19?5). ' 3
Con una vision mis amplia véase, preferentemente

V., perg:bo agrario (una doctrina para la reforma ;ggﬁiAifﬂSZﬁ’;nz
(Universidad de los Andes, Mérida, 1¢67), y, ACOSTA CAZAUBON
géci;, 1h9{g§;1.al de Derecho agrario (Ministerio de Agricultura y Cria, Ca-

(91) Cfr., GIMENEZ LANDINEZ, V. M., Lz reforma agraria i in’
o \ : SV B taria int
terio de apricultura y cria, Caracas, 1963) y del mfsﬁ'}o :u;:reﬁﬁieJ(fMé;?d:-

cas en la planificacicn de una reforma agraria inte 1
rrmiaiston LG A Tl ol graria integral, en Atti della Seconda

(92) En diciembre de 1969 se publica el primer ntmero de Derecho y reforma
agraria la cual —como dice su director Ramén Vicente CASANOVA—
originalmente se pensé hacerla circular con el nombre de Revista de De-
:‘rerfm_ agrario. Pero, porque es pricticamente imposible separar los estudios
éundmgs del transfondo de la reforma que regula el Derecho, preferimos
nfér;gn;;];;ilgs_]:kr(r;fthg) } reforma agraria, a fin de abrir campo a estudios

Esta rev'sta, patrocinada por la Facultad de Derecho de la Universidad
de los Andes, se publica anualmente y corstituye en la actualidad el 6t
gano de difusién del Derecho agrario mas conocido en América Latina

_ En el Ministerio de agricultura v cria se fundé la Revisza Juridica {;rer
mi recensi6n publicada en Rivista di Diritto agravio, 1978, p 327-29) tam-
bién especizl’zada en el sector agrario, pero nunca tuvo c,ont‘inuidad.

(93) Producto‘ de la labor de Ramén Vicente CASANOVA se ha publicado un
buen nimero de ensayos y libros siguiendo los patrones de su Derecho
agrario (supra nota 90), sobre todo en las piginas de Derecho y reforma
agraria, pero su mds brillante segu’dor es VENTURINI, A. J., Derecho
agrario venezolano, supra nota 15, el cual si bien es cierto conoce plena-
mente la doctrina moderna del Derecho agrario —sobre todo por la reali-
zacién de estudios en el Istituio di Diritto agrario internazionale ¢ compa-
rato— sigue la tesis fundamental de su maestro.

(94) Ur; val'oso ejemplo se encuentra en la participacion de los jutistas vene-
zolanos a las Jornadas iberoamericanas y enropeas de Derecho agrario, supra

?:rt:.leg?, en que uno de los temas era precisamente ¢l de los tecursos na-
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Debe indicarse, sin embargo, que este planteamiento ha comenza-
do a tener importantes variaciones, debidas fundamentalmente a dos si-
tuaciones nuevas. Por una parte la apariciéon de figuras sélidas que des-
coyan —atin cuando inicialmente se ligan y vinculan a Mérida y al
Maestro Casanova— como son Romén Duque Corredor y Ali Jose Ven-
turini, quienes con sus obras muestran una profundidad desconocida an-
teriormente en su pais, tratando los argumentos con criterios cientificos
miés evolucionados y verificando esfuerzos realmente interesantes para re.
dimensionar un nuevo planteamiento de teoria general del Derecho agra-
rio 93). La otra situacion, no de orden estrictamente doctrinal, que si in-
fluye considerablemente en la concepcién que se venia desarrollando y
pecesariamente requerir un replanteamiento conceptual opera con la pro-
mulgacién de la Ley Orgénica de Tribunales y Procedimientos Agrarios
de 1976 pero en mejor forma con la reforma introducida a esta norma-
tiva por la Ley del 13 de setiembre de 1982, que —siguiendo, en linea
de principios, el articulo 2135 del Coédigo Civil italiano, pero concreta-
mente la Ley de Jurisdiccion agraria costarricense de 1982, establece como
competencia de la jurisdiccién agraria aquella en que medie una actividad de

roduccién agricola (de seres vivos: animales o vegetales) y las conexas
a ésta de transformacién, agroindustria y enajenacion.

d) Otro pais con un notable desarrollo es Brasil. En los tltimos
quince afios, con la Enmienda constitucional N°® 10 del 9 de noviembre
de 1964 que confiri6 competencia exclusiva a la Unién Federal para le-
gislar en Derecho agrario, y la promulgacién del Estatuto da Terra N
4504 del 30 de noviembre del mismo afio, se ha declarado la autonomia
Jegislativa 96) y se le ha dado un vigoroso inicio al estudio y ensefianza
del mismo. Después de los primeros escritos de Joaquin Luis Osorio 7
y Francisco Malta Cardoso (%) —anteriores a 1964, cuyo concepto del
Derecho agrario era fundado en el derecho de propiedad— se da todo

Desgraciadamente, de seguirse esta tesis —divorciada de los criterios
econémicos y sociales de la agricultura— el camino cumplido en Ve-
nezuela en el desarrollo del Derecho agrario se verd frustrado pues no
solo implica un desconocimiento del rumbo marcado por la moderna doc-
trina, sino, principalmente, se cambiari de objeto, llevando a estudiar te-
mas que més interesan al Derecho minero (de gran importancia en ese
pais por el petréleo) y en poco al Derecho que se dice estudiar.

(95) En este sentido véase las obras DUQUE CORREDOR, R., Derecho agrario
(Ediciones Mag6n, Caracas, 1978) y VENTURINI, A. J., Derecho agrario
venezolano, supra nota 15.

(96) Véase PEREIRA SODERO, F., Metodologia dell'insegnamenio del Diritto
agrario a Sao Paolo, conferencia dictada en el Istituto di Diritto agrario
internazionale e comparato, Florencia, el 26 de octubre de 1977, publicada
ahora en Rivirta di Diritto agrario, 1978, p. 100-08, 100-01.

(97) OSORIO, J. L., Direito rural (Rio de Janeiro, 1937).

(98) MALTA CARDOZO, F., Tratido de Direito rural brasileiro (Ed. Scravia,
S. Paolo, 1953).
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an reverberar de la ciencia del Derecho agrario, muy claramente mani-
fiesto en el campo académico pues se abren citedras en casi todas las
Facultades de Derecho de Brasify sobresalen juristas de alto nivel como
Fernando Pereira Sodero —coautor del Estatuto de la Tierra—, Octavio
Mello Alvarenga, José Motta Maia, Raymundo Laranjeria, Paulo Torminn
Borges y otros mds ) cuya produccién juridica merece gran respeto,

e) En el Peri, una vez aprobada la Ley de Reforma agraria N?
17716 del 24 de junio de 1979, se presencia un desarrollo impresionante
en el campo juridico sobre todo porque se dicta un conjunto normativo
de gran profundidad y madurez por el cual se moderniza considerable-
mente todo el Derecho agrario, sobre bases y principios realmente nove-
dosos. En efecto, los nuevos conceptos de reforma agraria van a generar
nuevos planteamientos procesales al instaurarse el mis moderno sistema
procesal agrario del mundo (190), se crean nuevos institutos empresariales
con notable originalidad, se fortalece la concepcién de la funcién social
de la propiedad, y se introducen nuevos elementos que afectan el Dere-
cho de familia, respecto de los campesinos, Derecho laboral agrario, y so-
bre todo una nueva visién de la propiedad y la posesién que afectan al
Derecho civil, con lo cual podria sefialarse un replanteamiento general
en el plano filoséfico.

Abn cuando deberia esperarse una arremetida de iguales —o ma-
yores— magnitudes en el campo doctrinario, verdaderamente esa respuesta
ain no se ha dado; sin embargo es laudable la labor desplegada por el
maximo representante de la materia en el pafs, Guillermo Figallo Adrian-
zen, que fundando el Instituto Pernano £ Derecho agrario, y publican-
do los conocidos Cwadernos agrarios (19, ha iniciado todo un importante

(99) Lo mds representativo de la doctrina brasilefia de los altimos diez afos se

) encuentra constituida por PEREIRA SODERO, F., Direito agririo e Refor-
ma agrdria (Libr. Leg. Brasile'ra, S. Paolo, 1968); OSWALDO OPIZ-
SILVA OPIZ, Principios de Direito agririo (Ed. Rorsoi, Rio de Janeiro,
1970); MELLO ALVARENGA, M., Direito agririo (Instituto dos avocatos
de Brasil, Rio de Janeiro, 1974); TORMINN BORGES, P., Institutos bi-
sicos de Direito agririo (Ed. Turiscredi, S. Paolo, 1974); LARANJERIA,
R. Propedentica de Dereito agrario (Ed. LTR. Saol Paolo 1975); TOR-
MINN BORGES, P., O inmdvel rural e seus problemas idridicos (Ed.
Pro Livro, S. Paolo, 1976); DE MENDOZA, R. A. Direito agrdrio.
Estudos (Lv. Freitas, Bastos, Rio de Janeiro, 1977), y, TORMINN
BORGES, P., O contrato agririo nos tribunais (Pro livro, S. Paolo, 1977).
R., Propeaentica de Direito agririo (Ed. Ltr. Sao Paolo, 1975); TENO-
RIO,)L, Manual de Direito agririo (Ed. Resenha Universitiria, S. Paolo
1975).

(100) Para todo véase ZELEDON, R., Elementos de calificacidn del Fuero Pr-
vativo agrario del Perii dentro del nuevo periodo bistérico-juridico, y su in-
fluencia en América Latina, publicado en Rivista di Diritto agrario, 1978,
p. 182-229.

(101) Esta importante publicacién contiene la mds connotada doctrina peruana del
Derecho agrario, destacdndose la difusién de la jurisprudencia que estd
“produciendo el Fuero Privativo agrario ¥y que constituye un importante so-
porte para la doctrina y los planteamientos que se sostienen en Peri.

/]
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movimiento al desarrollar las citedras en diferentes universidades perua-
nas, y haber dado importantes aportes en sus diversos escritos. Emper?,
con la riqueza legislativa, y sobre todp con la importante jurisprudencia
producida en el Fuero Privativo agrario, es de esperarse que muy pronto
el PerG se convierta en uno de los paises con mayor desarrollo en la doc:
trina iusagrarista.

f) Finalmente, en Costa Rica, se estd gestando todo un i_mportante
movimiento, con gran influencia europea: fundamentalmente italiana y es-
pafiola, que basado en Ricardo Zeledén, Rodrigo Barahona, Francisco Ba-
rahona y Francisco Morera, dio origen a la Asociacién de Derecho agrario
costarricense, a partir de la cual se han celebrado importantes Congresos
nacionales (102) e internacionales (103), y se ha comenzado a dar una im-
portante produccién juridica, informada en las modernas teorfas y buscan-
do consolidar la misma teorfa general del Derecho agrario (104),

Producto de ese importante esfuerzo se cre6 en marzo de 1982 la
FUNDACION INTERNAE()ZIONAL DE DERECHO AGRARIO COM-
PARADO, con sede en este pais, por parte de los Institutos y Asociacio-
nes de Derecho agrario de Europa y América Latina, que desarrolla im-
portantes trabajos en los planos de la docencia, la investigacién y la ac

can, entre otros, el denominado “Cologuio sobre la Propiedad”, ce-
yoe Ig:erit;o del 14 al 17 de octubre de 1980 —coincidente con ﬁzcrci;esac;(;n etll:
iacién de Derecho agrario costarricense— cuyas m -
l?le:trs:s en el libro FUNDACION INTERNACIONAL DE DERECHOI
AGRARIO COMPARADO, La Propiedad (Juricentro, San José, 19%3);_ e
“Primer Congreso Nacional de Derecho agrario” cuyo nombre fue _Ve.ifre
afios de Legislacién y Politica agraria. Perspectivas” cuyas memorias Zn
sido publicadas en el Volumen del mismo nombre (Asociacién de Deregdo
agrario costarricense, San José, 1983). Otras actividades menores han 51d0
el “Primer Curso de Derecho agrario costarricense”, celebrado durante todo
el mes de setiembre de 1982, el Seminario "Twtela de,l'Dfrecbo agrario a
las empresas de autogestion campesina en Centro América’, del 16 al 20
de agosto de 1982 y el “Seminario de empresas comunitarias para invest-
gadores universitarios” del 3 al 5 de diciembre de 1980

Del 29 al 31 de marzo de 1982 se celebré —con ocasién de constituirse

iy la\e FUNDACION INTERNACIONAL DE DERECHO AGRARIO COM-
PARADO— el “Primer Congreso internacional de Derecho agrario com-
parado”.

i A, R,
104) Dentro de las obras publicadas destacan SALAS, O. y BARAHONA, ,
o Derecho_agrario, supra nota 15; BARAHONA, F., Reforma agraria IJG PE
der Politico (Universidad de Costa Rica, San José, 1977)3 ZELEDL(E)DbN'
Proceso agrario comparado en América Latina, supra nota 3; ZE -
R. y otros, Temas de Derecho agrario europeo y La;moamenmna,R ﬂ{?;o
nota 1; FUNDACION INTERNACIONAL DE DERECHO AG S ERE.
COMPARADO, La Propiedad, supra nota 102; ASOCIACION DE it
CHO AGRARIO COSTARRICENSE, Veinte afios de Legislacion ;: e
tica agraria, Perspectivas, supra nota 102; ZELEDON, R, La m‘z“}o fUni-
diccidn agraria costarvicense a la luz del proceso agrario compar
versidad de Costa Rica, San José, 1982).
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cién de la materia (109, Un primer ejemplo de esa labor i
publicacién del libro Temas de Dererbop agrario em'opeolo cmmﬁlﬁ
cano (196) que relne un conjunto de aportes de agraristas cﬂ: ambos con-
tinentes, orientados desde una Gptica de teorfa general, y para el mes de
marzo de 1983 la Fundacién ha estructurado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica un sistema de estudios de postgrado en
Derecho agrario (107), a los efectos de que asistan abogados de toda Amé-
rica Latina, y difundir en esta forma todo el nuevo planteamiento de la
materia,

4. Junto al impresionante desarrollo de la doctrina

Agrario mundial, la formacién doctrinaria ha ido paralela a faﬁﬁﬁg
de Citedras universitarias en las Facultades de Derecho, a la organizacién
de cursos para funcionarios del sector, y se comienzan a dar algunos in-
tentos orientados a organizar estudios de postgrado para capacitar aboga-
;g: y p;ofesores l:uruw:r:sitarios, todo como forma de responder a las £

clas de encontrar mejores y mdis moder i jones
gL g problemétiéa B r);rin. dernas soluciones a las relaciones

En este proceso se encuentran publicaciones de muy distin

le. Confluyen junto a los manuales la Paparicién de revistlg &speciﬁiziandda‘:
la publicacién de articulos de Derecho agrario en la mayoria de las
revistas juridicas, e incluso algunas monografias sobre temas especificos
y Pubhcaqén de recopilaciones legislativas. Lo anterior sin contar los tra-
bajos de investigacién que se verifican en las Citedras universitarias
las Tesis de Grado redactadas como trabajo final de graduacién. ool

. Los manuales latinoamericanos se caracterizan princi
reunir en forma sistemdtica, pero sin embargo, muchas }zre:;;psaéi:gexét:m[:or
tiva, el panorama del Derecho agrario de un ordenamiento juridico deteIrJ-
minado, desarrollando para ello los diversos institutos, con sus particulari-
dades, encontrados en ese pafs (103). Dificilmente existe un planteamiento

(105) Para una informacién mds detallada véase Fundacion Internaci
recho Agrario Comparado (Primer 1 nternacional de De-
5 Diics arai o F(' ';6-83. nforme Semestral) publicado en Rivista

(106) Esta obra constituye un importante esfuerzo ini
1 : suministrar lo
bdsicos para el estudio de la Teoria General li:tel Derecho agrar?oei;mm?
quier Citedra de Derecho agrario, y actualmente esti siendo distribuida
cu?anb I_:astsntv_.e éxito en dlferentesd paises de América Latina. Se trata de un
aj0 conjunto entre juristas de ambos continentes i i
e dlealiclo’ Seatifids o lav disciplog, o o o de ipul-

(107) Para todo véase ZELEDON, R., El Postgrado
2 tod Hrd 4 Derech ;
Universidad de Costa Rica, (Universidad de Cos:: Ric:ersafx ?%;:”019‘;;){“

(108) Interesantes excepciones constitu
: ¢ yen las obras de GELSI B

;nd:o.r de Dm:.f: agrario, que ofrece un panorama tunl:-lio,l eﬁkgﬁcbﬁ)}' ﬁ
vﬁmena ya, de la normativa uruguaya utilizando un método realmente no-
mcdosog;sy la obra DUQUE CORREDOR, R. J., Derecho agrario, supra
e que ofrece una riqueza conceptual en los mismos términos que
0 hace un compatriota venezolano VENTURINI, A. J.. Derecho aprari
venezolano, supra nota 15, con una orientacién mids cientifica. st
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critico, pues la labor, como se dijo, es principalmente descriptiva, orien.
tada con una finalidad didictica, y con cierto grado de superficialidad.

Los articulos de Derecho agrario, publicados tanto en revistas es-
ializadas como en revistas mis generales, permiten encontrar una mayor
rofundidad en los argumentos escogidos, sobre todo porque la metodolo-
gia y el planteamiento generalmente es mis reflexivo, no obstante que se
encuentran muchas veces articulos de revista que se pueden caracterizar en
los términos de los manuales antes dichos. La difusi6n de este tipo de
produccién juridica es realmente la mis amplia y profunda.

Las monografias sobre temas especializados del Derecho agrario,
ain cuando son mis escasas, comienzan a tener cierta importancia en
América Latina, sobre todo porque el desarrollo mismo de la doctrina per-
mite hacer planteamientos de esta naturaleza. En un futuro cercano, po-
siblemente, tendrin una importancia mucho mayor, aGn cuando no se le
encuentre en todos los paises.

Lo que es més ficilmente encontrable son publicaciones en las
cuales se recopila la legislacién agraria, la mayoria de las veces limitada
a la referida a la reforma agraria, que sirve de importante instrumento
para el estudio de la materia en los respectivos ordenamientos juridicos.

La nota caracteristica en todas y cada una de las distintas formas
de manifestacién de la doctrina en Derecho agrario es que tradicional-
mente no se ha incursionado en forma satisfactoria en los problemas pro-
pios de la teoria general.

Atn cuando los articulos de revista y las monografias permiten
encontrar algunos aspectos que son verdaderas puntas de lanza, o avan-
zadillas, de la doctrina en cuanto a afronfar problemas nuevos desde Op-
ticas distintas, las elaboraciones de teoria general del Derecho agrario son

realmente escasas.

La explicacién puede radicar en que la actitud tradicional de la
doctrina en América Latina no se ha orientado hacia una teoria general
del Derecho agrario, no porque esté contra ella, sino porque en la ma-
yorfa de los casos se desconocen los planteamientos que se han venido
ensayando y en otros casos en que conociendo algunos lineamientos so-
bre la materia se sostiene que son argumentos de poca importancia.

El desconocimiento de la doctrina de los planteamientos de esta

teorfa pueden obedecer en principio al poco contacto que, en general,
existe entre la nueva doctrina del Derecho agrario europea y la Ifl“_ﬂ“‘
mericana que, no obstante importantes esfuerzos realizados en los altimos
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afios, no ha logrado calar hondo, como tampoco ha sucedido en otros
lados del mundo (109),

La importancia de la teoria general del Derecho agrario en Amé.
rica Latina, una vez conocidos sus planteamientos, no puede ser obviada
por ningln cultor de la materia.

5. En Tatinoamérica conviene iniciar distinguiendo como forma
de acercarse a un planteamiento de la teorfa general del Derecho agrario,

cuil es el contenido real de la materia y su influencia en la naturaleza de
su ciencia.

En efecto, como se podri apreciar mis adelante, el contenido del
Derecho agrario latinoamericano, aiin cuando se afirme lo contrario, no se
ha limitado a las leyes de la reforma agraria; en el continente desde fi-
nales del siglo pasado se encuentra una importante normativa referida 2
las distintas relaciones juridicas nacidas de la agricultura, de tal forma
que se encuentran importantes cuerpos legislativos orgdnicos con disposi-
ciones sobre café, azicar, cacao, banano, granos bisicos, ganado, etc., con
profunda regulacién de relaciones entre productores y elaboradores de
productos agricolas, de éstos y los exportadores, de las relaciones de todos
ellos con el Estado, para dar como resultado un importante camulo de
normas contractuales, obligacionales, de crédito, de seguro, etc. que abra-
zan aspectos importantes de todo el ordenamiento juridico y se relacionan
con otras ramas como el Derecho civil, el Derecho laboral, el Derecho

comercial, el Derecho fiscal, el Derecho penal, en suma con todas las
ramas juridicas existentes.

Frente a este amplisimo contenido debe existir necesariamente to-
da una influencia en la naturaleza del Derecho agrario, es decir el Derecho

agrario como sistema tiene que definir al Derecho agrario como cien-
cia (110),

No tiene sentido incursionar, sobre todo con 4nimo de justificar
una escogencia, en si el Derecho latinoamericano es un Derecho de la re.
forma agraria, de la agricultura, de los contratos agrarios, o de la em-
presa, como se ha discutido ordinariamente en Europa. La doctrina tra-
dicionalmente se ha inclinado por entender que es el Derecho de la re-

(109) Han dado magnificos resultados, para superar los obstdculos dichos los en-
cuentros internacionales entre juristas de ambos continentes a través de
Congresos, Seminarios, Mesas Redondas, impulsados en forma especial por
doctrinas como la italiana con algunos paises latinoamericanos, en espe-
cial con Brasil, Venezuela, Costa Rica y Colombia. Los resultados ya co
mienzan a vislumbrarse, sobre todo en las figuras mds destacadas del De-
recho agrario latinoamericano,

(110) Sobre esta distincién véase CARROZZA, A. y ROMAGNOLI, E., L'orienta-
mento attuale del Diritto “agrario, supra nota 17.
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forma agraria, sin embargo dentro del contexto real de _13: normativa en
el continente esta afirmacion podria ser superada con facilidad porque es
altamente vulnerable si se observa el contexto (1),

Deberd a muy corto plazo profundizar en este problema pues po-
dria dar base a discusiones ulteriores, sobre todo a respuestas precisas en
torno a la autonomia, a las fuentes y a la interpretacién del Derecho

agrario.

En efecto si bien algunos autores, sobre todo de formacion euro-
pea, ha incursionado en las discusiones referidas a la autonomia de la
materia, a sus fuentes e interpretacién, no se encuentra una respuesta sa.
tisfactoria pues en la mayorfa de los casos se asume un papel tipicamente
de anecdotario reportando la discusion que se dio a principios del siglo
en la Rivista di Diritto Agrario, sin asumir siquiera una posicién, acep-
tando en la mayoria de los casos su existencia en razon de una aparente
seguridad por la institucionalizacién de Ias‘Catedras del Derecho agrario
y los distintos libros que sobre la mayoria han aparecido y contindan
apareciendo (112)

En cuanto a las fuentes y la interpretacién tampoco se encuentran
planteamientos importantes (113). Respecto de las primeras, en los textos
en los que se hace referencia a ellas, se siguen criterios simplistas de t:lgle
la misma jerarquia que generalmente sefialan las constituciones _pohttc:iis
para todo el Derecho, sin analizar que para un correcto planteamiento de

aste analizar el texto mds autorizado de cada uno de los pai-
add I‘s:«l;s eliiﬁl?}a?ﬂeritﬂnos y esta afirmacién se observard que no tiene sentido.
Se ha avanzado considerablemente, desde el punto de vista cientifico, da
partir del momento en que se ha difundido con gran solidez la tesis de
que el Derecho agrario es un derecho de actmd,ad y no de propiedad, y
en consecuencia —sobre todo por el importante ctimulo de disposiciones re-
feridas a esta materia— cobran importancia institutos como la empresa,
el contrato, el seguro, el crédito, y muchas otras, cuya funcién se desvin-
cula de la reforma agraria.

mente este problema no es tipicamente latinoamericano, pues incluso
s I;Etup:lai]ses con unapcultum juridica agraria de primer orden —como es el
caso de Italia— sucede lo mismo, quizd porque los autores poca 1mpo:_tan%m
le han dado a este tema. La tnica excpcidn la constituye el trabajo ‘dc
CARROZZA, A., L'autonomia_del Diritto agrario, publicado en Manu se
di Diritto agrario italiano (UTET, Torino, 1978), p. 37-52, ahora en eo-
pafiol en el libro Temas de Derecho agrario eunropeo y .)'a:moamerxrmsi
supra nota 1, p. 35-46, pues el autor incursiona d_andole mter_eéantles ;:ta
puestas al tema, dejando de lado la mera referencia que ha sido la
caracteristica en todo el mundo.

(113) En estos argumentos igual comentario merece que lo dicho para el te‘:;r;a (Le
la autonomia. Naturalmente es explicable porque éstos son temas qsultado
berin enfrentarse una vez que se haya incursionado —con algin tr; o
respetable— en argumentos que requieren un desarrollo anterior,
caso del tema del objeto, del concepto y del contenido.
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este argumento debe sostenerse la aplicacion jerirquica de las fuentes solo
del Derecho agrario, como tnica forma de encontrar solucién a los pro-
blemas surgidos de la problematica agraria en la misma normativa agraria,
y no en otra normativa que aunque tenga rango superior pueda afectar
todo el sistema iusagrario. Con la interpretacién si bien se sefiala repeti-
damente el cardcter tuitivo del Derecho agrario, no existen planteamientos
importantes, destacindose, eso si alguna jurisprudencia nacida de los Tri-
bunales agrarios, principalmente de Per y Venezuela, sobre la que habri
que profundizar muy pronto pues da importantes aportes en este tema.

Este problema es estrictamente de la doctrina, toda vez que bien
podria afirmarse que en el contenido del Derecho agrario (como sistema)
se presencia un fenémeno evidente en virtud del cual se hace ostensible
la incapacidad del Derecho civil para resolver adecuadamente los proble-
mas y relaciones juridicas nacidas del sector agrario. Esto ha ocasionado,
naturalmente, por un lado la superacién de la normativa general (del C-
digo Civil) por otra, nueva y mejor estructurada, que es la legislacién
especial por la cual se asume més directamente la solucién a los diferen-
tes problemas del Derecho agrario. En esta nueva normativa, a diferencia
de lo acaecido con el Derecho civil, resulta evidente el proceso de la “pu-
blicizacién™ (114) o de la “socializacién” del Derecho agrario, pues las nor-
mas que antes eran de Derecho privado strictu sensu hoy tienen un ca-
ricter de Derecho pitiblico o social, y asi las normas que antes hacian re-
ferencia a derechos totalmente disponibles hoy tienen un caricter indis.
pensable como forma de dar una adecuada tutela a los sujetos; y, ade-
mds de este proceso de “publicizacién” o “socializacién” se encuentra
con que las normas juridicas agrarias han asumido —sobre todo en los
as_Fectos.propios de la agricultura— un conjunto de criterios técnicos que
diferencian sustancialmente el contenido de las normas por la influencia
del hecho técnico agricultura, lo cual les da un sello de distincidn y per-
sonalidad.

Esta situacion particular del Derecho agrario como sistema tiene
necesariamente que influir en el Derecho agrario como ciencia, pues el
contenido define la naturaleza,

En efecto, conforme se defina en cada ordenamiento juridico el
contenido del Derecho agrario en esa misma medida debe variar la cali-
ficacién que de la naturaleza del Derecho agrario se quiera dar, no obs-
tante que ésta tenga distintos criterios histdricos dependientes de tiempo
y lugar, o bien segin que la doctrina estime que el Derecho agrario tiene
una autonomia o bien una especializacion respecto del tronco comtn del
Derecho civil. Con fundamento en ello es que podria indicarse en Amé-
rica Latina si el Derecho agrario es Derecho de la agricultura, de la ac-

—

(114) Sobre este concepto véase ZELEDON. R ;
América Lating, supra nota gty » R, Proceso agrarioc comparado en
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tividad agraria, de la reforma agraria, de la empresa agraria o de los re-
cursos naturales,

En todo caso una escogencia aprioristica, como es tan normal en-
contrar en la doctrina, debe sefialarse definitivamente equivocada pues en
América Latina —como también erréneamente se ha hecho en Europa—
resulta imposible encasillar al Derecho agrario dentro de una de esas ca-
tegorias, por lo que conviene profundizar atn mis en el argumento.

Lo que si es importante es que un planteamiento como el esbo-
zado permitiria llevar luz a una situacién muy compleja, como es que
solo estructurando lo que es el contenido, las particularidades que pre-
senta, su influencia social, publica o técnica, y en fin, su razén de ser,
permitiria asumir con mayor tranquilidad los problemas de la naturaleza,
del concepto y de la definicion del Derecho agrario latinoamericano y
en general.

6. Es hasta hace muy poco tiempo, no obstante la existencia de
la Rivista di Diritto agrario y la gigantesca obra de la doctrina europea:
principalmente impulsada en Italia por Bolla y el Instituto di Diritto agrario
Internazionale e Comparato de Florencia, que en América Latina se co-
mienza a conocer: los modernos planteamientos de la ciencia del Derecho
agrario europeo.

No sélo existen dificultades, ficilmente salvables, como puede ser
la lengua y la distancia, sino que también ha influido la poca agresivi-
dad con que en Europa y América Latina se han planteado las relaciones
culturales en torno al Derecho agrario.

Aln cuando agraristas europeos visitan a menudo América Latina,
y dictan aca sus conferencias, sus libros circulan muy poco tratindose de
los espafioles, y en el caso de los libros de otros idiomas no existe nin-
guna obra conocida que se haya traducido al castellano o al portugués,
por lo que esa linea de influencia debe entenderse como inexistente.

Ha sido, por el contrario, los agraristas latinoamericanos que ha-
biendo estudiado en Europa han traido a América Latina nuevos plan-
teamientos para darle cabida a la teoria general del Derecho agrario;
han sido los latinoamericanos quienes han iniciado por lo menos la tra-
duccién y difusién de algunos articulos cientificos de importancia para la
teoria general, y han sido ellos los que comienzan a plantear nuevos ar-
gumentos basados en una concepcién cientifica distinta (115).

Se estd abriendo, en consecuencia, una interesante posibilidad que
debe ser adecuadamente aprovechada por toda la doctrina del Derecho

(115) El ejemplo més sobresaliente lo constituye el libro ZELEDON, R., y otros,
Temas de Derecho agrario europeo y latinoamericano, supra nota 1, aun
cuando también aparece casi como ejemplo aislado.
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agtario para replantear, y sobre bases solidas,.toda Ia argumentacién- re-
ferida a la teoria general del Derecho agrario.

En esta importante labor los juristas europeos no pueden tomar
una actitutd pasiva, por el contrario deben incorporarse a difundir amplia-
mente los nuevos planteamientos, lograr que sus obras se traduzcan, e
igualmente sumarse en la labor que se verifica en las Citedras de las ca-
rreras de Derecho agrario, y sobre todo en los estudios de post-grado, pues
las posibilidades son inconmensurables.

7. El fundamento para afirmar la posibilidad de un planteamiento
de teoria general del Derecho agrario, para ser objetivo, no se basa sélo
en la posibilidad que abren los nuevos agraristas de América Latina, sino,
principalmente, porque el riquisimo contenido del Derecho agrario Lati-
noamericano sin la menor duda se presenta como ideal para ser tratado
desde la nueva dptica (116),

Efectivamente ya se encuentran algunos planteamientos, pocos y ais-
lados, que a manera de ejemplo pueden permitir se afirme que el plan-
teamiento de teoria general se puede afrontar.

Juega en estos momentos un papel muy importante la existencia de
Tribunales agrarios, pues ellos exigen conceptos claros y precisos de lo

(116) No se pretende afirmar, en lo més minimo, que el Derecho agrario lati-
noamericano pueda construir una teorfa general auténoma, pues ello im-
plicaria una afirmacién acientifica. El planteamiento se orienta hacia la
afirmacién de que no existe ningin inconveniente —mds bien las condi-
ciones son propicias— para que la doctrina latinoamericana del Derecho
agrario se sume al movimiento iniciado en Italia —en particular en la Es-
cuela Moderna del Derecho agrario, impulsada por Antonio Carrozza— de
tratar la materia sobre la base de criterios sélidos que permitan una cons-
truccién cientifica de la disciplina (para todo véase CARROZZA, A., Pro-
blemi di teoria generale del Diritto agrario, publicado en el volumen Es-
perienze e prospettive del Diritto agrario in Italia e nellU.RS.S. (Giuffré,
Milano, 1975, ahora en castellano en ZELEDON, R. y otros, Temas de
Derecho agrario Europeo y Latinoamericano, supra nota I, p. 81-95).

Este planteamiento, atn cuando se pudiere afirmar que constituye una
orientacién original y de bastante altura cientifica, en realidad no es se.
guido por toda la doctrina del Derecho agrario mundial —pues parece ser
una orientacién muy propia del Derecho italiano que se orienta hacia la
teoria general— segin se puede observar de los planteamientos de la doc
trina europea y latinoamericana. Algunos autores, entre ellos con mayor
insistencia los franceses, afirman que se trata de un planteamiento no com-
partido; esto es cierto segin se puede colegir con gran facilidad de la
orientacién general de la doctrina francesa, que principalmente analiza el
dato juridico —podria incluso sefialarse como caracteristica la limitacién
al ordenamiento juridico francés sin tomar en cuenta ninglin otro ordena-
miento, desligindose completamente de cualquier método de Derecho com-
parado— y su entorno jurisprudencial, con interesantes matices recientes
de sociologia juridica (al respecto véase la Revue de Droit Rural, en sus
Gltimos afios, sobre todo con la orientacién de su Director Jacques David):
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que es o no es Derecho agrario. Por ejemplo cuando en el Per se sefiala
que la competencia del Fuero privativo agrario s de todo el Derecho
agrario, en Venezuela se indica que es de la legislacion agraria y de los
recursos naturales, y en Costa Rica se establece que es de todas las acti-
vidades de produccién, transformacién, industrializacién y enajenacién de
productos agricolas, resulta indispensable contar con criterios técnicos co-
mo el de la nocién de agrariedad (117) para poder encontrar una adecua-
da respuesta, y para llegar a ella se requiere de criterios claros del estudio
por institutos, y de la fijacion de fronteras (118) de lo que es y no es
Derecho Agrario.

En otras palabras también el planteamiento de teoria general pue-
de revestir una importante prictica, y no sélo cientifica, por lo que existe
una doble legitimacién por afrontar en el menor plazo la elaberacién de
bases salidas para una teoria general del Derecho agrario en América

Latina.

No debe dejar de sefalarse, a pesar de los comentarios respecto a
la actitud tradicional de la doctrina frente a la teoria general, que en
América Latina ya comienza a ser usual, sobre todo en circulos cientificos
que giran en torno a las asociaciones e instituciones del Derecho agrario,
la importancia del estudio de la materia a través de sus institutos (119 lo

(117) Este criterio se encuentra esbozado en sus lineas originadas en el trabajo
CARROZZA, A. La nocidn de lo agrario (a_gf:medadg: fundamento y ex-
tension, publicado en el volumen Jornadas italo-espariolas d{; Derecho a-
grario (Universidades de Valladolid y Salamanca, Valladolid, 1976) p.
305-29, encontrindose con mds profundidad en el !:bro del qllsmo_auto'x
Problemi generali e profili di qualificazione del Diritto agrario (Giuffré,

i 1 !
Mlla?;;’ra ?3:1) mds amplia bibliografia sobre el tema pueden verse los aiios
sucesivos a 1975 de la Rivista di Diritto agrario, pues en ella un [_)u(:n
nimero de autores se han manifestado en torno a la teoria y el mismo
CARROZZA ha elaborado con mayor profundidad las primeras ideas, al
tiempo que ha dado respuesta a algunas criticas que han surgido.

(118) En este argumento resulta interesante el plantea.m_iento de GELSI BIDART,
A., Criterios sobre fronteras del Derecho agrario, supra nota 15. En un
sentido mds amplio el criterio de frontera debe ser entendido como el li-
mite miximo hasta donde llega el contenido del Derecho agrario, cuya su-
peracién implica ingresar en el contenido de otra rama juridica distinta dti
la agraria. Este tema es de la mdxima importancia para la teoria genera
pues su dmbito de aplicacion dependerd de los limites o fronteras del con[
junto normativo, es decir, la materia prima con que deberi trabajar e
cientifico del Derecho agrario se ubica solo dentro de ese contexto, y €S
a esa materia a la que corresponderd la sistematizacién que se pretende.

(119) El método del estudio por institutos constituye el paso inicial pag‘; c{uess::
poder incursionar en criterios de teorfa general de mayor profundida s
gin se desprende del método estructurado por CARROZZA. Para by
véase de este autor Gli instituti del Diritto agrario (Giuffré, Milano, S
70) y mis adelante la obra donde se estructura ain mis este plaqtea:?spm
Problemi generali e profili di qualificazione del Diritto agrario, s
nota 117.
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mismo que la necesidad de asumir plenamente la teoria de la agrarie.
dad (120,

Esta altima -teoria, sobre todo, goza de patticular simpatia, atn
cuando contra ella se han hecho algunas criticas (121), seglin se desprende
de un importante conjunto de articulos ubicables en los ltimos afios, y
de algunos criterios jurisprudenciales esbozados en torno al problema de
la competencia de los Tribunales agrarios, por lo que puede augurarse un
interés futuro en cuanto a los nuevos planteamientos.

En cuanto a la existencia de eventuales principios generales del
Derecho agrario (122) que permitan identificarse y diferenciarlo de las otras
ramas juridicas, parece que en América Latina con el caricter tradicional
que se les pretenda encontrar no existe. Si bien autores como Salas-Bara-

(120) Para la determinacién de “lo agraric” CARROZZA elabora su criterio de
la agrariedad, sefialando al respecto que “la actividad productiva agricola
consiste en el desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal, ligado di-
recta o indirectamente al disfrute de las fuerzas y de los recursos naturales
y que se resuelve econ6micamente en la obtencién de frutos, vegetales o
animales, destinables al consumo directo bien tales cuales, o bien previa
una o maltiples transformaciones” CARROZZA en su trabajo La mocién
de la agrario (agrariedad): fundamento y exiensidm, supra nota 117, p. 321.

(121) Entre otras véase ALVARENGA, 1., La materia juridica agraria, publicado
en Rivista di Diritto agrario, 1977, p. 41-106.

(122) Al discutirse la autonomia del Derecho agrario el principal obsticulo estu-

' vo en la demostracién de la autonomia desde el punto de wvista cientifico.
Al respecto la doctrina de la época (1922-28) exigia para que se diera
ésta la presencia de una serie de principios generales que informen todo
el contenido normativo de la materia, base para llenar las deficiencias
disciplinarias por las cuales se permitiera construir todo un sistema capaz
de identificarse internamente y diferenciarse externamente de todas las de-
mds ramas juridicas. Una parte de la doctrina afirmé en tiempos del de-
bate su plena existencia (entre otros SCIALOJA, V., Diritto agrario e
codice agrario, Rivista di Diritto agrario, 1928, p. 13-16 y VITTA, C.
La controversia del Diritto agrario, en la misma Revista, 1929, p. 337-
42); sin embargo, como la identificacibn de esos principios no se ve-
rific6, quedando sélo en una afirmacién vacia, otra parte de la doctrina
destacan: ARCANGELI, A., Il diritto agrario e la sua autonomia. Rivista
di Diritto agrario, 1928, p. 6-12; FUNAIOLI, G. B., Corso di Diritto
agrario, supra nota 42, p. 19 ss.) ha negado en forma reiterada y siste-
midtica la existencia de tales principios fundamentales y ordenadores de
toda la normativa iusagraria con lo que han sustentado la tesis de la im-
posibil’dad de sostener la autonomia del Derecho agrario como ciencia, in-
dicando que a lo sumo se puede sefialar su especialidad,

.. Algunos autores recientes (FRASSOLDATI, C., Sulla autonomia giu-
ridica_del djritto agrario, publicado en Aui del primo convegno interna-
zionale di Diritto agrario, Giuffré, Milano, 1954, I, p. 147-72 y BALLA-
RIN MARCIAL, A., supra nota 13, p. 299-322) han hecho un esfuerzo
para identificar los principios generales del Derecho agrario como forma
de mantener la tesis de la autonomia, sin embargo dichos principios y su
planteamiento no estin exentos de criticas.
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hona en Costa Rica (123), Duque Corredor (124) y Venturini (125) en Ve.
nezuela, y algunos otros han procedido a estructurarlos de sus respectivos
ordenamientos juridicos, podria respecto de ellos hacerse la misma ecri-
tica de que no son tales, bien porque derivan de la misma naturaleza de
las cosas, constituyen una desiderata, o bien no parecen ser especificas o
exclusivos del Derecho agrario, muy a pesar de que se reconozca el gran
esfuerzo de tan valiosos y destacados autores, pues la formulacion de esos
principios que con el caricter de fundamentales y ordenadores de toda la
normativa jel Derecho agrario, aun no han sido debidamente identificados.

El planteamiento de la teoria general, entonces, puede legar a
plantearse principalmente en el estudio por institutos que permita ir en-
contrando, quizd no aquellos principios generales abstractos y valederos
en todo el mundo, pero si algunos principios menos generales pero mis
profundos, a través nfe los cuales se puede ir fijando en todos y cada uno
de los ordenamientos las fronteras del Derecho agrario (126) utilizando para
ello los recursos que ofrece la teoria de la agrariedad de Carrozza.

Este planteamiento permitird luego, y con mas facilidad, resolver
adecuadamente los problemas de la autonomia, de las fuentes y de la in-
terpretacién del Derecho agrario en América Latina.

8. La forma en la cual se podria satisfacer la necesidad evidente
de enfrentar —y dotar— al Derecho agrario desde una optica de la teo-
tia general, como exigencia inmediata para darle a la materia un adecua-
do tratamiento cientifico por el cual se puedan incorporar en América
Latina —en un plazo inferior, y con mayor facilidad— todos los adelantos
logrados en otros ordenamientos juridicos del mundo es, sin la menor
duda, a través del Derecho comparado (127).

(123) SALAS, O. y BARAHONA, R. Derecho agrario, supra nota 135, p. 52.
(124) DUQUE CORREDOR, R. ]J. Derecho agrario, sapra nota 95, I, p. 21.
(125) VENTURINI, A. J. Derecho agravio venezolano, supra nota 15.

(126) Este es el criterio que CARROZA (Gli istitutti di diritto agrario, supra
nota 119, I, p. iii-iv) ha elaborado al sefialar que “en cuanto al método
de estudiar el Derecho agrario por institutos, sostiene el autor que esto
se presta mejor que cualquier otro a los tentativos de sistematizacion cien-
tifica del derecho agrario, o sea a la elaboracién de un sistema juridico or-
génico y auténomo, dotado de normas propias con principios propios y por
tanto de ‘“institutos” propios. Solo asi, por el contrario, parece posible
descubrir aquellos famosos principios generales sobre los cuales justamente
se quiere fundar la autonomia o la especialidad de una rama particular de
las disciplinas juridicas: principios que son espectrales y desvanecientes
si se miran de la sintesis de un organismo entero del derecho (cualquiera
que sea éste), llegan finalmente a ser individualizados cuando son aisla_doj
dentro de un instituto particular, porque aquello que se pierde en _latéltu
(se tratari de principios menos.... generales) se gana en profundidad ¥y
concretez'’,

(127) Para todo véase RODIERE, R., Introduction su Droit comparé (Df;}llﬁf'
Paris, 1979) y SACCO, R., Introduzione al Diritto comparato (Giappichells,
Torino, 1980).
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o, no obstante las diterencias existentes entre los distintos
ordenmElitn‘:isechridicos latinoamericanos, €n la forma de goncebnr las ins-
tituciones, lo que identifica internamente su Derecho :g:ano —por lo que
permite a algunos afirmar que existen tantos Derechos agrarios como

aises—, desde una Optica estrictamente .de Derecho comparado‘ se puede

afirmar que en América Latina éste existe con claras caracteristicas que
lo diferencian de los demds. Baste partir de la division —sobradamente
conocida y seguida, de René David (128)— de la existencia de distintas
familias juridicas en el mundo, para darse cuenta que dentro de la misma
Familia Romano Germénica constituida por América Latina y algunos pai-
ses de la Europa Occidental, en el_cont;nente (_sobre todo por la_ influen-
cia indigena de las instituciones ]gridlco.agranas) se puede afitmar su
autonomia por una notable diferencia entre lo que seria el I?ererba agra-
vio latinoamericano y el Derecho agrario de la Ewropa Occidental, pues
existen toda una serie de particularidades que permiten afirmar su iden-
tidad en los términos expresados.

Es por ésto que la mejor forma de iniciar el planteamiento de
la teoria general parece ser por medio del método comparativo. Por
esta via no solo se enfrentan los juristas a un interesante plante::tmlento
en virtud del cual pueden interpretar mejor —desde un marco méis com-
leto— su propio ordenamiento ]uridlcoz que como tal es el produicto
Eistérico de lo que sucede en los demds paises latinoamericanos, sino
que, con una visién més amplia de la realidad latinoamericana, se facilita
atin més tomar conciencia de la necesidad de’1mplementa: al estudio del
Derecho agrario todo el planteamiento de teoria general.

(128) DAVID, R., I grandi sistemi giuridice conemporanci, supra nota 2.
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RESUMEN: En este trabajo analizaremos someramente el proceso por el cual
a partir de 1968 al presente, el pais ha entrado el:;x una co-
triente centralizadora y presidencialista, que refuta y se contra-
pone a la descentralizacién administrativa, politica e institucio-
gal de la Carta Magna de 1949 y de los hechos de Ia década

¢ 1940 que redundaron en la guerra civil de 1948; y, en la
puesta en vigencia de esa Constitucién Politica. De ahi que
el actual modelo politico e institucional es centralizador ncllte-
vamente, pero con estilos y rumbos diferentes a la centraliza-
gon‘ de la Carta Magna de 1871 con Tomis Guardia (cf.

osés, Edugrdo Tomds Guardia y la formacién del Estado
en Costa Rica, San José: RCJ, N 48, 1983).

1. PREAMBULO.

Después de la lucha por la descentralizacién administrativa y contra
los abusos del presidencialismo centralizador, heredado de la Constitucion
Politica de 1871, se puso en prictica ese sistema descentralizador durante
los gobiernos de Ulate (1949-1953), Figueres (1953-1958), Mario Echan-
di (1958-1962), Otlich (1962-1966), José Joaquin Trejos (1966-1970),
Figueres (1970-1974), Oduber (1974-1978), Carazo (1978-1982), Luis
Alberto Monge (1982-1986).

Hay que hacer la observacién que durante el gobierno de Trejos (1966-
1970), las criticas a la descentralizacién abundaron, en el sentido de que
las instituciones auténomas eran archipiélagos andrquicos, que iban cada uno

¢ su lado, no habia planificacién, ni coordinacién ni accién conjunta del
Estado, y ello redundé en el debilitamiento de la descentralizacién y el
inicio del proceso de re-centralizacion.

Se trata de un proceso de centralizacion administrativa distinto al
anterior de 1949, pero igualmente presidencialista. Por ello se puede ha-
blar de un proceso receniralizador; o sea se “repite” el proceso pero cuali-
tativa y cuantitativamente en forma y fondo diverso. (Cf. el estudio de
Jorge Calderén sobre la recentralizacion administrativa en nuestro pais, que
se publicard en un préximo naMero de esta revista).

1. REFORMA AL ARTICULO 188 DE LA CARTA MAGNA DE 1949.

Ya, Facio Brenes en la Asamblea Nacional Constituyente habia ex-
presado que los entes auténomos, tenfan a su cargo funciones técnicas,
que antes desempefiaba el Poder Ejecutivo; que diversas instituciones autono-
mis existian con el objeto de librar aquellas funciones a los vaivenes de
la politica 1.

Bien expresa Murillo que a las instituciones auténomas se les pue-
de definir desde dos ingulos:

a) formal: entes descentralizados creados directamente por la Consti-
tucién Politica, o creados por ley especial, expresa o irnplicﬁamf:nte,
como tales, y con mayorfa reforzada de votos, al tenor del articalo
189 de la Carta Magna 2.

1 Cf. FACIO, Rodrigo, Exposicidn en It Asamblea }\:.aaiomi Constituyente, acta

N° 97, T. 1I, pf. 405, y p. 408, 1952.
2 MURILLO, Mauro, La descentralizacion administrativa_en la Co;;sritfwiéns Po-
litica de 1949. (San José, Revista de la Contraloria N* 24, 1978) p. 408
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b) Sustancial o material: ontoldgicamente, es decir, por su propia na-
turaleza o en funcién de los servicios piiblicos asignados u otro cri-
terio difeernciador. Realmente, aqui no hay un criterio exacto para
definirlas, ya que de acuerdo a la creacién de la Constituyente estos
entes pueden tener a su cargo cualquier funcién.

Murillo apunta, entre otras cosas que los [constituyentes no definie-
ron el problema de los grados de autonomia ni tampoco dieron una con-
ceptualizacién material de tales entes ¥ Sin embargo, habrfa_que apuntar
que el problema que tenfan entre mados los constituyentes era mas politico
que juridico./No se trataba de profesores de derecho administrativo discu-
tiendo sobre Ja autonomia administrativa, sino de representantes de ten-
dencias politicas unidas frente al régimen de los “ocho afios”, (1940-1948,
Calderén-Picado), pero una vez finalizada la guerra civil y expulsados del
poder piablico “los comunistas y los calderopicadistas” (segin la expresién
de los ganadores de esa guerra), se enfrentan para definir las reglas del
juego del bloque en el poder reestructurado.

El constituyente Ortiz Martin, criticé en el seno de la Consttiuyente
Ia forma en que el Partido Social Demécrata proponia la autonomia 4

e incluso como definitivamente qued6 en la Carta Magna, con ese razona-
miento: '

El problema de darle tanta autonomia a ciertas instituciones
que seran Estados dentro del Estado: se le restan muchas facul-

tades al Poder Ejecutivo, a tal grado que queda hecho un subordi-
nado o esas entidades descentralizadas 5.

El constituyente Trejos también considerd que era muy amplio el
sentido de esa autonomfa. Asimismo Esquivel hablé contra esa amplia des-
centralizacién, indicando que existen grados de autonomia 6.

Facio les responde diciendo que la tesis democritica de la descen-
tralizacion impide que el Poder Ejecutivo, con el crecimiento de las fun-

3 MURILLO, idem., pp. 283 a 287.

4 Las instituciones auténomas del Estado gozarin de autonomia funcional y ten-
drin responsabilidad propia. La autonomia funcional les confiere a dichas
instituciones independencia en materia de gobierno y_administracién. Las deci-
siones sobre las funciones puestas bajo su competencia solo podrin emanar
de sus Juntas Directivas y ninguna podré serles impuestas por el Poder Eje-
cutivo, ni desconocida por él. La responsabilidad propia les impone a sus Di-
rectores la obligacién de actuar conforme a sus criterio en la direccién de las

funciones puestas bajo su competencia, dentro de lo dispuesto por las leyes

y reglamentos respectivos, asi como la obligacién de responder por su gesti6n

en forma total e ineludible, (T. III, Actas cit,, acta N° 166, p. 465).

5 Acta N° 166, cit,, p. 467.
6 Idem., p. 472.
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iones puablicas se haga mas fuerte, dentro del esquema pzeSEc_{encialigta y

ig;:ali}zjador de la C%rta Magna de 1871. Cabalmente, la tesis totalitaria
es la que acepta que el Poder Ejecutivo se haga miés fuerte y concentre
mis poder 7.

iez afios mis tarde, en 1959, Facio Brenes expreso su preocupa-
cién poll::)la coordinacién de dichos entes, al decir que lo que eld n;gi_n;en-
de autonomia pretende es bien claro: permitir la ampliacién adminis rz_
tiva y técnica del Estado en una época cuyos p_roblemas rec_;me(r{en su cial
ciente participacién en la via econdémica y social; pero sﬁl,t_ar_ll..oa cigsidad
ampliacién_se_traduzca en un peligroso acrecentamiento de la autoridac

‘politica del Estado.y en una deficiente acumulacién de nuevas “funciones

jecuti i é i ta ins-
en manos del Poder Ejecutivo. Pareciera ser ésta la logica respues
titucional del Estado democrdtico ante la demanda perentoria, por parte
de la comunidad y la técnica, de nuevos y complejos servicios pablicos,
y asi lo ha reconocido la doctrina (como por ejemplo Justino Jiménez de
Aréchaga en La Constitucion Nacional, 'T. VII, organizacion taquigrafica
Medina, Montevideo, 1947) 8.

Facio Brenes agregd que ese recomendable proceso de descentra-

/ lizacién de la funcién pablica, “se ha echado un poco al olvido la nece-

sidad de coordinacion; y, especialmente cuando se piensa en términos de
planificacién, este aspecto del régimen autonémico se revela con caracteres

\ de verdadera seriedad”?.

Por lo que atafie concretamente a la reforma del articulo 188 en
1968, se dijo que los entes auténomos no podian seguit c:ornoI n;lgro is'lrI:
sefior” y que era necesaria la reforma para su;etarl?slg una planificaci6
vinculante u obligatoria y darse grados de autonomia 10.

reforma no suprimi6 la autonomia en materia de gobierno del
todo, yfsf;e lo que hizo fue quitarle el respaldo gonstxtumonaldque tenfa,
expresa Murillo 11; el problema consiste en que sin ese respaldo esa dm';
tonomia queda en nada, ya que una ley que se p'udte_ra dar no ten rxt
ese fundamento constitucional y no sélo no lo tendria, sino quei ciazlame{e i
la Carta Magna lo quité, en favor de su sujecién completa al Poder

gislativo.

7 Ibidem.

8 FACIO BRENES, Rodrigo, Planificacién econdmica en régimen democrdtico,
San José, Revista de Ciencias Sociales N° 4, 1959, p. 54.

9 FACIO, idem,

i 1968,
10 Actas del plenario de la Asamblea Legislativa, de 163. Ley N¢ 4123 de 19
sesibn extraordinaria N° 53 del 27 de marzo de 1968.

11 MURILLO, Mauro, cit., p. 280 (Descentralizacion administrativa. . .) -
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CONSTITUCION POLITICA

ART. 188 . 1949 ART. 188 - Reforma 1968

Las instituciones auténomas go-
zan de independencia en materia

Las instituciones auténomas del
i Estado gozan de independencia
de gobierno y administracién, y administrativa y estin sujetas a
sus directores responden por su la ley en materia de gobierno.
gestion. Sus directores responden por su
gestion.

Cabalmente la ley de planificacién N* 3087 del 31 de enero de
1963, contenfa una disposicién de vinculacién discrecional al plac nacio-
nal; por ello en la reforma de 1974 (ley N® 5525) propone una planifi-
cacién vinculante para el sector piblico. Empero, en la realidad no existe
planificacion. Por una serie de razones politicas, extrajuridicas y organiza-
cionales de planificacién del sector piiblico no deja de ser mis que todo
una peticién de principio. Y, ello con todo y que la Oficina de Planifica-
cion, desde el gobierno de Figueres —a partir de 1970— ha venido ha-
ciendo un esfuerzo sostenido por crear una conciencia en los politicos y en
los agentes publicos acerca de la urgente necesidad de planificar y de re-
formar —en profundidad— todo el sistema de la administracién publica 12,

III. LA LEY DEL “4/3" (LEY N° 4646, GACETA DEL 29 DE OC-
vy i Qucl?r Sokrg f.)‘lf-'-; | RITL €Y P eyt

! Por esta ley el Presidente Figueres refrenda una legislacion que im-

\ p}lca un co-gobicrno en los entes descentralizados. Asi, cuatro directores se-

¢ ran del Partido Liberacién Nacional (PLN) que gané las elecciones y el

\ Partido que le sigue en votos, que es el Partido Unificacién Nacional

W L‘ t(}S'UN), quien pondré tres directores en tales entes,

: La emisién de esa ley politiz6 mis el control sobre la administra-
cion ptblica descentralizada y ello le causé una lesién importante a la in-
dependencia administrativa de las citadas entidades, lo cual se uni6 al
golpe que ya habian recibido con la reforma constitucional del numeral
188 de la Carta Magna en 1968.

12 Ello quedé probado con la cantidad de publicaciones que ha hecho OFIPLAN
desde su creacién en 1963, fundamentalmente a partir de 1970, luego con los
planes de reforma administrativa de 1978, Ademas ha llevado a cabo una tarea
de convencimiento tenaz en seminarios, talleres, etc. Sin embargo, la realidad
del Estado ha sido negativa a todos estos esfuerzos y lo logrado en planificacién
ha qued_ado_ en ¢l papel, en forma de leyes, reglamentos, decretos, circulares.
La explicacién de este fendmeno social queda a otro estudio y escapa a las
intenciones de este trabajo. -
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Los moéviles de arreglo politico que dieron lugar a la promulga-
cién de esa ley podrian sujetarse a unas posibles especulaciones, sin em.
bargo, por lo pronto diremos que el resultado de ello (que es lo que
interesa a los efectos de este trabajo) fue dar marcha atrds en el tecnicis-
mo y apoliticidad de aquellos entes, al volverlos a poner bajo los “vaive-
nes de la politica electoral” 13,

IV. LEY DE PRESIDENCIAS EJECUTIVAS (LEY N° 5507, GACETA
DEL 10 DE MAYO DE 1974).

Por esta ley en las instituciones descentralizadas se nombra, por el
Consejo de Gobierno (drgano del Poder Ejecutivo) un presidente cjecu-
tivo, siendo asi el funcionario de mayor jerarquia del ente (materia de
gobierno) y el gerente (cuando existe) serd el principal funcionario admi-
nistrativo (materia de mera administracién), Se traté asi de dividir lo
que era materia politica institucional (el Presidente Ejecutivo, la tendri a
su cargo) y lo relativo al campo de la mera administracion del ente (a
cargo del gerente, cuando hay) 14, '

\
~4

Las funciones del Presidente Ejecutivo son: J'Cn »HroQu T,

a) Ejercer las funciones propias de Presidente de la Junta Directiva.

b) Programar actividades de la entidad, dentro de los lineamientos de

la politica general del Estado dictada por el Poder Ejecutivo y el
Plan Nacional de Desarrollo (PND).

¢) Modernizar la organizacién y actividad de la entidad.
d) Coordinar con la Presidencia de la Repiiblica las negociaciones de
la entidad sobre asistencia técnica y financiacién.

e) Coordinar con las demds administraciones los planes y programas
de la entidad.

f) Dirigir a la unidad interna de planificacién y representarla.

g) Formar parte del Consejo de coordinacién inter-institucional de pla-
nificacion.

h) Supervisar y evaluar los programas de la entidad.

i) Otorgar el “visto bueno™ a los proyectos de presupuesto, y vigilar

su ¢jecucion, todo para fines del cumplimiento de la politica de la
institucion. -

13 Cf. nuestro estudio Descentralizacion administrativa. El caso del Banco Central
(San José: RC] N°® 43, pp. 173 a 177, 1981).

14 MURILLO, Mauro, Sobre Presidentes ejecutivos (San José: Revista c!_e la Con-
traloria General de la Reptblica —RCGR— N? 18, 1974, p. 18)"Abm§-les':;‘.rgn};
tesis de grado en derecho sobre el presidente ejecutivo, 1984; de Julieta Be) s
in toto.
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j)  Servir de enlace con la Oficina de Planificacion Nacional en re-
lacién con las atribuciones de ésta relativas a la aprobacién de pro-

gramas de inversiones y de solicitudes de financiamiento externo.

k) Establecer la organizacién técnica y administrativa necesaria para

garantizar la ejecucién de politicas del ente, con la asistencia o co-
laboracion del gerente.

1) Reunirse con el Presidente de la Repiiblica o con el Consejo dei
Gobierno cuando fuere convocado,

II) Las demis que le encomiende la Junta Directva en uso de sus atri-
buciones (art. 6 del Reglamento de las Presidencias Ejecutivas De-
creto Ejecutivo, 4199-p de 1974, Gaceta del 10 de octubre de 1974).

La ley, propiamente hace un resumen de esas atribuciones, al man-
dar quc el Presidente Ejecutivo, tiene a su cargo:

i) Ejercer funcién df: gobierno, respecto de la cual es el funcionario
de mayor jerarquia.

i) Velar por el cumplimiento de los acuerdos de la Junta Directiva.
iii) Coordinar la actividad del ente con los demis del Estado.

iv) Ejercer las funciones propias de presidir la Junta Directiva; y

v) Las otras que le asigne la propia Junta Directiva 15.

Esta ley, cuando se conocié en el Poder Legislativo su proyecto res-
pectivo, se justificé argumentando que era necesaria una coordinacién de
esas entidades con el Poder Ejecutivo y que ademds se requeria un fun-
cionario ejecutivo que pusiera en préctica lo decidido por la Junta Direc-
tiva 16, Sin embargo, lo cierto del caso es que ya existia una corriente cen.
tralizadora y presidencialista, como ideologfa compartida por los partidos
politicos mayoritarios del pais, que ya disfrutaban del poder pablico, en
cualquiem de sus niveles (administracién central, descentralizada y local o
municipal) o en varios a la vez. De esa forma el gerente pas6 a ocupar un

segundo lugar en el ente; y, el Presidente Ejecutivo ocupé la jerarquia mi-
xima en la institucién.

Este sistema de Presidencias Ejecutivas ha servido al partido poli-
tico que gana las elecciones presidenciales para centralizar el poder piblico
y fortalecer el presidencialismo y el Poder Ejeecutivo, por tanto.

Claramente a partir de la reforma del numeral 188 de la Carta
Magna en 1968, se hace mis patente la accién politica de los representan-

15 Articulos 1, 2 y 3 de la Ley N® 5507/74.
16 MURILLO, cit, pp. 15 y 16.
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tes de la clase dominante de nuestro pais (cuya t:r?l,;:::n;?c?c:‘d ;ﬁ;mdl:gz
iti los pattidos politicos) para cen :

al I;’t;cdageg;:msgiﬁo la I;ucrza inI;tltucional rc:quu:ndTI para comn:txél;iten q;é
4 deres Publicos. Por ello, se pued _

mﬁmﬁeﬁ ;:is:(;g:%s dic:osunlzod:tra tendencia presidencialista y centralizadora.

es

T? f(.f\..ll.'-'

e

qY (v
V. LEY DE AUTORIDAD PRESUPUESTARIA (1982) " 1570 o Tt

i i mia administra- !
La autoridad presupuestaria, ;:llue lesiona la autonomi S

. MR eiiginlesce
i tralismo del Poder Ejecutivo, fue creada —i
:ﬁypiiﬂgﬁ::l ;:8]5!5 1dcl 19 de noviembre de 1979 (Gaceta del 4 de

diciembre de ese afo).

i i diente le-
in el dictamen de mayoria, que compartimos, (exp
gislatiw?e 1%;“3379 de 1982) las 1im1t:cdnones teanblgeg:rdieﬁo ﬁes:m:l eir ita;
instituci descentralizadas, solo pueden establ 4 -
1?:::“ 31:;1 ?spectos: a) la autoridad presupuestms.,'que_ésélo p;rEI;:ayd gm;
de hacer, que tiene a su €argo un p?.pel de coordinaci :L et(x:an ihera .a 3
b) el fondo de compensacién Einancxleég ue ﬁ:,oc;e rcm??tiendo ke %node!;

i itucional, al lesionar el art, ee y )
?éﬁ?ﬂ?ﬁ‘:ﬁnﬁi saco en los institutos auténomos y dxspongﬁ 1legal|:il?cr;te
ds]e sus recursos colocados en cuentas corrientes de los bancos” (sic, dicta-

men cit.).

i i Igada para poner a
ley de la autoridad presupuestaria, promuiga !
dcmoE:taest:Yauto:idad, tiene como NUMEro el 6821 ng1§n£ a Eartlu:9 B%c
su publicacion en La Gaceta Ne 228 del viernes 26 de noviembre de ;

i idad, esti formada por el

sibn que constituye esa autoridad, i ot €
Presider}}f{:adgf I]g;rico gentral, el Ministro de Hacienda, quien la presidird,
y el Ministro de Planificacién (art. 4).

Divide esa ley a la administ':acién publica, en tres segoriesé)flrgasrga
ciero no bancario, financiero, b_ancano, y sector no fmancu:;t)a i ;iel sect s
autoridad establece las directrices de lg. pohtu:a:.:l piiesu[::ﬂto oyt
ptiblico en lo relativo a inversion, salarios, y endeudam

: ’ i

A propbsito de la instauracién de esta "autond;d, l;e el;:ng;;;m:;iel
ue sus integrantes se han convertido en los “zares de =Sl 8
9 is”. debido al poder politico y econémico que tienen. Empe O
ﬁzsla’ visién sobre aspectos macro de la politico econ(;&mzr{:)aﬂg :fcancc.
volucrado en el detalle y la pequefiez de problemas de

liado

Se trata de una ley muy amplia que le qtorg_g ‘I.It; d;()ifril?:t r:g:;; :aen

a esta comisién, de tal suerte céue Ja descentralizacion e o ok
punto important:: a la economia de los entes respectivos, q
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El fundamento de politicas estatales centralistas y presidencialistas,
a nivel de argumentacién, es que la crisis econémica del pais urge de
medidas fuertes y de control ‘for parte del Ejecutivo. Lo cierto del caso.
es que este proceso centralizado viene desde 1968 y a lo largo de estos
afios, hasta el presente, el ritmo centralizador es cada vez mayor. En nues-
tro criterio un Poder Ejecutivo muy fuerte y que rompa el equilibrio entre

los Poderes Piblicos es antidemocritico y propenso a la dictadura, formal-
mente, legitimada,

VI. LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA (1978).

Esta ley fue utilizada por el gobierno de Rodrigo Car: 1978-
1982) para l_gs_iqnat_la.indepexfdencia.id inistrati -dw

_lizados. Esto a la par de la indole personalista y arbitraria de este gobierno

en otros campos, le dio a esa Admin

; tono francamente ilegal
violador del ordenamiento juridico. z

Tanto la tutela administrativa como la direccién politica le permi-
ten al Poder Ejecutivo tener facultades para darle una orientacién general
al rumbo de la Administracién Pablica. Empero ello no significa que pue-
da dictarle medidas concretas que tiene que llevar a cabo el respectivo
ente descentralizado como lo pretendié ese gobierno mediante las denomi-
nadas “directrices”; que no eran tales, ya que no se trataba de pautas de
caracter general, sino de actos administrativos concretos que la administra-
cién descentralizada tenfa que tomar.

El pretexto fue el articulo 26, inciso b) de la citada ley, que ex-
Ppresa aquella tutela y direccién politica supracitadas, cuando afirma que
el Presidente de la Reptiblica ejerceri en forma exclusiva la direccién ¥

la coordinacion de las tareas de Gobierno y de la Administracién Pablica
en su conjunto (la central y la descentralizada),

El tono centralizador y arbitrario de ese gobierno lo llevé a lesio-
nar la descentralizacién administrativa, cuyo ejemplo, entre otros, puede
ser el hecho de que las reuniones del “‘auténomo” central se ha.
cian en la Casa Presidencial, actuando el Presidente de la Reptiblica (Carazo)
como el jerarca sin apelacion y con plenas prerrogativas. Esta ley se publicé
en la Gaceta N* 102, del 30 de mayo de 1978,

(N

\ VIL\ UN CASO ESPECIAL DE APARENTE DESCENTRALIZACION:

LAS EMPRESAS PUBLICAS.

Las empresas piblicas, con CODESA (Cotporacién Costarticense de
Desarrollo S. A.) se da una aparente descentmlizggién respecto del-Poder
Ejecutivo o central. Sin embargo, ello no es asi. Al contrario, esas empre-

sas bsirven para la acumulacién y reproduccién del capital en el sectorpde

la u[guesla- nacio 5 ?
: > nal ue tiene el con I E
q 0 tfo deI Sta 0, a Sea en fofﬂ]a
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De ahi que en el fondo, se trata de una centraliz'aciér_l material o
sustancial, ya que el control de ellas lo tiene el Poder Ejecutivo.

Como bien lo expresa Mylena Vega: “Interesa el estudio del Estado
en Costa Rica entre 1974 y 1978, centrando el interés en la institucién
estatal més representativa del periodo: CODESA™. Efectivamente, la cons-
titucién de esta empresa forma parte rearticnlacién del blo-
que en el poder!7. yARth

—~= Esas empresas publicas (CODESA ! y sus subsidiarias, v. gr.)
son empresas mercantiles con funciones derivadas de su capacidad de
obtener gmgzésﬁtoi_nadgnalﬁs__c_inj;g_macionales, dar .avales a otras em-
presas, promover otras firmas mercantiles, etc. Es decir, se trata de per-
sonas juridicas del mundo comercial actuando como si se tratara de entes
privados, sin controles efectivos. . :

En el periodo legislativo de 1982, varios diputados mostraron in-
terés por someter a fiscalizacién a las empresas piblicas ante las denuncias

fiblicas y cada vez mis intensas de corrupcién administrativa, (durante el
gobierno de 1978 a 1982) generadas por esa ausencia de controles. Empero,
el proyecto de ley esté en trimite en Ja Asamblea Legislativa y no se sabe qué
suerte ird a correr.

La Ley de Administracién Financiera de la Reptblica (LAFR) vy
Ia Ley de Administracién Publica no tienen competencia para controlar esas
empresas, ya que no hay norma expresa que asi lo indique.

— Lo que si se puede indicar es que en la Asamblea Legislativa hay
varios proyectos de ley orientados 2 ponet bajo. el control del derecho ad-
ministrativo. a tales empresas. pablicas.

VIIL LEY DE EMERGENCIA (Ne¢ 6955, 1984)

Esta normativa se denomina ley para el equilibrio financiero-del sector

piiblico y tiende a establecer controles sobre las finanzas del dmbito publico.

Establece una comisién de reordenamiento hacendario, ya nombrada y

ue esti funcionando con el objetivo de establecer cuéles son las prioridades

en materia hacendaria y las reformas legales, a lo largo y ancho del ordena-
miento juridico.

A, Mylena. El Estado costarricense de 1974 a 1978: CODESA y la fraccién

17 Xgﬁ;ﬁr}al y(Ssm José: tesis de grado en sociologia, 1980, UCR, p. 1). BéOqu_e

en el poder; unidad contradictoria de clases y fracciones politicamente ?rm

nantes bajo la égida de la fraccion hegeménica, en Poulantzas, Nicos. L:ufr aﬁrg

sociales en el capitalismo actual (México: Siglo XXI, 1976, p. 26). Cf. s

PINOZA, Juan Rafael Introduccién al estudio del Estado capitalista (San Jose:
tesis de grado en derecho, UCR, 1977, cap. IV).

; 2 ma
18 Cf. nuestro estudio citado sobre CODESA y el de My:[ena VEGA La for
de intervencionismo estatal en Costa Rica en la década del :e:efi;g.) Cﬁ?ﬂﬁféﬁ
(San José: Ciencias Econdémicas, Vol, III, N? 2,_1983, PP. 31 a sé-' EDUCA
Sojo Ana, Estado empresario, lucha politica en Costa Rica (San Jose: *
1984, in rot0).
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Regula los presupuestos del Poder Central, descentralizado y de las
empresas piblicas. Esta ley presenta una serie de lagunas, contradicciones y
vacios legales propios de normas elaboradas por i radores. de la
Administracién Puablica que no son abogados, lo cual hace de esta normativa
un conglomerado de articulos sin ubicacién ni orden alguno.

Se esté redactando un reglamento de esta ley, que es posible que
cuando este trabajo salga a la luz pablica ya estard vigente.

Con esta ley de emergencia se ha limitado alin més el poder descen-
tralizado y se ha reforzado la centralizacién y el presidencialismo, ya que la
autoridad presupuestaria, el Ministerio de Hacienda y otras oficinas del Poder
Central tienen en su poder los mecanismos de control y sujecién de los entes
descentralizados en general,

En este caso ellargumento ha sido la crisis econémica, fiscal y tribu-
_taria, pero lo cierto del caso es que esa centralizacién tiene sus antecedentes
en la década de los afios) 60/ cuando sc empezd a criticar fuertemente el
sistema de descentralizacion que existia en el pais. Ese estado de cosas ha
traido como consecuencia. un acentuado y marcado centralismo politico e
institucional, que en nada favorece al sistema democra ico y a los principios
saludables de la\descentradlizacién administrativa, .

JX. LEY SOBRE EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE LOS SERVI-
DORES PUBLICOS (N¢ 6872, 1983)

Esta legislaci6n tiene el sano propésito de atacar de lleno el problema

de la corrupcién administrativa y de obligar a los agentes piiblicos a contri-

buir al saneamiento de la cosa publica.

La experiencia que se tiene con esta ley no es amplia, pero —sin duda—
tiene un claro efecto politico ante la ciudadania, pues muestra un esfuerzo
por solventar el problema citado. -

Le da una serie de controles al érgano fiscalizador de la_hacienda
piiblica, pero se mantiene el problema de funciones y tareas, con facultades
y potestades que se le dan a la|Contraloriaf sin el contrapeso necesario de
sujetar a_controles e instancias juridicas a esta dependencia del Poder Le-

gislativo, 19 porque de lo contrario se tendria una sede de poder institucional
sin_fronteras, controles ni_restricciones.

. Tiene esta ley sujeciones para todo el aparato estatal a partir de la
fiscalizacién e instrumentos legales de la Contraloria, que van més alld de
la mera verificacién de la sana administracién.

19 Cf. MURILLO, Mauro Naturaleza juridica de la Contraloria General de la Re-
piblica (San José: RCJ, N°® 49, 1984).
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X. REGLAMENTO A LA LEY N¢ 6872.

Mediante este reglamento se tratd de rr:guia.r la _apiic_a.cién de la ley
sobre enriquecimiento ilicito pero este reglamento ejecutivo sin duda excede
sus limites como tal norma reglamenta:ia,_ ~con Ia consecuencia respectiva.
Ademis de Ejﬁé' hay que hacer la observacion que la Contraloria carece de
potestad reglamentaria, siendo este reglamento nulo al_ser emanado por un
6rgano incompetente para tal efecto. (Cf. Gaceta del jueves 20 de octubre
de 1983).

XI. LEY DE PLANIFICACION NACIONAL (N° 5525, 1974)

Mediante esta ley se tiende a un_iformar.c:iteriq,s_‘__sol?ge el funciona-
miento del Estado y darle bases consistel'{tes ala ElameCE{CIOI} en el sector
ptblico, haciendo obligatoria la_planificacién sectorial, territorial y regional,
en el desglose normativo sucesivo que esta ley ha tenido. Sin emba::go,_ a
pesar de que se dispone una planificacién vinculante para el sector publico
e indicativa para el sector privado, lo cierto de la mtuaqén es que la Apiam-
ficacién, por diversas razones, no ha operado en la realidad a pesar del es-
fuerzo de varios funcionarios publicos, de Ofiplan (ahora Midiplan) y

s instancias pablicas. _
" };lzanjficacién haPexistido en el papel, pero no en la realidad del Es-
tado. Hay muchos diagnésticos hechos por Midiplan que muestran por qué
no se da esa planificacién, y que la hemorragia de normas juridicas han
quedado en La Gaceta, para no ser aplicadas.

XII. A MODO DE CONCLUSION.

1. Las fracciones de nuestra burguesia, simbdlicamente representadaés,
- i . P e o - - to e
a nivel politico, en los partldos politicos n_myqntarms se hap puestc
acuerd_d'gcoerca de la necesidad de la ccntra__l_lz_gaén_pdcl_pzes;denml‘lsmg,.
como forma de ejercer un dominio mds claro y directo sobre la_maquinaria
del Estado, cuya red de instituciones auténomas planteaba el problema
del centrol de parte del Ejecutivo y de la burguesia como un todo.

2. La formacién de sindicatos piblicos y de la existencia de converlz
ciones colectivas en el sector estatal, enfrenté al Poder E]ecutl_vc;d (};1 am‘
burguesia con sus fracciones hegeménicas) a la urgente necesidad de 1€

: B E 5nica solo
“tornar al centralismo y al presidencialismo. Y esto no es una fonica

del Partido Liberacién Nacional, sino también de los grupos Pog'té:g;sq:::
aglutinan fracciones burguesas adversas a aquellas que estan ubi
el partido verdiblanco.

3. 1La realidad del Estado empresario €s mcuesnumble..yr l:;: fe?;t;::-
cido sectores de la clase dominante que han‘gont_rolado el sect(;a o
sas publicas. Pero, las reglas del juego estin por haca;zlse y b
como clase, tiene interés en que esas reglas sean conocldas y p
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4. En este intento de epilogo de nuestro trabajo se ha planteado todo
ese proceso centralizador y presidencialista, lo que ha traido como uno de
los efectos, el debilitamiento del Poder Legislativo y de la democracia
electoral, republicana y de la formal soberania popular, a la vez que pone

en jaque el concepto relevante de la democracia pluripartidista, abierta y
de respeto a las minorias,

5. En ese sentido el futuro parece marcar un 1 endurecimiento del Poder
Ejecutivo, en virtud de su fm:t:alccimie'_ntO..y una disminucién de las
rantias democriticas en el pais. La tendencia asi es hacia la robustez 5:}
Estado y la debilidad de la sociedad y de los administrados. Estados fuertes;
¥, sociedades y administrados débiles. Esto significa una tendencia oligir-
quica y antidemocritica, negadora de las garantias y libertades piiblicas y
por supuesto negadora de los derechos humanos,

6. Este reto lo tiene la sociedad costarricense. El problema consiste
en la forma en que se le enfrentars y tratard de solucionarlo,

7. Por lo que respecta al uso de la expresién “instituciones auténo-

.. t'mas” cabe decir que no existen, salvo las universidades, y los en auténo-

pO ex! _\ mos_territoriales (uno g(:r cada cant6n) llamados “municipalidades”’. (Cf.
1y A. " huestro estudio La guiebra del Estado liberal oligarguico y la descentrali

swlo NJva. adn administrativa de 1949, tesis de maestria en sociologia, UCR, 1983).

;\ Mun 11

8. La derechizacién creciente en Centroamérica, en parte como ré-
plica al gobierno izquierdista de Nicaragua, también contribuye al fortaleci-
miento del Poder Ejecutivo y a la reduccitn politica, e institucional del
espacio democritico en_pucstro pais.. Ello implica una traduccién en el nivel
politico de la crisis econ6mica, con el inminente peligro de que una irre-
versible crisis politica de efectos incalculables.

[ 3 Contr o 9. Se debe hacer Ia observacién que la Contralorfa General de la
o ¢~ Repiblica carece de potestad para promulgar reglamentos, siendo mlos aque-
561171 ¢ llos emitidos por ese érgano, ya que no tiene potestad reglamentaria.
o.apvov_-;i.!gc.-t \1 . e g (T

ea o eml @ 10) cim b SoRnilos.

A 10. En la gaceta del jueves 20 de setiembre de este afio, se pu-
blicé el reglamento al titulo 2¢ de Ia ley para el equilibrio financiero del
sector phblico, regulando las pensiones y el pago de prestaciones a los
empleados del Estado, asi como también en lo relativo a las plazas nuevas,

entre otras cosas. Este reglamento consta de 23 articulos (Decreto ejecutivo
N® 15656-H).
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SUMARIO: Introduccién. A.—Comentarios sobre la Ley Orginica del Co-
legio de Abogados. B.—El reglamento interior del Colegio
de Abogados. C.—El régimen disciplinario interno.

INTRODUCCION:

El presente trabajo tiene fundamentalmente por objeto presentar a los
miembros del Colegio de Abogados un anilisis de las disposiciones juridicas
mis sobresalientes relativas al origen, estructura y funcionamiento de esta
entidad. Se le dio énfasis al enfoque legal, por lo que se partié del comen-
tario de la Ley Orginica y su Reglamento incluyendo, por su légica impor-
tancia, el régimen disciplinatio del abogado.

No perdemos la esperanza de que nuestro estudio, que ahora ponemos
a disposicién de los colegas, constituya algin aporte al conocimiento més
cercano de la normativa juridica del Colegio.

El presente trabajo consta de estas partes:

A.—Comentarios sobre la Ley Organica del Colegio de Abogados
B.—EI Reglamento Interior del Colegio de Abogados

C.—El régimen disciplinario interno

A.—LEY ORGANICA DEL COLEGIO DE ABOGADOS:

Se emitié6 mediante la Ley N° 13 del 28 de octubre de 1941. Tiene
42 afios de existencia, lo que ha constituido un factor importante, entre
otros, para la formacién de distintas comisiones con el objeto de refor-
marla totalmente. La tltima de estas comisiones, fue integrada reciente-
mente y produjo el proyecto de Ley Orgénica que estuvo en estudio en la
anterior Junta Directiva del Colegio y que lo esti actualmente por la pre-
sente Junta Directiva, la que integré una pequefia comisién de estudio de
aquel proyecto, a la que pertenecen los licenciados Rodrigo Oreamuno y
William R. Mufioz, expresidente y Presidente respectivamente, de la Junta
Directiva del Colegio.

El proyecto de Ley de la Comisi6n, cubri6 los siguientes puntos de
interés mas calificados.

1—Que el Colegio sea de profesionales en derecho debidamente
graduados en la correspondiente Universidad, con lo que s¢ excluye, en
cuanto a la formacién de un colegio profesional, a quienes no reuaan esa
calidad fundamental.

11.—El proyecto consta de nueve capitulos, que cubren como asglectgf
més importantes: su naturaleza, personalidad juridica, sus 6rganos, €l 0
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jeto, integracién en la que se incluyen los Notarios pero, manteniendo el
régimen disciplinario en la Corte Suprema de Justicia; se distingue entre
graduacion e incorporacion; se regula la situacion de los abogados extran-
jeros, asi como los impedimentos para-ser inscritos como abogados

quienes pierden la condicién de miembros del Colegio. S

II.—Se refiere a los derechos y deberes de los abogados.

IV.—Regula la mixima autoridad del Colegio, sea la Asamblea Ge-

iy sus atribuciones y la ejecutoriedad .
impuenacié de sus actos y la
impugnacién de los msimos. : s y la posible

V.—Junta Directiva: Sefiala su integracién, atribuciones de la Junta

misma y de sus miembros, retocand
) , o todos estos aspectos acorde
nuevas necesidades del Colegio. 8 Tadi

VI.—Comité Consultivo y Comisiones Especial i

: 1t : peciales, se regula aqui
ya a nivel de la Ley Orginica del Colegio, la existencia y confgﬁmcign dz
las comisiones especiales y del Comité Consultivo.

> WI.—Patrimonio del (;olegio, contiene las disposiciones correspon-
ientes a la Hacienda del mismo, es decir, a las fuentes econémicas del
Colegio.

VIIIL.—Seguridad Social, esta es la proteccibn de la persona mi

; [ ! I, sma
d»:eil ((Iloleg[ado en Wdla::l mediante los regimenes de enfermlzceiad y mater-
nidad, asi como invalidez y vejez; como post morti

vinda y huérfanos. | i s G

IX.—Ejercicio Profesional y Régimen Disciplinario, se crea un Tri-
bunal de Disciplina separado de la Junta Directiva, con apelacién para

ante ésta; se establece el elenco de sanciones que v i6
; se estable an desde la amones
hasta la inhabilitacién. ¥ S

X.—Disposiciones Generales, en las que se mantienen las reglas ac-
tuales, sobre todo, en cuanto a la titularidad de los abogados para repre-

sentar a las partes en los Tribunales de la Republica. Se _regula la partici-
acion. Derecho, para evitar el ejercicio ilegal de la
10 G2 -5 apletamen 2 1 Procuraégggs_[g-

( achilleresen Leyes. No se admite el bachillerato en leyes como
autorizante para el ejercicio profesional; ésto sin perjuicio de que las
facultades de Derecho otorguen ese titulo como de naturaleza académica.

EVOLUCION HISTORICA:

mentol(g" t?suf:remos dejar de lado cl punto relativo al nacimiento y funda-
istérico de nuestro Colegio. Sobre este tema, hemos tenido como
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base el estudio realizado por tres ilustres juristas del pais, sefiores Luis
Demetrio Tinoco, Fernando Lara y don Fabio Fournier. (1)

Conforme a este estudio el Colegio fue constituido y organizado me-
diante el Decreto XXXIV de seis de agosto de mil ochocientos ochenta y
uno, suscrito desde luego, por el designado en ejercicio del Poder Ejecu-
cutivo y el Secretario de Estado en el Despacho de Gracia y Justicia. Sin
embargo, ya en el Reglamento de la Corte de Justicia aprobado por Decreto
LIV de doce de noviembre de mil ochocientos cincuenta y siete, aparece un
articulo, que lleva el nimero treinta y nueve, en el que se dijo: “mientras
no haya Colegio de Abogados constituido especialmente, todos los profe-
sores que hayan recibido sus licencias del Tribunal formarin un cuerpo
de quien el Regente de la Corte seri Decano”; y bajo el namero cuarenta,
otro articulo pone “a cargo de esta corporacién el mantenimiento de la
Academia de devecho tebrico-prictico, cuyo presidente seri nombrado por
ella a pluralidad de votos cada afio”, y agrega que “ella formard asimismo
sus estatutos y los de la Academia, y los presentard al Gobierno para su
aprobaci6n”.

En_aquel estudio, se destaca que consideran los juristas referidos, que

MMMMM%@J&?MMJ
M@m&m@uﬂw@e- el dfa en que tomé vida el
olegio de Abogados. Se sefiala que la asercion enfatica contenida en la
primera memoria que hemos logrado encontrar de las que el secretario de
la corporacion prssentaba anualmente al “ilustre_colegio”, o sea la ley6 el
Licenciado don Rafael Montifar en la sesion del 3 de setiembre de mil

ochocientos ochenta y cuatro, en que dice:

“Al dia cuatro de setiembre de mil ochocientos ochenta y tres, el
Colegio de Abogados, creado en mil ochocientos ochenta y uno, Pocas
sesiones habia celebrado. Confirma esa aseveracion el Licenciado Ricardo
Jiménez Oreamuno, miembro distinguido del Colegio que recibi6 el titulo
de Licenciado en leyes el 8 de octubre de 1884, al expresar en un atticulo
publicado en el diario La Tribuna, el 12 de junio de 1935, que “por decreff)
del 6 de agosto (de 1881), se le dio vida al Colegio de Abogados™.
Agregan los abogados sobredichos, que su criterio se robustece, al no h’aber
encontrado en las escasas publicaciones que aparecieron durante el periodo
de 1857 a 1881, ninguna referencia que denote la existencia en el pais de
una corporacion o Colegio de Abogados; y que, por el contrario, en el
ntimero 37 del tomo II de la revista “El Foro” que era “Organo del
Colegio de Abogados”, correspondiente al 12 de noviembre de 1884, la
reproduccién de un discurso pmnunciado por el Doctor don A_nFomO
Zambrana” en el acto de la instalacién del Colegio de Abogados, verificada
el dia 20 de agosto de 1881”, y en los nGmeros anteriores y posteriores
de la misma, constantes menciones a la activa participaci6n del “Tlustre
Colegio de Abogados”, a partir cuando menos del 2 de setiembre de 1882,

(1) Ver nota de 17 de febrero de 1981, suscrita por €508 tres abogados y que

aparece en Jos archivos del Colegio.
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en la preparacién y elaboracién final del Cédigo Civil de 1887 (@), asi
como el disefio del sello oficial del Colegio, presentado a principios del mes
de setiembre de 1884 y aprobado en la sesién del 24 de ese mes.

Todo lo anteriormente expuesto, sobre este tema, lleva a concluir a
los juristas mencionados “que si bien pudiera haber existido una cierta
asociacion a agremiacién de profesionales en Derecho a raiz de la promul-
gacion del Reglamento de la Corte Suprema de Justicia a mediados de
noviembre de 1857, la creacién efectiva del Colegio de Abogados vino
como consecuencia del decreto de 6 de agosto de 1881, que mis que “‘re-
glamento”, es la “Ley Orgénica” de la Institucién como se infiere de su
mismo considerando. Este estudio, hizo que el 6 de agosto de 1981, se

celebrara el centenario de la existencia del Colegio de Abogados de Costa

WWWmmdonar pues, al refetirnos a
a fecha de la vigente ley Orginica del Colegio de Abogados, apenas fetro-~
cedemos al 28 de octubre de 1941. 0 2 EEROIY Bb Tt ab ¢

ANALISIS DE LA LEY ORGANICA DEL COLEGIO DE ABOGADOS:

Como se dijo al principio de este pequefio trabajo, la Ley Orginica
en estudio data del 28 de octubre de 1941 pero, sus disposiciones con
Ias observaciones hechas, son de plena aplicacién en la actualidad. En
su estructura, la Ley tiene nueve capitulos y cuarenta y tres articulos; ado-
lece de titulos. En el capitulo primero sefiala los fines del Colegio, tales
como promover el progreso de la ciencia del Derecho, cooperar con la
Universidad para ese fin, dar opinién en materia de su competencia, cuando
fuere consultado por alguno de los supremos poderes; promover y defender
el decoro y realce de la profesion de abogado; mantener y estimular el
espiritu de unién de los profesionales en derecho, que no es otra cosa
que la solidaridad profesional; defender los derechos de los Abogados y
gestionar todo lo que fuera necesario para facilitar y asegurar su bienestar
econémico; y decretar los auxilios que se estimen necesarios para proteger
a los profesionales en desgracia. El articulo segundo de la Ley, sediala
quiénes forman el Colegio de Abogados, indicando desde luego, que son
los abogados graduados e incorporados en el mismo.

Este articulo estd directamente relacionado con el capitulo segundo,
el que en los articulos 6, 7 y 8 detalla los derechos de los abogados frente
a las Autoridades de la Reptiblica, a la Universidad y a los funciones po-

blicas, obligando a dichos entes, a ocupar en cualquier cargo o Euesto solo
2 _los 0 os_al Colegio; Io que implica la o ion de

wmmm%ﬂ Colegio de manera

forzosa para poder ocupar cargos piblicos o privados y para el éjetcicio
Iiberal de Ia profesién en general. T

- &

(2) El (,:édigO‘Civi! de Costa Rica fue promulgado el 26-04-1886, sin embargo,
entro en vigencia el primero de enero de 1888, (cf. nuestro estudio, sobre
la "Historia del Derecho Laboral en Costa Rica™).
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Nos vamos a detener en el campo de l_a colegiacion oblig:atoria por
la importancia que tiene el tema y con_el objeto de destacar'cual ha sido
la posicibn y las resoluciones mis recientes de nuestros Tnbun_ales_ y l’a
Corte Suprema de Justicia. La Corte Plena en su sesion extraordmar}a na-
mero 49 de 25 de agosto de 1955, resolucién publicada en el Boletin Ju-
dicial de ese afio, dijo en lo conducente:

“Ninguna de las leyes orginicas que rigen el ejercicio de las
distintas profesiones liberales que existen en el pais obliga a sus
afiliados a pertenecer o 2 mantenerse dentro de los respectivos Cole-
gios; cada uno de los profesionales que viven en Costa Rica pueden,
a su entera libertad, inscribirse, mantenerse o retirarse del _res‘;?ectw_o
Colegio, y eso es lo que garantiza la Cox}sti't’umén al decir “Nadie
podré ser obligado a formar parte de Asociacién alguna, o sea, nadie
podra ser compelido por la fuerza o la autoridad a que entre o se
afilie a tal o cual asociacién”. En esta sesién de 'Cor_tf: Plena, se
agrega “por que en este caso, si por propia determinacion y m;:ndo
capaz se afilia, entonces tiene que respetar y acatar Ias‘ _reglas o leyes
que rigen la institucién a la que ha querido pertenecer”.

a resolucién preinserta, en lo pertinente destaca con énfms,_ la'h-
bertadeura de asociicién que consagra el articulo 25 de la Consntpcugn
Politica; sin embargo, veremos también en lo conducente la sentencia de
Ia Sala de Casacién nimero 186 de las 9:30 horas del 14 de nmri':rnbr’:;Ll e
1979, la que sin demérito de la indudable importancia de aquel arti dc;
constitucional, da otro giro enderezando su atencién en la .unportancm
los Colegios profesionales. Esta resolucion, dice lo siguiente:

® “Al Estado le interesa que el ejercicio de las llamadas ¥rofe-

siones liberales se haga en forma eficiente, para garantia de la sf)on
munidad, de ahi que los Colegios Profesionales Universitarios
entes de utilidad ptblica, tanto por la forma en que se <:01:|st1tuyl;‘.t1':1
como por los fines des interés publica que se han tomado en cuenor

anizacion. Sus S,
Elamcosgt;eé}trég ejercicio "de las profesiones pmreMM
“miembros, mantener el decoro y dignidad profesionales, razon por fa

fganos se atribuye potestad disciplinaria para corregit las
faltas de sus integrantes e ese modo se delega en dichos ‘rgaléoi
un poder de policia o de vigilancia que es atribucién ;
Estado (sentencia de casaci6n de las 15 horas del 17 de junio de
1970, considerando quinto)”.

anteriormente expuesto,

i6 ed6 limitado a lo
El punto en cuestién, no qu oras del 22 de agosto

sino que la Corte Plena, en Resolucién de las 13 h
de 1980, en lo pertinente sefald:
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“Y es el interés pablico que esti de. por medio en el ejercicio
general de las profesiones, interés que sitve de causa legitima a la
intervencién profesionista del Estado, ante la necesidad de que esas
profesiones se realicen por personas altamente capacitadas, es decir,
con la aptitud que se deriva de los estudios universitarios y del titulo
profesional obtenido en Ia forma que dispongan las leyes o los re-
glamentos”.

El Juzgado Tercero Penal, en la Resolucién de las 3 horas del 28 de
abril de 1983, al resolver recurso de amparo interpuesto por un periodista
y profesor de estado, contra los miembros de la Junta Directiva del Colegio
de Periodistas de Costa Rica, dijo en lo que interesa:

"Es evidente que, al estatuirse en las diferentes leyes orginicas
de los Colegios profesionales las prohibiciones absolutas para el
ejercicio de la profesion a personas que no tengan el respectivo titulo,
obedece, en primer término a una logica defensa del ejercicio pro-
fesional”g

Esta misma resolucion, esti concebida y orientada, ademis de desta-
car la defensa del ejercicio profesional y el interés pablico de los Colegios
Profesionales, lo que dice con meridiana claridad en el pirrafo que a
continuacién transcribo: “La defensa de los intereses gremiales, y, la espe-
cifica regulacién del ejercicio de una actividad profesional esti confiada
a los respectivos colegios profesionales, en cumplimiento de sus leyes orgi-
nicas, mientras que las condiciones, y los demés requisitos que deben cum-
plirse para que se otorgue un respectivo titulo profesional, es competencia
de las respectivas universidades y de los organismos publicos encargados
de supervisar su labor, en cumplimiento de las leyes, reglamentaciones, or-
denanzas y otras disposiciones que las rige”; también tiene como propésito
el destacar /a libertad de trabajo consagrada en el articulo 56 de la Cons-
titucién pues, el recurso de amparo a que alude dicha sentencia, contempla
la situacién inversa a la comentada en lineas antecedentes, valga decir, al
derecho que tiene todo profesional debidamente graduado como tal, a ser
admitido, incorporado y registrado en el correspondiente colegio.

En este caso el periodista era graduado de la UACA y el Colegio de
Periodistas, en términos generales y por razones que no son del caso co-
mentar, consider6 no aceptable su incorporacién al mismo. Sobre este punto
concreto aquel fallo dijo en lo que importa para este comentario:

“Nuestros constituyentes, al debatir sobre la incorporacién del
actual articulo 56 de la carta magna, expresaron en aquella oportu-
nidad, que se hacia necesario, mis que nunca, consagrar el precepto
de que el Estado garantiza, sin obsticulos, la libre eleccién de tra-
bajo. .. La jurisprudencia patria ha expresado que “‘se hace en ese
articulo constitucional una doble declaratoria: una, de la de que el
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trabajo es un derecho del individuo y la otra, la de que el Estado
garantiza el derecho a la libre eleccion de trabajo, que en su con-
junto constituyen la denominada “libertad de trabajo” y que se ins-
tituye como un derecho constitucional susceptible de ser invocado
contra cualquier abuso o limitacién que pretenden imponer las au-
toridades . . . Resulta, entonces cierto que el articulo 56 constitucional
consagra un derecho piblico subjetivo en favor de todfal persona. por
lo que puede ser protegido por la via del amparo...” (asi resolu-
ciones de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, de las
15 horas del 5 de mayo de 1981; de las 15 horas del 26 de mayo de
1981; y de las 15 y 30 horas del 12 de enero de 1982)".

Por tltimo, la resolucién de ese Tribunal Penal, concluy6: “También
es cierto, que compete a la Junta Directiva del Colegio de Periodistas ad-
mitir 0 no la colegiatura de un egresado de un centro de ed!.lca'a_on superior;
sin embargo, esa decision debe ajustarse 2l ordenamiento juridico, y el no
hacerlo, lesiona los intereses del recurrente, quien estando a derecho y
habiendo cumplido con todos los requisitos legales y reglamentarios, no es
admitido al gremio profesional de los periodistas, impidiéndole ejercer la
profesién para la cual opté Gltimamente, acto que debe consld’egar:s:: con-
trario a lo dispuesto por el articulo 56 de la Constitucién Politica”. Esta
Gltima conclusion de ese Tribunal consagra directamente el derecho a la li-
bre eleccién de trabajo, pero también conlleva la afirmacién indirecta de
que un profesional en Costa Rica no puede ejercer su profesion sin la cole-
giatura, es decir, sin haberse incorporado al respectivo colegio.

Juntas generales del Colegio

Como puede observarse, en esta Ley sc le da el nombre al Caplitu!o
Tercero, y en el articulo 10, entre otros, a la Asamblea General d_el Co EglCIl
de Junta General, que es un término, solo usado, para otros fines en e
presente en nuestro pais. Establece la obligatoriedad de celebrar una A_sail'r;l;
blea ordinaria en la primera semana del mes de diciembre de cada zlmo
debiendo publicarse la correspondiente convocatoria. En esta Asa;nb ea se
elige la Junta Directiva del Colegio cuyos miembros durgn en sus unc:ogg:
dos afios, salvo el Fiscal, que tiene un periodo de un afio y son rclr?ova i

or mitades, de manera que cada primera semana de diciembre sie ¢l lg?n::]n 3
mitad de la Junta Directiva que entra en funciones en enero de amoin A
diato siguiente y sale, o termina su peripdo la otra mitad, asi e]:s) icg:ct;i;la g;)lor_
papeleta puede tener el total de los miembros de una ]unt_att S ,]unta
que siempre tendri que compartir su ejercicio con la = al Aol 5o
Directiva anterior. Desde Iuego, que se pueden celebrar I215 Rt 065
Generales Extraordinarias que se crean convenientes con SO0
conforme a la Ley.

i iulio de 1942, en su articulo 38,
(3) El Reglamento Interior (Decreto N® 20 de 17 de jul (ée n1965) Lick oo

Decreto N° 84 del 23 de diciembre ac
éf{:;ﬁtigr?t:a Asamblea General en la primera qulsl‘{igggv‘;d dr:lespg;ug?.t‘:sto e
para conocer del informe del Presidente de Junta % .

gastos, y en general de los actos de Gobierno de la Junta Directiva.
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El Capitulo Cuarto sefiala la integracién de la Junta de Gobierno
o Directiva, y dice en el articulo 13 que se compone de un Presidente,
un Vicepresidente, un Secretario, un Prosecretario, un Fiscal, un Tesorero
y cinco Vocales. En el articulo 14 se obliga a la Junta Directiva a sesionar

una vez por semana en forma ordinaria y extraordinariamente cuando se
necesite.

El quorum es de cinco miembros y los acuerdos se toman con la
mayoria de los votos presentes y si existiera empate resuelve el Presidente,

ien tiene doble voto. En general, sefiala el articulo 16 como atribuciones
1‘: la Junta Directiva.

1.—Convocar a las asambleas ordinarias y extraordinarias;

2.—Integrar la Asamblea Universitaria y concurrir a todas sus reu-
niones;

3.—Elegir las materias que han de ser objeto preferente de inves-
tigacién y debate de las reuniones académicas del Colegio;

4.—Dirigir sus publicaciones peri6dicas y subvencionar las que es-
time convenientes para el desarrollo y difusién del Derecho;

5.—Examinar las cuentas de la tesoreria;

6.—Acordar todo gasto extraordinario;

7.—Promover congresos juridicos nacionales y centroamericanos y
favorecer el intercambio intelectual entre los abogados nacio-
nales y los de las demads naciones americanas;

8.—Administrar el fondo de pensiones y la mutualidad;
9.—Conocer de las renuncias de cualquiera de sus miembros;

10.—Formular el presupuesto de gastos para el afio inmediato; y pre-
sentarlo a la Asamblea para su examen y aprobacién;

4 11.—Conocer de las faltas de los miembros del Colegio en la forma
que establece la Ley Orgénica del Poder Judicial, asi como de
las que cometan los empleados y demis funcionarios del Colegio
y aplicar las sanciones correspondientes;

12.—Nombrar los funcionarios que las leyes y reglamentos dejen a
su cargo designar, no pudiendo recaer esos nombramientos en
alguno de sus miembros, salvo que la ley asi lo indique;

13.—Nombrar los vocales correspondientes que en las cabeceras de
provincia representen a la directiva y sitvan de medio de co-

municacién para con los miembros del Colegio de la corres-
pondiente provincia;

14—Examinar la memoria de la labor de Junta Directiva que formu-
lard el Secretario y presentard a la Asamblea;

15.—Las demis funciones que la ley y los reglamentos sefialen.
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ftulo V, se refiere integramente a las funciones de los miem-
bros cﬁl Epjunta Directiva, aunque si se t_:bserva con detenimiento, solo
desglosa las funciones del Presidente, del Fiscal, del Tesorero y 51;1 sec‘;e_
tario ya que, los otros son sustitutos de éstos, a saber: El Vicepresi e;:tcd el
Presidente y en su defecto, éste es sustituido por cualquier vocal _11551 el orden
de su nombramiento; el Prosecretario hace las ausencias y auxi éara. al 3«:
cretario cuando hay exceso de trabajo; y los Vocales en caso de dminpe i-
mento o falta accici,ental del Fiscal, del Tesorero, del Secretario y del Pro-
secretario, hardn las veces del ausente o impedido.

El Capitulo VI, alude a los fondos del Colegio, sefialando como tales:

i la efia suma
La cuota de colegiatura, que al presente estd en
de cic:)colones y que debe ser aumentada lpuf:s, el Colegio da 2 cada uno
de sus agremiados en beneficios al equivalente aproximado de trescientos
colones; desde luego, que también pueden establecerse contribuciones e;:
traordinarias a cargo de los miembros del Colegio, sistema que fue usado
por la anterior Junta Directiva aumentando en forma transitoria la cuota
a doscientos colones; .
b) Las donaciones que se hagan al Colegio;
i isciplinari el Colegio o
¢) Las multas que se impongan disciplinariamente por
por los)Tribunala; deql]:usticia a los profesionales en derecho o a las partes
litigantes; oy
¢h) Las subvenciones que acuerde a su favor la Universidad de
Costa Rica.

; : Ley en estudio, sefiala
@ﬁw_ﬁﬂbﬂﬂw&m S A

po je, que se_aplicard do de mutualidad, con el o
egim:iﬁm : fioach ol om0 0 do en Ia proteccion del abo-

0 después El resto de la cuota, debe ser utilizado en
os gastos comunes del Colegio. El articulo 25, establece el orden de prio-

ili i iendo tal
i , aunque podria ser utilizado el f_ondo de mutualidad, C_Ifbrlen :
?jzad:sn unaqforgla empirica, la proteccién del abogado tambtendes \gg::;
como es 1o propio segln nuestro criterio, tanto en caso de enfermeda tacrnos
en cuanto a otra circunstancia muy calificada, que nosotros interpre i
como situaciones de invalidez permanente, vejez 0 pobreza ;ﬁmmé;:neral
articulo 25, también tiene de interesante que permite a la A_sa fe:ma tegal
Extraordinaria convocada al efecto, para aumentar la cuota, sin nl: o o e
También tiene de particular, ese texto legal (parrafp tercero), la thibe 8
que seiala para el fondo y las cuotas de mutualidades pue:s(,s P ke
venta, traspaso, enajenacién o gravamen, asi como su persecuct 1l'l é)gdj o &
dores, excepto los alimentarios, en el tanto que detenmn;:_ :.; S R,
Trabajo. De no haber herederos la cuota queda a ‘be::ie ici R
Es el Instituto Nacional de Seguros, quien en lla_actuallda_ mai c] podcar
de mutualidad; también lo hacia, con una poliza colcctlvze;]te fl el
Colegio denominada gastos médicos mayores, Pero a.fl Prcdad Y ol
de gastos médicos o subsidios, para el caso_c:le enferme o oo =
directamente el Colegio, por medio de la Comisién pertinente Y,

141




dictimenes podrian ser remunerados por excepcién. El trimite de los
- ™ taugén la Ley. Hay un aspecto inte-

miento del Reglamento que aprob6 recientemente la Asamblea Cooml
) licthmenes si hubiere varios, lo regula
el articulo 36 de la Ley, y es que con

Valga la oportunidad para mencionar, que se estd haciendo el estud;
i0 ac.

tuarial que corresponde, segln las necesidad T
i . es y posibilidades d . ¢ d far en
P a?r:‘n_f:rﬂ:: :f;::‘::‘t:“jza \?:::zga; Epa pgnsl_én o jubilacién ale{:o(lif’;?f‘;o, _'Eﬁmte g::ci;ilszolac;;?gcién del régimen disciplinario, el Presidente puede
N b id de e conta-de COIe,!giatum- ::;0 :i nmvalfdpz_; tal cosa, ﬂnetitafi mediar cuando tiene col:.m'cimiento.dg que existe entre dos ab;)gados un
3 perjuicio de otros proyectos conflicto que pudiere originar un incidente pctscinal, para que la que“ﬂla
| de Honor y sefiala e procesamieinto para cllo.

de diversos 6rdenes que tiene la Junta Directiva.

Mﬁai n_especificados los casos en que se
#odos sus derechos, que son solo dos: i -subsidios, conservando
1?) Los abogados mayores de sctenta afios;.y

sea resuelta por un Tribuna
muy someramente comentada la Ley Orgénica

En esta forma, queda c )
del Colegio, en la inteligencia de que se ha omitido seg{m’el propio parecer
del suscrito, lo que considerd intrascendente y s€ destacd aquellos puntos

bles Colegas representantes

e consideramos de interés para nuestros estima :
b) Los abogados a quicaes-la_Juata Directi Tc los Colegios de Abogados de los hermanos Paises Centroamericanos y
atl'l.i:lr:]cjiec‘;r; a_dificultades econémicas. También, existe p«s‘nalicclli:;.d&‘a rrac_ig_g . -
sei ento en el pago de las cuotas, que va del apercibimiento a lap:us -4
- t:]t})rci;g;.de sus func:oz:lcs; lo que puede hacerse directamentepsgmin
iva, cuyo acuer i =

B 6 oltis i e oot B g oc gl

;B.-—EL REGLAMENTO INTERIOR DEL COLEGIO DE ABOGADOS

de la normativa que regula la actividad de
también hacer un analisis del funcionamiento
| del Colegio de Abogados de Costa Rica, 2
promulgado mediante Decreto Ejecutivo
rvarse, este cuerpo de normas ya
desarrollar una seri¢

Dentro de este estudio
jos abogados, resulta necesario
tanto efectivo, real como lega
través de su Reglamento Interior,
del 17 de julio de 1942. Como podri obse
con mis de 40 afios de vigencia, viene a reglamentar y
de disposiciones de la Ley Orgénica del Colegio.

El Reglamento consta de 126 articulos y su estructura

subdividirse en los siguientes campos fundamentales de acc
1 — Definicion del Colegio, de sus 6rganos

2.—Regulacién general del Abogado, sus funciones, ré
cién o registro y del uso de su firma;

Generales de Abogados y su funciona-

El capitulo VIII, referente al Comité i
) I omité Consulti i
Honor, solo lo comentaré en cuanto al primero, now:siy rzal".pe‘rclil:gmg:l[ i&

gundo punto, que seri analizado, por la sefiora Fiscal del Colegio.

Bisicamente al Comité Consultiv i
umet le asigna la obligacié -
1;30:;: r;udcriteno a la"Junta Directiva del Coleg?: cua?ldogaacllgOSn:edixtle;s
e e la Nacién, particulares o corporaciones, solicite su opini6n acerca
ﬁmlogl;gadcuti:stlon o coniltl:oversia juridica. Cabe hacer notar que este ar-
que sl o i o s L CIogRR e Ot e, s
J os de egio, dar opini6 i
Pzdsel;escompetenaa, cuando fuere consultado por algunopdeoﬁ)setgur;::;:i
P . yéo ;111:2 (s;) niuaclttlilxt?) al (Ilolegio para externar criterio, oyendo de
il iy pa.:tiaﬂa'r é:c uso en caso de que le solicite su opinién

Este_comité esti formado ' .
S SRR o 2 ' res_ abogados, €sco 1dp @COICZ??

I i S
ue tengan alguna de las siguientes condiciones:

1?) Ser mayor de cincuenta afios;

2°) Desempefiar o haber desempefiad i

5 o en propiedad una de 135.7
flaet::lef?ef'lg? E.sa:iela de Derecho, o haber sido durfntep un periodo,(Presi-

. axitor. de og'rg;? o %POgados, o ser publicista sobre cuestiones de derecho,
Bodeees juridicas, o ser o haber sido miembro de los Supremos/

juridica puede
ién definitoria:

y de sus simbolos.

gimen de inscrip-

3.—Regulacion de las Asambleas
miento;

4—Regulacién de la Junta Directiva del Colegio, organizacién ¥ fun-

cionamiento;
5.—Regulacion del Comité Consultivo del Colegio;
a 6.—Regulacion del Tribunal de Honor y trimite de quejas;
e las Ciencias Juridicas; y

7.—Regulacién de la tarea de la difusion d
y las finanzas del Colegio.

3°) Ser de competencia profesional ili i ¢
oot Hithe c profesional y honorabilidad notoria, y tenet :
€P° enos 10 afios de prictica. El cargo de consultor es honorifico pero, 8.—La normativa relacionada con los subsidios
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.. “Trataremos de enmarcar el anilisis del glamen igui
posible esta estructura y tomando en cuenta quI:eaIgunostoc;trﬂgm
sido tratados al analizarse las disposiciones d :
Régimen Disciplinario:

endo eq |,

S as
¢ la Ley Orginica'y fpg o0

1) DEFINICION DE LA NATURALEZA DEL COLEGIO.

Si bien la Ley Orginica fue omi i
. omisa en este im
:;pxc_o de una Ie( general y no de una regulacién seumlfioafiaame[ aIs{pccto s
vino a establecer tal conceptualizacién, i .

Se le define i
a la entidad como * i
una corporacién pabli
r los gados uados en Costa Ri r los inco h%'{ofémﬁla
o atados correspondientes”. =

Como ente piiblico, estd sometido
i ent A a las leyes general i
?.::sytml({:'fn !;P;bhca, tales como Ley General deeyAdginies?mgége lizb?dm!
guladora del Proceso Contencioso Administrativo, Los act()slac;i ]
: ue

2) REGIMEN DE DESCRIPCION:

Es im rtante hacer i
antes de roF::cédert: Ia mc;,.;t:rme%rfu :I“to.a los miembros del Colegio, que
Universidad &= poracion al mismo, d 8raduarse en algupa

E11S! 0_Dien equip
5 de acuerd

correspondiente de Ja Universidad deoCc:s[tla tlr{alt:ados P
Lorfespondier —ne .

3) ORGANOS DEL COLEGIO:

Los 6rganos del Colegio son de dos clases a nuestro juicio:

a)  Los administrativos-deliberativos y W M q«'d“w

b) Los consultivos y disciplinarios. 0 7 M}@f fypandl® 4 JEw~

La Ley Orgini ; el 2 Hyrd:
ministrativos en sganlc? Thercona clatamente a los primeros, sean los ad-
Soemei 5 u articulo 59 al decir que “el Colegio ejerce sus funciones
gy b_é[lmtas Generales y de una Junta de Gobierno”. Sin embargo

| ambién habla del Comité Consultivo y del Tribunal de Honor oo
» PEro como 6rganos accesorios de mucha relevancia en

el funcionamiento rea] i e
segunda categoria dich:e la entidad. Estos tltimos vendrian a constituir la
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La Junta General o%am'blea_du;hqgadns._mm_mmmm
a actualmente, se verifican ordinariamente en nimero de dos cada
: una en la primera_quincena del _mes de noviemb i

residente_sobre_actividad. ; lectura y aprobacion del
puesto anual; lectura y aprobacién de la cuenta general, de gastos del

' afio anterior; examen de actos de gobierno de la Directiva asi como quejas

contra sus miembros y asuntos de interés general.

La otra Asamblea debe celebrarse el primer sibado de diciembre-de-
e i jo el si io_

i va

=3
cada ano para i
i reto. .

Como aspectos de interés sobre estas Asambleas, aparte de lo ya
senialado al hacerse el analisis de la Ley Organica, debemos mencionar que,
en las Asambleas, ticnen voz y voto todos los abogados inscritos que se
hallen presentes, lo que excluye el voto por representacién; las sesiones son

icas a no ser que la misma asamblea las declare secretas. Sus acuerdos

y resoluciones se toman por mayoria relativa de votos.

La Junta Directiva aparte de las atribuciones sefialadas por el ar-
ticulo 16 de Ia Ley Orginica, el Reglamento le atribuye las siguientes:

1) Decidir las dificultades que surjan acerca de la inscripcién de un
abogado;

@ 2) Velar por la conducta de los Abogados en el desempeiio de su
rofesion y ejercer la vigilancia que el honor y los intereses del gremio
Eagm necesaria;

3) Evitar que no se ejerza la profesién por las personas no autori-
zadas para ello;
4) Administrar los fondos del Colegio;

5) Remover a los funcionarios de su nombramiento y a los empleados
sub-alternos;

6) Promover ante los Supremos Poderes y autoridades cuando se
considere beneficioso para los intereses del Colegio;

7) Defender cuando se considerara justo y procedente, a los miem-
bros del Colegio si fuesen molestados o perseguidos en el ejercicio de su
profesion;

©  8) Ejercer la jurisdiccién correccional y disciplinaria sobre todos los
funcionarios, empleados y abogados; y

9) Determinar las demostraciones que correspondan cuando falleciere
un miembro del Colegio.
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Podemos notar que dentro de esta ibuci
g : s atribuciones, las } .
con ohl al;uncmn i:;l chegxo respecto de las Instituciones dc“‘{; I;Flmfmadas
cmiones 2 e::iunc as en l(’J’S numerales 2), 6) y 7). Tambiéngt 1€INo, tajeg
I igadas al “status”, profesionalismo y decoro de enemos fup.
como lo son las enumeradas con 2), 3), 7), 8) y 9) sus agremiados,

¥ La indicada bajo el nimero 8§ tien

£ 2T

___irectiva, el ejercer el régime
L l;':-1'1‘f;'c._t=lsi dolosas y m—rcﬁﬁ%ﬁh é’;cczlm %Igalzz,rrom sgr Snicionss,
profesionales y de su vida privada, que afecten a terceros - fouccnss
Sobre la integracién y funcionamient :

i n o de esta Junta, al discut;

; nl:;:trgi, d;eamlg l(lzégasz:a se ha hecho el anélisig cormpoc:lfggeu;’tl:e Shi:Js
i ey d?éh resaltar un aspecto interesante del Reglam-entn
e B a dicho func:onan?rento. Nos referimos al articulo 50'
i osdmlembros d.e la Directiva, el excusarse de votar en 18’
e mq sealnd_e Su conocimiento, con la excepcién dinica en aqu 1105
o mg:ed : trectivo tendria motivos de impedimento o re¢:1.|qsa(§60s
P manifestamosqil'c estuviera desempenar}do la funcién de Juez. Tal comnl
< Mo rwow:)r;?:s atrlas, las reso_ll;tc:ones de la Junta Directiva tien(;
rpadoing y €l de apelacién para ante la Asamblea General

i resmta;n ssr autenticados por algin abogado miembro del Co-

41'd p os dentro del término indicado por los articul 2
y e la Ley Orgénica del Colegio. e

ik El Ca'::;;il Consultivo, que es uno de los dos &r 0s no adminis-
950 cjecutivos de Ia entidad, esta integrado por goce jurisconsultos

resident i §
es en el pais que reunan algana de Ias siguientes condiciones:

:za?as a) Desempefiar o haber desecmeﬁado en propiedad uga de las ci-
1 1 Es Srechoy Cabe sl o= .

;Ill:;gg es:c lReglamento, solo existia una qu.mts:Iaa 3;’ E])l;iecc;:ng: :f Pari(:

autorizafii;ae]? de. la Upwers;dad de Costa Rica. Actualmente, al ha[fmé

(UACA) hmunqon‘;:imlcmq de Ia Universidad Auténoma de Centroamérica

Aol Isurgl 0 varias Escuelas de Derecho que estin graduando

i egf 1dos, por lo que logicamente habria que interpretar que el a3
tere a cualesquiera de esas facultades, e e

-~ b) ido_siquiera durant i i

Por esta via, la Junta Directiva e e oda, Pre o
s nt 2 puede nombrar como 'part

Ixjirlf}?gsai(ézs; 1S:ldecs‘:$t§ a ex-presidentes del Colegio, ql{:e I:-if ;asedll.&sa d:);rf

s s ecn?:'l. por lo general con gran experiencia juridica y de

s A !
_‘;Este > )u'isito s y echo o autor de obras juridica
q retende incentivar a aquellos profesionales de nuestra Cied-

g:; regg; ;eacli.t : CLC?Dn a la investigacién, escribiendo y produciendo obras de
g ey S 0 ensayos que ayudan a promover el desarrollo de las

146

d)
n?zbct sido_miembro de Jos Altos Poderes de la Repiblica.

Es funcién primordial del Comité, el evacuar consultas sobic temas
E{fdicos y de interés nacional, que le s

Por tltimo, siefiala el Reglamento como condicién alterna, el ser

ue concurran los cu
o_de ser residente en el

-

el Reglamento el

NECesario
isitos; basta que se dé uno de ellos mas e
,para poder calificar como candi i

Para esto, la Directiva, puede integrar grupos de tres miembros de
ese 6rgano, a fin de que rindan dictamen. Sin embargo, la Junta Directiva
no esta limitada en dicho escogimiento a los integrantes del Comité, ya que
seghin el articulo 64 del Reglamento, puede hacerlo seleccionado libremente
del seno de los afiliados del Colegio, a tres abogados que tengan alguna
de las condiciones o requisitos antes expuestos. Se quiere con esto, dotar
al 6rgano directivo de mis flexibilidad en el manejo del sistema de con-
sultas. Estas consultas y solicitudes de opiniones, son cada vez mds fre-
cuentes y provienen de particulates, gremios, sindicatos, universidades, en-
tes corporativos, municipalidades, cimaras patronales y otros Colegios dc
profesionales sin ser esta enumeracién taxativa.

Si bien el Comité no es un 6rgano ejecutivo o administrativo, de
acuerdo al articulo 65 del Reglamento, el cargo se establece como obliga-
torio, con la excepcién dicha para los miembros de la Directiva, para los
casos en que de ser Juez, tendrian motivo de impedimento o recusacién
o en los que no pueda intervenir por su condicién de funcionario judicial.

Los dictimenes del Comité Consultivo de acuerdo a los articulos 34
i s Oroanica, son vincalantes para el Colegio, #na vez que

in embargo, en la prictica, debemos aclarar, existen opiniones

~Vertidas por miembros del Comité, o bien por otros abogados afiliados,
que son tomadas como adecuadas y buenas por el Grgano director sin la

necesidad de convocatoria a Asamblea General.

En cuanto al Tribunal de Honor, al que se refiere la Lcj_O&gé.nica
_en su$ articalos 36 a 39, ¢l Reglamento indica que Ja Tanta Directiva, 10

ch:etd__ro'intcggfﬂdosc por el Pre-
sorteados de Ia lista de miembros del
iembros de la entidad. Como Secretario d 1 Tribunal pero
sin voto, actuari el Secretario de la Junta Directiva del Colegio.

¢ El objetivo fundamental de este alto ¢ importante Tribunal, segin el
Reglamento, mediar a instancias del Prcside:}te. en los conf_hctos capaces
de originar un incidente personal o en las diferencias profesionales graves
que surjan entre dos colegas o entre un abogado y un particular. Debemos
aclarar que las gestiones no son de simple mediacién o conciliacién sino
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“que puedan llegar al tipico arbitraje, segiin lo estab,
< ] 1 i
;n:st:etcrccm de la Ley Orginica, siemprgu;uc laesgt;a c;:rtil :::lculo 36, pi-
procedimiento. El fallo del Tribun i Pte Someterse

para el Abogado o abogados. .

Lo concerniente a trimite de quejas, que esti regul

mento, serd objeto de anilisis posterior en este trabajo o o el Regla-

4) DIFUSION DE LAS CIENCIAS [JURIDICAS:

Queda para concluir el anilisi
<t p s de lo t ifusié
Ciencias Juridicas, que es materia de mumaorefe?ggiaaylchszﬁg:g -8

nuevasDEsbéﬂgl aasl é:rmmxne ento poblacional de Costa Rica, el surgimiento d
= i ri; Derecho, la complejidad de los problemas social y
s i euo jetivo del Colegio incluido en la Ley Orginica e
o yI.a taar'te;.o ado en el Reglamento, adquiere hoy una importanci):: ik
. Cof:l -mtedsmtldo de nuestro Colegio y nos atrevemos a dl:clil.
i difus'églods e Abogados, debe ser reestudiada y revitalizada EE
o i 16n de nuestra Ciencia debe adquirir prioridad especial den-
i egt gramas y presupuestos de nuestros gremios, ya que solo asi
g mc.z con lal labor formativa y académica de las U?':iversidacg:;,
o iis C!n gsarh dc:dadmenos mantener, un buen nivel de profesionalismo’
Vo a Ea e e parte de los abogados. Este esfuerzo por la difusién
51 A%o dcumento de la Ciencia del Derecho debe orientarse no sol
gados por graduarse sino también, a los que en algin pla?':osodg

Ia vida nacional i
| : practican el derecho, co ) g :
funcionarios de la administracién pﬁI;Iicar.no AaS Afdtmicos, jucoss ©

oy c?ie:)ed ;eg;lt(;r este esfuerzo también a alcanzar una importante meta
e rminar en forma constante, el grado de acierto y bondad
vy e aﬁfn{rw’ "o realista legal, de la “realidad efectiva”; todavia
; SO sone loe inquietud, debe no solo contrastar lo legal con lo real
o, Bl normativo positivo con lo normativo deseado esto ultimo
y plano de la axiologia juridica y del campo de los valores

Resulta dificil pensar hoy di
3 esult icil oy dia que el desarrollo y el engrandecimiento
re sﬁ;ﬂ ﬁle:;:clt gundwg‘por parte de los Colegios de A{)ogadof puigiug:g};f
B Stieh sl'tPDSImm' si tomamos en cuenta la problemitica social,
Rz y ii’o i lcc;a centroamericana y del mundo en general. A la angustia
y la lucha por sobrevivir del ciudadano, se le suma en muchos

casos del desbordami .
ediot po part; delle(r;:)obetizal;lteimtondad, el abuso del poder y la arbitra-

La vi i o - .y
depett dcu:i:ﬁ;:l[én de la. autonomia universitaria y de la imprescindible in-
Nloie: aiiad poder judicial, son también circunstancias que muy a me-
producen en nuestro dmbito geogrifico. y
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es2_Ley, es obligatorio

De alli entonces que debamos los abogados redoblar esfucrzos y re-
isar estrategias; mantenerse sumamente celosos y observadores de los pro-
plemas que afectan a nuestra vida social e institucional, a fin de denun-
ciarlos cuando los mismos s€ estén gestando y oponefse a ellos en forma
decidida y valiente, cuando ya han causado estragos en la vida juridica y lo
que s peor en Ja vida humana.

C.—EL REGIMEN DISCIPLINARIO INTERNO

Dentro de las grandes responsabilidades que ha asumido el Colegio
de Abogados de Costa Rica, esth indiscutiblemente la de velar por el sano
ejercicio de la profesion adoptando para ello una normativa que, en general
hemos denominado Cdd: oral; 4 dividido en dos partes
a saber: La primera que contiene los rin_gipio_;_g;nerales que el profesional

en Derecho debe cumplir en el ejercicio de su pro esion y en su vida privada;
y la se nda que se subdivide a su vez en Cinco Ca itulos, cada uno de

' detalla en forma pormenofizada los_distintos tpos ce relacion
ch

ﬂ_ls;_dgl entre- Los Abogados en entre si, de estos con sus entes y
“on los funcionarios judici en lav i demas contempla esta

segunda paste, un capitulo que tiene que ver exclusivamente con la aplica-
cidn nci 3

Antes de que analicemos cada una de las partes referidas, hemos de
hacer una aclaracién obligatoria: tanto nuestra Ley Orginica como el C6-
digo de Moral y el Reglamento Interior datan de la década de los afios
cuarenta, y permanecen inalterados a excepcién de la adicién que le hizo
la Junta Directiva €l 5 de junio de 1961 respecto al articulo cuarenta y
cinco que contempla la prescripcién de la accién disciplinaria. Esta es la
razén por la que, en la parte de los principios generales y en los capitulos
correspondientes a la tipificacién de las diversas conductas e interelaciones
referidas en el parrafo anterior el Coédigo use la denominacién de “Ba-
chilleres en Leyes” que obedecié a la circunstancia de que, un grupo e
ducido de agremiados obtuvieron la colegiatura sin haber rendido los exi-
menes finales ante la Universidad de Costa Rica, por lo que conservaban
vilidamente el grado de Egresados, quienes mediante un acuerdo del Con-
sejo Universitario de la precitada entidad, lograron la calificacién de “Ba-
chilleres en Leyes”, lo cual les abrié el derecho de colegiarse. El aludido
acuerdo exigié que, para optar por el grado de Bachiller se debia contar
con un minimo de veinte anos X: ejercicio continuado de la disciplina del
derecho, e igual nfimero de afios de egresado de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica. En consecuencia, en lo sucesivo para efectos

de esta ponencia, hablaremos Gnicamente de Abogados.
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Andlisis de los Principios Generales

Se recogen en esta primera_parte, los princi i0s_generales ue orien.
taron m l € de alpuna Manery

120 individya.
nes especificyg

a 1a vida anfetior del Colegio de dos, qu
an_formado nuestras costumbres. Posteriormente e

1za conductas, actos y relaciones concretas asignando sancio
pero siempre tomando como base estos principios generales. Tan impor-.
tante y rica en esta delimitacién de parimetros de actuacion, valga decir
de principios generales que, todos los que tenemos o han tenido ¢] privi-
legio de servir en el Tribunal de Honor del Colegio sabemos que, a falta

general de con-
un caso concreto. basta enunciacign
de principios arranca con la vida privada del Abo e manera que no
puede éste infringir las normas del honor y la delicadeza que caracterizan
a todo hombre de bien. Exige lealtad y buena fe, por tanto el abogado es
un consejero que no puede recomendar la comisién de actos fraudulentos
¢ y esti siempre obligado a decir la verdad; antes que su interés est e de su
cliente. Por mdxima constante en este capitulo se impone al abogado, la
actuacién honorable, la observancia minuciosa del régido decoro, sinteti-

zando con ello el maximun de rigor moral que debe privar en su actuacion
en general.

El respeto a la Ley y a las autoridades constituidas, la moderacién
que debe observar ante ellas en sus intervenciones orales o escritas, no
stendo procedentes la violencia, el sarcasmo o la vejacién inatil del con-
trario. En el debate debe ser serio, sincero y leal, razones por las que el
Cédigo le da amplia potestad al Abogado para ace; o rechazar asuntos,
pero una vez aceptados esti en la irrenunciable ligacion de actuar con
celo en la defensa de su cliente, pero debe oponerse a las incorrecciones de
éste, y cuando no pueda disuaditlo de ellas debe apartarse de su defensa,
debe dirigir y no seguir la pasién del litigante, sélo la causa justificada lo
exime de tal obligacién, pero su separacién no podri ser nunca intempestiva.
Tampoco puede asegurarle a su cliente que la tesis que defiende triunfari
con toda certeza en estrados, ni sustituirse por otro profesional en la di-
reccién del pleito sin previa autorizacién de su cliente. Nunca puede tratar
con el adversario de éste, si no es por medio del Colega que lo dirija, y
en todo caso si tiene que hacerlo debe informar a aquél en forma inme-
diata. El abogado debe prestar todo tipo de apoyo a las autoridades que
administran justicia, pero en completa independencia de éstas, pues es un
auxiliar de la judicatura y no un subordinado de ésta. La sentencia debe ser
expresion de Ja verdad demostrada en juicio, por ello el abogado no debe
ejercer influencia hacia el Juez, jactindose de su posicién social, politica o
econbémica, ni debe con ese objeto solicitarle citas, entrevistas o conversa-
ciones, ni ofrecer pago ni didivas de ninguna especie. Esto implica ademis
deslealtad para con el Abogado contrario hacia quien debe impedir todo
tipo de maledicencia, norma ésta que es aplicable hacia el gremio en ge-
neral, al cual cada abogado en particular debe confianza, lealtad y benevo-
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: W s ibidad hacia aquellos agremiados
n ningn momento significa pasi acia los ay
Ienc:acg:suitancsg:;gralmentc reprochab[e, pues sollfiapdad significa deptro
fil;y:stc contexto, vigilancia permanente en el cumplimiento de la moralidad
?

y el decoro.

En gabiﬁ:{dgd el colegiado solamente puede dar noticia de su.dlrcc(;
cién y teléfono debiendo abstenerse de realizar public?lonmd?rﬁilv:sm
amati iti la prensa, en forma -
tivas, y no le es permitido llevar a
iilirecta vz:lg’:ndose de Eefirma de su cliente o de terceras personas, asuntos
que encuentran sub judice.

iti iaci rofesionales con el
le es permitido la asociacién con terceros no profesio )
{nico gngsiio l:clt[conse:g;.lir asuntos yb?té obiiga;i& :lmglt:? illﬁfl‘;? ;:::ct;
isposiciones legales que establecen Ias m
dirlc?ziodgg{;:l;mfesién%ebe feconocer su responsa]?ﬂédad _(':uana fc?s resuldaﬁl (::r;
:]egligencia error inexcusable, o dolo y all;_‘garse a indemnizar
iuicios sufridos por motivo de su actuacion.
perjuicios s po e
: - : n s6lo se jus-
tifica caso de defensa personal cuando sea objeto de ?ﬂgﬁsﬁf
u cliente, en cuyo caso podrd referir hechos que tengan qu £ s
fnentc con los hechos de su defensa, y exhibir documentos que econtrae X
sido entregados con motivo de la direccién del asunto a que se
acusacién. El secreto profesional cobija fodc
Profesional conozca en razon de su ministerio.

i i derecho
atafie al cobro de honorarios el profesional en

debe '?'Fo?};a:lu; mayor acierto evitando error por exce;(; o Et?: :::e(c:to?
de manera que su dignidad no resulte comprometida. Deal de-xl g o
rrecta relacién entre lo cobrado y el servicio que le presta ien T i
i e resulta de la conjugacién de los siguientes elementos: impo: t‘i: . ;
gnl:mia del asunto, éxito obtenido, dificultad y novedad de las gsﬁiaodel
debatidas, experiencia y especialidad profesional, situacién 'Eco:;em i
cliente, si el trabajo es aislado o hay una relacién de Sefiﬂc;a ’direcc:P(?n i
plcado’y responsabilidad que podria acarrear el abogado de

asunto. /

S

avsd

Andlisis de las velaciones de los abogados enire si

En este capitulo en que se regulan y tipifican las_relaciones mgesal.:’:
gados entre si, nuestro_ Codigo aral e mixi 3
_aon disciplinaria, La Ja;pen;;ﬂLeLd_ﬂ;dﬂ“ﬂ—‘df—l“—F‘“#m—L

meses, y como minimo dmaneﬂaﬁé

Esta dltima se mmwﬁn%ﬁmj%ﬂ}mﬂﬁ
ima o
mente & Tos casos de suspension_en_que se ordena la caa

Diatio Oficial Ta Gaceta,
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Se incluyen aqui por ej i
3 jemplo las correcciones disciplinari
S . : Jas c iplinarias i

3 con actuaciones como: Las injurias y calumnias ;oferidasqg zgmtern
ntra

e un colega érmi . §
g3, el uso de términos despectivos o irrespetuosos, el ataq
] ue

de £] 5 el I)ﬂ.i I 1nio pa] a
Ubra la autelltlcaﬂon de f!rma falsa I!e] 50
3 ocin qlle n
as no

autc{zllzadas ejerzan el derecho, la sustitucion de un profesional

reoc::m de un asunto, la censura hacia la actuacién de un oélgleen i
:f:;:r;; I};ro .orcrpanando of'laosamente informacién con el z’mimc;g ad:n o

g ireccién del mismo, la transaccién extrajudicial d e
n el concurso del abogado de la contraria. Sl SO

A grandes razgos las conducta i
8OS. s descritas son las que
‘aglurgz I::sli :nguelntran tipificadas en esta garte, sin embargo, t;il mgl{:)d;ec?j c?f i oo
it o ;1'1 d?cr[;ar:z gfnferal, el Cédigo previendo que la tipificaciélnmc?:
_en algun momento acusar al
general que es el inciso II del articulo 35 que aglgnf:&angsicga 2h Aiyins

“II. En general con am i6
onestacién, cuando en sus relaci

I : on 3

lt:aséeéc;zapizfne:ilgnﬁgs' en derr;cho faltaren a la lealtad mis cabe:[ n;ua
d eracion en el trato, ya sea éste de
e alabra

escrito, en forma o con ocasién no previstas en algunapde 1 3' 2
siciones del presente Codigo.” o ik

De modo que, todo a j
le, quello que no aparece bajo la enunciacié
las conductas descritas en lo que se refiere a las relaciénes de Ea:lggdg:

entre si, debe ser resuelt . St
la primera parte. 0 a base del precitado inciso y de los principios de

s Andlisis de las relaciones de los abogados con sus clientes

e lj:est;: S;Ieggo de 1.Abc-gados desde _eI inicio de su historia, es cons-
Yoste. e cc;lbli 2 primer lugar es una entidad piblica, en esa misma me-
R g f:' t: a satisfacer un interés y un servicio publico. En efecto
i %bo i den todos los 6rdenes de la vida ciudadana. La sociedad
oS ga&o ejercer a base de un instrumento que en manos de
e gabi asrc:] gnrto ucird a no dudarlo un dafio de incalculables proporciones;
s carnbi: Ofilﬁﬂtﬂldo, dirigido y vigilado puede convertirse en ele-
il gh edblen social. Esta preocupacién fundamental de que
ot sentigo rreI o0 deben estar al servicio de las mis justas causas, ad-
g ez:l | en el c6digo de comentario cuando establece como
e e Ei :;1:: 1aIl del abogado,‘e_l cumplimiento y acatamiento de la
b ok medgi o e drespeto al régimen Institucional y la biasqueda de
Tl entrg eeln aég az las redlaciones imaginables. Se regulan aqui las
et gado y sus clientes, de un dmbito particulatrisimo del
s cierti ;:apltulo. primero, pasamos a un tema sumamente impor-
et 4 orma tiene que ver con el gremio, pero que trata mds

grar la preservacién del fin pablico a que aludiamos toda vez

ue
que ahora trataremos de todo aquello que segn nuestro Régimen discipli-
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nario, un abogado no debe hacer con respecto a su cliente, con respecto
al ciudadano comin y corriente que recurre ante los oficios de un abogado
para que lo guie en los caminos del derecho en busca de solucién a sus

problemas.

Asi como en la relacién de los abogados entre sf, se dan una compleja
gama de situaciones que el Cédigo particulariz6, asi entre Abogado y Cliente
na inmensa variedad de interacciones sobre las cuales se tipifican las si-

ientesLa mal praxis, el abandono sin justa causa de un negocio, la no
, rendicién de cuentas sobre valores en custodia, la negativa a extender el
. tespectivo recibo por sumas de dinero que le han sido entregadas, por

N malversacién, defraudacion, exaccibn, o cualquier otro delito o falta de

caricter pecuniario. Por extorsién o negativa a devolver valores en custodia,
el perjuicio producido al cliente por malicia o cualquier otra causa, por
entrar en inteligencia con la parte contraria en perjuicio del cliente, por
cobro de honorarios exhorbitantes, por recibir sumas pot trabajos no rea-
lizados en todo o en parte, por oposicion a que el cliente transija el pletito,
r divulgacién de cualquier confidencia que le haya hecho su cliente,

. transgrediendo el secreto profesional, o por faltar a 1a lealtad con el cliente
en punto a los negocios 0 negocio que le hubieren sido confiados. -EL abo-

/\ Wm atender los asuntos de su cliente con_igual
| diligencia que si fueran los suyos propios#

Andlisis de relaciones de los sefiores abogados con los tribunales de justicia.
it los _semores a2084q05 €OF “o- HS

El Cédigo de Moral ha dado un tratamiento separado estableciendo
sanciones especificas en el caso de las relaciones que puedan darse entre

los abogados y los funcionarios judiciales. Asi_ha_establecido que, si el

abogado litigante cometiere ofensas o injurias de la palabra o de hecho en.
fhaicio de un funcionario judicial, el competente para CONOCEL de tales

E%tas & ¢l tribunal ofendido de conformidad con fo que establece la Ley
Orgin KCLJ_’_’___FHE [ Poder Judicial, n sus articulos 212, 213, y 214.
L

Para el caso de reincidencia, serd el Colegio el competente para co-
nocer de la falta, a solicitud expresa de la Corte Suprema de Justicia.
Expresamos al referirnos a la parte general que, ha sido una preocupacion
constante en la vida del Colegio, la preservacion de los fallos judiciales, de
manera que, éstos representen estrictamente la verdad producida en estrados
exenta de toda influencia ajena, razén por la que, se sanciond en este ca-
pitulo las solicitudes que los abogados formulen a los jueces en forma
maliciosa o impertinente con el 4nimo de producir polémica en puntos que
se encuentran sub-judice, y estas entrevistas s6lo podrén ser posible en el
caso de que exista absoluta necesidad de orientar la n_)a'rcha df.'l juicio, o
la sub-sanacién de deficiencias de tramitacién. La posicion social, politica

podri ser usada como medio de influencia

o econ6émica del abogado no : e :
sobre el criterio de los jueces. La incorreccién, groserfa o trato despectivo
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del abogado para con el funcionario judici

los '].'_'ribunaleg implican en el ordena{rl;?;flltég ?le e?;;;gctl-::iosu:;;temos. i
Para el evento de que el abogado proponga a los funcionarios o emsalnaén,
judiciales la comision de actos incorrectos o delictuosos, la sancidn s
gravedad de los hechos puede ir hasta los cinco afios de sus ensiészgun J
ejercicio de la profesién. El abogado esti en la obligacién dﬁP clevolveinl 3
documentos o expeclleptes que le hayan sido entregados por las oficin i
diciales para la prictica de alguna diligencia, dentro del término ?18 ]él
al efecto. Igualmente esté obligado al manejo cuidadoso y prudente d JaI :
piezas judiciales que solicite para su estudio. Estas podriamos decir o
son las conductas tipicas que este aparte sanciona, y tal como lo heg;le,
venido refiriendo en otros capitulos, en el de comentario al final se inclu;:

una norma de tipo general que establece i
: de tipo gen ue los profesionales en Deree
serdn corregidos disciplinariamente cuandof[ | 4

-..en_cualquier otra forma, faltaren al sentimiento de respeto

acatamiento a que son acreedores | ionaric T (TR ;
os_funcionario
 TJudicial”, s y exempleados del Poder
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