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SUMARIO: Introduccion—I1. El enfoque “monista’ de la contratacion
administrativa: 1. Los contratos de la Administracién Pablica
se regulan preponderantemente por el Derecho Piblico.—
2, La autonomia y superioridad del derecho especial de Ia
Administracion Pablica.—3. El régimen positivo, uniforme
y unico, legalmente vigente.—4. Conclusién.—II. Las con-
diciones actnales de la aplicacion del régimen y vigencia de
la: contratacion administrativa: 1. La sustitucién de la auto-
nomia negocial por la discrecional administrativa—2, Dis-
crecionalidad administrativa y autonomia de la voluntad en
la Administracién Péblica—3. Caricter subordinado y diri-
gido de la autonomia privada de la Administracién Pablica.—
4. El Estado no es débil, ni ungido de proteccién legal en
sus contratos.—5. El Estado no es “consumidor econdmi-
c0”.—6. Los modelos de contrato y las clausulas generales,
expresion de la supremacia negocial del Estado y de sus
entes.—III. Consecnencias de las premisas sentadas: 1. El
Estado y sus entes no son “consumidores protegidos” en
nuestro derecho positivo.—2. La inexistencia de la “‘autono-
mia de la voluntad en el Estado y sus consecuencias.—3. La
inaplicabilidad general a los contratos administrativos del
régimen civil y/o mercantil de las nulidades absolutas en el
derecho de la Administracién Pablica.—5. La incompatibi-
lidad entre Ia reforma al articulo 1023 del Cédigo Civil y el
“privilegio de auto-tutela “de la Administracién Péblica—
6. La incompatibilidad entre varios incisos del articulo 1023
del Cédigo Civil y principios tradicionales del Derecho ad-
ministrativo.—IV. Conclusién general.,
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INTRODUCCION
La Ley N° 6015 del 25 de diciembre de 1976 contiene v inciso M)
que dice:
“A solicitud de parte los tribunales declararin la nul
Iuta de las siguientes cliusulas contractuales”.

idad abso-

m) La que excluya o limite la responsabilidad del vendedor u
oferente”.

contiene otros

ILa misma reforma al articulo 1023 del Cédigo Civil negocios

varios incisos cuya aplicacién hace mis dificil el desarrollo de los

en Costa Rica. U]
El problema més arduo es el que planteo el inciso m), ‘(::uo}’sataa%iiii,

cién magnifica los riesgos y los costos de los negocios en

hasta un nivel nada justo y comercialmente aceptable. 3 il g
A continuacion las razones legales que demuestran Ia ma-p:c:mpresa

de tal disposicién a los contratos del sector publico con cualqui€

mercantil.

1. El enfoque “monista’ de la contratacién administrativé

: Sd et v s apirs eponde-
1. Los contratos de la Administracién Piiblica se regulan p'°P
rantemente por el Derecho piblico.

minis-
Es doctrina hoy aceptada la de que los contratos de Iaﬁb?ifo -
tracién Piblica se regulan preponderantemente por el d,"rec}f'odpcualidad—
que es cuestion de modulacién o matiz —y no de esencia ni € st del
Ia distincion entre contratos publicos y privados de aquélla, deI; respecto
cardcter especial de los fines plblicos que le estan encopnenda % éumentos,
de los cuales dichos contratos no son otra cosa que simples I?;r la mayor
cuyo régimen debe adaptarse al méximo a los mismos para log! cter piblico
eficiencia posible. Esa adaptacion es una acentuacién del carsm L ibn
de las leyes y principios aplicables a todo contrato de la A y deberes
iblica, que ‘se realiza no solo confiriendo a ésta privilegios del campo
especiales en todos sus contratos, sino, ademis, sustrayéndolos uta como
de aplicacion del derecho privado, civil o mercantil, que se repho de ser
inadecuado. Un contrato de da Administracion Péblica por el heée los que
de ésta, es distinto y se rige por principio§ E§Rec1aies respecto e
son normales para la contratacién entre indiviruos o empmsai' En ni el
i el contrato es de la Administracion es piblico y no se ap [15 especial
Cédigo Civil ni el Mercantil, salvo total ausencia de'un_a regj?o e% tal
¥ derogatoria de estos tltimos, propia del derecho piblico. SO

13



situacion de inopia normativa, por total.ausencia de ley o de principio
general del derecho publico para el contrato o situacién contractual en
cuestién, es posible recurrir al derecho privado.

En una importante obra, un conocido publicista francés explica asi
la posicion actual sobre el problema:

“La Administracién Piblica no puede decidirse ni actuar sino por motivos
de interés piblico. El derecho privado no puede ser aplicado a la Admi-
nistracibn Piablica si implica sacrificio del interés plblico en beneficio de
intereses individuales (pig. 495)..." “...una misma convencién puede
presentar sucesivamente el cardcter de un contrato administrativo o de un con-
trato privado, segin que la Administracién Publica ejerza o no sus derechos
de intervencién unilateral en la ejecucién del contrato” (pdg. 153) (Jean
Lamarque, Recherches sur I'Application de Droit Privé aux Services Publics
Administratifs, LD.G.J., 1960, pigs. citadas).

Es decir: no hay contratos privados de la Administracién Publica,
pues lo que empieza como tal puede terminar o convertirse a corto plazo
en un contrato pablico, si la Administracion decide iniciar el uso de sus
potestades y privilegios especiales de autoridad en bien del interés pOblico
subyacente al contrato.

Dice el mismo autor ya citado:

_ “En la ejecucién de sus contratos de Derecho Privado, la Administracién
dispone de las mismas prerrogativas fundamentales que en los contratos
administrativos: inmunidad respecto a las vias ejecutivas ordinarias, privilegio
de la decisibn previa, prescripcién cuatrienal v hasta cabe que se reserve
potestativamente poderes de modificacién unilateral o de rescisién del con-
trato. Con ello resulta que la diferencia entre los contratos administrativos
¥ los contratos de derecho privado de la Administracién es ciertamente mu-
cho_menos grande que la que existe entre estos dltimos y los contratos
particulares o inter-privados” (op. cit., pig. 502 y siguientes),

Un reputado autor argentino confirma diciendo:

“Todo esto significa, en definitiva, que todos los contratos que celebra
Ia Administracién tienen un régimen primordialmente de derecho piblico;
que ese régimen nunca es actualmente el autoritario de la doctrina clésica,
sino que es un régimen de derecho pablico que busca satisfacer el interés
puhllc_o concreto a que el contrato debe servir, sin sacrificar los principios
Superiores de justicia y equidad a que todo el Estado debe propender”. (Agus-
tin Gordi}lo, Derecho Administrativo de la Economia, Ediciones Macchi,
Buenos Aires, 1960, pig. 342 y 343. (el subrayado es nuesiro).

Por su parte, un distinguido autor alemin, Ernst Forsthoff, ha dich
con toda claridad: B ity

Al contrato piiblico son aplicables las reglas del Derecho Pablico, no
las del derecho privado...” En lz medida de los efectos materiales que
rorrespar:fier_: al contrato de Derecho Piblico es decisivo sinicamente el De-
recho Piblico, y en modo alguno es licito recurriv al Derecho Privado.
Los efectos pueden ir esencialmente mas lejos de lo que permitirian los
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preceptos del Derecho Privado.” (Tratado de Derecho Administrativo, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pdg. 381 y 382) (el subrayado

es nuestro).
Otro autor argentino abunda en iguales conceptos:

“El contrato de Derecho Privado deja de ser privado, es decir, particular
de cada uno de los contratantes, para pasar a ser publico toda vez que el
Fstado también estd interesado y aspira a ser parte de aquél, no obstante el
culto que suele rendirsele a la autonomia de la voluntad._. . El criterio a
a adoptar en cuanto a los contratos privados de la Administracién es el
mismo que respecto de la supuesta existencia de los actos privados de la
Administracién . .. Si bien en determinados casos se aplica el Derecho Pri-
vado al objeto o contenido del acto, o a la relacién juridica emergente, eso
no justifica sostener que tal acto sea privado, pues siempre habrin de re-
girse por el Derecho Pablico los demis elementos del acto, tales como
la competencia, voluntad, motivacién, forma, causa, etc. (Roberto Dromi,
La Licitacion Piblica, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1975, pigs. 16 y 17).

Pero ya hemos visto cémo aquel importante autor alemin considera

que en relacién con “los efectos materiales” del contrato, es decir: con su

clausulado, resulta totalmente inadmisible la pretensién de sujetarlos al
derecho privado. Tales efectos, segin ese destacado autor, slo pueden

regirse por el Derecho Pablico, con exclusién del privado (civil o
mercantil).

Esta tesis se halla también respaldada por la mejor doctrina costa-
rricense sobre el tema. Concretamente aludimos a la obra “La Contratacién

Administrativa”, del Lic. Herman Rodriguez Arce, inédita, donde se dice:

“Consecuencia necesaria de lo expuesto es la tesis que propugnamos de
la existencia de un solo tipo de contrato celebrado por la Administracion,
diferente del contrato civil segn su caricter de instrumento del Estado para
la realizacién de sus fines; diferencia que no debemos buscar en la forma,
ni en signo alguno externo, porque, haya o no cldusulas extrafias a las del
contrato de derecho privado, por el hecho de intervenir una persona de
derecho piiblico, garante del bienestar general en el dmbito de la compe-
tencia, debe ésta contar con soluciones apropiadas para resolver los problemas
que en la tramitacién o en la cjecucién de sus contratos (grandes o pe-
quefios, trascendentes o aparentemente intrascendentes) se presente, en cuanto
debe perseguir los mejores resultados segin dicho interés general) (op. cit.,

pig. 12).

2. La autonomia y superioridad del derecho especial de la Administracién
Piiblica

Lo anterior quiere decir que, en punto a contratacion, la Adminis-
tracién Piblica no estd sujeta al Cédigo Civil, ni al Cédigo de Comercio,
0l a las reformas que éstos puedan sufrir o hayan sufrido. En ausencia

regulacion legal propia para un contrato determinado de la Adminis-
tracion Piblica, se aplican no las reglas de aquellos Cédigos privados,
sino los principios generales del Derecho Administrativo, y solo si éstos
tampoco existen en el caso pueden aquellos Cédigos aplicarse al mismo.
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Es decir: el Derecho de la Administracién y el de sus contratos es auto-
nomo y distinto del Derecho Privado, y los principios generales de aquél,
aunque no estén codificados, ni escritos, ni legislados, dejan sin efecto
para los actos y contratos de la Administracién Publica, las leyes y codigos
privados para actos o contratos similares propios de los particulares.

Dice al respecto el autor espafiol José Luis Gonzilez Berenguer
Urrutia:

“De ahi la posibilidad de aplicacién subsidiaria de las normas civiles
que sean jus dispositivum; normas que, no obstante, solo se aplicarin en
defecto del ordenamiento administrativo, entendiendo —y esto es lo esen-
cial— por ordenamiento no sdlo el Derecho escrito, sino también los prin-
cipios generales de Derecho Administrativo’ (La Contratacion Administra-
tiva, Editorial Municipalia, 1966, pigs. 19 y 20). (el subrayado es nuestro).

Lo que viene confirmado por otro autor espafiol con ocasién de
comentar el tema de la interpretacion del contrato administrativo:

“Las lagunas e insuficiencias de la ley se han de suplir, en primer tér-
mino, con el Ordenamiento Juridico Administrativo. Cuando el problema no
pueda resolverse acudiendo a aquél, entonces entrard en juego supletoriamente
el Derecho Privado, pero con una supletoriedad de segundo grado. Del
Ordenamiento Juridico Administrativo, por tanto, serd de donde hay que
extraer las reglas de fondo, en primer lugar, para interpretar el contrato
administrativo unas perspectivas mucho m4s amplias, més sugestivas que las
que ofrece la interpretacion del contrato privado. Para la interpretacion de
los contratos administrativos se hace necesario conocer el Ordenamiento
Administrativo. El contrato administrativo, como institucién, se enmarca
dentro del complejo sistemédtico de normas y principios que rigen la actividad
administrativa”, (Enrique Rivero Isern, La Interpretacién del Contrato Admi-
nistrativo, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1971, pdg. 84).

Corrobora un distinguido autor francés, ahora en relacién con el
importante tema de la responsabilidad:

“La responsabilidad decenal civil no es de orden piblico en Derecho
Administrativo, Todavia mds: la referencia que haga el juez administrativo
a las disposiciones del Cédigo Civil tienen un caricter puramente indicativo.
El juez de lo contencioso-administrativo no estd obligado por las normas
del Cédigo Civil. Si se guia por ella, es Gnicamente a titulo de principios
generales, mds que de reglas expresas que se le impongan”. (Claude Blumann,
la Renonciation en Droit Administratif Francais, 1975, LD.G.]., pdg. 90).

El punto a responsabilidades —contractuales o extracontractuales—
del Estado, el Derecho Administrativo es mis radical aGin en contra de
la aplicacién del Derecho Privado y bien puede decirse que aquél tuvo
su verdadero origen en un caso de responsabilidad extra-contractual resuelto
por el Tribunal de Conflictos de Francia el 8 de febrero de 1873, que ha
pasado a la historia como el caso Blanco (I'arret Blanco). La demanda
del sefior Blanco obligaba a decidir si la misma correspondia a los tribu-
nales judiciales 0 a los administrativos. La decisién se dio claramente a
favor de estos 1ltimos, sobre Ia base de que toda responsabilidad del Estado
esti regida por el Derecho Administrativo, distinto del Civil, El muy breve
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fallo que se transcribe a continuacién es la Fiedra angular del Derecho
Administrativo francés, y, por eso mismo, del nuestro. Dijo el tribunal:

“Considerando: que la responsabilidad que puede corresponden al Es-
tado por los dafios causados a los particulares por su personal adscrito a los
servicios publicos, no puede ser recogida por los principios propios del Cé-
digo Civil, para las relaciones entre particulares;

Que esta responsabilidad (del Estado) no es ni general ni absoluta, y que
la misma tiene sus reglas especiales que varian de acuerdo con las condiciones
de cada servicio y la necesidad de conciliar las prerrogativas del Estado con
los derechos del particular;

Que, consecuentemente, de conformidad con las leyes antes analizadas, el
juez administrativo es ¢l Gnico competente para fallar este caso”.

Exactamente lo mismo puede decirse, todavia hoy, de la responsabi-
lidad contractual de la Administracién Pablica.

En efecto: determinado como queda por todo contrato de la Admi-
nistracion, por ser de ésta, es phblico y no privado, solo resta reputar como
de igual naturaleza los vinculos y relaciones juridicos que genera y some-
terlos, consecuentemente, al mismo régimen de derecho publico propio de
la causa. Esto es especialmente cierto y adecuado en relacion con las
responsabilidades que pueden nacer por la ejecucion del contrato o con

‘motivo de ella, o bien de su incumplimiento, en ambos casos con obliga-

cion de pagar dafios y perjuicios. Dice al respecto el prestigioso autor
Miguel Marienhoff: '

“La accién de dafios y perjuicios, y, en general, la accién donde se
reclame una suma de dinero, sea que tales acciones respondan a la anulacién
0 al incumplimiento de un contrato administrativo, participan de la misma
naturaleza del contrato cuya extincién o incumplimiento las motiva. Lo mismo
cuadra decir de la accién de dafios y perjuicios, de devolucién o pago de una
suma de dinero, que se promoviere por anulacién o incumplimiento de un
contrato de derecho comin de la Administracién Puablica... Lo que antecede
es asi porque las acciones participan de la naturaleza del derecho que pro-
tegen en cada caso particular, pues siendo la accién un poder dirigido a la
tutela de un interés, toma su naturaleza de éste y por consecuencia es pi-
blica o privada” (Tratado de Derecho Administrativo, tomo III-A, pégs.
127 y 128).

Puede sentarse bien la conclusién de que el contenido y efectos de
un contrato de la Administracién Piblica, asi como todo lo concerniente
a las responsabilidades nacidas de su ejecucién o incumplimiento, estin
teguladas por el mismo derecho pablico o administrativo que rige el
contrato, con exclusién del derecho civil o mercantil. Siempre que haya
U0a norma aplicable propia de ese derecho especial que es el Derecho
Administrativo o de Ez Administracién Publica, atn cuando se trate de
fIros principios generales no escritos, de indole doctrinaria o jurispru-

encial, quedarin excluidas todas las normas del Derecho Privado.

Un buen ejemplo de la vigencia en Costa Rica de la jurisprudencia
y de los principios generales del Derecho Administrativo, es el siguiente:
¢n Costa Rica no hay ley que declare la inembargabilidad de los bienes
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del sector publico, sino un Cédigo_Municipal y dos leyes especiales que
asi lo disponen tUnicamente en relacion con el Estado, las Municipalidades
y las Juntas de Educacion; pero _si mafiana un ac;eeglor _guuogrgfano qui-
siera embargar a un banco nacional o a una }nstltucmn auténoma del
Estado, invocando un pagaré vencido y el Cédigo de Comercio que lo
respalda, le seria imposible lograrlo, en virtud de un principio general
de Derecho Piblico opuesto, reconocido por la doctrina y acogido por los
tribunales, que declara inembargables los bienes de cualquier ente piblico,
por ser de ese ente. El Cddigo de Comercio deja de aplicarse con base
en una norma no escrita, pero igualmente imperativa, del derecho admi-
nistrativo, doctrinal o jurisdiccional.

3. El régimen positivo, uniforme y #inico, legalmente vigente

Todo lo anterior ha sido consagrado sobradamente en nuestra legis-
lacién y jurisprudencia.

Segiin el Art. 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, la respectiva jurisdiccién conocera:

“Art. 2-a): De lo relativo al cumplimiento, interpretacién, resolucion y
y efectos de los contratos, cualguiera que sea su naturaleza juridica, cele-
brados por el Estado y demds entidades de Derecko Piblico, cuando tuvieren
por finalidad obras y servicios publicos de toda especie”.

Queda muy claro que todos los contratos de la Administracién Pa-
blica son de conocimiento de una sola jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, segiin un procedimiento tnico ante un mismo tribunal, “cualquiera
que sea su naturaleza”, a condicibn —y esto es lo esencial — de que sean
“celebrados por el Estado y demds entidades de Derecho Piblico”. En
otras palabras: la presencia de este ltimo elemento comin, el sujeto de
derecho publico, prevalece sobre todas las otras notas diferenciales e impone
que todos los litigios relacionados con contratos de la Administracién Pa-
blica pertenezcan a una misma jurisdiccién, para ser juzgados de acuerdo
con las reglas y principios comunes de indole ptblica. El dltimo elemento
de calificacion impuesto, el de que los contratos sirvan para “obras y ser-
vicios plblicos”, en lugar de restringir, confirma el alcance uniformador
de la norma en comentario, pues pricticamente no hay contrato de un
ente piblico que no tenga relacion —mds o menos intima— con el servicio
piblico que la entidad presta. Todos los contratos del ente publico entran
en el concepto, con la posible pero reducida excepcién de los que no
guardan ninguna relacién, o la tienen muy leve, con sus fines de servicio
piblico, como podria ser la compra de equipo menudo de oficina.

Igual amplio concepto del “contrato administrativo” de la Adminis-
tracion Piblica tiene nuestra jurisprudencia; Casacién ha dicho al respecto:

“La principal caracteristca de! contrato administrativo es que la presta-
cibn que suministra el individuo o empresa esté destinada a asegurar el
funcionamiento de un servicio piablico”, (Niehaus Ahrens vs. El Estado,
1958, Tomo I, I Semestre, pig, 47).

18
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La Ley N° 5901 del 20 de abril de 1976, que reform6 la de Admi-
nistracion Financiera de la Republica, N* 179 del 2 de mayo de 1951,
regula todos “los contratos administrativos” sin distinciones de ninguna
especie y obviamente incluye en el concepto los llamados “‘contratos pri-
vados” o “comunes” de la Administracién, pues expresamente regula la
compraventa y el arrendamiento en que ella es parte, ejemplos tipicos de
estos diltimos, segin la doctrina clisica o dualista. Es decir: la dicha ley
N? 5901 implica una toma de posicién nueva sobre este tema en Costa Rica,
de acuerdo con la mejor y mis reciente doctrina, que hemos llamado el
“monismo juridico-piblico de la contratacién administrativa”, dado que
crea un solo régimen comin, de indole administrativa, para toda la
contratacién de sector publico o para todos los contratos de la Adminis-
tracién Piblica, sea cual sea su contenido o quien sea el contratante privado.
Si la Administracién Piblica es parte, el contrato es “‘administrativo” y se
rige exclusiva o principalmente por dicha ley N° 5901 y demds reglas
conexas. Todo lo cual viene expresamente consagrado por el art. 100
de la referida ley, que imperativamente dispone e impone la unificacién
del régimen legal de toda la contratacion de la Administracion Puablica,
cuando ordena: ‘

_ “MArt. 100: “"Los contratos administrativos que no se ajusten a los re-
quisitos, condiciones o procedimientos esenciales gwe establecen la presente
ley y su reglamento, son absolutamente nulos”.

Esto quiere decir, en otras palabras, que en Costa Rica hay un solo
régimen legislativo de validez y nulidades de los contratos de la Admi-
nistracién Pdblica, o administrativos, que es el contenido en la vieja Ley
de Administraciéon Financiera y en su reciente reforma, antecitados, asi
como en su reglamento y demds leyes y normas conexas. Lo que estd fuera
de ese régimen peculiar de derecho piblico, especifico para entes pablicos,
es inadmisible e inaplicable a los contratos de la Administracién Puablica.
Las nulidades de cualquier especie, por violacién de otro tipo de normas
dictadas para distintos sujetos, como las previstas por Ia Gltima reforma al
art. 1023 del Cédigo Civil, no pueden aplicarse a la Administracién Pa-
blica ni a sus contratos, ni tiene valor contra ellas, pues, como ya se dijo,
el Cédigo Civil no puede aplicarse sino en ausencia total de norma escrita
o de principio general de derecho administrativo, lo que no es el caso de
la referida contratacién, por virtud de la ley N° 5901, de toda la doctrina
de la misma y de la que es propia de los contratos administrativos en
general. Son la ley nlimero 5901, su reglamento y estas doctrinas y prin-
Cipios conexos y siempre especiales, los que se aplican en lugar y con
exclusién del Cédigo Civil o Mercantil, tanto para determinar la validez
como para determinar la nulidad de los contratos de la Administracion
Piblica.

Todo lo anterior ha venido a quedar amplia y licidamente consa-
grado por el actual Reglamento de la Contratacién Administrativa, N° 7576-H
del 23 de setiembre de 1977, vigente desde el 23 de noviembre del mismo
y obra técnica de ese Despacho.
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En efecto: no solo el art. 288 ibidem reafirma la nulidad absoluta
de los contratos de la Administracién Publica celebrados en contra de tales
normas y principios, sino que también otras de sus disposiciones obvia-
mente atbitran los medios o técnicas necesarios para garantizar la unidad
de régimen juridico de la contratacién administrativa, cuando se crea a
través de leyes o de reglamentos, como puede verse mediante la lectura
de los arts. 284 a 286 ibidem, segin los cuales es imposible dictar norma
alguna —ni legislativa ni reglamentaria— sobre la materia sin consulta
y/o sujecion a la Contraloria General de la Repiblica, que es la oficina
llamada en via principal a cuidar de la aplicacién de la ley N° 5901
y su reglamento, todo en aras de aquella uniformidad de régimen. El
caricter monista y omnicomprensivo de este enfoque, para imprimir a toda
la contratacién administrativa un régimen estricto de derecho piblico,
excluyente en lo posible de la aplicacién supletoria de los Cédigos Civil y
Mercantil, se revela a plenitud y con mucho miés rotundidad y detalle en
el Articulo 3 ibidem, que dispone:

“Los contratos celebrados por la Administracién, excepcién hecha de
de los laborales, los de empréstito y los de concesién de servicio publico
regulados por la ley especial, quedan sujetos a las disposiciones y procedi-
mientos que establecen la Ley de la Administracién Financiera de la Reptblica
v el presente Reglamento; supletoriamente les serén aplicables, por su orden,
los principios administrativos y los demds principios pertinentes del ordena-
miento juridico costarricense”.

Esta norma significa realmente un avance importante en el esclareci-
miento del dmbito de aplicacién y del propésito unificador o uniformador
del régimen juridico de la contratacién administrativa en Costa Rica, en
varios conceptos, a saber:

a) Despeja totalmente la duda, que la ley permite, sobre si esta dltima
abarca toda la contratacién de la Administracién Pablica o solo
aquella que es “administrativa” (en el sentido técnico estricto en
que lo entiende el derecho francés y, en general, la doctrina “dua-
lista” de dicha contratacién) al utilizar con ese fin el giro: “los
contratos celebrados por la Administracién” en lugar del empleado
por la ley de “contratos administrativos”; es evidente que el primer
giro abarca clara y expresamente todo contrato de la Administracién
Phblica, sea o no “administrativo”, en el sentido de la *“doctrina
francesa” o ““dualista”, ya mencionada.

b) Define taxativamente (técnica del “numerus clausus™) las excep-
ciones al régimen general de la contratacion de la Administracion
Pablica que contiene, salvando de su aplicacién y de la propia
de la Ley de Administracién Financiera y sus reformas, ya citadas,
unicamente los contratos laborales, de empréstito y los de conce-
siones de servicio pablico regulados por ley especial, y sujeta a sus
términos a todos los demis, incluso los exceptuados cuando no haya
ley especial que los regule, sin distinciones ni salvedades adicionales
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L de ninguna especie; obviamente las ventas o arrendamientos de
5 computadores a la Administracién Pablica quedan cubiertos por la
la ley y el reglamento en forma exclusiva y excluyente del Cédigo
Civil y de sus reformas, por no encajar en ninguna de las excep-

ciones previstas.

 ¢) Establece el orden jerirquico de las fuentes supletorias de la ley
-~ N# 5901 y de su Reglamento, disponiendo que para llenar las lagunas
de éstos se aplicaran a los contratos de la Administracién Pablica
(a todos ellos) “por su orden, los principios administrativos y los
demis principios pertinentes del ordenamiento juridico costarricense”,
lo que ajusta puntualmente con la autonomia cientifica y positiva
del derecho administrativo, al permitir que los “principios adminis-
trativos” y posteriormente “los otros” generales suplan primero que
| ¢l Cédigo Civil o Mercantil, que ni siquiera se mencionan como
I fuente subsidiaria; en otras palabras, cualquier principio de derecho
| pablico o del ordenamiento juridico en general, aunque no escrito,
~ podrd aplicarse primero que dichos Cédigos, con exclusién de ellos,
~ por anidlogas o pertinentes que parczcan las normas escritas de éstos
~ en relaci6n con el caso contractual no previsto, sujeto a decision,
si ello resulta mis oportuno.

4. Conclusion

En sintesis: en virtud de los arts. 92 y 100 de la Ley N¢ 5901 y
los arts. 3 (principal y decisivamente) y 284 a 288, inclusive, del
Reglamento de la Contratacién Administrativa, resulta clara e
ativamente procedente aplicar primero a cualesquiera contratos de la
._!stl:a'ltlén Piblica, atn a los que habitualmente se ha tenido por
munes” o de “derecho privado”, los principios del derecho adminis-
> 0 los otros del ordenamiento juridri)co, antes que el Cédigo Civil
d sus reformas, para llenar las lagunas de la Ley y del reglamento citados,
"0 en razén de ser “publica” o “administrativa” —y no “privada”, ni
Vil" o “mercantil”— la naturaleza de dichos contratos.
Expondremos de seguido los “principios administrativos” de la ac-
dad contractual de la Administracion Publica que impiden la aplicacién
@ misma del art. 1023 del Cédigo Civil y de su reciente reforma,
ipet ley N2 6015 del 25 de diciembre de 1976.

B condiciones actuales de aplicacion del régimen y vigencia de la
contratacion piiblica

L La sustitucion de la antonomia negocial por la discrecionalidad
administrativa

-... el contrato privado o sujeto al derecho privado de las Adminis-
lones Pablicas ha desaparecido en Costa Rica, a partir de la Ley y de
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su Reglamento de Contratacion Administfativa; si solo es posible para
aquella el contrato de derecho publico, con aplicacién meramente sup‘le-
toria de los Codigos Civil y Mercantil cuando hay inopia normativa
del derecho Administrativo, entonces ha desaparecido también la llamada
“;utonomia de la voluntad” de la Administracién Péblica, para verse
sustituida por la discrecionalidad administrativa, forma ti[i;ica de la li-
bertad de esta Gltima, de indole netamente diversa a aque la autonomia.
En efecto: la autonomia de la voluntad es la posicion juridica de las
personas, reconocida por el ordenamiento, que les permite autoregular o
regular por mutuo acuerdo sus intereses, creando una norma concreta para
el caso que los atafie. La ley la atribuye normalmente a los sujetos pri-
vados, que son y porque son, frente al Estado y a la Administracién
Pablica en general, independientes por su origen y distintos por sus inte-
reses. El Estado no crea, sino que meramente reconoce como juridicas a
Jas personas fisicas, y en cuanto a las colectivas o morales, si las crea,
al registrarlas como tales, no puede, en cambio, revocarlas o destruirlas
sino en casos de conflicto grave con el orden ptiblico, y en algunos sistemas
—como el nuestro— ni siquiera por esto Gltimo. Este “orden publico”,
por otra parte, es la tnica zona de contacto entre los intereses del Estado
y los de la persona privada, a modo de excepcién, pues lo normal es
que el particular autodefina y persiga fines personales e instranferibles, sin
conexién con los pablicos u oficiales. Es asi que la autonomia de la
voluntad puede definirse, mis bien, como la aptitud juridicamente reco-
nocida para producir, al quererlos y declarar la voluntad respectiva, los
efectos legales necesarios para alcanzar un fin o interés propio del sujeto,
no seghn el ordenamiento, sino dentro del marco de las prohibiciones de
excepcién que éste contiene. La anterior definicién indica, por si, que tal
autonomfa puede corresponder a los entes piblicos, s6lo si se comportan
como empresas privadas (y nace, entonces, la figura de la empresa publica).

La expresién de la autonomia privada es el contrato de derecho
privado, en el que las partes son iguales, ninguna puede imponerse unila-
teralmente a la otra y los intereses que tratan de satisfacer son exclusivos
de ellas, afin si son ajenos, pues entonces lo que ocurre es que los han
hecho propios espontineamente, sin seguir dictado al respecto ni de otras
normas ni de otros sujetos. Los fines para los que se ejerce la propia
autonomia son libres y personales, no requieren de justificacién, y menos
los motivos o méviles del contrato, que pueden ser cualesquiera, excepto
los prohibidos por el ordenamiento. Este es el principio de libertad juridica
negocial expresado por los arts. 28 de nuestra Constitucion y 1022 del
Cédigo Civil: todo lo no prohibido, esti permitido y es contratable.

“En la actividad de derecho privado la Administracion y los particu-
lares tienen igual posicién juridica, v la Administracion carece de derechos
potestativos o de potestades (imperativos) distintos de los que puede tener
un particular frente a otro, es decir; si los tienen, serd con base en las
normas que rigen las relaciones entre particulares y en la misma medida en
que las tienen los particulares” (Massimo Severo Giannini, Diritto Amminis-
trativo, Ed. Giuffre, Milano, 1970, pig. 662).

22

Biblioleca de |a Faculled de Darsche

La situacion es inversa en el llamado contrato de derecho piblico,
obstante ser éste voluntario en su origen (sin entrar a considerar ahora
“contrato obligatorio”, que es figura juridico-piblica extrafia al problema
" que nos ocupa). Una vez formado el contrato, nace una situacién de

%ozdinadén del contratante privado frente a la Administracién Publica,
ies, como bien dice una cita anterior, “por el hecho de intervenir una
a de derecho piblico, garante del bienestar general en el dmbito de
competencia, debe ésta contar con soluciones apropidas para resolver
P‘vg}:,-tmas que en la tramitacién o en la ejecucion de sus contratos. . .

enten”’. (Herman Rodriguez, op. cit.,, pig. 12).

En la doctrina suele fundarse diversa y hasta contradictoriamente
conclusién, pero siempre es la misma: en el contrato pablico o admi-
tivo, la Administracién Pablica es duefia de potestades y privilegios
tiene la contraparte privada, en virtud de los cuales puede manejar
terpretacion, la ejecucion y Ila extincién del contrato como si éste
_un acto unilateral de ella y no un contrato (igual al de derecho
o mercantil).

~ “Dada la posibilidad de que, en virtud del derecho positivo, algunas rela-

ciones piblicas sean creadas por actos formalmente contractuales, es necesario
agregar que el contrato, cuando inmterviene, no produce consecuencias sus-
tanciales sobre su contenido. El interés publico, que constituye el fin del acto,
y la potestad puablica, con la cual la Administracién Puablica participa en su
formacién, son elementos que, al tiempo que determinan la pertenencia del
contrato en cuestion al derecho piiblico, imponen a ésta la eficacia propia
de un acto administrativo. 1a concesién (de servicio piblico) otorgada en
forma contractual tiene la misma eficacia que aquella nacida de acto admi-
nistrativo: es fuente para la Administracion Pablica de la potestad de dar
ordenes ejecutorias al concesionario, de aplicarle sanciones administrativas,
de decretar, en su caso, la caducidad del concesionario y la revocacién de la
concesion” (Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, E. Giuffre,
Milano, 1954, tomo I, pigs. 237 y 238, séptima edicién.

~ Viene todo ello confirmado por el ilustre publicista espafiol Eduardo
‘de Enterria, cuando dice:

_'La prerrogativa de poder piiblico por excclencia con que la Adminis-
tracién cuenta en sus contratos administrativos es, sin duda, el privilegio de
la decisi6n unilateral y ejecutoria, previa al conocimiento judicial, que
impone al contratista el deber de su cumplimiento inmediato, con la carga
de impugnacién contencioso-administrativa si estd disconforme con su lega-
hd -.. En virtud de este formidable privilegio, la Administracién puede
'def?ldlt ¢jecutoriamente sobre: la perfeccion del contrato y su validez, la 1n-
terpretacion del contrato, la realizacién de las prestaciones debidas por el
Contratista (‘modo, tiempo, forma), la calificacién de situaciones de incumpli-
?:‘ﬂlﬂ. la imposicién de sanciones contractuales en ese caso, la efectividad
de éstas, la prérroga del contrato, la concurrencia de motivos objetivos de
extincion del contrato, la recepcién y aceptacion de las prestaciones contrac-
tuales, las eventuales responsabilidades del contratista durante el plazo de
farantia, la liquidacién del contrato, la apropiacion o la devolucién final
la fianza" (Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, 1974, tomo I,
Pigs. 499 y 500).
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No es ese el Gnico privilegio de la -Administracién Pablica en sus
contratos publicos; el mismo autor contina:

“Mis discutible es la que viene ordinariamente enunciéndose como la
regla exorbitante por excelencia en la contratacibn administrativa, la que
expresa el famoso ius variandi, “hecho del principe”, o factum principis,
que permitird a la Administracién Pablica modificar unilateralmente el con-
trate’” (op. cit,, pig. 501).

Lo més importante del enfoque de Garcia de Enterria es que pone
de relieve al maximo el hecho importantisimo de que tales potestades
—de decisién unilateral y ejecutoria sobre todos los a.zfectos de ejecucion,
modificacién y extincién del contrato, desconocidas en el derecho privado—
no son de origen contractual, sino legal o existen por obra de principios
generales del derecho piblico no escrito, totalmente fuera del alcance del
funcionario ptiblico encargado de ejercerlas, quien no puede en ningln
caso renunciarlas y quien puede usarlas incluso si no estin previstas en
el texto del contrato y atn contra texto expreso de éste en contrario que
las prohiba. Dice el connotado autor:

“Este formidable poder (el de decisién unilateral y ejecutoria) no re-
sulta propiamente del contrato mismo, sino de la posicién juridica general
de la Administracién, de su privilegio general de autotutela, que ya cono-
cemos, de modo que es en si mismo extracontractual”. )op. cit, pig. 500).

Y afirma de la potestad de modificacién unilateral del contrato:

“Pero en todo caso y sobre todo es fundamental observar que este poder
administrativo de alterar los contratos, cuando no cabe por si mismo, como en
los casos que acaban de indicarse, como un poder contractual estricto, aparece
con toda claridad como la manifestacién o incidencia en el cuadro del con-
trato, o bien del genérico poder de sacrificio de situaciones patrimoniales
de que la Administracién es tutelar, de la potestad expropiatoria...; o bien
como expresién del poder reglamentario y su posibilidad de introducir alte-
raciones en las situaciones juridicas existentes por via normativa (aludo al
caso de las nuevas ordenaciones reglamentarias de los servicios publicos que
afectan a los contratos en curso en relacién con ellos) (op. cit, pigs. 501
y 502).

Estas potestades legales o inherentes a la Administracion Pablica
frente a sus contratos, existen en su favor o, mis bien, en beneficio del
interés piblico que se persigue con el contrato, no solo en ausencia sino,
como se apuntd, aGn contra disposicién en contrario del contrato, por la
que la Administracién Piblica renuncie a esa potestad:

“El poder de modificar la extensién de las prestaciones o incluso de
de suprimir el servicio por la rescisién del contrato es wna regla de orden
piiblico, la cual no pueden derogar las partes. Toda cliusula del contrato que
consista en una limitacién de ese poder, es nula de pleno derecho. El ejer-
cicio de la competencia administrativa para el buen funcionamiento del
servicio pfiblico es irrenunciable en cualquiera de sus aspectos” (el subrayado
es nuestro) (André de Laubadere, Traite Theorique et Practique des Contrats
Administratifs, Librairie Gral de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1956,
tomo II, pig. 233).
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Lo que reafirma con toda claridad otro distinguido autor espafiol
do dice:

'Y otro reconocido especialista de lengua francesa en contratacién
inistrativa dice, a propésito de la potestad de la Administracién
'  imponer unilateral y ejecutoriamente sanciones especiales al
ntratante en falta:

~ “Por consiguiente, no es que el contrato administrativo implique un ti-
tulo juridico de habilitacién de prerrogativas exorbitantes para una de las
partes contratantes, la Administracién, sino que méis bien ocurre que, no
. pudiendo la Administracién enajenar unas prerrogativas que previamente tiene
conferidas por el Derecho, la peculiaridad del contrato consiste en que
siempre habri de sobreentenderse en ¢l una cléusula técita (para el caso
de que expresamente no se hagan las salvedades de rigor) que impida tal
 enajenacion”. (Fernando Garrido Fallas, Tratado de Derecho Administrativo,
~ Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Quinta Edicién, 1974, tomo
R 1% pig. 50).

“otro reconocido especialista de la lengua francesa en contratacién
tiva dice, a propdsito de la potestad de la Administracién Pa-
imponer unilateral y ejecutoriamente sanciones especiales al co-
te en falta: :

“Los publicistas son undnimes en admitir que el derecho de sancion
ida a los poderes piblicos en materia contractual constituye una pre-
va existente de oficio en favor de la Administracion e, incluso, una
ncia de orden pablico a la cual ella no puede renunciar” (Maurice
é Flamme, Traité Theorique et Practique des Marches Publics, Tomo II,
Bruylant, Bruxelles, 1969, pig. 686, N° 868).

X quien es hoy el mds reputado administrativista argentino, Miguel
hoff, expresa igualmente con toda claridad:

"Del caricter “administrativo” de un contrato deriva una consecuencia
mental: la Administracién Pablica frente al co-contratante, #iene po-
g{_r-;d:z' control y de direccidén, Tritase de prerrogativas que, por tanto,
' “por principio”, sin necesidad de que un texto expreso las consagre’
o de Derecho Administrativo, Tomo III-A, ed, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 1970, pégs. 393 y 394).

£n sintesis: el contrato administrativo o de la Administracién Pg-
Sujeto al derecho administrativo esti sometido a “reglas de derecho
mfbttant&s del derecho privado, que colocan al co-contratante de
iRistracion Publica en #na situacion de subordinacion juridica”.
Angel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos,
N3, Buenos Aires, 1952, pig. 214).
Mis claro: el contrato administrativo o de derecho piblico de Ia
2 on Piblica es un acto administrativo disfrazado de contrato,
: vxda‘ futura a la voluntad superior y ejecutoria de la misma
On Pdblica, en garantia del servicio y del interés pablicos en
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juego. En el mismo, la Administracién Pablica a‘_ctﬁa como §upgaordinada
al particular y como titular de potestades para dictar en perjuicio de éste
actos administrativos unilaterales, sin menoscabo del mantenimiento del
equilibrio patrimonial del contrato, que exige indemnizar todos los dafios
que se causen al co-contratante privado por tal alteracién unilateral, segiin
lo acepta la casi unanimidad de la doctrina. La libertad de la Adminis-
tracion Pablica para celebrar y cuando celebra tal clase de contrato no es,
entonces, la misma que tiene cuando participa en los otros llamados
“privados”, por sujetos al derecho civil o mercantil, sino una totalmente
distinta y de diverso régimen juridico. Esa libertad, en otras palabras,
no es la propia de los particulares cuando otorgan contratos, sino la tipica
de la Administracién Plblica cuando dicta actos administrativos: es la
discrecionalidad administrativa,

Es perfectamente posible que un ordenamiento positivo le reconozca
a la Administracién Publica un tipo de libertad y no el otro y le dé
autonomia negocial negindole simultineamente discrecionalidad autoritaria
(caso de los paises del “common law”); o bien que no le dé esta hltima
y le niegue la primera (caso de las democracias populares socialistas);
o que le reconozca ambos tipos para diversos fines e hipétesis (caso de
la mayoria de los paises occidentales del derecho codificado a imagen y
semejanza del derecho francés). Ello depende del legislador y del enfoque
que acoja en funcién del ambiente juridico y de las necesidades pablicas
a satisfacer. Pero todo lo anterior quiere decir que, aunque sea posible
una distinta o contrapuesta posicién, cuando la Ley y su Reglamento de
Contratacion, segiin qued6é antes demostrado, han consagrado positiva e
imperativamente en Costa Rica el “monismo juridico-publicista” de la
contratacion administrativa que antes fue descrito, han optado por la
segunda alternativa, discrecionalidad sin autonomia negocial, y han con-
vertido esta dltima en potestad unilateral administrativa, con naturaleza y
régimen juridicos sustancialmente distintos.

El Estado y sus entes, a partir de tal decisivo viraje, han sido des-
pojados de tal autonomia negocial y perdido toda posibilidad de desarrollar
actividad contractual juridicamente privada en Costa Rica, (que sélo ex-
cepcionalmente y a texto expreso o inequivoco de ley podria existir) para
canalizar toda su conducta volitiva por la via pablica de la discrecionalidad
administrativa, contractual o unilateralmente expresada. Esto indica, por lo
pronto, que, a partir de ese momento, el Estado y sus entes han quedado
forzados en Costa Rica a guardar dentro de cualquier contrato que celebren,
posicién no equiparable ni reducible 2 la de su co-contratante privado,
extrafia a los Cédigos Civil y Mercantil, y actual o potencialmente ejerci-
table a través de actos de imperio fundados en todas aquellas potestades
regidas por el derecho administrativo y originadas en sus leyes o principios
generales. Mis claro: dada la radical diferencia entre tal posicién —fuente
de esos privilegios— y la que corresponde a las partes comunes en un
contrato privado, el Estado y sus entes han quedacE) imposibilitados para
ser simples “clientes” o “‘consumidores”, atin en la situacién contractual
en que lo serfan si el contrato fuese privado y no piblico. Se trata ahora
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e la Administracion Pablica contratante es o ha llegado a ser,
virtud de lo que puede hacer. En cuanto sélo puede contratar para
e gque]los privilegios y potestades imperativos frente a la contra-
contrata siempre como autoridad y mantiene el contrato, que asi
o potencialmente sometido al derecho piblico autoritario
que se ha hablado. Todo proviene de la diferencia esencial, asi traida
ygar papel determinante del régimen juridico aplicable a los contratos
A_szlinistracién Pablica, entre discrecionalidad piblica y autonomia

h\ voluntad Privada.

Discrecionalidad administrativa y autonomia de la voluntad en la
Administracion Puiblica

~ La discrecionalidad es la libertad de eleccién que tiene el funcionario
Administracion Publica para realizar un acto o contrato y/o adoptar
siones  para su ejecucién, modificacion o extincién. Cotresponde
ente a una potestad unilateral, que ocasionalmente, como ocurre
el contrato piblico, puede ejercerse conjuntamente con la voluntad
 sujeto, como el particular. En este caso, el acto que expresa el
iento de la Administracion Ptblica dentro del contrato es ejer-
‘de la potestad unilateral de elegir al co-contratante y al contrato me-
para ella y se reputa un acto administrativo separable del contrato
ipugnable por aparte, si ha incurrido en alguna ilegalidad, por si o
2 vicio del procedimiento previo. Lo caracteristico del contrato
ico, segin se ha visto, es que, mientras tal fendmeno se da también
| privado, en el que es piblico se producen inmediatamente después de
met acto administrativo de participacién contractual y como conse-
‘que el ordenamiento adscribe irrenunciablemente a su aparicion,
erie de potestades también administrativas, que permiten disponer
 derechos y obligaciones contractuales con prescindencia de la
ad del co-contratante privado, como si los mismos derivaran solo de
: de la Administracién Pdblica y no de un verdadero contrato,
) quedd ya visto. Tales nuevos actos administrativos de disposicion de
@fﬁ@os del contrato plblico tienen que ser siempre justificables y
bles y cumplic con todos los requisitos que el derecho adminis-
exige de eEos, para ser validos y perdurables; caso opuesto pueden
dos. El derecho administrativo exige siempre que esos actos estén
mente autorizados, para lo cual se necesita que la potestad legal
-_’Iﬁﬂmf_los contenga una regulacion minima de los mismos, sin la
*4 autorizacién se reputa inexistente y el acto sin fundamento juridico.
contener necesariamente la indicacién del ente pablico que

Y puede realizar el acto; del 6rgano u oficina que especificamente
- adoptarlo dentro de esa institucion pablica; del motivo y/o del
O del acto y siempre del fin a que estq destinado. Es posible
motivo o el contenido, alternativamente, no estin legalmente regu-
O que lo estén en forma tal que dejen margen al funcionario para
" POr qué actia y/o qué hari, y es, entonces, cuando nace la discre-
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cionalidad, que consiste precisamente en esa libertad de determinacin
y eleccién del motivo o del contenido del acto y, ademis, de cualquier
otro elemento del mismo —fuera de los que deben estar siempre regu-
lados, sujeto y fin— que, como el procedimiento o la forma de manifes-
tacién, no lo estén expresamente en virtud de la ley. La necesaria regu-
lacién minima del acto administrativo por la ley o por el ordenamiento
en general constituye el llamado “principio de legalidad”, consagrado por
los arts. 11 y 19 de la Constitucién, pero es esencial para entenderlo bien
advertir que es enteramente compatible con Ia relativa libertad de decision
que hemos llamado discrecionalidad, la cual resulta ser, mds bien, una
forma de autorizacién legal al funcionario publico encargado para que
él escoja su conducta, en parte de acuerdo con la ley y en parte de
acuerdo con criterios personales, justos y ldgicos.

Es evidente, sin embargo, que mientras el particular puede contratar
o no hacerlo, con toda espontaneidad, y decidir sobre su conducta y sobre
los estratos que realizard, sin necesidad de que haya norma alguna que Io
autorice a ello, con entera libertad para determinar a la medida de su
interés personal no sélo el motivo y el contenido de esos contratos, sino,
sobre todo, su fin y todos los demis elementos de los mismos; la Admi-
nistracion Publica que usa potestades discrecionales, lo hace siempre —se-
gan lo dicho— con un margen mds o menos reducido de libertad al
resolver, pero para cumplir el deber de satisfacer un fin piblico, a través
de conductas cargadas con un minimo insoslayable de regulacién, que
normalmente puede alcanzar al motivo o al contenido y, ademds, al proce-
dimiento y a la forma, como garantia de eficacia del acto o contrato en
cuestién, para lograr aquel fin pablico. El ordenamiento juridico, en otras
palabras, se convierte en tutor de este fin y para asegurarse de que serd
realizado apodera a la Administracion Piblica con potestades reguladas
y orientadas por la ley, que asi resultan instrumentos dirigidos no por
el funcionario publico y por su voluntad personal y libre, sino por el
legislador o por el Juez, el cual tendrd la Gltima palabra para establecer
si el acto o el contrato realizado cumple con todos los recaudos legales y,
caso negativo, para anularlo; y para el efecto da lo mismo que la potestad
sea unilateral o contractual.

Es un destacado mercantilista, Luigi Ferri, no un publicista, quien
ha dicho estas certeras palabras:

“Un poder es discrecional cuando debe perseguir un fin piblico. Dis-
crecional es lo opuesto a arbitrario, Discrecionalidad significa obligacién de
dar cuenta de cada escogencia y obligacion de esforzarse para que la eleccion
hecha sea aquella eficaz, aquella que mejor corresponda al interés publico”
(L'Autonomia Privata, Ed. Giuffre, Milano, 1959, pig. 273).

En otros términos: la discrecionalidad administrativa no es nunca
la pqtestad de la Administracién Pablica para decidir libremente sobre la
propia conducta, ni para realizar libremente un contrato, sino una potestad
de escoger los medios para conseguir un fin piblico legalmetne impuesto,
dentro de las otras condiciones y exigencias necesariamente presentes ¥

28

nientes de la ley o del ordenamiento, que asi indica o impone
os varios de la decisién a tomar, en funcién y garantia del mismo

Todo lo no permitido en esos términos estd prohibido. Y siempre
. den las circunstancias para actuar en beneficio de ese fin, el
nario estard obligado a hacerlo —dentro o fuera del contrato—,
que haya razones que justifiquen el no hacerlo. Incluso si el motivo
contenido son discrecionales, la Administracién Pablica contratante
ligada a actuar, por ese hecho acaecido o mediante aquella dis-
siempte ¥ cuando no hacerlo o no haberlo hecho resulte clara-
absurdo, injusto o nocivo para el interés pablico perseguido.
dministracién Pablica contratante, dentro de un contrato ptblico, no
duefia de lo que hari como tal, dado que son el interés pablico
go y sus imperativos circunstanciales, como resulten manifiestos a
de la sana critica, los que mds bien imponen al funcionario su
te conducta, segln criterios cuya procedencia y legalidad corres-
eterminar al Juez en Gltima instancia.

Lo que la Administracién Publica contratante hari no es, entonces,
ado ni lo previsible, sino lo necesario y exigible para satisfacer ca-
te ese interés publico, cuyas exigencias variables con el tiempo
‘de los mis importantes criterios correctos para juzgar de la lega-
Ja conducta administrativa en la ejecucion, modificacién o ex-
del contrato.

- Es evidente que una Administracién Pablica contratante en tal posi-
‘vinculada y servicial, nunca podri equipararse, ni por el tipo de
2l que estd subordinada, ni por el tipo de relacién que mantiene
ni por su grado de poder ante la otra parte, a un contratante
decir, a un “cliente” o “consumidor”, en el sentido normal y

de Ia palabra.

5‘5""5"’” subordinado y divigido de la antonomia privada de la
ddministracion Piblica

}05_ sistemas que admiten la contratacién privada de la Adminis-
blica ésta aparece como duefia de una verdadera autonomia de
¥ capaz, aparentemente, para autodeterminarse con libertad y
-dad, en posicion igual o parecida a la de un contratante comin.
dqct_:s_e que se trata también de una apariencia, no obstante el in-
yor grado de determinacién que el fenémeno presenta respecto
y Wdﬂdﬁm discrecionalidad administrativa, pues atn en tal hipétesis
acion Pablica actGia para fines publicos, a los que sigue
i Obllgad?, como cuando ostenta potestades piblicas imperativas,
cuand O tenga libertad para decidir en cuanto a todos los demis extre-
cementos de su futuro contrato, no expresamente determinados
€Y. La vinculacién al fin pablico legal existe siempre en toda
- “dministrativa, contractual o autoritaria, de derecho publico o de
Privado. Este solo hecho es tan importante que por si determina,
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contra lo que pretende el tedrico o el iegislad_pr que trata de preservar la
autonomia negocial de la Administracién Piblica, otra serie de alteraciones
de la relacién contractual privada, como la existencia de procedimientos,
contralores, leyes y reglamentos, todos especiales para esa Administracion
Ptblica, inexistentes en los contratos entre particulares.

Esta decisiva observacién es lo que ha llevado sabiamente al ordena-
miento costarricense a la instauracién de un solo régimen publico para
toda la contratacién administrativa, pues es mucho mis parecida la llamada
contratacion privada de la Administracién Pablica a su llamada contratacién
ptblica, que a la privada comién que conocen los Cddigos Civil y
Mercantil.

Un hecho consecuente con la naturaleza piblica del fin perseguido
por la Administracién Piblica en su contratacién, publica o ptivada, es la
inevitable subordinacién de la oficina legitimada (para contratar) a los
otros 6rganos de la Administracién Pablica también encargados de con-
seguir ese fin o de vigilar por su adecuado cumplimiento.

“Asi, si hay una relacién de subordinacién, la oficina puede recibir
ordenes (si hay jerarquia) o directrices (si hay direccién) acerca el uso de
su autonomia privada (por ejemplo: la Direccibn General del dominio
pablico puede ordenar que no se arriende ciertos bienes, que se arriende
solo con ciertas cliusulas; el ministro puede dar directrices a los entes con-
trolados de no hacer inversiones en un sector, de acopiar ciertas provisiones
siguiendo un cierto modelo contractual) ... De este modo la oficina que
controla otras, mediante un inteligente uso de las aprobaciones o improbacio-
nes, y, en general, de los actos de contralor, puede incidir profundamente
sobre la autonomia privada del controlado y frecuentemente el negocio cele-
brado en discrepancia del acto de controlar es invilido o ineficaz... Seria
erréneo sostener que toda actividad administrativa de derecho privado de
Administraciones Pablicas no empresariales sea controlada o dirigida. "La
verdad es que la autonomia privada de las Administraciones Pablicas no
empresariales se presta a revestir caracteres de autonomia controlada o dirigida,
mediante actos administrativos de la autoridad superior: se trata de una
autonomia potencialmente controlada o dirigida; mds precisamente llega 2
ser tal cuando la autoridad superior adopta un modelo de programa (de
accién) para orientar la autonomia privada de las autoridades subordinadas
hacia objetivos comunes” (Massimo Severo Giannini, op. cit., tomo I,
pig. 495).

Es decir: que ain en las hipétesis en que los entes piiblicos o el
Estado pueden —por determinacién del respectivo ordenamiento— celebrar
contratos comunes, sujetos al Cédigo Civil o al Mercantil, en uso de una
autonomia privada aparentemente igual a la de los particulares o presunta-
mente tal, incluso en esos supuestos es posible la incidencia de potestades
de imperio sobre el contrato privado de la Administracién Péblica, cele-
brado o por celebrar, en virtud de las 6rdenes y directrices que pueden
impartir los 6rganos superiores de aquel llamado a contratar, las cuales,
atn sin llegar a condicionar la validez del contrato, pueden insertar en st
contenido, desde un principio, privilegios y fines que lo conviertan €n
piblico y autoricen instantineamente el juego de todos aquellos otros
principios autoritarios de que se ha hablado, ahora si patrén de la validez
del contrato.
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En sintesis: la autonomia privada de la Administracién Pdblica
ropiamente tal, ni aGn en los sistemas que la consagran y regulan,
dp_ de la inevitable subordinacién del contrato privado de aquella
fblico, que impone la sumisién del mismo a mecanismos y
de derecho ptiblico, como los indicados, que lo aproximan,
_equiparan, al contrato de derecho pablico. La Administracion
razén de los fines pablicos que cpiersigue y de su propia cons-
idica y organizacion, nunca puede ser un “‘particular” como
ar comin, ni “cliente” ni “consumidor” comin igual al compra-
por los Cddigos Civil y Mercantil. Cuando éstos se refieren

~ obviamente no se refieren a la Administracién Pablica.

es claramente reconocido también por aquéllos que, como
 y Giannini (dos cimas del derecho piblico contemporineo),
or la posibilidad de principio de una actividad privada de Ia
6n Piblica, sin necesidad de texto expreso de ley que asi lo
. aunque nunca contra texto que la prohiba, como ocurre hoy en
Hemos leido ya a Giannini y su acertada teoria de la autonomia
iva, controlada o dirigida. Forsthoff por su parte pertenece a
‘en el que existe, constitucional e inmemorialmente (desde hace
dos siglos) la institucién del Fisco, el Estado con madscara de
sometido al derecho privado y creado adrede para hacerlo pasible
iciones y responsabilidades, en una época en la que el poder pu-
r serlo, se reputaba a ellas. Estrafio vestigio institucional pervi-
el pais juridica, econdmica y tecnolbgicamente mds avanzado
‘¢l Fisco, circundado en Alemania por las necesidades imperiosas
ptblico en un Estado contemporineo, ha tenido que transar y
revalencia de los principios de este Gltimo sobre los suyos
como lo atestigua elocuentemente el mismo Forsthoff. Dice en
cita, que se justifica por su valor ilustrativo a favor de nuestra tesis:

~ “El Fisco no es sujeto de poder ejecutivo (administrativo). No obstante,
alcalde de una ciudad, pongamos por caso, que solicita de los duefios
quioscos de prensa establecidos en las calles y plazas que dejen de vender
ublicaciones y los amenaza con que en otro caso, mo como titular
er local de policia, siro ejercitando el derecho de propiedad de vias
urbanas, hard que les sea retirado el derecho al establecimiento de

10scos de prensa, actia de modo antijuridico. Ese alcalde pretende lograr
mm'via juridico-privada lo que le estdi prohibido, en virtud del Derecho

icia, Pero al conceder esto, concedemos que el ente soberano y el Fisco

tan uno al lado del otro sin relacidn alguna. En tanto ame existe una
on no bay autonomia privada del Fisco, pues si la hubiese el proceder
&lcaldfz, no obstante su caricter lamentable, juridicamente no seria obje-
bio Aqui opera el be_rbo de que el Estado y eI‘ Fisco son la misma persona,
;Fe_ﬂ_:m ropaje juridico distinto. De lo dicho reudffz gue no es licito

Bt :fiz contradiga las decisiones fundamentales de principio que limitan
afiliad’.;zo soberano, El fisco forestal, po~gamos por caso, que excluyese
- S a un determinado partido como licitantes en la subasta de
i el organismo encargado de realizacién de obras que adjudicase o
tan solo a los pertenecientes a una determinada confesién, se com-
0o gle f)-m modo _ai}t.ijuridic(_), con las consecuencias previstas para el
erecho Civil” (Sociedad Industrial y Administracién Pablica,
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Estudios Administrativos, Madrid, 1967, pdgs. 130 y 131). (el subrayado es
nuestro).

Y concluye el autor con honesto reconocimiento de las realidades:

“Sin duda, tan solo un modo de pensar extremadamente formalista
puede ignorar el becho de que el Estado que se coordina con el cindadano
también encarna una potencia de primer orden —y ello tanto mds cuanto
la existencia individual depende en mayor medida del Estado— potencia
que puede hacer valer su derecho contractual con un peso que encierra
el peligro del abuso y la creacién de posibilidades de dominio no previstas
por la Constitucién” (op. cit, pag. 127). (el subrayado es nuestro),

Es sorprendente que el autor intente —después de tales confesiones—
Ja defensa de la posibilidad de principio y no por norma escrita y expresa
de la actividad privada de Ia Administracién Piblica, cuando es claro que
en Alemania esa posibilidad se da por virtud de tal texto expreso o,
en el peor de los casos, por virtud de costumbre inmemorial, con la
existencia del Fisco como institucién coexistente con el Estado soberano.
Si, finalmente, hubiera de reconocerse verdad al autor en tal posicion,
aceptando que en Alemania existe Ia contratacién privada de la Adminis-
tracién Phblica, seria el Fisco —y no principio alguno— su fundamento
de validez.

4. El Estado no es débil, ni urgido de proteccion legal en sus contratos

No precisa largo razonamiento para demostrar que los problemas
juridicos que plante la existencia del Estado como participante en el mer-
cado de bienes y servicio provienen exactamente del hecho contrario, a
saber: el inmenso e incontrastado poder de negociacién y regateo o, mis
bien, de negociacién sin regateo, que le depara al Estado el volumen gi-
gantesco y sin paralelo cuantitativo en la empresa privada, del gasto pablico.

Dice el mismo Forsthoff al respecto:

“Todo derecho es cuestibn de proporciones. “El hecho de que en el
siglo pasado se remitiese el Estado al papel de cliente en el mercado s¢
correspondia tanto con el volumen de las necesidades estatales como con _€1
volumen propio del mercado. Las necesidades estatales eran limitadas. Sin
duda, el Estado era un importante cliente, por lo menos para determinadas
ramas de la economia; pero estaba muy lejos de ser el fGnico, puesto que Ia
floreciente sociedad industrial se presentaba para el mercado con considem!:lcs
necesidades. Algo ha cambiado en las proporciones indicadas. Si se tiene
en cuenta que en nuestros dias el establecimiento de una Universidad cuest2
800 millones de marcos y la construccion de una autopista cuesta por 10
menos un millon de marcos por kilometro (el autor escribe en 1959), 5¢
comprende que son suficientes esas cifras para indicar un cambio esenctd
de las proporciones... (op. cit, pig. 116) ... En virtud de todo esto 12
proporcionalidad, la congruencia de regulacién juridica y realidad estd alte:
rada, y surge la pregunta de si, en definitiva, puede mantenerse la actu2
regulacién y el ordenamiento juridico vigente ofrece recursos suficientes pard
dominar la situacién. Desde un punto de vista puramente tedrico, la extra-
ordinaria necesidad de adquisicion del Estado actual ofrece la siguiente alter:
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wa: o bien el Estado produce por si mismo los bienes que necesita o'b_ien
Ml : en el mercado .dentm de las formas del negocio ]_undwo.
ide por la segunda posibilidad —y esto es lo que ha acontecido con
zblica Federal— nos encontramos en la situacién de que e/ mercado,
la economia tiene que disponer de capacidades de produccién de
considerable para satisfacer las necesidades estatales. Naturalmente,
nia estard dispuesta a hacerlo a la vista de las oportunidades de
ta que el Estado le ofrece. Pero, por otra parte, esta situacién encierra en
todos los peligros que implica la inequivoca superioridad en el mercado
a de las partes, es decir: la superioridad del Estado. la situacién
. ncias de la demanda estatal de diversos grados de intensidad
cit., pig. 117) ... Esas dependencias son un resultado de la alteracién
s dimensiones y esa alteracion tiene como causa la técnica. Las extra-
. s revoluciones sociales, econdémicas, financieras ocasionadas, cada vez
r medida, por la irrupcién de la técnica, comienzan a cobrar figura,
muchos sectores —tritese de la construccién de carreteras o de la radio
elevision, de la sanidad o del ferrocarril y el correo— las exigencias
cas elevan incesantemerte el nivel de ese caricter y nada digamos de los
s de defensa a nivel actual o de los costos de la navegacién espacial”
t., pig. 119) (el subrayado es nuestro).

decir: hay un enorme costo creciente de la Administracién Pa-
y de sus servicios, generado por las innovaciones tecnoldgicas,
nto demogrifico y la inflacién, pero sobre todo, por el incesante
de los servicios puablicos (cada dia mds, con costos cada dia
como resultado del Ilamado Estado de Bienestar o Estado Social
e), que intencionalmente persigue dar a la Administracion
decisivo en la produccién y en la distribucién de la riqueza,
las clases y dar a todos oportunidades reales, pecuniariamente
de R:lrtidpacién en los bienes creados por el mismo desarrollo
y social.

un problema juridico plantea la participacién del Estado y su
16n Pablica en el mercado de hoy dia es exactamente el opuesto
nidor pobre y desvalido, sin poder econémico y urgido de
aridica para nivelar, con la del oferente o vendedor su capa-
gateo y contratacién. Todavia més: puede decitse, sin temor a
nes, que el Estado de hoy es, con su capacidad de gasto y de
| factor mds importante y determinante del mercado contempors-
enes y servicios, al punto de que —en los sistemas que lo admi-
mef:ﬂ(;arﬁci_pacién como operador econémico privado, orientada
fminados preductos o contra ellos, en favor o en contra de deter-
fones, pro o contra ciertos procesos productivos o de consumo,

gara la regulacion del mercado en esa misma direccion,

e més intervenciones autoritarias o exorbitantes del derecho
ue la ley que lo autorice a hacerlo. Esto ocurre por ejemplo
 Dice*Gerard Farjat al respecto:

“Si las mutaciones tecnolégicas implican un cambio en el ordenamiento
la sociedad, las modificaciones relativas al dominio de accién del
Son mids significativas todavia. No solamente no hay mis un “dominio
aleza” de la accién estatal, sino que se ha pasado en Francia, a una
90 inversa. Se puede hablar ya de la universalidad de la accién estatal...
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Esta generalidad se puede expresar en tres proposiciones: 1) El principio de
la libertad de industria y comercio ya no es un obsticulo a la accién de los
poderes publicos; 2) No hay més, en la prictica, un dominio confinado de
dicha accién; 3) Cuantitativamente, el Estado juega un papel determinante
en la economia de mercado... (pags. 210 y 211), “El Estado juega un rol
determinante en todas las funciones econdmicas directas: como cliente. como
productor, como patrono, como banquero. Todavia mds: detenta una p,osif.'ién
domlr}ante, sino un monopolio, en la mayoria de los sectores claves: la
energia, los transportes, y, sobre todo, el crédito. Pero es necesario agr}:gar
a tales funciones econdmicas directas y cifrables, las funciones econdémicas
que ‘Io:‘;‘ poderes publicos ejercen como soberanos —el “orden piblico eco-
némico”— en relacién con los contratos privados. En virtud de tal “orden
pub]l'co_ econqmrm"_’, el’ Estado puede regir el conjunto total de la vida
;ic;ﬁggxc:.g h’?{;\:ada (pdg. 212) Droit Economique, Presses Universitaires d=

Resulta claro que un Estado ubicado en tal posicién predominante
en 1? economivo —y no solo en lo politico— no puede ser un consumidor
comun, aunque asi lo quieran los servidores y funcionarios publicos o
equivocadamente lo pretenda el ordenamiento.

_El primer hecho demostrativo de este inmenso poder estatal es que
el mismo Estado quiere, con normas y leyes, o por aparte de ellas, con-
form_ar_y regular el mercado, manipulando el gasto piblico, el crédito y/o
convirtiéndose en empresario él mismo. Su misién no es consumir, sino
producir y/o servir, a modo de agente transformador de lo que compra
en prestaciones a la comunidad.

S. El Estado no es “consumidor econémico”

Esta funcién del Estado —cada dia mds acentuada y evidente— como
promotor y constructor de riqueza y de actividad econémica, propia o pri-
vada, ha permitido ver el gasto pablico no como una destruccién de riqueza
en beneficio personal de los servidores pablicos o del partido gobernante,
sin0 como una redistribucién del ingreso nacional hacia la sociedad y
sus componentes mas débiles, aumentado y multiplicado por los resultados
d’e. desarrollo econémico-social que asi se consigue, al empuje de una po-
litica estatal bien estudiada y puesta en marcha.

Dice el conocido publicista francés Maurice Duverger al respecto:

“En tanto que los financistas cldsicos consideraban el gasto piblico como
un consumo y le atribufan caricter destructor, los financistas modernos lo
conciben esencialmente como una simple transferencia de riqueza, que la
hace cambiar de manos pero que no destruye en nada su substancia... Algo
€5 notorio en estos financistas clasicos: su desconfianza fgente al gasto pu-
blico. ‘Aho;r_ar": tal es el ideal que le asignan al Estado... Se tiene una
tendencia visible a juzgar el gasto piblico como un mal, necesario quizé
Pero que urge contener en los limites mds estrechos posibles. Los clésicos,
parecen considerar al Estado exclusivamente como “‘consumidor” de bienes:
por sus gastos, recoge una parte de los bienes que estin a disposicién de Ia
nacién y los consume, es decir: los destruye” (Finances Publiques, Presses
Universitaires de France, 1963, pigs. 33 y 34). " i
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El autor hace \-'erﬁnﬁhﬁﬁ%%m
cumplir con una funcién redistributiva, que reviste i

sus servidores con lo que produce la venta de sus productos; pago a sus
servidores con impuestos y, finalmente, prestaciones a terceros y al piblico
general, también con impuestos), pero que, en todas ellas, conduce nece-
sariamente a una transferencia a la Sociedad de lo recibido por el Estado
o la Administracién Publica en funcién de intereses igualmente publicos

sociales. En la ciencia y en el derecho financieros modernos el Estado
no aparece como “consumidor”, ni aun cuando compra, porque se supone

e, directa o indirectamente, lo adquirido (incluso el equipo de oficina

todo otro bien instrumental para su organizacién externa y para la pres-
tacién de los servicios puablicos) serd transferido y no destruido, a través
de las prestaciones redistributivas a su cargo, sea en especie (servicios
piiblicos), sea en dinero (salarios, subvenciones, etc.).

La nueva concepcién econdmico-financierao coincide, como se ve,
con el derecho de la contratacion administrativa més reciente y evolucio-
nado —como el ue hoy vive Costa Rica—, que reputa a la Administracion
Piiblica, en consideracién precisamente a esos mismos fines pablicos siempre
presentes en su conducta, como sujeto de derecho piblico frente a su
co-contratante, armado de todas las prerrogativas y privilegios de poder,
asi como sujeto a todos los deberes y limitaciones necesarios, para cumplir
adecuadamente esos fines ptblicos. El Estaro, como dice Duverger, no es
mas “consumidor” sino “re-distribuidor” y “multiplicador” de la riqueza
colectiva, incluso cuando compra o consume un bien, que asi se incorpora
al costo de los servicios pliblicos y de las prestaciones estatales pecuniarias
© “in natura” en beneficio del individuo y de la sociedad en general.

“Consumo” es, segin el Diccionario de la Lengua, “Gasto de aque-
llas cosas que con uso se extinguen o destruyen”; o bien, segin Diccio-
nario de Economia Politica de Wolfgang Heller (ed. Labor, Barcelona,
1969) “la etapa del proceso econémico consistente en la satisfaccion di-
recta de las necesidades”; todo lo cual supone que, por esencia, consumo
es destruccion de la cosa o es la etapa final de su uso, sin transferencia
ni incorporacién fisica ni ideolégica, a un proceso ulterior o a una cosa
nueva y mds comprensiva. Si hay transferencia o incorporacién a otro
bien o proceso econémico, no hay consumo, sino, precisamente, redistri-
bucién, Que es, por lo dicho, lo que se da con los “consumos” de la
Administracién Péblica, consistentes todos en transferencias o incorpora-
ciones nuevas y comprensivas, cuyo disfrute si constituye la etapa de Ia
satisfaccion directa y final de las necesidades puablicas. Ni juridica ni
econémicamente, la Administracién Piblica puede reputarse “consumidor
comiin”,

6. Los modelos de contrato y los clausulados generales, expresion de
la supremacia negocial del Estado y de sus. entes

La superioridad real y juridica del Estado frente al co-contratante
queda de manifiesto en dos instrumentos juridicos tipicos de la Admi-
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nistracién Pablica contemporinea, que son sus “‘modelos” de contrato
(“machotes) y sus clausulados generales. Sobran citas doctrinarias que
los definan.

El contrato de la Administracién Phblica con sus proveedores es
normalmente elaborado por ella, no por éstos. Esto es evidente, sobre todo,
en los contratos adjudicados en licitaciones péblicas, en los cuales, por
escueto que sea el “cartel”, se regulan los elementos y cldusulas esenciales
del futuro contrato, aquellas que realmente interesan a la Administraciéon
Pablica. En estas hipotesis, ademds, existen los llamados pliegos generales
(de condiciones y términos, o de especificaciones técnicas) que se incor-
poran al “cartel” por mera remisién a ellos o por disposicién legal o re-
glamentaria, sin la menor discusién con el particular licitador. El fiel y
puntual ajuste de la oferta de éste a dicho “cartel” a los pliegos generales
(negociales y técnicos) y, en general, a todo el bloque de la legalidad
regulador del contrato, es condicién sine qua non del derecho a participar
en el concurso; caso opuesto, la oferta es rechazada y anulada la adjudi-
cacién que la favorezca. El art. 36 del Reglamento de la Contratacién
Administrativa dispone:

1
"El cartel de licitacién o pliego de cendiciones, constituye el reglamento
especifico de la contratacin gque se promueve. Se entienden incorporadas al
mismo todas las normas juridicas vigentes aplicables al procedimiento”.
(el subrayado es nuestro).

El art. 39 indica qué contiene el cartel:

“Art. 39.—Fl cartel de la licitacién comprende dos partes o clausulados:
las condiciones de orden general y las especificas o particulares.

Las primeras se refieren fundamentalmente a aspectos tales como el
nimero de la licitacién (deberd adoptarse una serie permanente, 0 una serie
anual seguida de la licitacién del namero del afio respectivo), el nombre del
objeto (éste deberd ser corto pero expresivo), el nombre de la Administracién
que promueve el concurso, el plazo que se sefiala para la apertura de las
ofertas y eventualmente el plazo para la adjudicacién (cuando se requiera
que éste sea mayor de 30 dfas hébiles), el namero de copias que deberin
presentarse con el original, la direccién a que han de ser dirigidas las pro-
puestaspuestas, las especies fiscales que deben aportarse cuando la Admi-
nistracién considere oportuno recordarlo, el monto y forma de las garan-
tias, etc,

‘Las segundas se refieren a la descripcion del objeto del negocio, como
podrian ser, en relacién con los contratos de suministro de equipo 0 materiales.
el peso, el volumen, la potencia, el color, la resistencia, el tipo, caracteris-
n‘cas, etc.; o respecto a contratos de obra, los planos, el libro de instruc-
ciones, normas racionales o internacionales aplicables, plazo de construccién,
etc. Asimismo, queda comprendida por este clausulado, la demanda que haga
el pliego de condiciones de muestras, atestados, estados financieros ndéminas
de personal especializado que ejecutard determinados trabajos, plaz;_ns de en-
trega, entrega en puerto o e¢n bodega o en otra forma, financiacién, etc”.

El articulo N¢ 38 indica quién y cémo se elabora el cartel:

“Articulo 38.—El cartel deberd constituir un cuerpo de especificaciones:
Técnico, claro, suficiente, concreto, objetivo, amplio en cuanto a la oportu-
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nidad de participar, A tal propésito la Administracién interesada podri
solicitar, para confeccionarlo, la asistencia de organismos o entidades o per-
sonas especializadas en la materia, de que se trate, sin interés pa;ticular
directo ni indirecto en el negocio, cuando no tuviere en su organizacién los
elementos técnicos necesarios”.

Complementa el art. 82, ibidem:

“La elegibilidad de Ia oferta estd condicionada a su ajuste a las condi-
ciones y especificaciones del cartel, de tal manera que cualquier incumpli-
miento relativo a condiciones o especificaciones significativas del pliego,
constituye motivo de exclusién”,

Acabala Ia institucion el art. 89 ibidem, que dice:

“Respecto de las especificaciones invariables del cartel, debe entenderse
que el oferente las acepta y se compromete a las mismas sin necesidad de
declaratoria suya sobre el particular, al igual que queda obligado por las
disposiciones de este reglamento y de los reglamentos subalternos que
se emitan”,

Es el oferente o vendedor —al Estado y a sus entes— quien se
enfrenta normalmente a clausulados ya elaborados unilateralmente por la
Administracién, como ocurre con los llamados contratos de adhesion,
de cuya naturaleza son la mayoria de los que celebra la Administracion
Publica, en virtud de lo ya dicho y explicado. Casi nunca ocurre lo inverso,
sea: que la Administracién Puablica haya de firmar contratos redactados
por su co-contratante y proveedor, en condiciones favorables al interés
de éste y no igualmente en favor de la Administracion Piblica, o de
plano, perjudiciales para ella. Frente a la Administracion Pablica que
compra o ‘“‘consume’” es el proveedor quien carece de poder de regateo
y de contratacién, y es la Administracién Piblica la que, mis bien, lo ha
sustituido en la posicion de superioridad, como si fuera vendedora vy
oferente, y no a la inversa. Es sobre esta base que, como se dijo, hay
opinién mayoritaria a favor de la consideracién de los contratos de la
Administracion Puablica como “contratos de adhesién”, unilateralmente re-
dactados por ella, no obstante lo cual, contra la regla de principio para
la interpretacién de contratos comunes de ese tipo, la doctrina se inclina
por sostener que, en la duda, los de la Administracion Pablica han de
interpretarse a favor de ella y de la continuidad de los servicios que
atiende, tal es la solidez de su posicién de ventaja en el contrato,

“En contra de lo que ocurre en derecho privado, donde la duda debe
interpretarse en favor de quien ha contraido la _obligacién, en derecho
piiblico la duda debe interpretarse siempre, como dice Jeze, “en el sentido
més favorable al funcionamiento continuo y regular del servicio piblico,
en primer término, y solo en segundo lugar, en favor del dendor” (Miguel
Angel Bercaitz, Teoria Gerentel de los Contratos Administrativos, pig. 252).

Y es mis claro y contundente Enrique Rivero Isern cuando dice:

“Dado el hecho de que los contratos administrativos son contratos de
adhesion, en el sentido ya indicado, es indudable, como también se ha ex-
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puesto, que la voluntad predominante, a los efectos de su interpretacién, es
la voluntad de la Administracion (pdg. 73). “Con esta perspectiva puede
afirmarse que la comin intencion de las partes en el contrato administrativo
se reconduce a la idea del interés phblico. A la realizacion de éste deben
tender tanto la Administracién Pablica como el contratista. El interés publico
se presenta, por tanto, como principio bdsico de la interpretacién del contrato
administrativo” (pdg. 75). “La interpretacién, como indica Pequignot, se
hace en funcién del interés general. Si el interés del contratista no atenta
contra el interés general no hay razon para que no sea escrupulosamente
tespetado, pero i ambos entran en conflicto, prevalece el primero” (pag. 98)
(La Interpretacién del Contrato Administrativo, Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla, 1971, pdgs. citadas).

Es cierto que a menudo los pliegos de condiciones generales no
existen, pero lo normal es lo contrario, y, en todo caso, la parte mas
significativa del clausulado, aquel minimo imprescindible para que el
contrato realice su fin ptiblico, estd dado siempre y necesariamente en las
cliusulas “invariables” o “pliegos particulares”, la discrepancia respecto
de las cuales causa la exclusién automética del licitador. De todos modos,
la existencia de los clausulados tipo o generales es lo normal y frecuente
en los contratos de la Administracién Piblica contemporinea y ese clau-
sulado, tipico régimen administrativo y no civil ni mercantil, es indero-
gable y debe ser respetado por el funcionario que contrata, sin que éste
pueda omitirlo o pactar derogaciones en su contra. Mediante el “cartel”
y los “pliegos de condiciones generales” la Administraciéon Puablica se
garantiza normalmente su interés en el contrato, estipulando todo  lo
que cs necesario y conveniente para ella, en contra del co-contratante y
con obvia ventaja y superioridad inicial y sucesiva sobre éste.

La subordinacion del co-contratante a la Administracién Puablica
alcanza su miéxima intensidad con los llamados “machotes” o modelos de
contrato, pues en éstos se regula e impone totalmente el texto del futuro
pacto, sin dejar libertad alguna a la otra parte, salvo la de aceptar o
rechazar en bloque la proposicién. Seria ingenuo o utépico ignorar la
existencia y la proliferacién vertiginosa de este tipo de acto o contrato de
la Administracién Pablica que, para obtener la aprobacitn, autorizacién
o visto bueno de ella, ha de uniformarse totalmente a sus dictados en
punto a su contenido, La existencia de este tipo de modelos contractuales
revela hasta qué profundo grado ha calado el poder negocial, econémico
€ institucional de la Administracién Pablica frente al ciudadano o pro-
veedor de ella, en la elaboracion del respectivo contrato. Es, mas bien,
este proveedor quien se halla desamparado ante la demanda de provisiones
y servicios por el Estado y quien se halla siempre forzado a contratar en
las condiciones que éste le impone unilateralmente, dados la jugosidad
por volumen y duracién— de los contratos que le ofrece, asi como las
“ingentes inversiones que exige su cumplimiento”. Es posible, como se
advirti6, que en casos aislados y atin frecuentes la situacién sea la inversa
y el co-contratante pueda tomar la iniciativa y proponer a la Administracion
Pablica un contrato tipo, nacido de la experiencia empresarial en el sector
econdmico correspondiente, la cual puede no existir o darse en menor grado
en la Administracién Pablica interesada. Pero lo normal, reiteramos, es
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Jo contratio y solo esa normalidad —no las excepciones— es la que

ede tomar en cuenta la ley al regular la contratacion de la_’Admlcrlus-
tracion Pablica. Cuando una ley se refiere a contratos de adhesxog re:dac-
tados en favor del oferente y en contra del comprgdor o consumi or,
ara alterar imperativamente su ClﬂuISglado en beneficio de este Gltimo y
eliminar el desbalance dado, estd ref!r_lé_ndosg’a Io§ contratos entre particu-
Jares, y no a los que celebre la Admll‘..lsttaCIOI:l Publ’;,ca como compradora.
En éstos la proteccion para ella_csté en el “cartel” y en el c_lausuladq
de las condiciones generales aplicables, elaborados por eﬂ_a misma, asi
como en las leyes tutelares de ella, donde el Estado ha tenido la oportu-

nidad de insertar todo aquello que le conviene sin siquiera dispensar

consulta o discusién a su co-contratante. Este clausulado, unido a las leyes
tipica y especificamente dictadas para regir la contratacion de la Admi-
nistracion Piblica, y no leyes privadas dirigidas a los particulares, es y
representa la unica verdadera garantia de eficiencia y conveniencia de Ia
contratacién administrativa para alcanzar el fin publico en juego.

1. Consecuencias de las premisas sentadas

1. El Estado y sus entes no son ‘‘consumidores protegidos’ en
nuwestro derecho positivo

La reforma al articulo 1023 del Cédigo Civil tiene por principal
objetivo defender al consumidor, y hasta se pens6 inclulfla en la Ley
de Proteccion al Consumidor, lo que finalmente se desech. Tal objetivo
tutelar consta del dictamen legislativo afirmativo que dijo al respecto:

“Es necesario instaurar preceptos que vengan a regular dicha contrata-
cién con el objeto de cquilibrar los intereses de los contratantes y de res-

guardar el equilibrio contractual™.

Este objetivo tiene cardcter de orden publico en beneficio de los
consumidores, y su frustracién, por una o varias de las cliusulas prohibidas,
causa la nulidad absoluta de ésta o éstas.

Un principio general de Derecho {Kdn}inistrativo, igualmente impe-
rativo que una ley de la Asamblea Legislativa, es el de que, por todo
lo dicho, las reglas civiles o mercantiles, 1{11Pe:atlvas y de caracter tut_elar,
dictadas para proteger un cierto grupo débil o pobre de la cam}m_lc_i?d,
no son aplicables en beneficio del Estado (o sus entes) que, por definicion,
es la persona juridica mayor y mis poderosa de todo ordenamiento. Es
admisible, incluso, que el Estado quede obligado a respetar esas limi-
taciones de orden publico a la libertad de contratacién en beneficio de
los demds, y cuando ¢él aparezca frente a ellos como oferente o vendedor,
si se quiere emplear la terminologia de la ley. El_ Estado, se dice, esta
obligado a respetar el derecho que él crea en benefluo. de'los pobres, los
débiles o las minorias, pero es ina_clmmble que, eq?lparandose a ellos,
aplique en su beneficio y contra quien aparece ante €l como vendedor u

39



oferente, las reglas de proteccion que dicté en favor de los débiles, los
pobres o las minorias. El no es parte de ellos y no puede beneficiarse
de los privilegios ni de los derechos que él mismo cre6 sélo para ellos.
De esto tenemos un buen ejemplo, importante y claro, en el Derecho
Phblico costarricense, a saber: las garantfas individuales constitucionales,
también llamadas libertades piblicas o derechos humanos, dictadas y reco-
nocidas para proteger al ciudadano contra el Estado y sus entes, no son
aplicables en favor de estos Gltimos porque no son ciudadanos, sino todo
lo contrario. Es decir, si mafiana una ley del Estado cobrara vigencia
retroactiva, con perjuicio de los derechos adquiridos por el Estado frente
a otro sujeto y con aparente violacién del art. 34 de la Constitucién,
que prohibe la retroactividad de las leyes, el Estado (a través del Poder
Ejecutivo) no podria invocar en su favor aquella garantia constitucional,
simplemente porque €l no es ciudadano y carece de toda garantia al res-
pecto. Si reacciona tiene que hacerlo invocando otras normas especificas
dictadas para su proteccién y favor, que si existen.

Dice el autor francés Philippe Braud, en su obra “La Notion de
Liberte Publique”. Ed. Libraitie Gral de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1968, pigs. 208 y 209:

“Sea como sea, estas personas (piblicas) conllevan rasgos comunes que
impiden reconocerles el goce de libertades ptiblicas, es decir: de derechos
subjetivos correlativos de obligaciones estatales en sentido auténtico. En efecto:
por iniciativa de establecimicntos publicos, son creadas por la autoridad
piblica; jamis son el producto de una iniciativa privada, libre y espontdnea...
Por este mismo hecho su existencia depende enteramente de la buena voluntad
de la ley, la cual puede tedricamente, en caso de conflicto, reducirlas a la
nada juridica... En definitiva, todas las personas morales de derecho pi-
blico no son sino muy excepcionalmente beneficiarias de libertades piblicas.
Estas libertades rigen las relaciones entre los particulares, de un lado, y el
Estado, del otro. Ahora bien: las personas de derecho ptblico son, por na-
turaleza, correas de transmisién muy mal diferenciadas de la Administracién
Piblica que las mueve. Es este rasgo el que explica evidentemente la orien-
tacion de las soluciones dadas y justifica la diferente situacién de las per-
sonas morales del derecho privado”,

) Es posible que los entes péblicos tengan, frente al Estado o a otras
instituciones de igual naturaleza, derechos subjetivos ptblicos, pero serin
distintos de los que son humanos, propios solo del individuo o sus agru-
paciones: derecho al nombre, a la autonomia normativa, a la oportuna
aprobacién del presupuesto, etc. En ningiin caso un ente publico viene
protegido por las garantias que estin disefiadas para las entidades privadas
y ello en razén de que, en tanto que publico, el ente es instrumento del
Estado para la realizacién de los fines que éste le ha impuesto a través de
su I?}' orginica, sin libertad posible frente a él. Se trata, en realidad,
de fines y entidades del mismo Estado. La libertad o las libertades perte-
necen al individuo o a grupos sociales no pablicos ni estatales, en cuanto
expresan el pensamiento y los intereses de la Sociedad, frente al Estado y

entes. Esas libertades organizadas forman las instituciones basicas de la
Sociedad, no del Estado.
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Dice el reputado constitucionalista Karl Lowenstein:

“Siempre que estos derechos se refieren a la fm_1ilia, al matrimonio,
a la religién y a la educacién, se trata mds que de libcrtac_ies individuales
de instituciones bisicas del orden social liberal occidental, siendo anteriores
a cualquier Constitucién; cualquier alusion constitucional tiene, pues, tan
solo un valor declarativo” (Teorfa de la Constitucién, Ediciones Ariel,
Madrid, 1965, pig. 391).

Esta explicacion parte del supuesto-comin a todo el derecho social
de la existencia del individuo y de los grupos u organizaciones inter-
medios, como integrantes de un orden de la Sociedad, en cuanto distinta
e independiente, por origen y por fines, del Estado, exactamente como
ocurre con la clase de los consumidores, de los trabajadores, de los asegu-
rados, etc., grupos o clases que reciben tutela legal del Estado, en la

 medida en que, justamente, guardan para con él la independencia apun-

tada, es decir: en la medida en que son entes o grupos "'privados:’ y 0o
“piblicos”. Se trata de entes o grupos “privados de interés publico”,
cuyos derechos y protecciones son exclusivos de ellos, en tanto de distintos
del Estado, y que, por lo mismo, no pueden ser juridicamente de este
dltimo. En esto lo que ocurre con las normas —como el art. 2023 del
Cédigo Civil— de proteccién al consumidor. Estas normas protegen al
individuo o a los grupos privados creados por ¢él, nunca el Estado, quien
es, mis bien, el otro polo del fenémeno Innch.co en examen y, por defi-
nicién, quien da la proteccién, no quien Ia recibe.

2. La inexistencia de la “autonomia de la voluntad” en el Estado y
SuS consecuencias

Una demostracién concreta de lo dicho esti en la finalidad, ya
apuntada, de la reforma al art. 1023 del Codigo Civil. Nulidades abso-
lutas como las previstas por ésta son todas protectoras de la llamada
“autonomia de la voluntad” de los particulares, es decir: de Ia capacidad
de las personas privadas para celebrar contratos con plena 'llbertad,‘ sin
sufrir engaiios ni presiones indebidas, segin lo dispone el mismo articulo
1023 en su parrafo primero. Se supone que para ser libre en la contra-
tacién el consumidor tiene que ser ayudado y protegido por la ley, sin
lo cual el excesivo poder econémico del vendedot, u ofe.tente,_ con abuso
de la debilidad del consumidor, conduce a las clausulas leoninas que se
prohiben. Pero es lo cierto que en Costa Rica el Estado y sus entes carecen
de autonomia de la voluntad, incluso cuando pretenden actuar como
empresas privadas, segin todo lo ya expresado. Y si no la tienen, es
imposible que se les aplique una ley destinada a protegerla. La afirmacién
anterior es cierta en la medida en que se admita que atn cuando contraten
como si fueran particulares, las entidades publlgas tienen siempre a su
disposicién, por Constitucién o por ley, una serie de organismos y pro-

imientos 5: contralor, asi como de limitaciones legales, llamados especi-
ficamente a protegerlas en su contratacién con los particulares y que sélo
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para ellas existen y fueron creados. El Estado no Euede en ningin caso
actuar para un fin que no sea Pﬁhlgco, y éste debe ser, concretamente,
propio de la competencia del Ministerio o de la entidad piblica que busca
del contrato; ni puede tampoco prescindir de la licitacion pablica, ni del
contralor oficioso de la Contraloria General de la Republica, ni del interno
ejercido por la Oficina de Presupuesto antes de la licitacién para garan-
tizar la existencia de la partida presupuestaria requerida, todo lo cual le
impone, mds que le permite, cumplir estrictamente con la ley y llenar su
cometido publico, pricticamente sin autonomia ni libertad negociales.
Puede decirse con buen fundamento que toda la funcién contralora de la
legalidad y oportunidad de los actos y contratos del Estado y sus entes,
no es otra cosa que una forma de proteger sus intereses en la contratacion
publica, frente a sus servidores y a terceros, con entera independencia del
poder y capacidad econémicos de las partes en el contrato. A este efecto
el servidor piblico que contrata se entiende como persona juridica dis-
tinta e independientemente del Estado cuando lo hace ilegalmente, en
forma tal que el Estado no quedari obligado si la conducta del servidor
contratante viola gravemente la ley, y esa liberacion del acto o contrato
ilegal se produciri no sélo en la via judicial, sino, lo que es mucho mis
importante y expedito en beneficio de la Administracién Pablica, en la
via administrativa, por anulacién que decretard el propio servidor responsa-
ble o el Ministro, su superior jerirquico. Estas son las formas tipicas y
especificas del Derecho de la Administracién para protegerla frente a sus
co-contratantes, y ello con entera independencia del Cédigo Civil o Mer-
cantil y de sus reformas, sin las cuales o contra las cuales se aplican los
diferentes mecanismos tutelares y especiales de la Administracion, que

hacen innecesarios y hasta primitivos los contemplados en el Derecho Civil
o Mercantil comin.

En otras palabras: la Administracién Pablica actiia en condiciones
y con fines, limitaciones legales, contralores y procedimientos tutelares
totalmente inexistentes en la empresa privada en materia de contratacion,
todos dirigidos a protegerla y a” lograr para ella el contrato y el contra-
tista mejores posibles, por lo que no tiene necesidad de las protecciones
que se dan a los particulares con el mismo fin, contenidos en sus respec-
tivos Cédigos privados.

& L_c: inaplicabilidad general a los contratos administrativos del régimen
civil y/o mercantil de las nulidades

. Es regla general la diversidad e incompatibilidad entre el derecho
administrativo y el privado en materia de contratacion (civil o mercantil).
Ha dicho nuestra Corte de Casacién al respecto:

. "No pueden violarse preceptos legales que atafien a problemas o situa-
ciones de cardcter civil, si el convenio de la Administracion Piblica por el
cual se consideran violados, no tiene esa naturaleza, (Casacién Niehaus

¢/El Estado, N* 4, Tomo I, 1ler. Semestre, Coleccién de Sentencias de
Casacién, 1958)",
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erecho privado esti permitido al particular todo lo que no le
Enhiel:ic?o (lo gue se llamap el “principio de libertad negocial i)
onomia de la voluntad”). Lo prohibido es todo lo opuesto a la ‘mogg p
buenas costumbres o al orden péblico (art. 28 de la Constitucion
politica y art. 631, inciso 2 del Cddigo le)_. Desde este punto gle vista
da p:ohibicién reviste la mixima importqncm, por lo que la wolgcgon
cualquiera de ellas produce siempre nulidad absoluta (art. 10 Codlg?
). En el derecho administrativo todo lo que no estd autorizado estd
ido, de modo que sélo esti permitida aquella conducta de la Admi-
ién Pablica que esti regulada por el ordenamiento juridico (art. 11
itucion Politica); pero no todas las leyes reguladoras ni todas sus
jones tienen la misma importancia, desde el Eunto de wvista df; los
nes publicos afectados. De consiguiente, la sancién contra las dichas
violaciones serd mis o menos grave, segin el mayor o menor impedimento
aue cada una represente para lograr ese fin piblico y tami_n’er} segun la
cia de éste: si lo imposibilita o lo hace muy dificil, el acto
torio serd absolutamente nulo; si lo hace dificil pero asequible. lo
solo relativamente, y si es una mera anormahc[z@ o irregularidad sin
sustancial contra el fin publico, no habri sancién del todo, lo mismo
si la ley y su fin son poco relevantes.

Esto revela la imposibilidad de elencar exhaustivamente los motivos
o infracciones que causan las diversas nulidades en el derecho administra-
tivo, pues habré necesidad de apreciar caso por €aso, 0, a lo sumo, especu.i
or especie de violacién, con mucho mis diversidad y detalle que en ¢
derecho privado. Es inadmisible, entonces, que este Gltimo pueda servir
para enumerar los motivos de invalidez de los actos o contratos de la
dministracién Piblica mediante simple aplicacién a éstos de normas
que regulan igual materia, pero en relacién con los contratos civiles o
_f%‘i‘::rcantila COMmunes. ‘
] En el derecho privado hay un interés piblico predominante en gue
toda nulidad sea localizada y declarada para defender a la comunidad y
a sus mis fundamentales bienes juridicos protegidos por la Erohxb:aon
hgal violada, contra o por encima del interés exclusivo y egoista de las
b en el contrato; en tanto que en el derecho administrativo, a la
inversa, hay una razonable tendencia a r_na.nten!ﬁ_la vahdez’y e.fxcacm de
los actos o contratos de Ia Administracion Pablica en razon justamente
del interés plblico que ésta persigue realizar por su medio. De _con;for-
‘midad, el régimen de las nulidades del derecho administrativo neré e la
seleccionar y dificultar las anulaa.ones de los actos o contratos de Ia
administracion publica, con el objeto de proteger 'la continuidad y Ia
eficiencia de su actividad, que de otro modo podrian verse _perturbadas
por anulaciones frecuentes y eventualmente inoportunas y dafiinas para la
comunidad. :
Hay que proteger, por otro lado, la confianza del ciudadano deposi-
tada en la Administracién Péblica, la validez y legalidad de cuyos actos y
contratos siempre se presume, para permitirle su inmediata ejecucion,
en beneficio de los fines ptblicos a su cargo. El particular que contrata
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con la Administracién Pablica atenido a esa-alta misién de ésta yal
presunta legalidad de sus actos y contratos, no debe verse frustrado con Ia
posterior anulacién de los mismos por cualquier clase de violaciones, aunque
no tengan gran importancia en el caso. Sélo pueden decretarse las anu-
laciones absolutamente indispensables para orientar la conducta adminis-
trativa hacia su fin pablica propia y para evitar dafinas indefensiones del
ciudadano. EI llamado “principio de conservacién™ de los actos y contratos
alcanza su mayor y mejor aplicacién en el derecho administrativo,

“Este (el acto administrativo), sin perjuicio de su regularidad o defec-
tuosidad, significa en todo caso una manifestacién de la autoridad del Estado
¥, en cuanto tal, lleva consigo una pretensién de cumplimiento. Por esto,
aquél que confia en la validez del acto administrativo, merece también la
proteccién del Derecho™ (Ernst Forsthff, Tratado de Derecho Administrativo,
Instituto de Estudios Politicos, 1958, Madrid, pég. 311).

De todo esto derivan consecuencias legales muy distintas cuando se
da un motivo de anulacién en el derecho administrativo y en el privado.
Damos ejemplos:

a) Las nulidades del derecho administrativo, al menos cuando son
absolutas, pueden ser declaradas de oficio por la propia Adminis-
tracion Pablica en la via administrativa, seglin sea mis o menos
conveniente hacerlo a su exclusivo juicio, sin intervencidn del Juez;
en tanto que lo contrario ocurre con las del derecho privado, que
s6lo el juez, con exclusion de las pastes, puede y debe conocer y
declarar (arts. 11 y 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa y su doctrina, segin condensada en sentencia
del Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo). Dice un
fallo al respecto, confirmado por la Corte de Casacién:

“Ia nulidad de pleno derecho es una sancién que se establece para
cuando se ha violado el ordenamiento juridico en una forma ostensible; no
tiene el acto nulo de pleno derecho mds que una apariencia de acto juridico:
€s una tentativa que debe quedar sin resultado y gue puede ser declarada
de oficio por la propia administracién; estos actos no son susceptibles de
consolidacién ni se pueden subsanar por el transcurso del tiempo; pueden
ser privados de sus efectos en cualquier momento y en relacion con ellos
no existe plazo de prescripcion. Por iales entiende la doctrina, aquellos acios
dictados por brgano manifiestamente incompetente; los dictzdos omitiendo
total y absolutamente el procedimiento establecido; y aquellos que tengan
un contepido imposible o que constituya delito”. (Sentencia 1001 de 9:20
horas del 12 de julio de 1974 Azucarera El Viejo S. A, ¢/S.N.E. Tribunal
Superior Contencioso Considerando 2%). (el subrayado es nuestro).

b) Las nulidades telativa al derecho administrativo sélo pueden recla-
marse en plazos de impugnacién muy cortos, de dias en materia
de recursos administrativos o de meses (dos) en materia de acciones
contencioso-administrativas; en tanto que las de naturaleza civil o
mercantil prescriben en cuatro afios a partit de su conocimiento.

¢) Los plazos de impugnacién de las nulidades administrativas no sélo
son mucho miés cortos que la prescripcién cuatrienal apuntada, sino
que, ademds, son de caducidad y no de prescripcién, de tal forma
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que no pueden interrumpirse sino con la presentacién del recurso o
de la demanda contenciosa, cuya omisién imposibilita al quejoso
impugnar el acto después.

‘ch) Las normas cuya violacién produce nulidades en el derecho admi-

nistrativo son todas las que regulen la conducta de la Administracion
Piblica, tanto la Constitucion, como las leyes de la Asamblea Le-
gislativa y los reglamentos del Poder Ejecutivo y de las entidades
auténomas, sin codificacién posible; en tanto que las que originan
las nulidades en el derecho privado son los Cédigos Civil y Mer-
cantil y el tipo de violacién ,asi como el de las consecuencias que
genera, estin expresamente previstos en los arts. 835 y siguientes
del Cédigo Civil. En virtud de todo cllo, rige el principio general
de derecho de que o bien el régimen de nulidades del Cddigo Civil
no se aplica nunca a los actos y contratos de la Administracion
Piblica; o bien el de que se aplica Gnicamente en aquellas partes
del mismo que pueden reputarse compatibles, ya no en virtud de ser
leyes obligatorias (porque en el 4mbito de la conducta de la Admi-
nistracién Péblica no lo son) sino por ser adecuadas a la naturaleza
y circunstancias del acto o contrato administrativo en examen.

En resumen: Dada la diversidad de sujeto (Administracién Pablica

y particular), asi como la de fines o intereses (piblicos en un caso y
- %ﬁg‘;dos en) otros), el régimen de nulidades del derecho administrativo
tiende a proteger la validez de los actos y contratos de la Administracién

Péblica, en tanto que el propio del derecho privado persigue sanaons}r
toda ilegalidad de los actos y contratos entre particulares, por reEutf_xra
dafiina, ademds, a la mora, a las buenas costumbres y/o al orden pib 1;{13.
Consecuentemente, el régimen de nulidades de un derecho es inaplicable
al otro, salvo expresa norma en contrario, que en el pre_sente 035000 existe:

Nuestra Casacién ha acogido igual punto de vista, sin reservas ni
reticencias, con expresa alusion —como tiene que set— a los distintos fines
que persigue uno y otro régimen de nulidades.

Ha dicho:

“Las normas que el Derecho Civil y c_s.pgci'almcute nux:f,tro (i_édig{)
Civil establece para la invalidez de los actos juridicos no pueden ap }garse
en un sentido estricto a los actos adp'nmsitratlvofs, que marcan oo inea-
miento a seguir oriemtados por el imterés social que enita en juego”.
(Casacién N° 76 de las 16 horas del 13 de setiembre de 1956, tomo I,

sem. II, pig. 1414).

Esto es asi, sobre todo, en relacién con las nulidades absolutas, que
son las mis graves de todo ordenamiento, como pasamos a explicarlo.

4. El cardcter excepcional, tipico y expreso, de las nulidades absolutas
en el derecho de la Administracién Piblica

Si, como quedé visto, el objetivo de las nulidades en el derecho
administrativo es el de sancionar Gnicamente los casos mds graves de vio-
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lacién de la ley, para consagrar la validez del resto, Ja regla general es la
de que los actos y contratos de la Administracion Puablica se presumen
vilidos y correctos y la excepcidn serd la nulidad o la anulabilidad del
acto o contrato. :

Dice el citado autor Forsthoff al respecto:

“De aqui resulta el siguiente principio general: en caso de duda, también
el acto administrativo defectuoso es vilido. La presuncién estd a favor de la
validez. Por tanto, cuando se sefiala como defectuoso un acto administrativo,
primeramente habrd que examinar si a la irregularidad cometida se le debe
atribuir importancia para la subsistencia juridica del acto administrativo
(op. cit, pig. 312).

Y mis adelante agrega:

“Aquellas irregularidades graves que imponen, por razones de orden
publico o de interés individual, privar de antemano a un acto administrativo
de toda eficacia juridica, conducen a la nulidad; las menos graves a la anu-
labilidad. También aqui la presuncién debe establecerse a favor de la conse-
cuencia mas leve, la anulabilidad” (op. cit.,, pig. 315), (debe advertirse que,
como resulta claro de la anterior cita, el autor entiende por nulidad la zbso-
luta y por anulabilidad la relativa).

En general, puede sostenerse la tesis de que las nulidades absolutas
en el derecho administrativo son excepcionales y de aplicacion restringida
a los casos expresamente previstos, dada la gravedad de las consecuencias
que acatrean contra el acto o contrato afectado, e, indirectamente, contra
el servicio pablico y ello es asi incluso en el derecho privado. El Tribunal
Supetior de Trabajo, dentro de su jurisdiccion, lo ha dicho claramente:

"Respecto de nulidades (las absolutas en lenguaje estrictamente juridico)
la doctrina sefiala que las mismas deben ser restrictivas, sobre todo cuando
pueden afectar derechos de terceros, sefalando las diferencias existentes
entre actos totalmente nulos y anulables, asi como los efectos juridicos que
pueden darse segin el caso” (T.S.T, fallo N* 3317 de las 8 horas y 15
minutos del 4 de setiembre de 1975, ver Revista Judicial, afo I, N? 2,
pag. 86).

Y Casacion, reafirmando igual principio ha resuelto:

“Las leyes especiales o que se apartan de las reglas comunes, son de
rigurosa interpretacion, y no deben regir sino los casos explicitamente compren-
didos en ellas” (Casacion de las 14:30 horas del 15 de julio de 1943,
IT Sem., 1er. tomo, pdg. 317).

Si la nulidad es siempre excepcional y de aplicacién restrictiva, sélo
puede darse a texto expreso de ley, y, en el caso de la Administracion
Pablica, cuando la ley explicitamente —como lo afirma la Casacion anterior-
mente citada— se refiere a ella, y no por meras interpretaciones o impli-
caciones, sobre todo cuando median en la materia desigualdades con el
derecho privado tan evidentes e importantes como las ya apuntadas.

La necesidad de ley o norma escrita, expresa y especifica para Ja
consagracién de las nulidades absolutas de los actos o contratos en relacién
con la Administracién Péblica, es uno de aquellos principios del Derecho
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-0 que rigen aunque no estén legislados ni codificados y que exclu-
fa aplicacion al Estado y a sus entes del Cédigo Civil o Mercantil en
i1 de nulidades absolutas, atn si no hay, o precisamente porque no
una ley que defina la situacion; si esa ley no se da expresamente
ida a ella la nulidad absoluta es inexistente frente a la Administracién
ca. Esto se evidencia con observar que la Ley de Administracion
jera de la Republica y su reciente reforma han consagrado —como
apunté— las violaciones que provocan la nulidad absoluta de los
de la Administracion, sin referirse del todo a las hipétesis pre-
por la reforma del art. 1023 del Cédigo Civil: y se demuestra
. con la cita, ya hecha, de sentencia del Tribunal Superior de lo
ioso Administrativo que enumera taxativamente los supuestos de
dad de pleno derecho (o absoluta, que es lo mismo) y los reduce
cuatro hipétesis (que a su vez, copia del att. de la ley de PI"DCSdl-
to Administrativo de Espafia), que son: “autos dictados por érgano
iestamente incompetente: los dictados omitiendo total y absolutamente
scedimiento establecido; y aquellos que tengan un contenido imposible
e constituya delito” (Sentencia 1001 de 9:20 horas del 12 de julio
1974, Azucarera El Viejo S.A. c/Servicio Nacional de Electricidad,
nsiderando II).

Todo ello corrobora que tal reforma es inaplicable a Ia contratacién
istrativa.

5. La incompatibilidad entre la reforma al art. 1023 del _Cofdr’ga Civil
y el “privilegio de anto-tutela” de la Administracion Piiblica

I :

El desconocimiento de los principios antes expuestos conduce nor-

‘malmente a una visién deformada de lo que son el Estado y sus entes

y de sus modos propios de funcionamiento, que puede producir graves

‘consecuencias juridicas y pricticas en contra de ellos.

' En efecto: la reforma al art. 1023 del Cédigo Civil exige la inter-

‘vencién del juez para declarar la o las nulidades absolutas que consagra.

Dispone muy claramente dicha reforma:

“Art. 1023.—2: A solicitud de parte, los tribunales defla:ar:in las nuli-
dades absolutas de las siguientes cliusulas contractuales...”.

Mis claro no puede estar: es el juez y no la parte petjudicada, o,
como dice la reforma, “los tribunales”, quienes declararin la n}l)hda’d de
ISS clausulas. La sentencia del juez tiene, _entonces, una fqnnon indis-
Pénsable y un efecto constitutivo, de la m{hclad abs:o_luta), sin los_cuales
ésta no se produce, aunque se den las clausu_las v:c.w:c}as. El motivo de
la nulidad absoluta puede existir, puede mediar peticién o solicitud del
interesado, y, sin embargo, no habri nulidad absoluta si no hay sentencia
judicial que la declare. Ahora bien: es evidente que si la reforma se aplicara
a la Administracion Piblica, se le estarfa imponiendo a ésta la carga o
necesidad legal de acudir al juez y de esperar su fallo para hacer valer

47



Ja nulidad absoluta en su beneficio y poder actuar de conformidad.
Esto, que es realmente necesario al particular (puesto que él tiene que
valerse del juez, dada la prohibicién constitucional de hacerse _justicia
por mano propia, tipica de todo awhzadq Estado mode.r_n(_)) ‘SIgnlfIC‘a,
aplicado al Estado y a sus entes, el cercenamiento de un privilegio propio
y fundamental de éstos, que en Costa Rica y en todos los sistemas juri-
dicos derivados del francés ha existido siempre y que estd hoy expresa-
mente consagrado por ¢l art. 91 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, privilegio llamado de “la accién ejecutoria” o
el de "la autotutela” de la Administraci6n Piblica en su propio beneficio.
Consiste el privilegio en que la Administracién puede ejecutar por si
misma los derechos que tiene contra otras personas, puablicas o privadas,
sin necesidad de buscar ni de obtener previamente la intervencién judicial.
Cuando un acto o contrato ilegal o nulo, celebrado por uno de sus ser-
vidores, petjudica al Estado o a sus entes, éstos no tienen que presentar
una demanda al juez ni acudir a €l para recuperar el derecho de que los
priva esa nulidad, sino que pueden declararla ellos mismos y adoptar
las medidas ejecutivas necesarias para el ejercicio de sus derechos contra
la otra persona, actuando como si ya la nulidad absoluta hubiese sido
declarada por el juez y anticipando el fallo de éste. Es légico que poste-
riormente [a otra persona perjudicada con la actuacién unilateral de la
Administracién podrd demandarla, para que sea el juez, en definitiva,
quien declare la razén legal y la adjudique a quien la tiene, eventual-
mente en contra de la Administracién, pero mientras tanto ésta ha resuelto
por mano propia el problema, con inmediata satisfaccién del interés
pblico en juego; y si, por cualquier razén (expiracién de los plazos de
impugnacién, aceptacién ticita o expresa por el particular de la actuacién
de la Administracion, etc.), el reclamo finalmente no se presentara, la
solucién provisional del conflicto impuesta por la Administracién se
convertirfa en definitiva, como si el mismo juez la hubiese dictado. Este
privilegio de la Administracién cede tinicamente cuando el juez, a peticién
del particular demandante, suspende la ejecucién del derecho propio de
la Administracion o de los actos de ésta, lo cual sélo es posible en
Costa Rica cuando esa ejecucién puede causar al actor un dafio de “impo-
sible o dificil reparacién”, segin el citado art. 91 de la Ley de lo
Contencioso-Administrativo. Si se aplicara al Estado la reforma del art.
1023 del Cédigo Civil, que no contiene salvedades ni distinciones de
ninguna especie, se estarfa dafidndolo en lugar de protegerlo, puesto que
se le obligaria siempre a acudir al juez para defender sus derechos con-
tractuales opuestos a las nulidades absolutas previstas por esa reforma,
atn en los casos en que la Administracién habrfa podido prescindir del
juez con igual fin, por titularidad juridica del citado privilegio de Ia
auto-tutela en su propio beneficio. Es decir: se le estarfa obpligando siempre
a ser actora o demandante y no, como es 16gico y normal de acuerdo con
el privilegio mencionado, a ser demandada, lo cual, por todo lo dicho,
setfa no sélo anormal sino también gravemente inconveniente a ella dentro
del proceso, y, por lo mismo, juridicamente inadmisible.
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Puede y debe agregarse, como colofén, Te hay sostenida ]unsgru—

ia de la Corte de Casacién en el sentido de que las utilidades abso-
as o de pleno derecho de los actos y contratos pﬁblicos. son declarable:s
la Administracién en la via administrativa sin necesidad de recurrir
2l llamado “contencioso de lesividad”, (que es el proceso judicial de la
inistracién contra sus propios actos cuando son declarativos de‘ dere-
), pues el caricter pleno y manifiesto de una nulidad de esa indole
ingigno de tutela el correspondiente interés del administrado en la
wridad juridica, que de otro modo (y tratindose de nulidades rel.at‘lvas,)'
a respetable y estarfa protegido con la institucién de la “lesividad
s referida.

6. La incompaiibilidad entre varios incisos del art. 1023 y principios
tradicionales del Derecho Administrativo

Es digno de hacer ver, finalmente, que el verdadero propésito d:: la
seforma tltima del art. 1023 del Cédigo Civil es tutelar al consumidor
sin tocar el sector ptblico, en tanto varios de sus incisos —y quizés los
mds importantes— lucen claramente como incompatibles con. principios
clasicos de la contratacién administrativa.

: Nos concretamos a dos inicisos que revisten extraordinaria impor-
‘tancia en los contratos de la Administracién Pablica, a saber: inciso a),

que prohibe la exclusién o renuncia de responsabilidades. Los comentamos
’_g;:vemmte por su orden.

a) La potestad de modificacién unilateral del contrato.

: Es dogma universal del derecho péblico la potestad de la Admi-
nistracién Pablica para modificar unilateralmente sus contratos, sea
cual sea la posicién que guarde en ellos, tanto si es oferente como
aceptante, vendedora o compradora en un contrato. P

“Otra potestad propia de la Administracién Piblica es la de ‘modificar
el contrato administrativo. Tritase de una prerrogativa también insita a este
tipo de contratos: en tal orden de ideas, constituye una cliusula exorbitante
del derecho comiin: Por ello su existencia no requiere texto expreso que la
consagre; existe por si como principio” (Miguel Marienhoff, Tratado de
Derecho Administrativo, tomo II-A, pig. 395, Ed, Abeledo Perrot, 1970,
Buenos Aires).

Algunos autores han sostenido errneamente que esta potestad sélo
existe en los contratos de concesion de servicio publico, contra lo que
18gicamente se pronuncia otra autoridad francesa en la materia:

“Ciertos autores han pretendido que la teoria de la mutabilidad se aplica
solamente a los contratos de concesién y que es un abuso que su aplicaci6n
se ha extendido a todos los contratos administrativos,.. La mayoria no
comparte este punto de vista restrictivo... De hecho se constata que todos
los contratos administrativos son modificables unilateralmente en el interés
del servicio péblico, aun si no hay estipulacién expresa que prevea la potestad
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de modificacion” (George Pequignot, Theorie General des Contras Adminis-

tratifs, Juris Classeur Administratif, Librairies Techniques, Paris, 1954, fas.
ciculo 511, pig. 9).

El fundamento de esta potestad es tan logico como conocido:

“Es potestad del poder piblico prescribir las medidas necesarias para
asegurar la satisfaccion de necesidades e intereses pablicos, no importa cuil
sea el contenido del contrato... El Estado intervendrd, entonces, para impo-
ner, si es del caso, al concesionario una prestacion superior a la prevista
estrictamente . .. usando al efecto no de potestades que le confiere el con-
trato sino del poder que le corresponde en tanto que autoridad piblica
(Comisario del Gobierno Leén Blum, citado por Pequignot, op. cit., fas-
ciculo 511, misma pdgina). a j

La Ley de Administracion Pdblica y sus reformas recientes, asi
como su Reglamento, se han hecho cargo de tan importante aspecto de
la contratacién de la Administracion Péblica y su art. 108 expresa-
mente dice:

“Por convenir al interés publico, o
"R 0 ir Y por la fuerza mayor, puede la
Administracién Pablica modificar sus contratos’’, e

El Reglamento de la Contratacién Administrativa lo expresa mds
clara y detalladamente:

'_'Az:t. 227: Se reconocen a la Administracién Pablica fundamentalmente
los siguientes derechos originados en el contrato administrativo a), b), ¢):
de modificacion . ..”

El art, 223, en desarrollo, dispone:

“La Administracién Péblica podri aumentar, disminuir o modificar la
prestacién objeto del contrato, en razén de un interés justificado, de acuerdo
con las siguientes reglas...” 3

Hay, evidentemente, un choque frontal entre el inciso a) del art.
1023 del actual Codigo Civil, que prohibe reformar unilateralmente los
contratos en perjuicio del consumidor, y los articulos y principios citados
propios de la contratacin administrativa. En efecto: si bien es normal
que la Administracion Péblica actie como compradora de bienes y servicios
—hipétesis de los contratos cldsicos de derecho ptblico (concesién de
servicio, obra pablica y sumnistro)— es también posible que actie en
sentido inverso, cuando es ella, como institucién o como empresa, la que
ofrece o vende (caso de la mayoria de las instituciones auténomas en
Costa Rica, que son productoras, y no consumidoras de bienes y de ser-
vicios). No hace distinciones al respecto ninguno de los articulos precitados
de la Ley y del Reglamento de Contratacion y ello implica que, segin
tales _hormas, siempre, sea cual sea su posicion dentro del contrato, la
Administracién Péblica tiene potestad de modificarlo en perjuicio del
comprador o usuario, para bien del interés piblico, incluso en los casos
en que ella es oferente o vendedora de bienes o de servicios, y no tnica-
mente en aquellos en que es consumidora o compradora, todo con evidente
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atraste frente al art. 1023 del Cédigo Civil y su reforma. Y lo dicho
tanto para los contratos celebrados por licitacion publica como para
otorgados por contratacién directa.

Las exclusiones y limitaciones de responsabilidad contractual.

El inciso m) de la tGltima reforma al art. 1023 del Cédigo Civil
prohibe los pactos o cldusulas que excluyan o limiten las responsa-
bilidades en perjuicio del comprador u oferente. Tal regla no tiene
vigencia alguna en el Derecho Piblico, donde, a la inversa, las re-
nuncias o limitaciones de responsabilidades de la Administracion
Pablica o por ella —atn como compradora o consumidora— son
frecuentes y atn parte normal de los “clausulados generales” o “tipo”
a que alude el Reglamento dicho (atts. 7 y 52 ibidem).

La posibilidad de cliusulas de exoneracibn o de limitacion de res-
sabilidad es admitida normalmente incluso en el derecho privado.
s arts. 426 y siguientes del Cédigo de Comercio, lo mismo que el art. 705
Cédigo Civil, regulan la existencia de la llamada “clausula penal”,
no es otra cosa que una forma de limitacion de responsabilidad.
esencia de Ia institucidén consiste en ser una indemnizacién tarifada
forfait), que excusa de probar la existencia de los dafios y su cuantia
que se puede cobrar completa, como alternativa excluyente del cumpli-
iento forzoso o de los dafios y perjuicios, esto altimo cuando hay reso-
6n del contrato. No se puede cobrar daiios y perjuicios mis alli o
r encima de ella, atn si existieren, salvo dolo del deudor, pacto en
‘contrario o que la pena sea Gnicamente por el atraso, en el cual dltimo
~ caso, i hubiere otros incumplimientos con dafios y perjuicios adicionales,
~podrin cobrarse a condicién de que se prueben. Es decir: si la pena
es por el incumplimiento del contrato en cualquiera de sus aspectos,
excepto que se trate de la cliusula del plazo o de la del lugar de pago,
la pena excluye el cumplimiento forzoso o la resolucién y los dafios y

perjuicios consiguientes; a la inversa, si es por el mero atraso, puede
acumularse con una cualquiera de esas otras acciones.

La cliusula penal es una limitacién de responsabilidad en las hipé-
tesis en que es excluyente del principal, y atn en aquellas en que opera
por el mero atraso, pues aqui también excluye la responsabilidad eventual-
mente mayor (por monto) que el dicho atraso pueda haber producido,
dado que, en todo caso, solo podrd cobrarse la pena y no la reparacion
del dafio excedente efectivamente comprobado. La admisién de la cliusula
penal implica o supone necesariamente la admision de las clausulas limi-
tativas de la responsabilidad, por ser no otra cosa que una especie de
limitacion de la responsabilidad contractual. Es tan admisible en el derecho
piblico como en el privado y en ambos goza de larga tradicién.

Hemos citado las normas civiles y mercantiles que contemplan la
institucién. El Capitulo Cuarto del Reglamento de Contratacién Adminis-
trativa, (arts. G7 y siguientes), contiene el régimen de la cliusula penal
en la contratacién’ piblica. Se configura aqui como dirigida a reparar el
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dafio por atraso (art. 67); es tarifada petp no podrd exceder del 209
del monto total del contrato (art. 69); excluye la accién de dafios y per-
juicios (no tarifada) y la resolucién del contrato (art. 73) si la Gnica causa
invocada es el mero “atraso (violacién de la cléusula de tiempo). Tal
regulacién goza del favor de la doctrina. Dice André de Laubadere al
respecto:

. "Se admite en derecho privado que la validez de las clinsulas penales
implica la de las cliusulas limitativas de responsabilidad. Es lo mismo en
los contratos administrativos, donde las cliusulas penales son frecuentes”.
(Op. cit,, tomo II, pdg. 77, N® 495) (El subrayado es nuestro).

Y afirma en relacién con la exoneracién de responsabilidad:

"Se puede adopiar en los contratos administrativos el principio gemeral
ad_mmdo en el derecho civil segiin el cual las cliusulas de irresponsabilidad,
mientras no pretendan un alcance absoluto, son wvilidas, pero no liberan a
sus beneficiarios de las consecuencias del dolo ni de la falta grave; cubren
solamente las faltas ligeras no intencionales. El Consejo de Estado ha
admitido repetidamente la validez de las cliusulas de exoneracién de respon-
sabilidad y pareciera seguir una tendencia a admitirla més fdcilmente gque
los tribunales civiles”. (Op. cit., pag. 76, ibidem.) (el subrayado es nuestro).

. En otras palabras: en derecho pfiblico —todavia mis que en derecho
privado— las cléusulas de exoneracién y de limitacién de responsabilidad
(estas ultimas sobre todo bajo la apariencia de la cliusula penal) son
vilidas y admitidas, tanto por doctrina como por la jurisprudencia, en
tanto no encubran la impunidad del dolo ni de la culpa grave.

Dice Flamme al respecto:

. 'La estipulacién de una cldusula penal es un procedimiento de gran
utilidad practica, pues dispensa a la Administracién Pablica de la carga
de Ia prueba, dificil en la maoria de los casos —la del dafio causado por la
ejecucion tardia de la obligacion contractual— y permite proporcionar la
pena a la importancia del contrato y al grado de urgencia de la prestacion
para el buen funcionamiento del servicio pablico, La licitud de la cliusula
penal no tiene la menor duda; su validez no esti en modo alguno condicio-
nada a la inserci6n en el contrato de una disposicién que estipule premios
en caso de realizacién anticipada de la obra. En efecto, una cliusula penal
Presenia por si una wtilidad incontestable y se concibe perfectamente fuera
de toda cliusula simérica de premio o recompensa. .. (op. cit.,, tomo II,
pdgs. 538 y 539) (el subrayado es nuestro).

Confirma otro distinguido autor francés cuando dice:

“Las penalidades son daffos y perjnicios tarifados, estipulados en el
contrato, de _que se hard merecedor el deudor que no ejecute ciertas obliga-
ciones. El sistema de penalidades y de cldusulas penales en virtud de las
cua‘les se¢_pronuncian estas sanciones, no es ignorado por el Derecho Civil:
estd previsto expresamente por el Cédigo Civil... La Administracién P-
blica emplea (las penalidades) frecuentemente: pero mientras en el Derecho
Privado es el Juez quien esté llamado a concretar las penalidades contra el
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deudor moroso, la Administracién Pablica se reserva el derecho de ponetlas
en aplicacién ella misma... Se incurre en la penalidad de pleno derecho,
desde que se constata la infraccién y sin que la Administracién tenga que
establecer la existencia del dafio ni determinar la cuantfa” (Pequignot,
op. cit., fasciculo 510, pig. 21). (el subrayado es nuestro).

Dice Marienhoff al respecto:

“Cldusula Penal. Para el supuesto de incumplimiento de una obligacién
contractual, las partes pueden prever y fijar ab initio el monto de los afios
¥ Dberjuicios que representard dicho incumplimiento. La estipulacién perti-
nente constituye lo que se llama “cldusula penal”. Producido el incumpli-
miento y constituido en mora el co-contratante, se aplica dicha cldusula
penal... En 1al forma las partes fijan de antemano lo que debe pagarse a
titulo de daiios y perjuicios por el incumplimiento de una obligacién con-
tractual. Con ello, el interesado se libera del cargo de probar los daiios
sufridos y su valor en dinero; por su parte, el infractor sabe anticipadamente
a cudnto ascenderi la indemnizacién respectiva, sin exponerse a un cobro
exagerado o superior a los recursos de que dispone. Por esas razones se ha
sugerido que en lugar de bablar de “cliusula penal” se hable de “indemni-
zacién convencional”. (Op. cit., tomo III-A, pigs. 412 y 413( (el subrayado
es nuestro).

Dice Manuel Maria Diez:

“En el campo del derecho pablico también se clasifican las sanciones
pecuniarias en dos clases de dafios: dafios e intereses y penalidades. Tanto
una como ofra tiemem un cardcter comin y entrafian la obligacién a cargo
del co-contratante, de pagar una suma de dinero a la administracion. Pero
las penalidades tiewen maturaleza contractual y a base de tanto alzado por los
perjuicios gue pueden sufrir. En esto se distinguen de los dafios e intereses,
en los que no existe tanto alzado y habri que determinar y probar los per-
juicios ... Por lo que hace a las penalidades, son, como ya dijimos, similares

~a las cldusulas penales en el campo del derecho privado. Implican dasos e

intereses a tanto alzado estipulado em el contrato, en previsicn de las faltas

_del co-contratante en el incumplimiento de sus obligaciones. Se aplican las

penalidades frecuentemente para sancionar la falta de cumplimiento dentro
del plazo de ejecucién Las penalidades por retardo, fijadas a tanto por dia,
tienen un cardcter reparador y conminatorio ... Como gwe la indemnizacién
establecida por la penalidad es a tanto alzado, la_administracion no puede
reclamar al co-contratante una reparacion mds amplia que la previsia, ain en
el caso de que el perjuicio sufrido por ella no quedara integramente cubterto
por el tanto alzado previsto” (Derecho Administrativo, Tomo II, Bibliogra-
fica Omeba, 1965, pdgs. 520 y 521). (El subrayado es nuestro).

Finalmente el autor venezolano Randall Brewer Carias, coincide cla-

risimamente diciendo:

.. Las partes pueden, en el momento de conclusién del contrato,
prever el monto de los daiios y perjuicios: estamos entonces em presencia
de la obligacidn con cliusula penal. Y ésta no es mds que la compensacion
de los dafios y perjuicios causados por la inejecucion de la obligacion.

En esta forma las partes fijan de antemano la indemnizacién que debe
pagarse a titulo de dafios y perjuicios por cualquier infraccion de las cliu-
sulas contractuales. Con ello se libera el actor de la obligacién de probar
los dasios sufridos y su valor en dinero; por su parte, el infractor sabe antici-
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padamente 4 cudnto” alcanza la indemnizacion que debe, sin exponerse a un
pago exagerado superior a los recursos de que dispone.

" Pero en todo caso la cliusula penal debe ser expresa. No puede nunca
presumirse. Si las partes no han hecho por esa via la fijacion de los dafios
y perjuicios, a falta de acuerdo entre las partes corresponde hacerlo al Juez
del Contrato, que en los contratos administrativos es el competente en materia
contencioso-administrativa”. (Op. cit., pég. 213) (el subrayado es nuestro),

El Reglamento de la Contratacién Administrativa no parece dar
cucnta de estas penalidades a4 forfait, con funcién simultineamente repa-
radora y conminatoria, excepto cuando se habla de la “‘cldusula penal”
(arts. 67 y siguientes ibidem). Es evidente, sin embargo, la pOSigilidad
de que se den penalidades de tipo puramente coercitivo y no reparador, que
busquen uGnicamente la funcién conminatoria para forzar al deudor a
cumplir y cesen automiticamente con el cumplimiento o su inicio, todo sin
obstar a que se cobren por aparte los dafios y perjuicios excedentes. La
figura més parecida en el Reglamento es el “bono” o “garantia” de
cumplimiento” que admite, segtn el art. 59, el cobro automitico y ademis,
el de dafios y perjuicios excedentes. La “cliusula penal”, a la inversa,
no admite, estos altimos, salvo dolo, pacto en contrario o que el incumpli-
miento sea por razén diversa del mero retardo, que es lo tnico que cubre
dicha cldusula. Luce claro, en todo caso, que ésta viene definiga por el
tipo de riesgo que cubre —retraso—; por su automatismo —se cobra inte-
gramente sin probar la existencia de dafios ni de su cuantia, con sélo la
prueba del retraso—, y por su caricter “forfatario” o tarifado, que es el
que aqui mds nos importa, en cuanto solo eso podri el acreedor de la
“clausula” por el dicho retraso, aunque se pueda probar que los dafios
y perjuicios son claramente mayores en virtud del mismo. No creemos que
la “cldusula penal” no pueda juridicamente operar también cuando asi
se pacte para riesgos diversos del “retraso” o “incumplimiento tardio”,
Yy que, en tales otras hipétesis, funcione también como “techo” de la
indemnizacién, excluyente del cumplimiento forzoso tanto como de los
dafios y perjuicios sustitutivos del mismo, en la hipétesis de resolucién
del contrato. No hay duda, desde este punto de vista, de que la cldusula
penal es una limitacién de responsabilidad y asi se enfoca en los diversos
ordenamientos y obras especializadas, en los que se reconoce —como en
las citas precedentes— que la “cliusula penal” puede cubrir "z forfait”
toda clase de riesgos. La similitud entre ambas instituciones, “cliusula
penal” y “limitacion de responsabilidad contractual”, es descrita por el
ptivatista espafiol Miguel Garcia Amigo, en su obra “Cliusulas Limitativas
de la Responsabilidad Contractual”, Tecnos, 1975, Madrid, en la si-
guiente forma:

“La cldusula penal puede representar una cldusula limitativa de respon-
sabilidad en casos limite: seria el supuesto en que el dafo derivado del
incumplimiento sea superior a la suma fijada en la penal v que en tal caso
la pena no sea acumulativa al cumplimiento de la obligacion principal o de
la indemnizacién de los propios danos; puede, por tanto, darse la interseccitn
entre las dos figuras. Otro punto comin es la estipulacién convencional ¥
preventiva de ambos tipos de cldusulas, es decir, que ambas deben su origen
@ un acuerdo de voluntades anterior al incumplimiento del contrato en que
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se contienen. Ademds, ambas figuras tienem omo—presopaese de eficacia

la imputabilidad al deudor del incumplimiento, Finalmente, hay que reconocer
también que les es comin la nota de accesoriedad con relacién a las obliga-
ciones contractuales, en el sentido de que, mientras la nulidad del contrato
en que se encuentran lleva consigo la nulidad de ambos tipos de cldusula,
en cambio, la nulidad de cualquiera de ellas no implica por si sola la nulidad
del contrato del que forman parte”. (Op. cit, pig. 118).

De todo lo cual se desprende claro que en la contratacién adminis-
, rige incontestablemente el principio de que la Administracién
ca puede aceptar u ofrecer una limitacién de responsabilidad con-
ual mediante cldusulas como la “penal”, que representan simultinea-
ate una defensa de la Administracién Pablica y del contratante, dada
conveniencia para ella de acomodar sus contratos en ese importante
emo a las ventajas que ofrezca cada prospecto de contratista y el
do, en general, de bienes y servicios, muchos de los cuales sélo con
iones de responsabilidad de ese tipo son asequibles.

En sintesis: hay, al menos, dos muy importantes incisos de la re-
_reciente al art. 1023 del Cédigo Civil, los a) y m), que chocan
ntalmente con dos principios y précticas establecidos tradicionalmente
. la contratacién administrativa, que son el “mutabilidad del contrato
ministrativo” y el de “validez de principio de las cldusulas de exone-
y/o de limitacién de la responsabilidad contractual” de cualquiera
las partes, que, por todo lo dicho y citado, son mis frecuentes incluso

contratos de la Administracion Pablica que en los propios de los
culares.

Conclusion general

La reforma del articulo 1023 del Cédigo Civil es inaplicable al
ado y sus entes, no sélo por ser éstos pablicos, sino también porque
Estado no es ni puede ser juridica o econémicamente un “consumidor’
© “cliente” comin”; no necesita de las protecciones contractuales del
‘Derecho Privado; tiene las suyas propias, disefiadas por el Derecho Pu-
ico; no tiene autonomia de la voluntad contractual digna de proteccion
; tiene el privilegio de la auto-tutela de sus derechos que le permite
indir provisionalmente del juez para declarar por si las nulidades
‘absolutas de sus propios actos o contratos, en la solucién de sus conflictos;
td sujeto a un régimen de nulidades absolutas expreso, especifico y de
terpretacién restringida para €l y sus entes, sin posibilidad de aplicacion
pletoria al respecto de los codigos privados ni de sus reformas; y se
‘tige por principios de contratacién que chocan con y derogan los incisos
a) y m) del actual art. 1023 del Cédigo Civil. El art. 100 de la Ley
de Administracién Financiera, asi como los articulos 3 y 67 y siguientes,
227 y siguientes, 284 a 288 del respectivo Reglamento, la jurisprudencia
Judicial y la doctrina citadas, apoyan y consagran expresamente las ante-
‘Tiores conclusiones legales.
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SUMARIO: Introduccin. Fundamento ideoldgico. Limitaciones de la asis-
tencia legal universitaria: a) planta fisica; b) equipo y mate-
riales de oficina; c) jornadas; ch) personal; d) condiciones
académicas del estudiante; €) evaluacién del estudiante y del
servicio. La normativa de consultorios juridicos: Ley, Regla-
mento de Accién Social y Normas Internas. Futuro de la
asistencia legal en Costa Rica.

@iblioteca de la Facuiiwa ae Dereche

oduccion

La Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica establecio
1967 el servicio de Consultorios Juridicos como una forma de extension
la comunidad. No existi6 presién social de ninguna especie acerca de la
ecesidad de su establecimiento, sino que como ha sucedido con otras
tituciones en nuestro pais, algunas personas (en este caso juristas-profe-

s) venian pensando en su posibiliclpzd y la importancia de su creacién.1
~ Desde aquella ya lejana fecha, ningln otro tipo de servicio similar
al que comentamos se ha establecido, y la demanda de servicios sigue en
mento, aunque ahora pocos piensan en hacer algo para satisfacerla de
anera eficaz o permanente.

.?;Wmema ideoldgico

~Los Consultorios Juridicos de la Facultad de Derecho tienen un doble
propésito, pues pretenden graduar mejores abogados desde el punto de
vista técnico2 a la vez que dar contenido material a la igualdad ante la
y que consagra el articulo 33 de la Constitucién Politica, y en general,
sus otros Derechos y Garantias Individuales.3

1 El Lic. Carlos José Gutiérrez, a la sazén Decano de la Facultad, sefialando que
a é correspondié materializar la idea, fruto del contacto con la experiencia de
Chile, hace énfasis en el primer aspecto al sefialar que el establecimiento de los

. Consultorios Juridicos en Costa Rica es producto del esfuerzo realizado para
reformar la ensefanza del Derecho (Ponencia a la I Conferencia Sobre Orga-
nizacién y Prestacion de Servicios Legales en América Latina y el Caribe,
‘San José, octubre de 1981, p. 4).

2 El propio Lic. Gutiérrez, al inaugurar el servicio, el 18 de abril de 1967 dijo:

 “Con esta inauguracién se termina una ctapa en la cual, la Escuela de Derecho
impartia sélo conocimientos tedricos y se comienza una nueva en que sus estu
diantes, bajo la cuidadosa vigilancia de sus profesores, deben cumplir las acti-
vidades que van a ejercer luego como abogados... Existia el criterio de que
la abogacia, a diferencia de otras profesiones, no requeria tarea de formacidn
prictica. Hoy, dicho criterio se abandona en forma total. Se reconoce que la
abogacia es un arte...”. Se comprenderd el ¢énfasis mantenido sobre el primer
objetivo (académico), con relegacion a un segundo plano del de servicio que
también persiguen.

3 El Prof. chileno Luis Bates en un estudio inédito sobre “La Asistencia Legal
en América Latina” (p. 1) sefiala: “Es dudoso en mi concepto, si en América
Latina la motivacién de asistencia legal es de caridad, de derecho o de bienes-
tar econdmico-social ... Si bien se le asocia ordinariamente a las garantias cons-
titucionales de igualdad ante la Ley y ante la justicia, parece tener caracteris-
ticas mixtas generadas en motivaciones de caridad y de derecho, pero lejos de

. aproximarse a la motivacién de bienestar econémico-social”. )
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Sin embargo, la Facultad de Derecho aun no es de tiempo completo
y esti ubicada en la capital de la Repiblica, por lo que no puede prestar
un servicio mds alld del circuito central (Area Metropolitana), tal vez un
409 de la poblacién nacional (hoy cercana a los dos millones cuatrocientos
mil habitantes). )

De manera que, si uno de los fundamentos teéricos_ de Consulgonos
es la igualdad ante la Ley, de hecho el servicio establecido ha venido a
crear discriminaciones o tratos designales seglin que una persona viva en
la capital de la Repiblica o fuera de ella, haciendo evidente la desigualdad
seghin la ubicacién geogrifica que se tenga, por una parte. Porque por otra,
el crecimiento poblacional del Area Metropolitana (fenémeno similar en
las capitales latinoamericanas) ha hecho que ésta no se pueda atender
adecuadamente.

El servicio se inicié con 30 estudiantes del altimo afio de la carrera,
distribuidos en tres Consultorios (Penitenciaria Central de San José, Mu:us:
terio de Trabajo y Clinica de la Caja del Seguro Social). Al cabo de casi
15 afios, hay seis Consultorios, pero cerca de cuatrocientos estudiantes que
participan en la prestacién del servicio, por lo que Ia relacién (o propor-
cibn) cualitativa estudiante-abogado director se ha visto afectada.

Aparte de ese aspecto, en lo que se refiere 2 la atenmén’de €asos,
mientras en 1970 se plantearon 916 juicios,® ya para 1976 su numero au-
ment6 a 3.620,5 constante que se ha mantenido con el transcurso del
tiempo. La fuerza de las cifras es importante y alguien ha sefialado que
el trabajo de los Consultorios es “residualmente” bene'fmloso: Pensamos
complementariamente, que su participacién en una especie de “‘terapia so-
cial” no debe despreciarse, porque en muchas ocasiones acuden en su
procura personas que no presentan un <aso estrictamente legal, sino tangen-
cialmente, con lo cual desahogan alguna situacién intima que las angustia.

Esa tendencia hizo que desde 1977 los servicios se presten selectiva-
mente, pues era imposible materialmente atender a quienes se presentaban
a las sedes de Consultorios con esa finalidad,6 aunque siempre quedan

Entre nosotros se le ha atribuido esa motivacién y citamos el art, 33 cons-
titucional (igualdad ante la ley; no podrd hacerse discriminacién alguna con-
traria a la dignidad humana); art. 41 (“ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacién para las injurias o dax‘ios que _ha}':ﬂ.t_l recibido en su persona,
propiedad, o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacién . ..”), o, finalmente, el art. 43 que consagra el derecho a terminar
diferencias por medio de 4rbitros.

4 Conferencia sobre la Ensefianza del Derecho y el Desarrollo, Valparaiso, 1971.
Editorial Andrés Bello, 1973, p. 60 (Ponencia del Lic. Carlos José Gutiérrez).
5 Informe del Area de Prictica, Facultad de Derecho, Universidad de Costa
6 Pese a ello, tal es la demanda de servicios legales, que la situacién no ha me-
jorado desde los puntos que se analizan en este aparte, y por més esfuerzos que
se realicen para racionalizar el servicio, siempre hay casos considerados urgentes
(demandas cuyos plazos para ser contestadas vencen, audiencias judiciales en
visperas de extincion, apremios corporales, etc.) que van aumentando la carga
de casos, pues de no ser atendidos en el Consultorio, no lo serin en ninguna
otra oficina. Ademds, pese a que el ingreso de estudiantes a la Facultad se
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fuera de los nameros de juicios iniciados, las consultas que se atienden
agotdndose con una o dos entrevistas, de las que no se lleva registro, pero
‘que son cuantiosas.
La decisién de atender en forma restrictiva los casos, tuvo que ver,
obviamente con los dos propésitos originales del servicio, ya que éste debe
jprestarse con cierto “confort temporal”, es decir, eliminando hasta donde
sea posible la angustia del tiempo en un procedimiento escrito y forma-
a, donde los términos judiciales se suceden en el curso del caso, y esto
agrava cuando la cantidad de casos atendidos es muy grande por estu-
iante. Pero, ademds, si en ese supuesto, el beneficio académico se reduce
minimo, también, y como consecuencia necesaria, el beneficio del
usuario sigue la misma suerte. Y este es el eterno dilema, que habri de
zanjarse en alglin momento, debiendo optarse por atender casos con mis
criterio clinico, porque esto redundari en una mejora del servicio, tanto
el estudiante como para el usuario.
' Permitird al abogado-director tener una participacién m4s efectiva
en el proceso de aprendizaje estudiantil, desde Ja revisién de la forma
(estilo) de un escrito (peticién cualquiera que se haga a un Tribunal,
nto una demanda como otro memorial), hasta el fondo del mismo (fun-
damento legal-doctrinario) y la estrategia procesal correspondiente (aspec-
' J?:s de oportunidad en cuanto al contenido del escrito, por qué procede
ormular Ia solicitud en uno u otro sentido), lo que en ocasiones no puede
cumplirse por contar cada uno de ellos con demasiados estudiantes a su
- cargo. La revisidn caso por caso, estudiante por estudiante se dificulta, y
 esto llega a asfixiar el ritmo de los Consultorios porque no hay seguimiento
en la atencién de los casos, 6 el estudiante tenderd a proveerse de orienta-
cion Eor medio de sus compafieros, o a actuar segin su leal saber y
entender —no siempre acabado, como se comprenderi—, o a decir men-
tiras piadosas a su cliente usuario, etc.
| Aun en condiciones normales —es decir, cuando el movimiento de
casos pueda ser controlado plenamente por el Consultorio—, un régimen
procesal formalista, escrito, como el que contamos en Costa Rica (sobre
Im en materia civil que es la mis numerosa en casos), nos impone la
atencién individual, con la lentitud que ya de por si implica, porque los
Tribunales, no esti de mis mencionarlo, siguen actuando como lo hacian
hace cien afios, en forma manual, y en donde a cada memorial que se les
?l‘esenta, deben resolver, pasar a maquina, entregar a un funcionario noti-
ficador, quien a su vez dejard noticia de lo resuelto en la oficina sefialada
por las partes para ello, pudiendo apelarse de lo resuelto (o solicitar revo-
catoria segin el caso), lo que atrasa atn mis el ritmo del trabajo
. que se realiza,
- Como se trasluce de lo que llevamos expuesto, se presentan algunas
limitaciones en punto a la asistencia legal para personas de escasos recursos
€n manos universitarias. De ahi que las vamos a exponer, no necesaria-
- Mente en orden de importancia desde la planta fisica hasta la evaluacion.

—_—

redujo en afios recientes, con otros fines, influird negativamente en el servicio,
toda vez que deteriorard la relacién estudiante-casos atendidos,
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Planta fisica -

Para atender adecuadamente la demanda del servicio, se hace indis-
ensable contar con planta fisica. Obviamente, con planta fisica adecuada.
Normalmente, al inicio del programa, la planta fisica es adecuada, y no
es sino con el avance del tiempo que llega a ser insuficiente, lo cual debe
corregirse con oportunidad.

La planta fisica puede dividirse en tres grandes dreas que son: sala
de espera, zona de administracion (secretaria, archivos) y zona de atencién
a los clientes. Debe contarse siempre con espacio fisico suficiente para esas
tres dreas especificas, porque de lo contrario habri congestionamiento dc
personas, y esto a su vez genera desorden y poca disposicién para el
trabajo. Dichas dreas serin indispendientes, lo que no significa aisladas,
de modo que lo que suceda en una de ellas no interfiera con el trabajo
que se realiza en las otras, porque en todas existen, generalmente, activi-
dades igualmente importantes y simultineas.

La sala de espera deberd ser lo méds comoda posible, limpia, y estar
contigua al drea de administracién para que facilite la relacibn formal
cliente-consultorio (suministrar o solicitar algin dato); el drea de admi-
nistracién requiere menos espacio, pero debe contar con el necesario para
que un Secretario lleve la distribucion de casos nuevos, tramite el movi-
miento diario, controle los archivos, y cuente con un asistente para las
labores menos pesadas (controlar asistencia, suministrar papeleria, hacer
tarjeteros de usuarios, etc.). Y la zona de atencién generalmente tiene
comunicacién con la sala de espera, pero por otro rumbo, si fuera posible
deberi estar dotada de cubiculos, en donde individualmente prestar atencion
privada, que incluyen en su interior, miquina de escribir, escritorio, y sillas.
La asignacién de estos cubiculos a los estudiantes, en ocasiones, llega a ser
imposible segiin su niimero, con lo cual, también, se Eierde el ritmo de los
casos, y hace impostergable la tarea de ubicar o reubicar los Consultorios
para encontrar las condiciones originales, al menos en lo que se refiere
a planta fisica.

Por supuesto, que la reubicacion —necesaria— de algunos Consul-
torios, también obliga a la Facultad a solicitar la cooperacion de institu-
ciones publicas que siquiera faciliten la planta fisica en donde se ubicarin.
Asi se ha hecho en el ltimo afio, y nos han prestado esa cooperacién un
Colegio Universitario en Alajuela, y una Municipalidad (Goicoechea)
en el Area Metropolitana, pero abarcando nuevos sectores de poblacién.

Esa expansién nos permite acercarnos a la clientela al abandonar el
centro de la ciudad capital, porque a muchos se les hace dificil viajar por
las responsabilidades en el hogar o porque, simplemente, no cuentan con
el poco dinero que requiere pagar el servicio de bus. De modo que el
cterno problema del espacio vital, nos permite beneficiar directamente a
comunidades que no contaban con ese servicio.

La atencién de la planta fisica, aun aquella tan simple como la
limpieza, demanda gastos que a veces son dificiles de cubrir. Sin embargo,
nuestra experiencia indica que son tareas importantisimas, porque el in-
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50 trifico de personas —<clientes, estudiantes, funcionarios— asi lo
e. Mixime que, y ahora nos referimos al nivel educativo del usuario, se

una propensién a tirar o hacer basura en cualquier parte, a ensuciar
| edificio, o dafiar el mobiliario, para no ser exhaustivo.

El uso intensivo de la planta fisica, que abarca todo lo que en ella

» ubica, hace indispensable una especial atencién a su limpieza, lo que
quiere personal, y esto también en ocasiones se dificulta, porque cios
puestos universitarios son insuficientes y se destinan a lo que los
nificadores consideran prioritario, no incluyéndosenos en sus planes.

ipo y materiales de oficina

. Si un servicio legal se concretara a labores de consultoria, el equipo
y los materiales de oficina no serian tan indispensables. Nosotros, pese
que hacemos labores de consultoria pura y simple, en 'a mayoria de
casos debemos desempeiiar tareas que implican trimites escritos —judi-
es y administrativos—, por lo que dependemos del papel, grapas, clips,
etas, papel carbén, asi como miéquinas de escribir (s6lo tenemos ma-
es), escritorios y mobiliario en general, desde archivos hasta cestos
a papeles.

No dudamos que seria menos costoso, si el servicio se concretara
a la soluci6 de consultas, pero consideramos que se debe hacer el intento
de dar un servicio global que no sélo crea expectativas, a la larga frus-
tradas, si nuestra participacion quedara a medio camino.

Personal

Se ha aceptado tradicionalmente, que cada Consultorio debe contar
con un abogado director y un secretario administrativo’ como unico per-
sonal a su cargo. Con el tiempo, hemos venido ocupando en labores auxi-
liares de Secretaria a estudiantes de Derecho matriculados en el setvicio
de Consultorio para que en forma bonificada (como una retribucién aca-
démica) lleven labores administrativas que alivien esa carga al Director y
a su Secretario.

La Facultad cuenta hoy dia con 7 Consultorios Juridicos. De ellos,
4 se consideran Mixtos pues atienden casos civiles, comerciales, adminis-

7 El art. 4 de la Ley de Consultorios Juridicos lo infiere, pero expresamente el
art. 12 del Reglamento de Accién Social de la Facultad de Derecho lo establece:
“Unicamente podrin ser nombrados como Director General, Secretario General
y Directores de Consultorios, quienes ostenten los titulos de Licenciados en
Derecho y de Notarios Piblicos, y ademds,, sean abogados litigantes ante los
Tribunales de la Repablica.”

Por su parte, el art. 13 id, dispone: “Para ser nombrado Secretario de un
Consultorio Juridico, se requiere haber cursado y aprobado el V afio de la
carrera de Derecho en la Universidad de Costa Rica.”
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trativos y de Notariado; 1 se dedica exclusivamente a casos de Derecyy
del Trabajo, y 2 son penales. 3

De los Consultorios Mixtos, dos estin ubicados en la sede centra|
ubicada en Ia capital de la Repiblica, y uno en Goicoechea (suburbio
la capital). El Consultorio laboral también esti en la sede central, unz
de los consultorios penales funciona en la Circel de Mujeres, y el otro
coordinadamente con los Defensores Péblicos de la Corte Suprema d.
Justicia.

. El costo anual del funcionamiento de esa infraestructura, gastos ma.
teriales y personales, significa unos veinte mil délares aproximadamente
costo muy bajo si se analiza externamente, pero al cual cada afio se hace
mis dificil hacerle frente por parte de la Facultad de Derecho. La Corte
Suprema de Justicia contribuye con una partida simbélica anual.

Dado que el personal es insuficiente, no se llevan estadisticas confia-
bles que permitan demostrar la bondad . del servicio, se dificulta incluso
la marcha controlada del trabajo de los Consultorios, pero sobre todo, hace
evidente que se necesita integrar otro tipo de funcionarios conectados
tangencialmente con lo juridico, como Trabajadores Sociales, o los mismos
Estadisticos (aunque estos sean ocasionalmente), que contribuyan a un
mejor: conocimiento de Ia realidad a la que se hace frente y con la cual
se convive,

Y puesto que como se indicard, el trabajo se realiza a tiempo parcial,
hace falta una persona que atienda el ordenamiento de los archivos, fi.
cheros (no siempre actualizados u ordenados), pero que, especialmente,
reciba las notificaciones de los distintos Tribunales y pueda incluirlas en
sus respectivos expedientes, para que el estudiante a cargo del caso pueda
tener noticia oportuna del préximo paso a dar segiin lo que haya resuelto
el Tribunal precedentemente.

Jornadas

Siendo que, como se indicé supra, la Facultad no es de tiempo
completo, y debido a que el servicio de Consultorios Juridicos no esti
integrado en el curriculo de los estudiantes, al tenérsele apenas como un
requisito de graduacién, hay una tendencia muy marcada a considerarlo
como de importancia disminuida. Lo cierto es que el estudiante puede
prestar el servicio cuando decida libremente tomarlo. Existen requisitos
ge._m que pueda hacerlo, pero como también el estudiante de Derecho tra-
aja desde muy temprana edad académica, ya es como su derecho adquirido
prestar el servicio en horas nocturnas, a razén de cuatro horas semanales
durante diecinueve meses. Se considera dia laborable en Consultorios Juri-
dicos, el que es laborable para la Corte Suprema de Justicia. La jornada
nocturna algunas veces facilita a ciertos clientes el er asistir al Consul-
torio, pero normalmente es perjudicial para el servicio, porque se desarrolla
en horas distintas a las que funcionan las oficinas pablicas y/o judiciales.
Ader_nas, al establec;rse el servicio durante diecinueve meses, mentalmente
predispone a cumplir con el plazo, algunas veces con prescindencia de la
calidad con que se desempeiie.
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De todas maneras, es un hecho que en dos horas nocturnas, un abo-
irector que debe vigilar a mis de setenta estudiantes (aunque estos
pidores en 2 asistencias por semana, a razon de 2 horas cada una),
e realizar una tarea importante, y apenas puede cumplir con otro

(prestar sus servicios en las condiciones que materialmente le

2 su patrono).
Jiciones del estudiante

Todos los factores que hemos analizado, en nuestro concepto son
rtantes en punto a una prestacién eficiente del servicio. Sin embargo,
e se refiere a las condiciones del estudiante al momento de su ingreso
s Consultorios puede revestir mayor jerarquia, por las implicaciones
tiene en diversos Grdenes.

Un primer elemento a tomar en cuenta es la (a) preparacion acadé-
~del estudiante, preparacién consciente y cientifica que evite el “des-
* entre el aula y la atencion de casos reales.

En ese sentido, cabe destacar que la Facultad, por mucho tiempo,
a Consultorios Juridicos, estudiantes que no habian cursado Derecho
amilia, y mis del 509, de los casos que aqui se atienden corresponden

rama del derecho (Alimentos, Separacion Judicial, Divorcio, Decla
i6n e Impugnacion de Paternidad, Incidentes diversos como Guarda,
tanza y Educacion de hijos cuando existe separacion de hecho entre
uges, etc.). Esa situacién se corrige a partic de 1982 con el nuevo
culo aprobado por la Facultad. En el mismo orden de cosas, situacién
e atin persiste, si ¢l estudiante deberd practicar notariado en el Consul-
rio (deg:.; recordarse que Costa Rica sigue el sistema de notariado La-
tino), no parece logico que ingrese sin haber cursado Derecho Notarial
¥ Registral.

y Lo anterior, atn en situacién normal (de ritmo controlado del Con-
‘sultorio), exigiria un mayor esfuerzo y atenciOn especial respecto de estos
‘casos, porque el estudiante no habria tenido contacto .teér'lco con ellos en
las aulas, pero que de hecho viene a agravar la situacién interna del Con-
sultorio, al existir un movimiento extraordinario de casos.

& Un segundo aspecto a tomar en cuenta en punto a las condiciones
del estudiante, es (b) el de un Seminario de ingreso al servicio. No ha
disefiado la Facultad, y apenas lo va a poner en vigencia en 1983, un
Seminario que permita al estudiante tomar contacto —todavia en un aspecto
tebrico— con la realidad que va a conocer en el Consultorio.

Sirve el Seminario para motivar animicamente al _esmdiante, brin-
dindole la oportunidad de conocer la importancia que tiene en su doble
aspecto (formativo y de servicio), pero a la vez, en €l podré recibir ins-
truccién sobre cuestiones cotidianas de la prictica profesional: redaccion y
estilo forense; técnica de la entrevista, auscultacién del cliente, técnica de
la conciliacién; anilisis general de los principales aspectos del proceso
civil y penal; simulacién de diligencias judiciales como sesiones de prueba
testimonial o inspecciones judiciales. Pero también el Seminario sirve para
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que el estudiante conozca toda la normativa de los Consultorios (T,
Reglamento y Normas Internas con que funcionan); pricticas administry.
tivas que se siguen; control de asistencia; presentacién de informes; vi
luacién, etc.

Y un Gltimo aspecto, en este aparte, consideramos importante (c):
en un sistema procesal eminentemente escrito, en donde el estudiante debe
manejar una miquina de escribir, requisito insoslayable debe ser el escribir
con ella impecablemente. No siempre se ha observado este requisito, Jo
que deviene en perjudicial para el servicio, puesto que disminuye la eficacia
de aquél que debe escribir varios folios redactando una demanda o funda-
mentando una apelacién, por ejemplo, pero también deviene en dafino

para el equipo mismo, porque las miquinas sufren con quien no sabe
usarlas,

Ante esta situacién, estamos preparando algunos escritos (memoria-
les), tipo, que poligrafiados, puedan usar los estudiantes para facilitarse el
trabajo y actuar con mayor celeridad, porque ademis, no resulta légico en
oficinas donde la mayoria de las redacciones son tipicas (demandas de
divorcio, p. €j.), que en cada caso deban realizarse integramente, cuando
serfa tan Gtil llenar ciertos espacios con los datos particulares o especiales
de cada uno presente, pero que en cuanto al fondo permanezcan similares.
No creemos que esto pueda ir en detrimento de la formacién del estu-
diante, porque es en el diagnéstico previo, Y ya con posterioridad cuando
se ha establecido la litis, que debe el estudiante realizar un esfuerzo inte-
lectual importante que lo ayude a la comprensién de los fenémenos que
involucra cada caso, y todos sus casos glogalmente.

Pero, si los sefialados requisitos deben llenarse para que el estu-
diante ingrese en condiciones aceptables al servicio, ya en el curso del
Consultorio deben realizarse sesiones de trabajo, especiales, donde se
analicen aquellos casos que en el momento puedan considerarse importantes
o dificiles a cargo de los Consultorios (para multiplicar el beneficio for-
mativo), pero en donde también se aclaren dudas que el estudiante puede
it acumulando con el transcurso del tiempo y que, ya por no permitirlo
el cotidiano trifago del servicio, o por alguna circunstancia intima, no haya
ventilado pliblicamente con anterioridad. Estas sesiones que llamamos “cli-
nica juridica”, son sumamente provechosas, porque se trabaja en grupo
y aplicando algunas técnicas modernas se estimula el progreso del estu-
diante en la adquisicién de las destrezas necesarias para llegar a ser un
buen profesional, aunque también se pueden aprovechar esas sesiones para
comentar aspectos que la relacién con personas de escasos recursos hacen
evidente profundizar en las posibles causas (unas econémicas, otras juri-
dicas) de las situaciones o casos que se presentan al estudiante, con lo
que se persigue obtener un futuro profesional mis sensible a los problemas

8 Algunos autores denominan “Clinica Juridica”

el servicio que nosotros hemos
dado en llamar

; Consultorio Juridico, sélo que el énfasis en aquélla lo lleva lo
formativo, y los casos se toman por ¢l valor que puedan tener, académicamente
hablando. De ahi opin

iones como: “Por otra parte, tenemos una concepcién que
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, abierto mentalmente, que no acepte ciegamente la bondad del
~juridico.? : o
P:,eut:ferhnos denominar Clinica Juridica a este tlgo.de ac:il'v{d?:liodiin[;
d | Consultorio, porgue se trata de ejercicio pro esnonall 1;11!in s:obrc
criterio, la labor de clinica se puede extender hasta el an 1sts 3
doy situacion del Consultonq mismo, tarea muy importante gt -
aria Prcsencia para que el estudiante aprenda mclqsp a abogarlp b

niento de las condiciones en que presta el servicio. Evercllrua rrle:::1 5{;
n funcion de lo que previamente se ha comentado respecto de 1fm o
al, o de un aspecto particular en eI campo procesal (0b a.=:dm1f n:
ed’en invitar ptofesores de Ia n:xatena, a jueces u otécs a li)ga cr\; r';n-
ios, que por su gran experiencia y/o prestigio, ayu gn ala eclom:nl::nms
del caso planteado en genera]_, con lo cual se intro uzcapl "
-vos a tomar en cuenta (doctrinaria, legal o jurisprudencialmente) y
lie el horizonte del estudiante sobre ese partlculifr. '

No por quedar en altima exposicion, menos importante lsr:n:;t]i tr:iasr
Ia clinica aspectos relativos a la forma de relacionarse con los 'e:ili .
con base en las experiencias que se hayan tenido, ya con otrgs in nc?a
s. entendiendo la forma de ser del tipo rqe,dm Qe cliente, todo :l:on
"::Iad de llegar a resultados en la promocién misma de su condzmso ri
sbiando una tendencia paternalista que se presenta e:& este (E,]i?a F?icaem
os, al menos como tradicionalmente los hemos concebido en Co :

jo juridi studi la vida real... Se le
rspectivas del trabajo juridico del estudiante a ;
ﬁ;ﬁiapznszﬁanza clinica pues consiste en el estudio del pf{?Chc%r;::d;?;Ein!ti
prestacion de un servicio profesional a alguien que lo necesita”, resp s
'h = TKER, Jorge. La Ensenanza del Derecho, Edltora_Nacwn’al_, Meéxico, 1 5,
L En‘igua% .sentido. CARLOS, Eduardo B., lem’ca_ Juridica v Einsenama
N 11:.'135. EJEA, Buenos Aires, 1959: “La Clinica Juridica constituiri en una
k ‘-F::f_liitcjci juridiéa, un verdadero laboratorio donde profesores, estudltarjteéogdepesré
. | técnico, experimentarin la realidad tal y como ella se presen al, L
sogﬁninar{z la legislacién vigente ya en funcion, es decir, palpando las ventaj
'f):.(inconvenientes' obtenidos en su aplicacion”, p. 122.

9 El Reglamento de Accidn Social de la Facultad de Dc_trecﬁot (197"{?}1m aier:.:‘:g
de los objetivos que sefiala su articulo 57, conticne los sEgl{lemt cfs‘directo .
conciencia social en el estudiante, a través del c(f)nqcxm;er:n s
realidad nacional, a fin de que llegue a ser un Ppro :;:)s“')'?:alizar activipdades %

j ic i e vive
| mejoramiento de la sociedad en que e”, 0
f::?éc:cr intlerdisciplinario para una comprensién mas universal de esos problemas
o necesidades y busca de su solucién™.

L85 dades
10 En su citado estudio, el Prof. Bates (p. 5) dice: {El aun':!{li?to:::sla?n ca;;laars::i:t?ldo
ersonales, se entronca con el pensamiento de ?gun_o?d& ) e
gue la pni)reza s, en parte, consecuencia dj lz; 1nh_ab1haa yop;?:a;;:;tar L
i istribucio riquez
competir en la distribucion de la _cor
?:;:ir::tig:;: 0 igdividuos que se vinculan a sus prob!emg.s ; asp1lrlz;cmn:;:
Quienes asi piensan, promucven, precisamente; la es;gategja - esarron ars pro
gramas que centren sus esfuerzos en Ia ‘mlfactimz;:i‘:ro cfe fasr?ses?sfrze S
i tro pais lo de
ijamente no tenemos claro en nues I k i
Ob:igo en punto a servicios legales, por ejemplo, la profesion del at)og:éo?
seg:. ha ,dgdo entrada a lo que en otros paises cxiste debidamente estructurado:
n

las paralegales.
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Queda por seiialar, como indispensable, la vinculacion que se re-
quicre entre la accién social del Consultorio Juridico con la docencia y Ia
investigacién, de modo que se elimine la idea de compartimientos o es-
tancos dentro de una accion global de la Facultad, ya que cada uno de esos
cjercicios (Consultorio-docencia-investigacién) tiene intima relacién entre
si, debiendo hacerse un esfuerzo para encontrar férmulas que permitan que
cada uno de ellos se beneficie del otro, en forma reciproca, y que cada vez
mds, vaya desapareciendo la investigacion de tipo exegético, involutiva
desligada de lo que sucede en la realidad circundante.1 i

Evaluacién del estudiante y del servicio mismo

~ Cuando existian 30 estudiantes y tres abogados directores, era po-
sible llevar el pulso diario de los casos y por ahi del servicio mismo.
Cuando el nimero de estudiantes es cercano a 400, y apenas 7 abogados
cumplen funciones de direccién, la posibilidad se hace méis lejana. Si
agregamos que en 1971 la Facultad modificé los requisitos de ingreso al
servicio, rebajando el nivel académico en que los estudiantes lo hacen (lo
que se hizo con la finalidad de eliminar los eximenes de incorporacién
ampliando el tiempo de servicio), el panorama es mis confuso.

Actualmente se lleva un control cuantitativo consistente en el cémputo
de asistencias (ausencias) del estudiante, y un control cualitativo (que en
la prictica se realiza deficientemente) consistente en analizar la calidad
del servicio prestado por el estudiante. Este dltimo control se dificulta
realzza'rlo, porque se hace a posteriori, es decir, cuando el estudiante ha
cumplido sus 19 meses de servicio, y esti en puertas de su presentacién
de Tesis de Grado, por lo que ejerce presiones hasta de tipo sentimental
(fflmi!iar) con el fin de obtener su aprobacién. Ese cuadro se presenta
mas complejo, si tomamos en cuenta que la conclusién del plazo de servicio
es simultineo para un gran nimero de estudiantes, todos en visperas de la
graduacién, con expectativas de aumento salarial por el solo hecho de su
egreso de la Facultad (segin los escalafones del servicio piblico o judicial
cuando pertenecen a esa burocracia).

La masificacién (de estudiantes y de clientes) incontrolada, lleva a
que de hecho se establezcan diferencias en cuanto a la cantidad de casos
de unos y otros; a la naturaleza misma de los casos a su cargo, y al avance
que se les imprima. Ocasionalmente se detecta que un estudiante literal-
mente “congela” la prosecucién de un juicio (por causas sélo a él imputa-
bles), mientras que sus compafieros atienden diligentemente los que tienen

11 De los pocos ejemplos que pueden citarse en nuestro medio sobre el parti
lo haremos con tres: “La Seguridad en la Tenencia y Titulacién de Tizrra;m;'!a:i
Desarrollo Agricola en Costa Rica”, de Carlos Sdenz y Foster Knight, Facultad
de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1971; “Investigacién Sobre Los Proble-
mas de Inquilinato y la Efectividad del Instrumento Juridico”, Facultad de
]Z?e;ec_f,m, Area de Investigacién, 1977, y “El Funcionamiento del Sistema Ju-
ridico”, Carlos José Gutiérrez, Editorial Juricentro, San José, 1979.
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a su cargo. También ocasionalmente se descubre que algin .estt_ldiante
convirtié en consulta pura y simple lo que pudo haber sido un juicio,!? y,
por supuesto, cuando un estudiante destaca entre sus corapafieros, por estu-
dioso o diligente, se inicia un periodo en que los mismos clientes piden set
atendidos por él, o cumplido su servicio, se lo recuerda entre clientes que
‘atn acuden a terminar sus casos, o la misma planta administrativa que lo

one como ejemplo. Por demis decirlo, que descollar significaria para esos
estudiantes tener una carga mayor que sus compaieros, lo que no resulta
normal.

Es de reciente vigencia una norma interna (articulo 36) segin la
cual “podri establecerse la evaluacion de Consultorios, no por namero

- de meses u horas, sino por tareas especificas y previamente enunciadas,

de modo que se aprucben cuando se cumplan tales tareas a juicio y satis-
faccion del Director. Parece timida e inocua tal disposicion, pero si se
toma como punto de partida que actualmente se califica la asistencia y el

. cumplimiento (muy superficial) del estudiante, se notardi que con esa

variante que se introduce en la evaluacién aumenta la expectativa de un

 servicio mis eficiente (beneficio del usuario) y mis equilibrado técnica-

mente (beneficio del estudiante), porque se pueden establecer lotes de
tareas para éste como atender un juicio ordinario (divorcio por ejemplo),
un juicio Sucesorio, un Interdicto u otro juicio sumario si estamos en Con-
sultorio Mixto, pero con criterio parecido en los otros Consultorios (labo-
rales y penales), de modo que el estudiante concluird el servicio, indepen-
dientemente del tiempo que emplee en ello, si cumple a satisfaccién esos
trabajos. Obviamente, el estudiante procurard realizar un trabajo ripido
y eficaz, en aras de satisfacer el servicio, y egresarse de la Faa_les:td, porque,
generalmente, éste es su Gltimo escollo para obtener tal condicién.

Esta modalidad de evaluacién pretende balancear las diversas actuacio-
nes del estudiante, de modo que obtenga un conocimiento equilibrado en
los distintos asuntos que se atienden en Consultorio, hasta donde ello sea
posible. Realmente, en este campo falta mucho por hacer, pues apenas
estamos tomando conciencia de la importancia que tiene para la Facultad,
el estudiante y la misma comunidad. Es sintomitico, claro, que en un
Proyecto de Evaluacién que elabora en estos momentos lIa Facultad, la
Comisién encargada no hubiera incluido dentro de sus normas nada refe-
rente a la evaluacién en los Consultorios Juridicos lo que se logré introducir
como una adicién a su trabajo, pero apenas esti en discusion inicial dicho
Proyecto, por lo que no sabemos el resultado final del mismo.

Y deberi evaluarse a corto plazo, el funcionamiento mismo del
programa de Consultorios, porque siendo un servicio ptblico (aunque en
sede académica) y sustentindose en fondos pablicos, también, debe ha-

12 En las Normas Internas de Consultorios debid establecerse casufsticamente que
es falta grave, “independientemente de la ausencia que corresponda, el hecho
de que el estudiante rehucare tramitar un caso debidamente distribuido, o que
se oculte con la finalidad de evadir la tramitacién, o que convierte en una
simple consulta un caso que amerite distinto tratamiento™.
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cerse un esfuerzo por, cientificamente, valorar sus virtudes y defectos,
Desde adentro es imposible realizar la evaluacién del servicio, y corres.

nderd a la Facultad tomar las medidas para ello, contando con la ase-
sorfa de otras Facultades universitarias, o personal técnico de las vicerrecto-
rias universitarias, para lograr hacer luz en este campo.

La noymativa de los consultorvios juridicos

No fue sino hasta 1971 (Ley N¢ 4475 de 15 de julio de ese aiio)
que se conté con marco legal que amparara el trabajo de los Consultorios.
Realmente se hacia necesaria la ley a fin de poder litigar sin el pago de
papel sellado y timbres en los asuntos que atendieran Consultorios, asi
como para eliminar la posibilidad de que las partes contrarias exigieran
el afianzamiento de costas a los usuarios patrocinados por éstos.

Se establece, asimismo, qué personas califican para ser atendidas por
los Consultorios, definiéndoselas como aquellas que no estén obligadas
legalmente a declarar en el Impuesto Sobre la Renta (hoy, quienes no
devenguen ingresos mayores a cuarenta mil colones anuales).

Esa Ley fue reformada por la N° 6369 de 5 de setiembre de 1979
(publicada en La Gaceta, Diario Oficial, el dia 19 de aquel mes y afio),
bisicamente para introducir la posibilidad de que el estudiante pudiera ser
Defensor en materia penal (porque la ley original sélo hablaba de asuntos
civiles y laborales al mencionar la palabra “‘poder” conferido al estudiante
por parte del cliente); para autorizar donaciones de entidades piblicas o
privadas a los Consultorios, concediendo exoneracién de pago de impuesto
sobre la renta a las que realicen las empresas o personas privadas, asi como
también para conceder franquicia postal.

Cuando redactamos el Proyecto de lo hoy es la Ley N° 6369, pen-
samos que iba a ser muy atractivo para la empresa privada contribuir en
un servicio tan importante, maxime que ella se beneficiaba al exonerirsele
el pago de impuesto sobre las sumas donadas. La respuesta no ha sido
la presumida, debido, en gran paste, a la falta de divulgacion sistemética
por la Facultad de este tipo de programas, y de este tipo de posibilidades,
lo que debe modificarse urgentemente, porque hoy mis que nunca, los
dineros con que contamos son insuficientes para un adecuado servicio.

En orden descendente, debe citarse que el servicio de Consultorios
cuenta, asimismo, con un Reglamento de Accién Social aprobado por la
Universidad de Costa Rica, reglamento en el cual se incluye cualesquier
otro proyecto que la Facultad de Derecho establezca en punto a la accién
social, como seria el actual programa de Educacién Legal Popular que se
lleva a cabo mediante el uso de Ia radio, y que es un trabajo de accién
preventiva en materia legal, divulgando aquellos aspectos del Derecho que
mis frecuentemente consultan las personas, y para lo que nos ha servido
la propia experiencia de tantos afios en los Consultorios Juridicos.

Finalmente, cuentan los Consultorios con las denominadas Normas
Internas, que se refieren a aspectos mds cotidianos del servicio, como son
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ipo de servicios que s¢ prestan en ellos,!3 atribuciones, deberes y dere-
s de los distintos funcionarios involucrados en el servicio, obligaciones
derechos de los estudiantes, de los mismos clientf.‘s,“ régumen df?é au-

ias, etc. Este es el cuerpo que conticne lo rellatiyo a organizacion y
ncionamiento del sistema, y es de constante aplicacion.

La exégesis de toda la normativa de Consultorios resultarfa extensa,
51 nos hemos limitado a sefialar aquellos aspectos sobresalientes. Otros
aspectos pudicron ser ilustrativos del modelo que seguimos, pero hemos
_omitido enfrascarnos en lo que podria ser lo mas drido del tema.

Futuro de la asistencia legal en Costa Rica

No dudamos que en nuestro pais, el Estado deberd tener una parti-
cipacién més directa y agresiva en este campo. Hemos aftuado con n}ucha
timidez, y extrafiamente, vamos a la zaga de muchos paises, porque 1gno-
ramos siquiera lo que se hace en ellos en punto a la asistencia legal
en general.

El sector que hemos tratado en este trabajo,, l_a asistencia }E:gal en
sede universitaria significa una tarea de cuantia minima en relacién a la
que se requiere para darle servicio a toda la poblacién nacional, o al menos
a la poblacién nacional de escasos recursos que de otra manera 0o puede
hoy contar con patrocinio legal.

L En un ante-proyecto de Ley que hemos elaborado para establecer
el Servicio Legal Nacional (servicio a cargo de todo egresado de cualquier
Facultad de Derecho como requisito previo a la licencia de ejercicio profe-
sional), escribimos que “una salida que debemos buscar al problema
de la asistencia legal podriamos encontrarla en el establecimiento del
servicio obligatorio para todo egresado de la Facultad de De::echo, o gra-
duado en universidad del exterior ... Claro, el servicio deberd ser pagado
a los egresados, tal cual existe para los médicos. Y se entiende que el
servicio no sélo es contraprestacion para el estudiante de la universidad
estatal que recibe ensefianza gratuita, sino deber de solidaridad social,

13 El art. 3 de estas Normas establece que los Consultorios prestan los siguientes
servicios: a) prestacién de servicios gratuitos a personas de esczws remr;ogz en
materia juridica y notarial; b) servir de gmxgables compone c;lr.esl o drbitros
arbitradores, procurando avenencias o dirimiendo conflictos de distinta natu;a-
leza que se presente entre las personas; c) obtener una mejor preparacién profe-
sional del estudiante, procurando crearle una mejor percepcién de los problemas
sociales al acercarlo a ellos y haciéndolo una persona mas comprometida en la
superacion de los mismos...".

14 Al usuario se le impone, entre otras, la obligacién de “vigilar que su caso estd
siendo atendido con diligencia, y poner en conocimiento de los Hfunc:onaraos del
Consultorio cualquier situacién que atente contra esa diligencia”, pero taml.:glén
en el art. 30 que las contiene, se impone a”los.)‘ usuarios la obi‘lgac:én de “ser
veraces en la informacién que suministren”, “asistir a las citas que se les
sefiale tanto a las oficinas del Consultorio como a cualqmer_otra”ofxcma judicial
o administrativa”, ‘'ser respetuosos en el trato con el estudiante”, etc.
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contenido en el Pacto de San José, pueste que viviendo en una mismg
sociedad, todos estamos obligados a atenuar, si no eliminar, las desigual.
dades entre los hombres...”.

Sobre este proyecto, y otras posibilidades de servicio legal, no sélo
judicial como bien sefiala el Prof. Luis Bates,!5 trataré en un futuro ar-
ticulo, dada la urgencia de que estos temas reciban difusién para enri-
quecer su base tedrica.
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La criminologia se funda en los trabajos de tres nas: “Cesare
0s0” (1835-1909), médico militar de origen judio, quien fue el
¢ de la antropologia criminal.
‘Luego tenemos a Enrico Ferri (1856-1929), profesor de derecho y
ogia, autor de la famosa “Sociologia Cnmmal?' , publicada en 1881
el titulo de los “nuevos horizontes del derecho penal”.
Por altimo esti Raffacle Gar6falo (1851-1934), quien fue magis-
o y publicé un tratado llamado “La Criminologia”, en 1885.
La criminologia se desarroll bastante desde 1885 gracias a los con-
internacionales de Antropologia Criminal. Este término fue adoptado
0 homenaje a Lombroso.
R. Vovin y J. Leauté definen la criminologia como el estudio cien-
co del fendémeno criminal.?
Por su parte, Stefani, Levasseur y Jambu-Merlin, sefalan que Ias
ias criminolégicas son aquellas que estudian la delincuencia, para de-
ar el origen, las causas, el proceso y las consecuencias, o sea, que la
ninologia es el estudio de las causas de la delincuencia.?
Para otros, como Seelig, la criminologia abarca simplemente la cien-
a del crimen.
En esto hay que sefialar que la criminologia estudia el crimen en
a cientifica, pero hay diferentes formas de enfocar estas investigaciones.
pues, unos consideran que lo importante es determinar por qué un
viduo delinque y el otro no, mientras que otros consideran que son los
procesos sociales los que determinan la delincuencia en un pais determinado.
) Nosotros consideramos que si bien es cierto la criminologia debe
estudiar en forma cientifica las causas del crimen, también debe incluirse
dentro de tal estudio, la reaccibn que lleva consigo el acto criminal.
El propésito pues de este trabajo es aclarar el enfoque doctrinal en
criminologia.
En este sentido, sefialaremos que hay dos tipos posibles de crimino-
fa: una criminologia del pasaje al acto, que cuenta con una mayoria
considerable en doctrina, y una criminologia de la reaccién social. Entonces
s necesario analizar ambas posiciones para luego sefialar cudl pareciera ser
Ia mis adecuada. Analizatemos primero la criminologia del pasaje al acto.

1 Stafani G., Levasseur G. et Jambu-Merlin. Criminologie et Cience Pénitentiaire.
Paris, 1976, p. 2.

2 Ver Stefani G., Levasseur G. et Jambu-Merlin, Op. cit,, p. 2.
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1. La criminologia del pasaje al acto .

Los crimindlogos del pasaje al acto consideran que el aspecto espe-
cifico de la criminologia es el hecho de determinar el por qué de un tal
pasaje al acto delictuoso, mientras que al mismo tiempo hay sujetos que
se abstienen de cometer ese tipo de hechos.

Dentro de esta concepcién tenemos una primera tendencia que trata
de explicar el pasaje al acto en razén de una serie de factores: factores
fisicos, geogrificos, nacionales, raciales, urbanismo, ruralidad, econémicos,
Frofesionales, politicos, religiosos, el nivel de instruccién, la influencia de
os medios de comunicacién colectiva y ciertas desviaciones (alcoholismo,
uso de estupefacientes, drogas, etc.

Hay que sefalar que este tipo de estudios es muy criticado por la
doctrina criminoldgica, pues se sefiala que el limitar el estudio del hecho
criminal a un factor es insuficiente.

Por otro lado tenemos la explicacién del pasaje al acto en funcién
del medio y es asi como se parte de los tres medios propuestos por Ethicne
de Greel:4 a) el medio primario (familia de origen y todo lo que sucede
a su alrededor); b) e/ medio ocasional (medio de formacién escolar y

rofesional); c) el medio escogido o aceptado (familia creada, medio pro-
esional y cultural).> Este enfoque es también muy criticado pues se con-
sidera que es un factorialismo disfrazado.

Por dltimo hay que mencionar la explicacién del pasaje al acto en
términos de cultura.6 Este enfoque nos lleva a la nocién de conflicto cultural.
Las primeras manifestaciones al respecto provienen de la idea de la trans-
mision cultural (Sutherland, Shaw y Mc Kay). La idea principal al res-
pecto es que la delincuencia es un comportamiento que se aprende por
medio de un mecanismo de asociacién diferencial. Por otro lado, la nocién
de conflicto cultural interviene como punto de partida en la explicacion
de la delincuencia de los inmigrantes.

Una vez que hemos esbozado las diversas tendencias respecto a esta
corriente de pensamiento, es necesario formular primero los postulados

principales de esta teoria y Iuego las dificultades de la criminologia del
pasaje al acto. '

Seccién 1. Postulados principales de la criminologia del pasaje al acto.

Muchas veces el crimen tiene todas las apariencias de una situacion
improvista. El marido que se encuentra a su mujer con otro hombre tira

3 Philippe, Robert. Sociologie Criminelle. 1'Année Sociologique. Paris, 1976, p. 469.
4 1bid., p. 450.

5 En ese sentido véase Stefani G., G. Levasseur y Jambu-Merlin. Criminologie et
Science Pénitentiare. Dalloz. Paris, 1976, p. 118.

6 Reyes E., Alfonso. Criminologia. Univ. Externado de Colombia, 1980, p. 144.
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sobre ambos para vengar su deshonra. Un automovilista monta a una desco-
nocida en la ruta y luego la viola. Muchas veces, después de haberse
cometido el hecho, el sujeto dirdi que no comprende lo s!.tgedldo. Pero el
je al acto solo es aparentemente una situacién imprevisible. El crimen
es el resultado paciente de una larga espera cotidiana, muchas veces 1ncons-
ciente del criminal.” Esto nos lleva a decir que el sujeto que cometi6 el
hecho ya trafa consigo el instinto criminal y sélo estaba esperando ula
situacién propicia para mostrar su vocacién criminal. Segin Pinatel “el
crimen es la respuesta de una personalidad a una situacién”.® Asi es postu-
lado esencial en esta explicacién que el pasaje al acto exige en principto
que una personalidad criminal exista y que ella se encuentre confrontada
con una situacién crimindgena, ;Pero, si el delincuente se enfrenta con este
tipo de situaciones por qué €l y no los otros pasan al acto?
A este respecto se ha considerado que existen una serie de frenos
inhibitorios que hacen a los sujetos abstenerse de realizar un acto delictuoso;

" inmoralidad del acto, el temor al castigo y todas sus consecuencias: la pena,

la pérdida del empleo, el desprestigio que acarrea el nombre de reo

- penal, etc.

Entonces el criminal es un sujeto en el cual ning@n tipo de inhibi-
cién hacia el delito o la moral existe, lo cual_ ha tratado de expi_lcar,se. en
el sentido de que el delincuente presenta ciertos caracteres psicologicos
que no se dan en los no delincuentes.? . b

La criminologia del pasaje al acto ha sido muy criticada por una
parte de la doctrina y es asi como se sefialan las dificultades que presenta
una tal concepcidn.

Seccion II.  Las dificultades de la criminologia del pasaje de acto

Todas las concepciones de la criminologia del pasaje al acto se en-
frentan a una primera dificultad que conciernen la base misma de su trabajo.
La mayor parte de las investigaciones dentro de un enfoque del pasaje
al acto se Fundan en un estudio sobre la poblacién de los detenidos. Por
otro lado una gran parte de los asuntos ventilados por los tribunales no
culminan necesariamente en una condenatoria. Esto lleva a los criticos del
pasaje al acto a sefialar que los estudios asi realizados no son vilidos, pues
los sujetos incluidos en la estadistica de detenidos serdn muchas veces
sobreseidos y por ende no se les puede incluir como sujetos que pasaron
al acto. Entonces, mis bien se recomienda hacer dichos estudios sobre un
conjunto de personas de la poblacién en general.10

7 Merle R. Vitu A. Traité de Droit Criminel. Editions Cujas, Paris. 1978, p. 85.

8 Ibid.
9 Bouzat P. et Pinatel J. Traité de Droit Pénal et Criminologie. Tome III. Dalloz,
Paris, 1975, p. 682.

10 Ver Bouzat P. et Pinatel J. Op. cit., p. 39.
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La critica mis seria se da en cuanto a la diferencia existente entre
la criminalidad registrada y la criminalidad real. En efecto no toda la cri-
minalidad que se da en una sociedad aparece en las estadisticas policiales.
Se entiende por criminalidad real “la totalidad de delitos y contravenciones
que e_zfectivamente se realizan en un tiempo y espacio determinados, inde-
pendientemente de que hayan sido o no investigados o siquiera conocidos
por la autoridad o los particulares.!1 Entonces la criminalidad que aparece
registrada representa s6lo una infima parte del conjunto de pasajes al acto.

_ También puede decirse que las modificaciones de la accién adminis-
trativa repercuten sensiblemente sobre el nivel de Ia criminalidad registrada.
El solo hecho de que haya un aumento en la efcacia de ciertos agentes,
esto puede aumentar de manera considerable la criminalidad registrada.
Asi por ejemplo si la policia aumenta el nimero de redadas en la noche,
es claro que una mayor parte de sujetos serin puestos a las érdenes de
los tribunales de justicia.

Por otro lado hay una serie de delitos que se producen en diversos
establecimientos (librerias, supermercados) que nunca Ilegan al conocimiento
de las autoridades. Se han hecho estudios al respecto y se sefiala que los
servicios especiales de los establecimientos sélo logran identificar un 10%
de infractores, mientras que de ellos s6lo el 1% es denunciado a las
autoridades.!? Asi se puede notar que un porcentaje bastante alto de crimi-
nalidad no es conocido, ni puesto dentro de las estadisticas criminales.

Por altimo hay una serie de estudios que se encaminan a investigar
Ia llamada “delincuencia auto-reportada”, es decir, se pregunta a los sujetos
qué tipo de infracciones han cometido sin que haya habido denuncia.l3
A estos estudios también debe agregarse los trabajos relativos a la victima
que no denuncia, por lo que una serie de infractores van a ser impunes
a la ley penal, ya sea porque el sujeto pasivo 0 no pudo o no quiso luego
denunciar.

Pero si la criminologia del pasaje al acto es importante, también es
necesario analizar Ja criminologia de la reaccién social.

1. La criminologia de la reaccion social

Esta criminologia sefiala que la delincuencia es una consecuencia de
Ia reaccién social. Esto hay que entenderlo en el sentido de que se entiende
por delincuencia ya no el acto desviado y su autor, como lo pensaba la
criminologia tradicional, sino el proceso por el cual la sociedad asigna la
etiqueta de “desviado” o de “delincuente” a ciertos individuos y la forma
como estos individuos reaccionan a esta “estigmatizacién”,

11 Reyes E., Alfonso. Op. cit., p. 39.
12 M. O. Cameron. The Booster and the Snitch. Glencoe, The Free Press. 1964.

13 En ese sentido Porterfield A. Youth in Trouble. Fort Worth, Leo Portishm
1‘9116; N. Christie, J. Andenaes y S. Skirbekls. A Stady of Self Reparf(:’dmcrf::::
Edit. Christinasen, London, Tavistock. 1965. Vol. 1, p. 86.

78

Dentro de la teoria de la estigmatizacién hay que hacer énfasis en
el aspecto de la desviacién. Ya S. Shoham habia dicho: “Un criminal, un
desviado o un individuo antisocial seri aquel que es estigmatizado y
tratado como tal por otro sujeto”.14 En esto es importante sefialar que hay
una relacién estrecha entre los individuos de los cuales se sospecha que han

violado las reglas de conducta social de una parte, y las personas, los

grupos y las instituciones que reaccionan a dichos comportamientos reales
o supuestos. Al término de dicho proceso caracterizado por la estigmati-
zacién de los sospechosos, cstos Gltimos han adquirido status social de
desviados y reorganizan su personalidad en funcién del rol social corres-
pondiente que la comunidad les ha conferido.

Entonces Ia teoria de la estigmatizacién hace del sistema social Ja
causa misma de la desviacién: es la sociedad la que por medio de sus
normas, grupos e instituciones crea la delincuencia.l3

Un dispositivo de investigacién para poder establecer la frontera en-
tre la desviacion y la desviacion criminal consistitffa en estudiar la inter-
relacién entre tres tipos de categorias:

— los denunciantes (aquellos que van a pedir la intervencién de un
sistema oficial de control).

— Jos denunciados (aquellos que son ¢l objeto o Ia causa de esta de-
manda de intervencién).

— los beneficiarios de la denuncia (los agentes del sistema de control).

Luego de haber establecido el sistema de anilisis para delimitar el
fenémeno criminal debemos analizar los componentes de la representacion
del crimen, por un lado y las vias y medios de la reacci6n social por

otro lado.

Seccién 1. Los componentes de la representacion del crimen "

Para hacer un analisis de los componentes de la representacién del
crimen, es necesario estudiar dos aspectos: la intencionalidad atribuida al
actor y la gravedad reconocida 2 la conducta de un lado y las representa-
ciones del criminal de otro lado.

A. La intencionalidad atribuida al actor y la gravedad reconocida
a la conducta

Hay que sefialar que si ambas variantes son débiles o solamente una
de ellas, la imagen global es de un delito menor. Por el contrario si la

14 Robert Ph. Op. cit., p. 469.
15 XVII Congres Francais de Criminologie. La Stigmatisation, Aix en Provence.
18-20 octubre, 1979. Francia.
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intencionalidad y la gravedad son consideradas como intensas, estamos en
presencia de un delito mayor. En esto seria impo_rtante hacer una investi-
gacion desde el punto de vista de la reaccién social para determinar si la
intencionalidad atribuida al actor difiere dependicndo del sector que se
investigue. Pues es claro que cada sector social responde de manera dife-
rente a los problemas en sociedad. Por otro lado resulta muy interesante
el hecho de determinar c6mo es percibido el fenémeno de la gravedad de
una conducta, partiendo de una investigacion que analice la posicion de las
diversas audiencias,16 pues son éstas las que deciden quiénes son desviados
© supuestos como tales. Se entiende por audiencia en general el conjunto
de individuos o grupos sociales, de tipo informal o institucional,

Pero si la intencionalidad del actor y la gravedad de la conducta
necesitan un estudio metédico para determinar los criterios seguidos en
cuanto a su calificacién, también es necesario interrogarse respecto a las
representaciones que la sociedad tiene del criminal.

B. Las representaciones del criminal,

El hecho de considerar una conducta como criminal es un aspecto
que es sefalado como muy relativo, pues lo que crea el criminal no es que
el hecho se realice, sino que el sujeto activo sea considerado como tal. En
esto llegamos a un punto crucial en el enfoque de la reaccién social: cémo
deviene el sujeto criminal? Un sujeto es considerado como criminal cuando
entra en contacto con el sistema de justicia criminal, es decir, por medio del
otorgamiento de una etiqueta de parte de los agentes especializados. Gene-
ralmente debe distinguirse en estos casos dos caminos: un procso primario
que es el reenvio y un proceso secundario que es la etiqueta.

El reenvio hacia un sistema de justicia criminal, o sea hacia un con-
trol institucionalizado de desviacién interviene cuando las relaciones sociales
con el candidato son consideradas como insoportables por un grupo pri-
mario, que se considera incapaz de regular por si mismo dichas relaciones.
En ese caso, seglin Chapman el grupo primario es asfixiado por esa des-
viacién.!7 En esto hay que considerar que no todo grupo social reaccioni
de igual forma, pues ciertos grupos, en razén de su cultura y su modc
de vida, regulan sus relaciones internas sin hacer uso de su agencia oficial;
o bien, estos grupos hacen de la desviacion un fenémeno con menor
visibilidad publica.

De todas maneras cuando se produce un reenvio, el grupo primario
se muestra incapaz de controlar Ja conducta debido a su gran visibilidad
publica. Asi es como entra en juego otro sistema de relaciones, es decir,
otro grupo de agentes sociales que se van a encargar de continuar las re-
laciones con el candidato criminal.

16 ngeg, Daniel. Les vetements du détenn. These de Troisieme Cycle: Sciences
Criminelles. Bordeaux, Francia, setiembre 1981, p. 120,

17 Robert Ph. Op, cit., p. 487.
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Luego de haber enunciado las razones y reglas que fundamentan la

corriente de la reaccién social, es necesario analizar el sistema que Ise
~ encarga de regular esta reaccién social, haciendo pues un estudio de las

vias y los medios de ésta.

Seccion 1. Las vias y los medios de la reaccion social

Las vias y medios de la reaccién social no se inician con la justicia

\penal, pues la intervencion de la reaccién social como etiqueta se da luego

de un proceso largo que se llama “reenvio”. Pero es claro que el estudio
de las vias y medios de la reaccidn social debe hacerse dentro del sistema

~de justicia criminal, haciendo primeramente un anilisis de las opf:raaonesi
del sistema y luego tomando en cuenta las representaciones sociales de:

A.  Andlisis de las operaciones del sistema

Cada sistema tiene sus propiedades y caracteristicas que lo diferen-

" cian de otros sistemas. Un sustema judicial opera como un todo, como un

‘conjunto de mecanismos. El sistema judicial cuenta con un procedimiento
'propio que lo distingue de un ente administrativo o de un ente legislativo.

Es claro que dentro del sistema de justicia criminal va a existit uﬁa
-cspecializacién de los actores: Po[icia, ministerio _publ{co‘, Organismo de
Investigacién Judicial (O.L].), jueces, sistema penitenciario, etc.

Por otro lado el sistema de justicia criminal funcio_n,a como un ente
complejo, compuesto por una serie de 6rganos de seleccién. Se llestal[aﬁna
organos de seleccidn, porque son ellos los encargados del reci'_) e(cl z ch?)s
datos y tomar las medidas pertinentes a que se cumpla €l derecho.

Desde el punto de vista del funcionamiento, estos Organos tienen
diversas formas de operar. La policia por ejemplo, puede Rrocedeé pior
medio del arresto, las redadas, etc. Asi mismo, el funcionamiento de los
tribunales o de la O.L]. es propio a cada uno de esos organismos.

Una vez senalado el funcionamiento de los agentes de la reaccion
social, es preciso interrogarse sobre las representaciones sociales del sistema
de justicia criminal.

B. Las representaciones Sociales del sisiema de justicia criminal.

Es muy importante conocer la opinién que la sociedad en general
tiene de los diferentes 6rganos de justicia criminal. En cierto modo_estas
representaciones se han venido forjando de generacién en generacién y
de padre 2 hijo se ha venido sosteniendo una misma tesis respec:‘o a nuestro
sistema de justicia criminal. Hay que sefalar .queden esto a q%lere ;lma
importancia primordial la opinién de los medios de comunicacién ;i) ec-
tiva, los cuales por medio de su gran impacto ante “el gran piblico
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contribuyen de una u otra manera a dar una imagen respetable o dete-
riorada de tal o tal ente pablico.

Entonces las representaciones sociales del sistema de justicia criminal
se mantienen en una sociedad dada y no son verdaderamente cuestionadas.
Por ello, es labor del criminélogo hacer un estudio de la representacién
social sobre la justicia criminal, tomando en cuenta los motivos e influen-
cias que mueven a un individuo determinado a pensar de esa manera.

Conclusion

Una vez que hemos analizado los diferentes enfoques en Crimino-
logia, llegamos a la conclusién de que es necesario que exista por un lado
la criminologia del pasaje al acto( la cual ha acaparado la mayor parte
de los estudios hasta el momento), pero también es esencial que se tome
en cuenta la criminologia de la reaccién social, pues ésta surge como una
nueva alternativa para todos aquellos estudiosos que se interesan en el
fenémeno criminal, desde un punto de vista muy amplio y que tiene mu-
chos aspectos que es importante investigar.

Entonces hay que aclarar que no se trata de decir que la criminologia
del pasaje al acto ya pasé de moda, ni tampoco se trata de sostener un
imperialismo de una teoria sobre la otra, sino que debemos tratar de diver-
sificar las investigaciones en el campo criminoldgico, de tal modo que
tanto la criminologia del pasaje al acto, como la criminologia de la reacién
social puedan desarrollarse en forma tal.
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El titulo que hemos asignado a esta charla: “Responsabilidad civil
_por dafio ambiental”, implica, ya de por si, una toma de posicién con
respecto a aquella que debe ser, segin Salvador Patti, la primera tarea que
debe realizar el civilista de frente a la temitica del ambiente.

Dicha primera tarea consiste, para el autor citado, en buscar y deter-
‘minar cudles son los mecanismos que podria proporcionar el derecho civil,
Yy, —quizis— en forma mis amplia, el derecho privado, para la tutela del
‘medio ambiente. Y siendo asi, y si de lo que se trata en este seminario es
~ de suministrar a todos los interesados en él, a todos nosotros, una vision
- general de la forma en que las diversas ramas del ordenamiento juridico
enfrentan y resuelven los problemas relativos al medio ambiente, una charla
- como ésta, que lo que pretende es tratar, si bien muy someramente, el
- aspecto civilista del tema ambiental, deberia estar encabezada por un titulo
~ que contenga una orientacién mucho mds general, y no por uno que reduzca
- el problema de la tutela civilista del medio ambiente, al campo exclusivo
de la responsabilidad civil.

Ciertamente, existen autores que consideran que la responsabilidad
civil no sélo se ha convertido en el centro del derecho, sino que tiende,
y estd a punto, de absorverlo por completo. Pero, semejante tesis, pensamos,
no puede ser compartida si lo que queremos es tomar en consideracién el
estado actual del derecho civil.

Debemos advertir, sin embargo, que el titulo que hemos asignado
a2 esta charla, no es el resultado de la casualidad, no es obra del azar, ni
mucho menos —y en esto invocamos el beneficio de la duda— de una
actitud que impensadamente haya reducido toda la problemdtica de Ia
tutela civilista del medio ambiente, al campo exclusivo de la responsabilidad
civil. No ... Desafortunadamente, el haber reducido el tema de la tutela
civilista del medio ambiente al campo de la responsabilidad civil, no es
obra mis que de la lamentable insuficiencia de nuestro derecho civil de
frente 2 un problema tan importante como lo es, hoy dia, el del ambiente.
En nuestra legislacion civil no existen disposiciones como las que existen
en otras legislaciones civiles de otros paises que tienden a una tutela del
medio ambiente, aunque lo hagan —algunas de esas disposiciones— en
forma indirecta. Por ejemplo, en nuestro pafs no existe una norma como
la que expresa el articulo 329 del Cédigo Civil de la Repiblica Demo-
critica Alemana que en su primer pirrafo dispone lo siguiente: “La So-
ciedad Socialista organiza las condiciones ambientales en forma tal que
ejerciten un flujo estimulante sobre la salud, el bienestar y la eficiencia
de los ciudadanos y que eliminen progresivamente los factores nocivos para
la salud”.

Esta norma, ciertamente, se reduce en este primer pirrafo, a una
mera peticién de principio, a una declaracién de principio. Sin embargo,
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en sus parrafos posteriores, el articulo establece lo que sigue: “Las empre-
sas estin obligadas de acuerdo con las normas legislativas vigentes, en
materia de proteccién al ambiente, a adoptar las medidas necesarias para
mantener en el minimo posible las influencias nocivas sobre el ambiente
tales como la contaminacion del agua, aire y suelo, y del ruido y las vibra.
ciones...”. Y agrega que ™...las influencias nocivas no generan la pre-
tensién de hacerlas cesar, si no sobrepasan el limite de lo inevitable o el
establecido por la ley...".

Tampoco en nuestro Cédigo Civil, en nuestra legislacién civil, en
nuestro derecho privado en general, existe una disposicibn como la que
expresa, por ejemplo, el articulo 906 del Cédigo de la Repiblica Federal
Alemana que establece lo siguiente: *...el propietatio de un fundo no
puede prohibir o evitar las emanaciones de gas, vapores, olores, humo,
hollin, calor, ruido, vibraciones, provenientes de otro fundo, si esas ema-
naciones no producen dafio o si el dafio que producen es irrelevante o si
son usuales en el lugar donde se verifiquen...”. Y agrega, dicha norma,
que “...el propietario del fundo no puede oponerse a tales emanaciones
en la medida en que las mismas no sean evitables mediante la adopcién
de medidas adecuadas”.

Tampoco en nuestro Cédigo Civil existe una disposicién como la
que contiene el articulo 844 del Cédigo Civil italiano que establece lo
siguiente: “El propietario del fundo no puede impedir las emanaciones
de humo o de calor, las exalaciones, los rumores, las vibraciones o las
propagaciones similares provenientes del fundo del vecino, sino superan los
limites normales de tolerancia”.

Ciertamente, cstas normas, sobre todo las dos dltimas, la del Cédigo
Civil de Ja Reptiblica Occidental Alemana y la del Cédigo Civil italiano,
se encuentran ancladas al principio ideoldgico que consagra y protege la
p:rop;edad privada. Pero, en todo caso, interpretadas “a contrario sensu”,
significan tanto como que el propietario de cualquier fundo vecino esti
facultado para reclamar la intervencién del Organo jurisdiccional a efecto
de que éste, mediante su potestad de imperio, haga cesar esas emanaciones
o las haga reducir, por lo menos, al limite normal de tolerancia. Y, como
podri observarse, esta posibilidad implica, aunque sea indirectamente, una
proteccién al medio ambiente.

En nuestro derecho civil, pues, no existen normas como las que
hemos citado ni, tampoco, normas que en cualquier otra forma tiendan a
la tutela del medio ambiente. Por el contrario, el Cédigo Civil de nuestro
pais minimiza la importancia del ambiente al disponer, en su articulo 405,
que... “Nadie puede construir cerca de una pared ajena o medianera
pozos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos, depésitos
de materias corrosivas, miquinas de vapor u otras fibricas destinadas a usos
que puedan ser peligrosos o nocivos, sin guardar la distancia ni hacer las
obras necesarias para que de este hecho no resulte perjuicio...” ino al
ambiente! —como era de esperar—, sino, “...a la pared”. Asi concluye,
con toda sencillez, dicha norma.
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De lo expuesto, pues, que el ambito de accién del civilista se halle
tado, en nuestro pais, al campo exclusivo de la responsabilidad civil.
¢ siendo, como lo es, que ni siquiera en este campo, en el campo especi-
co de la responsabilidad civil, existen normas que expresa O tacitamente
estén encaminadas a proteger el ambiente, al civilista no le queda otro
camino que recurrir a los principios generales que informan la responsa-
bilidad civil para tratar de deducir de ellos, de esos principios generales,
no obstante sea en algunos casos un tanto forzadamente, la Gnica tutela
del ambiente que parece posible en Costa Rica.

SERES o AT

Ahora bien, podriamos preguntarnos: ¢Cémo hablar, en nuestro pais,
~ de tutela civilista del medio ambiente, no obstante hayamos considerado
que esa tutela se reduce exclusivamente al campo de la responsabilidad
civil? ;No es acaso cierto, preguntarfamos, que el derecho civil, el derecho
rivado en general, tiende bdsicamente a la tutela de intereses que son
referibles directa y exclusivamente a los individuos particularmente consi-
derados? /Y no es acaso cierto que esta tutela se traduce, las mis de las
veces, en un especifico reconocimiento de un derecho subjetivo? ;Como
armonizar, entonces, aquella que es la tendencia tradicional del derecho
civil, del derecho privado, con la tutela de intereses relativos al ambiente
que no son referibles exclusivamente a sujetos determinados, sino que
trascienden las esferas de interés de esos sujetos para ubicarse en las de
colectividades enteras? ¢Coémo, entonces, el derecho civil podria propor-
cionar mecanismos que tiendan a la proteccién de intereses que por propia
definicion son intereses de caricter colectivo?

Han sido, precisamente, los obsticulos que presentan los interrogan-
tes anteriores, los que han grovocado que la propia doctrina civilista, que
los propios estudiosos del derecho civil, hayan declarado que al derecho
privado, en el campo de la proteccién al medio ambiente, no le corresponde
desempefiar mis que un papel de caricter marginal, un papel de caricter
secundario y que, corresponde al Estado, la tarea de intervenir, mediante
los instrumentos que le suministra el derecho piblico, en aras de la
realizacién de una tutela mis eficaz, sobre todo en lo que al campo de la
prevencién del dafio ambiental se refiere. Y, ciertamente, debemos reco-
nocerlo, la labor més importante en materia de proteccién al medio ambiente
debe corresponder al derecho pablico. En ello debe centrar el Legislador,
el miximo de su atencitn.

Sin embargo, si bien el legislador debe centrar el miximo de su
atencién en la creacion de mecanismos que en el derecho pablico traten
de prevenir el problema del dafio ambiental, lo cierto es que no siempre
es posible evitar el dafio y, en consecuencia, también es necesario tomat
medidas para una vez que el dafio se ha producido. Y es asi como, la
responsabilidad civil, podria realizar una labor de importancia en la me-
dida en que, por medio de clla, se busque el resarcimiento “in natura”
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del dafio ambiental, es decir, en la medida en que, por medio de ella,
se logre el restablecimiento del estado de cosas natural existente previamente
a la provocacién del dafio o, por lo menos, en la medida en que mediante
una indemnizacién diversa se logre hacer pensar muy seriamente a las
cmpresas y a los ciudadanos en general, sobre la necesidad de abstenerse
de cometer o de continuar cometiendo tal tipo de dafio. En lo anterior
radica, sin perjuicio de lo que ya hemos dicho, parte de la importancia del
estudio de Ia tutela civilista del medio ambiente.

Ahora bien, dicha importancia, en nuestro pais —como también
sucede en otros—, igualmente proviene del hecho de que no existen en el
derecho piblico mecanismos que enfrenten, prevengan y resuelvan de una
manera adecuada y eficaz, los problemas que genera llevar a la prictica
la proteccién del medio ambiente. Y, ante este estado de cosas, lo menos
que puede hacer el civilista es contribuir, desde la perspectiva de su dis-

ciplina, en la labor de solucionar la urgente necesidad, hoy dia, de hacer
cfectiva dicha proteccién.

& sy, A

Pues bien, tratando de centrarnos ya en nuestro tema, podriamos
preguntarnos lo siguiente: ;Es posible admitir en nuestro pais la existencia
de una responsabilidad civil por el dafio ambiental? A efecto de responder
a esta pregunta y tratar de determinar, en la respuesta afirmativa, cuiles
serian las caracteristicas, limites y condiciones de una responsabilidad de
este tipo, conviene analizar, cuil es la naturaleza juridica de la institucién
que conocemos bajo el nombre de “responsabilidad civil”, cuiles son sus
presupuestos y cudles los sujetos que en ella participan, y, en qué medida,
los elementos de un concreto conflicto que eventualmente pudicre presen-
tarse con ocasién de un dafio ambiental, podrian ser enmarcados en los
elementos tipicos de la responsabilidad civil.

En primer lugar debemos decir que, en términos generales, la res-
ponsabilidad civil es definida por la doctrina, la ley y la jurisprudencia,
como aquella obligacién juridica en que se encuentra un sujeto de resarcir
a otro el dafio que le hubiera ocasionado. Y, como ustedes comprenderin,
una definicién ?ie este tipo es lo suficientemente genérica como para per-
mitar, con relativa facilidad, incluir en ella, la especifica obligacion de
resarcir el dafio ambiental que hubiera ocasionado una persona cualquiera.

Empero, el problema de fondo no es tan simple; existen, desde
luego, una seric de problemas mucho més dificiles y concretos que serin
indicados, y en la medida de lo posible resueltos, en el transcurso de esta
exposicion.

Podriamos afirmar que los elementos de la fuente, de la causa o del
supuesto, o que los presupuestos —como ustedes quieran llamarlos— de
la obligacién de indemnizar son tres, bisicamente (Y digo “basicamente”
porque, como ustedes lo saben, la sistematizacién de un fenémeno juridico
desde el punto de vista tedrico en muchos casos —por no decir todos—,
y el de la responsabilidad civil es precisamente uno de ellos, puede variar
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de un autor 2 otro, o de una teoria a otra, segln sea la perspectiva ana-
litica que utilice el jurista). Tales presupuestos son los sigutentes:

Primero: una accién humana mds o menos tipificada en la ley.
Segundo: un dafio y, o, un perjuicio, y
Tercero: un vinculo de causalidad entre la accién y el dafo.

En lo que respecta a la accién humana debemos decir que por ella
entendemos —obviamente— no solo las acciones positivamente realizadas
por los hombres, sino, también, las omisiones en que ellos incurran.
No pueden ser consideradas como accién, a los efectos de lo que aqui
interesa, los acontecimientos de orden natural, ni los provocados por las
cosas de que el hombre se sirve, ni los ocasionados por los animales.
Unicamente puede ser considerada como accién respecto a estos aconteci-
mientos extra-humanos, el poder de produccién, enervacién o evitacion

e sobre los mismos tienen los hombres, ya sca en el tanto en que han
contribuido a su realizacion como un factor causal, ya sca en el tanto en
que pudiendo enervarlos o evitarlos, no lo hacen.

Pero, no toda accién humana que produzca un dafio es capaz de
configurar el presupuesto que ahora se analiza. Se requierf, gegeralmente,
que tal accién sea antijuridica; y se entiende que es antijuridica, por lo
menos asi lo entendemos nosotros, toda accion humana que enfrentada al
ordenamiento juridico —entendido éste como un todo, en su sentido mis
amplio y unitario— no permite un ajuste pleno y perfecto con él, sino
que, menospreciindolo, lo niega.

Ahora, esti claro que pueden existir acciones antijuridicas de las
cuales, o a partir de las cuales, se derivan dafios —entre otros, si se quiere—
al ambiente. Existen acciones que son antijuridicas aun en el caso de que
no sea el ambiente el bien juridico directamente protegido. Piénsese, por
ejemplo, en los delitos contra la salud, en los de estrago e —inclusive—
incendio. Asimismo, existen acciones previstas como prohibidas —y, en
consecuencia, como antijuridicas— cuyo bien juridico protegido lo es,
directamente, el ambiente. Piénsese, por ejemplo, en las _normas de la
Ley General de Salud que prohiben la contaminacién ambiental, o en el
articulo 413, “in fine”, del Cédigo Penal.

Y ahora s, podriamos sentar una primera conclusién con respecto
al tema de la responsabilidad civil por dafio ambu‘aptall.’Tal conclusion
serfa la siguiente: toda conducta o accién humana antuunc‘hca que ocasione
un dafio al ambiente, es susceptible de configurar el primer presupuesto
de la responsabilidad civil en materia ambiental, o sea, el primer presu-
puesto de la obligacién de resarcir ese dafio.

Pero hemos dicho que, en materia de responsabilidad civil, el reque-
rimiento de que la accién humana debe ser antijuridica, es algo que se
exige “generalmente”, esto es, que no siempre la accién humana que sirve
de presupuesto a la obligacion de indemnizar debe ser antijuridica, Hace-
mos referencia aqui, con este Gltimo, a la llamada responsabilidad objetiva,
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es decir, a los casos en que surge la obligacion de indemnizar un dafio
pese a que el sujeto o los sujetos a los que se impone la obligacién, al
momento de realizar la accién de la cual, o a partir de la cual, se deriva
el dafio, no hayan incurrido en culpa o dolo (que son elementos necesarios
—segan nuestra opinién— aunque no los Gnicos, para fundar el juicio de
antijuridicidadg. Asi pues, en materia de responsabilidad civil es posible
ue surja la obligacién de indemnizar un dafio, a pesar de no existir con-
ﬁucta alguna antijuridica que pueda ser reputada como el origen del dafio.

Ahora bien, Ia posibilidad de que exista una obligacién de indemni-
zar que tenga como presupuesto una conducta no antijuridica, nos lleva
a preguntarnos si, en nuestro pais, es posible la responsabilidad objetiva
por el dafio ambiental.

Y la respuesta a esta pregunta tiene que ser indudablemente nega-
tiva porque, si, como ya lo hemos visto, no existen en Costa Rica, en el
campo de la responsabilidad civil, normas que expresa o ticitamente se
refieran al dafio ambiental o que estén encaminadas a proteger el ambiente
—inclusive tratindose de la responsabilidad tradicional o por culpa, esto es,
la que tiene como primer presupuesto una conducta antijuridica y la que
ha sido mejor elaborada por la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia—
concepto, deducir la posibilidad, siquiera, de la existencia de una respon-
sabilidad objetiva en el tema del ambiente, pues, como todos sabemos,
la accibn o la conducta humana que objetivamente considerada puede
servir como presupuesto de la obligacién de indemnizar, requiere de una
tipificacion bastante particularizada en la ley. En otras palabras, si el
legislador costarricense, en las normas que regulan la responsabilidad civil
no se ha referido, ni expresa ni ticitamente, a la responsabilidad por culpa
en materia ambiental, esta circunstancia nos inhibe absolutamente para
poder siquiera admitir la posibilidad de la existencia de una respon-
sabilidad objetiva por el dafio al ambiente porque, como es bien sabido,
y ya lo hemos dicho, toda responsabilidad gbjetiva requiere siempre,
necesariamente, una tipificacién con algiin detalle de las conductas humanas
a las cuales el legislador les confiere el poder de configurar el presupuesto
que estamos estudiando en este momento. Y ello es asi porque en este tema,
en el tema de la responsabilidad objetiva, estamos en presencia de una
materia que debe ser interpretada restrictivamente,

Fijense ustedes que ni siquiera una responsabilidad objetiva por el
dafio ambiental es posible concebir, por ejemplo, en materia de conta-
minacién con sustancias radioactivas, pese a lo dispuesto por la Ley Bi-
sica de Energia Atémica para Usos Pacificos en su articulo 31. Tal articulo
dispone lo siguiente: “La responsabilidad civil por dafios que se produz-
can como resultado de las propiedades radioactivas o de su combinacién
con propiedades téxicas, explosivas u otras propiedades peligrosas de las
sustancias radioactivas naturales o artificiales y de equipos nucleares, seri
objetiva”. Como se ve, este articulo establece claramente que la responsa-
bilidad por dafios derivados de sustancias radioactivas es :j]e carécter obje-
tivo. Sin embargo, pese a esto no es posible una responsabilidad objetiva
en materia de contaminacién ambiental con sustancias que tengan esas
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'propiedades porque, a su vez, el articulo 39 de la misma ley esta‘l?lcce lo
siguiente: “El derecho para reclamar una indemnizacién por dafios nu-
cleares se extingue por el transcurso de cinco afios, a partir de la fecha
en que se hagan evidentes los dafios a la salud o propiedad de las perso-
nas”. Y quiero subrayar esto ltimo: *...daflos a la salud o propiedad
de las personas”.

Ciertamente, el articulo 31 que hemos lefdo se refiere a que Ia

- responsabilidad civil debido a la contaminacién con sustancias radioactivas

es de caricter objetivo. Sin embargo, el articulo 39 se encarga de deter-
minar cuiles son los dafios resarcibles producidos por la contaminacion,
y, especifica: “dafios a la salud o propiedad de las personas”.

Siendo asi no podriamos, en consecuencia, de frente a esa norma,
de frente al articulo 39 de la Ley Bésica de Energia Atémica, estimar
como un dafio resarcible la misma contaminacién radioactiva del ambiente
porque, de lo contrario, estarfamos interpretando de manera amplificativa
el mencionado articulo 39, lo cual, como ya lo hemos visto, se encuentra
proscrito en materia de responsabilidad objetiva.

Tampoco es posible en nuestro pafs, una responsabilidad objetiva
en materia ambiental por accidentes ocasionados con medios de transporte
aéreo porque, a pesar de que la Ley General de Aviacién Civil establece
responsabilidades de caricter objetivo para los casos en que se produzcan
dichos accidentes, lo cierto es que las indemnizaciones son limitadas a los
dafios personales estrictamente —muerte o incapacidad de las personas—
y a los dafios a la propiedad, tal y como lo hace la Ley de Energia
Atémica en la norma que hemos transcrito.

En ambas situaciones, tanto en el dafio ambiental por contaminacién
radioactiva como por accidentes aéreos, si las normas que disciplinan la
responsabilidad objetiva deben ser interpretadas restrictivamente, no es
dable, entonces, al jurista, interpretar las leyes citadas —en sus articulos
respectivos— a efecto de ampliar la entidad del dafio resarcible.

En conclusién, podemos afirmar, respecto a este primer presupuesto
de la responsabilidad civil que hemos analizado, %ue toda accién antijuridica
que ocasione un dafio al ambiente es susceptible de configurar dicho primer
presupuesto, pero que tal cosa no es posible cuando se trate de acciones
que no han sido realizadas antijuridicamente, es decir, cuando se trate de
conductas que ocasionen un dafio ambiental sin que su autor se encuentre
incurso en dolo o en culpa (omitimos la referencia a otros elementos de Ia
antijuricididad, porque partimos del supuesto de que se encuentran presen-
tes en dichas conductas y porque, ademds, no es este €l sitio para entrar en
consideraciones con respecto a ellos).

LI, T

El segundo presupuesto de la responsabilidad civil se encuentra cons-
tituido por el dafio y, o, el perjuicio.
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Como lo hemos dicho en otra parte, por daiios, en nuestra legislacion,
doctrina y jurisprudencia, se conoce el menoscabo que sufren los bienes y
derechos de una persona, tanto los que son susceptibles de valoracién eco-
némica exacta o precisa, o aproximada, al menos, como aquellos que no
lo son por referirse a aspectos de orden personal estrictamente. Se distin-
guen, en razén de lo anterior, los dafios patrimoniales y los dafios morales
o personales en sentido estricto.

El perjuicio, por su parte, tiene relacién directa con la lesién que su-
fre una expectativa patrimonial.

Por via de comparacién podriamos afirmar que el dafio implica una
pérdida o menoscabo econémico representado por la diferencia que se
obtiene mediante una simple operacién aritmética entre el valor del patri-
monio antes del dafio y su valor con pesterioridad a él. El perjuicio, en
cambio, si bien es de caricter patrimonial no tiene la misma funcién puesto
que se establece, no con base en una relacién entre lo pasado y lo presente,
sino, con base en una confrontacion entre lo presente y una situacion futura
que no pasé de ser mds que una mera expectativa, una esperanza que
nunca llegard a concretarse,

Ahora, con relacién a este segundo presupuesto podriamos también
preguntarnos: ¢Es posible, desde el punto de vista de la definicién que
hemos dado del perjuicio, la existencia de un perjuicio ambiental?

Supongan ustedes que el Estado se dedica, con grandes esfuerzos, a
la purificacion de las aguas de un rio con miras al mejoramiento de las
condiciones ambientales de una zona que ese rio atraviesa. Una persona,
dolosa o culposamente, contamina ain mis las aguas y provoca el retraso
o impide de manera absoluta la realizacién del plan que el Estado se habia
trazado. Ciertamente, el caso que presentamos es quizis un tanto forzado y,
a la larga, a juzgar por el estado de cosas existente en nuestro pafs, rotun-
damente ilusorio. Sin embargo, los principios generales de la responsabili-
dad civil a que estamos recurriendo, no permiten negar la existencia de un
petjuicio ambiental y de ahi que, el ejemplo que hemos propuesto resulte
pertinente aunque su valor sea mds académico que prictico.

Asi pues, de conformidad con los principios que informan la res-
ponsabilidad civil, no podemos negar que sea posible la existencia de un
perjuicio ambiental. Los problemas, por supuesto, surgen en otro plano,
concretamente en el probatorio. Admitir la existencia de un perjuicio
ambiental tal vez no sea dificil, lo dificil es, sin duda, probarlo.

Con respecto al dafio, propiamente, no existe mayor problema. Si el
dafio lo hemos definido como el menoscabo que sufren los bienes y dere-
chos de una persona, tanto los que son susceptibles de valoracién econémica
como los que no lo son, es evidente que, en esta definicion, se puede
enmarcar el dafio ambiental. El ambiente es parte del patrimonio de todos
los pueblos. Y aunque en tiempos menos recientes se encontraron obsticu-
los en la tarea de concebirlo como un bien juridico, poco a poco se ha ido
consolidando la consideracién de que si lo es y que, como tal, merece tutela
independiente. Como ustedes saben, el ambiente, en realidad, ha venido
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siendo tutelado en forma indirecta, Pero, concomitantemente, se ha venido
- consolidando la tesis de que se trata de un bien juridico en si mismo y de

ahi que se pueda hablar, hoy dia, de una defensa del ambiente sin necesidad

'~ de supeditarla a la defensa de la salud o la propiedad de los ciudadanos.
Por otro lado, no es importante que no se trate de un bien cuya titularidad

sea referible a una, dos o varias personas concretas o determinadas, porque
la difusién de su “propiedad”, el interés de todos los ciudadanos en su
conservacion, constituye una importantisima razén de mds para tutelarlo.

Ahora bien, para que el dafio sea juridicamente importante, juridica-

- mente relevante, en materia de responsabilidad civil, en general, se requiere

la concurrencia de tres requisitos, a saber, que el dafio sea cierto, que sea
actual y que haya lesionado un derecho adquirido. La posibilidad de que
el dafio ambiental pueda configurar el segundo presupuesto en estudio,
depende de que el mismo refina los tres requisitos mencionados o, al menos,
como se verd, el primero y el tercero de ellos.

Con relacion al requisito de la certeza, esti claro que el dafio
ambicntal puede ostentar esta caracteristica en la medida en que se presente
como consumado o definitivo, en la medida en que sea real o efectivo.
No puede, en consecuencia, presentar esta caracteristica, el dafio ambiental
que sea meramente eventual o hipotético.

El requisito de que el dafio debe ser cietto no se opone a que el
dafio ambiental pueda ser futuro, porque una lesién que se producira con
el transcurso del tiempo puede poseer, pese a ello, caracteristicas de certi-
dumbre. Por consiguiente, no podemos negar la posibilidad de que el dafio
ambiental, como sucede en general en el campo de la responsabilidad civil,
4 pesar de ser futuro sea, también, cierto. El problema aqui, como en lo
relativo al perjuicio ambiental, surge en el plano probatorio. El derecho de
fondo, por tanto, no puede negar la posibilidad de que debido a una
accién determinada se produzca un dafio futuro al ambiente pese a que,
efectivamente, la prucba de ese dafio sea de dificil obtencién.

También el dafio ambiental, obviamente, puede ostentar el requisito
de ser actual, lo que, para los efectos de lo que interesa en materia de
responsabilidad civil, no quiere decitr que no sea un dafio que se pro-
ducird en el futuro o que se produjo en el pasado, sino, bdsicamente, que
no haya sido indemnizado porque, de haberlo sido, se convertiria en un
dafio juridicamente irrelevante. Este principio de que el dafio debe ser
actual constituye, segin lo reconoce la doctrina. una mera perogrullada.
De ahi que el mismo sea, en realidad, intrascendente. Si el dafio ambiental
ha sido indemnizado, evidentemente no podri serlo de nuevo. Pero, por lo
pronto, lo que nos interesa aqui es determinar si es posible, juridicamente,
esa indemnizacién. Y esta posibilidad es, precisamente, lo que estamos tra-
tando de determinar con esta charla.

Finalmente, se puede considerar que el dafio ambiental es capaz de
ostentar el requisito indicado en tercer lugar, o sea, la caracteristica de
lesionar un derecho adquirido. Y ello es asi posible no solo porque el
requisito se traduce, segin la doctrina, en la circunstancia de lesionar o
menoscabar una situacién licita, o sea, conforme a derecho, que es, precisa-
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mente, lo que ocasiona el dafio ambiental, sino porque, ademis, se viola,
con este dafio, el derecho reconocido a los pueblos y a las colectividades de
poseer y conservar un ambiente sano.

No podemos negar, en Costa Rica, la existencia de un derecho reco-
nocido a las comunidades particulares y a la nacional, en general, de poseer
mantener un medio ambiente, tanto en sus partes naturales como en las
artificiales, libte de todo tipo de contaminaci6n dafiina que exceda los
limites de lo insuperable y permitido. Este derecho, segin lo podemos
decudir de lo dispuesto por el articulo 263 de la Ley General de Salud, no
sélo es reconcido por los efectos que el dafio podria tener en la salud de
los hombres, sino que, también, es reconocido por el valor intrinseco del
ambiente mismo. Asi cabe establecerlo porque la norma prohibe ciertas
conductas o pricticas con consecuencias nocivas ... para la salud humana
o para la fauna o la flora inofensivas al hombre”.

De acuerdo, pues, con lo que ha quedado planteado, e insistiendo
en la necesidad que el dafio ambiental ostente, al menos, el primero y el
tercero de los requisitos que hemos mencionado y que exigen los principios
rectores de la responsabilidad civil para que el dafio sea juridicamente rele-
vante, debemos sentar, entonces, como segunda conclusién importante, con
relacién a los presupuestos de la responsabilidad civil, que el dafio ambien-
tal es plenamente capaz y susceptible de configurar el presupuesto que
hemos analizado.

Rt Il

El tercer presupuesto de la responsabilidad civil, hemos dicho, con-
siste en un vinculo de causalidad entre la accién ilicita, o sea, la accién
antijuridica, y el dafio.

Se trata, aqui, de una de las manifestaciones de la idea de la causa-
lidad juridica; concretamente: de la aplicacion en el derecho del concepto
de causalidad natural pero desprovisto, en parte, debido a apreciaciones
racionales y valorativas, del rigor que lo caracteriza. La causalidad juridica,
en este sentido, por consiguiente, no es otra cosa, en el fondo, que la
causalidad natural matizada con criterios juridicos.

Ahora bien, sin entrar en detalles que extenderian innecesariamente
esta charla, debemos decir, al menos, que existe dicha forma de causalidad
juridica en materia de fesponsabilidad civil, cuando una conducta humana
se constituye en causa adecuada y directa de un dafio; que existe causalidad
adecuada cuando la conducta es capaz, en situaciones normales, de producir
el dafio de que se trate, y que existe causalidad directa cuando el segundo
elemento o fenémeno sigue al primero sin ser la consecuencia del azar o
del hecho de un tercero o, en otras palabras, cuando el dafio es el resul-
tado inmediato de la conducta antijuridica.

Asi establecido este tercer presupuesto de la obligacién de indemnizar,
no es necesario ahondar tampoco aqui en detalles para percatarnos de que
una accién antijuridica es susceptible de configurar la causa directa y
adecuada de un dafio ambiental y de que, por alli, la posibilidad de que
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el tercer presupuesto de la responsabilidad civil que estamos analizando

también se configure en un conflicto por dafio ambiental, no merece la
Ja menor duda de nuestra parte,

Bl e

Pues bien, resumiendo el resultado del anilisis realizado con relacién
a los presupuestos de la responsabilidad civil, podemos afirmar que también
en materia ambiental se pueden configurar los presupuestos necesarios para
el surgimiento de la obligacién de indemnizar el dafio ambiental. Y siendo
asi, y no obstante que en nuestras normas juridicas no exista ninguna
disposicién que expresa o ticitamente esté encaminada a propiciar el resar-
cimiento de este dafio, nosotros afirmamos que ello si es posible en Costa
Rica. Para estimarlo asi recurrimos, no a la interpretacién de norma juridica
alguna, evidentemente, sino, a la aplicacion de los principios generales que
informan la responsabilidad civil; aplicacién que, por lo demis, se encuentra
autorizada en nuestro pais por el articulo 5% de la Ley Orgénica del Poder
Judicial que faculta a los tribunales a dirimir los conflictos, en ausencia
de ley aplicable, recurriendo a los principios de derecho; principios entre
los cuales se encuentran algunos que coinciden, plenamente, con aquellos
que informan la responsabilidad civil.

s P

Habiendo llegado, entonces, a la conclusién de que en materia ambien-
tal es posible que figuren todos y cada uno de los presupuestos de la
responsabilidad civil y que, en consecuencia, recurriendo a los principios
generales del derecho se puede admitir vilidamente la responsabilidad civil
por el dafio ambiental, debemos pasar ahora a analizar la obligacién resar-
citoria que nos ocupa desde el punto de vista de los sujetos que en ella
intervienen,

Como es bien sabido, la relacién de la responsabilidad civil se esta-
blece entre un sujeto llamado acreedor, que es el titular del derecho a la
indemnizacién, y otro llamado deudor, que es quien debe satisfacer esa
indemnizaci6n,

Ahora, ;quién ostenta en materia de dafio ambiental Ia calidad de
acreedor, de titular del derecho a la indemnizacién, y quién la de deudor
de esa indemnizacién?

Con respecto 2 la calidad de deudor no existe mayor problema: es
obligado a resarcir el dafio ambiental el infractor que lo haya ocasionado,
el autor de la accién dafiosa y, también, eventualmente, terceros que asuman
Ja calidad de corresponsables civiles, ya sea que esa calidad surja en virtud
de la existencia de una obligacién de vigilancia o correcta eleccién que el
tercero debia realizar sobre el autor del hecho, ya sea que surja de otro
tipo de relacién diversa como lo seria, por ejemplo, un contrato de seguro
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perfeccionado entre el tercero y el causante del dafio, ya sea que surja de
un mandato legal.

Mayor problema surge con relacién al acreedor de la responsabilidad
civil ambiental. ;Quién es el titular del derecho a la indemnizacién por
el dafio al ambiente?

Obviamente, si a raiz de un dafio ambiental un sujeto determinado
sufre una lesién en su persona, en su patrimonio, este sujeto estard legi-
timado “ad causam activa” en la relacion de responsabilidad que se esta-
blezca. Pero, ciertamente, este sujeto no resulta legitimado “ad causam
activa” en la relacién de responsabilidad por el dafio al ambiente sino que,
su legitimaci6n surge de una relacion de responsabilidad diversa: él es
victima indirecta de dafio al ambiente y, por consiguiente, reclamard
la indemnizacién no por el dafio al ambiente sino por el daio que €l ha
sufrido en su persona y en su propiedad, tal y como lo establecen, por
ejemplo, los articulos que antes hemos comentado de la Ley Bésica de
Energia Atémica para Usos Pacificos y la Ley General de Aviacién Civil.
Este sujeto reclamard Ia indemnizacién por la lesién a dos bienes juridicos
tutelados que son: su integridad fisica y su propiedad privada. El derecho
a la indemnizacién, bajo estas circunstancias, se configura plenamente como
un tipico derecho subjetivo cuya titularidad es referible, precisamente, a
quien reclama su satisfaccion.

Pero, tratindose propiamente de la responsabilidad civil cuyo estudio
nos ocupa, ¢quién es el titular del derecho a la indemnizacién por el dafio
ambiental? Y lo que pareciera mis grave aan: ;Se configura el derecho
a la indemnizacién por el dafio ambiental como un tipico derecho subjetivo?

Estos problemas, sin embargo, pese a la solemnidad de su enuncia-
cién, no son complejos y se superan con facilidad.

En relacion al primer interrogante ya hemos visto que el dafio
ambiental lesiona un derecho reconocido a las comunidades particulares y
a la nacional, en general, de poseer y conservar un ambiente sano, tanto
por el valor intrinseco del ambiente mismo, como por los beneficios que
el Hombre de él deriva. Desde este punto de vista, entonces, serin esas
colectividades particulares, o la nacional, segn sea el caso, las que ostenten
la titularidad del derecho a la indemnizacién, de igual manera que lo
ostenta cualquier individuo particularmente considerado a quien se le ha
lesionado un derecho propio.

En telacion al segundo interrogante, es indudable que el derecho a
la indemnizacién no podria configurarse de la misma forma en que, not-
malmente, se configura el derecho 2 la indemnizacién en materia de res-
ponsabilidad civil, es decir, como un tipico derecho subjetivo. El derecho
a la indemnizacién no es atribuible o referible, en el campo de la respon-
sabilidad civil por el dafio ambiental, a2 un sujeto determinado sino a
colectividades enteras. Empero, no por ello vamos a dejar de reconocer la
posibilidad de la existencia de una obligacién de indemnizar el dafio al
ambiente. La institucién de la responsabilidad civil, desde este punto de
vista, adquiere una dimensién diversa a la que tradicionalmente se ha
observado en ella y se le ha reconocido. El fendémeno, asi expresado, no es
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mds que otra de las interesantes manifestaciones de ciertas tendencias muy
importantes que se han venido gestando en el derecho privado moderna-
mente, y sobre las cuales no es del caso hacer referencia aqui.

Dos problemas diversos, tanto o quizis mis interesantes, se dan con

relacién al “derecho” de percibir el monto de la indemnizacién y la llamada
legitimacién procesal, o capacidad “ad procesum”.

Pese a que una sociedad completa sea la perjudicada con un dafio
ambiental, no podria ser toda esa sociedad, todos sus hombres, los que
per_ciban directamente y dispongan directamente del monto de la indemni-
zacién, ni tampoco los que puedan ejercer directamente la accién de
responsabilidad. Es necesario recurric aqui, a la institucién de la re-
presentacion.

En este orden de ideas, cabe afirmar lo siguiente: Que si, de con-
formidad con el articulo 32, inciso 2? del pérrafo a de la Ley Forestal, la
Direccién General Forestal es la entidad autorizada para percibir las multas
y el valor de los comisos por la infraccion a dicha ley, de pleno derecho
se encuentra autorizada para percibir el monto de las indemnizaciones por
los dafios que provengan de esas infracciones; que si, de conformidad con
lo dispuesto por el inciso a) del articulo 45 de la Ley de Conservacion
del a Fauna Silvestre, el Ministerio de Agricultura y Ganaderia es la en-
tidad autorizada para percibir las multas por la infraccién a esa ley, igual-
mente, de pleno de:ecﬂo, se encuentra autorizado para percibir las indem-
nizaciones por los dafios que provengan de esas infracciones. En igual
sentido cabe argumentar con relacién al inciso b) del articulo 43 de la
Ley de Sanidad Vegetal que autoriza al sefialado ministerio para percibir
las multas por Ia infraccién a esa ley. Y asi, sucesivamente, puede razonarse
con todas aquellas leyes que impongan multas a quienes ilicitamente oca-
sionn dafios al ambiente, y que dispongan que dichas multas sean percibidas
por determinadas entidades.

Ahora, no necesariamente por la circunstancia de que en los casos
dichos hayamos determinado a quién o a quiénes corresponde petcibir los
ingresos por concepto de indemnizacién, debemos de considerar que es a
ese 0 a esos sujetos —o a quien legalmente los represente ante los tribu-
nales— a quien o a quienes corresponde proponer la accién de respon-
sabilidad civil.

Es necesario que admitamos hoy dia, en esta materia, como también lo
han empezado a hacer otros paises (Alemania, Estados Unidos, Francia e
Italia, por ejemplo), la posibilidad de que diversos sujetos, sean personas
particulares, sean asociaciones u érganos de derecho publico, tengan acceso
a la accibn de responsabilidad por el dafio al ambiente. Asi debemos
admitirlo aunque, posteriormente, la indemnizacién sea percibida por otro
sujeto o ente al que se le encarga la funcién de velar por el medio ambiente
que ha sido lesionado. La posibilidad que queda expuesta no debe merecer
ninguna duda, si tomamos en consideracién que el derecho de los 6rganos
encargados de percibir la indemnizacién no es mds que un derecho pura-
mente instrumental y que la legitimacion “ad causam activa” o el derecho
sustancialmente considerado, pertenece, en definitiva, a toda la sociedad.
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" 1. Introduccion
| A. Consideraciones Generales

s Nos hemos propuesto escribir una serie de articulos breves en re-
Jacién al Derecho Ambiental. Sobre todo por la existencia, aunque desor-
enada, en nuestro pais de una normativa en tal sentido y por la inexis-

cia de estudios sobre este tema en nuestro medio juridico.!

~ Nuestra exposicién estd basada en el siguiente plan: una Introduccién
‘General (I) precisamente sobre aspectos generales de esta rama naciente
del Derecho Pablico, lanzando ideas sobre los progresos y regulaciones
mis recientes en cada una de las ramas del Derecho Pablico.

Pero creemos necesario exponer dos aspectos mds concretos sobre
nuestro sistema juridico de proteccién del mech ambiente. Es asi que en
un segundo punto (II) analizaremos aspectos de la Organizacion Admi-
nistrativa, y en un tercer punto (III) aspectos relacionados con la diversi-
dad de normas juridicas sobre la proteccién del medio ambiente. A lo
largo del analisis nos permitiremos proponer varias recomendaciones.

En nuestro criterio el Derecho Ambiental surge como producto nece-
sario del desarrollo industrial acelerado, del progreso y cambio mal plani-
ficado, sobre todo en las sociedades capitalistas.2 Y es precisamente en los
Gltimos 10 6 15 afos que dicha legislacién comienza a hacerse necesatia
especialmente para nuestras sociedades de consumo que ya sienten que el
equilibrio de la Naturaleza se hace cada vez mis dificil lograrlo, y que de
ese equilibrio depende la supervivencia del hombre.

Es preciso al mismo tiempo advertir que creemos necesario llamar
la atenci6n sobre ciertas diferencias entre el derecho del Medio Ambiente
e se hace necesario a un pafs desarrollado y a un pais subdesarrollado
como el nuestro. Para los paises desarrollados dicho Derecho se ha redu-
cido casi exclusivamente a lf solucién del problema ecolégico y a la lucha
contra la contaminacién. Nétese que para efectos de lograr una posible
sistematizacién mds adecuada del Derecho Ambiental se protege sobretodo:
la biosfera y la naturaleza en su sentido restringido, es ecir, la flora y Ia

TR
1 Ver nuestro primer articulo en Revista Judicial N® 19 del afio 'db&l.-péfg.’ 65.
N v

2 En las sociedades socialistas tienen problemas de contaminacip. Sin embargo, ¢
dichos paises han logrado combatir de una forma mis rpida el problemay. |
al lograr integrar dentro de todo el plan general de planificaciony i la economia,’ .
al medio ambiente no sélo como medio que contribuye al des ?oﬁd‘ HQ{[RQ?' :
sino como un fin en si mismo, evitando al méximo los perjuicios posibles e! 2
la contaminacién.
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fauna de los diversos ecosistemas a través del desarrollo de un progran

de Parques Nacionales y Reservas Andlogas, asi como la lucha contra ;‘
contaminacién que puedfl af_ectar a los elementos de la naturaleza, prod a
de una excesiva contaminacion.  Producto

Por el contrario, es preciso que i

j 8s) nuestros paises subdesarrollados v

iorml en squerech_o Ambiental, agemés de la biosfera y de la naturaizj-‘

nflé e se?_tl o restringido, los elementos de la naturaleza en su sentid‘;

necs i]jng Lo,fes decir, aquellos que son necesarios a2 la satisfaccién de las

o esidades fundamentales del hombre como los cultivos, la ganaderia y

dentigaér;osm no renovallfies (minerales, etc.), Y sobre todo comprende}r
1smo aquellas condiciones materiales de la vi i

1 a vida que contribu-

yen a mejorar la salud logrando un saneami i o I
] ento de ciertas dreas que sé

Ezntrzbléyep a formar focos de enfermedad (tugurios, caserios cftlm f:lig

condiciones minimas de higiene, etc.) i 1 i
, €tc.), propias en especial de paises
subdesarrollados, y que todo esto se integre dentro de una.P;chitica inlt)egrai

de lucha contra la contaminacié
6n. Todo esto = >
sobre el Medio Ambiente. scompaliado; de sma. educacién

" t]55fnecf:sa.rm que el Derecho Ambiental en nuestros paises se conciba
esta forma, ya que de la proteccién de los elementos de la naturaleza
en su forma mds amplia (si se quiere hablemos de recursos naturales ren

vables y no renovables), depende el desarrollo de nuestro pais. ¥

Es decir, nuestro desarrollo depende de estos recursos naturales. Y
esto no es tan evidente en las sociedades desarrolladas, por el rado d
industrializacién alcanzado. En nuestras sociedades el desarrollo efon’ ico
y social positivo es indispensable para tratar de alcanzar un medio amglij;rfxctg
propicio. Se hace necesario que los factores econémicos sean analizad
en equilibrio con los procesos ecoldgicos. o g

En Costa Rica y en la mayori i
A yoria de los paises cuyo Derecho
gggegeizhmang,' b:i:_l Deizchod Ambiental ha surgido comyo normas pfgpiiz
o Pablico. Las disposiciones que se podian en
1 ] 10 ; i contrar en I
l(}:odlgcés Civiles (por ejemplo en Costa Rica en relacién a la caza y Ia pesc:f)S
an sido o derogadas o superadas en cuanto al sentido que las mismas
:sglan, es decir, tutelar estos dos actos cuando se pretendia realizarlo en
reno ajeno, por el problema que presentaba el i
duefio de la pieza cazada. sk gy b

En el Derecho Publico, y asi ha sido debid i
- g 9
proteccion es tan grande e importante que implica quea e?u:uniglirme?;{izddg
II))oizeihdo Am’l:gfntal, ;61(; puede lograrse por el Estado haciendo uso de sus
stades publicas; de fondos pablicos por los gastos impli i
] ¢ fondos pu que implican ciert
operac:o?q.s y por el interés PuII;llco o general que ello conllelzfa. A

L d
\ /3

B El Dé%z’:éb Piiblico y el Medio Ambiente en Costa Rica.

; Recogdembos 'que tradicionalmente el Derecho Publi
tblico, I i
) Ewmlld por cuatro ramas: la del Derecho Financiero (11), lasfielech:eccl}lzg
Q.nstztucxonal (2), la del Derecho Internacional (3) y la del Derecho
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Administrativo (4). Para efectos de explicacién vamos a ver c6mo esti

‘Costa Rica en cada uno de estos terrenos, en relacién al Derecho Ambiental.

1. En el Derecho Financiero

En Costa Rica no existen estudios profundos sobre la relacion de
entradas y gastos en lo que se refiere a los fondos que la legislacion ha
creado para resolver sobre todos los problemas en el sector de proteccién
de los espacios naturales de proteccion (Parques Nacionales, Reservas Fo-
festales y Zonas de Proteccién) y en lo que respecta 2 las Reservas Fores-
tales y Reservas Nacionales.

Tenemos ya el Fondo de Parques Nacionales por Ley N¢ 5417 de
12 de noviembre de 1973. La adicién a esta ley del Fondo por Ley
N 5642 de 9 de diciembre de 1974; el empréstito para financiar el
desarrollo del Parque Nacional Volcin Irazi. Ley N* 6246 de 2 de mayo
de 1978. La emision de Bonos pro Parques Nacionales Ley N° 6236 de
2 de mayo de 1978. Ademés de todo aquello relacionado con multas,
timbre, derechos de entrada a ciertos Parques Nacionales, asi como asigna-
ciones dadas por el Presupuesto General de la Repiiblica, el producto de
derechos por explotacién de productos secundarios del bosque (carbén
vegetal, etc.), las contribuciones voluntarias, legados y donativos (art. 32
de la Ley Forestal).

Estos estudios de Derecho Financiero del Medio Ambiente son nece-
sarios para tratar de ver cuiles son los principios bajo los cuales se estin
configurando las normas del Derecho Financiero en esta rama del Derecho,
y para servir de sustento a las politicas de proteccion.

Si es posible decir al menos que lo que hasta el momento proporcio-
nan dichos fondos para tratar de solucionar, por ejemplo, los problemas
de mantenimiento de Parques Nacinales y otras reservas asi como los efec-
tos negativos de la desforestacion, son insuficientes.

Creemos que podria lanzarse la idea de que debe pagar quien de-
foresta y extenderlo también a que pague quien contamine. Es decir, no
se trata del pago de derechos por explotacién, sino de aquél que deforeste
mis alli de cierta superficie que serfa fijada de antemano y lo mismo con
la contaminacién, de esta forma se grava al contaminador que sobrepase
ciertos limites de contaminacién considerados realmente perjudiciales para
la naturaleza y fijados de antemano. Ambas entradas servirian para re-
solver los costos que la descontaminacion y reforestacion dejan a la socie-
dad, por supuesto con las adaptaciones del caso para €asos especiales

(campesino que deforesta, etc.).

2. En el Derecho Constitucional del Medio Ambiente

Costa Rica no tiene a nivel constitucional ninguna norma que pu-
diera permitirnos admitir la voluntad del legislador de consagrar un prin-
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cipio y a la vez un derecho de los administrados a exigir un Medio
Ambiente propicio.

Dado el hecho de que la aparicién y afluencia de normas para la
proteccién del Medio Ambiente es un fenémeno muy reciente, es por ello
que sélo las constituciones muy modernas han consagrado principios de
proteccién: por ejemplo la Constitucién de Bulgaria de 8 de mayo de 1971;
la de Polonia (art. 12) en su Constitucién de 1952 que fue reformada
por Ley de 10 de febrero de 1976 para introducir una reforma en este
sentido; la Constitucion de Cuba (art. 27) de 24 de febrero de 1976; la
de Portugal (art. 66) de 2 de abril de 1976; la de Rusia (arts. 12 y 18)

de 7 de octubre de 1977 y por tltimo la Constitucién Espafiola de 1978
en su rat. 41.

A nadie escapa la importancia que puede tener una norma que
estuviera consagrada a nivel constitucional, y como principio y derecho
para la proteccién del Medio Ambiente. En este sentido se podria reco-
mendar que en la préxima constituyente que pudiera convocarse se discu-
tiera de la necesidad de consagrar en Costa Rica a nivel Constitucional
un articulo que podria decir: “Se garantiza a todos los habitantes del pas
el derecho de disfrutar de un Medio Ambiente propicio 9 ecoldgicamente
equilibrado. Los poderes piiblicos deberin garantizar una utilizacién ra-
cional de los recursos naturales y la proteccion y mejora del medio ambiente”.

3. En el Devecho Internacional del Medio Ambiente

_Es preciso decir que es la rama del Derecho Pablico del Medio
Ambiente donde en nuestro criterio se han hecho mas esfuerzos para

regular los diversos aspectos que se relacionan con la Naturaleza y el
Medio Ambiente.

En los tltimos afios ha sido a través de los diversos organismos in-
ternacionales y reuniones entre paises que se ha desplegado un esfuerzo
inmenso para proteger el Medio Ambiente. Para dar dos ejemplos: tiene gran
importancia las conclusiones de la Conferencia sobre la Biosfera de 1968,
reunida a peticién de la UNESCO y donde participaron la OMS, Programa
Bioldgico Mundial, FAO, AIEA. Luego esti la Conferencia de la ONU
sobre el Medio Ambiente reunida en Estocolmo en 1972 y de donde salié
una declaracién de principios importante para los paises “subdesarrollados.

Pero lo mis notable es la cantidad de Tratados Internacionales que
han entrado en vigor. Hasta el momento existen aprximadamente 59 Tra-
tados en diversos dominios de la proteccién: empezando en orden crono-

3 En lo que se refiere al art. 6, en relacién a la zona de mar territorial y patri-
monial y al hablar en el art. de una jurisdiccién especial, se habla de proteccion,
conservacion y explotacién excesiva de los recursos naturales. El art. 12-, inc, 14
habla de recursos naturales renovables no renovables y su explotacién. Pero en
realidad no se habla de un derecho o de una obligacién de los Poderes Piblicos
de garantizar un medio ambiente propicio.
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l6gico y para dar no mis algunos ejemplos preferentemente de aquellos fir-
mados y ratificados por nuestro pais:
La Convencién sobre la Conservacién de la Fauna y la Flora en su

estado natural. Adoptada el 8 de noviembre de 1933 en Londres y entr6
en vigencia el 14 de enero de 1936, sobre todo para el Africa.

La Convencién para la Proteccién de la Flora y la Fauna y de las
Bellezas Panorimicas Naturales de los paises de América, de 12 de octubre
de 1940, entrd en vigor a nivel internacional el 30 de abril de 1942 y ésta
fue ratificada por Costa Rica por Ley N¢ 3763 de 19 de octubre de 1966.

La Convencién Internacional para la Reglamentacién de Ia Caza a
ia Ballena, de 2 de diciembre de 1946 y que entr6 en vigor a nivel inter-
nacional el 10 de noviembre de 1948. Costa Rica la acaba de ratificar hace
unas semanas por Ley 6591 en la Gaceta de 24 de agosto de 1981.

La Convencion Internacional sobre la Pesca en el Atlintico del
Noroeste, de 8 de febrero de 1949 y que entré en vigor a nivel interna-
cional el 3 de julio de 1950.

La Convencién Internacional para la Proteccibn de los Vegetales
de 6 de diciembre de 1951, entrd en vigor el 3 de abril de 1952 y fue
firmada en Costa Rica el 23 de julio de 1973.

La Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies de Fauna
y Flora amenazadas, fue adoptada el 3 de marzo de 1973 en Washington
y entrd en vigor el 1° de julio de 1975; Costa Rica la firm6 el 3 de marzo
de 1973 y la ratificé por Ley 5606 el 30 de octubre de 1974.

La Convencién sobre la Plataforma Continental adoptada el 29 de
abril de 1958 en Gincbra; entrd en vigor el 10 de junio de 1964; ratificada
por nuestro pais por Ley 4936 de 28 de diciembre de 1971.

La Convencién sobre Pesca y Conservacién de los Recursos Vivos
en Alta Mar adoptada el 29 de abril de 1968 en Ginebra; entré en vigor
el 20 de marzo de 1966; Costa Rica la ratifico por Ley 5032 de 27
de julio de 1972.

La Convencién sobre la prevencién de la contaminacién del Mar
por vertimiento de desechos y otras materias. Adoptada el 29 de diciembre
de 1972; Costa Rica la ratificé por Ley 5566 de 26 de agosto de 1974.

En relacibn a una forma de precaucién y proteccién indirecta:

La Convencién o Tratado sobre Prohibicién de Emplazar Armas Nu-
cleares y otras Armas de Destruccién en masa en los fondos marinos y
oceinicos y su subsuelo; ratificada por Costa Rica por Ley 6361 de 5
de agosto de 1979.

El Tratado que prohibe los ensayos de armas nucleares en la atmés-
fera, en el espacio extra-atmosférico y bajo el agua, adoptada en Moscl
el 5 de agosto de 1963 y vigente desde el 10 de julio de 1967.

El Acuerdo entre Costa Rica y el Organismo Internacional de Ener-
gia Atémica para la aplicacién de salvaguardias en relacién con el Tratado
de Proscripcion de Armas Nucleares.
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El Tratado Latinoamericano para prohibicién de las Armas Nucleares,
ratificado por ley 4369 de 13 de agosto de 1969.4

3 En lo que resiccta al Derecho Administrativo, como otra de las
ramas del derecho piiblico, su andlisis debe hacerse sobretodo en relacion
a la organizacién administrativa por lo cual lo dejaremos para analizarlo
en el siguiente punto de la Organizacién Administrativa.

De una manera mis concreta quiero sefialar dos caracteristicas de
nuestro ordenamiento juridico, estrechamente relacionadas con el derecho
pablico de la proteccion del medio ambiente, que nos parecen negativas

y sugerir a raiz de ellas algunas soluciones que poco se han discutido
en Costa Rica.

Se trata de la Organizacion Administrativa desordenada y con du-
plicidad de esfuerzos en sus iniciativas y la Diversidad de Normas Juridicas
para la proteccion del medio ambiente.

II. La Organizacién Administrativa

La primera constatacion que nos preocupa al analizar a Organizacion
Administrativa de Costa Rica es la concentracién de las potestades de deci-
sibn para la proteccién de la Naturaleza y ¢l Medio Ambiente en la
Administracién Pablica central, es decir, sobretodo en la de Poder Ejecutivo.

Este fenémeno lo encontramos en lo que se refiere a la Proteccién
de la Naturaleza desde el punto de vista cuantitativo, es decir, en lo que
se refiere a la Proteccion de los Grandes Espacios de Proteccién como
los Parques Nacionales, Reservas Biologicas y Zonas de Proteccién, etc.
que estin concentrados en el Ministerio de Agricultura y Ganaderia.
En lo que se refiere a la Proteccién de la Naturaleza desde el punto de
vista cualitativo, es decir, el aspecto que incluye la lucha contra la conta-
minacién, estin concentrados en el Ministerio de Salud. Y en lo que se
refiere a la proteccién y explotacién de los recursos naturales no renovables
sobre todo, en el Ministerio de Economia, Industria y Comercio.

4 En preparacién existen varios Tratados, por ejemplo: La Unidn Internacional para
la Proteccién de la Naturaleza (U.LCN.) tiene en preparacién un proyecto
de Convencién sobre la conservacién de especies migratorias de fauna salvaje.
Existe también un proyecto de Convencién Europea para la proteccién de los
usos internacionales contra la contaminacion,

Las Naciones Unidas a través de su Programa de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (P.N.U.E.) tiene un proyecto regional sobre la proteccién
del medio marino contra la contaminacién en Koweit. Un acontecimiento impor-
tante al derecho internacional del Medio Ambiente es que se llegh en la tercera
Comisién de la Conferencia sobre ¢l Derecho del Mar (celebrada en Ginebra
el 28 de marzo al 27 de abril, y en Nueva York del 15 de julio al 29 de agosto,
ambas fechas del afi01979), al unificar la proteccién del medio marino por
contaminacién, con los demds tratados que existian sobre el mar pero en
aspectos mds téenicos (Ejemplos: Mar Territorial, Zona contigua, Plataforma Conti-
nental). Lo mds importante es que se pretende dar un nuevo status a los espacios
ocednicos tomando en cuenta ambos aspectos.
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Como ejemplo veamos lo que ocurre con o dé gg““-‘l'zj
tura y Ganaderia; tiene concentrados: /

a) La proteccion de suelos y aguas, competencia otorgada por Ley 1540
de 7 de marzo de 1953.

b) La Direccién General Forestal, proteccién y explotacion de Reservas
Forestales y Reservas Nacionales.

¢) El Servicio de Parques Nacionales, por Ley 6084 de 17 de agosto
de 1977 que le dio el status de servicio y con la atribucién sobre-
todo lo tjacionacio con Parques Nacionales y Reservas BiolGgicas y
Zonas de Proteccion.

d) Ia Direccién de Recursos Pesqueros y Vida Silvestre, creada por
Decreto 4619 de 4 de mayo de 1975 y que tiene atribuidas o rela-
cionado con la flora y la fauna, la pesca y caza maritimas.

¢) la Direccibn General de la Higiene Vegetal, por Ley 6248 de 12
de mayo de 1978, cuyas atribuciones se relacionan con los aspectos
fito sanitarios.

f) El Instituto Meteoroligico Nacional por Ley 5222 de 26 de junio
de 1973. Se previé en principio como organismo técnico especiali-
zado que se suponia debia participar en labores dirigidas a la dept}-
racién ambiental y Ia existencia de un departamento de c/imatologia
y conservacion del Medio Ambiente (ver art. 3, inciso p).

Otra constatacién es que a pesar de que las instituciones descentra-
lizadas han sido relegadas en la toma de decisiones para la proteccion, si
existe una serie de atribuciones que se les ha otorgado por ley de creacién
o por Ley Orginica que se convierten en decorativas o sélo contribuyen
a aumentar la duplicidad de funciones de un organismo a otro. Veamos

ejemplos:

El ITCO (Instituto de Tierras y Colonizacién; abora Instituto de Desarrollo
Agrario)

Se dice que en los proyectos de colonizacién, se deberin consi-
derar antes queqnada la proteccién de los bosques, los suelos y las aguas.
La basqueda de los medios necesarios a una mejor proteccion de la fauna
salvaje (art. 87 de la Ley del ITCO).

Luego contribuir a la conservacién y uso adecuados de las reservas
de recursos naturales (art. 1, inc. 4; y se repite en el art. 30, inc. 24).

El ICAA (Instituto Costarvicense de Acueductos y Alcantarillado)

P 5916 que reforma la 2726 de 1_1':)61 y Ia_3_668 de 1966,
nétese ?;fxelz- habla qde financiar la conservacién, ampliacién y control
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de la de los bosques que sirvan para mantener las fuentes de agua (art. 22
de la ley). Se habla también del control de la contaminacién del agua en
las cuencas hidrogrificas.

El SENAS (Servicio Nacional de Aguas Subterrdneas)

Art. 3 de la Ley N* 5438. Se habla de la calidad quimica de las

aguas subterrdneas asi como su proteccién y la lucha contra las condiciones
que provocan su contaminacion,

El ICE (lustituto Costarricense de Electricidad )

Decreto Ley 449 de 8 de abril de 1949 en su art. 2°, inc. d) se
habla de procurar la utilizacién racional de los recursos naturales y de
terminar con la explotacion destructiva y desperdiciada de los mismos,
En el inc. ¢) se habla de conservar y defender los recursos hidriulicos
del pais, protegiendo las cuentas, las fuentes y los cauces de los rios ¥
corrientes de agua.

El ICT (Instituto Costarricense de Turismo)

De acuerdo con el att. 5, inc. €) de su Ley Organica esti obligado
a proteger los lugares de belleza natural o importancia cientifica, conser-

vandolos intactos y preservando en su propio ambiente la flora y la fauna
autéetonos.

Las Municipalidades

De acuerdo al Cédigo Municipal en su art. 4, inc. 7, se habla de
establecer una politica general que incluya adecuados programas de par-
ques, jardines, se entiende la necesidad de proteger los recursos naturales
de todo orden (se habla de cuencas hidrogrificas, bosques, fauna silvestre
mediante el establecimiento de parques nacinales, reservas forestales, etc.
El inc. 8 por via de fomento del turismo estipula la proteccion de las
bellezas naturales, uso y explotacién de lagos, islas, playas.

Tenemos dos observaciones:

a) Lo delicado del problema es que se contindan creando pequeiias
oficinas o entidades que lo tnico que logran es unma mayor duplicidad
de atribuciones y de acciones. Por ejemplo: El Decreto 6285-P de 24 de
agosto de 1976, en su art. 3 se establece una wnidad técnica adscrita de
Ia Oficina de Planificacion Nacional creada en relacién con el programa
para la investigacién de los Recursos Naturales. Y atn mis, para coordinar
€l programa en cuestibn se crea un Consejo Técnico integrado por el
Ministerio de Agricultura y Ganaderia, Ministerio de Obras Pablicas v
Transportes, Ministerio de Economia, Industria y Comercio, Instituto de
Tierras y Colonizacién, Instituto Costarricense de Electricidad, SENASY,
OFIPLAN.
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b) La mayoria de los organismos que tienen que ver con la pro-
teccion en el Poder Central les falta la voluntad politica y el presupuesio
y lo peor se ven coartados para cumplir con la legislacién que los capacita
para intervenir directamente por la falta de un criterio unitario de eficacia.

Por el lado de las instituciones descentralizadas, ya la intervencion
del Poder Central por via de las Presidencias Ejecutivas, imposibilita que
las atribuciones de participacién e intervencién se vean muchas veces
también disminuidas a nada.

1. Lz diversidad de normas juridicas que pretenden vegular la proteccion
de la naturaleza y el medio ambiente

Esto ha llevado a una falta de vinculos o coordinacién entre sus
disposiciones, y lleva necesariamente a una ausencia de posible sistemati-
zacion de las mismas.

En parte la proliferacién de leyes y decretos muchas veces se debe
a que a una institucién u oficina, como lo habiamos visto, se le otorga
una atribucion que ya otra ley o decreto habia atribuido a otro organismo.
Es necesario sefialar ejemplos de esta falta de sistematizacion.

La Convencién de 1940 sobre la proteccién de la flora y la fauna
y las bellezas panorimicas de los paises de América, ratificada por Costa
Rica por Ley N¢ 3763 de 1966 como ya vimos, y que de acuerdo a nuestro
régimen juridico tienen jerarquia superior a las leyes (art. 7 de la Cons-
titucién Politica; art. 6 de la Ley General de la Administracion Puablica);
esta Convencién propuso una nomenclatura de los Espacios Naturales de
Proteccién (parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales,
zonas virgenes) y unos articulos sobre la necesidad de regular la protec-
cion de fauna y flora.

Sin embargo, en 1969 la Ley Forestal vino a establecer una nueva
nomenclatura para los espacios naturales de proteccién, en vez de regular
solamente los aspectos mis iespecificos relacionados con la explotacién
en Reservas Forestales.

Veamos un segundo ejemplo con relacién a las aguas: Ley de Aguas
de 1942, si bien es cierto va dirigida a regular aspectos sobre dominio
relacionados con las aguas piblicas y privadas, su derecho de uso y apro-
piacién, encontramos algunos articulos como el 32, 57, 64, 162 pirrafo 2
y 166 que consagran la regulacién acerca de la contaminacién de los
cauces de las aguas publicas.

Luego también la Ley de Salud 5395 de 30 de octubre de 1973
consagra principios generales y amplios de proteccion del agua (es decir,
la tefdencia a la proteccién cualitativa de la naturaleza) véase arts.
263 a 277.

Pero existe también Ia Ley 5438 de 17 de diciembre de 1973 o Ley
del SENAS en su art. 3, inc. h) que dispone la obligacién de determinar
la calidad geoquimica de las aguas subterrineas con respecto a su utiliza-
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cién como condiciones necesarias para su proteccién en cuanto a la conta-
minacién y factores ecolégicos.

En el aspecto represivo Ia Ley de Aguas impone penas al igual
que la Ley de Salud en su capitulo sobre los delitos y sobre la contami-
nacién de aguas. Existe ademis en el Cédigo Penal en art. 409, pirrafo 2¢
una contravencién para los que pudieran hechar en acequias y canales
objetos que obstruyan el curso del agua.

Los ejemplos pueden multiplicarse y cada vez que aparece una ley
que se supone va a regular un nuevo aspecto no se hace mis que duplicar
atribuciones, o cuando aparece una nueva institucién u organismo, duplicar
esfuerzos. Esto lo comprobamos ya en el sentido de que se proyecta la
creacién de una nueva Ley sobre la Contaminacién Ambiental y, en mi
criterio, de seguirse asi se dificulta la aplicaciéon del Derecho Ambiental
y se sigue creando el desorden y dispersién de normas que conlleva una
constante dificultad de sistematizacién de los principios fundamentales de
proteccion.

Conclusién

Creemos muy necesario que se medite acerca de lo siguiente:

1) La necesidad de un Cédigo del Medio Ambiente o de una
Ley del Medio Ambiente, como propusimos en el anterior articulo. En
cualquiera de las dos hipdtesis se tratarfan de integrar las normas exis-
tentes en nuestro ordenamiento juridico para la proteccién del Medio
Ambiente. La integracién se debe hacer pero integrando en una primera
parte del Cédigo o Ley una serie de principios generales que serian Ila
base unificadora y definitoria para la aplicacién de las normas existentes.

a) La preparacién implica necesariamente un proyecto con participacién
interdisciplinaria: biblogos, ecélogos, sociélogos, planificadores.

b) El mismo debe contener una sistematizacién de la proteccién, englo-
bando la proteccién cuantitativa y cualitativa de los recursos naturales.

¢) Sus aspectos sobretodo preventivos y represivos.

d) Y por supuesto la Organizacién Administrativa que aplicari las
normas del Cédigo con suficientes poderes y un cuerpo especializado
de guarda bosques y de inspectores con capacidad de intervencién
directa.

La Organizacion Administrativa que el Cédigo vendria a fijar serfa
una institucién fuera del Poder Central, para evitar que sea un organismo
mis; es necesario que la misma tenga un papel de planificador y de poder
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disponer sobre la manera de explotacién de los recursos naturales. Creemos

uﬁa empresa de la pmtcccign al Medio Ambiente es tan MP}? q‘;ﬁ
gebe darse participacién a las Asociaciones Privadas de Proteccion.
ejemplo que viene dando ASCONA es respetable; sus ubhcaagnfs,P :errlllle
narios y ultimamente un juicio contencioso para la defensa del Farq

Nacional de Palo Verde.

2) Un articulo constitucional que garantice un Medio Ambiente
adecuado; una financiacién suficiente, permitirian resolve;r It_)? problemas
de explotacién excesiva de recursos naturales y de contaminacion.

i i i iado; lo-
Es posible que lo anterior sea pedir demasiado; pero de una exp
tacién ragi(c))snal de nuestros recursos y un equilibrio de los grados de
contaminacién depende el desarrollo del pais y, a mediano plazo, la super-
vivencia de la especie humana.
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SUMARIO: I. El fenémeno de la adopcién de “modelos”. A. El concepto
de “modelo”. B. Anilisis de los “‘modelos”. II. El fenémeno
de “‘substitucién”. A. Concepto de “substitucién”. B. Anai-
lisis de las “‘substituciones”.

Hablar de Derecho Comparado es una especie de lugar comin entre
estudiosos del Derecho. Casi no hay estudio profundizado de cualquiera
de nuestras materias que no cite textos o comentarios de sistemas juridicos
extranjeros, con cierta pretension de “hacer derecho comparado”. Por ahi
se puede notar la necesidad del conocimiento de sistemas juridicos extrafios
con el propésito de confrontarlos con el derecho nacional. Esa necesidad
tiene un fin. Mds ain, tiene varios fines, que son los que se sefialan
normalmente al derecho comparado.

El profesor René DAVID sefiala al menos tres grandes fines del
derecho comparado: 1. Puede ser utilizado en las investigaciones que
conciernen la historia, la filosofia o la teoria general del derecho; 2. es
Gtil para conocer mejor nuestro derecho nacional y para mejorarlo; y 3.
es atil para comprender los pucblos extranjeros y procurar un régimen
mejor a las relaciones de la vida internacional.l

Dentro de ese orden de ideas nos referimos especificamente al De-
recho Comparado como método para el perfeccionamiento del derecho
interno. Subrayamos el término “método”, para hacer notar que la dis-
ciplina que es el objeto de nuestros comentarios no tiene la categoria de
una ciencia. Se trata de un método de anilisis, que no es valioso por si
solo, sino en funcién de los fines que se propone y del objeto que se analice.

El perfeccionamiento del derecho interno, a través del anilisis que
resulta del derecho comparado, puede lograrse principalmente teniendo en
cuenta dos fenémenos que marcan una especie constante. Estos fendmenos
son el de la adopcién de “"modelos” (I) y el de las “substituciones™ (II).

I. El fenémeno de la formacién de los sistemas juridicos nacionales,
que se encuentra en un estado de evolucién constante nos ensefia cémo los
legisladores se dan a la tarea de adaptar instituciones de sistemas juridicos
extranjeros para solucionar J:uroblemas que surgen en su pais. La expansion
de las instituciones integradas en el Cédigo civil francés de 1804 son el
ejemplo clisico de esa actitud legislativa.?

Ese fenémeno no es, por si solo, un elemento de perfeccionamiento
del derecho interno. Por el contrario, podria resultar causa de problemas
serios dentro de un sistema juridico coherente, si se tratara de injertos
arbitrarios.

Nos referimos al concepto de “modelos” (A) y luego al andlisis de
esas figuras (B).

1 “Les grands systémes de droit contemporains’, Précis Dalloz, 7% ed., Paris, 1978,
nos. 4, 5y 6.

2 “Liinfluence du code civil dans le monde”, (Travaux de la Semaine interna-
tionale de droit”, Paris, 1950), 1954.

115



A. El concepto de “modelo”

Justificando la existencia de lo que él llama “la ley de imitacién”,
el profesor RODIERE senala que “la existencia de un sistema de derecho
que funciona en otra parte da confianza”.3

En efecto, si un pais siente la necesidad de regular una situacién
social que ha hecho conflicto, es natural que dirija su atencién hacia los
paises en que ya se ha ensayado una solucién y ha dado resultado.

En ese fendmeno notamos una caracteristica esencial: el legislador,
de manera consciente, procura adoptar reglas juridicas que han tenido
¢éxito en paises extranjeros,

En la mayoria de los casos no se trata de un trasplante puro y
simple: el legislador procura conciliar las reglas de derecho extranjero
que incorpora al derecho interno con Ia realidad social existente en su pais.
De esa manera, en ¢l ejemplo que sefialamos anteriormente, la incorpora-
cién de las instituciones francesas de derecho civil a2 los paises que reco-
gieron las ensefianzas del Codigo Napoledn, no se traté de una copia pura
y simple. El derecho civil francés pasé por tamices mds o menos finos,
que marcaron muchas diferencias con las instituciones originales.

La institucion de derecho extranjero que se tiene presente para in-
corporarla, total o parcialmente, al derecho interno, es lo que se conoce
como “modelo”.

Nétese que hablamos de “institucién” y no de “reglas” o “normas’.
En efecto, debe hacerse la diferencia entre el texto legislativo puro y simple
(por_ejemplo, tales y cuales articulos de una ley especifica), y lo que es
una institucién de derecho.

Nosotros entendemos el término institucién en el sentido que ensefia
¢l Decano CARBONNIER: se trata de varias reglas de derecho que per-
siguen, todas, un mismo fin,® de manera que resulta un conjunto de
derechos y deberes que presenta un caricter permanente organizado para
asegurar intereses mas bien colectivos.s

El modelo, entonces, no debe ser una regla de derecho aislada.
Como modelo debe tomarse un conjunto organizado de reglas, es decir,
una regulacién que presente caracteristicas de coherencia. Ademds, ese
conjunto organizado y arménico de normas debe tener vocacién de per-
manencia.

Asi, podemos hablar propiamente de modelos cuando afirmamos que
el legislador costarricense tuvo como tal la regulacion del recurso de

3 RODIERE (René), Introduction an droit comparé”, Précis Dalloz, Paris, 1979,
N* 6.

4 CARBONNIER (Jean), “Droit civil. 1. Iniroduction. “Les personmes”, 12 ed.
P.U.F.,, Coll. Thémis, Paris, 1979, N° 1.

5 WEILL (Alex), y TERRE (Francois), “Droit civil. Introduction générale”,
4" ed. Précis Dalloz, Paris, 1979, N° 71.
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casacién civil espafiol cuando cre¢ ese medio de impugnacién extraordi-
nario en nuestro derecho procesal, o cuando decimos que nuestro sistema
oral del procedimiento penal se fundé en la legislacion argentina de la
provincia de Cérdoba.

El recurso de casacién y la oralidad son dos instituciones jutidicas.
Son expresadas en un conjunto de reglas, mis o menos arménica y orga-
nizadamente, con caricter de permanencia.

Por el contrario, seria impropio hablar de modelo cuando nos refe-
rimos a reglas juridicas fragmentarias que no constituyen una institucién.

Esa concepcién de modelo hace resaltar que se trata del resultado
de un quehacer legislativo. En efecto, una institucién se expresa normal-
mente en textos legislativos: el recurso de casacién se encuentra definido
en ciertos articulos de la ley del enjuiciamiento civil, asi como Ia oralidad
en el proceso penal la encontramos fijada en determinados numerales de
una ley de ese procedimiento.

Ese resultado legislativo final que son los articulos de una ley,
si bien expresa el contenido de una institucién juridica y como tal debe
considerarse un modelo concreto, no puede ser incorporado sin reservas
al derecho nacional que se pretende mejorar. Es necesaria una labor
que es, precisamente, uno de los hitos del método comparativo: el anilisis
del modelo.

B. Andlisis de los ““modelos”?

Establecido, pues, el modelo, debe procederse a su anilisis con el fin
de que su incorporacién al derecho interno sea coherente y arménica.

Ante todo debe tenerse una actitud de comparatista para efectuar ese
andlisis. Debe tenerse presente que para un anilisis de esta categoria hay
que hacer abstraccién de toda gase de prejuicios, sobre todo de aquellos
originados en una formacién juridica dada.

La actitud del comparatista debe ser lo mds abierta posible. No cabe
en esta perspectiva pemsar en sistemas juridicos superiores y sistemas
juridicos inferiores. Se debe pensar en sistemas juridicos, simplemente,
que pueden proponer soluciones diversas a problemas comunes. El compa-
ratista busca desentrafiar el contenido de los diferentes sistemas juridicos,
para lo cual debe tener una actitud cientifica pura, en la que no caben
opiniones obtenidas de segunda mano ni fundadas en otras fuentes que
el examen objetivo de los sistemas de derecho.s

6 BEJARANO (Oscar), "La casacién civil”, Rev, Col, Ab., Tomo XVII, Nos. 1
v 2, San José, 1961, p. su ss,

7 Aqui describimos la metodologia que aprendimos del Pr. Alfred RIEG, en los
cursos de Derecho Comparado que impartié en la Universidad III de Estras-
burgo, afios 1977-78 y 1978-79.

8 Véase fundamentalmente a DAVID (René), “Tratado de derecho civil compa-

rado” (trad. de Javier Osset), Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1953, p. 13.

ANGEL (Marc), “Les buts et les méthodes de la recherche juridique compara-
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La objetividad del anilisis exige fundamentalmente un conocimiento
exacto de los términos de la comparacién.? No sélo debe conocerse el
texto vigente de las disposiciones que integran la institucién que sirve de
modelo —lo que constituye el dato esencial, pero no el Gnico del anilisis—,
sino que debe tenerse presente cémo esti integrada esa institucién al
sistema juridico de donde sale.

Para esa labor, el comparatista debe conocer profundamente los prin-
cipios bisicos de ese sistema juridico:10 [a teoria de las fuentes del dere-
cho, para comprender el valor de las disposiciones que estudia, dentro del
contexto general de las normas; los métodos para interpretar el derecho,
que varian segin la teoria de las fuentes; la estructura general del derecho
examinado, atendiendo a las divisiones del derecho interno (el alcance de
una disposicién es diferente si se la ubica en el derecho publico o en el
derecho privado: por ejemplo, un jurista europeo se desconcertaria con la
regulacién de los seguros en Costa Rica si no supiera que esa regulacién
esta casi enteramente constituida por normas de derecho piiblico); e/ fun-
cionamiento de ese derecho, es decir la aplicacién prictica de la regla
juridica; y, en fin, el medio social, el medio en que las normas se aplican,
puesto que no se puede entender el funcionamiento de un sistema juridico
sin referirlo a la sociedad de la que es su producto.

El anilisis no solamente consistird en destacar las semejanzas y
las diferencias entre la institucién extranjera y la del derecho interno.
Para ello bastaria la simple yuxtaposicion de los textos legales.

Se debe tratar, mas bien, de conocer el origen de la institucion,
examinando las causas sociales que la motivaron, y los efecfos que esa
solucidén tuvo en el contexto social.l2

En sintesis, el modelo debe ser conocido perfectamente para poder
tomarlo como base para adoptar una institucién de derecho extranjero en
el derecho interno. S6lo asi pueden evitarse los efectos nocivos del injerto
de un cuerpo extraiio,!3 adaptindose la institucién a las necesidades del

tive”?, en “Inchieste di diritte comparate”, dir. por M. ROTONDI, CEDAM,
Padua, 1973, vol. 2, p. 3 y ss.
ROTONDI (Mario), “Technique du droit dogmatique et droit comparé’, idem,
P 357 ¥ 88,

9 RODIERE, op. cit, N° 83.

10 DAVID, “Tratado...”, op. cit, p. 13.
DAVID, “Les grands systémes...”, op. cit, N® 11.
RODIERE, op. cit.,, N® 84.

11 Véase al respecto RECASENS-SICHES (Luis), "Losr métodos sociolégicos en el
derecho comparade”; en “Inchieste...” por M. Rotondi, op. cit.

12 Véanse las interesantes “Sugerencias metodoldgicas para la elaboracién del co-
digo procesal civil de Costa Rica’, del Pr. Victor PEREZ VARGAS, Rev. Jud.
N* 7, p. 51y ss.

13 Como son los que para nosotros origing la adopcion del recurso de casacién en
materia civil. Véase BAUDRIT CARRILLO (Diego), “Le pourvoi en cassation
en droit costaricain et en droit francais. Etude de droit judiciare privé comparé’,
tesis, Estrasburgo, dic. 1980.
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derecho interno, con prescidencia de las disposiciones que tnicamente ten-
drian sentido en el derecho extranjero y con la incorporacién de otras que
la hagan coherente con las demds instituciones del derecho nacional.

El fenémeno de la adopcién de modelos es conocido, por tratarse
de un acto consciente del legislador que busca la perfeccién de las reglas
juridicas que decreta. Pero el legislador debe tener conciencia, también,
de otro fenémeno diferente, para su labor de petfeccionamiento del
derecho interno: la llamada “ley de las substituciones”.

1. El fendmeno de las ‘‘substituciones”

La observacién de los fendmenos juridicos nos muestra cémo un
sistema de derecho que se enfrenta a determinados piroblemas de hecho,
llega a adoptar soluciones similares que las que proponen otros sistemas
juridicos, atn sin haber adoptado conscientemente un modelo dado. Esas
soluciones son muchas veces similares en su estructura, en cuyo caso puede
aplicarse a su anilisis lo dicho con respecto a los modelos. Pero se da el
caso, también, de que se llega a una solucién similar adoptando una
estructura distinta, utilizando para ello conceptos e instituciones juridicas
que no tenfan originalmente ese objeto.

Consideramos que el jurista y el legislador deben tener conciencia
de ese dltimo fenémeno, con el fin de mejorar el derecho interno con
disposiciones legales dirigidas concretamente a solucionar el problema.

Para esos propdsitos nos detendremos un instante en el concepto
de “substitucién” (A), para proponer en segundo lugar un método de
andlisis apropiado de ese fenémeno (B).

A. Concepto de “substitucion”

Senalamos anteriormente la importancia que tiene para el compara-
tista el conocimiento de la realidad social en que se desarrolla un sistema
juridico, para poder analizar objetivamente los derechos extranjeros en
relacién con el derecho interno.

Ese conocimiento de las diferentes realidades sociales le ensena
al comparatista que hay ciertos problemas que son comunes a las sotie-
dades, que en algunas ocasiones uno de esos problemas tiene una solucién
cncreta dispuesta por un legislador, mientras que en otro sistema de de-
recho no existe tal solucién concreta, y, en fin, que en este dltimo sistema
se llega por una suerte de camino tortuoso a una situacién muy parecida
a lo que llamamos “solucién concreta”.

Para precisar el fenémeno ofrecemos dos ejemplos de derecho costa-
rricense, uno de derecho de familia y otro de derecho procesal civil:

a) En derecho de familia costarricense observamos que el problema
del régimen patrimonial de los conyuges tiene una regulacién muy pobre,
que tiene como caracteristicas un régimen de derecho comin (la separacién

119



del patrimonio), y la ausencia de una reglamentacién relativa a la admi-
nistracion y disposicién de bienes adquiridos durante el matrimonio. De
csa forma, un conyuge puede disponer de los bienes adquiridos con el
esfuerzo comin, en perjuicio del otro. Para impedir esa situacién, los
matrimonios que tienen un caudal patrimonial importante, constituyen
sociedades mercantiles, con lo cual las disposiciones de derecho comercial
suplen la ausencia de reglas relativas a regimenes matrimoniales;

b) En el derecho procesal civil costarricense no hay oralidad.
El litigante que quiere tener una comunicacién directa con el juez, acos-
tumbra pedirle una audiencia privada, en la que expone sus pretensiones
y los fundamentos de hecho y de derecho correspondientes —con irrespeto
" total del principio del contradictorio—.

El profesor RODIERE denomina esos fenémenos'd “ley de substi-
tucidn”, y los explica asi: “cuando una regla o una institucién, que
llega a ser necesaria por el pensamiento social o por el desarrollo eco-
nbémico, no es reconocida a titulo auténomo, este pensamiento o este
desarrollo se expresa inevitablemente bajo forma encubierta de una o
varias instituciones que son deformadas”.13

Lo que deben evitar el jurista y el legislador es, precisamente, esa
deformacion de las instituciones, procurando la existencia de soluciones
juridicas propias, ya que ‘el empuje orginico es mis fuerte que la resis-
tencia técnica”™.16 A la vez, debe procurarse que esas soluciones sean
completas y coherentes con el resto del sistema juridico.

Para lograr tales cometidos es necesario un anilisis apropiado de
Ia substitucion.

B. Andlisis de las “substituciones”

El método de anilisis de las substituciones es, como el anterior, el
de un comparatista. Difiere con respecto al anilisis de modelos en que la
substitucién es un fenémeno de mas dificil aprehensién que el otro.

Creemos que pueden distinguirse tres etapas: la identificacion de
la substitucién, la explicacién de la substitucién y la eliminacién de Ia
substitucion.

1. Para identificar una substitucién debe teperse un conocimiento
integral del derecho interno y, ademis, deben tenerse presentes los
principios generales de sistemas juridicos extranjeros. De esa manera,
cuando en un dominio determinado del Derecho se observa que una ins-
titucién no esti siendo utilizada para los fines que fue creada, puede

14 RODIERE, op. cit., N® 32.
15 Idem, N* 31. Ver también DAVID, “Tratado...”, op. cit, p. 22.
16 RODIERE, op. cit,, N? 31.
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sospecharse que hay una substitucién. La comparacién del derecho interno
con uno extranpero, en ese dominio, podrd servir para aislar la zona de
interferencia de la substitucién, Un examen cuidadoso de la aplicacién
prictica de las reglas y de la interpretacién jurisprudencial, tendrd como
resultado la determinacién del proElema que pretende solucionarse con
una institucién que no es apropiada para ello.

2. Identificada la substitucién, el jurista debe explicirsela. Esto es,
debe buscar la razén de su existencia: regulacién legal insuficiente o de-
fectuosa, institucines juridicas inapropiadas para llenar las necesidades so-
ciales, ausencia total de reglas. Para esta labor es imprescindible el cono-
cimiento y la comparacién de derechos extranjeros que contengan disposi-
ciones legales aplicables al asunto. Esta comparacién debe hacerse en
forma global y no aislada, para evitar los problemas derivados de la
parcialidad del examen.

3. La substitucién debe eliminarse. La mayor parte de las veces
esto es labor del legislador. Debe tenerse presente, entonces, la teoria de
los modelos, sobre todo para que no se presenten situaciones que hagan
necesaria una nueva sustitucion.

I S

El Derecho Comparado no es solamente una disciplina académica.
Tiene una importancia fundamental para el perfeccionamiento del derecho
interno. Es casi imposible pensar que el legislador y el juez puedan lograr
el desarrollo de un derecho nacional coa los dnicos datos de su propio
sistema juridico.

El Derecho Comparado no tiene Ia pretension de sefialar Ginicamente
las igualdades y las diferencias entre los sistemas juridicos. Tiene, esen-
cialmente, la pretensién de proponer un método de andlisis prictico para
llegar a resultados pricticos.

El jurista, el juez y el legislador que pretendan mejorar la doctrina,
la jurisprudencia y las leyes nacionales, no podrin sustraerse de utilizar
las técnicas del Derecho Comparado.

Estas técnicas demandan de quien las utilice una disciplina severa,
puramente cientifica, que tenga como resultado una objetividad profunda
del examen.
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El Dr. Guillermo Figallo quien me antecedi6 en el uso de la palabra,
ya sefialé aspectos generales que permiten distinguir a la propiedad agraria
de otros regimenes de propiedad. Este es un aspecto fundamental, yo me
voy a referir a él, sobre todo en relacién con el régimen constitucional
de la propiedad en Costa Rica, y creo conveniente de previo a tocar este
tema, hacer una referencia general a los puntos de vista principales, me-
diante los que puede ser tratado el tema de la propiedad agraria por el
Derecho Agrario.

Un primer aspecto que interesa al Derecho Agrario de la propiedad
agraria, se refiere a las relaciones que existen entre Derecho Agrario y
Politica Agraria, o sea, cémo las normas de Derecho Agrario son ejecutoras
de una determinada politica agraria, cémo el derecho puede ser utilizado
para introducir modiffijcaciones a la estructura productiva y social, del agro,
que son objetivos de la Politica Agraria.

Un segundo aspecto en que la propiedad agraria puede ser objeto
de estudio del Derecho Agrario, es ya més propiamente desde el punto
de vista de la ciencia juridica, o sea en sentido mis tradicional. Este
anilisis requeriria a mi modo de ver, en primer lugar una conceptualizacién
de la propiedad agraria como propiecla-:{) especial, 0 sea como propiedad
distinta de la propiedad o del régimen de propiedad propio de otros tipos
de bienes. La distincion fundamental que debe hacerse en relacién con la
propiedad agraria, es que tiene como objeto un bien productivo de interés
social, que implica que la estructura del derecho de propiedad mis que
un derecho, sea un “poder-deber”, un derecho-deber que implica obliga-
ciones de hacer de parte del propietatio. Una vez conceptualizada la pro-
piedad agraria como régimen especial de propiedad, debemos distinguir al
interno del derecho de propiedad entre una determinada funcion que
cumple esa propiedad, y una determinada estructura del derecho de pro-
piedad o sea, una forma en la cual se establecen los derechos y obligaciones
de los titulares del derecho de propiedad, de los terceros, de la comumda_d
juridica en general y de los entes administrativos que tienen competencia
en materia agraria.

El anilisis de la estructura del derecho de propiedad por otra parte,
debe conducirnos a encontrar especialidades de la propiedad agraria como
régimen de propiedad en los aspectos fundamentales, que son el contenido
propio del derecho de propiedad. En primer lugar, desde luego, en cuanto
a los modos de adquisicién; la propiedad agraria tiene modos de adqui-
sicién especiales que son distintos de otros tipos de propiedad. Para hacer
referencia al derecho costarricense por ejemplo, me fefiero a la usucapion
agraria, o bien a la forma de adauisicién de la propiedad agraria, mediante
la dotacién de tierras o la adjudicacién administrativa. En segundo lugar,
desde el punto de vista del contenido del derecho de propiedad, vemos en
la propiedad agraria modalidades especiales desde el punto de vista del

125



goce del uso, que es el aspecto fundamental del derecho de propiedad
o sea un uso especifico conforme a una funcién social particular. '

La propiedad agraria también tiene especialidad desde el punto de
su facultad de disposicion, o sea hay limitaciones tanto a la disposicion
intervivos como mortis-causa de la propiedad agraria. Durante un deter-
minado periodo, por ejemplo en el caso de dotacion de tierras y en una
forma especial en cuanto al adjudicatatio que deja de serlo o que fallece
existen limitaciones de disposicién. Finalmente también tiene modalidades
especiales como régimen de propiedad en cuanto a las formas de extincién
del derecho, desde luego, en primer lugar la llamada expropiacién, carac-
teristica de los regimenes de reforma agraria, mediante los cuales se toman
tierras de los particulares para dedicarlas a programas agrarios, y mis
modernamente la llamada prescripcién negativa del dominio a la que me
voy a referir posteriormente. Sobre este tipo de anilisis de la propiedad
agraria, me remito a mi articulo publicado en la Revista Judicial
N? 20, 1981.

_ Sin embargo, no debe pensarse que los anilisis desde dos puntos de
vista distintos, que decimos pueden hacerse de la propiedad agraria, a
través de la politica agraria, o de la ciencia juridica propiamente dicha
llevan a conclusiones diversas, puesto que en realidad convergen en un
aspecto fundamental que ya sefial6 el Dr. Figallo, cual es el de Ia funcién
social, porque en tltima instancia el objetivo a que lleva la politica agraria,
es a que se cumpla la funcién social, y todos los instrumentos tanto de
politica agraria como del Derecho Agrario también llevan a su cumplimiento.

En relacién con la propiedad agraria en Costa Rica, y tomando en
cuenta que en este Congreso tratamos de hablar mds que todo de las
perspectivas en general, de las instituciones del Derecho Agrario en
Costa Rica, WM&H que contiene el nuevo
proyecto de ey de Ordenamiento Agrario y Desarrollo Rural, que estd
actialmente en el Congreso, en esta materia de la funcién social de Ia
propiedad.

El primer aspecto que es novedoso en el nuevo proyecto, es el
definir claramente que la propiedad de la tierra debe cumplir una funcién

social, o sea que es de interés publico el que la propiedad cumpla una
funcién social.

La actual Ley de Tierras y Colonizacién aunque contiene algunos
articulos que se refieren a la funcién social, no tiene una definicién de
principios tan neta, tan clara como la que contiene el nuevo proyecto.
Establece claramente que la propiedad debe cumplir una funcién social,
no dice concretamente propiedad agraria, puesto que utiliza el nuevo
Proyecto de Ley una terminologia variada. En algunos articulos habla de
propiedad rastica, en otros de tierra productiva, en otros de tierras econé-
micamente explotables, de predios rasticos, etc. Peto creo que podemos
entender en todos estos, que se trata de la propiedad agraria, término que
tiene una mayor trayectoria y contenido dentro del Derecho Agrario.

Seglin varios articulos de la Ley, especialmente el namero 23, se
dice que no cumplen con la funcién social las siguientes tierras, aquellas
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en que exista ausencia absoluta de cualquier clase de explotacién; en
segundo lugar, aquellas en que exista explotacién notoriamente deficiente
segiin la actitud productiva de la tierra, la actividad que se dedica y Ia
conveniencia nacional; en tercer lugar, aquellas tierras en gue la explotacién
sea hecha por sujeto distinto del propietario, o sea cuando este no asume
la direccién y riesgo de la empresa agraria, que ocutre en todos aquellos
tipos de tenencia indirecta de tierras; en cuarto lugar, no cumple la funcién
social cuando el propietario incurra en evidente incumplimiento, asi lo dice
el Proyecto, de las Normas Legales sobre conservacién y aprovechamiento
de los recursos naturales; en quinto lugar, tampoco cumple la funcién
social aquella propiedad agraria en que el propietario incumpla las normas
laborales, o las normas obligatorias de la contratacién agraria establecidas
en la ley. También hay otros articulos en que se habla que no se cumple
la funcién social, cuando hay concentracién de tierras para fines especu-
lativos. De acuerdo a lo anterior pueden establecerse, me parece a mi,
tres rubros principales en los cuales, segn el nuevo Proyecto de Ley,
la propiedad no cumple la funcién social.

En primer lugar las tierras ociosas, aquellas en las que hay ausencia
absoluta de cualquier clase de explotacién. En segundo lugar, las tierras
explotadas en forma contraria a la aptitud productiva de la tierra, o sea
a sus facultades naturales, o en detrimento de los recursos naturales reno-
vables; y en tercer lugar, el tercer gran rubro seria aquellas tierras explo-
tadas mediante regimenes indirectos de tenencia.

En lo que se refiere al primer gran rubro, o sea a las tierras ociosas,
en principio pareciera que se equiparan a aquellas explotadas incorrecta-
mente, o sea que para efectos de la afectacion de las tierras 2 la ley, es
equivalente el que las tierras no se cultiven o que cultivindose se hagan
en una forma contraria a la aptitud fructifera de la tierra, para conve-
niencia nacional.

Sin embargo, entre ambos tipos de propiedad agraria, o sea en doble
uso o desuso o de uso impropio de la propiedad agraria hay una dife-
rencia fundamental, porque en el nuevo proyecto se establece que respecto
de las tierras ociosas, o sea aquellas en las que no hay absolutamente
ninguna explotacién, respecto a estas se operard la llamada prescripcion
negativa del dominio, lo que no ocurre respecto de aquellas tierras que
hay un uso inadecuado pero hay cultivo.

El articulo 12, inciso e) del Proyecto, literalmente establece lo
siguiente:

“Los predios rasticos que permanezcan inexplotados por mis

de cinco afios a partir de la promulgacién de la Ley, y con respecto

a los cuales se haya declarado judicialmente la prescripcion _negativ'a
del dominio, pertenecen al Estado con caricter de reservas nacionales.

En la legislacién actual, la Ley de Tierras y Colonizacion establece
que las tierras que hayan permanecido inexplotadas por cinco aiios, 0 sca
cinco afios anteriores al proceso de expropiacién pueden ser expropiadas.
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Con el nuevo proyecto, al mismo hecho de la falta de cultivo, o sea al
mismo fenémeno juridico, se le atribuye un régimen o un efecto juridico
distinto: mientras que actualmente se establece la expropiabilidad de esos
fundos, en el nuevo proyecto se establece la prescripcién negativa del
dominio sobre esos fundos.

En el sistema juridico costarricense, no existe la prescripcién negativa
del derecho de propiedad agraria, a diferencia de lo que existe con los
derechos de crédito y la mayor parte de los derechos subjetivos en general,
que si prescriben. Con el instituto juridico de la prescripcion se tiende
sobre todo a garantizar la certeza juridica de las relaciones inter-subjetivas,
y a garantizar en este sentido la seguridad juridica. Tradicionalmente, se
dice también, que la propiedad no prescribe porque en cuanto al derecho
real de mayor amplitud no requiere de la prestacién de un tercero para
la satisfaccion de los intereses del propietario, sino que éste lo ejerce
directamente. Mis atn, lo que se requiere de parte de los terceros es una
no intervencién, o sea una no disturbacién del ejercicio del derecho del
propietario. Esta tesis cldsica, mds modernamente, ha sido atemperada
sobre la base de que no es cierto que la falta de ejercicio efectivo del
derecho de propiedad no genera incerteza, y sobre todo, de la base de que
resulta socialmente perjudicial la inercia del titular durante un determinado
tiempo, cuando el bien objeto del derecho de propiedad, es un bien
productivo cuya gestién interesa a toda la comunidad.

En principio, como decimos hay una legitimacién, una motivacién
politico-social que podria justificar la prescripcion del dominio; sin embat-
80, me permito hacer la observacién de que en Costa Rica, no existe a
nivel constitucional una distincién entre diferentes regimenes de propiedad
y nosotros tenemos un régimen unico del derecho de propiedad contenido
principalmente en el articulo 45, donde toda privacién del dominio re-
quiere indemnizacién previa. Por lo anterior, la expropiacién desde luego
es constitucional, porque es connatural el instituto expropiatorio, la in-
demnizacién previa por un valor equivalente, dice la Corte Suprema Costa-
rricense. Se debe restituir al mismo estado anterior a la exptopiacion, el
patrimonio del sujeto titular del derecho expropiado por interés publico
legalmente comprobado.

Sin embargo la prescripcién como tal, al ser la pérdida del derecho
por la inercia del titular, no implica indemnizacién, sino simplemente,
al igual que ocurre con la prescripcion general de los derechos al trans-
curso de un determinado tiempo, ya no puede ejercerse el derecho y ya
no hay obligacion.

Entonces, la primera duda que me surgié en la lectura del proyecto
y quiero dejar planteada, precisamente con el propésito de que discutamos
este tema durante el congreso, es si realmente seri constitucional o no
Ia disposicién que contiene el nuevo Proyecto de la prescripcién negativa
del Derecho de Propiedad Agraria, o sea podri mantenerse que en la
prescripcién negativa no hay privacién de la propiedad, sino que hay una
pérdida por inercia del titular, y que la sancién no requiere indemnizacion
previa; yo personalmente tengo mis dudas sobre ese particular.
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El segundo rubro en el que recae la funcion social, o segundo grupo
de tierras que podriamos decit que no cumplen con su funcién social, y
que estin por lo tanto afectas a los fines de la ley, son aquellas que en
términos generales son explotadas en forma contraria a su aptitud na-
tural, y en detrimento de los recursos naturales ‘renovabics. ’Sobre este
particular, el nuevo Proyecto de Ley de Ordenamiento Agratio y Desa-
rrollo Rural que estd en el Congreso, contiene una innovacion importante,
puesto que introduce en una forma muy amplia la afectacién de tierras
por estas causales. Ese principio de que la propiedad agraria debe cultivarse
en cumplimiento de su aptitud natural, y que deben tutelarse los recursos
naturales en el uso del ejercicio de la empresa agraria, de la actividad
agraria, existe ya en varias leyes de r.eforma agraria en _America I_;atgt;a,
en las que normalmente el uso impropio de la tierra implica expropiacion,
o bien la pérdida de ciertos beneficios concedidos por la Ley.

En Costa Rica existen algunas normas que tienden, o que se rela-
cionan directamente con este aspecto de la funcién social que debe cumplir
la propiedad agraria. Por ejemplo, en la actual Ley de Tierras y Coloniza-
cién, se sanciona con la expropiacidin al p_rop:etano que utlhce_ tierras
aptas para la agricultura en _ganader'ia extensiva, 0 sea en reconocimiento
a que la tierra tiene una aptitud agricola, el uso de la ganaderia extensiva
es una causal de expropiacién.

En la legislacién forestal actual, también se sanciona con la expro-
piacién el uso de tierras de vocacion forestal para otros fines, o sea que
hay una inclusién obligatoria dentro de lo que la misma Ley Forestal
llama el Régimen Forestal.

En la Ley de Tierras y Colonizacién, relacionado con este tema existe
un impuesto sobre tierras incultas, salvaguardando de esta sancion unpg)—
sitiva aquellas tierras que se mantengan en bosques, reconociendo e_l’ hecho
de no dedicarlas a la agricultura o la ganaderia, sino que mzlmtemen_doias
en bosques se esté cultivando con la funcién social, o sea se estd cumpliendo
con aquella aptitud natural de la tierra. _ .

Finalmente, existen varias leyes y reglamentos en Costa Rica que obli-
gan a determinados entes administrativos a realizar estudios, que determinen
el uso potencial de las tierras, o sea para que en que deben ser utilizados
fundamentalmente determinados terrenos. Sin embargo, en estas normas ge-
nerales que se refieren a las obligacion_es de los entes admlglstratqu, no
se establecen consecuencias juridicas directas de esos estudios, d?flvadas
de ellos, o sea no hay régimen juridico especial segn la clasificacién que
resulte para cada una de las tierras. _ e

Desde luego que lo primero que puede decirse sobre este principio
contenido en el Proyecto, es que es saludable, puesto que el principio dq !a
funcién social de la propiedad no tiene Gnicamente un aspecto de justicia
distributiva, sino que también tiene un aspecto de productividad y de mejor
uso de los recursos. Sin embargo, no deja de ser cierto que para poder
realmente implementar normas de este tipo, se requiere un régimen muy
completo. Ya tenemos la experiencia en Costa Rica de la <.’ufle:|.11tzu:l{,i por no
decir inoperancia, de cobro de impuestos de tierras incultas; tendria que
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existir a nivel juridico un régimen que vaya gatantizando los mecanismos
de formacién de criterios técnicos, con la participacién también de los
propietarios para detern:ﬁnar efecti}rq.meptc cuil debe ser el uso t_:le la ti;rra,
y sobre todo para permitir la planificacion agricola, En este sentido posible-
mente el establecimiento de un régimen del uso potencial de la tierra,
y también de un régimen juridico regulador podria ser de gran utilidad
para los mecanismos de planificacién indicativa, o sea para la concesion
de créditos, o de beneficios fiscales en ciertos casos en que se consideren
politicamente convenientes. Sin embargo, el Proyecto de Ley no contiene
un mecanismo juridico, que vaya a determinar los efectos y las consecuen-
cias claras del uso inadecuado de la tierra y el uso en détrimento de los
recursos naturales renovables, o de la situacién contraria.

Finalmente, el tercer gran rubro de tierras que segiin el nuevo Pro-
yecto de Ley de Ordenamiento Agrario y Desarrollo Rural, no cumplen
con su funcién social, son aquellas tierras explotadas mediante regimenes
indirectos de tenencia de tierra. Seglin el nuevo Proyecto es funcién del
Estado eliminar [as formas indirectas de tenencia de tiertas, considerindolas
que son contrarias al bienestar comn y al desarrollo econémico de la
Nacién, como lo dicen algunos de sus articulos. Salvo casos eventuales
por causa justificada, dice literalmente el Proyecto, no pueden escapar a la
afectacién de los fines de Ia ley, las tierras en que haya explotacién me-
diante regimenes indirectos de la tenencia de la tierra. En otras palabras,
hay una clara decisién legal de que el empresario agricola debe ser el
propietario, y se considera contrario a la funcién social la existencia de
regimenes indirectos de tenencia de tierras, o sea la existencia de explota-
ciones agrarias en las cuales el titular de la explotacién, el empresario
agricola no es el propietario, sino que es el arrendatario o el aparcero, o el
esquilmero, o el beneficiario en préstamo gratuito para hablar solo de los
contratos més corrientes, o de més difundido uso en Costa Rica. En este
sentido el nuevo Proyecto contiene la misma tendencia manifestada en la
Ley de Tierras y Colonizacién, que considera expropiables por no cumplir
Ia funcién social, las tierras explotadas indirectamente por medio de arren-
datarios, aparceros, colones y ocupantes.

A diferencia de la legislacién actual, el nuevo Proyecto si regula en
sus aspectos fundamentales los contratos agrarios que se establecen en la
Ley, y que disciplinan formas de tenencia indirecta de las tierras. En pri-
mer lugar, los regula entre particulares, o sea entre los propietarios de las
tierras y entre los agricultores o grupos de agricultores que careciendo de
tierras, o de tierras suficientes para la explotacién convienen en utilizar
formas indirectas de tenencia de tierras. Regula basicamente cuatro contratos,
los que mencionaba, el arrendamiento, la aparcerfa, el esquilmo y el prés-
tamo gratuito.

En segundo lugar, el nuevo Proyecto de Ley regula los contratos
agrarios, como el mecanismo juridico para la dotacién de tierras, como
una etapa previa a la adjudicacién en propiedad. Cuando un campesino
0 grupo de campesinos califican para la adjudicacién, para los fines de
la ley, se hari segin el nuevo Proyecto, en una primera etapa en régimen
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de arrendamiento, y s6lo posteriormente cuando el benefidiatio o los
beneficiarios hayan cumplido con sus obligaciones derivadas del contrato
de adjudicacién, se les otorgari en propiedad la tierra.

En tercer lugar, lo regula para permitir el aprovechamiento del uso
de las tierras del Estado, las fincas del Estado y las reservas nacionales
a los particulares principalmente a través del arrendamiento, o sea hay un
régimen de arrendamiento de reservas nacionales y fincas del Estado.

Antes de entrar en detalle sobre la regulacién que contiene el nuevo
Proyecto de Ley en materia de contratacién agraria, que serd objeto de una
discusion posterior en este Seminario, si vale la pena, me parece hacer las
siguientes observaciones:

En primer lugar, en cuanto se refiere a la regulqciép’ de contratos
agrarios entre particulares, la Ley dice que son de aplicacién obligatoria
y absolutamente nulas las disposiciones contrarias a ellas, cuando el con-
trato se celebra entre un propictario y un campesino o grupo de campe-
sinos que carezcan de tierras. En otras palabras no introduce el nuevo
Proyecto, una regulacién general de la contratacién agraria entre particu-
lares, sino que establece normas de derecho obligatorio no disponible,
normas de obligatorio cumplimiento en los contratos particulares, un con-
tenido minimo del contrato y sélo en los casos en que los arrendatarios,
aparceros O sea empresarios no propietarios del contrato, sean aquellos
sujetos que podrian eventualmente ser beneficiados por el régimen de
dotacién de tierras. Sobre el punto, cabe recordar que en Costa Rica tene-
mos un precepto constitucional en el articulo 69 que expresamente establece
que los contratos de aparceria rural, o sea una forma indirecta de tenf"“c”i
de tierra, serin regulados con el fin de asegurar la explotacién raciona
de la tierra y la justa distribucién de sus productos entre propietatio y
aparcero, o sea ya hay una finalidad especifica establecida; tiene la Asam-
blea Legislativa la obligacién de regular la aparceria rural, que es un tipo
de tenencia indirecta de tierra, y luego ya hay en la Constitucion un
criterio digamos finalista de coémo debe distribuirse el producto de esa
explotacién.

Es evidente que al sancionar con la expropiacion, pot contrarias a Ia
funcién social, aquellas tierras en que existen cqn_t}'atos agrarios, nIo gtste
digimoslo asi una gran armonia con la disposicion constitucional. Hasta
qué punto la Asamblea Constituyente que estal leci6 esta disposicion, estuvo
pensando en formas de contratacion agraria que ahora vienen a ser con-
trarias a la funcién social, o que vienen a ser cox}suleradas mc.'ompatibles
con la funcién social con vista a una cierta tendencia de la 'p‘ropleda‘d agra-
ria, manifestada en las leyes de reforma agratia de la América Latina que
se hicieron en la década de los sesenta, segin las cuales la finalidad era
acabar con la expropiacién indirecta de la tierra.

En segundo lugar, la regulacién que contiene sobre contratos égrit;
rios, el nuevo proyecto de ley es restringida. Ya es sabido, que erll os1
Rica existe en un alto indice de explataczo’n indirecta de tierra, la cuit1 y
o cuyos titulares o empresarios agricolas estin actualmente desprovistos de
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toda protecciéon desde el punto de vista legal. No debe limitarse, como se
hace en el proyecto, el ambito subjetivo de regulacién.

Finalmente, no debemos olvidar que la tenencia indirecta de la tierra
es un medio para evitar la existencia de tierras ociosas, y que si la tenencia
indirecta dejada al libre arbitrio o a la libre autonomia de los particulares
conforme al Derecho Civil puede resultar, y de hecho ha resultado en
muchos casos, en un trato desigual para la parte débil del contrato, la
nueva justificacién del Derecho Agrario. Tampoco creo yo, que esa ausen-
cia de regulacién sea justificativo para eliminar la contratacién agraria de
los campos en Costa Rica, o sea que hay que tomar en cuenta en primer
lugar Ia tipicidad social, y en segundo lugar, que un medio de contratacién
agraria puede ser un medio para evitar la existencia de tierras ociosas.

Desde luego, que la regulacién tiene que ser en los aspectos fun-
damentales de la Contratacién Agraria, tienen que regularse claramente los
derechos de los agricultores en todos los aspectos fundamentales del con-
trato; en la indemnizacién por mejoras que realicen, en la forma y monto
del pago, en la duracién del contrato, de manera que nunca se pueda
utilizar la Contratacién Agraria para empobrecer al empresario agricola,
sino por el contrario para tutelarlo. Pero dentro de ese régimen de tutela,
y sobre todo complementado con un régimen de jurisdiccién agraria, que
permita apreciar la veracidad de los hechos en una forma directa, en una
forma clara, y que permita tutelar al empresario agricola, no parece tan
lesiva al interés nacional la contratacién agraria.

Yo, personalmente creo, que debemos reconsiderar y enmendar esta
tendencia a definir per se, y por naturaleza como contraria a la funcién
social de la propiedad agraria, a la Contratacién Agraria.
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De Ia ideologia de “capitalismo y libertad” a la
praxis del neoliberalismo autoritario: el neolibera-
lismo econdémico que pregona la corriente monetarista
se considera como una condicién de la libertad po-
litica. Sin embargo, la historia y la experiencia
reciente de América Latina es muy clara. El libera-
lismo econdmico, lejos de promover un liberalismo
politico, genera y requiere para su instrumentacién
un totalitarismo politico que da lugar a un nuevo
modelo: el neoliberalismo autoritario.®

* Villarreal, René. Monetarismo e ideologia (México: “"Comercio Exterior” (Banco
Nacional de comercio exterior) N° 10, vol. 32, 1982, p. 1068.

1. Presentacion

En este articulo se tratari de analizar la crisis econdmica del pais
desde el 4ngulo parcial de enfoques dados desde éngulos diversos, inclu-
yendo una parte de la jurisprudencia del Poder Judicial. De ahi que el
titulo de este trabajo relacione los enfoques sefialados.

La crisis econdémica mis como un hecho real que como un concepto
se ha presentado en el pais, tomando con la guardia baja a los intelectuales,
tecnderatas, burGcratas y expertos en estos temas. De ahi, pues, que se den
confusiones, contradicciones y dificultades en conceptualizar la realidad, de
categorizarla. Simplificando, unos creen que esta crisis conducird a la
revolucién socialista, por la agudizacién de la misma y la incapacidad
de la clase dominante de controlar ese proceso critico; otros, ven en esta
crisis, un proceso de ajuste del capitalismo mundial. En lo que corresponde
a nuestra sociedad, también se presentarin reformas, para someter ese ajus-
te, como parte del capitalismo periférico.

Como posiciones simplistas, tienen bastante de falsedad y un tanto
de verdad, en congruencia estos términos, con la realidad misma, que actia
como referente empirico.

1I. Resumen

En este trabajo se han presentado los puntos de vista de algunos ana-
listas sobre la crisis econdmica, agregando el criterio del Poder Judicial.

Parece que existe consenso en aceptar que la crisis del pafs se da en
la esfera econémica, primordialmente; y, no en la esfera politica o social.
Es decir, es una crisis del sistema econémico; y, no de legitimidad o de
hegemonia politicas.

Un sector de idedlogos insiste en afirmar que la crisis indicada, tiene
como principal actor al Estado y su especifica politica de intervencion.
En forma prudente se le podria llamar a esta tesis liberal o neoliberal,
siendo su mis conspicuo lider ideolégico Milton Friedman. Otro sector
de forjadores de idola theatri (Bacon),! sostiene que la crisis es parte de
una estrategia de los paises imperialistas del mundo (o, del capital inter-
nacional) para sujetar en forma a los paises del “Tercer Mundo”; o,
“periféricos”, en el lenguaje de la CEPALZ2

1 Mario Ramirez en La polémica de la concentracion de la tierra en Cosia Rica:
Mitos e ideologias sobre el desarrollo capitalista (1850-1930). (San José: U.CR.,
1978).

2 Romero Pérez, Jorge Enrique. El aporte de la CEPAL y las perspectivas del
Estado Nacional Costarricense. (San José: Revista Judicial, N® 22, 1982).
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Se trataria de un “nuevo orden econémico internacional”, manipulado,
ejecutado y eficaz segin los dictados del capital transnacional.

1I1. Introduccion

No deja de ser importante categorizar o encuadrar intelectualmente,

los hechos actuales que componen la crisis en la economia y la sociedad
costarricense.

A pesar de la profundidad, velocidad y dimensiones de la crisis en
nuestra colectividad, no se han dado conflictos sociales y/o politicos que
pongan en discusién o en jaque el sistema de dominacién social. Esto es un
aspecto relevante de la cuestién aqui tratada. Se ha argumentado, desde
algunas posiciones de izquierda, que esta ctisis conducird 2 la lucha de clases
y 2 la implantacién del socialismo en Costa Rica. Lo que podria deno-
minarse la “izquierda” (concepto politico indeterminado al igual que Ia
“derecha™) no es conteste o uniforme con este criterio, que podria cali-
ficarse de mecanicista o demasiado chato, como instrumento analitico.

Lamentablemente, no hay estudios sobre la conflictividad social
y/o politica. La huelga bananera de 1982 no podria generarizarse para
todo el gafs y decir que es una muestra fehaciente del proceso de transfor-
macién del pais. Primero, porque desde 1934, la zona del banano ha venido
experimentando huelgas importantes; segundo, porque se trata de plantacio-
nes de capital transnacional; y, tercero, porque el resto del pafs no presenté
huelgas radicales en diversos sectores de la actividad econdmica. Realmente, Ia
fuerza de movilizacién de masas, el impacto social y Ia capacidad politica
de los sindicatos, “de “derecha” y de “izquierda”, es pequefia en el drea
metropolitana. Habria que sefialar que en la provincia de Limén y en la
zona bananera, por ejemplo, los sindicatos tienen una presencia activa.
También, se debe exceptuar la huelga de los médicos de 1982, con la
participacién del sindicato médico, porque se trata de una organizacién
de la “aristocracia obrera” (profesionales que han venido teniendo un
r6l privilegiado en el pais; antes mucho mis que ahora, en parte por el
hecho de que el Estado, mediante la Caja Costarricense de Seguro Social,
CCSS, se ha convertido en el mas importante patrono de esos profesionales)
y por la fuerza politica que tienen los médicos respecto del aparato estatal
(dando lugar a la autonomia relativa del Estado) y en el seno mismo de la
clase social hegeménica en el pais.

IV.  Enfoques analiticos sobre la crisis
A) Tesis del economista Thelmo Vargas
1) Las causas de la crisis son de dos tipos:
a) Externas
b) Internas
a) Externas
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Se pueden calificar asi:
— Aumento en los precios del petroleo

— Baja en los precios de los bienes de exportacion.

Lo anterior condujo a una desmejora en los precios de intescambio
y a un empobrecimiento real del pais.

b) Internas

— Adopcién, a principios de 1960, del modelo de sustitucion de
importaciones.

— Ese modelo condujo a que se dependiera de la importacién de
maerias primas; a la vez, que dichas materias primas estaban

i del monto
exentas del pago de tributos. Actualme.nte:, el 50% Ak
de las imporgcgiones del pafs, esti constituido por tales materias.

— El indicado modelo sobreestimé el uso de las técnicas de pro-
duccién intensivas en capital, con un relativo poco uso de trabajo.

i i las
— El Estado tuvo que asumir el desempleo potencial conforme I
personas Hegabax;1 a la edad de trabajar, ya que el sector industrial
no las empleaba.

i i i i6 las mencionadas
— Al estar libre de impuestos la importacién de la: :
materias primas, el Es{;do se enfrentaba a Ia ausencia de captacién

de tributos, lo que agravd a crisis fiscal.

i i i dian a
— En vista de que los precios en el mercado interno ten
Stl;lbir. y asu ?::z, el dolar y el colén estaban en una aridad de
€8,60 = $1, Ias personas importaban mds de Miami, Panami,
Sa.n, Andrés, etc., lo que estimul6 las importaciones, y aSI_mlsmg,
desestimulé las exportaciones, debido a ese tipo de cambio sub-
sidiado e irreal.

— Ia balanza de pagos se traté de equilibrar, artificalmente, me-
diante el endeudamiento externo.

— El déficit en el 'sector piblico, provocé una buena parte de la
inflacion.
j i - istié ipo de cambio
— Bajo el gobierno de Carazo (1978-82) existio un tipo de
solirevalfa?do, que provocd, entre otros factores, un connr}::ado y
mayor endeudamiento externo en el cuadro de préstamos “duros
(a corto plazo, con altos intereses y “atados”).

— ILa inflacin ha sido causada por el aparato del Estado. Esta
maquinaria frondosa, se financié con mayores tnl:tutos al sector pro-
ductivo y con aumentos en la deuda externa e interna.
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— Ni el gobierno actual ni el anterior, se han preocupado por la
forma en que el pueblo carga con el costo social de la maqui-
naria estatal,

2) Las medidas que se deben tomar para neutralizar la crisis, son:

— Bajar el nivel de proteccionismo y negociar con Centroamérica
para que las barreras arancelarias comunes disminuyan y Ilas
empresas locales empiecen a producir bienes con un mayor con-
tenido nacional.

— Esa produccién con contenido nacional (en cuanto a trabajo y
capital), implica mayores niveles de empleo en el sector privado.
¥, de rebote el Estado empleard menos personal.

— La reforma estructural se necesita para que el Estado intervenga
menos en la economia y se dé un grado menor de intervencionismo.

— Abhora, el Estado tiene mucha gente empleada, pero es improduc-
tiva porque carece de los recursos financieros y de un equipo
para ponerla a trabajar.

— La intervencién del Estado se justifica para que establezca reglas
justas, baje el nivel de proteccionismo; y, deje que el mercado
sea el que decida en que actividades paricipa el Estado o en
cuales no.

— EI Estado no debe intervenir en aquellas zonas donde la empresa
privada lo puede hacer.

— Quedan excluidas de esta tesis, dice Vargas, aquellas empresas
que quieren libertad en el mercado solo para ellas; quedan in-
cluidas aquellas que admiten el principio de libre empresa para
todas las firmas que participen en el mercado respectivo.

— La banca nacionalizada es politica, y no técnica en Costa Rica.
Debe ser reformada para evitar esta deformacion.

— Las exportaciones se deben fomentar, ya que es atractivo €xpor-
tar, por las diferencias cambiarias existentes.

— EI aumento en los precios de los servicios pablicos, es una forma
de conrolar la inflacion.

— Oro control sobre la inflacién, es aumentando la produccién y las
exportaciones.

— A su vez, la poliica respecto de las exportaciones debe variar, ya
que el sector exportador es el que mas tributos paga al Estado.
Los exportadores pagan cerca de 4 veces lo que pagan los impor-
tadores en impuestos.

— El sector exportador debe ganar todo lo que pueda, sin corta-
pisas; ya que ello favorecerd la actividad de la exportacion. Se
desestimula la exportacion cuando los tributos a esta actividad
son muchos y fuertes como ahora.
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Como la mayor parte de los impuestos son indirectos e indifeen-
ciados, caen sobre todas las clases sociales. Se deben establecer
impuestos directos diferenciados, para que no afecten, por igual,
a todas las clases sociales.?

Se trata de una posicién neoliberal, que ve en el Estado una buena

parte de

responsabilidad por la inflacién generada,

B) Tesis de Claundio Gonzilez
1) Tres circunstancias explican el empobrecimiento del pais:

a)
b)

<)

El valor de la produccion en términos reales ha disminuido.

Los términos de intercambio continuardn deterioréndose, salvo
(v.gr.) una helada en Brasil, que, a su vez, favoreciera el precio
de las exportaciones del café de Costa Rica.

Una proporcién cada vez mayor del ingreso nacional, se tendri
que destinar al servicio de nuestra deuda externa.

2) Caracteristicas de la economia costarricense

a)

b)

La industria depende en mucho de materias primas, bienes de
capital e intermedios importados, lo cual dificulta el ajuste le

la balanza de pagos.

Abundancia relativa de mano de obra (frabajo) y escasez re-
lativa de capital. .

La estrategia de proteger la manufactura, que usa més capital
que trabajo fue contradictoria con nuestra realidad, eq'cuaEto
a la proporcién relativa de esos factores de la _Produmonl. tsa.
irreal proteccién a Ia inclustz_‘;:f,_encareaé art1f1c§almcnte el tra-
bajo y abaraté (también, artificialmente) el capital. e .
Las medidas estatales de proteccién al recurso caprtal, Tueron:

__  exoneraciones a las importaciones de bienes de capital

— tipo de cambio sobrevaluado

__ tratamiento tributario de las utilidades

— tasas de interés subsidiadas.

Tales medidas protectoras, hicieron que los proyectos de inver-
sibn atractivos fueran aquellos que usan mucho capital y Iioco
trabajo; siendo desestimulados aquellos proyectos que empican
mucho trabajo y poco capital.

3 Entrevista de Contrapunto, del 16 de octubre de 1982, pégs. 11 y 1

2, al econo-

mista Thelmo Vargas.
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3)

d)

Como parte de los efectos de esa. situacion, se comprobé que
el desempleo que generaba la empresa privada, tuvo que asimi.
larlo el Estado. Esta ampliacién del Estado como patrono, como
empleador, condujo a un desequilibrio fiscal no manejable, ¢l
cual es responsable —en buena medida— de la crisis financiera,
en un pais como el nuestro de economia pequeiia y muy abierta,
con una abundancia relativa del recurso trabajo y poca produc-
cién de ahorros internos.

La sustitucién de importaciones vinculé el desarrollo industrial
al mercado centroamericano, que es pequeiio, estimulando acti-
vidades econdmicas relativamente intensivas en el uso del capital
y muy intensivas en el uso de insumos importados.

Esa estrategia de sustitucién de importaciones (que es una poli-
tica estatal), ha llevado al pais al estancamiento, la rigidez y el
desempleo en el sistema econémico.

Consideraciones sobre la crisis

a)

b)

)

d)

La crisis se explica porque el nivel de los términos de inter-
cambio ha fluctuado violentamente en un corto plazo.

En 1978 los precios del café bajan en el mercado internacional:
¥, se da la segunda crisis del petrédleo.

Con base en los precios internacionales del café en 1976 y
1977, el Estado asume un aumento en el nivel del gasto publico.
También, aumentan las importaciones y el consamo.

El gobierno de Daniel Oduber (1974-78), se comporta como
si los precios del café citados, fueren un fenémeno permanente; y
no como lo que son, algo transitorio. En estos afios de 1976-77,
no se estimula el ahorro interno, sino que se gasta dentro de
euforia de la “bonanza cafetalera”. Lo cual se continda afios
después, ya sin el respaldo de los buenos precios internacionales
de nuestro “grano de oro”. Para cubrir los gastos del gobierno,
la administracion de Rodrigo Carazo (1978-82), hace uso cada
vez mis intenso de empréstitos a nivel internacional y nacional.
Asi, aumenta la deuda correlativa, ya en forma alarmante y sin
control. Alcanzando, nuestro pais la deuda piblica mis alta
del mundo subdesarrollado.

La crisis aumenta y el empobrecimiento también, ante la inca-
pacidad e inhabilida de Carazo por frenar la crisis.

La estrategia proteccionista, al favorecer al sector industrial,
junto con la politica de sustitucién de importaciones, baja la
rentabilidad relativa de las actividades de exportacién. Asimismo,
el tipo de cambio artificial (€ 8,60 = $1) penaliza y castiga
las exportaciones.
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¢) Por lo que respecta a las importaciones, el aumento de [T:
precios del petrleo a la par del aumento de los insumos mpo
tados, se traducen en un aumento en el valor de las importa-
ciones. {

f) Como efecto de lo anterior, se desequilibra la economia y s¢
de la fuga de capitales. __

g) Se da durante el gobierno de Carazo, un subsidio a la esplecu-
lacion, debido a que esta administracion msmt{c‘- en no devaluar,
cuando era evidente que existia una devaluacién rez_tl. i

h) La “salida” que le dio Carazo al desequilibrio econémico del pais,
fue endeudarlo. |

i) El estancamiento de la produccién, la fuga de capitales, la
ausencia de una politica econémica, las cuantiosas exoneraciones
de impuestos, el excesivo proteccionismo industrial durante la
la administracién Carazo, impidieron generar ingresos tributarios
para financiar el sector publico y sus crecientes gastos. Ello
provocé un aumento en el déficit fiscal que se “enfrent6” con
el endeudamiento externo e interno. ] :

j) Cuando termina la administracién Carazo (1982), el pais esti
quebrado; la economia esti dolarizada; no hay crédito interna-
cional para nuestro pais, al cerrarse las puertas de los organis-
mos respectivos; y, el sector privado cuenta con’reduados recur-
sos financieros, ya que —ademas— Carazo tomo 'la _mai'o: parte
de los recursos bancarios para gastos del sector publico.

C) Tesis de Manuel Rojas

1) Costa Rica atraviesa una etapa de su histor’ia que ha sido ca1'1~
ficada, en general, como de crisis, a pesar del uso equivoco de la catecglorm
que hacen los diversos analistas. Se trata de un complejo_proceso, donde se
confunden causas y efectos. Y, en el cual se hace dificil —aunque sv.i:a
solo para realizar un andlisis, separat lo_?conomlco de lo politico; y, lo
externo de lo interno. Afiadiendo este somo!ogq, que este proceso se inicia
afios atrds, pero sus manifestaciones mds visibles se hacen presentct‘s d:a.
partic de 1981, esencialmente en el plano econbmico, a pesar de que todo
¢l funcionamiento del orden social ha sido alterado.>

iy nr

2) Rojas analiza los indicadores macroeconémicos'labicados en la
configuracién de la recesién econdémica, desempleo, inflacién, balanza co-
mercial, déficit fiscal, deuda externa y devaluacion.®

4 Gonzilez, Claudio. La maturaleza de la crisis econdmica (San José: revista
“Crénica”, UACA, 1982, N* 2). o »
j fios, Manuel. Costa Rica: el fin de una era... (San José: ponencl
? 51”135 B(?lf;;reso centroamericano de sociologia, noviembre de 1982, p. 1)
173 7 ara $n

: fios, Manuel. ¢Crisis en Costa R_:ra?.' a!,gmx?: g!emeﬂ{o; ‘p.:r_
; gﬁ:;refg?; (San José: cuadernos centroamericanos de ciencias sociales, N* 8,

1982, CSUCA, pp. 31 ¥ 32).
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3) La crisis actual de la sociedad costarricense, es una especie de
interregno, expresa Rojas, entre el fin de una época histérica —Ila llamada
“era liberacionista”— y el advenimiento de otra. Es un perfodo dificil,
de reajustes en todos los érdenes de la sociedad, cuya orientacién no es

posible sefialar ain con certeza, a pesar de las tendencias de evolucion
que se observan.

4) Las caracteristicas de dicha “era de liberacionista”, que toca a su
fin, son entre otras:

— El Partido Liberacion Naciona (PLN)7 es el portador de un nuevo
modelo de acumulacién de capital. Dentro de ese modelo, la naciona-
lizacién bancaria, fue uno de los aspectos importantes.

— Ese nuevo modelo impulsé reformas, tendientes a formar nuevos
ejes de acumulacién de capital, con el apoyo del Estado fuerte y un
sistema politico parlamentario, con politicas dirigidas a la creacién
de condiciones favorables para la intervencién privada y con meca-
nismos que aliviarin las contradicciones con las clases subalternas.

— En este sentido, se puede decir que el PLN es el arquitecto del ré-
gimen social y politico que hoy esti en crisis, ain cuando en realidad
fue Ia resultante de un juego determinado de fuerzas sociales, donde
los intereses de las diversas fracciones de la burguesia, se vieron
favorecidas en mayor o menor medida, a pesar de las concesiones
que tuvieron que hacer a los sectores populares.

— El PLN traté de dar una imagen de partido pluralista, empero fue
una fachada detris de la cual estaban presentes nuevos sectores
burgueses en ascenso. La ideologia de la CEPAL, le da al PLN una
fuerza aglutinadora respecto de las diversas tesis e ideas que venian
de los grupos Centro para el estudio de los problemas nacionales
(Centro) y el Accibn Demdcrata, cuyo mentor y organizador fue el
abogado Alberto Martén Chavarria.8

— La estrategia del PLN iba en tres direcciones:

i) Necesidad de iniéiar un proceso de diversificacion de la pro-
duccién agropecuaria, incentivando sobre todo el desarrollo de
nuevos productos de exportacién para un mercado internacional
que se mostraba sumamente dinimico después de la segunda
guerra mundial.

7 Rojas, Manuel. Patio de Agua y la ideologia del Partido Liberacién Nacional.
(San José: UNA, 1980).

8 Romero Jérez, Jorge Enrique. El Partido Accién Deméerata y el reformismo
(San José: Universidad de Costa Rica, 1982; de préxima publicacién por la
Editorial Nueva Década). De este mismo autor, La social democracia en Costa
Rica (San José: UNED, 1982, 2* edici6n).
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ii) Necesidad de crear condiciones fi'\?é“fiﬁies:pgga___‘c_:l_.(_deﬂrﬁllo de /1
una industria nacional. e

iii) La redefinicién, por ende, del papel o rél del Estado dentro
del proceso economico, dindole mayores tareas en la construc-
ccion de obras de infracstructura; ademis, de que tenga una
influencia directa en la politica crediticia y monetaria, mediante
la banca nacionalizada. El complemento se daba gracias a la
administracion directa de servicios piblicos, en los campos de
la salud, electricidad, etc.?

— Con la administracién de José Figueres, en 1970, el modelo del PLN
empicza a dar muestras de agotamiento, ya que no sélo no se habfa
logrado eliminar las debilidades observadas en los afios anteriores,
sino que ellas se habfan reproducido en escala ampliada.

— El Estado llega a convertirse en un peso muerto para el resto de los
sectores de la economia. Amplia sus dimensiones, opera con un
déficit creciente y se ve obligado a recurrir al endeudamiento externo
e interno.

— Las politicas que se establecieron, incluyendo CODESA (Corpo-
raci6n de Desarrollo S. A.),10 contribuyeron a postergar el estallido
de la crisis; pero, a la vez, coadyuvaron a que las co_ntradwcmnes
brotaran con mayor fuerza a partic de 1978, expresa Rojas.

— El proyecto o modelo del PLN, perdid vigencia histrica en Ia
década de los afos 70, cuando las nuevas condiciones mtern_aclonales
mostraron sus debilidades bésicas. Todo lo cual explica, parcialmente,
el triunfo de Rodrigo Carazo, en 1978.

5) Con la adminisracién de Carazo (1978-82), se da una erritica
politica econémica y social que ayud6 a desencadenar y a profundizar la
crisis. Esta administracién, pacta dos veces con el FMI y viola lo:s acuerdos
con este organismo internacional. En 1981, este gf)l?xemo no quiso pactat,
por tercera vez con el FMI, alegando que las condiciones eran muy pesadas
para el pais. Esta administracion habia gactado antes con eI-FME, en con-
diciones gravosas parecidas, pero el gobernante de turno guardé silencio.
Ahora su “nacionalismo” fue un mero pretexto para no firmar ese tercet
convenio con este ente internacional.

6) El advenimiento de Luis Alberto Monge al Poder en .198.2,’ pre-
tende orientarse hacia la disminucién del gasto piblico, eliminacién de
subsidios al transporte colectivo de personas, aumentos en las tarifas de

brez ique. ntes sobre el servicio piblico; y, Antologia
: E:EI l}::?frig I?;Z?}rb]or(ggaf nJr;cgEl,e U/:f:crsidad de Costa Ricat{, 1977 y 1978, rcs-
pectivamente). gl 3
10 Cf. Romero Pérez, Jorge Enrique. CODESA: Modalidad de la empresa publica
(Revista Judicial N* 20, 1981).
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servicios publicos (agua, teléfono, transporte, electricidad), aumentos en
los articulos de primera necesidad, moderados aumentos salariales, aumen-
tos en las tasas de interés, etc. Estas medidas estin en consonancia con las
condigiongs que el FMI pone para la firma de un nuevo convenio con esta
organizacion.

' 7) la presencia semisilenciosa de los sectores populares dentro de
la crisis, es quizds una de las caracteristicas mids importantes. Sufriendo
estoicamente los golpes, los sectores populares siguen esperando que Ia
soluciéon a sus problemas, como el sol y el agua, vengan desde arriba,
¢Hasta cuindo van a esperar? La respuesta es incierta, cncluye Rojas, pero
mientras tanto la clase dominante goza gratuitamente de un espacio que le
permita ventilar sus contradicciones con cierta tranquilidad.!t

D)  Posicion de Helio Fallas
Este economista ha manifestado lo siguiente:

1) E} hecho de firmar un convenio con el FMI, pone en marcha
una estrategia sle desa_rrol[o basada en principios neoliberales; y, a la vez,
genera una redistribucién del poder econémico, social y politico en nuestra
sociedad.

2) Existe una manipulacién de los medios de comunicacién masiva
en el sentido de afirmar que la crisis de nuestro pais se debe al tinico
responsable: el Estado, o més precisamente: al crecimiento sin control del
aparato estatal. A partir de esta supersimplificacién de la realidad, parecen
sugerir que disminuyendo el gasto piblico y con una minima intervencién
del Estado, el mercado actuaria segin las “leyes naturales de la economia,
reso]'vxendo, como por encanto, todos los problemas del subdesarrollo”,.12
Advierte Fallas, que ciertamente el sector pablico ha crecido y que este
crecimiento ha contribuido a la crisis; sin embargo, ha sido una forma
je ;;sé%uesta al agotamiento del modelo seguido a partir de la década

e '

3) Se dcbe analizar el impacto social de la crisis, ya que éste es
muy importante en el contexto de los Gltimos 50 afos. Asi, por ejemplo
en julio de 1981 el nimero de desempleados fue de 70.000. Para quic;
de 1982, el desempleo podria llegar a una cifra entre 10.000 y 125.000
personas, sin tomar en cuenta el desempleo oculto (los que quieren traba-
jar y no lograr ubicarse en el mercado de trabajo), que oscila entre 325.000
¥y 350.000 personas.

11 Rojas, idem., p. 26. Costa Rica: el fin de una era Este j iscuti
; 5 v oTe trabajo f
en la mesa redonda, del citado congreso, dedicada a Costa ;ic:,]t? LR

12 Fﬂ”as HEIIO. C’fﬂf el‘.'gﬂdmfm en CG'I‘“ R“:a- IJ?’ ﬁmif.ﬂ.f e;aﬂémtco da 0.

s l 5
k!ﬂmaf 20 afios (San IOSé- Ed. Nuﬂ'a Década 1982 l'esentﬂcléﬂ a la se

) '3 » P l 5 gu-ﬂ-dﬁ
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El problema de la pobreza es profundo, estructural y generalizado,
indica Fallas.13

4) El modelo de desarrollo vigente no ha beneficiado a todos los
costarricenses por igual. La politica socioeconémica seguida por los go-
biernos ha favorecido en mayor medida a determinados sectores sociales
de ingresos altos y medios.

5) Existe, ademds, un crecido nimero de costarricenses, que no
cubren sus necesidades minimas adecuadamente; y, es muy probable, que su
situacion siga desmejorindose.

6) Las instituciones estatales creadas para ayudar a los grupos
marginados no han cumplido sus objetivos, porque benefician grupos que
no forman parte del nivel més bajo de la sociedad; y, sus programas son
asistenciales, lo que significa que los pobres continuarin siendo pobres.

7) No existen mecanismos para que la propiedad de los medios de
produccién se democraticen y lleguen 2 todos los sectores de Ia poblacion.

8) ILa falta de organizacién de muchos grupos de personas pobres,
les impide luchar idoneamente por sus intereses, concluye Fallas.14

E) Enfoque de Engenio Rivera'

1) El trabajo parte de la premisa que bajo el aparente caricter
errético de la politica econémica es posible percibir una clara racionalidad:
la racionalidad que deriva del conflicto entre las diversas fracciones del
capital, y entre éste y los grupos populares.

2) 1la investigacién llega a la conclusion de que si bien Ia inicia-
cién de la crisis responde a diversos factores esencialmente econbmicos
(crisis econdémica mundial, deterioro de los términos de intercambio y
agotamiento del modelo de sustitucién de importaciones) su agudizacion
y sobre todo las dificultades que han hecho dificil su superacion, remiten
a un problema politico fundamental: una vez que la hegemonia de la
fraccién industrial entré en crisis no le ha sido posible a ningn grupo
social establecer un nuevo sistema hegeménico, que basado en un reorde-
namiento del bloque en el poder le imprima a la evolucién econémica
una direccién capaz de abrir paso a una fase de desarrollo capitalista.

Ello quiere decir, que a ninguna fraccién del bloque en el poder le
ha sido posible immponer un estilo de desarrollo, que privilegiando su

13 Fallas, cit., idem.

14 Fallas, ibidem.

15 Rivera Urrutia, Eugenio. El fondo monetario internacional y Costa Rica, 1978-
1982, Politica econémica y erisis, (San José: DEI, 1982).
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propia posici6n, le abra a los otros sectores burgueses —ain cuando estén
subordinados— una perspectiva de crecimiento econdmico. Tal incapacidad
se va a expresar en el caricter equivoco de la politica econémica.

3) La crisis cambiaria y la devaluacién del colén hacen inevitable
una modificacién substancial del modelo tradicional que tenderia a marchar
en la direccién de la continuacién de una sustitucion selectiva de importa-
ciones y el impulso renovado de la diversificacion de las exportaciones.

4) Las conclusiones a que llega Riveralé son:

— En la década del 70 es posible constatar una tendencia creciente al
agotamiento de las posibilidades rentables de inversién productiva,
generindose un notable incremento del capital especulativo a nivel
internacional.

— Los excedentes generados por la “revolucién petrolera” vienen, a
partic de 1973, a incrementar ripidamente la suma de capitales es-
peculativos. Estos capitales han venido alimentando el proceso de
endeudamiento de los paises subdesarrollados.

— La aplicacién usurera de tales capitales ha puesto en marcha un
proceso de endeudamiento progresivo de los paises del Tercer Mundo,
que adquiere cada vez mis una dindmica propia, divorciada del
proceso productivo real. Con la manipulacion de las tasas de interés,
ese capital especulativo transnacional, endeuda mis al pais deudor y
lo ata mds fuertemente a la esfera de accién de ese capital.

— La funcién del FMI (Fondo monetario internacional) es la de
imponer a los paises subdesarrollados —mediante el condicionamiento
de los créditos— una organizacién de la economia que permita pagar
no importando el costo social, econémico y politico que esa politica
signifique. Se cree que de este modo, se puede evitar la quiebra de
bancos, instituciones privadas internacionales, debido a la moratotia
generalizada. Manteniéndose asi, la misma estructura de relaciones
econdmicas internacionales.

— Regimenes militares (a menudo), testriccion de las libertades demo-
craticas, dristica caida de Ia produccin, desempleo inusitado, etc.,
son varias de las consecuencias de la imposicién de las politicas det
FMI en los paises subdesarrollados donde son aplicadas.

— En las negociaciones de Costa Rica con el FMI, éste cuenta con el
apoyo de los grupos neoliberales internos que coinciden con la poli-
tica monetarista de ese organismo internacional.

— Tanto en Chile!” como en Argentina, donde se han aplicado las poli-
ticas del FMI, el nivel del endeudamiento ha crecido enormemente.

16 Rivera, idem., pp. 171 a 174.
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Por ejemplo, en Chile la deuda externa en 1973 era de 3.000 millo-
nes de dolares; y, en la actualidad es de 16.000 millones de délares.

— EI FMI impulsa las politicas Eue favorecen a los paises subdesarro-
llados, fundamentalmente los Estados Unidos de América, que tiene
una representaciéon de poder cualitativo muy importante al interior
de la estructura de poder del FMI, ademds de que su Director gerente
es estadounidense, ya que el pais sede de la organizacién designa
tal alto funcionario.!8

F) Enfoque del Poder [udicial

El Poder Judicial, mediante recursos interpuestos, en tiempo y forma,
expuso su criterio sobre los aspectos debatidos en tales recursos.

Esas sentencias son importantes en cuanto que expresan un criterio
de orden publico, constitucionalidad e interés piblico relativo a la materia
econbmica,

A) Resolucién de Corte Plena, recurso de imomrit:;cion_alifiad sobre la
cuestion monetaria. (Resolucién 11 horas, del 14 de julio de 1982).

Frente a la argumentacién privatista o de orden privado de lo relativo
a la moneda, lo monetario o lo que atafie a la politica monetaria, la
conclusién —considerando XI— de la resolucién de las 11 horas del 14
de julio de 1982, afirmé que la fijacién de la moneda es de interés publico.
Afadiendo que la moneda sirve como instrumento del cilculo econémico;
y, la modificacién de su valor repercute sensiblemente en la economia
nacional y en escala individual. Se explicg, de esta forma, que el Consti-
tuyente atribuyera a la Asamblea Legislativa la facultad exclusiva de fijar
ese valor (monetario).

. De este modo, la tnica fijacién de ese valor citado que puede existir
dentro del sistema monetario nacional, es el que dimana de una ley formal
de la Asamblea Legislativa. De ahi, que cualquier revaluacién o dt_:Ya—
luaci6n tiene que estar reservada a la decisién de la Asamblea en mencion.
No es posible delegar esas atribuciones en otro Poder Publico o de la
Repiiblica, tampoco es licito o conforme al Ordenamiento juridico, otorgar
al Consejo de Gobierno la facultad de suspender el valor_ externo del
colén, puesto que la suspensién implica dejar sin efecto —transitoriamente—
la relacién de valor que fij6 la propia Asamblea dicha, aparte de que la
suspensién también acarrea —junto con la fluctuacién, que es su conse-
cuencia— una situacién de incertidumbre en las operaciones con moneda

17 Rivera, Eugenio. Crisis econdmica, politica de estabilizacidn y nueva begemonia.
El caso chileno. (Tegucigalpa: Revista Centroamericana de Economia, anq) 3,
N° 8, 1982, Universidad Nacional Auténoma de Honduras, pp. 87 2 123).

18 Rivera, El FMI y Costa Rica, cit., p. 42.
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extranjera, todo en pugna con el principio en que se inspira el art. 121,
inciso 17* de la Constitucién Politica. A

Puntualizando la Corte que el valor del colén —determinado por Ia
Asamblea— es el que sirve de base para fijar los tipos de cambio oficiales.
De modo que, el suspender el punto de referencia (es decir, el valor externo
de la moneda), los tipos de cambios se fijarin —si fueren fijados— sin
tomar en cuenta aquella relacion de valor, Io cual equivale a dejar Ia
moneda —durante el tiempo de la suspensién— sin el valor legal que le
habia fijado la Asamblea Legislativa.

Este criterio de la Corte, es claro en sefialar que la materia monetaria
es de interés piblico, forma parte de la reserva :lle ley y tiene prioridad
respecto de los intereses privados.

2 Indica que la moneda es mucho mds que un mero instrumento de
calcu;o ‘econdmico, porque esti intimamente vinculada a todo el sistema
cconomico y repercute macroeconémicamente en él; afectando, desde luego,
asimismo, el nivel microeconémico.

B) Recurso de inconstitucionalidad por COFISA contra el art. 6°, parrafo
segundo de la Ley de la moneda, entre otros (Resolucién de las 8 bs.
del 1° de setiembre de 1982)

Esta resoluci6n, en su considerando VIII, afirma que el orden piblico
¢s el conjunto de principios que, por una parte, atafien a la organizacién
del Estado y a su funcionamiento, ¥, por otra, conciernen a la proteccién
de los derechos del ser humano y de los intereses de la comunidad, en un
;ustpI equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar en la convivencia
social.

Reafirmando, en su considerando IX, que el régimen monetario es
de derecho publico y que las normas que lo regulan son de orden pablico.
Precisando que, la moneda no tiene solo una mera funcién en el contrato
entre particulares; sino, que tiene un papel relevante en el derecho mone-
tario y en la economia de cada pais. El articulo 6° de la Ley de la moneda®*
contempla situaciones, elementos y cuestiones que van mis alli de los

# Art. 121 (Constitucion Politica)
Son atribuciones de la Asamblea Legislativa:

Inciso 17.—Determinar la ley de la unidad monetaria y legislar sobre mo-
neda, el crédito, las pesas y medidas. Para determinar la ley de Ja unidad mone-
taria, la Asamblea deberd recabar previamente la opinién del organismo encar-
gado de la regulacién monetaria.

*% Art, 6° (ley de la moneda)

_ Pdrrafo primero: En toda determinacién de precios, fijacion de sueldos,
jornales, honorarios, pensiones y toda clase de remuneraciones, indemnizaciones o
prestaciones, imposicién de derechos, impuestos y contribuciones, y en cualquiera
otras obligaciones, pablicas o privadas, que impliquen empleo de dinero y deban
solventarse en Costa Rica, los importes correspondientes deberin necesariamente
expresarse en colones,

_ Pdrrafo segundo: Sin embargo, podrin celebrarse contratos y contraerse
obligaciones en monedas extranjeras pudiendo, a opcién del deudor, cancelarse
en colones al tipo de cambio oficial vigente a la fecha de pago.
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intereses individuales o particulares del acreedor y del deudor; situindose
todo ello en la esfera del orden pablico.

Argumentando, la Corte que en una sociedad debidamente organizada
y en vista de la serie de problemas economicos en que interviene la moneda
o que surge a su alrededor o estin influidos por ella, no seria razonable
que las cuestiones referentes al sistema monetario quedaran reservadas a
lo que deseen los particulares. Cabalmente, por la importancia que tiene
la institucién monetaria dentro de la economia, los Estados se hicieron cargo
de crear y regular la moneda, en ejercicio de su soberania (cf. conside-
rando X).

En su considerando XII, Ia Corte bien manifiesta que el orden pi-
blico justifica que el Estado intervenga en el comercio de las divisas
mediante normas legislativas. Advirtiendo, ademis, en su considerando
XIII que las divisas representan el producto del esfuerzo nacional, ya sean
las provenientes de la exportacién de bienes o las que tienen como fuente
la prestacion de servicios dentro del pais, como sucede con el turismo,
industria que el Estado protege y en la cual participan empresas de variado
orden. Concretando, que otras fuentes de ingreso, aparentemente, son
ajenas a ese esfuerzo colectivo, como las inversiones en moneda extran-
jera. Pero, también, la organizacién del Estado, se pone al servicio del
inversionista y de los empresarios que logran ese financiamiento. Todo ello
le da titulo legitimo al Estado sobre las divisas, a fin de controlar su uso
en la forma que mis convenga al interés publico y entregando a cambio de
ellas, la moneda nacional que es la Gnica de curso legal.

Aqui la Corte confirma su tesis del orden ptblico y del interés pa-
blico en juego cuando se analiza el campo monetario. La moneda no es
un simple medio de pago ni tampoco desempefia, Gnicamente, las fun-
ciones que los tedricos de la “moneda, el crédito y la banca” le asignan.
Constituye un elemento vital para la estabilidad politica, social y eco-
nomica del pais.

Esa estabilidad, “paz social’, “orden en la sociedad”, es un intan-
gible sin precio. De un enorme valor social. Y la moneda juega un rdl
destacado en esa paz, mixime en épocas de crisis econémica como la actual.
Otro aspecto importante, que puntualiza la resolucidn es que las divisas
y eso que se denomina moneda representante, en el mercado de bienes y
servicios, el producto —Ia contabilidad social— del esfuerzo nacional. El
trabajo de todas las clases sociales; el esfuerzo de toda la comunidad. Por
esta razon, hay un “evidente interés plblico en juego” y un “orden pé-
blico” que tutelar. Y, por supuesto, no —exclusivamente— los intereses
particulares o privados.

V. Consideraciones sobre los enfoques citados

Aquellos que sostienen que el Estado es el responsable de la infla-
cién y del estancamiento econémico del pais, parten de la tesis neoliberal,
uno de cuyos exponentes méds destacados es Milton Friedman, quien ha
tenido influencia en gobiernos y profesionales de América Latina.
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Prebisch!® resume algunas de las ideas de Friedman asi:

— El libre juego de las fuerzas del mercado, sin interferencia alguna
en un régimen de plena competencia, lleva a la mejor asignacion
de los sectores productivos y a la remuneracién de estos factores segiin
su aportacién al proceso productivo.

— Para que ello suceda, es indispensable evitar las restricciones a la
libre competencia. Restricciones que se manifiestan asi en la combi-
nacién de las empresas para subir los precios, como en las de Ia
fuerza de trabajo para elevar sus remuneraciones.

— EI Estado tiene que ser absolutamente prescindible, si bien se reco-
noce la necesidad de aliviar la suerte ad[:rersa de quienes en el jucgo
de la competencia quedan en el fondo del sistema. De ahi el impuesto
negativo (para no decir subsidio) que propone Friedman.

— Finalmente, hay que frenar la inflacién regulando la creacién de
moneda y evitando el déficit fiscal de donde surge aquella. De ahi
también la necesidad ineludible de limitar el crecimiento del gasto
pablico.

Aquéllos que siguen proclamando la libre competencia y las leyes
del mercado, hacen a un lado( por razones diversas) el hecho que el
sistema capitalista estd estructurado como un enorme oligopolio, repartido
entre un ntcleo de gigantescas empresas transnacionales, apoyadas fuerte-
mente por los gobiernos de los paises industrializados. Este hecho evidente,
hace caer definitivamente los principales argumentos de los ideblogos del
neoliberalismo. Por otra parte, hay que entender, cuil es la intencionalidad
de estos ideblogos (o, generadores de ideas interesadas en justificar deter-
minados intereses, situaciones, hechos o personas). La estrategia de estos
distribuidores de ideas es sencilla: libertad econémica para los cartels, trust,
monopolios y oligopolios del capitalismo internacional, para asi actuar
mejor en ese mapa de la geopolitica mundial. De este modo, esas gigantes-
cas corporaciones del capital se apoderan de zonas donde actdan; y/o,
refuerzan su poder en quellas donde ya estin enraizadas.

Por ello, su tesis (la del gran capital) es monetarista. Los problemas
de los paises “pobres” (mejor se dird, empobrecidos por todos los impe-
rialismos, de ayer, hoy y mafiana) los ven esas grandes potencias del
capital (empresas privadas y sector piblico) como de caricter monetario,?°
haciendo a un lacro toda la problemitica estructural de cada uno de los
paises.

Los paradigmas del monetarismo, son entre otros, los siguientes:

19 Prebisch, Ratl. Prebisch wvs. Friedman contra el retorno a la ortodoxia. (San
José: cuaderno de ciencias sociales N* 7, CSUCA, 1981, p. 2).

20 Cf. Romero Pérez, Jorge Enrique. El aporte de la CEPAL y las perspectivas del
Estado nacional costarricense. (San José: Revista Judicial, N° 22, 1982, pp. 38
y 39).
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a) El walrasiano®!

Friedman?? es uno de los mis vehementes defensores del nuevo mone-
tarismo, revitaliza el esquema de Leon Walras sobre el equilibrio general
y las tesis de Adam Smith acerca de la libre competencia y la accion
de la “mano invisible.

La libre actuacién de los agentes econémicos privados hace que se
garantice el funcionamiento autoregulado del mercado, el cual oscila en
torno a puntos de equilibrio estables en el largo plazo.?3

El poder econémico del Estado queda reducido al cumplimiento de
un papel de érbitro, garantizando que las reglas del juego que impone
el mercado, se cumplan.?4

b) Cuantitativista

Friedman revitaliza la ecuacién de Irving Fisher (1867-1947, eco-
nomista estadounidense) =

MV = PT?
M = cantidad o “masa de dinero.

21 Walras, Marie Esprit Leén (1834-1910), economista francés. Fue ingeniero de
minas y periodista, fracasando en estos campos, Llegd a ser catedritico de Econo-
mia politica en Lausanne en 1870. Se dice que fue fundador de la Escuela de
Lausanne, junto con Vilfredo Pareto [(1848-1923, fue discipulo y sucesor de
Walras en la citada citedra de la Facultad de Derecho de esta ciudad de Suiza;
sus principales obras fueron Cours d'Economie Politigue (1896) y Manuale di
Economia politica (1906)]. Esta Escuela matemitica pretende encontrar las leyes
que rigen la economia por via matemdtica. Ledn Walras se apoyé en las ideas
de su padre Antoine Auguste fue fecundo en su teoria subjetiva del valor, la
cual facilitd la tarea de su hijo en lo que respecta al concepto de utilidad mar-
ginal. Walras hijo hizo notar la influencia de su padre y de Auguste Cournot,
como de Say, Quesney, Boisguillebert y sin duda de Adam Smith. Sus obras
principales son: Elements d'économie politigue pure (1874), Etudes d'économie
politigue apliquée (1898) y Etudes d'économie sociale (1886). Cf. “La teoria
walrasiana del equilibrio general” en Schumper, Joseph Alois, Historia del
andlisis econdmico. (Barcelona: Ariel, 1971, pp. 906, 1086, 1146, entre otras);
Heller, Wolfgang, Diccionario de economia politica. (Barcelona: Labor, 1965,
3% ed.: pp. 206, a 208, 341, 465 y 466); Seldon, Arthur y Pennance, Diccio-
nario de economia. (Barcelona: Oikos, 1967, pp. 400 y 551).

22 Cf. Friedman, Milton. El marco tedrico de Milton Friedman, “Un marco tebrico
para el andlisis monetatio” (Ed. Premia, México, 1979), Moneda y desarrollo
econémico (Buenos Aires: Ed. Ateneo, 1976), Capitalismo y libertad (Madrid:
Rialp, 1966), Inflaciér y empleo (México: CFE, "Los premios nobel de econo-
mia, 1966 a 1977, 1978); y, Rose Friedman, La libertad de elegir (Barcelona:
Grijalbo, 1980).

Arias Ratl et al El monetarismo como ideologia (México: “"Economia de Amé-
tica Latina”, CIDE, N°* 6, 1981, pp. 160 y 161).

b3
L¥

24 Idem., p. 162.



V = velocidad de circulacién; o, el nimero de veces por periodos
o afios, en que se gasté un dolar (unidad monetaria dada)
por término medio.

P = el nivel general de precios o indice de precios.

T = el nmero de transacciones realizadas en la economia durante
un ano; es decir, la determinacién de la produccidn fisica.

Dicha ecuacién significa que la cantidad del gasto = cantidad de

los ingresos
o reduciendo mads: gastos = ingresos
s SR

Se trata de una simplificacién del anilisis econémico “cuantitativista”
o "monetario”, segn el cual la cantidad de dinero o “monetarismo” tiene
una significacién especial en el sistema econémico. Como se observa aqui
radica su debilidad, pues parte del supuesto del ceteris paribus (mantener
igual una serie de factores y constantes) mientras cambia una variable en
un modelo econdmico cerrado y equilibrado, de competencia perfecta.

Sobre esta debilidad conceptual y metodolégica fundamentan sus po-
liticas y tesis, aquellos que aceptan estos anilisis formalmente elaborados,
pero empiricamente (en los referentes de la realidad) inconducentes e
inoperantes.

Como bien expresan Hart y Kenen,?6 en su apogeo la teorfa cuanti-
tativa se utiliz6 para justificar una simple divisién de los problemas que
estudia el economista. Se sostenia que el dinero determinaba el nivel de
precios, pero que las relaciones entre los precios se explicaban por un
conjunto de fuerzas totalmente diferentes: aquellas que tratan del anilisis
de Ia oferta y Ia demanda y la demanda de Alfred Marshall (1842-1924)
o por medio del andlisis del “equilibrio general” de la escuela matemitica.
Esta teoria cuantitativa es un refinamiento matematico de la vieja idea o
creencia de que los cambios en la cantidad de dinero son la causa principal
de los cambios en el nivel de precios.??

Por su parte Ackley,?® exponen la reformulacién de la teoria cuanti-
tativa y los supuestos bdsicos para su explicacién, los cuales son complejos,
variados y en la realidad son irreales. Por ello esta teoria es un intento de
andlisis y cumple una funcién diddctica respecto de algunos problemas de
lIa economia.

25 Heilbroner, Robert, Comprensicn de la macroeconomia (México: UTEHA, 1965,
Pp. 133-136).

26 Hart, Albert y Kenen Peter. Dewdas monetarias y actividad econémica (México:
CECSA, 1964, pp. 175 a 179).

27 Cf. en nuestro medio se repite esta creencia, por ejemplo en Di Mare, Alberto,
El control de precios (San José: revista “Crénica”, N® 3, 1982, pp. 33 a 37;
que también publica una entrevista a Milton Friedman, pp. 39 a 43, tomada de
“"Human events").

28 Ackley, Garner, Teoria macroecondmica (México: UTEHA, 1965, pp. 113 a 132).
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Elemento de importancia especial en la teoria monetarista lo es el
caricter exdgeno que se le da a la oferta monetaria, la que no esti deter-
minada por algin otro elemento del sistema econémico. Tal oferta es una
magnitud independiente del sistema de produccién y de intercambio, de-
pendiendo, la cantidad nominal monetaria del Banco Central. De ahi, que
el control de la cantidad de dinero, se transforme en un elemento esencial
para la estabilidad del sistema.??

¢) De las ventajas comparativas

Segin este otro paradigma, los mercados serdn, a nivel internacional,
los que fijen los precios respectivos de los bienes y servicios, de conformidad
con la afieja tesis de las ventajas comparativas”.30 No s6lo a nivel nacional,
el mercado define las reglas del sistema econdémico, sino que también en
las relaciones internacionales. Se trata de la conocida tesis del libre co-
mercio funcionando en una estructura competitiva del mercado internacional.

También, aqui la realidad niega los postulados de esta clase de neo-
liberalismo, pues tanto el capital transnacional, como las grandes potencias
del mundo, actian en éreas bajo su influencia, ya sea en una relacién
monopélica u oligopdlica, mutatis mutandis.

En lo que respecta al tema de la inflacién, tanto para Milton como
para Rose Friedman, se trata de un fenémeno monetario, provocado por un
crecimiento mayor de la cantidad de dinero que de la produccién. El papel
de la cantidad de dinero es el factor mis importante; el de Ia produccion,
el secundario. Es un fenémeno relacionado con la impresién de billetes.3!

De este modo, Ia inflacién se ve desde el prisma monetario, unilate-
ralmente. Se hace a2 un lado, todos los demds aspectos de la estructura
econémica; y, por supuesto, se hace abstraccién de lo que sucede en las
esferas de lo politico y lo social.

Juega el monetarismo como ideologfa legitimamente o justificadora
de la accién del Estado autoritario (ejemplos, Chile y Argentina, bajo el
dominio militar), en el sentido basico de garantizar a los monopolios ex-
tranjeros y “nacionales” la libertad en el mercado y toda clase de exenciones,
protecciones, privilegios tributarios, etc. '

En esos paises, la crisis econémica y politica, sigue su curso en
forma acelerada. Nuestro pais debe tomar esos ejemplos, para actuar con
suma cautela frente a los cantos de sirena de las tesis neoliberales.

Es francamente ridicula la tesis de la libre competencia en el mundo,
cuando es un hecho sabido la cartelizacién y las estructuras monopolicas y
oligopélicas que tiene el mercado mundial.

20 Arias et al cit.,, pp. 164 y 165.

30 Aboites, Jaime. La crisis de la teoria neoclisica y la ensefianza de la economia
(Tegucigalpa: “Revista centroamericana de economia”, Universidad auténoma
nacional de Honduras, afio 2, Nos. 5 y 6, 1981, pp. 7 a 17).

31 Cf. Friedman, Milton y Rose. Lz libertad de elegir, cit.,, p. 363.
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Bien expresa Prebisch3? que Friedman come von Hayek no quicren
ver la paradoja en la que se encuentran, pues por un lado predican la
libertad econdémica y politica; y, por otro, no quieren confesar, que en
América Latina (siendo, Milton Friedman, asesor del Presidente Reagan,
con mis razén, ya que no puede negar conocer bien la situacién, mixime
cuando se sabe que estuvo en Chile asesorando —también— el gobierno
del dictador de Pinochet) los gobiernos que han asumido la aplicacién
y la defensa de las tesis neoliberales, han sido y son las dictaduras militares.

VI) A modo de reflexién final

)  La crisis es una realidad = ello quiere decir que no estamos
frente a un problema tedrico, sino practico. Que no se trata de una abstraccién
metodolbgica, sino de una realidad que hay que diagnosticar y enfrentar.

. b) Se trata de algo mucho mas serio que un mero problema eco-
nomico = para un sector de economistas (los liberales y neoliberales) el
problema queda reducido a los esquemas ideol6gicos de Friedman, v. ar.
y sus tesis monetaristas. Para otro sector de economistas, el problema es
econémico, nada més. No quieren o no pueden darse cuenta que existen
relaciones complejas entre todo lo macrosocial y sus factores politicos,
sociales; y, por ende de sus elementos constitutivos en todos sus niveles:
empresariales, sindicales obreros, stc.

Estos defensores interesados de las tesis neoliberales, pretenden que
se les crea que la crisis es de ahora y se debe al Estado. Al negar el desa-
rrollo del sistema econémico en los paises del Tercer Mundo o periferia,
le estin dando Ia espalda, con conocimiento de causa —probablemente—
al peso de las estructuras de poder oligirquico y hegeménico en cada pais
de la periferia. La explicacién es que tales ideblogos estin cumpliendo su
10l de legitimadores del gran capital y de esas relaciones de poder, a nivel
internacional y nacional.

¢) La importancia de los factores sociales y politicos

¢Quién puede dudar la importancia de los factores politicos y sociales
en el desarrollo de la crisis actual? ;Insistirin los neoliberales en afirmar
que esos problemas, no le corresponde a la economifa analizarlos? Proba-
blemente, dirin que si. Pero, jpor qué si algunos de ellos reconocen lo
parcial de su andlisis econémico y sus limitaciones connaturales, a la vez
pretenden actuar como diagnosticadores de las crisis y elaboradores de
politicas econémicas, como si fueran panaceas? Los mis prudentes confe-
satin ese papel relativo, limitado y parcial de sus esquemas y propuestas.
Cabalmente, la idea esencial de la politica econémica tal y como fue
planteada originalmente, si admite ese ligamen de todos los componentes
de la sociedad y de Ia importancia de cada uno de ellos.

52 Cf. Prebisch, Ratl. Didlogo acerca de Friedman y Hayek, desde el punto de
vista de la periferia (Santiago, Chile: Revista de la CEPAL, N° 15, 1981, p. 182).
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d) E!l papel del Estado

Obviamente, el Estado es algo mucho mis complicado que una
maquinaria de poder, instrumento de dominacién en manos de la fraccion
dominante del bloque en el poder y, por ejemplo, mis que un campo
de fuerzas sociales o escenario de los conflictos sociales. Tampoco se trata
de un drbitro que resuelve las luchas entre las clases sociales ni una
instancia sin compromisos de clases.

El Estado es todo lo anterior y mids que eso. Es la persona juridica
de mayor rango en el ordenamiento legal de un pais. Todas las clases
sociales luchan por controlar y manipular ese crucial instrumento de poder.
El Estado no permanece inerte frente a esos conflictos en la sociedad.
Forma parte de ellos y contribuye a su solucién, complejidad y/o agudiza-
cién, segin el caso histéricamente comprobado.

A su vez, en nuestra colectividad, el Estado —entre otras cosas— ha
sido el principal empleador del pais y ello ha conducido a convenciones
colectivas de trabajo,3> huelgas y mecanismos de presién de los grupos
medios burocratizados,3* con el pesar de los grupos hegeménicos del pais.

e) El modelo de sustitucion de importaciones, en la picota

De acuerdo con este criterio, este modelo esti en crisis y agotado. Sin
embargo, nacié asi, porque sirvid para que el capital transnacional, se
sucursalizara en el pais, con exenciones de impuestos y privilegios de
politica fiscal y tributaria de todo orden.3

A pesar de ese modelo industrial de sustitucion de importaciones
controlado por empresas esencialmente de los Estados Unidos, la crisis
permanente fue una nota caracteristica de ese mercado;36 crisis sin solucién,
y que —pricticamente— tiene inoperante este mercado centroamericano.

Pero, la situacién se agrava mds para la comunidad centroamericana,
pues el capital extranjero no sélo controla ese proceso de sustitucion de

33 Cf. Romero Pérez, Jorge Enrique. Las convenciones colectivas de trabajo en el
sector piblico (San José: Revista de Ciencias Juridicas, N® 44, 1981).

34 Cf. Romero Pérez, Jorge Enrique. Las clases medias y el derecho (Costa Rica)
(San José: Revista de Ciencias Juridicas, N® 43, 1981).

35 Cf. Lizano, Eduardo. La crisis del proceso de integracidn de Centroamérica
(San José: Universidad de Costa Rica, 1965) y La integracién econdmica centro-
americana (México: CFE, 1975, seleccion de lecturas). Jonas, Susanne “La
ayuda externa ayuda a la integracién centroamericana” en Estudios sociales centro-
americanos, N° 7, 1974, San José. Jonas, cit., pp. 57 y 58.

36 Flores, Max. “"De la sustitucién de importaciones a la sustitucién de exporta-
ciones” (Tegucigalpa: Revista centroamericana de economia, N° 7, afio 3, 1982,
PP. 159-160).
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importé.cibnes (con Ia s.ucursalizacién o formacién de. agencias de ese
capital), sino que también estd controlando el mecanismo de exporta-
ciones, en el cual el capital transnacional tiene el poder sobre la tecnologia
fundamentalmente. De todas formas industrializacitén en manos del capital
extranjero (ya sea en la manipulacién de las importaciones o de las

rtaciones) no significa desarrollo econémico-social para los pueblos
del Tercer Mundo y por ende de Costa Rica.

Se ha dicho que este modelo de sustitucion de importaciones, esti
agotado, sin embargo, no se prueba esta afirmacién. No existe un anilisis
en profundidad de este modclo, en nuestro pais y mucho menos se ha
esbozado un modelo de relevo. También, se afirma que el nuevo modelo
de dominacién politica “via consenso versus represion”, no estd elaborado,
siendo necesario tenerlo a punto para las décadas venideras. Empero, no hay
huellas que conduzcan a ese nuevo modelo de control politico de los
grupos hegemonicos.

f) (Crisis econdmica?

No se puede afirmar que la crisis costarricense, sea politica, en
cuanto a que exista un proceso de erosién y de deslegitimacién del aparato
de dominacién estatal ni de los aparatos ideoldgicos de dominacién (cf.
Althusser). Todo parece indicar que la crisis es, por el momento, econémica.
A pesar de ello, las implicaciones en la esfera de lo politico se estin
dando, aunque no se den, momentineamente, los signos externos de esa
descomposicién del sistema politico oficial.

g) Sin duda la pésima administracién Carazo (1978-1982), con-
tribuyd eficazmente en el desenlace de la crisis econémica, no sblo por
incapacidad del cuadro o clpula de poder publico vigente, sino —ademas—
por prestarle una atencién, tiempo y afanes mayisculos a lo que acontecia
en Nicaragua, durante la caida del somozato.

Endeud6 al pais hasta llevarlo a ocupar el primer lugar en la lista
de paises deudores del mundo subdesarrollado. No tuvo politica econd-
mica, ni tributaria, ni fiscal ni monetaria, ni crediticia alguna. Fue un
gobierno torpe y pletérico de medidas empiricas y momentineas.

h) La actwdl administracion (1982-1986) esti haciendo los es-
fuerzos del caso por frenar la crisis. El tiempo dird si sus politicas son efi-
caces 0 no,

i) La renegociacibn de la deuda externa a gobiernos y sectores
privados internacionales, es una tarea inmediata del gobierno de Monge
(1982-1986), la reactivacién del aparato productivo y la politica social
son metas propuestas por esta administracion.
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