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1.—El ambiente en los anos cuarentas y cincuentas

Cuando empecé mis estudios de Derecho se estudiaba en apuntcs.
Los apuntes eran las notas escritas de las lecciones de los profesores, quie-
nes, a su vez, habian estudiado en apuntes. El hecho fundamental en la vida
del Derecho en Costa Rica durante los afios cuarenta y cincucnta es éste: El
nivel de la ensefianza estaba dado por las lecciones, en ausencia total de tex-
tos, y, por ello, tocaba nicamente los puntos salientes de la materia, que se
concretaba en las leyes que la regfan. Una leccién es dificilmente equipara-
ble a un estudio legal y sucle refcrirse a la ley, que es el punto de arribo de
todo Derecho, pero que es, sobre todo, el instrumento de mas facil manejo
para explicar el Derecho en un breve lapso.

Las lecciones son, por regla general, exégesis de la letra de la ley 0, a
lo sumo, exposicién de los conceptos necesarios para su aplicacion. En las
lecciones que se nutren de otras lecciones resulta casi imposible plantear los
problemas fundamentales del Dercecho, las soluciones generales que pucden
tener, las alternativas y las derivaciones de esos conceptos fundamentales.
Todavia mas: si se escogicra la exégesis como método, podrian lograrse esos
objetivos, aunque siempre referidos a un texto, que es ya el remedio del pro-
blema; pero cuando la exégesis viene impuesta por la carencia total de doc-
trinas, la presencia de la ley se vuclve excluyente de ellas y aquella exige
equipararla al Derecho, en lugar de csas doctrinas. El comentario no es de la
ley como solucién a un problema sino de la ley como un hecho o dato de la
realidad, es decir: como dogma. No interesa el problema que resuclve, los
intereses que sc enfrentan, los valores que exigen respeto, sino més bien los
problemas que genera el texto mismo, su letra, como si los conflictos juridi-
cos fuesen gramaticales y no sociales. Asi visto el Derecho no s6lo no ilumi-
na ni resuelve problemas sociales, ponicndo al hombre en contacto con la
realidad, sino que més bicn los oculta y lo aisla en la gramatica del legisla-
dor, que, ademads, es generalmenic mala.

Todavia mas: ¢l estudio del Derccho a través de la ley y de sus intrin-
gulis literales hace imposible conocer las dificultades que presenta la rela-
cién entre varias leyes, pues casi siempre son varias, y no una, las que hay
que aplicar simultdncamente para resolver un problema. La tendencia de la
exégesis y de la interpretacion gramatical es la de buscar la solucion juridica
en el texto que se reputa aplicable y que, por lo mismo, se reputa suficiente
para la regulacién de la materia, con prescindencia de los otros textos rela-
cionados con éste. Y ello por una razon: la relacién entre textos contradice el
dogma de la exégesis, sobre todo de la hecha a través de apuntcs, porque re-
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vela que no hay equivalencia entre texto y norma, desde luego que para
armar una norma es preciso relacionar varios textos. Desde el momento en
que ello es asi, resulta claro que lo importante es descubrir la norma detrés o
dclante del texto y la insuficiencia de éste para dar a conocer cabalmente el
Derecho o la norma aplicable. El exegeta de poco calibre tiene miedo a la in-
terprctgcién sistemdtica, mds por las dificultades que encierra encontrar una
norma justa, que por las que presenta ¢l conocimiento minucioso de la letra
de la ley, a menudo muy compleja o muy defectuosa.

El siguicnie paso en este conocimiento gramatical y fragmentario del
Dcr‘"ccho, a través de normas aisladas, es naturalmente el empirismo en la so-
luc@n de los casos no literalmente previstos, que se enfocan o haciéndolos
encajar ¢n un texto que no se relaciona con ellos, con evidente forzamicnto
df: su gramdtica; o inventando una solucién poco justa, por falta de observa-
cién y valoracién adecuadas de la realidad que constituye el problema juridi-
co. Es decir: el gramaticalismo juridico y cl enfoque del Derecho a través de
la ley matan la capacidad para buscar soluciones a lo nuevo e imprevisto, de-
forman la novedad equipardndola a lo ya conocido y, sobre todo, impiden
ver més alld del dmbito circunscrito por el texto mismo, hacia los principios
generales del Derecho que contemplan la materia y el problema del caso,
aungue no tengan aparente relacion con texto alguno.

: En sintesis: en los afios cuarentas y cincuentas el Derecho como cien-
Cia 0 como arte era un conocimiento de lo juridico como un conjunto de le-
yes sueltas, sin otra coherencia que la que les imponia su texto mas o menos
a_ﬁ"n, con cuya limitada expresion literal habia que resolver —por libre inven-
cion o por tergiversacion— la totalidad de los problemas y conflictos que
creaba la vida diaria en sociedad.

2.-El conocimiento del Derecho como problema o como sistema

Soy modesto, aunque diga que todo esto cambi6 cuando —por el afio
1959 se inici6 la recepcion del Derecho italiano en Costa Rica, cauce gene-
roso de la civilizacion juridica francesa, que asi vino también a fertilizar
nuestras inquietudes en la creacion, en la aplicacién y en el cultivo del Dere-
cho como ciencia. Seria iniitil hacer una historia del derecho costarricense en
los dltimos 25 6 30 afios mediante la mencién de juristas —con el insalvable
pclig}*o de las injustas omisiones— o de trabajos doctrinarios, de nivel y rele-
vancia muy desiguales. Lo importante en ¢l Derecho costarricense de los dl-
timos afios, a partir de aquél que califiqué como decisivo, cs mds bicn una
dlf(_:rcme concepeion del Derecho y del método para conocerlo, explicarlo y
aplicarlo. No es mucho, pero es importante, lo que hay que decir al respecto.

Correspondié a Walter Antillén y a mi ser los primeros estudiantes de
Derecho en Italia que regresaron para ensefiar Derecho —y no otra cosa- en
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Costa Rica. El estado del Derecho italiano dc entonces s¢ ransmiuo a
nuestras cétedras, a medida que, en un plan piloto de formacién de
profesores en Italia, Francia y Espafia, el claustro universitario se llenaba
con jévenes importadores de las instituciones juridicas fundamentales de
esos sistemas europeos. Lo principal en el Derecho italiano de entonces era
lo siguiente:

1) La existencia de una nueva Constitucién republicana, que superaba el
fascismo y la monarquia y fundaba el nuevo orden social en el trabajo
y en los derechos humanos. Esa Constitucién reconocia, ademas de
los derechos subjetivos, la cxistencia de intereses legitimos como si-
tuaciones juridicas subjetivas dignas de tutela (art. 113). Sobre la dis-
tincién entre derechos ¢ intercses existia en Italia una divisién de
jurisdicciones contra o de la Administracién Piblica. En Costa Rica
no sélo no se habia legislado la distincién sino que se desconocia
como institucién juridica. Se hizo de inmediato el esfuerzo por darla
a conocer y finalmente se constitucionaliz6 por reforma consti-
tucional No. 3124 de 25 de junio de 1963, que la incorpor6 al art. 49
C. Politica y que sirvi6 de base para la fundamental Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, No. 3667 de 12 de
marzo de 1966, todavia vigente. El interés legitimo es la expeclativa
de un acto administrativo legitimo y favorable, en aquél que, por la
situacién en que se halla colocado frente a la Administracion, va a re-
cibir los efectos de ese aclo, sea directamente como su destinatario,
sea reflcjamente como fercero en competencia con el destinatario.
Hasta la reforma constitucional de 1963 y quizé todavia hasta la ley
de la justicia administrativa de 1966 —pues antes no se aplicé la re-
forma constitucional- tinicamente tenian proteccion ante ¢l Juez los
titulares de derechos subjetivos violados por la Administracién. El
avance que introdujo la presencia de los intereses legitimos como
causa de legitimacién del actor contencioso y de anulacion del acto
administrativo lesivo significé un paso enorme, pues la situacién juri-
dica mas comiin de la Administracién frente al particular es la po-
testad para dictar actos administrativos frente a los cuales o no
existen, o desaparecen los derechos subjetivos, en la medida en que
resulten incompatibles con el ejercicio —aun ilegitimo— de esas potes-
tades. No obstante que la difusién en Costa Rica de la figura del in-
terés legitimo fue obra de quicnes estudiamos en ltalia, fue Gonzalo
Retana Sandi, recién llegado de Espafia, quien propuso la reforma
constitucional y redactd el proyecto de la ley de lo contencioso-admi-
nistrativo, tomando el concepto de Espaiia, donde habia sido injertado
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2)

a través del conocimiento de la doctrina y la jurisdiccién ad-
ministrativa italiana,

La teoria del ordenamiento juridico de Santi Romano y sus deriva-
ciones. Mds importantes que la importacién a Costa Rica de los inte-
reses legitimos fue la de concepcion ordinamenial del Derecho, a
través de la obra del gran jurista italiano Santi Romano. Antes de
1959 nadie en Costa Rica la habia mencionado jamds, por lo que mi
sorpresa fue mayuscula cuando en ese afio, ya en Ttalia, Raffale Juso
me dijo que lo dnico importante del Derecho italiano en el siglo XX
era la obra de aquel viejo maestro titulada L’Ordinamento Giuridico.
No es ¢l caso de exponer aqui los detalles de esa doctrina. Pero valga
la pena resaltar algunos rasgos decisivos. La teoria del ordenamiento
Juridico sostiene que el Derccho cs norma, por ser realidad social, or-
ganizacion social, cuya existencia da lugar automdtica y necesaria-
mente a las reglas, que reflejan y legitiman esa organizacion para
dictar el Derecho. El Derecho es la existencia de lo que Romano
llam6 “la institucién”, que podemos definir como una unidad cerrada
y permanente de accion colectiva, causa y efecto al tiempo de un or-
denamiento juridico que persigue mantener y mejorar esa unidad de
accion. El Derecho no es, entonces, la ley del Estado, sino toda regla
de organizacion y de conducta de la institucidn, ahi donde ésta exista
y aunque no sea el Estado. Asi nace la teoria de la pluralidad de los
ordenamientos juridicos, pues cada institucién, cada organizacién
social es, por el mero hecho de su existencia, un ordenamiento juri-
dico auténomo, aunque todos estén en definitiva subordinados al Es-
tado. Esto significa algo decisivo en la concepcidn del Derecho: el
Derecho es producto de la realidad social, con toda su carga de ideas,
creencias y valores, que asi se conciben como con fuerza normativa,
con capacidad creadora de Derecho. En la teoria del ordenamicnto ju-
ridico la realidad, el ser, tiene exigencias e imperativos de alcance
normativo, lo que bien podria llamarse, sin que el autor lo haya dicho
nunca, la naturaleza de la vida social organizada como fuente auté-
noma del Derecho. Esto genera dos ideas adicionales de capital im-
portancia: la existencia de una Constitucién material —fuera de la que
es oficial y decretada- que es la valoracién social favorable a ésta y
fuente de integracion e interpretacion de ésta; y las instituciones juri-
dicas, que son, en un principio, la solucién de problemas sociales ti-
picos, acorde con los datos reales de esos problemas. Para entenderlas
es necesario, ante todo, entender el tipo de problema que resuelven.
En sintesis, una especie de Derecho Natural histérico y circuns-
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tanciado, que existe s6lo para una determinada institucién social y a
la medida de las necesidades y aspiraciones de esa institucién social.
Esto mismo da la clave de la unidad del ordenamiento. Si éste es el
reflejo o el producto necesario de una institucién social, todo acto de
creacion o de aplicacién del Derecho repercute sobre la vida de la
institucién y sélo puede entenderse en relacién con ese conjunto.
Como dijo Savigni, ya antes, al aplicar una norma, se aplica, en
realidad, un ordenamiento, porque han de aplicarse no sélo todas las
normas relacionadas con ¢l problema por resolver sino, ademas, todas
las valoraciones colectivas incorporadas al sentido y finalidad de esas
normas, producto de la institucién con la que se identifican y que les
da vida. Como s¢ ve, la teoria institucional u ordinamental de Ro-
mano tiene grave peso sobre la vida y la dindmica del Derecho.
Incluye los conceptos y las funciones de la institucién social, de la
pluralidad de instituciones y ordenamientos, de la relacién entre ellos,
de 1a unida de cada ordenamiento (aun del que esta subordinado), de
la Constitucién material de cada institucién social, de las
instituciones juridicas como componentes complejos de la institucion
social y de la jerarquia de las normas, no por razén de su origen
formal (al modo como se distinguen la ley del reglamento o la
Constitucién formal de la ley) sino por su utilidad, mayor o menor,
como instrumento de solucién de un problema social tipico. Esto nos
lleva directamente a la idea de los principios generales del Derecho y
del Derecho como la sistematizacién de un conjunto de problemas
sociales y de sus remedios normativos y coactivos.

El “natutalismo” y la “jurisprudencia de intereses” como reaccion
contra el fascismo y el totalitarismo. Los valores juridicos y los prin-
cipios generales de Derecho. El amor a la exégesis, a 1a buena exé-
gesis y no a la que se basa en apuntes de clase, se nutre de una con-
fianza en la bondad de la ley, emanada en una confianza en la vo-
luntad del legislador, como agente del pueblo. La ley luce asi como la
expresion de la voluntad general de que hablé Rousseau, de quien le
vino a la ley ese valor de santidad. Y siendo asi, la ley tiene que ser
respetada como tinica expresion posible del Derecho, que ni la Admi-
nistracién ni el Juez pueden crear, porque sélo son sirvientes del le-
gislador para imponer la misma voluntad general. La ley no s6lo no
se impone a la sociedad sino que es més bien la fiel expresién de la
armonia entre una y otra, como reflejo (la ley) de las aspiraciones so-
ciales a través de su inexorable benefactor, el legislador. De aqui de-
rivé el positivismo legal, que consiste en reputar la ley como dnica
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expresion del Derecho y como no juridico lo no legislado, que asi
pertenece a la libertad del individuo. Los problemas nuevos, no pre-
vistos, no tienen solucion, salvo en contra del que la pretende, porque
se le niega, sin importar las consecuencias sociales que tal actitud de
aplicacién del Derecho genere. Hoy se sabe mejor y sabia mejor la
Italia de los afios cincuenta, hasta la fecha. El fascismo demostré
—como el nazismo en Alemania- la injusticia de la ley, formalmente
perfecta, materialmente inicua. Y la teoria institucionalista de Ro-
mano, en favor de la pluralidad de los ordenamientos juridicos, favo-
reci6 la tendencia creciente a reputar el Derecho como un conjunto de
soluciones a conflictos de intereses, formalizadas ora en la ley, ora en
la jurisprudencia o en las mismas concepciones e ideologias de turno
en el gobierno. Es decir: desde antes de la segunda guerra mundial,
pero, sobre todo, después de ésta, se entendi6 bien en Italia —y esta
concepeién domind tanto los fallos como las doctrinas— que lo que es
esencial en el Derecho no es la ley sino los llamados principios gene-
rales doctrinarios, que son las reglas de solucién de un conflicto ex-
traidas de la generalizacién de sus elementos componentes y de la
eleccién entre los diversos remedios posibles segiin un orden de va-
lores, dados fundamentalmente por la Constitucién formal y material
vigentes, pero, sobre todo, por el tipo de resultados sociales que se
quieren obtener a titulo de solucién del problema planteado. Se trata
ya no sélo de abstractos y universales principios generales de tipo
ético, comunes a todos las ramas del Derecho, como el de 1a buena fe,
el de la responsabilidad, el de la legalidad, el de la confianza en la
declaracion, sino, mucho més concretamente, de los medios técnicos
precisamente necesarios para obtener un resultado juridicamente va-
lioso o deseable como solucién a los conflictos de intereses, generales
0 particulares. Preguntamos por ejemplo: jes principio general del
negocio juridico no sélo la obligatoriedad de la declaracién dada con
plena voluntad sino, a partir de la tutela a la confianza, aun la de
aquélla dada sin esa voluntad, pero en circunstancias que la aparentan
y hacen creer en su existencia a un tercero, induciéndolo a actuar en
beneficio del declarante? Aqui es decisivo, ante los hechos del pro-
blema (declaracién no querida pero aceptada de buena fe por un ter-
cero, como si lo fuera), buscar los valores que se quieren proteger:
¢serd exclusiva o principalmente la autonomia de la voluntad que sus-
tenta la validez inicamente de lo querido; o ser también o principal-
mente la existencia del trfico negocial y, con ella, la protecci6n de la
confianza de los terceros de buena fe, que exige la obligatoriedad de
lo creido aunque no sea querido por quien lo declaré? El principio
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general, que podriamos llamar técnico, porque referido a un prob{cma
especifico y a la solucién igualmente especifica —pero no casuista—
del mismo, es la regla de que prevalece la tutela de la confianza y de
que, en consecuencia, ¢l declarante queda obligado tanto por su de-
claracién querida como lo contrario, cuando ella ha inducido una con-
ducta consecuente del tercero de buena fe que la recibi6. Y si es en el
derecho publico es lo mismo: hay una institucién municipal —porque
administra una empresa que es de una municipalidad- que sufre las
mismas directrices y regulaciones en materia presupuestaria que Ia_s
demds instituciones, no obstante que las municipalidades son consti-
tucionalmente auténomas y estdn sustraidas a tales directrices y regu-
laciones. (Es constitucional y legal la situacién de l‘a empresa muni-
cipal? Nuevamente aqui todo depende de lo necesario para conseguir
el resultado buscado o deseado: si es la proteccién total de todo lo
que es municipal, como si s¢ transmitiera a todo ello la ‘auul)noml’a
constitucional de los municipios, la situacién es inconstitucional ¢
ilegal, por violacién de la Constitucién y aplicacion indcbi@a de las
directrices y reglamentos ejecutivos, lo que serfa la formulacién de un
principio general del derccho municipal; pero si la autonomia mu-
nicipal es un régimen de excepcién a la superioridad del Poder
Ejecutivo o, en general, del Estado sobre el municipio, ha_ (_ic prote-
gerse ésta por encima de la autonomia de la empresa munlglpal., ala
que no se transmitiria la autonomia constitucional del municipio. El
principio general seria, entonces, que la autonomia constitucional del
Municipio sélo lo beneficia a éste y es intransmisible, por cxcep-
cional. Como se desprende del ejemplo, no puede llegarse a la so-
lucién del caso sino por aplicacion de un principio prcexisteqw, cuyo
contenido depende, a su vez, de una jerarquizacion de los interescs
puestos en juego por los hechos del caso. Ese principio y csa jerar-
quia dependen también de los valores confrontados y de la jerarquia
que les asigne o bien la lcy, o bien el Juez, pues el caso pucdc no
tener solucién legislada y prevista. Bien se comprende la diversa so-
lucién que los casos expuestos tendrian en una interpretacion mera-
mente positiva de la ley: para empezar, se rechazaria la demanda no
fundada en ella, por ejemplo: la del tercero que se atuvo a la decla-
racién no querida, porque la ley sélo prevé ésta; o la de le_l empresa
municipal que quiere liberarse de la Autoridad Presupuestaria, porque
la ley de ésta no la excluye expresamente de su aplicacién. En ambos
casos, se estarfa violando el “espiritu de la ley” si éste llevara, en
virtud de los valores del sistema y del tipo de conflicto planteado, a la
respuesta inversa, en tutcla de la confianza y de la autonomia mu-
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nicipal, respectivamente. Pero, sobre todo, y esto es lo mds im-
portante, se estaria decidiendo mecénicamente con base en el texto y
la letra de la ley y haciendo caso omiso del tipo de problema y del
tipo de intereses sociales afectados, no obstante la eventual
inconveniencia o injusticia de la solucién legislativa. El asunto iria
més alld: al atenerse a la ley, aun sistematicamente interpretada, sin
considerar el tipo de problema y el fin que el ordenamiento debe
perseguir frente al mismo, en funcién de sus valores y principios
generales, se omitiria igualmente la identificacién y la formulacién de
estos iltimos, que, sin embargo, son el origen y el fundamento de
validez dc la ley en cuestién. Es decir: se estaria matando la doctrina
legal, que no es otra cosa que la identificacién y correlacién entre los
valores que presiden una institucién juridica —como solucién a un
tipo determinado de conflicto- y los medios técnicos para resolverlo
en la forma mds justa y econémica, mediante la formulacién
precisamente de principios generales para ese tipo de caso o de
conflicto.

Todo esto conduce a una importante conclusién: el positivismo
legalista, que agota en la ley la fuente no sélo formal sino material y
de conocimiento del Derccho, identificindolos, ha venido a ser
sustituido necesaria e incvitablemente, mas bien dirfamos justamente,
por una jurisprudencia o bien jusnaturalista, que cree en el valor
normativo de la realidad frente al poder piiblico en el enfoque y
solucién de los problemas sociales, dentro de un dambito histérico de-
terminado; o bien por la llamada jurisprudencia de intereses, que cree
en la reduccién del Derecho a intereses, entendidos como necesidades
sociales y remedios satisfactorios, y en los intereses no sélo como
objeto de regulacién juridica sino también como criterio inspirador de
esa misma regulacién, como principios generales de Derecho que
enmarcan o determinan las disposiciones juridicas.

Es de notar que, en ambos enfoques, resulta imposible abandonar
a la realidad casuista la formulaci6n de los problemas y su solucién,
porque resulta imperativo reducir los conflictos a tipos y los remedios
a principios generales. Aqui nace la necesidad de una doctrina
g.eneral tanto de unos como de otros, que tiene que operar por conclu-
siones que se apoyen mutuamente, en funcién de metas y de valores.
El conjunto de esas conclusiones tipicas para los problemas sociales y
su solucién, ordenado y correlacionado en funcién de un todo
vivicple. que es el organismo social que padece esos problemas y
mantiene sus valores fundamentales, principalmente expresados en la
Constitucién formal y en la Constitucién material, es lo que puede
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llamarse o bien un ordenamiento, si s¢ trata de la realidad social de
indole normativa; o bien un sistema juridico, si se trata del
conocimiento de esa realidad. He aqui como, a partir de la teoria
institucional del Derecho y pasando por la muerte del positivismo
legalista hasta llegar al jusnaturalismo historicista 0 a la jurispru-
dencia de intereses, se ha cerrado un circulo juridico, dentro del cual
se inscriben tres entidades fundamentales: un ordenamiento juridico
global y unitario; un conjunto de instituciones, relativas a problemas
concretos de la sociedad que sustenta ese ordenamiento, para la cual
éste existe; y los principios generales de derecho, mds o menos
importantes segiin su grado de generalidad, pero posibles tanto para
el ordenamienio como un todo, como fundamento mismo de su
Constitucién material y formal, cuanto para partes de su entramado
normativo, que son precisamente las instituciones juridicas, de las
cuales vienen a ser sintesis y fundamento rector. El naturalismo o la
jurisprudencia de intereses, sin embargo, no son capaces, como tales,
de llegar al problema juridico concreto, al del hombre de carnc y
hueso. Surge, ahora, el derivado natural de estos enfoques, que es el
método de aplicacién del Derecho al caso concreto.

Pero antes de comentarlo, una breve alusion a dos instituciones
centrales del Derecho italiano que también han tenido decisiva
influencia sobre el costarricense de iltima hora. Nos referimos a las
instituciones fundamentales constituidas por el negocio juridico y por
el acto (provvedimento) administrativo.

El negocio juridico y el acto administrativo. No se trata de hacer aqui
una teoria, ni siquiera elemental, de ambos fenémenos de la dindmica
juridica, en cuanto ambos son creadores de Derecho singular. Se trata
simplemente de apuntar a la existencia de ellos como condensacion
de la doctrina de los intcreses en cuanto fin y regla del Derecho,
predominante hoy en Italia.

Su teoria no necesariamente es italiana y probablemente es ale-
mana, como los mismos juristas italianos lo confiesan. Pero en Ale-
mania es parte mas bien de lo que —anticipando conceptos— podria
llamarse un enfoque axiomdtico y conceptualista del Derecho, como
expresion de la corriente juridica que alld s¢ llamé pandectista, con
pretensiones de encerrar todo ¢l Derecho en un sistema I6gico deduc-
tivo de conceplos, no necesariamente vinculados a los problemas que
se tratan de resolver; en tanto que en Italia ambos fendmenos son la
institucién central de lo que podria llamarse el “realismo italiano”
actual en el estudio del Derecho. En todo caso, la importacién de
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estas dos instituciones centrales se hizo de Italia, no de Alemania
naturalmente con total prescindencia de Francia, donde no tienen dci
todo cabida. Si hay algo que llama la atencién a los estudiosos del
Dcrccpo‘privado es la ausencia de una teoria general del acto o
negocio _!un‘dico en Francia y, todavia més al publicista, la casi total
ignorancia en Francia de una teoria del acto administrativo, con muy
leves aunque significativas excepciones, como la reciente obra sobre
e'l tema de Devolve, que padece la limitacién fundamental de estar
;"lgldmdnemc centrada sobre la jurisprudencia del Conseil d’ Etat, en
ugar de partir del problema o de la necesi orrespondi
doctrina trata de rcfolvcr. A iy
El negocio juridico es un acto de voluntad dirigido a producir
cfcclqs de derecho y capaz para hacerlo a la medida de lo querido,
por Q1sposicién del ordenamiento. Se trata de una programacién df;
los mtgrcscs privados, que se autoregulan, sea unilateralmente (en
beneficio de terceros), sea por acuerdo, principalmente a través de la
!-igl'.lrf'l del contrato, en el campo patrimonial. Sin embargo, el negocio
juridico es institucién mucho més amplia que el contrato y abarca no
s6lo actos unilaterales patrimoniales (como el testamento o la
conccsi:_fm inter vivos de beneficios patrimoniales), sino también los
no patflmoniales (como las adopciones, las renuncias a derechos
disponibles, etc.). Su importancia juridico-técnica es la siguiente:
supone que la autonomia o capacidad de la voluntad privada para
autoregularse es juridicamente valiosa y tutelable, salvo limitaciones
de_ orden piblico, por lo que es el principal origen de reglas para
sujetos privados, con aplicacién preferente a aquellas del ordena-
m}erl_to (llamadas supletorias o dispositivas) que no expresan el orden
publ‘aco imperativo. De este modo, la teorfa del negocio juridico es la
teoria del hecho causal de efectos juridicos mas universal y eficiente
para la satisfaccién de necesidades del sujeto en el Derecho privado
Su estudio y principios son la parte fundamental de éste, conjun-
tamente con el de las relaciones juridicas que crea, como reconoci-
miento del Derecho a su virtud generadora de reglas para los mismos
sujetos que las crean. Y, naturalmente, es éste el reino casi ilimitado
de la jurisprudencia de los intereses, pues toda la teoria del negocio se
reduce a identificar los que son prevalente por virtud de su regulacion
dem.ro del marco del orden piiblico. El negocio es la expresion
méxima de la libertad privada con efectos juridicos sobre sus partes, a
medida de sus intereses. ,
.Comrapuesta viene, como es natural, la idea del acto adminis-
trativo, expresion de discrecionalidad, no de libertad, de la Adminis-
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tracion, necesariamente sujeta al principio de legalidad, que impone
una regulacién minima de los elementos materiales del acto para re-
putarlo legitimo. No hay aqui tutela de la voluntad del agente, que
actda por y para la Administracion, sino mas bien un hecho juridico,
consistente en la declaracién de voluntad con todos los requisitos ex-
ternos exigidos por la ley para producir efecto, aunque internamente
esa voluntad no exista o esté gravemente viciada. Lo que requiere el
negocio no es la voluntad del efecto sino la declaracién para causarlo,
en funcién de un interés piiblico impuesto por el ordenamiento a la
Administracién y, por su medio, al funcionario agente. La discrecio-
nalidad es la potestad para configurar los elementos materiales del
acto-motivo y contenido, pero sobre todo el motivo- no determinados
por la ley, mediante una eleccién que se considere justa, légica y con-
veniente dentro de la circunstancia, respecto de un fin que si impone
el ordenamiento. Y aqui, al igual que con el negocio juridico, la teoria
del acto es la de los principios generales que regulan la existencia y el
ejercicio de la discrecionalidad por la Administracién, dentro del
marco de la ley que le otorga esa potestad y de la situacion de hecho
que provoca ese ejercicio. Alrededor del acto y de la discrecionalidad
se hilan todos los principios fundamentales de la conducta adminis-
trativa propiamente publica y distinta de la que es privada, también al
alcance de la Administracién. Un principio surge como el decisivo y
fundamental, el de legalidad, que ha de entenderse no sélo como la
necesidad de una ley que autorice el acto administrativo in abstracto,
sino, ademds, como la necesidad de la procedencia del acto in con-
creto, dentro de la circunstancia, sggin una potestad singular nacida
de los hechos, en relacién con los cuales el acto debe ser, si no nece-
sario, al menos posible y reunir aquellas notas de justicia, proporcio-
nalidad, racionalidad y conveniencia.

Ninguna ciencia juridica del mundo latino ha desarrollado ambas
doctrinas con el grado de detalle, coherencia y racionalidad de la
doctrina italiana. Su importacién a Costa Rica ha sido decisiva para
una comprensién mejor de los dos polos de todo ordenamiento: la
autoridad frente a la libertad en el derecho piiblico y la libertad frente
a la ley (no frente a la autoridad concreta) del Estado, en el derecho
privado. ;Se habrd exagerado el conceptualismo en el cultivo de
ambas teorias centrales del Derecho? No pocos incriminan la doctrina
italiana con el pecado de un logicismo exasperante y alejado de la
realidad, presente en algunos de sus mds grandes juristas —segiin estos
detractores— como Giannini en el Derecho piblico, Pugliatti en el
privado o Camnelutti en el procesal. ;Serd cierta la imputacién?
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El problema del método de conocimiento y exposicién del Derecho:
el Derecho como juicio y el Derecho como remedio. Esto viene ya
anticipado. Ante un problema juridico es necesario formular una nor-
ma que lo resuclva imperativamente. Pero esta norma puede estar
més 0 menos cerca, o lejos, del problema que trata de resolver, segun
su origen. Si el origen de la norma aplicable es el problema, éste con-
figura directamente su contenido y alcance; si es otra norma, ésta
sirve de diafragma y causa necesariamente un desfasamiento entre el
problema y su remedio normativo. El asunto se complica por doble
razén: primero, porque el Derecho, incluso el casuista, supone
siempre la realizacién de valores contenidos en los hechos, que tienen
fuerza normativa propia, segiin lo descubrié y explicé acertadamente
Santi Romano. Estos valores tienen vocacién de universalidad, en
cuanto normalmente exigen expresién a través de principios gene-
rales, como también antes se apunt§, cuya formulacién y conoci-
miento son necesarios para la solucién del caso concreto. Este iden-
tifica inicialmente un valor y el valor un principio general, que es el
fundamento de la posible solucién. De modo que todo Derecho, aun
el més préximo al problema del caso, opera primero distancidndose
de éste para recoger los imperativos del valor que debe utilizarse en
su solucién prictica, mediante la formulacién de un principio general,
que sirve de paso inicial en un camino de regreso a los hechos con-
cretos, segin reglas cada vez més préximas a ellos, hasta desembocar
en el fallo del Juez; esos pasos intermedios son, a su vez, otras reglas
de dmbito progresivamente reducido, expresiones del principio ge-
neral en relacién con un circulo de hechos y necesidades también pro-
gresivamente determinados. Ahora bien: una segunda complicacion
surge porque el jurista puede encontrarse —y normalmente ello
ocurre— ante un dilema clave: o bien busca la aplicacién més breve y
sencilla del principio general al caso, para lo cual se mantiene dentro
de los limites que le imponen los hechos y caracteristicas del mismo
y, concretamente, la necesidad que trata de satisfacerse; o bien puede
convertir el principio general en la premisa mayor de un silogismo y
hacer deducciones y concreciones I6gicas a partir de esa base, hasta
liegar al caso concreto sin tomarlo en cuenta, como si lo importante
fuese la coherencia con el principio y no la satisfaccién de la nece-
sidad creada por los hechos, sea en abstracto (a nivel de legislador),
sea en concreto (a nivel de juez o de administrador). Estos son los en-
foques que suelen llamarse —md4s bien como métodos— t6pico o pro-
blemdtico, y l6gico o axiomitico del Derecho. Su cambiante predo-
minio gobierna toda la historia del Derecho. Su confrontacién més
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reciente y aguda ha ocurrido en Europa en la lucha entre l_a_ juris-
prudencia de conceptos y la de intereses, con vuelco§ decisivos e
inesperados en favor de una y de otra durante el iltimo siglo.

No podemos decir que en Italia haya predominado ninguno de los
dos, como tampoco en Costa Rica. Creemos, sin embargo, que la ol?-
jecién de conceptualismo excesivo contra algunos dcl los ms_is emi-
nentes juristas italianos de la segunda mitad de este siglo, principal-
mente contra Giannini en el derecho piblico y contra Pugliatti en el
privado, carece totalmente de base. Hay, si, conceptualismo dc?nso en
ellos, pero no por abuso del método deductivo, sino por uso mtt_anso
del anlisis descriptivo y estimativo en el conocimiento de la reahda'd
juridica, que ellos reputan integrada, dentro de una conccpt_:ién ins_u-
tucionalista, no sélo por las normas sino por la organizacion social
que las crea y aplica, con todo su repertorio de necesidades y de
valores. _

Lo importante y decisivo es que los que hemos estudiado en
Italia hemos venido a ensefiar alguno de los dos métodos o los dos,
aunque, en mi concepto, mucho mas el l6gico o axiomético que el t6-
pico o problemitico, que, en mi opinién, debe llevarse dccnslfra-
mente en su favor la disputa asi empefiada. Aparte de tomar partido
en ella, lo importante es sefialar que, principalmente como conse-
cuencia de los aportes antes descritos de la cultura juridica italiana, la
coslarricense cambid radicalmente a partir de 1959, porque entonces
se inicid la ensefianza y la concepcién del derecho como una ordena-
cién de problemas o de juicios imperativos, pero en ambos casos con
una clara conciencia de la necesidad del sistema, que sélo a través de
conceptos puede construirse. En otras palabras: es desde entonces que
en Costa Rica se ensefia, se investiga y se aplica el derecho como un
sistema de conceptos, que tiende a sintetizar y resolver los diversos
tipos de problemas y de necesidades de nuestra sociedad, a través de
reglas cuyo contenido y alcance depende fundamentalmente de esos
conceptos y no del texto de las leyes, aunque obviamente tomandolas
en cuenta y sin necesaria discrepancia de ellas. Esos conceptos son

reflejos de otros y todos forman un conjunto unitario visto dcsc‘le el
angulo de los valores y los principios generales del ordenamiento
como un todo y de cada tipo de problema en particular. Lo que cam-
bia, segiin el enfoque tépico o axiomdtico, es el principio de reduc-
cién del ordenamiento a unidad, que es la observacién del problema
para formular la norma con apego a los valores sugeridos 0 impuestos
por los hechos de ese problema, una vez éste tipiﬁcadp, en el método
tépico; o la coherencia del silogismo a partir del principio general,
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con vista de hipétesis abstractas cada vez mas reducidas, segin las
leyes propias del pensamiento o de la norma como juicio, no segiin
los datos del problema real e hist6rico planteado, en el método
axiomadtico. Pero siempre es el Derecho un sistema normativo con-
ceptual, superior a la ley, que es sélo su expresién accidental y que
sirve al principio general como medio o instrumento para la realiza-
cién de valores sociales. En iiltimo término, el texto normativo que
contradiga la norma que el ordenamiento intenta expresar por su me-
dio se aplicara en la medida en que no exista la contradiccién o podra
sustituirse por el que se adapta a esa norma a nivel de aplicacién del
Derecho, siempre que se entienda que éste consisie, entonces, no en
una creacion libre y casuista, al hilo de las emociones del intérprete o
de la autoridad encargada de aplicarlo, sino precisamente en un con-
junto de principios correlacionados con problemas, desglosados y je-
rarquizados a partir de la realidad tépica de éstos, en una jerarquia
material segiin su mayor 0 menor generalidad, aparte de su jerarquia
formal segiin el orden constitucional de las fuentes.

No queremos concluir sin tomar abiertamente partido por una
concepcién del Derecho como arsenal de remedios para los grandes
conflictos de intereses sociales, cuyo conocimiento y sistematizacién
s6lo pueden hacerse a través de las guias que para esos remedios su-
giera 0 imponga el tipo de problemas en cuestion. Remedios, que, por
eso mismo, s6lo puede sistematizarse por esferas reducidas de esos
pmblmas y dentro del 4mbito de los principios e instituciones espe-
cializados que los contemplan, sin pretender abarcar la totalidad del
Derecho a través de uno o pocos principios privilegiados, origen de
todo lo juridico.

Una obra ya no tan reciente de un autor alemén, Theodor Wiveg,
Topica y Jurisprudencia, Taurus, Madrid, pag. 129, enuncia los tres
postulados fundamentales de esta forma de entender y aplicar el De-
recho, diciendo:

1. “La estructura total de la jurisprudencia solamente se puede
determinar desde el problema;

2. Las partes integrantes de la jurisprudencia, sus conceptos y
proposiciones, tienen que quedar ligadas de un modo especifico
con el problema y sélo pueden ser comprendidas desde é1;

3. Los conceptos y las proposiciones de la jurisprudencia sélo
p}lcdcn ser utilizados en una implicaci6on que conserve su
vinculacién con el problema. Cualquiera otra es preciso evitarla”,
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Conclusién: el Derecho como sistema de conceptos, principios e ins-
tituciones, es el cambio fundamental. Se desprende de todo lo an-
terior cu4l es, para mfi, el cambio més importante sobrevenido al De-
recho costarricense en los tiltimos treinta afios: hemos abandonado el
positivismo juridico para incorporarnos a una concepcién del De-
recho como sistema de conceptos, de principios y de instituciones,
del cual la ley es condensacién o fenémeno, pero no centro ni funda-
mento. Esto se enuncia pricticamente diciendo que lo importante
para conocer el Derecho no es leer los Cédigos —que también hay que
leer cuidadosamente— sino los tratados y doctrinas que explican no su
texto, 0 no s6lo su texto, sino el tipo de problemas, intereses y valores
propios de la materia y el tipo de satisfaccién y realizacion, inspi-
radas por aquella realidad social e institucional problemética, que el
Derecho les da a través de instituciones y principios generales de De-
recho. Es el cambio del Derecho, como haz de leyes sueltas y llenas
de trucos y artilugios gramaticales, al Derecho como sistema de
reglas fundadas en los valores de justicia, racionalidad y economia.
Es el salto de la penuria a la grandeza del pensamiento juridico.

El aporte europeo y latinoamericano. Ese cambio fundamental, cum-
plido hoy a través de estudios y publicaciones de muy desigual valor,
se debe en gran parte a Italia, pero no unicamente a Italia, Francia,
Espafia y Latinoamérica —a través de su doctrina— han contribuido no-
tablemente también a su dspera consolidacién en Costa Rica, donde la
mayoria de los abogados que no son profesores no la entienden to-
davia y donde la mayoria de los profesores que en un tiempo fueron
sus principales protagonistas y agentes de cambio se han dedicado
hoy intensamente al quehacer profesional, sin grandes compromisos
académicos. Paradéjicamente es Costa Rica el pais que menos ha
contribuido a que ese cambio material y formal del nuevo Derecho
costarricense tenga aqui casa y dé buenos hijos. El corazon de la re-
forma académica-juridica estuvo en el programa de formacién de pro-
fesores en Europa, que empez6 en 1966, después de una labor prepa-
ratoria de varios afios, anticipado por el cambio de métodos y textos
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, donde,
desde mucho antes, se habia hecho obligatoria la lectura del italiano y
del francés. De 1966 a 1980 se doctoraron cincuenta y pico de profe-
sores nuevos en Europa, principalmente en Italia. De ahi salieron no
s6lo los nuevos catedraticos de la Facultad —que entonces era la dnica
de Derecho en el pafs— sino también los tinicos colaboradores de las
Revistas Juridicas actuales, todas posteriores a 1963. Esperamos que
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sigan siendo quienes las mantienen todavia. Sin embargo, todo em-
pez6 a morir, con grave retroceso, cuando la ineptitud académica
inicié las maniobras contra aquel ilustre plan hasta destruirlo, por
mano de varios Decanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, que cargan con esa histérica y gravisima respon-
sabilidad. Desde 1980 el plan est suspendido y nuevamente hay una
seria desproporcién entre ¢l nimero de estudiantes y el de profesores
especializados en su ramo, fuente de toda clase de empirismos. Es
Costa Rica quien ha deshecho lo que hicieron italianos, franceses y
espafioles, con mucho menos amor por el derecho nacional que el que
éstos le han dado desde sus cétedras extranjeras, fuente de luz para
nuestros becarios. Porque, en efecto, Francia y Espafia han dado tam-
bién importantes aportes a la cultura juridica de la Costa Rica re-
ciente. Todavia més: mientras el aporte de Italia ha sido casi todo
académico y de concepciones juridicas, el aporte de Espafia, por
ejemplo, ha sido positivo y muy fecundo a nivel de instituciones le-
gisladas, como veremos de inmediato.

Para empezar debe decirse que también hay varios profesores
costarricenses formados en Francia y en Espafia, que han aportado
sus luces.

Innecesario resulta exaltar el aporte de Francia, que més que ge-
neroso es obligatorio y obligado. Todo nuestro Derecho legislado
—tanto piblico como privado— debe mucho a sus instituciones y, en el
caso del Derecho Piblico, a su excelente jurisprudencia. Aunque
Francia no ha acompafiado a Italia en toda su larga penetracion re-
ciente dentro del derecho nacional, siempre han sido su Derecho Po-
sitivo y su doctrina juridica ejemplos de sistema claro y ordenado, en
mucho mayor grado —desde este 4dngulo- que el propio del Derecho
italiano. Esta deuda con el Derecho francés nunca ha sido pagada y,
por fortuna, aumenta con los afios.

A Espaiia debemos casi literalmente la actual y capital Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que es muy pa-
recida a la espafiola sobre lo mismo de 1956. Esta ley consolida el in-
greso de los intereses legitimos en el ordenamiento costarricense,
pues ahi son pivote de la legitimacién y de las pretensiones de mera
anulacion. Esta ley ha tenido importante complemento en otra que
creé el Tribunal Superior de lo Contencioso- Administrativo, el cual
ha venido a especializar el conocimiento de las apelaciones en esa
materia.

Se ha dictado un Cédigo Municipal nuevo, que se limita a muy
POCoO como innovacién y a casi ninguna de importancia. Se expeditan
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ahf los tramites y procedimientos municipales, pero se reafirman los
vicios fundamentales del orden local en Costa Rica: el sistema electo-
ral para elegir los regidores y el cardcter absoluto de la autonomia
municipal, que sélo dafios ha causado en Costa Rica. Este es un Cédi-
g0 nuevo, pero no es, en absoluto, una reforma sustancial del régimen
municipal. El Cédigo es criollo y doméstico y parece no tener fuentes
materiales extranjeras.

Argentina le ha dado a Costa Rica su nuevo Cédigo de Procedi-
mientos Penales, casi copia del de la Provincia de Cérdoba;
Latinoamérica su nuevo Cédigo Penal, de la matriz del Cédigo Penal
Tipo Latino-americano.

Y los tres paises, Italia, Francia y Espafia, en ese orden, han ins-
pirado la Ley General de Administracion Publica, columna vertebral
de nuestro Derecho Administrativo material o sustantivo.

Italia ha inspirado el régimen de la nueva jurisdiccion agraria,
con reconocimiento pleno de la funcién social de la propiedad rural y
agricola en general.

Sorpresivamente, en el Derecho Civil ha habido una fuerte revo-
lucién doctrinal —debida sobre todo a las ensefianzas de Pugliatti y
Falzea— que ha cambiado totalmente el sistema y el método de ense-
fianza del mismo, tipico ejemplo de toda la evolucién antes descrita,
sin que, pese a ello, s¢ hayan producido cambios positivos de impor-
tancia. El Cédigo Civil sigue el mismo de 1888, con muy pocas va-
riantes, y se ha dictado un Cédigo de Comercio que nacio viejo y ca-
duco, sin aporte ninguno de valor técnico o cientifico. Los doctrinis-
tas posteriores —que han hecho sustanciales contribuciones cientificas
en numerosos articulos— no han logrado derogar ni reformar esta po-
bre coleccién de leyes comerciales que es nuestro actual Cédigo de
Comercio.

En el campo del Derecho Privado el cambio legislativo mas
notable ha sido la introduccién de un Titulo Preliminar del Codigo
Civil, que contiene importantes innovaciones y que estd inspirado
claramente en el titulo correspondiente del Cédigo Civil Espafiol, de

1983. En este Titulo Preliminar merece destacarse el reconocimiento
de los principios generales de Derecho como fuente supletoria y de
interpretacion del ordenamiento escrito en leyes, 1o que, sin embargo,
es un paso atrés. Pues, en efecto, el art. 7.1 y 3 de la Ley General de
Administracién Piblica igualmente los consagrd, desde 1978, pero
también como fuente auténoma y eventualmente superior al de la
misma ley cuando se trata de principios constitucionales, diciendo
sibilina pero significativamente que:
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“Las normas no escritas (entre las que cuentan los Principios Ge-
nerales del Derecho) prevalecerdn sobre las escritas de grado
inferior”.

Contiene cste Titulo Preliminar una consagracién de la interpre-
tacién teleolégica del Derecho, al disponer su art. 10 que las normas
se entenderan “atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de ellas™; y se consagra también la equidad como fuente de interpre-
tacién del derecho privado y de integracién solamente cuando otra
ley expresamente lo permita, segin lo prevé el art. 11 ibidem.

Sorpresivamente, el art. 14 de este Titulo constituye al Cédigo
Civil en norma supletoria de todas las demas del ordenamiento, lo
que s6lo puede entenderse y aceplarse si asi es en ausencia total no
s6lo de norma escrita sino también no escrita propia del ramo del De-
recho que se quiere acabalar o rellenar.

Finalmente, este Titulo recoge la doctrina del abuso del Derecho
y del principio de la buena fe en la aplicacién de las normas, lo que
revela el tinte no positivista, sino impregnado de valores trascen-
dentes, de la reforma en cuestién.

A la luz de las nucvas concepciones se preparan nuevas reformas
de importancia: un nuevo Cédigo Procesal Civil; una nueva ley Orgé-
nica de la Jurisdiccién Constitucional, que pretende una reforma total
de los procesos de amparo, de hdbeas corpus y de inconstitucio-
nalidad; y una reforma total de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, convertiéndola en declarativa y condenatoria —con abandono
de su actual funcién meramente anulatoria o de condenacién a indem-
nizaciones pecuniarias —sobre la base del llamado juicio de ottem-
peranza de los italianos.

Cambios importantes de la legislacién y las instituciones ha habido,
COmo se ve.

Fruto durable de todo el cambio importado han sido las dos
principales Revistas juridicas del pafs, la de Ciencias Juridicas de la
Universidad de Costa Rica, cuyos 25 afios celebramos hoy, dirigida por
quien les habla durante los doce primeros afios de su vida, los rudos ya
menudo frustratorios, y después y hasta la fecha, en forma acuciosa y tenaz,
por Jorge Enrique Romero; y la Revista del Poder Judicial, dirigida desde su
primer niimero hasta ahora, en forma inteligente y fecunda por Victor Pérez,
uno entre los mejores juristas —y no s6lo privatistas— del pais.

La funcién de pulmén juridico que estas Revistas han cumplido ha
sido decisiva para la marcha de las reformas académicas, que, si son buenas,
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siempre han de traducirse en publicaciones. Son! cleSarias porque
estariamos condenados a continuar construyendo nuestro Derecho desde
afuera, con base en textos y libros extranjeros, sin el indispensable aporte
doctrinario nacional, dnico capaz de unir al conocimiento del Derecho Com-
parado, el de las urgencias, de las fallas y el del nivel técnico nacionales.

Pero preocupa intensamente el estado de postracién de las Facultades
de Derecho, que ahora son varias, y todas llenas de problemas por la f.al_ta de
un cuerpo suficiente de profesores especializados, que sepa transmitir los
rasgos esenciales de la reforma emprendida en 1959, a la luz de aquella
nueva concepcion del Derecho y de sus métodos. .

El fenémeno es realmente frustratorio: con la decadencia de las
Facultades ha sobrevenido la de la jurisprudencia. Hoy la jurisprudencia_—al
menos en los primeros niveles— es menos buena que hace veinte 0 Fremta
anos. El nivel del abogado, sobre todo el de sus inquietudes y curiosidades
intelectuales, pareciera més bajo que nunca.

La pregunta es: ;vamos a volver a los apuntes de clase?

La salvacién estd en una regeneracion de las Facultades, en la vuelta
al programa de formacién de profesores, en la importacién de visitantes
ilustres, que galvanicen y conmuevan la pereza reinante. Y estd, sobre todo,
en un humilde reconocimiento a la decadencia y postracién actuales, tanto
mas agudas cuanto més fecunda e incitante fue aquella onda de luz y de
asombro que nos vino tardiamente de Europa. Saltemos nuevamente a la
luz.

Quedan brasas y puede hacerse tarde para encender otra vez el fuego
del espiritu. Hagamoslo ahora, porque la curiosidad intelectual, como el
amor, es fragil, y muere con el ocio y la frustracion.
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EL OMBUDSMAN(¥*)

Dr. Hugo Alfonso Muiioz Q.
Profesor Derecho Institucional - Facultad de
Derecho Universidad de Costa Rica

(*)  En Costa Rica, el proyecto de ley lo denomina “Defensor de los Habitantes”.
Se discutié mucho sobre el nombre de la Institucién y se llegd, con dudas
sobre su acierto, a esa denominacién.
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Introduccién

Permitanme comenzar con una reflexién sobre el ser humano, que se
explica a las instituciones. Segun el psic6logo VIKTOR E. FRANKL: “El
paciente tipico de nuestros dias no sufre tanto, como en los tiempos de
Adler, bajo un complejo de inferioridad, sino bajo un abismal complejo de
falta de sentido, acompafiado de un sentimiento de vacio, razén por la que
me inclino a hablar de un vacio extencial™”., Podemos afirmar que, en la
actualidad, el vacio institucional es colmado en gran medida con la institu-
cién del Ombudsman, como un complemento fundamental de los controles
clasicos?. Pero antes de hablar del Ombudsman como complemento de los
controles clasicos, precisa responder a una pregunta fundamental: ;Qué sen-
tido tiene el Ombudsman? ;Para qué se insiste en la creacién de este Orga-
no? ;Cudl es su razén de ser y la tarea que ha de cumplir? Responder esto
nos lleva necesariamente al sentido de la Instituci6n.

1—El sentido de la Institucién Ombudsman:

En primer término, llegé ¢l momento de acabar con la supravalora-
¢cién de la institucién. Al contrario, hay que desmistificarla y ubicarla en el
contexto institucional adecuado, con sus virtudes y con sus defectos. Seduci-
dos por la idea que, con el Ombudsman, todos los problemas desaparecen,
como una institucién divina o como un Quijote que desface por doquier en-
tuertos, se perjudica a la institucién y al pais. La verdadera dimension del
Ombudsman nos permitird esclarecer cuél puede ser el sentido de su crea-
ci6n en nuestro pais. Para ello es preciso establecer las razones de su estable-
cimiento.

Como lo afirman los autores Braibant, Questiaux y Wiener, en su
obra sobre el control de la Administracién y la proteccion de los ciudadanos:

“Paralelamente a la redaccion de los ciudadanos con el poder politico,
préxima o distante de aquéllos, democrética o no, se establece a la vez en

(1) FRANKL (Viktor E.), ANTE EL VACIO EXISTENCIAL, Heder, 1986,
Barcelona, p. 9.

(2) BECET (Jean Marie), “L'‘OMBUDSMAN ET LES INTITUTIONS
ANALOGUES”, Institut International des droits de 1'homme. 1977. VIII
sesion d‘enseignemsnt, 4-29 de juin.
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todos los régimenes una relacion directa, cotidiana, entre los ciudadanos y la
Administracién. En esa interaccién, los funcionarios publicos cuentan con
poderes que, desgraciadamente, ejercen muchas veces abusiva y arbitraria-
mente, y crean (ensiones y conflictos que requieren instancias para conciliar
intereses y para ayudar a sancionar abusos. Dentro de esta perspectiva se
enmarca el Ombudsman™®,

Los problemas derivados de las relaciones de los ciudadanos con la
Administracion, son universales y actuales. Se dan en todas partes y en los
distintos regimenes politicos. Un estudio realizado en Inglaterra sobre este
fenémeno de la relacién entre los funcionarios y los ciudadanos, nos puede
dar una idea clara de la situacién: “Hacia el final de la Segunda Guerra
Mundial, una comisién parlamentaria britdnica para la formacion de
funcionarios piiblicos emiti6 un util resumen de las criticas cotidianas contra
el bur6erata y el informe constituye, indudablemente, un catlogo impre-
sionante. Los defectos enumerados con méxima frecuencia son la excesiva
devocion hacia el precedente; el distanciamiento respecto del resto de la
comunidad, la inaccesibilidad y el mal trato hacia el piblico en general; la
falta de iniciativa y de imaginacién; la organizacién ineficiente y el
despilfarro de energias humanas; la morosidad o la falta de disposicién para
asumir responsabilidad o tomar decisiones™®.

Frente a esa devocién hacia el procedente, el Defensor puede
intervenir para sefialar y cuestionar algunas decisiones que no responden
claramente a los auténticos intereses de los ciudadanos. Ante el distan-
ciamiento respecto de la comunidad, el Defensor puede presionar para que
el trato de los funcionarios sea mas humano y para recordarles que cumplen
un servicio publico, un servicio para el piiblico, pagado por el pueblo. Si el
administrador es inaccesible, el Defensor informar4 al jerarca para facilitar
el acceso racional del ciudadano ante los organismos piblicos; si existe
maltrato de la Administraci6n en perjuicio del piblico, el Ombudsman debe
denunciarlo. La falta de iniciativa e imaginacién de los funcionarios, ha de
sacudirse y remediarse aunque sea parcialmente, con una intervencién del

(3)  BRAIBANT (Guy), QUESTIAUX (Nicole), WIENER (Céline), “LE
CONTROL DE LA ADMINISTRATION ET LA POTECTION DES
CITOYENS”, Ed. Cuya, 1987, p. 5.

4) Report of the Committe on the Training of Civil Servants (mayo 1944),
citado por E. Strauss, LA MENTALIDAD BUROCRATICA, Antologia de
Derecho Constitucional, Universidad de Costa Rica, 1986). Incorporado al
dictamen de la Comisién Permanente de Gobierno y Administracién.
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Defensor para recomendar procedimientos mas dgiles y menos enlra_bados,
que originen ripidas decisiones sin los comunes recursos de evadirlas y
“congelarlas”, ante la frustracién del ciudadano®.

Con gran claridad, el profesor francés, Jean Rivero, sefiala:

“Para la Administracién, existen dos maneras de atentar contra las li-
bertades: una brutal y voluntaria, otra insidiosa y casi inconsciente. _Cpt_no
ejemplos de la primera, cabe citar las brutalidades policiacas, las prolpb_ncm»
nes fundadas en sexo o raza, el tomar en cuenta para la decisién opiniones
politicas o religiosas. Frente a abusos de tal gravedad, no hay lugar para “re-
comendar” o “negociar”. Por lo demis, algunos abusos caen bajo cl_p_c:so de
la ley penal; otros estdn, al menos, viciados de ilegalidad. qu deﬁnlglon, se
estd, pues, en el dominio del juez, a quien la accién del Mediador, orientada
hacia la conciliacién, no podri sustituir”.

“Pero la amenaza, que la accién de la Administracién hace pesar so-
bre la libertad, toma otra forma més sutil y que no procede de una vol ungad
clara. La multiplicacién de reglamentos que agobian cada vez mds, la vida
cotidiana de los administradores —se trata de la circulacion, el urbanismo, la
proteccién del ambiente—, responde a necesidades. Pero ello no obsta a que
ella desembogque en una apoderamiento progresivo del espacio en el cual el
hombre puede moverse, decidir, actuar libremente. La necesidad, antes de
realizar un acto, de interrogarse sobre las precauciones que se deben tomar,
para no exponerse a un rechazo administrativo o a una sancién, pesa sobre la
decision. Ahora bien, las administraciones, en Francia —pero la compro_ba—
cién no vale dnicamente para Francia—, tienden, segiin la légica burocrética,
a multiplicar las formalidades, a ordenar los procedimientos en razén de: ne-
cesidades propias y no de las de los ciudadanos, a dar mis importancia al
funcionamiento arménico de la maquinaria administrativa que a la calidale
del producto en vista del cual ella ha sido construida, es decir para ¢l servi-
cio de los administrados. Esta reduccién progresiva del espacio de la liber-
tad necesaria para el hombre, se encuentra evideniemente agravada por los
errores y las rigideces imputables al mal funcionamiento de la Administra-
cién. Luchando contra ellas, el Mediador sirve de modo indirecto, pero efi-
caz, a la causa de la liberdad™®.

(5) El autor de este articulo participé en la elaboracién del proyecto de ley sobre
el Ombudsman, cuando ocupaba el cargo de Ministro de Justicia §1984-
1986). También colaboré en la redaccién del Dictamen de la Comisién de
Gobiemno y Administracién, favorable al proyeclo.

(6) RIVERO (Jean), MEMORIA DEL PRIMER CONGRESO MUNDICIAL DE
DERECHOS HUMANOS, Alajuela, Imprenta Nacional, 1984, p. 96-97.
Traduccién del autor de este articulo. También en esta Revista, No. 51, 1984.
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El Ombudsman puede ayudar a determinar dreas especialmente criti-
cas. No s6lo por denuncias concretas sobre reiterados actos propios de una
mala administracion, en determinados servicios publicos, sino que con sus
investigaciones directas, comprueba cudles son los sectores mds peligrosos y
sensibles en donde se da la arbitrariedad y el abuso. La experiencia desarro-
llada por la Procuraduria de Derechos Humanos y del Defensor de Reclusos,
unida al Defensor del Usuarios, nos permiten afirmar que, en efecto, existen
campos especialmente propicios para violar derechos fundamentales. Estas
infracciones obedecen al tipo de actividad y a la inevitable tendencia del ser
humano a abusar del poder y a “deformarse”, por la profesion o tarea que
realiza. Nos referimos concretamente al fenémeno de la policia.

Con acierto, el Profesor José Maria Rico afirma: “Una sociedad de-
mocritica necesita cierto orden y seguridad, pero también precisa de liber-
tad. De ahi la importancia de establecer un equilibrio escrupuloso entre los
poderes indispensables para el cumplimiento de la misién policial y el dere-
cho del ciudadano a ser protegido contra los abusos posibles cometidos en el
ejercicio de tales poderes™™,

Este aspecto iiltimo tiene que preocupar a la ciudadania y, particular-
mente, a la Asamblea Legislativa. La policia, cualquiera que sea su organi-
zaci6n y su ubicaci6n, en cualquier poder, ha de tener controles, justamente
por cuanto sus poderes son extraordinarios y los abusos, peligrosos, graves ¢
inminentes. El Defensor de los Habitantes se convierte asi en un freno im-
portante frente a esas arbitrariedades, mediante acciones que le confiere este
proyecto de ley: investigar, mediar, conciliar y denunciar las violaciones
contra los ciudadanos ante la opinién piiblica y ante el Parlamento.

El peligro de los abusos de la policia se agravan por el amplio poder
discrecional de la policia, que le permita actuar sin reglas, con prontitud, y
que, de no guardar una adecuada proporcionalidad entre la necesidad y la
acci6n, puede abusar. Como lo sefiala Lavare: “El poder discrecional de la
policia puede ser definido como cualquier toma de decision que no esté es-
trictamente regida por reglas legales, sino que contiene més bien un elemen-
to significativo de juicio personal™®.

El antecedente de estas instituciones, el Ombudsman, ha tenido en
todos los paises, un amplio auge, por su éxito como 6rgano contralor de ca-
ricter preventivo. No es por azar que todos los paises europeos hayan intro-
ducido la institucién: Suecia, su precursor, Finlandia, Dinamarca, Noruega,

(7) RICO (José Marfa), “El Poder Discrecional de la Policia y su control”, en el
libro “Policia y sociedad democritica”, Alianza Editorial S.A., Madrid, 1983,
p- 211.

(8) LAVARE (W.R.), Arrest, cit. por RICO (José Maria), Ibid.
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Nueva Zelandia, Gran Bretafia, Isracl, Francia, Alemania Federal, Isla
Mauricio, Guayana, Canad4, Islas Fiji, Tanzania, Zambia, Ghana, Chipre,
Italia, Portugal, Austria y Espafia. Ademds en muchos Estados Federales,
por ejemplo, en la India: el estado de Bihar y de Maharastra; en los Estados
Unidos, Hawai, Iowa, Nebraska, entre otros®. Este movimiento de expan-
sién del Ombudsman contrasta con la ausencia de ejemplos en América La-
tina. Sin embargo, cabe sefialar que la Nueva Constitucién Guatemalteca de
1986 incorpora la institucién, con rango constitucional, que denomina
PROCURADOR DE LOS DERECHOS HUMANOS. En Argentina existe
un proyecto de ley que pretende, dentro del proceso de democratizacion, la
figura del Ombudsman. Venezuela y Peni tienen instituciones que, si bicn
no pueden considerarse como un Ombudsman, si presentan algunas de sus
caracteristicas.

I1.—Contenido del Proyecto Costarricense:

El proyecto se divide en CINCO TITULOS: el primero, relativo a
LAS DISPOSICIONES GENERALES; el segundo se refiere a la ORGANI-
ZACION: el tercero, al FUNCIONAMIENTO; el cuarto a LAS DISPOSI-
CIONES FINALES; y el iltimo a LAS DISPOSICIONES TRANSITO-
RIAS.

1- Las Disposiciones' Generales

La atribucién general del Defensor de los Habitantes y su indepen-
dencia, constituyen aspectos ligados intimamente y por esa razén aparecen
en el titulo primero del proyecto.

a) La atribucion general del Defensor. El articulo 1 del proyecto recoge
el objetivo basico de la actividad del Defensor: proteger los derechos
de los ciudadanos, para lo cual velard por el funcionamiento legal y
justo de la Administracién Piblica, con excepcién de lo electoral. El
proyecto recoge esa doble funcién del Defensor: la proteccién de los
derechos fundamentales y con ello, ayuda a mejorar el servicio.
Dicho en otras palabras, protegiendo los derechos de los ciudadanos
se alcanza més eficiencia en el servicio que, al perfeccionarse,

9)  GIL ROBLES (Albaro), EL CONTROL PARLAMENTARIO DE LA
ADMINISTRACION, Espafia, 1981, p. 28 y 29.
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(10)

protege mejor los derechos de los administradores. Estos iiltimos, con
sus denuncias, ayudan al Defensor y a la Administracién. Existen dos
tipos de denuncias contra un servicio pdblico determinado: la
denuncia, denominada “subjetiva”, cuando se produce un perjuicio
concreto contra un ciudadano: la queja de éste ayuda a corregir
deficiencias del servicio piblico, al ponerlas de manifiesto. Pero
existe también otra denuncia, llamada “objetiva”, por la doctrina
Espafiola, que se da cuando la queja de un ciudadano se dirige contra
el funcionamiento deficiente del servicio piblico, por considerarlo
desastroso 0 muy lento®?, La intervencién del Defensor contribuye a
mejorar ese servicio, lo que trae como consecuencia una satisfactoria
proteccién de los derechos administrativos. En general, existe una
correspondencia entre un satisfactorio servicio piblico y la adecuada
tutela de los derechos del administrado; y entre el mal servicio y la
arbitrariedad, la corrupcién y la ineficiencia, aunque también
excepcionalmente existen administraciones arbitrarias y, a la vez,
eficientes. Pero, en todo caso, la ineficiencia implica siempre
violacién del derecho de encontrar oportuna y satisfactoria respuesta
a las solicitudes del ciudadano.

Mucho se ha escrito sobre la naturaleza juridica de esta
Institucién: sin embargo, de todos esos trabajos cabe extraer la
conclusién de que su naturaleza es esencialmente de complemento al
insuficiente control cldsico. En ese sentido, no se trata de un 6rgano
parlamentario aunque aparezca ligado a él por su nombramiento a
cargo de las asambleas legislativas y por su funcién contralora. En
efecto, admitiendo la funcién contralora del Ombudsman sobre la
Administracién Piblica, precisa indicar que no tiene caricter politico
ni jurisdiccional. De ahi que sea un control distinto y complementario
de aquellos cldsicos. Mediante la supervisién de la Administracién, el
Ombudsman protege derechos y ayuda a resolver problemas
administrativos, pero va normalmente més alld: concilia, media,
denuncia piblicamente... Esta denuncia piiblica trae consecuencias
politicas para el funcionario involucrado. Sin duda, el efecto politico
de esa “exhibicién piblica” constituye una sancién mis dréstica
muchas veces que la que imponen 6rganos que resuelven, deciden y
sancionan, -

La funcién del Ombudsman carece del cardcter administrativo y
Jurisdiccional de las propias del Poder Ejecutivo y Judicial. Y si

Ibidem, p. 297 y 298.
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b)

como afirmamos no tiene naturaleza parlamentaria, ni jurisdiccional
ni administrativa, jen qué consiste la funcién del Ombudsman? Un
complemento de los aspectos contralores que realiza cada uno de esos
érganos estatales. Complementa el control parlamentario que
normalmente no se ejerce sobre la vida administrativa cotidiana: el
papel de supervision politica de las asambleas se concentra en los
aspectos mds relevantes de la actividad gubernamental y no en
violaciones burocraticas més frecuentes, pero no tan espectaculares
como para ser llevadas al debate legislativo. _

Es cierto que la Administracién Publica cuenta con mecanismos
internos de supervisién: consultas obligatorias o facultativas, la
relacién de jerarquias, los procedimientos con participacién del
propio administrado, los recursos administrativos, etc., ptro esas
herramientas que se encuentran dentro de la burocracia, resultan
insuficientes. En ese marco, el Ombudsman se presenta como un
vigilante externo que ayuda al ciudadano comin; que media entre
éste y el funcionario piiblico; con su principal arma, la posibilidad de
hacer del conocimiento piblico las irregularidades e ineficiencias de
determinado servicio, evoca una magistratura de influencia
fundamental para encontrar reparaciones en favor del adminisu'ado‘.

Ante una justicia excesivamente lenta, bastante cara, formalista
atin e ineficiente, el Ombudsman interviene con mecanismos rapidos,
flexibles, activos que dan soluci6n a los problemas del ciudadano. No
sustituye a la Administracién de Justicia, la complementa en el
control de la legalidad de la conducta administrativa, particularmente,
cuando se trata de infracciones pequefias que no son objeto de
recursos contencioso-administrativos.

La independencia. (Art. 2). La institucién que se crea estd adscrita a
la Asamblea Legislativa. Por el origen de su nombramiento y por la
naturaleza de su funcién, este érgano del Estado tiene aspectos de
érgano parlamentario. Sin embargo, se consagra la autonomia funcio-
nal, administrativa y de criterio. Esta independencia resulta ser una
garantia para su buen funcionamiento. Someterla directamente a la
Asamblea Legislativa, por la naturaleza politica de esta ltima, puede
afectar ¢l cumplimiento de su cometido. Lo anterior no significa que
se va a desligar del Parlamento, sino que la naturaleza de su funcr‘én,
como se indic6, constituye un complemento de la actividad que ejer-
cen los diputados como auténticos representantes del pueblo. El De-
fensor también ayuda a cumplir el papel representativo de la ﬁ‘\sam-
blea, al proteger a los ciudadanos. Muchas denuncias que los diputa-
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dos reciben de sus conciudadanos se canalizarian por medio del De-
fensor, cuya funcién se asimila bastante a la del Diputado en lo que
se refiere a mediar entre la Administracién y los administradores, a
conciliar los intereses de los administrados entre éstos y los distintos
servicios piblicos; y a interceder en favor de los habitantes ante los
funcionarios. Pero esta estrecha relacién del Defensor con la Asam-
blea Legislativa y con sus miembros, no debe confundirse con una si-
tuacién de subordinacién jerdrquica: el Defensor goza de autonomia
en el desempefio de sus tareas.

La Organizacién

El titulo relativo a la Organizacién se divide en cuatro capitulos: a) la

eleccion; b) el cese; ¢) las incompatibilidades ¢ inmunidades y ch) el
Defensor Adjunto y los defensores especiales.

a) Laeleccién. En este capitulo se regulan los aspectos relacionados a la

b)

designacion, a los requisitos y a la juramentacién. La designaci6n,
por un periodo de cinco afios, por mayoria calificada de dos tercios
del total de los miembros de la Asamblea Legislativa, resulta
adecuada. No podré reelegirse, de conformidad con una moci6n que
vari el texto original del proyecto, que permitia la reeleccién por una
sola vez.

La decision de la Comisién se justifica en varias razones: en
primer término, se estima que quien ocupe este cargo tan importante,
debe soportar enfrentamientos con la Administracién, interceder ante
funcionarios, conciliar, proponer, etc., lo que produce un natural
desgaste que justifica su inexorable reemplazo.

En lo relativo a requisitos, se mantuvo la propuesta original del
Ministerio de Justicia: costarricense por nacimiento, en pleno
ejercicio de los derechos, mayor de treinta afios, abogado de prestigio
y solvencia moral reconocida.

Cesacién. Después de debatirse en la Comisién, se estimé que la
vacante debe declararla el Presidente de la Asamblea Legislativa, en
los casos de renuncia, muerte o incapacidad sobreviniente, como lo
contempla el tex1o original. Pero, ademds, se agregaron los casos de
incompatibilidad y de sentencia condenatoria firme por delitos
dolosos, como atribucién del Presidente de la Asamblea, lo cual es
diferente a lo que establecfa el proyecto, que le asignaba esa funcién

42

c)

ch)

3-

a la Asamblea Legislativa. Se mantuvo, con ligeras variantes, la
posibilidad de que la Asamblea Legislativa cese al Defensor por
notoria negligencia o violaciones del ordenamiento juridico, si la
decision se toma por dos terceras partes del total de sus miembros.

Las inmunidades e incompatibilidades: El Defensor de los Habitantes
gozard de las inmunidades previstas para los miembros de los Supre-
mos Poderes. Es indudable que, por lo delicado de su trabajo, tiene
que contar con la proteccién de la inmunidad. De otra forma, se veria
afectado por persecuciones de pafticulares y de la Administracién. En
lo relativo a las incompatibilidades, la Comision modificé el inciso
2), para finalmente consagrarlo asi: “El cargo de Defensor de los Ha-
bitantes es incompatible con cualquier otro cargo publico o privado
que no sea la docencia o investigacion universitaria”.

Defensor Adjunto y los defensores especiales. El Defensor contard
con la colaboracién de un Defensor Adjunto y de defensores especia-
les, en razén de la materia.

Funcionamiento

El titulo tercero, sobre el FUNCIONAMIENTO, se divide en tres ca-

pitulos: el primero, la Competencia; el segundo, el Procedimiento y el terce-
ro, la Obligacién de los 6rganos publicos y las sanciones.

a) Competencia. El Defensor realiza diversos actos: investigaciones re-

lativas a las actuaciones materiales, actos u omisiones de la actividad
administrativa del sector publico, inspecciones en oficinas publicas,
sin previo aviso, con la posibilidad de pedir documentos ¢ informa-
ciones, recomendaciones y prevenciones a los 6rganos publicos. El
Defensor de los Habitantes podrd, ademds, interponer recursos de
amparo, hdbeas corpus e inconstitucionalidad. Finalmente, debe ren-
dir un informe anual sobre sus actividades, asi como comparecer en
la tltima semana de junio a exponer oralmente un resumen de su in-
forme.

Este capitulo fuc objeto de modificacion respecto del texto origi-
nal. La Comisi6n agregé un pérrafo que dice: “No obstante, no podra
intervenir en forma alguna respecto de las resoluciones del Tribunal
Supremo de Elecciones en materia electoral”. Este agregado obedece
a la necesaria autonomia que deben tener las resoluciones del Tribu-
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b)

nal Supremo de Elecciones en materia clectoral. De igual manera, se
adicionaron dos incisos al articulo 12. Uno que establece que cuando
¢l Delensor conozea por cualquier medio de alguna irregularidad de
tipo administrativo que se atribuya a algdn 6érgano del Poder Judicial
0 a sus servidores, se dirigird a la Corte o a la Inspeccién Judicial. El
owro sciiala que: “En tales casos, la Corte a través de la Inspeccién
Judicial procederd a investigar los hechos con participacion del De-
fensor o su delegado, en toda actuacion o trdmite que €ste estime con-
veniente, a quicn ademads se notificard y dard audiencia, en forma in-
mediata, para lo que a bien tenga gestionar”,

Finalmente, conviene sefialar que el Defensor de los Habitantes
no sustituye los aclos, acluaciones materiales u omisiones de la Ad-
ministracion. Sin embargo, si de su accién se desprende que existe
ilegalidad o arbitrariedad en la actividad administrativa, debera reco-
mendar o prevenir al drgano respectivo la rectificaciéon correspon-
dicnte. Ademads, si concluye en que la accién lo amerita, tiene que
remitir ¢l expediente al Ministerio Piiblico para que éste interponga la
accion penal correspondiente.

Procedimiento. Toda persona fisica o juridica puede acudir ante el
Defensor, quicn deberd atenderla sin formalismos, gratuitamente, con
rapido y fdcil acceso. Debera registrar y acusar recibo de las quejas y,
para rechazar alguna de ellas, fundamentard, de modo racional y ade-
cuado, la no aceptacion; pero orientard al quejoso sobre las vias opor-
tunas para rcclamar sus derechos. La interposicion de una queja ante
¢l Defensor no interrumpe ni suspende los plazos administrativos o
Jjudiciales. El Defensor no podra examinar aquellos asuntos sometidos
a los tribunales. No obstante, podra investigar cuando exista una de-
nuncia denominada “objetiva”, es decir, sobre problemas generales
de determinado scrvicio publico.

En caso dc admitir una queja, el Defensor iniciara la investiga-
cién que juzgue convenicnte, que deberd ser sumaria ¢ informar, y se
comunicard con la dependencia administrativa correspondiente para
que ¢l jefe y el funcionario denunciado, obligatoriamente, remitan el
informe del caso en un plazo perentorio de cinco dias habiles. Para
garantizar ¢l debido proceso, el funcionario no sélo podrd contestar y
defenderse, sino lambién apersonarse anie ¢l Defensor, ofrecer las
prucbas dc descargo y los alegatos correspondientes, de todo lo cual
s¢ dejard constancia en el expediente respectivo.

Sc establecen en el proyecto plazos y términos para resolver so-
bre las quejas ante ¢l Defensor.
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c)

Contra las decisiones, actuaciones e informes del Defensor, sola-
mente cabrd recurso de reconsideracién dentro de los ocho dias habi-
les posteriores, a partir de la notificacién.

Es obligacién del Defensor notificar el resultado de sus investi-
gaciones a los interesados y al funcionamiento correspondiente.
También debera el Defensor cubrir los gastos en que incurrieron los
testigos que hayan rendido declaracién ante €l.

Obligacién ante los 6érganos piblicos y las sanciones. Para poder
cumplir con sus delicadas tareas, el Defensor tendrd acceso a todo
expediente, documentacién e informacién administrativos, salvo los
secretos de Estados declarados asi por el Consejo de Gobierno. La
norma es amplia y conveniente para evitar que los funcionarios
escondan informacién. Ademads, los funcionarios estdn obligados a
colaborar, preferentemente con el Defensor, en sus investigaciones y
a ayudarle a cumplir con sus tareas. Por otra parte, no podran ser ob-
jeto de censura ni interferirse la correspondencia y las comuni-
caciones dirigidas al Defensor de los Habitantes, especialmente
aquellas conversaciones telefénicas hechas desde centros de deten-
¢ién, internamiento o custodia.

El proyecto de ley sefiala que la negativa o negligencia del fun-
cionario o de sus superiores en contestar o enviar la documentacion
requerida por el Defensor, asi como cualquier acto u omision que en-
torpezca las funciones de aquél, hard que incurran en el delito de
desobediencia, de lo cual dard cuenta inmediata al jerarca y al Minis-
terio Publico, sin perjuicio de hacerlo del conocimicnto de la ciudada-
nia en general.

Cuando el Defensor, en razén del ejercicio de sus funciones, ten-
ga notificacién de una conducta o de hechos presuntamente delicti-
vos, pondré el caso en conocimicnto del Ministerio Piiblico. De todas
maneras esta obligacidn la tiene todo funcionario piblico, pero apa-
rece en forma expresa en el proyccto, para darle mayor fucrza a
aquellas intervenciones del Defensor que comprucben la comision de
hechos delictuosos.

Finalmente, el proyecto de ley recoge, con algunas modificacio-
nes, una norma que aparcce en la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, entre las funciones de proteccion a los dere-
chos humanos. La disposicién concretamente establece que en caso
de comprobar violacién, configurc ésta un delito o no, si s¢ afectan
los derechos constitucionales, constituye también una infraccion a los
deberes de la relacion de servicio del funcionario autor de clla. En
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conslc‘cucncia. s¢ requerird al respectivo jerarca que imponga la
sancién disciplinaria que legalmente proceda, de lo cual debers el
jerarca dar cuenta al Defensor en el término de treinta dias naturales a
partir de su imposicién.,

De los titulos relativos a las Disposiciones Finales y Transitorias,
cabe resaltar que estas iltimas se indica que los funcionarios del
Poder Ejecutivo que realicen actividades semejantes, deberdn pasar al
Defensor. Ello se orienta basicamente a evitar duplicidad de
funciones, concretamente las que realizan el Procurador de Derechos
Humanos y el Defensor del Usuario. Esta norma es sana, pues asi se
aprovechan mejor los recursos.

I1l.-Experiencia Costarricense

— _En Costa Rica, se ha acumulado ya una importante experiencia con
instituciones que se inspiran en ¢l Ombudsman. Ellas no tienen todas las
caracteristicas de un Ombudsman tal y como lo concebimos; pero en el radio

de su accion constituyen herramientas importantes que desempefian tareas
propias de aqui.

1—  La Procuraduria de Derechos Humanos

Me refiero, concretamente, a la Procuraduria de Derechos Humanos,
creada por ley mimero 6815 de 27 de setiembre de 1982, que en su articulo 3
inciso k) otorga a la Procuraduria General de la Repiiblica la competencia de
defender los derechos humanos de los habitantes de la Repiiblica®®.

La Procuraduria de Derechos Humanos realiza las investigaciones
que considere convenientes, y recibe denuncias de cualquier persona contra

(11)  En el proyecto de ley, elaborado en su texto original durante la Ad-
ministracién Carazo, aparecia una Procuradurfa de Derechos Humanos, sin
definirse sus atribuciones y, en consecuencia, de haberse aprobado esa
redaccién original su papel hubiera sido {inicamente consultivo. Al ocupar el
cargo de Procurador General de la Repiiblica, en mayo de 1982, integré una
comisién que modificara esa redaccién original y le confiera a la
Procuraduria de Derechos Humanos atribuciones semejantes a la de un
Ombudsman y asi se abriera el camino para ¢l establecimiento definitivo de

esta 1ltima institucién. De esa manera se elaboré el articulo 3 inciso k) de la
ley vigente.
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funcionarios y autoridades administrativas o de policia. Si constata una vio-
Jacién que constituye delito, presenta la denuncia ante el Jefe del Ministerio
Piiblico, ¢l cual debe informar al Procurador del resultado de aquélla. Cuan-
do 1a Procuraduria comprueba que existe una violacién de los derechos hu-
manos, delictuosa o no, ese hecho por sf solo configura una infraccién a la
relacién del servicio del funcionario o empleado autor de ella.

Es oportuno advertir que el Procurador de Derechos Humanos posee
una competencia amplia para investigar por medio de inspecciones en ofici-
nas piblicas, as como requerir todo tipo de documentos, con la excepcion
de los secretos de Estado, declarados asi por el Consejo de Gobierno y aque-
llos que por ley tienen el caricter de confidenciales. Ningin funcionario po-
dr4 negarse a colaborar con el Procurador en el gjercicio de sus tareas.

Una evaluacién rdpida de esta Procuraduria, cinco afios y medio des-
pués de su entrada en accién, permite observar que su evolucién se acerca
maés a un tribunal administrativo, contralor de los derechos humanos, que a
una institucién del caricter del Ombudsman. En efecto, la Procuraduria de
los Derechos Humanos dicta resoluciones administrativas sobre derechos
humanos. En este sentido, la forma de sus actos debi6 asimilarse a informes,
mucho menos formales, que una resolucién. Habria ganado en rapidez para
su emisién, Ha sido queja del Procurador de Derechos Humanos la falta de
recursos materiales y humanos para el desempefio de sus tareas, lo que,
unido al hecho de depender jerirquicamente del Procurador General de la
Repiiblica nombrado por el Consejo de Gobierno, reducen su dmbito en el
ejercicio de sus funciones. Pero sin duda la omisién que se percibe con
mayor notoriedad, resulta ser la ausencia de la magistratura de influencia por
medio de la prensa u otros mecanismos de denuncia publica. Esa importante
herramienta no se ha utilizado con la frecuencia necesaria para reforzar su
labor. Tampoco se propone una intervencién abusiva y arbitraria en los
medios de comunicacién colectiva que resulta a todas luces inconveniente.
Pero en estos medios su presencia m4s constante fortaleceria la institucion.

Sin embargo, se advierten aspectos positivos: seriedad, responsabili-
dad y formacién altamente calificada del Procurador de Derechos Humanos,
con rigor y la riqueza conceptual en sus resoluciones constituyen una impor-
tante fuente de consulta doctrinal y jurisprudencial sobre los derechos hu-
manos. Por otra parte, es preciso advertir que las denuncias ante la
Procuradurfa han ayudado a determinar donde se producen las principales
infracciones a los derechos fundamentales. Finalmente, su establecimiento
ha sentado las bases para el proyecto de ley de creacién del Defensor de los
Habitantes de 1a Repiiblica.
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2~  El Procurador del Consumidor

No se tenia bien perfilada la institucién de la Procuraduria del Consu-
midor cuando se elaboré el proyecto de ley que la establecié. Las interven-
ciones del Estado que regulaban la actividad privada han sido frencuentes en
nuestro pais, pero érganos como el Ombudsman del Consumidor no tienen
antecedentes en Costa Rica, como tampoco en América Latina, con la salve-
dad de la Procuraduria del Consumidor de México. Si bien es cierto que,
dentro del Ministerio de Economia y Comercio, laboran desde hace afios ins-
pectores de precios, €stos encuentran, en el ejercicio de sus funciones, obsta-
culos reales y juridicos; ademds, su actividad se orienta bisicamente hacia el
aspecto represivo y no preventivo.

Una Procuraduria del Consumidor ha de cumplir al menos, las si-
guientes tareas: orientar y asesorar a la poblacién consumidora, conciliar in-
lereses contrapuestos (comerciantes y consumidores), representar los intere-
ses de la poblacién consumidora, estudiar y proponer medidas encaminadas
hacia la proteccién del consumidor, denunciar ante autoridades competentes
la existencia de pricticas monopoliticas y abusivas, en cuanto a la calidad y
al precio, organizar comités de proteccién al consumidor. Para desempefiar
eficientemente las tareas indicadas se requiere procedimientos sistematicos
rpidos y de fécil acceso. La organizacién popular debe respaldar y apoyar
su gestién por medio de Comités de Defensa del Consumidor, asociaciones
privadas y otras instancias no gubernamentales.

La Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Repiiblica tdnica-
mente establece entre sus funciones, encargada a una Procuraduria especifi-
ca: “Tomar las acciones legales en resguardo de los intereses de los consu-
midores” (art. 3 inciso k). En ¢l proyecto de Ley de Proteccién al Consumi-
dor se pretendi6 subsanar las omisiones en lo relativo a competencias, proce-
dimientos, sanciones y otros aspectos fundamentales para el adecuado fun-
cionamiento de la Procuraduria del Consumidor. Empero, por ser controver-
tible el Proyecto de Proteccién al Consumidor, al afectar intereses econémi-
cos, su viabilidad resulta ser muy dificil. .

Un examen critico de la Procuraduria de Defensa del Consumidor lle-
varia a plantear algunas observaciones. Al igual que la de Proteccién de los
Derechos Humanos, carece de suficicntes recursos materiales y humanos.
Pero sobre todo conviene sefialar que, en la préctica no existe un plan de
trabajo ni procedimientos claramente regulados ni un sistema orgénico y co-
herente de trabajo que permitan sentar las bases para su institucionalizacién

definitiva por medio del proyecto de “Defensor de los Habitantes de la Re-
piiblica”.
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3~  El Defensor del Usuario

A partir de 1949, con la Constitucién vigente, en Costa Rica se

‘consolida el tipo de organizacién politica conocida como “Estado Social de
Derecho”. Las intervenciones estatales, por medio de instituciones

auténomas o descentralizadas, se acentuaron desde entonces. Como
consecuencia, el aparato estatal crecié desmesuradamente, mds los servicios
piiblicos se prestan, en general, con poca eficiencia y con lentitud. Asf las
cosas, resulta incomprensible que el Estado no hubiera establecido instancias

‘de defensa del usuario. Es cierto que aparecen, a menudo, grupos de
particulares que forman una asociacién para tal defensa, pero ello se produce

no solo de manera asistematica y muy eventual, sino que es insuficiente para
la debida proteccién del usuario.

Por esas razones, en ¢l Registro Nacional se nombré un Defensor de
los Derechos del Usuario, funcionario adscrito al Despacho Ministerial y a la
Junta Administrativa del Registro presidida por el Ministro. A dicho
funcionario se le han asignado tareas de gran importancia, cuyo eje reside,

- sobre todo, en el compromiso que aquél contrae de ser muy creativo sin

contribuir a institucionalizar adecuadamente esta decisiva instancia de
garantia para la eficiencia del servicio piiblico.

Su funcién basica es la de orientar al piblico en las gestiones que éste
lleva a cabo ante el Registro. Se trata, en primer lugar, de hacer desaparecer
dos tipos de hechos que, lamentablemente, en la actualidad son habitantes: a)
evitar la inseguridad del usuario, su zozobra al enfrentar la necesidad de
averiguar cémo desenvolverse en el seno de un edificio como el f.lcl
Registro, cuyas oficinas no conoce, por lo cual necesita recibir orientacion
para lograr obtener el servicio piblico que precisa y a que tiene derechol; b)
prevenirlo de individuos que, aprovechdndose de tales circunstancias,
ilegitimamente llegan a cobrarle, por servicios que los funcionarios deben
prestar en forma gratuita, sumas, que son diez o veinte veces mayores que
las que corresponde pagar por concepto de timbres o derechos.

El Defensor tiene también la misién de recibir quejas contra aquellos
funcionarios que, prevaliéndose de su cargo, perjudican con su rnal_lmto o
irrespeto al usuario. Ademds revisard procedimientos administratwos' Y,
sobre todo, ha de controlar que se efectie de manera correcta la aplicacion
de leyes y reglamentos. Con recomendaciones y acciones mediadoras tratara
de evitar abusos e interceder4 ante los funcionarios para corregir deficiencias
administrativas. Aunque no tiene competencia para sancionar, si podrd
sugerir que se efectien investigaciones cuando lo juzgue oportuno; o i.ncluso
puede realizarlas directamente €1, en cuyo caso presentard sus conclusiones y
recomendaciones.
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Sc ha ideado un procedimiento bastante sencillo para que el Defensor
esté en condiciones de desempenar con agilidad sus funciones. Actia de
oficio o a peticién de los usuarios. Mediante investigaciones, recoge
informacién que suministra a las autoridades del Registro Nacional y del
Ministerio de Justicia. Este informe se presentaré con arreglo a un esquema
ordenado, donde con toda claridad exprese el hecho denunciado, el resultado
de la investigacion, sus conclusiones y recomendaciones. Para evitar
represalias contra los usuarios, los informes del Defensor no sefialan quiénes
entre €stos o qué funcionarios suministraron los datos recogidos; sin
embargo, los nombres son consignados por €l en expediente aparte, de tipo
reservado, donde quedara constancia de las pruebas suminisiradas. Por otra
parte, el Defensor presentard cada dos meses un diagnéstico sobre la
situacién general de los trémites en el Registro, la evolucién de los derechos
de los usuarios y, en general, las condiciones de prestacién del servicio;
incluye alli un capitulo de conclusiones, recomendaciones y propuestas de
reforma.

El adecuado ejercicio de todas esas atribuciones, llevado adelante de
modo permanente por el Defensor, contribuird a mejorar el servicio piiblico
¥, por la via, a combatir la corrupcién, vicio que en gran medida no es sino
un efecto de la ineficiencia administrativa. Pensamos que la incorporacién
de un funcionario con tales cometidos a la Administracién Piiblica robustece
la democracia, permite armonizar los derechos del usuario con la eficiencia
del servicio. Estd llamado a constituir, a muestro juicio, un puente de
singular trascendencia préctica entre el Estado intervencionista y un
verdadero Estado democratico de Derecho.

4~ El Defensor del Recluso

En el Primer Congreso de Evaluacién del Sistema Penitenciario,
celebrado en agosto de 1984, el Ministerio de Justicia y Gracia propuso que,
para hacer efectiva la proteccién de los Derechos Humanos, se requeriria la
creacién de un Defensor especialmente dedicado a garantizar el respeto de
aquellos derechos. Siguiendo tales recomendaciones, el Decreto Ejecutivo
No. 16941-J establecié un Defensor de los Derechos Humanos del Interno
del Sistema Penitenciario, adscrito al Despacho Ministerial, otorgdndole
competencia sobre todos los centros del Sistema Penitenciario para el
cumplimiento de su cometido.

Dicho Defensor interviene cuando se presentan amenazas,
obstrucciones o violaciones a los derechos de los internos; previene los
abusos mediante acciones y recomendaciones que hace ante las respectivas
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jnstancias piblicas (sus informes se dirigen al Ministro, pero con copia a los
] 'ﬁganos responsables). Cumple también funciones de mediador, para

uadir a las autoridades de que no incurran en actos que violen o puedan
infringir derechos fundamentales. Difunde el conocimiento de los derechos
humanos por medio de su accién y por charlas que imparte. Ademés, puede
proponer reformas a procedimientos, leyes, aspectos fisicos de los centros,
etc., con el fin de mejorar la situacién de los internos. Y también ha de
recomendar la imposicién de sanciones a los funcionarios que, por la
gravedad de los hechos cometidos contra el interno, sean acreedores a ellas.
' El Defensor realiza un control de la eficiencia de ese importante
servicio piblico de la Administracién Penitenciaria. Utiliza, para ello, un
procedimiento sencillo de visitas periédicas y sistemdticas a los centros;
entrevistas a los internos, revisa las condiciones fisicas e higiénicas del
centro, la alimentacién y actividades propias del tratamiento (entrevistas de
los sicélogos, trabajadores sociales, actividades culturales, deportivas, el
trabajo, la educacién). En un informe sefiala todos los aspectos
mencionados, con sus conclusiones y recomendaciones.

Para la Direccién del Sistema Penitenciario y para el Despacho
Ministerial, esos informes son de gran utilidad porque les permiten saber
cuél es el estado real de los centros. Ocurre, a menudo, que los funcionarios
que los dirigen no dan una informacién completa y objetiva. El Defensor,
con sus informes, no sélo defiende los derechos de lo internos, sino que
ayuda a mejorar la eficiencia administrativa al sefialar defectos y vicios que
deben ser objeto de correcciones.

5—  El Defensor de los Derechos Universitarios

Se propuso la creacién del Defensor de los Derechos Universitarios,
dentro del marco de principios democréticos y auténomos que orientan la
estructura y las funciones de la Universidad de Costa Rica. Ese 6rgano que,
de establecerse, constituye un freno a los abusos y arbitrariedades propios de
la administracién, viene a llenar un espacio que otras instancias
universitarias no pueden hacerlo. Se trata, la del Defensor, de una funcién
muy especial que sirve para prevenir, mediar y resolver muchos conflictos y
que no corresponde a los demds 6rganos de la Universidad. Sin duda, la
Universidad de Costa Rica ha logrado edificar una organizacion y
desarrollar actividades bastante satisfactorias. Pero esa estructura y sus
funciones requieren perfeccion mediante 6rganos que ayuden a res_olver lo§
conflictos y favorezcan la evolucion institucional, sin enfrentamientos ni
rupturas violentas. El Reglamento que se someti6 a consideracién de las
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Autoridades Universitarias responde al principio de que la participacién de
los miembros de la Comunidad Universitaria es la mejor garantia de
proteccién de sus derechos y ofrece, ademds, a todos sus componentes
canales para que los procesos democriticos se desarrollen y s¢ encaucen con
normalidad dentro de la vida institucional,

El Reglamento que sc propuso contempla la instauracién de un
6rgano, cuyo objeto es la defensa de los derechos universitarios, cuando
hayan sido lesionados, por alguna autoridad administrativa o administrativa
docente de la Universidad. Al ejercer la defensa de los derechos de los
universitarios o, de investigar sobre la forma arbitraria o no de prestar un
servicio, se evalia al mismo tiempo los procedimientos y actos de las
autoridades académicas, en lo relativo a su eficiencia, legalidad, moralidad y
justicia. Se procura asi poner al servicio de los universitarios una instancia
que sirva para dar a conocer, a las Autoridades Competentes de la
Comunidad Universitaria, las irregularidades que cometen determinados
funcionarios con el fin de que sean las propias Autoridades Universitarias las
que lleven a la practica las medidas correctivas que sean necesarias. En otras
palabras: ante una denuncia concreta, el Defensor examina no sélo el
fundamento o ilegitimidad de la parte autora sino también pasa a investigar
sobre la prestacién de servicio piblico ¢ informa a la autoridades
correspondientes para que tomen las medidas del caso. Por ello estimamos
importante su creacién, con el fin de integrarlo, posteriormente, al Defensor
de los Habitantes.

CONCLUSION

No cabe duda, que tanto las Procuradurias de Derechos Humanos, del
Consumidor, como el Defensor del Recluso y del usuario del Registro
Nacional, y, finalmente, el Defensor del Nifio y el Defensor de los Derechos
de los Universitarios propuesto ante las autoridades universitarias, cons-
tituyen importantes aportaciones para la proteccién del administrativo y para
una mayor eficiencia de la actividad administrativa. Estas experiencias, con
sus errores y aciertos, servirdn de base al establecimiento definitivo del
Ombudsman en Costa Rica.

Sin embargo, a estas alturas de la exposicién conviene responder a la
pregunta inicial: ;Qué sentido ticne establecer el Ombudsman en los paises
de América Latina? Para responder, sin evasivas y sin presunciones,
conviene recordar una frase del mexicano Zapata, sobre el ejercicio del
poder: “Qué extrafia es esta silla, cuando un hombre bueno se sienta, se
convierte en malo”. Aunque referida la frase a la silla presidencial, el
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‘embrujo de ella se aplica, en mayor o menor medida, a todo funcionario
piblico. Un control complementario para cubrir espacios que no llenan los
instrumentos de supervision cldsicos justificaria por si solo la creacién del
‘Ombudsman. Ha de entenderse eso si que la institucién s6lo puede funcionar
en régimenes democriticos. En las dictaduras cumpliria un triste e
inconveniente papel, si sobrevive. Pero ¢l verdadero sentido de la institucién
“adquiere plenitud no solo ante realidades donde se producen violaciones
~ brutales, sino frente a otro tipo de infracciones mds frecuentes, cotidianas,
aunque no tan espectaculares como las primeras: ante la ineficiencia diaria
~ de la administracion, con burécratas deshumanizados y muchas veces
corruptos, ante el conformismo y la apatia de la administracién en su
relacion con los particulares. En una frase intentaremos resumir el sentido
del Ombudsman: mientras el ser humano busca por doquier la solucién a sus
problemas; el funcionario piiblico, al contrario, busca problemas en las
soluciones. Con sélo que el Ombudsman ayude a encontrar soluciones tanto
~ a los problemas reales como aquellos creados por los funcionarios, su
existencia tiene un profundo sentido, una importante razén de ser...
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SINTESIS DEL SECTOR LEGAL DENTRO DE LA
ESTRATEGIA NACIONAL PARA LA CONSERVACION Y
PROTECCION DEL AMBIENTE

Dr. Rafael Gonzdlez Ballar
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Costa Rica

“La rebeldia contra la ley es siempre desgas-
tadora, cuando no peligrosa; el uso inteligentes de la
ley —atin si es mala— es la mejor forma de vencerla y
de convertirla en instrumento de trabajo y de triunfo.
Y es mejor trabajar con la ley que contra ella, como
es mejor triunfar que fracasar”.

, Lic. Eduardo Ortiz Ortiz, La Nacion, 28 de
julio de 1988, p. 15.
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INTRODUCCION

Siempre hemos considerado muy acertada una afirmacién del maes-
tro Eduardo Ortiz, cuando en la pagina 15 de La Nacién manifesté: “La re-
beldia contra la ley es siempre desgastadora, cuando no peligrosa; el uso in-
teligente de la ley —ain si es mala— es la mejor forma de vencerla y de con-
vertirla en instrumento de trabajo y de triunfo. Y es mejor trabajar con la ley
que contra ella, como es mejor triunfar que fracasar”.

Los anterior pues consideramos que en Derecho Ambiental, Costa
Rica y la mayoria de los paises del mundo.han incurrido en el problema de
tener legislacién para regular en casi su totalidad los aspectos relacionados
con los recursos naturales y el ‘ambiente, pero negdndose, como lo afirma
sabiamente don Eduardo ha convertir estas leyes en instrumentos de trabajo
yde de triunfo. Y hemos cscogldo incluso el camino de trabajar contra la ley,
por “por ello no es extrafio que podamos decir que tenemos una cantidad de leyes
en materia ambiental, incluso que hemos entrado en la ley econémica de los
rendimientos decrecientes en esta rama del derecho, y con ello en todas las
formas de destruccién en nuestro medio que ya todos conocemos.

Se impone entonces afirmar que la mayoria de las veces un Cédigo
nuevo no basta. Es preciso una visién que imponga una posible solucién més

lobal al problema. La necesidad de un Cédigo o ley para el Ambiente no
Q‘Esmrlﬁfis_ma no estuvicra inmersa-dentro-de una Estrategia Nacional
para 1a Conservacion, que fuera aceptada en concenso por nuestras fuerzas
W en el convencimiento de que nuestra Oficina de Planifi-
cacién debe empezar a i« tomar la vanablc amblcntc como una dc las mas im-

Cualquier otra forma e analizar l problema serfa parcial y peligrosa.
Incluso nos llevaria a que un nuevo C4digo se convirtiera en una ley mas.

Por ello creemos que para poder triunfar y no fracasar cn una materia en que
va en juego nuestro estilo de desarrollo, debemos poner mds cuidado a visio-

nes holisticas de soluci6én del problema, dentro de los cuales el criterio am-

biental es s6lo una de las variables.y no esti por demds decirlo, una de Tas
més importantes.
Se hace necesario dlagnostzcar qué es lo que refleja nuestro ordena-

miento juridico 1 Lo anterior para poder comprender
su comportamiento negativo en las dltimas décadas.
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I—  Caracterizacion y diagnéstico del Sector Legal en materia de Recur-
sos Naturales y Medio Ambiente

l.—  Estilos de desarrollo y legislacién de Recursos Naturales y Medio
Ambiente

Nuestro ordenamiento _]I.ll‘ldlCO actual para la proteccién de los recur-
sos naturales y ¢l medio ambiente es el fiel reflejo de lo que nuestros  estilos
de desarrollo han querido que éste sca. El interés siempre ha sido un creci-
miento econémice esencialmente exponencial; es por ello que la ley cuando
regula la prote,,gmén _de los recursos naturales y el medio ambiente no puede
oponerse jams a a la necesidad de este crecimiento econémico y si lo hace,
por més profeccionista que sea, el mismo sistema en virtud de la necesidad
que existe de proseguir con un estilo de desarrollo, no cumple los pr receplos

irrespetan, por no estar el factor ecologico en ethbno con el
econémico.

Es posible notar que ya sea en los afios 1950-60, con un estilo de de-
sarrollo de economia exportadora, esencialmente agraria; sea el estilo rela-
cionado con el proceso de integracién o industrializacién sustitutiva de ex-
portaciones de 1963-73; ya sea con la aparicién o reforzamiento posterior
del Estado Empresario, donde el Estado modifica su rol de apoyo y promo-
cion a la participaci6n directa; el ordenamiento juridico de todos estos casos
supra mencionados ha desembocado en una legislacion con una serie de

vicios serios:
|a) on_legislaciones s naturales y el medio ambiente

| blandas y timidas”, que son el Eroducto y reflejan, un estilo de desa-

rmumtajngm mtcrvmcnomémo estatal, pero donde el
consumismo y la falta de planificacién respecto a los Tecursos
predomma

' b)  Regulaci6n con influencia de intereses —de gobierno y privados— para

explotar irracionalmente los recursos naturales y obtener riqueza en ¢l
menor plazo.

c) Legislacion cuya finalidad se dirige a arreglar problemas de propie-

| dad de los recursos naturales o el equilibrio entre funcién social de
.| muchos recursos contra el derecho absoluto de propiedad protegido y
/ | predominante a nivel constitucional.

d) | Legislaciones donde conviene creer que con la creaci6n de un 6rgano,

%\_ oficina 0 departamento y ddndole algunas atribuciones tenemos re-

suelto el problema para la proteccion.

2~ _La_ccb‘j.ije.hley como_instrumento para regu!ar Ia.s accwm_gej__
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La ley, por si sola, ha mostrado ser un instrumento insuficiente. y ella
contiene concepeiones y una redaccidn que continia reflejando:

a) La mal interpretada creencia religiosa “procread y multiplicaos y hen-
chid la tierra y sojuzgadla y dominad sobre los peces del mar y las
aves del cielo y toda criatura viviente que se mueva sobre la tierra”
(Génesis 1:24-28). Y la creencia filoséfica de que el “hombre es la
medida de todas las cosas”. Esto facilita, a su vez, una creencia ciega
en que la ciencia y la tecnologia encontraran c6mo sustituir los recur-
sos naturales o cémo artificializar el ambiente, por lo tanto, no es ne-
cesaria una proteccion tan rigurosa.

b) | Las leyes actuales se han dictado con un fin ético, econémico o inclu-

/(| so proteccionista en su concepeion de fondo, pero ninguna permite
encontrar el criterio “de sistema de proteccion” .

<) En las leyes, ha privado el criterio cldsico del instrumento legal, es |
decir, a una regla “x” siempre le cabe una sancién “y”. Hemos creado

un derecho ggggglalmgnm.punilimm los recursps_nalutalss La

la preparacrén y redaccwn de las mismas, en este campo, no se le |
haya dado participacién al técnico o cientifico.

La conjuncién de los anteriores factores ha provocado:

1. No se le ha dado importancia a Planes Nacionales o Estrateglas de los

Recursos Naturales y ¢l Medio Ambiente, con concepeiones integra-
les o sistemdticas de la ley como instrumento fundamental.

2 Una diversidad y dispersidad de normas juridicas para los recursos
naturales y el medio ambienie.
3. Una diversidad de 6rganos, oficinas, departamentos, instituciones en

general, todos con competencias relacionadas con los recursos natura-
les; muchas de ellas con duplicidad.

Lo anterior permite concluir que el derecho de los recursos naturales
y el medio ambiente en Costa Rica ha caido en la ley econémica de “los ren-
dimientos decrecientes”. La realidad es clara al respecto, tenemos muchas
normas juridicas y organismos para la proteccién, pero nunca antes s¢ habia
destruido nuestros recursos naturales y el medio ambicnte

como.en la actualidad (ver graficos adjuntos).
La ley, en su concepcién actual, pareciera ser insuficiente para

resolver los problemas con los recursos naturales y el medio ambiente.
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ANOS

EJEMPLO DE VARIACIONES EN EL AUMENTO

DE LA LEGISLACION DE 1900 A 1990

Principales instituciones gubernamentales relacionadas con recursos
naturales y ambiente en Costa Rica*

‘, La administrativa para la proteccién del ambiente es
ww ella. Tncluso dentro de un mismo

Ministerio la relacién de jerarquia rccta_gy_lmmjaﬁo__t:m@na Veamos

como ejemplo los organismos relacionados en forma directa e indirecta con
¢l tema analizado.

.

MINISTERIO DE RECURSOS NATURALES, ENERGIA Y
MINAS

— Servicio de Parques Nacionales
— Direccién General Forestal

a) Depto. de Manejo y Aprovechamiento
b) Depto. de Repoblacién Forestal

¢) Depto. de Economia e Industria Forestal
d) Depto. de Reservas Forestales

e) Depto. de Cuenca Hidrografica

f) Direccion de Vida Silvestre

g) Depto. de Investigacién Forestal

— Direccién de Geologia, Minas e Hidrocarburos
— Direccion de Energia
— Instituto Meteoroldgico Nacional

MINISTERIO DE AGRICULTURA Y GANADERIA

— Direcci6n de Recursos de Pesca y Acuacultura

— Direcci6n de Salud Vegetal

— Direccién de Salud Animal

— Instituto Costarricense de Investigacién y Ensefianza en Nutricién

y Salud
MINISTERIO DE CULTURA, JUVENTUD Y DEPORTES
— Direccién de Recreacion

— Comisién Nacional de Asuntos Indigenas (CONAI)
— Movimiento Nacional de Juventudes

Ver anexos.
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MINISTERIO DE PLANIFICACION

- Sistema Nacional de Proteccién y Mejoramiento Ambiental

— Instituto de Desarrollo Agrario (IDA)

~ Junta Administrativa para el Desarrollo de la Vertiente Atldntica
(JAPDEVA)

— Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas
(CONICIT)

— Secretarfa de Planificacién Sectorial Agropecuaria y de Recursos
Naturales Renovables

— Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados

— Instituto Costarricense de Electricidad

— Servicio Nacional de Aguas Subterrdneas

— Servicio Nacional de Electricidad

— Instituto Costarricense de Turismo

— Comision Reguladora de la Came

MINISTERIO DE SALUD

— Direccién General de Salud — Departamento de Saneamiento
Ambiental

MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y TRANSPORTES

— Instituto Geogréfico Nacional (MOPT)
Instituto Nacional de Aprendizaje
Direccién General de Transito

Direccién General de Transporte por Agua

MINISTERIO DE EDUCACION PUBLICA

— Direcci6n de Educacion Técnica
- CEMEC (Centro para el Mcjoramiento de las Ciencias)

MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMERCIO
— Normas y Unidades de Medidas de Alimento
INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR

— Universidad Nacional Auténoma
— Instituto Tecnolégico de Costa Rica
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Universidad de Costa Rica

Universidad Estatal a Distancia
Confederacién Universitaria Centroamericana
Universidad para la Paz

MINISTERIO DE JUSTICIA
— Organismo de Investigacion Judicial
MINISTERIO DE LA VIVIENDA

— Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo

— Comisién Nacional de Emergencia

— Defensa Civil

— Asamblea Legislativa, Comisién Permanente de Asuntos
Agropecuarios y Recursos Naturales

ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES

— Asociacion de Amigos de las Plantas Medicinales

— Asociacién Costarricense de Conservacion de la Naturaleza
— Asociacién Amigos de los Animales

— Asociacion de ECODES

— Asociacién Nacional de Proteccidon de los Animales

— Asociacion de Desarrollo Forestal

"~ Asociacién de Desarrollo de los Peces

— Asociacion de Desarrollo de la Macadamia

— Asociacion de Desarrollo de la Apicultura

— Asociacién Proteccion a los Zoologicos Nacionales

— Céamara Nacional de Empresas Forestales

— Centro de Investigaciones Sociales, Ambientales y Tecnoldgicas

— Céamara Nacional de Mineros

— Asociacién Naturalista Costarricense

— Asociacion Costarricense de Raices Tropicales

— Asociacién Alajuelense de Proteccién Animal

— Centro de Asociacién Técnica y Promocién Desarrollo del Agro

— Organizacién de Estudios Tropicales Inc.

— Corporacién Caribefia para la Conservacion

— Asociacion Costarricense de Ciencias del Suelo

— Asociacién para la Proteccién de los Recursos Naturales, Sociales
y Culturales y Medio Ambicnte
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\— Asociacién Costarricense de Derecho del Mar

— Asociacion Costarricense de Desarrollo

— Asociacién de Profesionales en Ciencias Forestales

— Asociacién para la Preservacién de la Flora y Fauna Silvestres

— Asociacion para la Defensa de la Calidad de Vida

— Asociacion para la Conservacién Monteverde

— Asociacién para la Seguridad y Embellecimiento de los Parques
Nacionales

— Asociacién Guanacasteca para el Desarrollo Forestal

— Asociacion Costarricense para el Desarrollo de una Tecnologia
Apropiada

— Comisién de Desarrollo Forestal de San Carlos

— Asociacién para la Conservacién y Embellecimiento de las Playas

— Fundacién Forestal Costarricense

— Fundacién Vida Silvestre

— Fundacién Conservacion de la Naturaleza

— Fundacién Parques Nacionales

— Fundacién de Educacién Ambiental

— Comité Protector de los Recursos Naturales de la Provincia de
Guanacaste*

Como se desprende de este punto, en relacion a los organismos
privados (asociaciones, fundaciones, ectc.), existe una gran cantidad de los
mismos, que directa o indirectamente pretenden contribuir a proteger o
desarrollar sistemas de proteccién en alguna drea del ambiente.

Existen, ademds, una serie de instituciones dentro de la organizacién
administrativa del pais, de los cuales podemos citar:

- Comisi6én Nacional de Asuntos Indigenas

- Instituto Costarricense de Turismo

- Instituto de Desarrollo Agrario

= Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo
- Instituto Tecnolégico de Costa Rica

- Universidad de Costa Rica

- Universidad Nacional

[L—  Una nueva concepcicn del insirumento legal para un estilo nuevo de

desarrollo para el pais. Propuestas sectoriales de la Estrategia
Nacional para la Conservacién

Fuente: Registro Piiblico de Asociaciones, Registro Nacional.
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jinstrumento o medio de los nuevos s cambios requeridos a seffalar dentro de
una estrategia o politica para Costa Rica.

—— e

1—  Laley deberd sufrir cambios en si misma

El factor legal (ordenamiento juridico) nos va a permitir, desde una

perspectiva global, ‘entender la nueva concepcidn que deben tener Tas

normas que van a regular los recursos naturales y la lucha contra la
comammacnén Y no sélo su nueva concepcion sino los nuevos criterios

ittt e il

sobre su i6n y sobre la posible o_r_gg_rg@mﬁn_dc_um:uergo legislativo,
qmmgahmcg:mmde principios y normas juridicas, para lograr un

 criterio més global y completo de la proteccién. Debe estar integrada dentro

del-criterio-de-desarrollo-sostenible que permita concretar el uso del recuso,
servirse de los mismos sin menoscabarlos y sin llegar a ponerlos en peligro
por el hombre mismo.

Acciones prioritarias

la) La concepcién de la ley y su redaccién se deberdn realizar dandole
participaci6n siempre al técnico o 0 0 cientifico y que sus observaciones
sean vinculantes. Se puede incluso hacer obligatorio que las
msolucnones o actos de la Administracién Piiblica, que ésta tenga que
emitir resolviendo situaciones relacionadas con los recursos naturales
y el medio ambiente, los jerarcas politicos tengan que asesorarse de
ellos y se haga vinculante su opinién o se razone €l porqué s¢ apartan
de la misma.

1b)  Olvidarse del criterio de que la ley por si sola puede regular en forma
6ptima las relaciones con los recursos naturales y el medio ambiente.
Son necesarias pequefias Estratcgias en cada sector de recursos y la
ECODES* para que las normas juridicas remitan a las mismas como
criterios complemenlanos obligatorios y necesarios o que las mismas
remitan siempre a las reglas de la técnica y la ciencia aplicables en
cada caso.

»” ECODES: ESTRATEGIA NACIONAL PARA LA CONSERVACION Y EL
DESARROLLO.

69



1¢)

1d)

El criterio de regla-sancién deberd ser variado por el de regla con
prev:s:dn El ¢ aSpecm punitivo debe ser secundario ¥y sustitutivo.

La ley en materia de recursos naturales y medio ambiente debe dejar
de ser solamente una norma para regular las relaciones del hombre
con los mismos, y converiirse en un instrumento para el logro de un
tipo de desarrollo sostenible. Vinculado a la T@c_aracnén de la O.N.U.
sobre el Derecho al Desarrollo y relacionado con la declaracién
también sobre un “Nuevo Orden Econémico Mundial”.

La ley debe convertirse en un instrumento dptimo para lograr los
nuevos cambios requeridos

Acciones prioritarias

2a)

Reformar la_Constitucién para lograr que el derecho al ‘ambiente

tenga el rango de un derecho constitucional. Esto permite que el resto
del ordenamiento ambiental tenga una base en la norma méaxima que.
rige nuestra vida en sociedad. Pero no debe ser _una norma
constitucional mis, smo debe contener como minimo lo siguiente:

2a1) Hacer que los principios de desarrollo 0 sostenible y el Derecho
a_un_medio_ambiente saludable tengan je ngan jerarquia constitu-
cional,

2a2) Un nuevo criterio del estilo de desarrollo sobre el cual el Es-

tado y el pueblo costarricense orienten todo el | func:onalmcnlo
y-la organizacién de las relaciones con la utilizacién de los

Recursos Naturales, elevando a altisima prioridad el tema del

medio ambiente,

2a3) La norma-fundamental de mayor jerarquia serd la base de
dénde derivar ¢l fundamento de toda la otra legislacién que
més especificamente regird las relaciones con los recursos
naturales, pero.sobre.todo su relacion con un Cédigo o Ley
Fundamental.

" 2a4) Garantizar a todos los costarricenses el derecho constitucional

a disfrutar de un medio ambiente ecologlcamc_mﬂ.cqumm___

Y a que se proteja y me;ﬁfE"ESc—mdm‘}iﬁlblcme logmndo que
“‘\.________ I
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2b)

2¢)

2d)

la Constitucién y las leyes estimulen y legitimen a todo
ciudadano para denunciar ante la Administracion Pidblica y los
Tribunales de la Repiiblica cualquier violacién a disposiciones
relacionadas con los recursos naturales y el medio ambiente.

" 2a5) Permitir a las comunidades que sean los guardianes de los

recursos naturales y el medio ambiente.

Debemos reorientar las acciones de todas las instituciones vinculadas
con los recursos naturales y el medio ambiente. Pero debe ser por
medio de la COORDINACION vy no permitiendo la creacién de mas
organismos

Una forma de lograr una mejor coordinacién es la de centralizar
en un Ministerio la mayor cantidad de funciones que tengan que ver
con los recursos naturales y el medio ambiente. Siendo consecuente
con lo anterior, es necesario que ¢l MIRENEM, o adscrito al Consejo
de Gobierno, funcione una Comisién Intergubernamental con
suficientes poderes para poder dictar directrices vinculantes en estos

aspectos.

El Estado establecerd procedimientos sumarios y con dispensa de
formalidades para tomar las medidas pertinentes para evitar dafios al
ambiente 0 a restablecer en lo posible la situacién anterior cuando
éste ya se ha producido. Estos procedimientos podran ser iniciados y
tramitados a peticién de cualquier individuo, organizacién, o de
oficio.

En este sentido un posible Tribunal Ambiental dentro del
Ministerio deberd poner orden y coordinar los aspectos practicos
relacionados con la aplicacion de procedimientos administrativos que
tienen que ser en esta materia mucho mds expeditos. Resolver
reclamos por dafios en via administrativa. Paralizar obras antes de
que sean mayores los dafios si las instituciones de la Administraci6n
interesadas no han tomado las medidas o incluso los privados se
niegan a ello.

Un Departamento de Capacitacién e Informacién para educar y
preparar a los funcionarios (administrativos, judiciales, parlamen-
tarios) e informarles de las formas e instrumentos juridicos que
podrdn emplear o que se necesitan para hacer que las normas
juridicas necesariamente se ejecuten.

2e) ™\ EmsugMa Procuraduria A \graria y del Ambiente, se refucrzan sus

competencnas
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2f)

Fomento de WMW:: fi-
nanciamiento interno y extemo necesario para alcanzar la utilizacion
sostenible de los recursos y compense el costo social de sumanteni-
miento.

Se debe lograr que todo cuerpo normativo, plan o estrategia que
se inicie para la utilizacién y conservacién de los recursos naturales,
tenga fuentes de financiamiento suficientes.

Acciones

Identificar mecanismos permanentes de financiamiento.

Lograr la recuperaci6n por el Estado del costo social de desforestar y
de contaminar,

Asegurar un fondo permanente para reparacién inmediata de las alte-
raciones al medio ambiente que provoquen las actividades industria-
les, comerciales, turisticas, elc.

— . Impulsar programas informativos a los industriales, comerciantes, en-

tidades piiblicas, etc., para que adquieran conciencia del beneficio de
una péliza ambiental para la actividad que realizan.

~. Impulsar estudios y posibles programas sobre un criterio de “riesgo

para el ambiente”, dentro del marzo institucional del Instituto Nacio-
nal de Seguros.
Desarrollar mecanismos de coordinacién interinstitucional para

™ detectar, ademds de los proyectos detectables por los planes de im-

pacto ambiental, otros proyectos que puedan estar obligados a pagar
la péliza.
Involucrar en la legislacion el principio de que paga quien contamina
Yy paga quien desforesta y esclarecer el conflicto entre propiedad pri-
vada y el concepto de bien comiin.
Formar un patrimonio especial (tinico para cuestiones que afecten los
recursos naturales y su degradacién por cualquier tipo de fenémeno, y
para estudios e investigaciones. E1 manejo de este patrimonio lo hard
la Comisi6n Interministerial. El patrimonio estard constituido por
todos los aportes del Presupuesto General de 1a Repiiblica, donacio-
nes, préstamos, y por el ingreso del medio por ciento del valor de
toda obra que se inicie en el pais y que afecte directa o indirectamente
un recurso natural.
Hacer obligatorio que los préstamos solicitados a bancos internacio-

™ nales en materia que afecte los recursos naturales, incluyan un estudio

donde se establezcan los montos para actos de recuperacion, reesta-
blecimiento o mantenimiento del recurso.
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3a)

N

*)

Hacer una revisién completa y reestructurar el derecho tributario y
los beneficios relacionados con las reglas sobre recursos naturales.
Crear una péliza obligatoria o adecuar las existentes actualmente en
el LN.S. para toda actividad privada y publica que pueda causar de
cualquier forma alteracién al medio ambiente.

En virtud de que todos los sectores participantes en la ECODES
concuerdan en que:

— Debe eliminarse i i6n;-la-contradiccién y la falta de
concordancia entre la legislacién existente. ;
— Las leyes sean realmente aplicables en la realidad.

Se hace necesario, entonces, la creacién de un Cédigo Ambiental con

principios integradores que vengan a suplir esa falia de leyes y la
carencia de dichos principios en nuestro ordenamiento juridico.

La redaccién de un Cédigo o Ley de los Recursos Naturales o
Caodigo Ambiental estard basada en los principios. técnicos, cien-

tificos, econdmicos, sociales y educativos contenidos en la Estrategia

Nacional de Conservacion para el Desarrollo Sosteniblet®,

La primera parte de ese Cddigo contendrd concepciones, inter-
pretaciones y principios bdsicos, constituyendo ésta la parte general
de dicho Cédigo Ambiental. La divisién es la siguiente:

PARTE GENERAL. Regulaciones Generales

= .,fpr El ambiente es patrimonio comiin. El Estado y los particulares deben
)).\'f o

participar en su preservacion y su manejo, que son de utilidad piblica
e interés social. Todo el funcionamiento de la Administracién Publica
y de las personas privadas que se relacionan con la utilizacién de los

Como ejemplos de estos principios tenemos:

. a) Mantener y mejorar los procesos ecolégicos esenciales y los sistemas de

apoyo vilales, tales como el suclo, el agua y los bosques.

.b) Mantener y mejorar la diversidad genética del pafs, tanto de las especies

silvestres como domesticadas, que son de beneficio actual o potencial
para la humanidad e indispensables,

c) Alcanzar y asegurar el aprovechamiento sostenible de los recursos
natuales del pafs, especies y ecosistemas tales como pesca, vida silvestre,
bosques, suelos agricolas y tierras de pastoreo.
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3b)

3c)

3d)

3e)

36

N 3g)

recursos naturales deberd respetar los siguientes criterios técnicos y
organizativos: (entre otros),

Mantener y desarrollar oportunidades para el uso de los recursos
naturales, y generar una calidad ambiental adecuada.

Buscar y alcanzar un balance entre el desarrollo rural y el crecimiento
urbano, mediante inversiones y controles estratégicos que promueven
un desarrollo socio econémico y cultural integral en el medio rural.

Aprovechar y manejar de acuerdo con las posibilidades y los mejores
intereses nacionales, los recursos naturales, a fin de desarrollar una
economia sostenible a largo plazo.

Buscar y alcanzar niveles de proteccién ambiental y definir politicas
de poblacién, incluyendo las migraciones externas, en balance con
productividades sostenibles de los recursos naturales basicos y la
disponibilidad de fondos para el suministro de servicio.

Necesidad de complementar la organizacién administrativa.

No se trata de crear més oficinas. Debemos tratar de que el MI-
RENEM, que se estd convertiendo en el Ministerio guia fundamental,
reorganice sus oficinas para darles una nueva orientacién con coor-
dinacién.

Necesidad de una politica y gestién democrética del medio ambiente.
La presente ley promovera la gestién democrética del ambiente a
través de la coordinacién mas eficaz en ‘concurrencia con todos los

niveles de gobierno y el sector privado, para la solucmn y grevencnén

de los problemas ecoléglcos y la lucha contra la contammamén

adecuadamcnfc"ﬂemandas y proyectos para contribuir a la solucién
efectiva de los problemas.

La presente ley obliga al sector piiblico y privado a participar en
la prevenci6n, mancjo y desarrollo de la preservacion y restauracion
del equilibrio ecolégico y proteccién del ambiente. Deberan
programar.-y-ejecutar.sus actividades de acuerdo con las previsiones
dictadas por el Consejo Ambiental, la Estrategia Nacional para el
Desarrollo Sostenible de los Recursos Naturales y de acuerdo con los
proyectos que el sector privado pudiera aportar.
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Necesidad de un Tribunal Ambiental Administrativo.
Su principal objetivo ser4 el prevenir m§§ qu‘c lamentar el efecto
negativo sobre el ambiente.

Necesidad de una Procuraduria Agraria del Ambiente reforzada.
Esia s encuentra ya trabajando, pero deben reforzarse sus compe-
tencias, a efecto de que cumpla el objetivo deseado.

Necesidad de reorganizar oficinas dentro del MIRENEM, para prepa-
rar un CENTRO NACIONAL DE FORMACION Y CAPACITA-
CION AMBIENTAL.

Necesidad de introducir la evaluacién de impacto ambiental.

Las personas piblicas y privadas, fisicas o juridicas que deseen
implementar un proyecto de desarrollo o accion que por su magnitud
o caracteriticas incida significativamente sobre la calidad de vida y el
equilibrio ecolégico, estin obligadas a presentar un Informe de Eva-
luaciéon de Impacto Ambicntal ante el organismo correspondiente
para su andlisis y consiguiente autorizacion para su ejecucion,

Necesidad del financiamicnio-del-medio ambiente.
Se creara para ello el timbre ambiental, cuyos fondos se destina-
rén a los propésitos del Cédigo Ambiental.

 Toda per: persona fisu:a 0 Jundlca piblica o privada que realice
actividades seiialadas en el articulo correspondiente del Codigo
Ambiental, deberd suscribir un seguro de responsabilidad civil para
contratistas, fabricantes y productos. Este seguro serd administrado
por el Departamento de Scguros Diversos del Instituto Nacional de
Seguros, Institucién que determinard la cobertura y forma en que se
asumird el seguro.

Necesidad de que el Gobiemo conceda incentivos y beneficios.

El gobierno concederd incentivos y beneficios a las empresas o
actividades que colaboren con el desarrollo sostenido de los recursos
naturales, que eleven la calidad de vida, o que mantengan ¢l ambiente
ecolégicamente equilibrado. Dicha concesién se otorgard mediante
un contrato de proteccion ambiental, que incluird tanto los beneficios
como las obligaciones y garantias que en cada caso corresponda
exigir al solicitante suscrito por el érgano correspondiente.
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4~ PARTE TECNICA O ESPECIAL

La segunda parte del Cédigo Ambiental, que seria la parte especial y
técnica, deberd en ella pensarse en lo siguiente:

4a)  Deber4 el gobierno formar comisiones de estudio sobre cada uno de
los recursos naturales no renovables, fauna, flora, bosques, contami-
nacién ambiental, etc. Comisiones con cientificos y técnicos, que
analizan la situacién actual en cada uno de estos elementos de la na-
turaleza o de la contaminacién. La Estrategia ya contiene gran parte
del andlisis.

4b) Estando integradas las comisiones, cada una podrd estudiar cudles
son los problemas basicos que existen en lo que respecia al elemento
0 a la situacion del medio ambiente que estdn analizando. El grupo
debera empezar por recopilar todos los estudios que se han elaborado
a nivel mundial por organismos de la O.N.U., asimismo por nuestros
cientificos aqui en Costa Rica.

4¢)  Las Comisiones deben trabajar interdisciplinariamente y con mucha
mayor razén podran ellas decir qué es lo que se necesita en cada una
de esas situaciones. Todo ello para que estas directrices tengan un
fundamento real y cierto, y pasen precisamente a ser lo que va a cons-
tituir, a formar la concepci6n de lo que deben ser las normas técnicas
a incluir dentro de la parte especial del Cédigo. Por otro lado, donde
no existan estudios cientificos se deberd preocupar por su realizacion.

4d)  Entonces, al analizar cada uno de estos elementos de la naturaleza y
los problemas que hay de contaminacién, necesariamente la normati-
va tendrd que elaborarse tomando en cuenta, en nuestro criterio, los
siguientes objetivos basicos de conservacion:

4da) Primero que nada ticnen que partir de la importancia que debe
tener el mantenimiento de los procesos ecolégicos esenciales.

4db) Como segundo objetivo primordial que deberd tenerse en
cuenta estd el de la preservacion de la diversidad genética.

4dc) Como tercer objetivo estd el respetar la utilizacion sostenida

de_las especies.y.de los ecosistemas, lo cual necesariamente
nos lleva a la idea del aprovechamiento sostenido.
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Posteriormente a que tengamos formulada una lista de problemas y
soluciones derivadas del andlisis de_ 10d6% €sios recursos naturales y los
pmﬁfemas que presenta, correspondc al derecho darle fonnwndma e
instrumentalizarlos de la mejor mancra posible.

La Comisién de Capacitacion e Informacién se encargarda de
mantener uniformidad en la legislacién nueva. Es decir, dar continuidad a la
misma para gvitar contradicciones y mejorar los estudios para poner al dia
pardmetros y criterios técnicos.

En cuanto a los gréficos, se sefialan de los dos principales Ministerios
que en Costa Rica tienen atribuciones directa o indirectamente, que inciden
sobre el medio ambiente, con la direccién de las flechas, como en algunas
ocasiones se supone que debe existir una coordinacién entre los drganos
alcanzados por dichas flechas, y tal y como lo sefialan las propias leyes y sus
reglamentos. Lo anterior no siempre se da. Peor ain, entre Ministerios o
entre €stos y las instituciones descentralizadas se da mucho menos, salvo
posiblemente en el sector energia. En cuanto a este iltimo sector citado,
coordinado por el MIRENEM cabe sefialar las siguientes leyes y
reglamentos: Ley No. 5225 (Ley de Planificacién Nacional; el articulo 9 del
Decreto, Ley No. 449 (Ley de Creacién del Instituto Costarricense de
Electricidad), los articulos 5, 6 y 7 de la Ley No. 258 (Ley del Servicio
Nacional de electricidad), la dircctriz contenida en el Decreto Ejecutivo No.
7, publicado en “La Gaceta” No. 142 del 27 de julio de 1988; Decreto
Ejecutivo No. 18947-MIRENEM, publicado en La Gaceta No. 84 del 3 de
mayo de 1989.
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CONCLUSIONES

Los paises desarrollados se encuentran en vias de desarrollo en lo que
respecta a la proteccion del ambiente. Si ello es asi, los paises
subdesarrollados cargamos todavia con una mayor cantidad de problemas a
resolver que ellos,

Creemos que Costa Rica cn los iltimos aﬂos ha dado pasos muy

desarro mble si se enfoc

quemsaj_slgdc;ygmm%chcoarq@mw Per
si es necesario hacer la reflexién de que mmtmnmmmmm
sola no basta, un Cédigo Ambicntal no basta, una ional
los Recursos Naturales y el Medio Amblenle no bastaria si la misma
recoge las necesidades de las formas de ] problemas qu&ﬂene

Wﬂo y con las ueoesxd&dcs pmducuvas propias del

mismo.
Es md:spensable que tratemos de quc Iodo marche conjnmamcme }_r
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II1.

IV.

VL

VII.

SUMARIO

Antecedentes Histéricos

El Intervencionismo Estatal

Empresa del Estado

Empresas Petroleras Estatales en América Latina
RECOPE: Naturaleza Juridica

RECOPE como Hibrido Juridico

Jurisdiccién

I-  ANTECEDENTES HISTORICOS

La industria petrolera se ha constituido en uno de los aspectos mas
importantes para el desarrollo econémico de los pueblos desde la segunda
mitad del siglo pasado; es de todos conocido que el gran volumen de dinero
que implica esta actividad, y su cardcter esencial para la movilizacién de las
sociedades, genera que de ser una mera actividad industrial haya alcanzado
tal relevancia que en la actualidad es determinante en el campo politico y so-
cial de las naciones.

Concretamente en nuestro pais, cuyo desarrollo politico ha sido ca-
racterizado por corrientes de pensamiento de corte eminentemente social, los
posibles problemas que pudo generar un negocio de magnitudes como las
del petréleo, tanto a nivel politico como social, debieron ser enfrentados por
¢l ordenamiento juridico. Asi, a manera de ejemplo, vemos como los congre-
sistas crearon el Decreto No. 5 del 26 de noviembre de 1913 que declaraba
“inalicnables y del dominio piiblico los yacimientos de carbén y los depdsi-
tos y fuentes de petréleo y sustancias hidrocarburadas”; tesis que fue ratifi-
cada por el constituyente en el afio 1949, y que se encuentra consagrada en
el articulo 121 de la Constitucién Politica en su inciso 14).

Definitivamente que la actividad relacionada con el petréleo reviste
un absoluto e innegable interés piblico; de ahi que demos especial relevan-
cia a que Costa Rica se ha visto influenciada por doctrinas politicas socialis-
tas en su desarrollo institucional, doctrinas que aceptan el intervencionismo
estatal en aquellas actividades de interés piblico y que sélo pucden ser ejer-
cidas por el Estado para evitar un desequilibrio social; lo que segin se verd
sucede en materia de importacién y distribucién del petrdleo y sus deriva-
dos.

Bésicamente esta posicion ideolégico-social fue la que sirvié de fun-
damento para que en Costa Rica se estableciera el monopolio a favor del Es-
tado respecto a la importacién y distribucién de los derivados del petrélco en
el afio 1931 (Ley No. 33 del 10 de marzo de 1931, reformada por la Ley No.
186 del 23 de agosto de 1933); posteriormente, en el afio 1940, se derogaron
dichas normas por razones de utilidad, elimindndose el monopolio, y facul-
tando a las empresas transnacionales para que se encargaran de la importa-
cién y distribucién de los derivados del petréleo.

Como reaccién al incumplimiento, por parte de las empresas transna-
cionales, de algunos términos estipulados en los contratos suscritos entre
éstas y el Gobierno de la Repiiblica que legitimaba el cjercicio de esas em-
presas en este tipo de actividad, fue que se pensé en crear una refineria en
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nuestro pais, para lo que se preparé_un concurso en el Ministerio de Indus-
tria. Fue en dicho concurso que participé una empresa denominada REFI-
NADORA COSTARRICENSE DE PETROLEO SOCIEDAD ANONIMA,
cuyo capital social pertenecia a empresarios nacionales y extranjeros, y que a
la postre result6 favorecida para crear una refinerfa en esfuerzo coadyuvante
con el Estado. Esta empresa privada suscribié un contrato con el Gobiemo
de Costa Rica ¢l 24 de noviembre de 1962 para la realizacién de ese proyec-
to, contrato el cual por su naturaleza debi6 ser sometido a aprobacién de la
Asamblea Legislativa, haciéndose efectivo a partir del 28 de junio de 1963.
Precisamente al momento de concretar la contratacién fue que el Estado
pasé a formar parte de la Asamblea de Accionistas de la citada empresa, ya
que de conformidad con lo establecido en una de las cldusulas contractuales
(cldusula f) debian serle traspasadas, sin costo alguno, cuatro mil quinientas
acciones de las treinta mil que conformaban el capital social de la empresa
en ese entonces, momento en que el capital adquirié cardcter “mixto”; ade-
mis, la misma cldusula del contrato precitado estipulé un sistema de traspa-
so progresivo del capital social de la empresa al patrimonio del Estado, con
lo que se pretendia que éste poseyera la totalidad de dicho capital en un futu-
ro inmediato, y asi se trasformara la naturaleza misma del capital de la socie-
dad anénima adquiriendo el cardcter de “empresa del Estado”.

En el afio 1973, por medio de un nuevo contrato, sometido también a
aprobacién legislativa, conocido y aprobado por el érgano legislativo el 17
de abril de 1974, 1a totalidad de las acciones que conformaban el capital so-
cial de la Refinadora Costarricense de Petr6leo S.A. fue traspasado al Estado
costarricense por el precio simbélico de UN DOLAR U.S. ($1,00); poste-
riormente, por medio del decreto 5154-P del 1 de setiembre de 1975, fue que
se estableci6 en forma definitiva la protecci6n arancelaria de la actividad pe-
trolera en manos del Estado a través de RECOPE S.A.

De esta forma, Refinadora Costarricense de Petréleo se transformé en
una sociedad anénima con capital social perteneciente al Estado costarricen-
se; cuyo 6rgano superior, siguiendo la legislacién mercantil aplicable, es la
Asamblea de Accionistas, que en este caso estard conformada por el presi-
dente de la Repiblica y los ministros integrantes del gabinete constituidos en
Consejo de Gobierno y cuya actividad serd regulada por la legislacién co-
mun, la mercantil de conformidad con su naturaleza juridica, y, dado su ca-
récter de empresa del Estado, por el derecho piiblico en lo que sea aplicable.
Lo anterior abarca uno de los aspectos méas sobresalientes de esta empresa,
que serd debidamente analizado en este pequefio andlisis, y que ha sido el
causante de que a RECOPE se le considere como un “Hibrido Juridico” que
utiliza simultdneamente la normativa piiblica y privada segiin sus necesida-
des y de conformidad con el ordenamiento juridico, creando una excepcion a

96

la supuesta situacion excluyente que genera la dicotomia juridica del dere-

‘cho publico-derecho privado.

Del anterior andlisis histérico de RECOPE podemos determinar con

.~ claridad dos puntos, a mi manera de ver las cosas, sumamente relevantes: En
- primer lugar, se pone de manifiesto lo intencién del gobernante de responder

a ese interés piblico de que el Estado tomare el control sobre la importancia,

distribuci6n, refinacion, y en general de la explotacién de los productos deri-

vados del petréleo; sea, un control total de este sector energético, caracteri-
zado como clave para el desarrollo social y que requiere, por lo tanto, de

- programas y metas acordes con los iniereses de la colectividad. En segundo

lugar, se introduce una figura juridica de gran interés y de caracteristicas

~ muy especiales, que ha sido levemente tratada por la doctrina y que, atin al

dia de hoy, no cuenta con un ordenamiento claro y uniforme que regule efec-
tivamente su actividad; me refiero concretamente a la figura de la EMPRE-
SA PROPIEDAD DEL ESTADO.

.- EL INTERVENCIONISMO ESTATAL

Como elemento bésico de determinada doctrina politica, la interven-
ci6n del Estado en ciertas actividades basicas para la colectividad es impres-
cindible en sociedades en vias de desarrollo como la costarricense. Asi,
nuestro sistema politico, ampliamente influenciado por la doctrina social
demdcrata, ha introducido algunas posturas a nivel social que tienden a legi-
timar el intervencionismo estatal en actividades que por su naturaleza misma
son consideradas como “privadas”, pero que por ser caracterizadas por ¢l in-
terés piiblico que revisten, su ejercicio se reserva, monopolisticamente, en
manos del Estado. Entre éstas podemos citar a manera de ejemplo no sola-
mente el caso de la Refinadora Costarricense de Petréleo S.A., sino también
tenemos a la Compaiiia Nacional de Fuerza y Luz S.A., la Corporacién Cos-
tarricense de Desarrollo (CODESA), la Corporacién de Zonas Francas S.A.,
entre otras, cuya creacién responde a los lineamientos trazados por el dere-
cho administrativo en relacién con la figura de las empresas del Estado, a
cuyo estudio nos avocaremos en forma concreta en el siguiente extremo.

Volviendo al caso concreto, es importante mencionar que la interven-
ci6n estatal en materia de importacién y distribucién de los productos deri-
vados del petréleo se gest6 desde la suscripcién del contrato ley entre
RECOPE vy el Estado costarricense cuya finalidad era la construccion de una
Refineria; vimos como el Estado comenz6 su participacion con un porcen-

- taje bajo de poder en la Asamblea de Accionistas de la empresa y como rapi-

damente, ya que sucedié mucho antes de lo previsto en el documento con-
tractual, adquiri6 el dominio absoluto al serle traspasado el total de las accio-
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nes que conformaban el capital social de RECOPE. Este fenémeno ha sido
catalogado como la “nacionalizacién” de RECOPE, tomando como funda-
mento tesis como la de Julliot de la Morandiere que dice que la “nacionaliza-
ci6n consiste esencialmente en la transformacién de empresas privadas, en
empresas del Estado o sometidas al control de éste. Su objetivo es el de sus-
traer los medios de produccién y de reparto de las riquezas de la propiedad
privada para ponerlos en manos de la nacién o en las de aquellos érganos
que representan los intereses colectivos de la misma”.

El fenémeno del intervencionismo se presenta basicamente en aque-
llas actividades que implican la prestacion de un servicio piblico, por ello es
que la participacién estatal es imprescindible para el éxito de la gestién; sin
embargo podriamos estar frente a actividades que no necesariamente consis-
ten en un servicio de esa naturaleza, pero que por su onerosidad, alto riesgo
o inversién, combinados con la necesidad inminente para la sociedad de con-
tar con ellas, hacen necesaria la intervencion estatal por 1o menos durante la
fase mas riesgosa y onerosa, credndose posteriormente los mecanismos para
ir trasladando la empresa a manos del sector privado.

Segin se dijo anteriormente, el intervencionismo estatal responde a
doctrinas juridico-politicas que ha calado hondamente en el sistema social
costarricense; su finalidad, exclusivamente de utilidad piiblica, podemos de-
finirla como un mecanismo real y efectivo para buscar el equilibrio social y
econémico en la colectividad, impidiendo que ciertas actividades de interés
publico sean acaparadas por sectores privados que, dado su amplio régimen
de participaci6n, podrian lesionar los intereses de la nacién. Parte de ese in-
tervencionismo puede ser efectuado a través de las denominadas “empresas
del Estado”, dentro de las que se ubica RECOPE y otras anteriormente cita-
das, empresas que cuentan con un amplio sustento juridico doctrinario, pero
que en Costa Rica han generado una seria laguna en el ordenamiento juridi-
co, ya que sélo por medio de un simple decreto ejecutivo se ha regulado en
términos generales el funcionamiento de estas empresas del Estado estructu-
radas como sociedades mercantiles (Decreto Ejecutivo 7927-H del 12 de
enero de 1978), y, paradgicamente, el legislador ha sido participe de crear
cuerpos legales especiales para cada caso concreto en lugar de unificar el
marco legal que debiera regular en iguales términos a aquellas sociedades
pertenecientes al Estado; obviamente el marco legal al que me refiero se cir-
cunscribe al que regule aspectos generales esenciales de la actividad y natu-
raleza de este tipo de empresas, lo que vendria en tltima instancia a facilitar
las relaciones de estas empresas con las instituciones publicas e inclusive fa-
cilitarfa el control que sobre las mismas debe ejercer la Contraloria General
de la Repiiblica. Lo anterior no es una inquictud del autor, ni una inquietud
de momento; sirvié como fundamento para la creacién del decreto ejecutivo
7927-H (puntos V, VI y VII de los considerandos), para lo que se habl6 de la
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necesidad de crear un marco legal adecuado para regular el funcionamiento

de lo que en esa oportunidad se llamé “empresas estatales”, ¢ inclusive se
menciond la remisién de UN PROYECTO DE LEY A LA ASAMBLEA

LEGISLATIVA con esa finalidad, pero que hasta el dia de hoy no ha servi-

do ni siquiera para generar la inquietud o despertar el interés del legislador
nacional para llenar el vacio juridico que muchas veces ha sido causa de
desorden y de incertidumbre al momento de relacionarse estas empresas en-
tre si, con la Administracion Piblica, o con el administrador. La omision

legislativa en materia de normativa expresa para crear el marco de regula-

cién de las empresas citadas afecta también a RECOPE, lo que se manifiesta
en el cardcter de “hibrido” que muchos le han dado, ya que su actividad
transita bajo la tutela del derecho piiblico y privado ocasionando, necesaria-
mente, incertidumbre a un nivel practico.

En Costa Rica, aunque durante la época post independencia se practi-
caba un marcado “liberalismo”, siempre se aceptd la injerencia estatal en
actividades que en la actualidad ya son consideradas propias del Estado; de
ahi que muchos se han atrevido a afirmar que la intervencion estatal respon-
de mas que a una doctrina piiblica a una doctrina muy costarricense que radi-
ca en “no predicar la intervencién del Estado, pero admitirla cuando razones
especiales por el bien general de la sociedad, la hacen imperativa, con cardc-
ter temporal o definitivo”.

IIl- EMPRESA DEL ESTADO

Esta figura juridica, de trascendental importancia para la evolucion
del desarrollo econémico de las naciones, surgié entre la primera y la segun-
da guerra mundial; su aparici6n se le imputa a la situacién econémica y so-
cial de la mayor parte de los paises afectados, los que llegaron al convenci-
miento de que el Estado “sin dejar de cumplir sus funciones esenciales, tenia
que inmiscuirse en el desarrollo de otras actividades, primordialmente de in-
dole comercial o industrial, semejantes, en sus caracteres exteriores, a las
que llevan a cabo los particulares”.

Esta necesidad hizo surgir una nueva mentalidad en materia juridico
administrativa, ya que el derecho debia ser adecuado a la realidad imperante
para lo que hubo que “adoptar formas de organizacién lo mds cercanas posi-
bles a las utilizadas en la actividad privada, especialmente en formas societa-
rias comunes”. Asi, segin se desprende de la doctrina generalizada, nacieron
lo que en primera instancia se denominé “empresas del Estado”, y que lue-
go, gracias a la evolucién sufrida por el derecho, llegé a llamarse “SOCIE-
DADES DEL ESTADO?”, cuya naturaleza responde a las necesidades de agi-
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lidad y dinamismo que requiere el marco de accién meramente comercial, en
el que el Estado incursioné actuando en un plano muy especial.

Vemos asi como el Estado adopta figuras propias del derecho privado
para cumplir con su finalidad piblica; reafirmando lo externado al momento
de analizar el intervencionismo estatal, en relacién al hecho generador de la
intervencién que radica en una finalidad pablica. El Estado asume una forma
juridica para garantizar mayor excelencia y rapidez en su gestién, buscando
satisfacer necesidades de la colectividad y cumpliendo efectivamente con
sus finalidades propias.

La figura de la empresa del Estado se dice que responde a factores
econémicos politicos; el Estado interviene activa y directamente en la vida
econémica del pais, y crea, con criterio politico, empresas del Estado para
que se hagan cargo de actividades industriales esenciales y claves para el
desarrollo social. La empresa del Estado es utilizada como un instrumento
para lograr la independencia econémica en ciertas actividades reservadas
para ¢l Estado, entre las que se cita la produccién de combustible que es el
caso de RECOPE.,

RECOPE responde perfectamente a todos los criterios que han
servido de fundamento para la creacién de una empresa del Estado; la
naturaleza de su objeto social que constituye, sin ninguna duda, un servicio
publico, la agilidad y dinamismo que caracterizan sus relaciones comerciales
basicas (sean aquéllas que constituyen su actividad ordinaria), 1a naturaleza
publica de su patrimonio, el control directo que se ejerce sobre sus funciones
(no sélo por parte de la Contraloria General de la Repiiblica, sino por el
propio Poder Ejecutivo, ya que sus directores son nombrados directamente
por este Poder de la Repiiblica, que por medio del Consejo de Gobierno
constituyen la Asamblea de Accionistas de la sociedad), entre otras
caracteristicas, legitiman la accién de nuestros gobernantes por luchar en pro
de lo que se llamé la “nacionalizacién de RECOPE”, La forma societaria
mantenida por RECOPE, estrictamente necesaria para la consecucion de sus
fines, 1a introdujo dentro del concepto de empresas del Estado estructuradas
como sociedades mercantiles, que han sentado un precedente juridico en
Costa Rica; pero que, sin embargo, a pesar de su conveniencia social, no han
sido objeto de legislacién clara y univoca que regule ordenada y
congruentemente su funcionamiento.

Es por lo anterior que RECOPE sc ha desarrollado y consolidado en
nuestro ordenamiento como una empresa del Estado, sujeta al control
piiblico, cuyos empleados no son considerados como servidores piiblicos de
acuerdo a Ia ley, y que para su funcionamiento se regula simultdneamente
por el derecho piiblico y el derecho privado; de conformidad con la Ley
General de Administracién Piblica su actividad debe regularse por el
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derecho privado, ya que su régimen de conjunto y los requerimientos de su
giro asi lo exigen, y puede ser considerada como una empresa industrial. Es
asf como, dadas las caracteristicas inherentes a esta empresa, podemos
concluir que las empresas del Estado en Costa Rica revisten de una gran
importancia, ya que el control piblico que sobre ellas se cjerce y la
participacion directa del Estado en el desarrollo de sus actividades le otorgan
el caricter piblico, propio de ser regulado por la rama del derecho
correspondiente (derecho piblico), sin embargo, su naturaleza juridica exige
que las consideremos como empresas conformadas acatando un modelo
societario propio de la legislacién comercial, que por ende exige ser
regulado por el derecho privado.

IV EMPRESAS PETROLERAS ESTATALES EN AMERICA LATINA

En América Latina existe un denominador comiin muy interesante de
ser analizado, en forma exclusiva, y que se refiere a la creacién o
constitucion de una gran cantidad de empresas del Estado y empresas
estatales encargadas de la conduccién y ejecucién de las actividades
relacionadas con el petréleo en diferentes paises. El tema, digno de ser
tratado especialmente en otro andlisis, estd intimamente ligado con los
diferentes avances legislativos y doctrinarios que en materia de Legislacion
de Hidrocarburos se ha tenido en ¢l Continente Americano.

Los paises latinoamericanos han demostrado tener criterio univoco, al
adoptar el modelo juridico de la empresa estatal, respecto a las necesidades
propias de la actividad relacionada con la produccién y venta del petréleo y
sus productos derivados. Mas de quince empresas de esta naturaleza son fiel
ejemplo de la efectividad de esta figura juridica para alcanzar los fines
particulares del negocio petrolero, y de sus efectividad como respuesta a los
requerimientos sociales de paises en vias de desarrollo.

En forma consecuente con lo anterior, la Organizacién Latinoa-
mericana de Energia (OLADE) ha impulsado con mucho entusiasmo el
proceso de integracion energética a nivel regional, con la sana finalidad de
constituir una base sélida de cooperacién entre los paises involucrados con
la actividad. Tal actividad se caracteriz6 por una importante contribucién ju-
ridica, relativa a la compilacién y publicacién de estatutos de las empresas
estatales latinoamericanas encargadas de la actividad relacionada con la pro-
ducci6n y distribucién del petréleo y sus productos, asi como también a la
recopilacién de legislacién sobre hidrocarburos a nivel regional; lo que seria
de gran interés, y un gran aporte, para acelerar la aprobacién de una Ley de
Hidrocarburos en nuestro pafs (la cual se encuentra en proyecto presentado a
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la Asamblea Legislativa, y es imprescindible para los proyectos de RECOPE
en lo que respecta a la inversién en investigaciones petroleras).

A titulo de ilustracién para el lector, utilizando el material contenido
en la publicacion realizada por la OLADA (“Leyes constitutivas y estatutos
Ele las empresas petroleras estatales de América Latina”™), podemos citar que
“la primera empresa petrolera estatal creada en Latinoamérica fue
YACIMIENTOS PETROLEROS FISCALES (YPF) de Argentina” en el afio
1922; a partir de ese momento se han creado més de quince empresas, que
han adoptado el mismo modelo juridico, entre las cuales se citan por ejemplo
PETROBAS (Brasil), ECOPETROL (Colombia), ENAP (Chile), PEMEX
(Méjico), y PDVSA (Venezuela).

V.- RECOPE: NATURALEZA JURIDICA:

De conformidad con lo expuesto en los aparatos anteriores, podemos
constatar que la REFINADORA COSTARRICENSE DE PETROLEO S.A.,
representa una persona juridica de muy interesantes caracteristicas: no sélo
es un fiel ejemplo del fenémeno intervencionista del Estado en el ejercicio
de una funcién de interés publico, sino que su actividad misma estd
confor.lrllada por actos propios de una persona de derecho privado que a la
vez utiliza facultades y prerrogativas propias del derecho piblico segin la
naturaleza misma de la situacién.

RECOPE tiene una naturaleza juridica ficilmente determinable ya
que, por las razones expuestas anteriormente, por su estructura societaria de
tipo mercantil, por su funcionamiento, su marco de accién y de control, por
el interés que tiene el Estado en su funcionamiento, por el caricter piblico
de su patrimonio nos lleva a la tinica conclusién de que estamos frente a una
empresa del Estado, sujeta al 4mbito de aplicacién del derecho privado (por
disposicion legal expresa), que presta un servicio piblico, y que representa
el mas claro ejemplo de esta figura juridica en nuestro medio. Sin embargo
a pesar de que doctrinariamente RECOPE encuentre sustento juridico en }as’
disposiciones aplicables, en Costa Rica no existe legislacién univoca que re-
gule en un mismo marco la actividad de las empresas del Estado, sino que
cada una de ellas (y ese es el caso concreto de RECOPE) tiene sus respecti-
vas leyes especiales aplicables en forma dispersa, que, a pesar de que cum-
pla.:n con su objetivo basico de mantener un régimen de legalidad, general al
mismo tiempo incertidumbre, ya que la disposicién normativa siempre es
causa de conflictos de orden prictico.

: Habiendo definido la naturaleza juridico doctrinaria de RECOPE, es
Importante afiadir a dicho argumento el hecho elemental e irrefutable de que
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es una “SOCIEDAD ANONIMA™; no sélo estructurada como tal desde su
nacimiento (cuando pertenecia al sector privado), sino que opera con ese
car4cter. RECOPE es toda una organizacion de capital y trabajo sometida a
las disposiciones que sobre sociedades mercantiles contiene nuestro
ordenamiento juridico; asf vemos como el 6rgano superior lo constituye la
Asamblea de Accionistas, la que por ser el capital social de la empresa
propiedad del Estado costarricense estd constituida por el Presidente de la
Repiiblica y sus ministros constituidos en Consejo de Gobierno; es a esta
Asamblea a la que corresponde nombrar los integrantes del 6rgano
administrativo de mayor jerarquia, y sobre el cual recae la responsabilidad
del manejo de los fondos y de la instauracién de los planos tendentes a la
consecucién de los fines que constituyen el objeto social. Este érgano
administrador, como en todas las sociedades mercantiles estructuradas como
sociedades an6nimas, estd constituido por la Junta Directiva; sus funciones
se pueden resumir en que es el 6rgano encargado de ejecutar la voluntad de
los acuerdos tomados por la Asamblea General de Accionistas, ejerce la
representacién de la empresa frente a terceros. Ademds, la naturaleza de
empresa del Estado que tiene hace imperativo que las decisiones que tiendan
a la explotacién del objeto social, y a la fijacién de politicas para llevar
adelante los planteamientos relacionados con el funcionamiento de la
empresa, sean tomadas por el drgano administrador, teniendo por
consiguiente amplisimas facultades para activar el funcionamiento
empresarial; asi es como doctrinariamente se ha identificado esta situacion
como un fenémeno dentro del derecho comercial, el que se caracteriza por la
delegacién que de sus facultades hace la Asamblea de Accionistas a la Junta
Directiva, transformandose esta tltima mds que en un simple 6rgano de
ejecucién en un érgano de administracién y de fijacién de politicas para el
cumplimiento del objeto social; sin embargo, por ser RECOPE una empresa
de enorme estructura a nivel nacional, estas facultades delegadas por la
Asamblea a la Junta Directiva son a la vez delegadas en determinadas
Gerencias, creadas segin el drea de ejecucién de programas, en las que en
gltima instancia recaerd la responsabilidad inherente al 6rgano
administrador, y constituyéndose la Junta Directiva en el contralor y
solidariamente responsable de los actos administrativos que se ejecuten.

A pesar de que RECOPE efectivamente estd constituida como una
sociedad mercantil, lo cierto es que su actividad no se regula inicamente
conforme a los lineamientos emanados de su Junta Directiva o de su Asam-
blea de Accionistas, sino que existen cuerpos legales creados especificamen-
te por el legislador para generar el marco juridico de acci6n de esta empresa
del Estado; frente a estas leyes, RECOPE se somete absolutamente, circuns-
cribiendo todos sus actos a lo que le estd en ellos permitido. Lo anterior,
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aunque se contrapone a la actividad propiamente dicha de una sociedad mer-
cantil pura y simple, responde al carécter piiblico que mueve los intereses de
RECOPE, cuya actividad se caracteriza por estar complementada por un in-
terés directo que sobre ella mantiene el Estado. )

Por \ltimo, esta empresa cumple con el requisito que nos falta deta-
liar conforme a la legislacién comercial aplicable, sea: el 6rgano de vigilan-
cia. En RECOPE, la funciones del fiscal de las sociedades an6nimas son
ejercidas de dos formas: un control interno que est4 a cargo del departamen-
to de Auditoria de la empresa, cuya estructura organizacional lo divide en
varios departamentos que abarcan la totalidad de 4reas que comprenden la
actividad de RECOPE; y un control externo, de conformidad con lo estipula-
do en el Decreto Ejecutivo 7927-H, que corresponde ejercerlo a la Contralo-
ria General de la Repiiblica; la participacién del érgano contralor encuentra
su razon de ser en el caricter piiblico de los fondos de esta empresa, y en el
interés piiblico que comprende su actividad.

Asi hemos constatado que pese a actuar en forma particular, por con-
sistir en una figura juridica especial dentro del derecho administrativo,
RECOPE cumple con las disposiciones que para las sociedades mercantiles
establece la legislacién mercantil; por ello es que se le cataloga como socie-
dad an6nima, actuando con ese cardcter y cumpliendo con su objeto social
sin problema alguno, més que el sefialado anteriormente, y que se refiere a la
falta de una unificacion del derecho en materia de empresas del Estado en
nuestro pais.

VI— RECOPE COMO HIBRIDO JURIDICO: (Aplicacién del derecho
piiblico-derecho privado);

El hecho de que el Estado asuma, o adopte figuras propias del dere-
cho privado para la consecucién de sus fines, no significa que estos fines
también adquieran el cardcter privado que tiene determinada actividad; pre-
cisamente la doctrina juridica relativa a las empresas del Estado es participe
de que el Estado asuma las figuras societarias del derecho mercantil para ga-
rantizar agilidad y flexibilidad en el desempefio de algunas funciones que
por su naturaleza particular asi lo requieren. El Estado adopta la figura del
derecho privado para cumplir con fines eminentemente piiblicos (ejemplo:
Refinadora Costarricense de PetrSleo S.A.), enmarcando tal situacién dentro
del principio administrativo que estipula tajantemente que “la Administra-
cién Piblica sélo puede actuar para el logro de finalidades de interés puibli-
co, para la satisfaccién de necesidades colectivas y el logro de fines propios
del Estado”, postulado del derecho piiblico intimamente relacionado con el
principio de legalidad en la rama administrativa.
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La doctrina nos sefiala que la accién del Estado al utilizar formas pro-
pias del derecho privado puede ser directa o indirecta. En el primer supuesto
las funciones son tipicamente administrativas, actuando por lo tanto con las
prerrogativas que confiere el poder piblico; en el segundo (indirecta), el Es-
tado actiia para satisfacer en forma mediata un interés piiblico, por lo que su
actividad podréa ser regulada por el derecho privado. De esta forma es como
1a misma doctrina juridica h legitimado el uso simultdneo del derecho piibli-
co y privado como una caracteristica especialisima de las empresas del Es-
E En el caso concreto de RECOPE, por el carécter piiblico de sus fines,
es que se ha aceptado la aplicacién del derecho piiblico (especialmente el
administrativo en materia de contratacién no comprendida dentro de lo que
se considera como actividad ordinaria), asi como también es usual la utiliza-
cién de la normativa privada de todos aquellos actos referidos al cumpli-
miento del objeto social de la empresa. A pesar de ello, esta diferenciacién
no es absoluta, hasta el punto que no es ficilmente determinable cuales actos
deben ser regulados especialmente por una de las dos ramas del derecho, ki
que ha ocasionado la aplicacién simultdnea en un solo caso concreto y de ahi
que se le considere como un “hibrido juridico”. Es precisamente este proble-
ma de delimitacién de la aplicabilidad de una u otra rama del derecho lo que
he criticado a lo largo de este ensayo, que se concentra en la falta de un mar-
co legal claramente establecido que regule en términos generales, pero sufi-
cientes, la actividad de todas aquellas personas juridicas estructurales como
sociedades mercantiles, que cumplen una finalidad pdblica y que su capital
social pertenezca al Estado.

VIL- JURISDICCION

El aspecto relativo a la extension y limites del poder de juzgar, ya la
determinacién de la autoridad competente para resolver los asuntos litigiosos
en los cuales RECOPE sea parte, constituyen un ejemplo contundente que
reafirma la naturaleza juridica especial de esta empresa; ademds, el régimen
actual es fiel reflejo de la falta de un ordenamiento claro al respecto que re-
gule expresamente la competencia de la Autoridad Judicial habilitada para
resolver dichas cuestiones.

En la actualidad, la via jurisdiccional habilitada para resolver los con-
flictos en que la Refinadora Costarricense de Petréleo sea parte es la conten-
cioso administrativa; pero esta habilitacién de la via no la confiera la ley
misma, sino que es por via de INTERPRETACION JUDICIAL O JURIS-
PRUDENCIA (Resolucién de la antigua Sala de Casacién No. 61 del 6 de
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junio de 1980, entre otros fallos de diversas instancias) que se ha concluido
que por el incuestionable interés directo QUE EN RECOPE TIENE EL
ESTADO, en su condicién de propietario del capital social de la empresa, la
competencia para resolver sus conflictos recae en la Autoridad Judicial
contencioso administrativa. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL PROCESO EJECUTIVO
Véase que por via jurisprudencial se ha llegado a establecer una regla EN COSTA RICA

definitiva, y actualmente RECOPE $.A. siendo una persona juridica creada y

regulada por el derecho privado (mercantil) se somete a la jurisdiccion

propia de los organismos piiblicos, lo que refleja una vez mis el caricter Dra. Maria Antonieta Sdenz Elizondo
juridico mixto de este tipo de empresa. El interés directo que sobre RECOPE adn .

tiene el Estado ha sido el criterio fundamental que llevé a los Tribunales de Profesora Asociada de la Universidad de Costa Rica
la Repiiblica a habilitar esta via jurisdiccional para esta empresa; criterio Vice-Decano Facultad de Derecho

muy interesante y aceptado, pero que no es més que producto de la laguna
juridica que en materia de empresas estatales existe en Costa Rica, que ha
generado una improvisacién casuistica en esta materia regulada y tratada en
muchos paises.
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Introduccién

En Costa Rica los temas de Derecho Procesal Civil son poco frecuen-
tes en la literatura juridica. Ello parece obedecer al poco interés que desde
varios afios, despierta el estudio de esa rama del Derecho ain cuando se
pueden hacer muchas y variadas reflexiones.

Es asi como queremos en este breve escrito, comunicar algunas refle-
xiones en lo relativo al proceso ejecutivo, figura que se trata como un insti-
tuto de poca relevancia ain cuando es de todos conocido, que es un procedi-
miento al que se acude muy a menudo en especial en un medio como el
nuestro en que los créditos se suceden unos a otros y de ello resulta un respe-
table nimero de prendas, hipotecas y sobre todo pagarés asi como por efec-
to, la constitucién de otros titulos valores que luego no son satisfechos®™.

Precisamente, porque creemos que el procedimiento ejecutivo, es un
instrumento juridico-procesal que podriamos denominar de “tipo popular”,
hemos efectuado un estudio que persigue dar una concepcion general y su
descripcién ilustrada en gran parte con la jurisprudencia nacional y alguna
bibliografia y finalmente s¢ hace un andlisis de la conformacién del procedi-
miento y su adaptacién al fenémeno real del mismo en la vida diaria del
pais, su funcién préctica y el respeto al principio del contradictorio.

No es nuestro afén afirmar como vélidas nuestras reflexiones més que
en la medida de un enfoque tendicnte a proponer un anlisis de un punto de
vista que pueda tener interés para algunos lectores en funcién de manifestar
inquietudes sobre nuestras figuras procesales en lo civil tan venidas a menos
y en especial, cuando se habla de juicios sumarios a los cuales sc les ticne en
poca consideracién dado que en principio, se utilizan para ventilar causas de
escasa cuantia.

Queremos pues lanzar unas ideas sobre ¢l tema y tal vez, oir una ré-
plica que enriquezca esta reflexion.

Generalidades sobre el proceso ejecutivo:

(1) De acuerdo al informe anual emitido por el Departamento de Estadistica del
Poder Judicial para el afio 1987 hubo un movimiento de 1792 ejecutivos dis-
tribuidos en todo el pafs. En concreto se trata de 19.830 Ejecutivos Simples;
9.070 Prendarios; 3.516 Hipotecarios. En 1988, 20.598 Ejecutivos Simples;
10.643 Prendarios; 3.769 Hipotecarios. La informacién corresponde al total
por tipo de ejecutivo en todo el pais. Obsérvese cémo de un aiio a otro la di-
ferencia en aumento es respetable.
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En lo fundamental, la definicién de este tipo de procedimiento, se

—_hace a partir de su carécter precisamente, ejecutivo es decir de su funcion de

actuar o.materializar derechos en virtud de la preexistencia de éstos y por
su condicién de derecho-subjetivo “indiscutible” sea porque ya ha pasado
por una previa fase de discusién y por ende, de - confirmacién en un pl:mcgo
q.::c_la:_a_tivo anterior. El cardcter de Litulo ejecutivo que se le da en nuestra
legislacion al dictado jurisdiccional de condena, proviene de aquella espaiio-
la tomada del Derecho Comiin italiano que conferia esa condicién a la
sentencia. No obstante, hoy dia las legislaciones procesales modernas, han
creado procedimientos separados para el caso concreto de las sentencias sin
dar la opcidn de realizar la ejecucién de las mismas por la via ejecutiva
como lo tenemos en nuestro proceso civil costarricense®. En virtud de estas
Lran_sfonnaciones, el proyecto de Cédigo Procesal Civil de 1983, pretende
realizar dicha separacion y asi habla de proceso de ejecucién, no utilizando
cl_ nombre de proceso ejecutivo, en tratdndose de decisiones jurisdiccionales.
Sin em}oargo, al sefalar los Ltitulos ejecutivos, incluye la ejecutoria de
sentencia asi, como acuerdos conciliatorios, transacciones aprobadas por
juez, el laudo firme agregando los créditos hipotecarios y prendarios con
re_,nuncia de tramites, articulos 629 ss. y 692 ss. del proyecto del 83 segiin el
dictamen undnime de la Asamblca Legislativa.

- ‘Por_ su parte el Proyecto del 83 da su forma propia al proceso
ejecutivo, incluyéndolo dentro de los procesos sumarios.

! Volviendo a la caracterizacién que veniamos haciendo del procedi-
miento ejecutivo, debemos agregar que el tipico titulo ejecutivo es aquel al
cual la ley le confiere ese atributo: ser ejecutivo de motu propio. Es asi
como encontramos en el articulo 425 de c.p.c. vigente toda una gama de
ellos, que por lo que sefiala su inciso 7°, sea que remite a otras leyes, podria-
mos localizarlos en miltiples normas. Asi tenemos en el Cédigo de Comer-
Cio una gran cantidad de ellos como son los titulos valores tal y como se es-
tipula en el articulo 667. Entre éstos aparece la factura comercial contenida
en el articulo 460; el pagaré articulo 799, la letra de cambio articulo 727 ss.;
el cheque articulo 803 ss.; la prenda, articulo 564. De igual manera,

(2) Nut?sl:ro 425 c.p.c. parece responder a la distribucién entre titulos ejecutivos
Judiciales y extrajudiciales.
SATTA (8), Diritto Processuale Civile, Padova 1973, pp. 476 ss.

3) El cht.:quc en nuestro medio resulta ser un titulo “sobretutelado”, toda vez que
constituye un crédito cobrable tanto por via penal al haberse creado la figura
del libramiento de cheque sin fondos y la estafa mediante cheque, arts. 243 y
221 del c.p. respectivamente.
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existen casos concretos en otras leyes tal es el caso del articulo 53 pérrafo
peniiltimo de la Ley Constitutiva de la Caja del Seguro Social. La Ley de
Trénsito que en su articulo 27 establece un gravamen privilegiado sobre el
vehiculo con el que se cauce un dafio; el articulo 13 de la Ley de
Asociaciones Cooperativas en lo relativo a certificaciones emitidas por el
gerente de una cooperativa; el articulo 21 del Decreto — Ley No. 449 del 8
de abril de 1949, que contempla la certificacién emitida por el jefe de
contabilidad del ICE como titulo ejecutivo y en consecuencia, el recibo de la
cuenta telefénica caerfa dentro de esta categoria®. ;

Ahora bien, la actividad que se despliega en el juicio ejecutivo, como \
funcién especifica del procedimiento en estudio, se realiza ademds, en forma |
sumaria justamente porque en esta via se persigue de manera primordial esa |
actuacién de que hablamos antes, mas que una amplia cognicién pues como l
ya se dijo, estamos aqui frente a situaciones sustanciales confirmadas y no |
meramente afirmadas. Es asi como entonces este procedimiento es de
ejecucién y sumario®. Vale decir adem4s, que es un procedimiento especial
frente al esquema ordinario de cognicién en el cual la actividad procesal va
dirigida a la bisqueda de la veracidad o certeza de situaciones juridicas
sustanciales, puestas en discusién ante el érgano jurisdiccional.

Otra caracteristica que vemos en el procedimiento ejecutivo es su
cardcter esencialmente documental, ya que el mismo se genera gracias a la
preexistencia de un titulo ejecutivo, documento que, descrito en forma
breve, contiene un derecho cierto y determinado pero en el caso concreto |
inactuado o insatisfecho en virtud del incumplimiento del obligado en la |
situacién juridica sustancial, rectius: relacion juridica y de ahi que el titulo
ejecutivo lleve implicitos tanto la legitimacién como la prueba de quien su
titularidad alega, lo que a su vez implica que puede bastarse asimismo sin

4) La jurisprudenicia asi lo ha sostenido.

) El punto reviste un gran interés si pensamos que el procedimiento ejecutivo a
su vez, participa de un carécter ordinario pues el mismo conlleva la consta-
tacién mediante la investigacién de la obligacién que se va a ejecutar y conte-
nida en el titulo. Mientras que el procedimiento sumario puro, tiene otras con-
diciones, ya que esencialmente es el mero cumplimiento de un modelo norma-
tivo (lo que significa un simple trimite). Para resumir podriamos decir que el
elemento bésico para distinguir el procedimiento ejecutivo del ordinario, reside
en su modelo y funcién antes que en su categorfa frente al modelo ordinario.
Una excelente exposicién del tema en SATTA (8), Diritto Processuale Civile,
Padua 1973, pp. 471-472-618 ss.
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h necesidad de mayores constataciones. Es por ello que la intervencion del

| patrimonio del deudor se hace de manera directa®®.

O Las caracteristicas descritas que informan el proceso ejecutivo,
unidas a una 6ptica conservadora: netamente patrimonial, conque se
enmarca el proceso civil, han hecho del mismo una figura bastante
burocritica y en extremo mecénica razén por la cual incluso, forma parte de
los llamados, en la jerga popular-forense-nacional, “procedimientos
machoteros”.

Es indudable que este estereotipo tiene su origen en la realidad misma
y en el espiritu con que funciona y fue creado este procedimiento. Prueba de
ello es que se ele ha hecho especial y sumario con el fin de acortar tiempos
y evitar trabajos innecesarios.

Ahora bien, es 16gico que un tramite tal, depare més ventajas que
desventajas. Sin embargo, si colocamos ¢l paradigma normativo del proceso
ejecutivo, dentro del cuadro de principios que caracterizan la actividad
jurisdiccional manifestada a través del crisma del proceso, notamos que se
dan algunos contrastes entre ambos, especificamente en tema del principio
del contradictorio. Una hipétesis de esta naturaleza como se habré intuido,
solo podemos constatarla por medio de una breve panordmica de nuestro
juicio ejecutivo.

El proceso ejecutivo en Costa Rica

/ El Cédigo Procesal Civil Costarricense de 1987 —vigente—, regula la

| para llegar directamente al apremio: ejecucion directa que se traduce en un

privilegio més de este tipo de titulos. Es oportuno agregar que precisamente
por existir un convenio de partes desde el acto de constitucion del titulo para
no utilizar el trdmite comiin del ejecutivo, la interposicién de excepciones
gueda precluida. No obstante, de ex articulo 392 pfo. 2°, del c.p.c. y 565 del
C. com., es posible promover la excepcién de pago por la via incidental. De|
igual manera, por jurisprudencia, se admite también el incidente de
prescripcién por tratarse de una excepcién con efecto extintivo de la<
obligaciéon™.

En consecuencia, en los casos en que la ley no autoriza la renuncia de
tramites, el procedimiento que se sigue es el descrito por el c.p.c.:

a) entablar la demanda en los mismos términos generales acordados
para cualquier otro proceso civil (arts. 436 en relacién con el 208

c.pc.;

b) hecha la comprobacién por parte del érgano jurisdiccional, de la
“validez formal” del titulo, (rectius:):condiciones de fécil
verificacién como son: una suma liquida o liquidable, obligacion
cierta y exigible (arts. 426 y ss. c.p.c.). Se excluye la “cognici6n”
sobre hechos constitutivos, modificativos y extintivos del crédito por
el que se procede: basicamente la labor del juez en este promento, se
reduce a una neta comprobacién de las condiciones del titulo: su
literalidad y contenido. Nuestra jurisprudencia corrobora estas
afirmaciones al prescribir que al juzgador le corresponde aqui

| figura en los articulos 425 y ss., contemplado bisicamente un proceso
| llamado juicio ejecutivo simple o comiin, con lo cual regula un proce-
] dimiento para aquellos casos en que las partes de comin acuerdo han
| constituido un titulo ejecutivo ya sea con garantia fiduciaria o real en

ponderar la calidad del titulo ejecutivo y si no tiene la condicién de
titulo ejecutivo, no podrd despachar la ejecucién y por error si lo
hiciere, deberd ser deshechado en sentencia ain si no se hubiere
opuesto el demandado®. Aqui debemos advertir que hay casos que se

* relacién a una suma de dinero. Por lo general, cuando “de titulos
ejecutivos cuya garantia es real: hipoteca o prenda, amparadas en la ley las
partes optan por renunciar al trdmite “ordinario” y asf evitar el iter comiin

(6)  En este sentido también se ha manifestado nuestra jurisprudencia en los
tltimos 14 afios. Ver, Resolucién del Tribunal Superior Civil, No. 556 de las
10:00 hrs. del 18 de julio de 1975. Diligencias de embargo preventivo de
M.V.C. ¢/C.N.R. Ademis, dice nuestra jurisprudencia en cuanto al valor y
eficacia del titulo, que si la exigencia de la obligacién se remiticra a lo
alegado y probado en otro juicio, el titulo deja de ser suficiente por si mismo
y pierde su idoneidad para apoyar en él la ejecucién, Trib. Sup. Civ. No. 570
de las 8:02 hrs. del 7 de mayo de 1974. ejecutivo de W.E.F. ¢/LR.R.
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localizan en el resto del articulado, en los cuales por su naturaleza, no
pueden ser tramitados por la via comiin, tales como las deudas que

(7)  Trib. Sup. Civ., No. 647, 9 hrs., 14-8-1975, hipotecario de T.S.A. ¢/R.L.P.B.;
Trib. Sup. Civ., No. 607, 16:30 hrs., 11-9-1973, hipotecario de “LM.O.S.A.”
¢/O.P.S.; Trib. Sup. Civ., No. 99, 15:30 hrs. 7-3-1975, prendario de E.S.V. ¢/
H.Q.H. También el P. 83, la incorpora como una excepcién més a este tipo de
procedimiento.

(8)  Trib. Sup. Civ., No. 586, 14 hrs., 6-9-1973, ejecutivo de S.T.S.A. c/V.y M.
Ltda.”; Trib. Sup. Civ. Alajuela, No. 570 de 8:02 hrs., 7-5-1974, ejecutivo de
W.FF.¢/LR.R.
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consisten en especies que se miden, pesan o cuentan (art. 428 c.p.c.) o
cuando la obligacién sea de hacer o no hacer (art. 429 c.p.c.) raz6n
por la que se hace necesario, remitir también de manera directa al
procedimiento de ejecucion de sentencias condenatorias y de igual
manera se procede con las ejecutorias (art. 432 c.p.c. en relacién con
el 989 y ss. del c.p.c.). Lo mismo se aplica en tratindose de sumas
por intereses 0 perjuicios que integran la deuda reclamada pero no
liquidados al ordenarse la ejecuci6n (art. 430 c.p.c.). En cuanto a la
exigibilidad o vencimiento es bueno recordar que conforme lo sefala
el Cadigo de Comercio en su articulo 420, en relacién con los
articulos 425 inc. 7, 426-437, la deuda comercial puede exigirse al
incumplirse el abono mensual a que se obliga el deudor®;

| ©) verificada la “ejecutividad” del titulo, se procede a despachar la
\ ejecucion. Interesante es puntualizar que al resolverse el “mérito” del
titulo para proceder a la ejecucién, el juez consigna en el mismo
proveido, la orden de embargo de bignes suficientes para cubrir la
deuda y el 50% mas para cubrir intereses y costas (art. 437 c.p.c.).

Ahora bien, el despacho de la ejecucién junto con las medidas del
decreto de embargo, se notifica al demandado que tendrd la oportunidad
para oponerse a aceplar la ejecucién dentro de cinco dias (art. 439 c.p.c.).

Este acto es el que se denomina auto de precepto solvendo) El
significado de tal expresién responde al origen que tuvo el procedimiento
ejecutivo en el Derecho Comiin, por cuanto el precepto era una prevencion

que el juez hacia a solicitud del acreedor, al deudor para que atendiera el -,

pago del crédito por eso su origen lo constituye el mandatum de solvendo™®
¥ que tiene a su vez, relacién con la normativa procesal de la época que daba
caricter ejecutivo a las letras de cambio y actas notariales como
instrumentos de tutela inmediata del acreedor.

Resulta evidente entonces, que antes de dérsele tramite a la ejecucion,
el “ejecutado” no es prevenido para que pueda intervenir evitando la eje-

©) Asi nuestra jurisprudencia de Trib. Sup. Civ., No. 675, 14 hrs., 2-10-1973,
ejecutivo de C.A.G.Z. ¢/E.V.Ch. En cuanto a las condiciones del titulo. Ver
jurisprudencia de Trib. Sup. Civ., No. 556 de 10 hrs., 18-7-1975, embargo
preventivo de M.V.C. ¢/C.N.R.; Trib. Sup. Civ. Alajuela, No. 570 de 8:02
hrs., 7-5-1974, ejecutivo de W.F.F.c/.LR.R.; Trib. Sup. Civ., No. 830 de 15:30
hrs., 30-11-1973, ejecutivo de S.C.S.A. ¢c/C.A.S.A.

(10)  SATTA (S), Diritto... pp. 482-483.
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el ejecutivo comiin serdn las mismas-ate;
~* aquellas perentorias (pago, compensacion, prescripcion, cosa juzgada, tran-

cucién, situacién que nos ha llevado a pensar que nuestro Cédigo no utiliza
el mandatum de solvendo y en consecuencia la denominacion de esa primera
resolucién no es correcta pues esa no constituye un precepto solvendo
(rectius): una intimacion al deudor efectuada mediante, el 6rgano jurisdic-
cional, para actuar —en via preventiva- el crédito reclamado, sin recurrir ne-
cesariamente, a una intervencion manus militari del patrimonio del deudor.

Es claro, que ¢l precepto ordena el cumplimiento previo con el fin de
evitar la ejecucién forzada. En nuestro sistema no encontramos expresa la
denominaci6n, més bien se reconoce a través de la jurisprudencia®.

En otras palabras, la orden de ejecucién se realiza de manera ex

abrupta para que el deudor —suponemos-, no tenga posibilidad de “mani-

~—ebrar” su patrimonio en perjuicio del acreedor ya que podria disponer de sus
bienes: enajenandolos, dondndolos u ocultdndolos de alguna otra manera
(sobre todo tratdndose de muebles), burlando asi el crédito del ejecutante.
De ahf esa concurrencia del despacho de la ejecucién y el decreto de embar-

go, resolucién que contiene ademds, la comunicacién para la fase de oposi-

cién mediante la interposicién de excepciones ex articulo 441 c.p.c. que para
es en ¢l proceso ordinario sea

saccion, eic., art. 224 c.p.c.) sean de forma: incompetencia, falta de
legitimacién ad agire del actor, del abogado del actor y la litispendencia
(art. 214 c.p.c.).

Se trata asi de un procedimiento que da inicio a su dindmica con una
intimacién al deudor para que se oponga directamente a la ejecucién dentro
de un breve plazo: cinco dias (art. 439 ). Este mecanismo da lugar a la fase
sucesiva que podemos considerar como una cognicién “‘rudimentaria”? ya
que se realiza dentro de un arco muy corto de tiempo como hemos sefialado

(11)  Ver, Trib. Sup. Civ., No. 973 de 9:15 hrs., 7-11-1975, ejecutivo de “M. y T.”
¢/ “T.S.A."; Trib. Sup. Civ., No. 877 de 16 hrs., 9-10-1975, ejecutivo de
“H.S.C.A.S.A.” ¢/ “P.S.A.”". Es interesante observar como no se da
exactamente una definicién de la prevencién pero se deduce del contenido de
la resolucién, en especial, de la primera resolucién. Veamos: “No puede
decirse que la parte demandada se dio por notificada del auto de precepto
solvendo, desde el momento en que se present6 a estrados judiciales con un
memorial haciéndose sabedor de ese auto ya que se le debi6 haber notificado
del mismo personalmente o en su casa de habitacién por tratarse de una
resolucién de las que llaman a juicio y si bien la parte se present6 a estrados
lo hizo movido por una informacién que le llegé del Banco y no por la
notificacién que nunca se le hizo.

(12) MONTESANO (L), “Luci e ombre in leggi e proposte di ‘tutela
differenziate’, nei processi civili”, Riv. Dir. Proc., 1979 No. 4, p. 595.
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| pero que constituye una etapa de cognicidn especial si vemos que la oporty-
| nidad que se confiere a las partes de proponer excepciones y sus respectivas
| pruebas. Claro esid, se trata de evitar amplias discusiones porque ello irfa
~-contra el espiritu de la técnica procesal aplicada al juicio ejecutivo que debe
caracterizarse por su condicién sumaria especial para satisfacer al titular de|
titulo ejecutivo en el menor tiempo posible.
) Ahora bien, contemplando la figura en cuestién, podemos afirmar que
| estamos ante una controversia dotada de los instrumentos bésicos para ga-
) rantizar un debido proceso puesto que como se indicé, el demandado a igual
| que el actor, oponen sus excepciones.

- Por otro lado, debemos sefialar que la aparicién del juicio ejecutivo
debe encontrar sus raices en la formacién del Derecho Comercial®™ y preci-
samente su funcién va dirigida a la tutela de una posicién de derecho sustan-

\ cial que por su relevancia en el campo econémico, amerita de una fcil y efi-

\.caz accién por parte de los 6rganos jurisdiccionales. Sin embargo, un andli-
sis méas detenido de esa estructura procedimental en nuestro medio; permi-
tird determinar que en ella se da una suerte de “mutilacién” de las garantias
procesales del debido proceso, al efectuarse una omisién aidn cuando par-
cial, de la igualdad procesal, entendida como la “paridad de armas” que re-
dunda en una potencial desventaja para la parte llamada a juicio (ejecutado).

' El punto adquiere mayor trascendencia si lo enfocamos desde la Gpti-
| ca constitucional, especificamente al establecerse en la Carta Magna el dere-
( cho de “ser oido y convencido en juicio” (art. 39 c.p.). Sea el ya muy
conocido principio del contradictorio®®,

) Ciertamente, dentro del esquema analizado para el proceso gjecutivo
 costarricense, las cosas parecen encontrarse en orden puesto que al ejecuta-
| do se le concede el derecho a oponerse a la ejecucion, pero si pensamos en
el momento y la forma en que se confiere esa facultad todo tiende a indicar
que dada la “peligrosidad” del deudor, el modelo procesal est4 orientado a
impedir cualquier acci6n eventual que realice éste para perjudicar el derecho
del acreedor, tutela que conlleva evidentemente, una proteccion casi exclusi-
va para el acreedor.

(13) KOZOLCHYK (B) TORREALBA (0), Curso de Derecho Mercantil, San
José, 1983, pp. 32-33.

(14)  LUISO, (F.P.), Principio del contradittorio ed efficacia della sentenza,
Milano 1981, p. 16. Cita el autor ademds, otros importantes estudiosos de los
cuales daremos noticia, en péginas posteriores. Sefiala el concepto de acuerdo
a la doctrina més reciente que lo considera como participacién paritaria para
influir en el proveido que se va a emanar.
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La garantia del principio del contradictorio en el proceso ejecutivo:

Ya sefialamos el articulo 39 de la Constitucién Politica Costarricense
como aquel que consagra la obligatoriedad de los 6rganos jurisdiccionales,
de oir a las partes antes de emitir sus pronunciamientos. En otras palabr'as, e.::l
respeto al principio del contradictorio que se ha definido como una paritaria

| participacién, en la fase de debate entre quienes recibiré.n.los., r.:feclos de
proveido final"™® de modo tal que con cllo influirdn o contribuirdn ademas
. en la formacién del criterio del 6rgano jurisdiccional®®. Es asi como el
| contradictorio constituye la forma de actuar el dcrecho‘ Sie defensa
universalmente aceptado en funcién del cardcter democritico que es
| connatural al proceso moderno, al darse un debate con igualdad dc. amas.

Expresado en el adagio latino audiatur et altera pars, elprincipio del
contradictorio, viene a ser hoy en dia; el pilar-basico del debido proceso ya
que es la oportunidad de decir y contradecir, de oir y ser oldo, de convencer
y ser convencido.

Para el caso que nos ocupa, la interrogante que nos hemos pl.anteadcr\. |
acerca del respeto de esta importante garantia, creemos que en €l mismo, la ;.-’
oportunidad del deudor para ejercer su defensa queda 'postergada a un;,.-
momento procesal en que las medidas més serias ya han sido tomada.f», pues
el juez ya ha ordenado el embargo por la suma cobrada y un SO_% adlclonalw
para intereses y costas (art. 437 c.p.c.), no ofreciéndoscle mecanismo alguno |

para evitarlas por lo q:;m concluir que la primera fase del proceso, )
se celebra de forma uni

ctius: inaudita altera parte: actor-juez).”
Dijimos antes que ello obedece a una presuncién de “peligrosidad™ que se
tiene sobre el deudor y en particular en nuestro medio, donde es comin
burlar al acreedor mediante maniobras de traspasos y demds negocios
simulados. No obstante creemos que no es esa la forma de atacar esta’\
predisposicion del deudor costarricense en algunos casos. En. t?l proceso
ejecutivo como bien lo sefialé Carnelutti, es tan preciosa la participacion de

(15) FAZZALARI (E), Istituzioni di diritto processuale, Padova 1986, Siguiendo
esta posicién, LUISO (F.P.) op. cit. p. 6.

(16) FAZZALARI (E), Idem. También de FAZZALARI, “Proceso ('.I'eon'a
general)” en Novissimo Digesto Italiano, T.XII, Turin, 1968. Versién en
espafiol del profesor Walter Antillén en Antologia para el curso de Teoria
General del Proceso, Universidad de Costa Rica, 1989.
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la contraria a la accién como en ¢l proceso de cognicién? ya que el deudor
no debe ser considerado tinicamente como parte en sentido sustancial sino
también en sentido procesal. De ahf que no es justificable sacrificar tan
relevante garantia si existen otros medios para proteger al acreedor de 1a
maniobra del deudor. Podriamos pensar que nuestro proceso ejecutivo lleva
en si la condicién de oportunidad de oir y ser escuchado, cuando el articulo
439 y ss. del c.p.c., autoriza una fase de oposicién en donde como dijimos
se pueden formular todas las excepciones acordadas para el ordinario (an?
441 c.p.c.) pero que esa garantia se desplaza al momento en que ya el
deudor ha sido “embargado” aiin cuando solo exista el decreto de embargo
(a_m. 453 c.p.c.). Para el momento anterior no es prevenido de ahi que el
citado principio se rompe o debilita. Por otro lado creemos, que la
advertencia acerca del embargo con despacho de la ejecucién desnaturaliza
la figura original del proceso ejecutivo ademis de restarle agilidad. Lo

i | propio seria que el deudor tenga ante el érgano jurisdiccional, la

.n;_JC' " | oportunidad de hacer efectivo el titulo con la oportunidad de cvé@r € se
3 celebre la ejecucion. La presunta peligrosidad del acréedor puét reé‘o%%f;.e

creando la nulidad de los actos de disposicién que or efectiie una vez
prevenido. Nulidad que operard de pleno derecho: sin que se requiera de
otro trdmite para declararla més que el hecho de perpetrarla dentro del plazo
p.reclusivo. La propuesta puede despertar dudas y posiciones negativas pero
$1 nos proyeclamos-a nuestros antepasados, comprobaremos que la

< prevencién de marras, se daba como parte natural de este tipo de

p miento. Aunque repetimos todavia hoy nuestro, sistema da lugar a
una posibilidad de contradictorio, aiin cuando parcial, desde el punto de
vista procesal y justo. En el Cédigo General de Carrillo se trataba con mayor
sentido practico y en su Capitulo IV al referirse al juicio ejecutivo nos
sefiala en el articulo 427 y ss. que el ejecutante deberd demandar pidiendo el
cumplimiento de la obligacién. Acto seguido (art. 427) y comprobada la
legitimacién del demandante, ordenard se cumpla con la obligacién dentro
de tres dias con apercibimiento del embargo, costas y prisién si asi se ha

(17)  TARZIA (G), “II contradittorio nel processo esecutivo”, Riv. dir. proc., 1978,

No. 2, pp. 199 ss., el autor contrapone la posicién de CARNELUTTI, Lezioni
di diritto proc. civ., Processo di esecuzione, 1, Padova 1969, No. 32 (426) PP.
64-66 a aquella de SATTA, L'esecuzione forzata, Milano 1937, pp. 99-101,
quien sostiene que el proceso ejecutivo debe realizarse inaudita altera parte
pues el contradictorio en €l es innecesario ya que tiene car4cter unilateral por
tratarse de una accién inmediata en el patrimonio del deudor quien es un

mero sujeto pasivo de la ejecucién al ser portador de un interés econémico y
no ser parte de un conflicto juridico.
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pedido en la demanda. El 428 sefiala que vencido ese plazo, y si el reo
(demandado) no cumplié lo mandado, el juez a peticion del actor, ordenard
decretar el embargo y la prision.

Por su lado, en la legislacién extranjera tenemos por una parte, el
Cédigo de Procedimientos Civiles Italianos de 1942 que sefiala en su
articulo 480, el precepto como una intimacién al deudor para que se cumpla |
la obligacién que resulta del titulo ejecutivo dentro de diez dias, caso de no
cumplirse lo mandado, se procederA a la ejecucion forzada. E1 481, establece |
que el precepto no satisfecho, caducard a los noventa dias de notificado, si
no se inicia la ejecucién”®, Por otro lado, para citar un caso més
encontramos el Cédigo Procesal Civil Austriaco que encuadra la figura
dentro del procedimiento por mandato. El articulo 548 lo define como
procedimiento que se da en virtud de una peticién producida para hacer
valer un crédito en dinero o de otras cosas fungibles en el que el actor puede
hacer la propuesta para que se dicte contra ¢l demandado, un precepto de
pago (mandato) en relacion a los hechos en que se fundamenta la pretension
principal del actor y los accesorios sean probados mediante documentos que
deben ser originales.

En el articulo 550 pfo. 2 sefiala que en el precepto de pago se deberd
advertir que ¢l demandado debe satisfacer dentro de 14 dias desde la
intimaci6n del precepto de pago, caso contrario, se celebrard la ejecucion.

Con estas breves pero valiosas referencias, podemos concluir que no
es un absurdo hablar de una fase de defensa preventiva para el deudor en el
juicio ejecutivo ya que ello no solo viene a plantear la posibilidad de un
pago forzado —pero espontineo, aunque parezca contradictorio— del capital
adeudado prescindiendo del tramite “ordinario” del mismo, asi como sin
entorpecer la prontitud en la administracién de justicia. Asf se ofrecen todas
las garantias a ambas partes, ademés de que ¢l acreedor, siempre conservard
la alternativa de continuar con el trdmite “ordinario” del ejecutivo. Es
evidente, que estarfamos en presencia de un procedimiento ampliado en
relacién al que hoy nos rige pero que podria ofrecer la oportunidad de una
cancelacién del capital cobrado mds rdpido (dada la presién que
comtinmente ejerce un conflicto judicial sobre el obligado) y la virtual
extincién de la fase posterior del mismo lo cual se traduciria en una mayor
celeridad y justicia. Por su lado, la experiencia cotidiana da muestras de la
eficacia de un sistema de requerimiento de pago. Es de todos sabido que los
Bancos Comerciales del pais constantemente, realizan tales requerimientos

(18)  Un amplio estudio de la temdtica en SATTA (S), L'esecuzione forzata,
Torino 1963, pp. 59 ss.
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al enviar notas de cobro preventivo en que se propone el pago antes de
iniciar el cobro judicial. Este requerimiento produce una reaccién inmediata
del deudor que en la mayoria de los casos, lo induce a cumplir con la
obligacién a entrar en un arreglo de pago, salvando asf ¢l trmite judicial y
sus consecuencias patrimoniales. Una muestra nos puede servir de
ilustracién y es la citada jurisprudencia del T.S.C."?, en donde claramente
se describe a un deudor que atemorizado por el memorial que le envia una
entidad bancaria, comparece presuroso a los estrados judiciales.

Es claro también, que no se trata aqui de promover una actuacion
oficiosa del 6rgano jurisdiccional pues es obvio que ello violaria el principio
de la demanda inherente también a todo proceso jurisdiccional, por cuanto el
6rgano jurisdiccional no puede intervenir si no por promocién de parte:
(nemo iudex sine actione agit), (art. 8 L.O.P.J.) més bien estamos pensando
en un “requerimiento judicial” de los previstos por la Ley sea, aquellos que
reclama un actor.

Un vestigio o semejanza de este sistema lo podemos encontrar en el
actual proceso ejecutivo costarricense (art. 428). Aqui se habla de un plazo
que el juez dar4 para el caso del reclamo en la via ejecutiva comin, de una
obligacién estipulada en especies que se cuentan o miden con efectos de
comercio. El mismo articulo sefiala que caso de no reintegrarse tales
especies o efectos de comercio, se procederd a reducirlas a dinero y a
despachar la ejecucién.

Se trataria pues de rescatar un procedimiento que permitiria al deudor
y al acreedor una alternativa mds, sin el riesgo de maniobras, dada la
intrinseca nulidad conque se gravarian las mismas (rectius: nulidad formal)
a fin de dotar el sistema de un total respeto por el principio del debido
proceso y evitar —tal vez— las funestas consecuencias de una ejecucion
. forzosa del patrimonio del deudor sin menoscabo a su vez, del interés del

. acreedor.

(19)  Ver nota 10 retro. También CALAMANDREI (P), Estudios sobre el proceso
civil, “El proceso como juego”, Buenos Aires, 1961, pp. 259 ss. El enfoque
dado por el A. resulta sumamente interesante por cuanto nos pone a pensar en
el fenémeno psicolégico que desencadena el proceso desde diferentes
gngulos entre ellos el de servir como instrumento preventivo para compeler al
cumplimiento de un deber juridico.
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CONCLUSIONES

Esperamos que nuestra posicién ain cuando un poco atrevida, haya
sido captada por el lector toda vez que ya ubicados dentro de esquemas tan
arraigados como es el que nos rige en cuanto al caricter altamente rigido
para el proceso ejecutivo simple o comdn, es dificil concebir otras alternati-
vas tendientes a ampliar las posibilidades del deudor dentro del mismo.

Nuestro propdsito ha sido dnicamente aquel de cuestionar un poco la
existencia o no del principio del contradictorio en ¢l proceso ejecutivo toda
vez que dada la evolucién que ha determinado el modelo procesal con que
hoy contamos, pareciera que ha restringido tal principio en aras de otorgar
mayores garantias al acreedor y partiendo de una posicién de aparente temor
por parte del legislador: temor que muy posiblemente, derive de las “tribula-
ciones” vividas por algunos acreedores que con el sistema anterior, se vieron
afectados con maniobras de mala fe por parte del deudor,

creemos que el principio del contradictorio no debe sacrificarse sin antes
buscar una solucion que en cierto modo concilie intereses entre las partes
involucradas y el respeto al mismo. De ahi que hablemos en este trabajo de
la restitucién del llamado auto de precepto solvendo, ya que hoy el Cédigo
de Procedimientos Civiles lo omite en su verdadero sentido, sea: como una
prevencion de pago antes de despachar la ejecucion a fin de que se abra una
oportunidad mds para que el deudor pueda cumplir sin llevar a cabo el resto
del tramite del proceso ejecutivo y desde luego sin perjuicio de que ante el
incumplimiento, se despache la ejecucién de inmediato, pero advertiéndose
que cualquier acto de disposicién del patrimonio dentro del plazo conferido
serd nulo.

Tal propuesta se hace en aras de un mejoramiento de los procedi-
mientos que permita una virtual economia procesal y perjuicios innecesarios
en el patrimonio del deudor asi como una ventaja para el acreedor en caso
de que el deudor cancelara dentro del plazo conferido.

' ) Sin desconocer ese caricter podriamos decir “muy costarricense”,
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LA DESPENALIZACION DE LA USURPACION AGRARIA

Lic. Juan Diego Castro Ferndndez
Abogado Costarricense

“Hablar de descriminalizacion es poner en juego una
consideracion analitica, profunda y global del sistema
penal, esto es, de su utilidad, de su capacidad, de sus

fines y de sus funciones” .

Lolita Aniyar de Castro
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B I BLIOTEC A
| FACULTAD DE DERECHO
i' UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

I- INTRODUCCION

Costa Rica, es un pais eminentemente agricola, y sus principales
productos de exportacién son el café y el banano. Las mayores latifundistas
del pais son las compafiias bananeras norteamericanas.

En el presente articulo hacemos reflexiones sobre la “despenaliza-
cién, fenémeno juridico que sin lugar a dudas es el més claro y definitivo in-
dicador de la evolucién del derecho penal en nuestro pais.

El desenvolvimiento de nuestra Repiblica, lo debemos sin lugar a
dudas, a los liberales que jugaron un importante papel en esa etapa histérica
acentado las fuertes bases de la democracia. Y porque no decirlo, se lo debe-
mos a los grandes juristas liberales que fundaron el ser mismo de nuestra
institucionalidad, con el Dr. José Maria Castro Madriz a la cabeza. Pero la
situacién de hoy dia requiere de soluciones democriticas modernas, que re-
presentan el desarrollo I6gico y libre de nuestro sistema politico.

En este momento de transicién, el Derecho puede jugar un vital pa-
pel, si se sintoniza con el progreso social que la coyuntura histérica exige.

Concretamente, el Derecho penal para continuar su evolucién al
ritmo que la situacién requiere, ha de resolver muchas importantes situacio-
nes, de las que hemos escogido “LA USURPACION AGRARIA”, para ana-
lizarla ahora.

Hoy dia que el desempleo y la miseria aparecen como problemas in-

Costa Rica, soste-
nemos con DENIS SZABO, que: “Con mucha frecuencia, la ausencia de
empleo estable es el empujoncito que pone en marcha una carrera crimi-
nal™®, y siendo el sector agricola el méds importante-de la-economia-nacio-
nal, la reforma agraria es tarea primordial de nuestro-Estado; por lo que la
dw;mﬂ&husmlénwdeb&em

II. LA REALIDAD CENTROAMERICANA

Centroamérica estd en llamas. En este conflicto que cuesta tanta san-
gre a nuestros PUEBLOS HERMANOS, Costa Rica lucha con decisién por

(1) DENIS SZABO, CRIMINOLOGIA Y POLITA EN MATERIA CRIMINAL.
Siglo XXI Editores, México, 1980, pdg. 217.
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fortalecer y desarrollar su democracia y por mantener la abolicién del ejérci-
to (Articulo 12 de nuestra Constitucién).

Quiza hablar de libertad, de democracia o de derecho a la vida, hoy
dia en Centroamérica sea subversivo. En este contexto el triunfo de la demo-
cracia. Es poco viable. Resulta absurdo pensar en algiin desarrollo del dere-
cho penal o de la criminologia, en donde la més cruel represién est4 a la
orden del dia.

Centenares de centroamericanos han sido condenados a muerte por
tribunales especiales y secretos, asi como centenares de ciudadanos son ase-

sinados por los grupos paramilitares. Comunidades indige i -
minadas-por las fuerzas genocidias. Poblados emcros han sido borrados del

mapa.

Ante este panorama: ;Qué clase de criminologia se puede hacer?,
¢{Quiénes son los verdaderos criminales?

La crisis centroamericana ha llegado a un punto en donde la violencia
es tal que se convierte en antidoto de si misma.

Pero en Costa Rica la violencia, suponemos, no llegar4 al genocidio
Jjamds. La violencia es otra. Es la violencia con que la crisis econémica gol-
pea cruelmente a los sectores trabajadores, con el real eal empobrecimiento, con
el desempleo, con el hambre, con 1a miseria. La crisis econémica y social ha
provocado temblores tan fuertes en la estructura politica que gracias a nues-
tra trayectoria democritica, no se ha derrumbado como se derrumba en un
terremoto sangriento en Centroamérica. Pero las grietas que van quedando
producto del constante y creciente sismo de 1a crisis van tomando proporcio-
nes peligrosas, agravadas ahora por las posiciones militaristas de algunos
altos funcionarios del actual gobierno.

IIl.— LA CRISIS Y LA CRIMINALIDAD

Entre esas grietas que deja la crisis en nuestra sociedad, la de la delin-
cuencia crece y se profundiza aceleradamente. La delincuencia ha alcanzado
niveles insospechados hace pocos afios. El desempleo y la miseria, induda-
blemente han incrementado la ola de delitos contra la propiedad, fundamen-
talmente. Y estos hechos provocan reacciones no solo en la esfera propia-
mente represiva del Estado, sino que también en toda su estructura. (Legisla-
tiva, administrativa y judicial).

Se ha informado recientemente que las denuncias por delitos contra la
propiedad, puestas en conocimiento del “Organismo de Investigacién Judi-
cial” el afio pasado sobrepasaron las noventa mil, logrando esclarecerse en
insignificante proporcion.
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Esta dindmica situacién social provoca necesariamente cambios en lo
criminolégico y en lo juridico penal.

IV~ LA DESPENALIZACION DE 1970

El quince de noviembre de 1970 se produjo una despenalizacién de
gran importancia al entrar en vigencia el actual Cédigo Penal.

El Cédigo Penal anteriormente vigente, del 30 de agosto de 1941, en
su articulo 54 establecia que la pena de prisién se extiende de un mes a
treinta afios. El Cédigo actual en su articulo 51 establece veinticinco afios
como limite maximo de la pena de prisién. Esta disminucién en las penas
oper6 también al promulgarse el nuevo Cédigo. El de 1941 castigaba el
hurto simple con prisién de tres a siete afios, si lo hurtado valia més de cinco
mil colones. La pena era de cuatro a nueve afios si el hecho constituyere
merodeo, por ser la cosa hurtada producto agricola o enseres de finca
(articulos 266 y 267).

V.- LA DESPENALIZACION DE 1982

A nivel legislativo, aunque con la lentitud del caso, porque
evidentemente resultaba costosisimo y ridiculo, que se hicieran juicios ante
Tribunal Superior Penal por el hurto de unos ayotes o de una gallina, se
produjo una despenalizacién de los hurtos de objetos de un valor inferior a
los mil colones, bajando la pena de “un mes a tres afios de prisién” a “ires a
treinta dias multa”. Asi como también el hurto de cabezas de ganado mayor
o menor, aves de corral, frutos, productos o elementos que se encuentran en
uso para la explotacién agropecuaria, cuyo valor no excede de cinco mil
colones, las penas se bajaron de “uno a diez afios” a “tres meses a tres afios”.

Esta reforma de nuestro C6digo Penal se produjo en marzo de 1982,
significé un necesario ajuste a la situacién monetaria del pafs en primer
lugar y también a la necesidad de evitar elevados e innecesarios gastos en
juicios por motivos ridiculos. La despenalizacién en nuestro pais ha de
operarse a nivel legislativo estrictamente, y esta reforma del Cédigo Penal
fue la dltima despenalizacion ocurrida.

VI- LA DESPENALIZACION SENALA EL DESARROLLO DEL
DERECHO PENAL

Pareciera que la inflacién econémica tratdndose fundamemalmeme_de
delitos contra la propiedad, provoca también su semejante en la politica
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punitiva. Hoy dfa el hurto de una cosa que valga menos de mil colones es
una mera contravencién, pero el hurto de esa misma cosa hace diez afios o
hace veinte afios con ese valor, era un grave delito.

La “Despenalizacién” y la “descriminalizacién” son los més claros
ardmetros para medir el desarrollo del derecho penal desde el punto de
ista criminoldgico en un determinado pais.

Precisamente la evolucion de la sociedad tiende al desarrollo pleno o
individual del ser humano. La evolucién del derecho penal se aprecia en la
proporcién en que las penas se disminuyen. El criterio de que aumentando
las penas se frena la delincuencia es un mito quebrado. Las causas de la de-
ilincuencia est4n en la sociedad misma; no en el Derecho.

El ritmo del desarrollo social y politico de una Repiiblica Democréti-
ca ird marcado también por una despenalizacién y una baja en la crimi-
nalidad.

Que la delincuencia no se combate con represion, sino con bienestar
‘pam el pueblo, con una justa distribucién de la riqueza, es criterio generali-
zado entre los crimindlogos.

El Derecho Penal, como el Derecho en general, estd intimamente li-
gado al desarrollo politico de la sociedad. En una sociedad clasista, el dere-
cho y concretamente el Derecho Penal juega el rol asignado por la clase en
el poder en proteccién de sus intereses.

Que mayor despenalizacion que la abolici6n de la pena de muerte, de
la que en 1983 celebramos su centenario. Indudablemente este hecho tras-
cendental es uno de los grandes avances del Derecho Penal Costarricense.
Ya en marzo de 1987, escribia LORENZO MONTUFAR: “Por todo esto la
Constitucién Costarricense contiene estas palabras que tanto honran a los
ciudadanos que las consignaron: LA VIDA HUMANA ES INVIOLABLE
EN COSTA RICA. Si el terror no esté ni en la naturaleza ni en el principio
del sistema republicano no lo empleamos como un medio de gobierno. Se
dice que no hay peligro de que la pena de muerte inficra males irreparables,
porque los jueces deben siempre juzgar bien. Es verdad, pero muchas veces
juzgan mal. La América Central nos presenta sentencias de muerte dictadas
con fechas atrasadas por jueces letrados para salvar a jefes que habian come-
tido frios asesinatos. La América Central nos presenta jueces también letra-
dos que aplicaron una ley de Partida derogada por los Cédigos Modemos
para poder imponer la muerte a reos de un delito frustrado™.

A nadie se le ocurriria negar, que es un incuestionable avance de
nuestro Derecho Penal Democrético, la “descriminalizacién” del adulterio
que castigaba en su articulo 564 (parte segunda, Maleria Penal). El C6digo
General del Estado de 1841, estableciendo que: “La mujer que cometa adul-
terio, perder4 todos los derechos de la Sociedad Conyugal y sufrird una re-
clusién por el tiempo que quiera el marido, con tal que no pase de seis afios.
El c6mplice en el adulterio sufrird igual tiempo de reclusién que la mujer, y
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serd desterrada del pueblo mientras viva el marido, a no ser que ¢ste
consienta lo contrario”.

En estos momentos de crisis, de inminente transformaci6n, en vez de
retroceder en nuestro sistema politico juridico, es tarea de quienes creemos
firmemente en la democracia, luchar por el avance y oponernos al retroceso,
impulsando el desarrollo del Derecho Penal, despenalizando conductas que
en verdad no son crimenes, sino todo lo contrario, como en el caso de la
usurpacion agraria que adelante desarrollaremos.

VII.- LA DESPENALIZACION DE LA “USURPACION AGRARIA”

Costa Rica es un pais cuya economia depende fundamentalmente de
la agricultura, Nuestras exportaciones en mis de la mitad corresponden al
café. Y la restante mitad a bananos, aziicar, carne y otros productos agrope-
cuarios y en menor importancia algunos productos industriales. Nuestro pue-
blo es un pueblo agricultor. Pero la situacién politico-econémica ha concen
trado la propiedad de la tierra en muy pocas manos, y €n gran paric en ma
nos de compaiiias transnacionales.

El latifundio acapara tierras productivas que permanecen ociosas. La
empresas extranjeras varfan del cultivo del banano al de la palma africana,
provocando desempleo en las zonas bananeras. Miles de obreros costarricen-
ses caen sibitamente en la miseria, llegando el hambre a sus familias.

Ante este panorama agrario, el Estado ha intentado echar a andar un
plan de reforma a través del Instituto de Desarrollo Agrario, pero el conflicto
social es de tal magnitud, que el dinero nunca ha alcanzado para solucionarlo
¢ indemnizar a los propietarios de los latifundios. -

Entonces, que es lo que pasa: La tierra ociosa es invadida por cam-
pesinos “precaristas” que desean trabajarla para producir y llevarles el
sustento a sus familias. Se da la invasién y los agricultores sin tierra son
denunciados penalmente como usurpadores. Los agricultores eran
encarcelados.

VII-NUESTRO DERECHO POSITIVO
El Cédigo Penal establece en su articulo doscientos veinticinco que:
“SE IMPONDRA PRISION DE SEIS MESES A TRES ANOS”:

1. Al que por violencia, amenazas, engafio, abuso de confianza o

clandestinidad, despojase a otro, total o parcialmente de la posesion o
tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido
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sobre el despojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose
en €l expulsando a los ocupantes.

2 Al que para apoderarse de todo o parte de un inmueble, alterase los
términos o limites del mismo, y

£y Al que, con violencia 0 amenazas turbase la posesién o tenencia de
un inmueble.
g Por otra parte el articulo noventa y dos de la ley del Instituto de
5 Desarrollo Agrario, dispone que: “El Instituto es el organismo facultado para
/ intervenir en todos los casos de posesién precaria de tierras, y procurard
encontrarles solucién satisfactoria, de acuerdo con las disposiciones
establecidas por esta ley”.
Para efectos de esta Ley se entenderd que es poseedor en precario
todo aquel que por necesidad realice actos de posesién estables y efectivos,
/ como duefio en forma pacifica, piblica e ininterrumpida, por més de un afio
\y con el propésito de ponerlo en condiciones de produccién para su
subsistencia o la de su familia, sobre un terreno debidamente inscrito a
nombre de un tercero en el Registro Piblico”.

Por otra parte nuestra Constitucién Politica establece:

o “ARTICULO 45: La propiedad es inviolable; a nadie puede

\  privarse de la suya si no es por interés piiblico legalmente compro-

| bado, previa indemnizacién conforme a la Ley. En caso de guerra o

/ conmocién interior, no es indispensable que la indemnizacién sea

previa. Sin embargo, el pago correspondiente, se hard a mas tardar

dos afios después de concluido el estado de emergencia.

Por motivos de necesidad publica podrd la Asamblea Legis-

lativa, mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de sus
miembros, imponer a la propiedad limitaciones de interés social”.

Ademads dispone nuestra Carta Magna:

“ARTICULO 50. El Estado procurard el mayor bienestar a
/" todos los habitantes del pais, organizando y estimulando la produccién
1 y el mds adecuado reparto de la riqueza”.

 Las normas precitadas nos presentan un marco juridico adecuado para
resolver este conflicto, sacdndolo de la esfera del Derecho Penal. Lo 16gico y
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lo legal en estos casos de “usurpacion agraria” es que la intervencién de los -
6rganos jurisdiccionales penales no actien o intervengan hasta tanto el
“conflicto” haya sido resuelto por el Instituto de Desarrollo Agrario. Esto no
quiere decir, que va a existir una sancién administrativa semejante a la del

Derecho Penal la figura de la “usurpacién”, sino deJarla sin_sanci6n la
“Usurpacién Agraria”.

Sin embargo la realidad judicial era otra. Repetidas veces las carceles
de las regiones con problemas agrarios, se vieron repletas de agricultores
detenidos y acusados de usurpacién.

IX. EL BIEN JURIDICO TUTELADO: PROPIEDAD O
PRODUCCION

La discusion nos lleva a plantear cudl debe ser el bien juridico tutela-
do, si 1a produccién o la propiedad. Al chocar estos conceptos juridicos en lo
atimntc a la usurpacién de inmucblcs rurales, creemos que bajo_rliggﬁ_n'gxi

fio producior, como Tos clientes de 1 de miles de nuesj.r_o pais, que en un Estado

de-Derecho, merece. todo elrespaldo_dcl ‘ordenamiento-juridico-para-que
continte produciendo. Claro, que esta aparente contradiccién entre “propie-
dad y produccién”, nos lleva necesariamente a replantcar la definicién mo-
dema-y democritica de propiedad, que sea_acorde con nuestra realidad
sacio-econmica, que exige una produccion plena y el aprovechamiento ra-
cional de nuestros. s recursos, adoptando una posicién frente a ¢ a los que los aca-

paran y desperdician!

———

X. DESPENALIZACION TACITA Y EXPRESA

Con respecto a la “usurpacién agraria” se ha dado una despenaliza-
cién técita, con las normas apuntadas y mds aiin con la entrada en vigencia
de la Ley de la Jurisdiccién Agraria.

Sin embargo se hace necesaria una despenalizacién expresa, exclu-
yendo a la “Usurpacién Agraria” en la que un precarista es el imputado, del
tipo previsto por el articulo doscientos veinticinco del Cédigo Penal. Su-
gerimos como propuesta de lege ferenda que se agregue a dicha norma: “En&l
todo caso de usurpacion agraria debe solicitarse pronunciamiento al Instituto |
de Desarrollo Agrario, quedando exento de pena el poseedor en precario.
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“DEBE observarse con el mayor escriipulo que no altere el debido
equilibrio proporcional entre la gravedad del evento tipico y la reaccién esta-
tal: a nivel legislativo, la punibilidad debe establecerse tomando en conside-
racién, basicamente, el valor del bien que se protege™®.

Pero muy bien, si nosotros consideramos que se debe despenalizar la
usurpacion agraria, ha de criminalizarse el acaparamiento y no uso adecuado
de tierras productivas.

' “Imposible olvidarse que, paralelamente a la funcién de descrimi-
nalizacion, es necesaria la de criminalizacitn, en cuanto a aquellas conductas
que, hasta ahora, no obstante su dafiosidad social permanecen al margen de
los Cédigos Penales™®,

XI. LA CRIMINALIZACION DEL ACAPARAMIENTO DE TIERRAS
OCIOSAS

‘Nuestro. pais subdesarrollado y fundamentalmente agricola, atrave-
sando, como lo aseguran los ostentadores del poder actualmente, la peor
crisis econ6mica de su historia, quienes asimismo plantean como tnica sa-
lida el incremento de la produccidn, utilizando al mdximo nuestros recursos.
Entonces deberia penalizarse el acaparamiento y desperdicio de los medios
de producclén y en pnmer lugar el de la tierra.

ibli 3 recho impera, y
s medianie cl Demcho que- mgmm&mmlm&s
propias del desarrollo social y-econémico. Dentro de la legalidad, el Derecho
Penal podria jugar, como factor de desarrollo, un ro__lmggrtame en la

medida en que proteja bienes juridicos propios del mismo desarrollo. En este

sentido ha de precisarse si en la usurpacién agraria el bien juridico tutelado
(como en realidad lo es) es la propiedad privada (en el sentido civil francés
del siglo pasado), o es la produccién.

Esta aparente contradiccién entre disposiciones constitucionales,
como arriba lo anotdbamos, entre los articulos cuarenta y cinco y cincuenta
de la Carta Magna, incide en nuestra legislacién, y especificamente en la
legislacion penal relativa a la usurpacién agraria.

(2) DE LA BARRERA SOLORZANO, LUIS. EVOLUCION E INFLACION
PUNITIVA. REUNION PREPARATORIA AL IX CONGRESO INTERNA-
CIONAL DE CRIMINOLOGIA. Mine6grafo. Panamd, 27 de agosto de
1982. p4g. 4.

(3) IDEM. pég. 13.
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Propugnamos entonces por la despenalizacién ya no solo ticita de
esta figura, para quc deje ser “usurpacién” y se convierta en “precarismo” o
“posesion precaria”, materia de conocimiento de los Tribunales Agrarios y
no de los Tribunales Penales, para-que ¢l sembrarla-tierra-para-das-de comer
asn&huos,aomdanwuuumagmd&emeomﬂ

Esto nos hace necesariamente pensar asimismo, en la penalizacién
del crimen de acaparamiento y desperdicio de los medios de produccién, en
este caso de la tierra productiva que conforma grandes latifundios ociosos,
mientras a sus alrededores las familias campesinas estdn en la miseria, y las
poderosas compafifas ganan plusvalia.

Esto nos lleva a la discusion de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, ampliamente analizada por la doctrina penal, pero en lo que
nos interesa, tratdndose de lo que podriamos denominar los “DELITOS
CONTRA LA PRODUCCION NACIONAL”, y partiendo del precepto
constitucional del articulo cincuenta y tomando en consideracién la realidad
de nuestro pais, la penalizacién del acaparamiento y desperdicio de tierra
productiva, con sanciones de carécter econdmico que lleguen hasta la misma
expropiacién, sin lugar a dudas vendria a constituir un importante factor de
progreso social y econ6mico.

Recién asumi6 el mando el gobierno del Presidente Monge, se toma-
ron una serie de medidas de caricter penal en lo relacionado a las “Divisas”.
Nuestra moneda estaba siendo convertida en mercancia de un grupisculo
irresponsable y voraz que con sus malabares especulativos la llevaba acele-
radamente a limites espantosos, causando estragos en la economia nacional
con su gravisima repercusién social. Se cerraron las casas de cambio y se
encarcelaron a los mercaderes criminales de divisas, y sin lugar a dudas
todos aplaudimos esa criminalizacién y consecuente penalizacion.

El Derecho Penal, como en general todo el Derecho, en estos paises
subdesarrollados y dependientes, estd llamado a jugar un vital papel meta-
mérfico que nos permita, una transformacién pacifica de nuestras estructuras
hacia una sociedad maés justa.

Es utépico considerar que en Costa Rica el Derecho pueda jugar este
papel, pero para los extranjeros también resulta extrafio observar que en
Costa Rica no hay ejército ni guerra civil y que la pena de muerte Ia aboli-
mos hace més de un siglo. La disyuntiva es una sola, o el DERECHO JUE-
GA ESE PAPEL FLEXIBLE Y PROGRESISTA, O SE CONVIERTE EN
UNA BARRERA ENSANGRENTADA COMO EN CENTROAMERICA,
que la presion social termina por derrumbar desde sus profundos cimientos.

Por supuesto que no caeremos en la candorosidad de estimar que este
cambio en la ideologia punitiva se va a operar de la noche a la maiana, serd
producto de la discusién profunda y toma de conciencia de nuestro “legisla-
dor” y de su capacidad para escoger la via correcta a través del desenvolvi-
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miento de nuestro derecho, incluyendo al Derecho Penal, hacia el progreso
social.

“La ideologia punitiva de una sociedad responde a la ideologia
dominante de un momento histérico determinado, subordindndose a las leyes
del mercado de trabajo, lo cual implica la constatacion importante de
transformaciones de esa ideologia en diferentes instancias histéricas y de
acuerdo con las necesidades de cada sociedad. En este sentido, la relacién
entre la ideologia punitiva en lo que se refiere concretamente a la llamada
“Politica Criminal” y la necesidad de creacién de la criminologia no puede
ignorarse.

Al contrario de lo que cominmente se piensa, sostenemos que la
penologia no es una ciencia independiente de la criminologia, sino que
ambas son parte de una totalidad. Por eso no puede afirmarse que el sistema
penal de cualquier sociedad sea un fenémeno aislado sujeto a sus propias
leyes.

Es parte integral de todo el sistema social y comparte sus aspiraciones
y defectos®,

XII.- CONCLUSION

La situacién de guerra en Centroamérica. La crisis socio-econdmica
de nuestro pais, que ha provocado miles de desocupados. Son dos hechos
que nos hacen meditar, aun desde el punto de vista criminoldgica, al notar el
incesante aumento de la curva de la criminalidad nacional. La miseria y el
hambre ya no son problema de unos pocos costarricenses, la crisis del
capitalismo dependiente golpea cruelmente cientos de miles de compatriotas.
La delincuencia (especialmente contra la propiedad), es ciertamente una
vélvula natural de la sociedad, cuando la gran mayoria de sus componentes
caen en la miseria.

Las posibilidades son dos: “Encarcelar a todos los que hurtan para
comer o hacer efectivo el derecho constitucional al trabajo”, abriendo fuen-
tes de empleo y produccién. Nuestra economia es eminentemente agricola y
toda la tierra tiene duefio, pero muchos de esos pocos duefios, mantienen
enormes extensiones de terreno ocioso y rodeados por campesinos que no
tienen que comer y con voluntad de trabajar y producir riqueza para la
nacién.

(4)  DEL OLMO, ROSA. AMERICA LATINA Y SU CRIMINOLOGIA. SIGLO
XXI. EDITORES MEXICO, 1981, pig. 43.
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Entonces es donde nos percatamos que el derecho en vez de jugar un
papel progresista se convierte en factor de estancamiento social y
econémico, que solo puede superar evolucionando y convirtiéndose en
medio de desarrollo.

Con este pequefio esbozo pretendemos sentar las bases para
propugnar por la despenalizacién de la usurpacién agraria y la consiguiente
penalizacién del acaparamiento de tierras ociosas, protegiendo como bien
juridico superior en-este aspecto, la produccion frente a la propiedad.

La Reforma Agraria es un problema politico y no judicial. Se
resolverd tarde o temprano en favor de los trabajadores de la tierra, en la
contienda politica y no en la jurisprudencia.
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ACERCA DE UNA NUEVA LEGISLACION DE AGUAS
LAS MEDIDAS SOBRE LA CONSERVACION DE LAS AGUAS

Ms. Roxana Salazar

Abogada Costarricense - Master en Derecho Ambiental
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Contaminacidn de las aguas. Situacion actual

La Ley General de Salud se refiere en forma muy clara a la contami-
nacién de las aguas. Establece la prohibicién de contaminar los abastos de
agua. De la misma manera el Cédigo Penal establece sanciones contra los
que contaminan el agua. A pesar de ello, las sanciones, tanto administrativas
como penales, son inadecuadas e insuficientes, se requiere de todo un nuevo
capitulo respecto a esto.

La Ley General de Salud indica cudles aguas pueden ser objeto de
contaminacién no permitida superficiales, subterrdncas y maritimas. La con-
taminacion también puede provenir de la descarga de residuos o desechos li-
quidos, sélidos o gaseosos, de aguas negras o cualquier otro tipo de sustan-
cia que altere sus condiciones, la hagan peligrosa para la salud o inservible
para el uso. Sin embargo, nos encontramos ante una entristecedora realidad
que, demuestra una clara violacién dec tantos preceptos legales y una falta de
interés por resolver el desfase existente. Un anilisis, realizado con fines pe-
riodisticos, de las aguas de 40 comunidades costarricenses revelaron que
estdn contaminadas con desechos fecales. Algunas de las comunidades in-
vestigadas consumen agua, que de acuerdo con los pardmetros de la OMS,
no es apta para el consumo humano. Ademads el agua estd siendo contamina-
da por medio de los agroquimicos usados en los cultivos, lo que representa
una gran peligrosidad para la salud. Especialmente, porque muchas veces
esa agua contaminada es usada en la irrigacién de los cultivos.

(Falta normativa para sancionar? Aunquc la Ley General de Salud
expresamente establece la prohibicién de contaminar o deteriorar las cuencas
hidrogréficas, que sirven los establecimientos de agua para el consumo y uso
humano (articulo 277), la normativa no estd completa. No se ha establecido
con claridad las responsabilidades que a cada usuario del recurso le compete,
ni existen tampoco sanciones severas sobre las violaciones en que se incurre.
La Ley General de Salud al igual que la ley constitutiva del SNE y del ICAA
incluyen normas relacionadas con la proteccién de las cuencas hidrogrdficas
(unidad de planeamiento con que se busca integrar en la estrategia de desa-
rrollo sostenido del recurso), no obstante el recurso estd siendo objeto de
- grandes alteraciones debido a un mal manejo de los otros recursos que inte-
gran el concepto de cuenca. Como vemos la normativa una vez mas ha cum-
plido su rol de estar impresa. Incluso la legislacién —en exceso también— ha
venido a regular partes aisladas del recurso hidrico, y al carecer de un enfo-
que integral sobre el recurso, ha fraccionado su proteccién.
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La realidad demuestra la existencia de una contaminacién incontrola-
da de las aguas, los costarricenses estamos sufriendo las consecuencias de la
falta de aplicacion efectiva de las normas, Los rios de nuestro pais sufren un
proceso de contaminacién profundo, que se ha visto acelerado especialmente
con las actividades industriales, quimicas, domésticas y agropecuarias, que
lanzan en forma irracional los desechos a los cauces de los rios. Los cauces
abiertos de los rios y el abandono en que se encuentran ha acelerado su con-
taminacion, ya que se les usa como botaderos de basura, principalmente por
ciudadanos con carencia de conciencia sobre el problema, asi como algunas
industrias y aserraderos localizados a orillas de los rios. La descarga de ma-
teria organica de los desechos del café, desechos industriales y desechos
domésticos son las principales causas de la contaminacién de los rios nacio-
nales. Igualmente mayoria de las aguas negras domésticas (alcantarillados y
tanques sépticos y drenajes y letrinas) son descargadas sin ningiin tratamien-
to dentro de los rios. De la misma manera produce su contaminacién 1a apli-
cacion de plaguicidas y abonos en las zonas agricolas.

La contaminacién de las aguas proveniente de los procesos industria-
les (excluyendo los beneficios de café) demuestra la evidente violacién de
las normas de la Ley General de Salud, ya que el 95% de las industrias care-
cen del tratamiento obligatorio de los desechos industriales. Un reporte reali-
zado por la Divisién de Saneamiento Ambiental del Departamento de Con-
trol Ambiental del Ministerio de Salud nos hace un anilisis sobre la situa-
cién del pais en cuanto a:

“En el pais existen mds de 3.500 industrias que emplean para sus de-
sechos liquidos el sistema de alcantarillado en su mayoria (93%). El 45% de
estas industrias sefiala no realizar ningiin tratamiento a sus residuos indus-
triales o no lo tienen del todo. Unicamente un 4% indica emplear algiin tipo
de tratamiento previo a sus desechos y el resto descarga sus desechos liqui-
dos directamente a los cuerpos de agua.

El principal problema que producen estas industrias consiste también
en la descarga de materia orgénica, que es equivalente en términos de De-
manda Bioquimica de Oxigeno a la descarga por una poblacién de més de un
millén y medio de habitantes.

Las actividades industriales mds contaminantes en este aspecto son la
Fabricacién y Refinacién de Azicar (ingenios), Productos de Molineria, la
Industria Textil, la Industria Fabricadora de pulpa, madera, papel y cartén la
industria de curticmbres y acabados y preparacion de tenerias y pieles.

Los desechos de algunas de estas industrias contienen otro tipo de
contaminantes tales como metales pesados, 4cidos, bases, aceites y otros
que, aunque no han sido cuantificados, producen otro tipo de problemas que
hacen las aguas imposibles de utilizar para otros usos (riego y consumo do-
méstico por ejemplo) siendo algunas de ellos téxicos”.
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En cuanto a los desechos del café, su contaminacién es algo increible,
“casi siete meses al afio los rios permanecen altamente contaminados y en
estado de putrefaccién”. El 61 por ciento de los beneficios del pais estén
alrededor de los rios, lo que agrava su contaminacién. Ademés de la
legislacién, existen soluciones sobre el uso y aprovechamiento de esos
residuos del café para convertirlos en alimento para ganado. Sin embargo, no
ha existido la voluntad politica de obligar al cumplimiento de la ley o al
establecimiento de algin método adecuado que sirva para impedir la
degradacién de nuestros rios. De esta manera vemos como el modelo de
desarrollo, en este caso el agroexportador, determina prioridades que
imperan aun en contra de lo dispuesto en las normas.

La contaminacién de las aguas, se realiza también desde un punto de
vista doméstico, con una mala disposicién de las aguas negras, servidas y
pluviales y las excretas. Estas aguas por ley (articulo 285 Ley General de
Salud) deben ser correctamente eliminadas, con el fin de evitar la
contaminacién del suelo y fuentes de aguas o la formacion de focos de
infeccién. Con esta finalidad la misma ley ha establecido la obligacion de
toda persona, fisica o juridica, de realizar obras de drenaje, por donde
discurran tales aguas.

El sistema de alcantarillado estd a cargo del ICAA, mientras que el
Ministerio de Salud realiza un control técnico. Se prohibe descargar residuos
industriales y de establecimientos de salud en el alcantarillado sanitario,
cuando no medie autorizacién del Ministerio de Salud. Se busca evitar dafios
en el alcantarillado, la contaminacién de agua, suelo o aire, y/o la formacién
de riesgos para la salud.

Nuestro pais a pesar de la normativa existente cuenta con una
incorrecta disposicion de las aguas negras, que estd provocando problemas
de contaminacion de las aguas, superficiales y subterraneas. Asi por ejemplo
se ha denunciado que las aguas de diferentes lugares del pais estdn
contaminadas con coliformes fecales. La evacuacion final de las aguas
negras se realiza generalmente lanzando estas aguas al mar. Sin embargo,
este sistema presenta problemas como el denunciado de la contaminacion
fecal de las playas limonenses, originado por una incorrecta disposicién de
las mismas, ya que se descargan en las orillas de la playa. Se encontr6 que
las aguas de Limén no solo contenian coliformes fecales, sino también la
bacteria patégena de la salmonella.

La violaci6n a las normas existe también con relacién a empresas
particulares que se dedican a limpiar los colectores sanitarios de las
viviendas. Sin embargo, las descargas fecales que estas empresas recogen
reciben poco control en cuanto a dénde son depositadas. Se estima que
incluso algunas de estas empresas depositan las aguas negras en cualquier
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lugar donde ellos decidan abrir un hueco para descargarlas. Esto provoca
contaminacién de las aguas sublerrdneas. ;jHasta cudndo se llegard a un
concreto control de las normas? Se debe tomar conciencia de que es menos
costoso dar un tratamiento adecuado a las aguas residuales y reusarlas, sobre
todo cuando vemos que la capacidad de dilucién de los rios costarricenses
esté siendo excedida. !

La Ley General de Salud en el articulo 264 establece que el agua es
un bien de utilidad piblica. El Ministerio cumple una funcién contralora
sobre la calidad del agua con el fin de preservar la salud piblica. El agua que
se dedique al uso y consumo de los habitantes debe ser agua potable,
entendiendo por tal el “agua que reiine las caracteristicas fisicas, quimicas y
biolégicas que la hacen apta para el consumo humano” (articulo 265). En
Costa Rica, a pesar de lo dispuesto en gran diversidad de normas, algunas
comunidades reciben agua contaminada y existen posibilidades de continuar
con este problema a menos que se tomen medidas inmediatas sobre el
control de la contaminacién de las aguas, se debe evitar a sobrepasar los
limites maximos de su contamindcién. En este campo aunque previsto en la
normativa, aunque deficiente, no ha contado con el apoyo politico necesario
para alcanzar su verdadero control.

Otro problema que existe es la deforestacién, sobre todo alrededor de
las nacientes, lo que afecta de manera grave en relacion a la cantidad de agua
que discurre por los rios. El hombre cuando ha necesitado tierra para trabajar
la toma de los bosques, sin preocuparse mucho del valor intrinséco que éstos
poseen. Mucho de este valor intrinseco no es claramente tangible. Los
bosques tropicales son misteriosos y maravillosos, ellos poseen grandes
tesoros muchos de los cuales todavia no se han descubierto. La gran
capacidad que los bosques poseen de capturar la energia solar y la
recoleccion que ellos realizan del agua llovida, son dos de los tesoros més
importantes y necesarios no solo para nosotros los costarricenses sino
también para toda la humanidad.

La deforestacién elimina la forma natural que tiene el bosque de reco-
ger el agua y proteger las gradientes que el terreno presenta provocando que
sea mayor la cantidad de agua que corre desde las alturas, creando el efecto
de una “bola de nieve”, que se lleva consigo la tierra superficial que encuen-
tra en su bajada. Esto puede producir inundaciones y derrumbes, ademds de
sedimentacién de rios, riachuelos y represas, pérdidas de cosechas, etc. Se
debe recalcar sobre el hecho de que menos centimetros de tierra significa
menos productividad, sea menos y més costosa comida. Ganaderos y campe-
sinos deben recibir asistencia técnica y financiera para asegurar la capacidad
productiva de los suelos, y evitar consecuencias que podrdn ser desastrosas
como sequias, inundaciones, derrumbes, escurrimiento superficial, arrastre
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de sedimentos, pérdidas de cosechas, ademds el hecho de cudndo el suelo es
erosionado no puede ser reemplazado.

Sobre la contaminacién

En el proyecto de Ley de Aguas, que venimos analizando, se incluye
un capitulo especifico sobre la contaminacién de las aguas. En un analisis de
la normativa sobre el agua en otros paises pudimos comprobar que existen
leyes especificas sobre este tema. La contaminacién y tratamiento de las
aguas sc¢ ha convertido en un tema de suma importancia, especialmente
cuando organismos como la FAO la consideran el elemento més importante
para la produccién agricola y para la vida en general. De igual manera agua
potable significa salugd. Sin embargo, algunos especialistas en el recurso
agua, consideran la contaminacién como un uso mis que se le da a este re-
curso. Nosotros, empero, consideramos que no es un uso, sobre todo cuando
vemos nuestra realidad en que se estima que rios como el Grande de Tarco-
les tienen agotada su capacidad de autodepuracién. Ademds no podemos
olvidar que el desarrollo sociourbano del pais ha repercutido negativamente
en el equilibrio natural que existe en las cuencas, por ello se debe buscar que
la cuenca hidrogréfica se estabilice y equilibre con el ambiente en que se lo-
caliza, a través una normativa adecuada en que se determine la estrategia
para la planificacién del uso, conservacién, recuperacién y mantenimiento
de la cuenca.

El proyecto en estudio establece que toda persona fisica o juridica,
piblica o privada que contamine o deteriore el recurso agua afectando la ca-
lidad de vida o el equilibrio ecoldgico, serd responsable, independientemente
de la existencia de culpa y por ello deberd indemnizar y/o reparar los dafios
causados al ambiente y a terceros afectados.

El capitulo tiene como objetivo general sentar los lincamientos para
restaurar y maniener la calidad quimica, fisica y bioldgica de las aguas na-
cionales a través de un programa de control de la contaminacién de las aguas
en Costa Rica. Se busca de esta manera que se logre preservar, mantener o
corregir la calidad de las aguas superficiales de todas las cuencas
hidrogrdficas del pais, dentro de un enfoque integrado que establezca un
equilibrio entre el control de la contaminacién y el desarrollo econémico.

Ademds se incluyen unos fines especificos que la Ley, a través de los
organismos competentes, deberd alcanzar en cuanto a la lucha contra conta-
minacion:

a)  Controlar las principales fuentes contaminantes mediante fiscaliza-
cién y exigencias de tratamicnto de desechos liquidos y conocer la
calidad de agua de los cuerpos de agua superficiales y subterrdncos.
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b) Eliminar en forma gradual la descarga de contaminantes a las aguas
nacionales.

¢)  Prohibir en un plazo maximo cinco afios la descarga de 6xicos en
cantidades que hagan imposible la vida acudtica o imposibiliten el
agua para usos domésticos o agricolas.

ch) Lograr que los contaminadores pongan en prictica plantas de
tratamiento de las aguas residuales.

d) Desarrollar y asesorar la tecnologia necesaria para eliminar la descar-
ga de aguas residuales contaminantes dentro de las aguas nacionales.

¢)  Lograr la participacion efectiva del sector privado y la ciudadania en
general para alcanzar los principios y objetivos que inspiran la Ley.

f)  Lograr la eliminacién de contaminantes y mantener la calidad del
agua del mar dentro de la jurisdiccién nacional en situacién optima.

Se establece la obligacién de las instituciones usuarias del agua, de
las organizaciones de usuarios y del sector privado de proyectar y desarrollar
a corto plazo los siguientes objetivos:

a)  Prevenir, reducir, tratar, informar sobre la contaminacién de las aguas
debido a desechos o residuos generados por actividades agropecua-
rias, agroindustriales e industriales.

b) Colectar ¢ informar sobre el tratamiento y ubicacién de las aguas
negras.

¢)  Dar un adecuado tratamiento y depdsito a los desechos liquidos y s6-
lidos.

ch)  Eliminar y/o controlar la descarga de aguas residuales calientes. Las
industrias que por razén de su proceso productivo, viertan aguas de
temperatura que esté fuera del nivel o intervalo permisible, no podran
incorporarlas a las corrientes receptoras, sin previa adecuacion.

d) Controlar la contaminacién de las aguas por residuos industriales.
Desarrollar y fortalecer proyectos de prevencion de esta contami-
nacion
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¢)  Alcanzar y desarrollar esfuerzos conjuntos para el tratamiento y puri-
ficacién de las aguas entre municipalidades, grupos organizados, aso-
ciaciones, cooperativas, empresas 0 industrias.

El Consejo Nacional de Recursos Hidricos (ente rector del sector), de
manera previsora y acorde con los principios ambientales y de desarrollo
sostenido, tiene la obligacién de recomendar la utilizacién de tecnologia no
contaminante en los proyectos en relacién al uso y aprovechamiento del
recurso y fomentar su utilizacién en el sector privado. En caso de que se
vaya a utilizar algiin tipo de tecnologia contaminante, ain en grado minimo,
se debera contar con la autorizacién del Consejo.

Incluso se preve que el Estado deberd preferir en la promocién de
inversiones, nacionales o extranjeras, proyectos de contaminacién cero. Las
empresas nacionales o extranjeras, que presenten proyectos de inversion y
desarrollo de contaminacién cero, tendrdn derecho a exigir la colaboracién
del Estado para su implementacion,

De la coordinacién

El CONSEJO NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS deberd
coordinar con los usuarios del recurso para desarrollar y publicar normas
técnicas ecoldgicas y guias, para dar publicidad sobre las normas, las medi-
das de previsién, las sanciones, penales 0 administrativas existente por vio-
lacién, que existen. Esto constituye un punto muy importante ya que s alega
que se desconoce la normativa vigente y se conoce una educacién ambiental
que sirvan de base para la proteccién del recurso. El Consejo Nacional de
Recursos Hidricos deberd desarrollar un monitorio sobre las aguas, para
determinar las clases de contaminacién que tienen y los efectos que sobre la
salud se puedan producir debido a la presencia de contaminantes peligrosos
o en cantidades dafiinas. (Para esto serd muy iitil el registro de que hablare-
mos mas adelante). Informacioén que debera ser diseminada para educar a la
ciudadania sobre la contaminacién de las aguas.

La coordinaci6n interinstitucional deberd guiar la accién de trabajo
entre los diferentes ministerios y usuarios del recurso. El objetivo principal
es integrar fuerzas para poder alcanzar un manejo integral del recurso. Asi
en su campo especifico cada ministerio deberd guiar su interés en, por
ejemplo, Salud velar por la calidad del agua y prevenir y controlar la
contaminacién de las aguas; Agricultura velar por el control de la
contaminacién de los suelos producidos por agroquimicos; Industria y
Comercio coordinar por la prevencién y control de la contaminacion por
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actividades industriales o comerciales. Se ha establecido que el Consejo
contard, no solo con la coordinacién de organismos estatales encargados,
sino que también con los laboratorios oficiales, organizaciones publicas o
privadas y grupos interesados en general, para de esta manera suplir la falta
de personal técnico-cientifico.

La Secretaria Técnica tendré a su cargo:

a) Senalar y aprobar los métodos técnicos mas adecuados para los siste-
mas de captaci6n, almacenamiento, tratamiento y distribucién del
agua para uso publico y privado.

b) Controlar para que las personas fisicas o juridicas, publicas o priva-
das, que cumplan las condiciones de recoleccién, abastecimiento,
conducci6n y calidad de las aguas.

c) Fijar requisitos para los sistemas de eliminacién de excretas y aguas
servidas.

ch) Determinar, previos andlisis fisico, quimico y biolégico, los casos en
que debe prohibirse o condicionarse el vertimiento de residuos, basu-
ras, desechos y desperdicios, en una fuente receptora.

d) Controlar la calidad del agua, mediante andlisis periédicos, para que
se mantenga apta para los fines a que estd destinada, de acuerdo con
su clasificacién.

e) Determinar los casos en los cuales serd permitida la utilizacién de
aguas negras y prohibir o sefialar las condiciones para el uso de éstas.

f)  Someter a control las aguas que se conviertan en focos de contamina-
cién y determinar las actividades que quedan prohibidas, con especi-
ficacién de 4rea y de tiempo, asi como de las medidas para la recupe-
racién de la fuente.

g) Promover y fomentar la investigacién y el andlisis permanente de las
aguas interiores y de las marinas, para asegurar la preservacion de los
ciclos biolégicos y el normal desarrollo de las especies y para
mantener la capacidad oxigenante y reguladora del clima continental.

h) Colaborar con ¢l SINART e instituciones usuarios para informar a la
ciudadania sobre la existencia de las disposiciones de esta ley,
buscando alcanzar su debida observancia.
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SISTEMAS DE PERMISOS DE ACTIVIDADES CONTAMINANTES

El proyecto contempla la creacién de un sistema de permisos de acti-
vidades contaminantes. Este sistema ha sido propuesta en diversos estudios
realizados sobre la contaminacién de las aguas costarricenses. Tiene como
objetivo controlar la implantacién y operacion de cualquier fuente o equipo
contaminante o potencialmente contaminante del ambiente nacional, con el
fin de prevenir las actividades contaminadoras del agua.

Por medio de permisos la Secretaria Técnica autorizard la contamina-
cién del recurso agua, con la obligacién de parte del usuario de establecer y
adecuar tratamiento de los desechos o aguas residuales antes de lanzarlos al
agua y bajo las siguientes circunstancias:

a) Cuando las sustancias contaminantes vertidas a un cuerpo de agua no
superen los limites que se le establezcan.

b)  Si las aguas contaminadas son sometidas por el usuario a un trata-
miento adecuado que permita alcanzar una calidad igual o mejor a la
minima establecida en las normas de calidad, segiin se establezca por
€L

¢) Sise trata de aguas residuales que cumplan con las disposiciones de
calidad que se establezcan.

ch)  Si se demuestra a la Secretaria Técnica, por parte del responsable de
la contaminacién, que ésta no causard dafios significativos al ecosis-
tema acudtico o al ambiente en general, acorde con la clasificacién de
los cuerpos de agua que se determine por reglamento.

Para determina lo anterior la Secretaria Técnica mantendra un inven-
tario actualizado en cuanto a la calidad y calidad de las aguas se refiere. Para
comprobar la existencia y efectividad de los sistemas empleados, se somete-
ran a control periédico las industrias o actividades que, por su naturaleza
puedan contaminar las aguas. Los propietarios no podrin oponerse a tal con-
trol y deber4n suministrar a los funcionarios todos los datos fidedignos y ne-
cesarios.

Se establece el principio de prohibir la contaminacion de cualquier
cuerpo de agua por los vertidos de sustancias contaminantes o de cualquier
descarga que produzca alteraciones de las mismas, sin embargo, si por los
aprovechamientos a que sean sometidos dichos cuerpos de aguas, se llegaran
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a contaminar los mismos, las entidades piblicas y privadas que produjeran la
contaminacion, deberdn pagar un candn que se calculard considerando:

a)  El resultado de multiplicar la carga contaminante del vertido, expre-
sada en unidades de contaminaci6n por el valor que se le asigne a la
unidad.

b) Como unidades de contaminacién, patrones convencionales de medi-
da, establecidos via reglamento, que corresponden a la carga conta-
minante equivalente al vertido de aguas domésticas, producidas por
mil habitantes en el periodo de un afio, asi como a los patrones de
equivalencia para los vertidos de aguas residuales de otra naturaleza.
En los casos de vertidos y transporte de contaminantes, siempre y
cuando estén dentro de los indices de contaminacién para cada cuer-
po de agua, se fijardn las tarifas en funcién de las normas de calidad.

La Secretaria Técnica, por reglamento, fijard los niveles de descarga
y los montos a pagar. El reglamento también establecerd la categoria de
usuarios y contribuyentes en funcién de las actividades; destino del recurso,
cantidad y caracteristicas de sus vertidos. Los recursos obtenidos por la apli-
cacion del canon tienen el destino especifico de destinarlos al financiamien-
to de programas de prevencion y control de la alteracién de las aguas y de
tratamiento y disposicién de las aguas negras y residuos industriales. Cuando
el costo de estos programas asi lo requiera, el valor de la unidad de contami-
nacién serd revisado y actualizado.

En los casos de entidades piiblicas o privadas, siguiendo los princi-
pios que inspiran el proyecto, tienen la obligacién de disminuir paulatina-
mente sus niveles de contaminacién de aguas a través de un plan aprobado
por la Secretaria.

Sin perjuicio de otras disposiciones establecidas en el proyecto, se
podré autorizar el aprovechamiento de aguas de mejor calidad para usos
menos exigentes, siempre que los mismos no perjudiquen la calidad que co-
rresponde a la clasificacién del cuerpo de agua utilizado. Asimismo, s€ po-
dran utilizar aguas de menor calidad para su aprovechamiento cuando s¢
tomen las previsiones necesarias.

Todos los cuerpos de agua, en lo posible, serdn objeto de programas
de control de la contaminaci6n, siendo éstas mds intensivas en aquellos
casos en los cuales éstos presenten un alto nivel de degradacién. Los progra-
mas de control se desarrollardn tendientes a lograr, cuando se requiera, la re-
cuperacion de los cuerpos de agua hasta niveles deseables o aceptables den-
tro de las normativas de calidad establecidas por reglamento.
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Del Registro

Se establece como medida preliminar para el control efectivo de la
contaminacién de las aguas, el establecimiento de un registro de descarga de
aguas residuales, con excepcién de las provenientes de usos domésticos. El
proyecto contempla un plazo de seis meses a partir de la vigencia de la ley
para que toda persona, fisica o juridica, piblica o privada, registro el tipo de
descarga que realiza en las aguas costarricenses. Este sistema, que ya existe
en otras legislaciones, es sumamente importante porque en estc momento en
nuestro pais no se conoce qué ni en qué cantidad estd siendo lanzado a las
fuentes de aguas, sea superficiales, subterrdneas o suelos.

El registro deberd realizarse ante la Secretaria Técnica, que deberd
enviar una copia al Ministerio de Salud. El registro se hard bajo fe de jura-
mento y deberd indicar en forma precisa sobre las materias, sustancias o
combinaciones, 0 compuesto o derivados quimicos o bioldgicos tales como
humos, polvos, gases, cenizas, bacterias, residuos y desperdicios, y cuales-
quiera otros que de uno u otra manera sean incorporados a las fuentes de
agua, aguas subterraneas y suelos . Se deber4 indicar con claridad las carac-
teristicas fisicas, quimicas y bacterioldgicas de las aguas residuales.

El registro tendré por objeto contribuir a los estudios para determinar
la calidad de los cuerpos receptores y las condiciones particulares que deban
cumplir las propias descargas; asi como la programacién a corto, mediano y
largo plazo, de la accién para prevenir, controlar y abatir la contaminacién
de las aguas.

De la clasificacidn

La Secretaria Técnica tendrd a su cargo la clasificacidn de las aguas y
fijara su destino y posibilidades de aprovechamiento, mediante andlisis pe-
riédicos sobre sus caracteristicas fisicas, quimicas y biolégicas. A esta clasi-
ficacion se sometera toda utilizacion de las aguas, sea piiblica o privada.

Por reglamento se establecerd la clasificacién de los cuerpos de agua

y las normas de calidad del recurso, considerando a su efecto:

a)  Caracteristicas ambientales de las aguas dulces y maritimas, asi como
las salobres localizadas en las 4reas de interfase tierra mar.

b)  Necesidades estéticas y sanitarias y de bienestar de las poblaciones.
¢)  Caracteristicas y efectos de los vertidos.
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ch) Los costos del tratamiento de los vertidos segin los niveles de depu-
racion y el impacto sobre la economia nacional.

d) Los programas de ordenamiento y manejo de cuencas.
e) Otros aspectos que se consideren necesarios.

El Consejo Nacional de Recursos Hidricos deberd crear comisiones
consultivas de cada cuenca o regién, para estudiar y opinar sobre la preven-
cién y control de la contaminacién de las aguas en la propia cuenca o region,
asi como sobre la clasificacién del agua de los cuerpos receptores, segin su
uso.

De la prevencién

La lucha contra la contaminacién de las aguas es muy complicada y
seria, otra medida preliminar que se establece es la potestad del Consejo de
incentivar y promover medidas o beneficios fiscales para lograr la adecua-
cién ¢ instalacién de equipos o/y aditamentos que tengan por objeto evilar,
controlar o abatir la contaminacién del agua, lo mismo que para las personas
fisicas o juridicas, que utilizando desechos y sustancias residuales contami-
nantes obtengan subproductos aprovechables o energia, con la consecuente
disminucién de la contaminacién ambiental. Se deben controlar también las
aguas residuales provenientes de usos piblicos, domésticos o industriales
que descarguen en los sistemas de alcantarillado de las poblaciones o en las
cuencas, rios, cauces, vasos, mares territoriales y demds depésitos y corrien-
tes, asi como las que por cualquier medio se infiltren en el subsuelo. Estas
aguas deberan reunir las condiciones necesarias para prevenir:

a) Contaminacién de los cuerpos receptores.

b) Interferencias en los procesos de depuracién de las aguas.

¢) Modificaciones, trastornos, interferencias o alteraciones en los apro-
vechamientos, en el funcionamiento adecuado de los sistemas y en la
capacidad hidriulica de las cuencas, cauces, vasos y deméas depositos

de propiedad nacional, asi como los sistemas de alcantarillado.

Se parte del principio de que las aguas sobrantes deberdn devolverse
en forma similar a cémo se recibieron. Para alcanzar tal objetivo la Secre-
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taria Técnica en coordinacién con ¢l Ministerio de Salud y el de Industria y
Comercio debera determinar las medidas necesarias para que toda descarga
de agua residuales cuente con obras o instalaciones de purificacion. Los
usuarios o concesionarios de aguas industriales deberén sujetarse a los regla-
mentos del Ministerio de Salud, en cuanto a las aguas sobrantes que son de-
vueltas a los manantiales para evitar contaminaciones o fetidez. Los que no
cumplan los reglamentos perderdn el derecho al aprovechamiento de las
aguas, fuera de las sanciones de cardcter penal, civil y administrativo.

Se incluye un control por medio de estudios ambientales previos para
todo relleno sanitario o cualquier actividad susceptible de provocar contami-
nacion de las aguas. Lo ideal seria incluir el establecimiento de evaluaciones
de impacto ambiental, sin embargo no se establece en forma especifica para
las aguas, ya que se espera que ¢l proyecto de Cédigo Ambiental, que estd
en Asamblea Legislativa en estudio, sea aprobado, y en este Cédigo se inclu-
ye todo un capitulo sobre el tema de la evaluacién de impacto ambiental.
Especificamente se establece que las personas piblicas y privadas, fisicas o
juridicas que deseen implementar un proyecto de desarrollo o accion que por
su magnitud o caracteristicas incida significativamenie sobre la calidad de
vida y el equilibrio ecolégico, estidn obligadas a presentar un Informe de
Evaluacién de Impacto Ambiental ante el organismo correspondiente para su
andlisis y consiguiente autorizacion para su ejecucién. De no cumplirse con
este requisito ningin proyecto serd tramitado oficialmente por los organis-
mos ¢ instituciones piiblicas pertinentes. Este punto es sumamente importan-
te y adquiere gran trascendencia en momentos en que los organismos inter-
nacionales, tales como el Banco Mundial, en los préstamos para proyectos
consideran fundamental la proteccién ambiental. El impacto ambiental es
ahora un requisito complementario que se incluye en los contratos de présta-
mos internacionales.

La conservacidn de los bosques y de los suelos

La estrategia para alcanzar un uso racional de nuestros recursos natu-
rales se plantea desde diferentes aspectos, uno de ellos estd incluido en el
proyecto de Ley de aguas, al fijar medidas sobre la conservacion de los
suelos y los bosques, que se consideran bienes conexos al recurso agua.
Cerca del 68 por ciento del territorio costarricense €s montafoso, consecuen-
temente las fuertes lluvias a qué estd expuesto y una mala cobertura del
suelo constituyen su mayor problema. Esto es muy significativo sobre todo
cuando se considera que el recurso agua se ha visto afectado principalmente
por un uso irracional de otros recursos, tales como bosques o suelos.
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El proyecto contempla el otorgamiento al Consejo Nacional de Re-
cursos Hidricos de la potestad de establecer limitaciones o medidas restricti-
vas al libe uso de los predios, basado en el interés piiblico ambiental y con el
fin de garantizar la cantidad y calidad del recurso agua. Las medidas de con-
servacion y proteccion se impondran sobre inmuebles particulares y del do-
minio piiblico con el fin de tomar las medidas necesarias y esenciales para el
manejo adecuado del recurso, especialmente cuando exista evidente viola-
cion a las prohibiciones establecidas en la Ley y leyes relacionadas. Las
limitaciones o medidas restrictivas se establecerdn conforme con las leyes y
planes de ordenamiento debidamente aprobados.

Se establece la obligacion de todas las personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas de proteger las masas forestales u otro tipo de cobertura
vegetal. El Consejo tendri la facultad de:

a) Declarar zonas o 4reas protegidas en los casos en que los propietarios
o poseedores de fundos que limiten con un rio o canal realicen cons-
trucciones que puedan deteriorar o dafiar las aguas, 0 no repararen las
obras existentes de modo que deterioren el terreno con una faja de 35
metros contiguo a la orilla.

b) Declarar como obligacién de todos la preservacién en forma perma-
nente de bosques y demdés fundos de vegetacién natural situados a lo
largo de cursos de agua.

¢) Dictar las medidas necesarias para proteger las cuencas, especialmen-
te mediante el establecimiento de macizos forestales y otras medidas
que estime convenientes. Asi como cualquier medida para proteger y
conservar los suelos y el agua.

ch)  Velar porque en cualquier reforma agraria se incluyan obras de con-
servacion del suelo y del agua.

El Consejo en concurso con las instituciones competentes tiene la
obligacién de elaborar el Plan Nacional de Recursos Hidricos. Uno de sus
objetivos principales es desarrollar un programa para prevenir la erosién y
controlar y disminuir los dafios causados por ella. El velar por la conserva-
cion del suelo es un medio para prevenir y controlar la erosion, promover la
conservacién del suelo, del agua edifica y de la humedad. Los organismos
competentes deberdn establecer inventarios actualizados de los caudales y de
la calidad fisica, quimica y biolégica de las aguas territoriales, determinar
distritos de conservacién de suclos, levantar planos de las zonas que puedan
ser afectadas por inundaciones.
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Para evitar la disminucién de la calidad y cantidad, de las aguas pro-
ducidas por la tala de bosques, todas las autoridades deben procurar por
todos los medios a su alcance, el estricto cumplimiento de las disposiciones
legales referentes a la conservacién de los bosques, especialmente los que se
encuentran en las zonas de recargo de acuiferos y de los rios mismos.

Toda persona fisica o juridica, piblica o privada podré realizar las
obras o actividades que considere necesarias para la conservacion y
proteccién de las aguas, de acuerdo con los lincamientos emitidos por el
organismo competente, quien también podrd ordenar a cualquier persona,
fisica o juridica, pablica o privada, la ejecucién de obras y actividades
necesarias para la conservacion y proteccién de las aguas y bienes conexos,
prestando especial atencién a las medidas destinadas a prevenir y controlar
la escorrentia superficial y la erosion.

Sin perjuicio de derechos legitimamente adquiridos podra declararse
en reserva una porcién determinada o la totalidad de los recursos naturales
de una regién o zona, cuando sea necesario adelantar programas de
restauracion, conservacion o prevencién de esos recursos en general y del
recurso agua en especial o para organizar y facilitar la prestacién de un
servicio publico.

Al determinar prioridades para el aprovechamiento de las diversas
calegorias de recursos naturales se tendrd en cuenta la conveniencia de la
preservacion ambiental, la necesidad de mantener suficientes rescrvas de
recursos, cuya escasez fuere o pudiere llegar a ser critica y la circunstancia
de los beneficios y costos econémicos y sociales de cada proyecto.

La Ley en procura de preservar los nacientes de agua, prohibe
destruir tanto en los bosques nacionales como en los particulares, los drboles
situados en un radio minimo de doscientos metros de los manantiales que
nazcan en los cerros 0 a menos de cien metros en terrenos planos, en aras de
mantener la estabilidad de los terrenos circundantes; o los drboles situados a
menos de diez metros de los rios o arroyos que discurran por los predios.

En aras de los mismos principios, se definen como zonas protectoras
las tierras que circunden los sitios de captacién o tomas surtidoras de agua
potable, en un perimetro no menor de doscientos metros de radio; y la zona
forestal que protege o debe proteger el conjunto de terrenos en que sc
produce la infiltracién de aguas, asi como el de los que dan asiento a cuencas
hidrogréficas y margenes de depdsito, fuentes surtidoras o curso pcrmanente
de las mismas aguas.

Los propietarios de terrenos atravesados por rios, arroyos o aquellos
en los cuales existan manantialcs, en cuyas vegas o contornos hayan sido
destruidos los bosques que les servian de abrigo, estin obligados a sembrar
4rboles en las méargenes de los mismos rios, arroyos o manantiales, con el
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objetivo de garantizar la estabilidad de las mismas, en una extensién no
inferior a los diez metros de distancia de las expresadas aguas, y en todo el
trayecto del curso de las aguas comprendidas en la respectiva propiedad.

Las 4rcas comprendidas como zonas pluviales, zonas lacustres o
como drcas de recarga acuifera se entenderdn sujetas, en cuanto a su exten-
sién final, a lo que al efecto determinen los estudios técnicos pertinentes, y si
asi lo ameritere, se podrdn modificar las dreas minimas estipuladas en la
Ley.

Con el fin de evitar los efectos perjudiciales de las aguas sobre los
suclos, se establece que todo propictario o tenedor a cualquier titulo de
ticrras rurales ticne la obligacién inexcusable de prevenir la degradacion u
otro cfecto perjudicial de los suclos, que pudieran causar las aguas, tanto en
lerrenos propios como ajenos. A estos fines deberd construir y ejecutar los
trabajos necesarios para prevenir o controlar los efectos perjudiciales de
dichas aguas. Esta obligacién se cxtiende a la de prevenir o impedir la
contaminacion o salinizacién de acuiferos o capas de agua subterrdnea.

Los propictarios y tenedores a cualquier titulo de tierras riberefias a
cualquier curso de agua estdn facultados para proteger sus predios contra la
accion de las aguas, mediante obras de defensa, pero cuando éstas deban
penctrar en los cauces mismos, se requerird autorizacién del organismo
competente.

Cuando las aguas cuyo contenido en sélidos y velocidad de
escurrimiento hayan tenido una sedimentacién nociva, sean derivados de sus
cauccs naturales y hayan de ser devucltos a éstos, el organismo competente
podrda imponer a sus usuarios las obligaciones de construir y operar
instalaciones desarenadoras o desaterradoras.

Conclusion

Se busca con las disposiciones analizadas alcanzar la proteccion real
de las aguas, no solo de la contaminacién por efectos de su mal uso, sino que
también su proteccion desde el momento en que nacen los rios y se forman
las aguas subterrdneas. De esta mancra se espera alcanzar una proteccién
rcal del concepto cuenca hidrogréfica, concepto basado en existencia de
rclaciones de interdependencia entre los diferentes recursos que la
componcen. Se protege asi no solo ¢l agua, como recurso integral, sino que
tambicén el suclo y los bosques al incluir medidas sobre su proteccién en
rclacion con el agua.

El proyccto de ley ha incluido principios nacidos a raiz de propuestas
realizadas por investigadores nacionales sobre la solucién de los problemas
cn que la cruda realidad ha superado la normativa existente.
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1 JUSTIFICACION: Desde hace muchos afios diversos organismos y
personas han venido planteando diferentes tipos de quejas sobre el funciona-
miento de los tribunales de justicia. Se han sefialado entre las fallas del sistema
judicial, la tardanza en la administracién de justicia que se traduce en una larga .
WW también la
ausencia de mecanismos legalés que le permitan a los ciudadanos de més
escasos recursos disfrutar de una adecuada defensa.

Existen algunos mecanismos procesales e instituciones que en una u otra
forma han contribuido a llenar tales vacios, pero los mismos resultan totalmen-
te insuficientes: Nos referimos a los consultores juridicos patrocinados por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, cuyos servicios en ¢l
campo de la asistencia juridica estd a cargo de estudiantes. Este sistema, si bien
llena una importante finalidad social al proyectar la educacién superior a la
sociedad, lo cierto es que se torna insuficiente por cuanto los estudiantes al
terminar sus estudios dejan los casos a medio tramitar. Estos nuevamente son
retornados por otros estudiantes.

El otro instituto procesal es el beneficio de litigar como pobre regulado
en el Cédigo de Procedimientos Civiles. Este mecanismo permite que personas
con ingresos no mayores de trescientos mil colones anuales puedan litigar sin
someterse a ciertos obstdculos de tipo econémico, como por ejemplo el
afianzamicnto de costas. Lamentablemente tal beneficio es extendido a la parte
contraria, pese a que tenga suficientes recursos econémicos.

Nuestro pais tiene establecido en la Constitucién Politica una seric de

garantias fundamentales relativas al proceso judicial: la libertad de peticién que
es el fundamento del derecho a la jurisdiccin o a la tutcla jurisdiccional
(articulo 27); la igualdad formal antc la ley (articulo 33); la irretroactividad de la
ley (articulo 34); el principio de inocencia (articulo 36); el principio de legalidad
en materia penal (articulo 39); el derecho a la defensa (idem), la cosa juzgada
(articulo 42); etc. Todas estas garantias han sido incorporadas, ademas, en los
convenios relativos a Derechos Humanos ratificados por nuestro pais.
Especialmente el Pacto de San José o Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

En la prcticano se.cumplen muchas de esas garantias que forman parte
del contenido debido procesal legal.
Interesa sefialar algunos problemas relacionados con el proceso conten-

cioso administrativo,

El estudio de este proceso es importante, dado que a través de €l pueden
impugnar los actos arbitrarios cometidos por los agentes piblicos en el ejercicio
de sus funciones. La situacion en este proceso merece una atencién especial,
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pues, los ciudadanos practicamente_no pueden ejercer esos derechos
constitucionales de tutela jurisdiccional. Quedan asi, sin el debido control
jurisdiccional una gran cantidad de actos arbitrarios, lesivos de los derechos ¢
intereses de los ciudadanos, especialmente en perjuicio de los sectores de
menores recursos econémicos, que es donde se centra el problema fundamental,
Algunos sectores de nuestra sociedad se han interesado en este problema, pero
generalmente las propuestas que se han hecho son para reforzar ciertos
mecanismos oficiales de proteccién de los derechos fundamentales como el
ombudsman, o la ampliacién de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
en maieria de amparo. Sin embargo, y pese a que estos esfuerzos son muy
importantes para la vida democratica del pais. lo cierto es que €l ac ala
justici inistrativa queda racticamente vedada, a pesar de que es en el seno
de la Administracién Piblica donde se cometen la inmensa mayoria de los actos
arbitrarios, muchas veces contrarios a normas fundamentales especificas y a las
leyes del pais (ilegalidad). Estos sectores no se han preocupado de crear los
mecanismos procesales que en forma répida y sin costo alguno, le permita a los
ciudadanos de escasos recursos, impugnar las actuaciones ilegales e
inconstitucionales de los funcionarios piiblicos, salvo el _contencioso
administrativo en virtud del cual se puede, una vez agotada la via administrativa,
impugnar los actos del Estado y de sus instituciones viciados de ilegalidad.
Otras pretensiones podran deducirse en la demanda relativas a desviacién de
poder, incumplimiento, interpretacién de los contratos, cuestiones relativas a la
responsabilidad del Estado. Pero, no obstante éste carece de eficiencia frente a
las necesidades como luego lo explicaré.

La posibilidad de que los ciudadanos puedan impugnar en general todos
los actos y disposiciones del Estado, es una cuestién de la mayor i ciaen
el.ambito_de los Derechos Humanos, pues generalmente es en el seno de la
Administracién Piblica donde se cometen las mayores irregularidades y

Cierto tipo de violaciones, que inciden en las garantias fundamentales
que reconoce la Constituci6n (articulo 48) son atacables a través de un procedi-
miento especial que es el llamado “rgcurso de amparo”, salvo en el caso
especifico de la libertad persanal y la de trinsito cuya proteccién queda reduci-
daal llamado “recurso de hbeas corpus”.

Tal 4mbito dg profeccitn es demasiadg reducido, por cuanto la mayor
parte de las violaciones de los agentes piiblicos inciden mas en normas legales
que en normas constitucionales. Ante esta situacion tinicamente que el proceso
administrativo conforme a las leyes especiales que lo tengan regulado, o bien
conforme a la Ley General de la Administracién Piblica, que establece un
procedimiento comiin y supletorio para todas las instituciones del Estado.

En el campo de la proteccién Constitucional se han presentado algunos
importantes proyectos como la Ley-Organica de la Jurisdiccion Constitucional
en virtud de la cual se pretende regular en un tinico cuerpo legal todo lo relativo
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a Hibeas Corpus, Amparo, Recurso de Inconstitucionalidad y conflictos entre
los drganos supremos del Estado. Una de las mayores novedades de este
proyecto es la posibilidad de recurrir en via de amparo en contra de ciertos actos

. de los sujetos privados. En todo caso, si bien es cierto el proyecto es de mucha

importancia, lo cierto es que no llena el vacio que venimos comentando, y que
es donde se producen las mayores violaciones, las cuales, por afectar
dnicamente aspectos de legalidad, quedardn fuera de esa jurisdiccién y en
consecuencia se produce una desproteccién de los ciudadanos frente a la
Administracién Priblicac BRI

Los aspectos mas importantes son los siguientes:

@ La duracién del proceso: Es bien conocido por todos que este proceso es
el que m4s dura en resolverse. Se conocen muchos casos de procesos que
han durado més de ocho afios, aun cuando la mayoria dura un periodo
promedio de cinco afios. Asi resulta de un muestreo que recientemente
duracién depende de muchos factores: volumen de trabajo, capacitacién
y nimero del personal, responsabilidad del juez, participacién
responsable de los abogados en la conduccién del proceso, complejidad
del objeto del proceso, etc. En todo caso, lo que si es efectivo es que-
cualquier proceso contencioso administrativo de mediana complejidad
tendrd una duracién no menor a los cuatro afios.

Esta situacién se torna en un verdadero obsticulo para que los
ciudadanos de menores recursos puedan obtener la tutela de sus derechos
¢ intereses afectados por la Administracién Piblica, dado que es dificil
que un ciudadano en tales condiciones pueda soportar tanto tiempo para
obtener un pronunciamiento judicial, mdxime si sus pretensiones fuesen
de poco valor econémico.

@ La tecnicidad extrema del proceso: La forma en que estéd redactada la

Ley General de la Administracién Piblica, lo mismo que la Ley
Reguladora de la Jurisdi n_Contencioso inistrativa, son
verdaderos obstdculos para el disfrute del derecho a la Tutela

jurisdiccional. Quienes han tenido influencia en esta materia nunca se
han preocupado de crear un mecanismo o proceso que le permita a los
ciudadanos de pocos recursos econémicos impugnar los actos de los
agentes publicos violatorios de sus derechos. Los procedimientos
instaurados han sido inspirados o responden a concepciones de otros
paises, generalmente europcos cuya realidad social, econémica y
cultural es otra; sin que este criterio se mal interprete que estoy en contra
del estudio del derecho comparativo, ¢l cual es de gran importancia
académica, pero no determinante para crear las instituciones procesales
de un pais. Pero esto es otra cosa. El positivismo, las concepciones
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normativistas, siguen privando en esta materia, la cual camina muy
alejada de la realidad social.

) El costo del proceso: Esle es el mayor problema. El problema del costo
podemos analizarlo desde varios aspectos:

1) El costo de la defensa: Precisamente producto de los aspectos
antes mencionados, el acceso a la jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa se ha convertido en un impedimento casi absoluto
para que tales sectores obtengan su derecho a la tutela
jurisdiccional. Basta ver los libros de entradas de los Juzgados
para darse cuenta de que los actores en un alto porcentaje son
instituciones estatales que litigan contra el Estado o importantes
empresas comerciales, o bien personas fisicas con suficientes
recursos. Los costos de estos procesos son extraordinariamente
elevados y ello ha hecho que sean muy pocos abogados, muy
pocos bufetes los que se dediquen a la defensa de los intereses, de
quienes pueden sufragar los elevados honorarios. En definitiva,
esta Jurisdiccién se ha convertido en el gran sal6n de las disputas
econémicas de los sectores de la burguesia nacional que dirimen
sus controversias (contradicciones) frente al aparato estatal, el
cual es a la vez controlado por ellos mismos.

2) La cuantia del proceso: Basta examinar los informes o
estadisticas de la Corte, para darse cuenta que quienes estdn
litigando en este momento en la via contencioso administrativa
son intereses muy fuertes. El siguiente cuadro nos demuestra la
situacion:

CLASIFICACION POR CUANTIA

ANO HASTA10.000 de10.000a de15.001a de20.001a de 25.000a
15.000 20.000 25.000 50.000

1983 .5 Lo g2 3 8

1984 6 6. .12 - -

1985 - k14 10 4

1986 1 - 3 3

1987 1 38 1 7
(@ ®) (© @ @
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ANO MAS DE 50.000 INESTIMABLES

1983 87 71

1984 - -

1985: - 435 82

1986 103 89

1987 126 98
® ®

Del cuadro anterior y cuyo detalle habréd que seguir en una investigacion
méas amplia, se demuestra claramente que las pretensiones que se formulan ante
los tribunales contencioso administrativos superan la cuantia de 50.000; sin
poderse establecer aun, y lo cual haremos en su momento, las verdaderas cuan-
tias de los juicios ordinarios, pues es muy probable, que esa distribuci6n progre-
siva se mantenga hasta ciertos limites en donde ya las cuantias llegan a sumas
exorbitantes. En la columna marcada con la letra a) se puede observar que el
niimero de juicios presentados llega tan solo a 6 en el afio 1984. Lo mismo
ocurre en la columna b) en lo que se refiere a juicios con cuantias que oscilan
entre diez y quince mil colones. Luego en la columna c) el mayor niimero de
juicios llegé a la cifra de siete en el afio 1984 y en la columna d) referida a cuan-
tias entre 20 y 25.000 colones la cifra maxima llegé a 10 en el afio 1985. Luego
en la columna e) que contempla las cuantias entre 25 y 50.000 colones el ni-
mero mayor fue de 8 en el afio 1983. Es a partir de las dos iltimas columnas
referidas a cuantias mayores a cincuenta mil colones o de cuantias inestimables
que el nimero de procesos contenciosos aumenta considerablemente. Se obser-
va en la peniiltima columna marcada con la letra f) que en todos los afios desde
1983 a 1987 el volumen de juicios ingresados es mucho mayor que las ante-
riores columnas, relativas a cuantias inferiores a la suma de cincuenta mil
colones. La explicacion del cuadro anterior demuestra sin la menor duda, que en
materia de derecho administrativo cuando se trata de las violaciones cometidas
por funcionarios piblicos en contra de los ciudadanos, €stos no tienen la posi-
bilidad real de ejercer los derechos que le consagran la Constitucion Politica y
los Pactos Internacionales relativos a la tutela jurisdiccional, como por ejemplo
el trato igual y la proteccion igualitaria ante la ley (articulo 7 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, articulos 27 y 33 de nuestra Constitucién
Politica, articulos 8 a 11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o el articulo 8 de la D.U.Ds.Hs que garantiza un derecho a recurrir en forma
efectiva ante los tribunales de justicia, o el 10 de esta Convencion que garantiza
el derecho a ser oido en condiciones de igualdad, garantizando asf la defensa en
juicio tanto en materia civil como penal.

No obstante lo dicho, debemos aclarar, que el acceso a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa se ha establecido en forma expresa como un dere-
cho fundamental de los ciudadanos (articulo 49 de la Constitucidn Politica), de
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- talforma que resulta més evidente ¢l estade lamentable en que se encuentran la
mayoria de los costarricenses que deseen impugnar la ilegalidad de los actos
realizados por los funcionarios publicos, tanto del Estado como de sus
instituciones y de toda otra entidad de derecho piiblico.

En conclusi6n, la justicia administrativa se ha convertido en un negocio
bastante lucrativo para un pequefio sector dominante de los intereses politicos y
econémicos del pais; sometiéndose la tutela jurisdiccional a los efectos de las
leyes de la oferta y de la demanda, y en consecuencia, encareciéndose la defensa
e impidiéndose en forma real y objetiva a que las mayorias puedan impugnar la
ilegalidad y la inconstitucionalidad de los actos de los agentes piiblicos.

Parecicera que la alta técnica empleada en la construccién del complica-
do proceso contencioso administrativo, se ha constituido en el principal soporte
de los idedlogos del Derecho Administrativo, quienes caminan muy lejos de la
realidad social y de la democracia social a que todos deberiamos aspirar, Por
ello, cuando no vemos la posibilidad de encontrar soluciones nacionales, ripidas
y eficaces aparte de los obstaculos juridicos academicistas y normativistas, mis
seguimos creyendo de que la justicia en general es una meta bastante lejana. La
Democracia de que nos regocijamos es muy cuestionables, salvo para quienes
viven del gran negocio y entorpecen la biisqueda de las soluciones realistas y
democraticas.

Las grandes construcciones tedricas de los juristas costarricenses, los
modelos procesales impulsados, son tan solo el resultado de la dogmatica juri-
dica y del mas cerrado positivismo. Los procedimientos son construidos desde
base estrictamente normativistas, con pleno desconocimiento de los demaés
elementos sociales. La técnica juridica en definitiva, en manos de los
monopolistas del Derecho, se han asentado a lo largo de décadas en el descono-
cimiento de la realidad social y en la creencia de que en la norma se encuentra la
solucién a todos los problemas y controversias objeto de la tutela jurisdiccional.
Es en alguna medida la perpetuacion ideoldgica de los principios y reglas
juridicas que impiden que se produzcan los cambios sociales, y en donde el
abogado juega el principal papel. Esta concepcién o manera de ser del abogado
se manifiesta también en la ensefianza del Derecho en las Facultades, sobre todo
en las privadas donde priva esencialmente un interés mercantilista.

Otro factor que efecta sustancialmente ese acceso a la justicia
administrativa, es el factor ideoldgico el cual se proyecta en dos modos. Por un
lado en cuanto a la construccién doctrinal, al mantenerse los mismos esquemas
y principios, sobre lo cual ya hemos explicado anteriormente.

Por otro lado en cuanto al mantenimiento de una misma corriente
ideol6gica en el sistema judicial. Esta uniformidad ideolégica la evidenciamos
sobre todo en el nombramiento de Magistrados y de Jueces. En cuanto a los
primeros, los dos partidos mayoritarios se han puesto de acuerdo para repartirse
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el niimero de Magistrados, de tal forma que no existe-la posibilidad de=i

de abogados con concepciones ideoldgicas diferentes. Esta situacion hace que la
Corte Suprema de Justicia sea uno de los Poderes menos democriticos, sin
pluralismo, dado que, persiste una tinica corriente de pensamiento con muy
ligeros matices diferenciadores, los cuales en modo alguno repercuten cuando se
trata de dar respuesta a los grandes problemas politicos constitucionales. La
interpretacién de la Constitucion Politica se va estancando y en esa medida se
estancaran las posibilidades de solucionar el gran problema del acceso a la
Justicia administrativa,

En lo que a jueces se refiere el fenémeno es le mismo, dado que el
ingreso al Poder Judicial est4 practicamente reservado para aquellos abogados
que no pongan en peligro la “estabilidad” del Poder Judicial y del Estado de
Derecho que aquel concibe.

El problema de la tutela de los derechos es en sintesis un asunto de la
mayor importancia para la vida democrética del pais, pero con muy pocas
espectativas de vida mientras todos esos factores se sigan dando. El Derecho
Administrativo en los aspectos negativos que he sefialado, la composicién del
Poder Judicial y en general las concepciones normativistas sobre las
instituciones juridicas, lo mismo que el abogado como agente de aplicacién del
derecho, son factores que impiden ese acceso y una evaluacion democrética del
Derecho.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS EN TORNO AL MEDIO AMBIENTE

Dr, Jorge Enrique Romero Pérez
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L

A: los ecologistas, ambientalistas,
conservacionistas y verdes

* k ¥

La proteccién y mejoramiento del medio
humano es una cuestién fundamental que
afecta al bienestar de los pueblos y al
desarrollo econémico del mundo entero, un
deseo urgente de los pueblos de todo el
mundo y un deber de todos los gobiemos.

Declaracién de Estocolmo, 1972
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SUMMARY

This paper tries to state the relation between the law and the environ-
ment; taking into consideration that Costa Rica is an underdevelope country,
This is why is so important for nations like us to have an appropiate and ef-
fective protection of our environment. The destruction of the nature will
continue unless an enormus political will appear to put a brutal stop to it.

SINTESIS

Este articulo trata de plantear las relaciones entre el derecho y el me-
dio ambiente, tomando en cuenta que Costa Rica es un pais subdesarrollado.
De ahi la enorme importancia que tiene para naciones como la nuestra la
proteccion eficaz y adecuada del medio ambiente.

La destruccién de la Naturaleza continuard en forma suicida, salvo
que exista una enorme voluntad politica para frenarla.
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PRESENTACION

El derecho tiene ante si un reto sumamente impactante, cual es el de
lograr elaborar una normativa que sea factible de aplicar y que resuelva, aun-
que sea parcialmente, las urgentes necesidades de proteccién al medio am-
‘biente, es decir, de conservacién de la vida y del integral medio en que se
desarrolla. Este reto parece dificil de cumplir y la realidad ensefia o muestra
que lo que avanza es la contaminacién y la destruccion de la Naturaleza y
del ser Humano. De ahi que el “homo sapiens” est4 empefiado en probar que
es sucio, contaminador y destructor de todo lo que da muecstras de vida, in-
cluso la suya propia.

Esie trabajo mostrard lo que se podria llamarse una introduccion al
‘derecho ambiental, desde uno de sus dngulos factibles de elaborar.
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I INTRODUCCION

El derecho ambiental o las normas juridicas que tienden a proteger el
medio ambiente esta tomando un desarrollo importante debido a la angustia
y la crisis que provoca la destruccién de nuestro planeta y de cada uno de los
paises que lo componen (cf. ;Quién defiende la Tierra? Barbara WARD, et
al, México: CFE, 1975; y Barbara WARD y René DUBOS Una sola Txerra
Meéxico: CFE, 1974).

Los ecologistas, verdes, ambicntalistas o proteccionistas forman una
legion en cada nacién que tiende a crecer como un clamor por la preser-
vacién de nuestro planeta y de la vida.

Este articulo se une a todas esas voces que internacionalmente, por
encima dc las artificiales barreras de las fronteras de cada Estado, recono-
cemos como un fundamental problema el enfrentar el reto por la sobre-
vivencia y la conservacion de la Tierra como nuestra casa habitable.

\ II UN ASPECTO DE LA PROBLEMATICA DEL MEDIO
AMBIENTE: SUS IDEOLOGIAS

L. Ideologias en torno al medio ambiente

En una acepci6n llana y simple, (y, al interior de este trabajo), defini-
mos la ideologia como un conjunto de ideas, sin entrar a calificarlas como
conservadoras, progresistas, revolucionarias o retrégradas, etc. (cf. Armando
CASSIGOLI y Carlos VILLAGRAN La Ideologia en sus textos, México:
Marcha editores, 1982, 3 tomos).

La presentacion de este tema sirve para ilustrar que existcn maneras o
formas de enfocar el problema ecolégico o ambiental.

a) Tesis liberal
e
En esta corricnte se expresa el criterio de que el Estado no debe inter-
venir, ya que la-Naturaleza-buscard su punto de equilibrio y que el medio
ambicnte se- mantendrd estable por si i solo, ~aunque al final del proceso en
donde habian bosques ahora hay desiertos. Desde este 4ngulo, la planifi-

e
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cac:dn eir mtcrven(:ién del Estado para proteger el mcdno amblcmc dlstorsmna

Mateo Derecho amb:enml Madrid: IEAL, 1977).

>
; b) Tesis del intervencionismo estatal

En esta tesis estdn los que admiten que el Estado debe intervenir en la
sociedad para proteger ¢l bien comun, el interés piablico, ya que la Adminis-
~ traci6n Publica es Ia garante del Comuin.

De acuerdo con esie plantcamicnto, el Estado ticne un rol relevante
en la proteccién y conservacion del medio, ya que lulcla los intereses genc-
rales frente a los afanes de destruccién del ambiente mediante los grupos de
comerciantes que viven de esa destruccién o que la promueven como parte
de sus actividades empresariales.

I ALGUNOS TEMAS RELEVANTES

1. _ Derechoy ecologia

El érmino ecologia fue acufiado por el bidlogo-aleman Erncst-K. |
Hap_c&ﬂSM 1919), quien en 1869 introduce ese concepto para denotar las ‘
rclmloncs entrc un Organismo con su mcdlo ambiente. Viene g,cL.gn.c.go esa
voz: oikos=casa; logos=estudio, andlisis (cf. Santiago Oliver Ecologia y
su&demn América Latina, México. Ed. Siglo XXI, 1986, pp. 21 y
22).

De este modo el derecho, como-instramento.de_coaccion social.o.de.
control social, incluso.por medios-policiales-(usando la fucrza militar) regu-
laré el medio ambiente, protegiéndolo, conservandolo, amplidndolo.,

En cste punto cabria indicar que existen dos corrientes, al menos:

* @aquella que considera que el Cédigo Penal dcbe sancionar

rama del derecho.

x Admmis;rarivo sanczouator:o qul tamblén se podria indicar la exis-

RS
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Como es usual, las soluciones practicas son eclécticas, ya que son una
mezcla de ambos criterios, haciendo én ya sea en el aspecto crimin.
~penal.o cn el administrativo preventivo.

£ Derecho ambiental

El derecho ambiental conticne el grupo de normas de derecho inter-
WEQMI (derecho internacional piblico y derecho publico inter-

no) que tienc por objetivo la pr biente para beneficio
del ser humano. La idea guewml%rm—u yace en esta definicion es la ebe
existir_un balance ecolégico de la biosfera que debe ser preservado y pro-
tegido (cf. Roxana Salazar J, usuf icaciones para una adecuada profeccion del
medio ambiente, San José, Revista Judicial No. 41, 1987, p. 69, citando a
Alexandre Ch. Kiss Survey of current deve!opmen! in international envi-
ronment law, IUCN, 1976, p. 16).

Esta rama del derecho es relativamente nueva y se estd abricndo
campo con €xito, a pesar de la lentitud de su avance, en los paises del Tercer
Mundo.

En nucstro pais cerea-de-diez-Ministerios de Gobicrno tienen-espacios
institucionales para proteger el'medio ambiente y en relacién directa con él,
ademas de —aproximadamente— 2.000 normas juridicas (leyes, reglamentos,
decretos) que atafien con-el medio ambiente y unas 40 asociaciofics y
fundaciones-protectoras o-conservacionistas; y, por supuesto, un proyecto de
c6digo ambiental depositado en la Asamblea Legislativa, etc., forman parte
de ese cuadro ambientalista en esta nacién; empero, la ciipula de er
politico y econémico no es sensible a la dcsnncc:(m de nuestra Naturale?a
recursos naturales, floray fauna. o

El derecho ambiental en Costa Rica y las instituciones (piiblicas y
privadas) no han servido para protcger real y efectivamente el medio am-
biente (cf. Rafael Gonzalez Ballar, Sintesis del sector legal dentro de la es-
frategia nacional para la conservacion y proteccion del medio ambiente,
San José, RCJ No. 65, 1989 y La proteccién del medio ambiente en Centro
América, de proxima publicacién en la RCJ).

3. Nacimiento del derecho ambiental
——

Esta rama del derecho piiblico nace.como.producto de la Revolucién
_Industrial y. -del desarrollo-del sistema capitalista,

lem __j.JOS paises estdn tomando r medidas Icgalcs (entre otras) para enfrcmar
"este tragico problema.

174

En los tltimos 20 afios el desarrollo del derecho ambiental ha sido
importante tanto a nivel de cada pais como internacionalmente, como por
ejemplo la conocida Declaracion de Estocolmo de 1972 de las-Naciones

“Unidas.

En nuestro pais, el derecho ambien rtalecido en la década
de los afios 80, también ante el hecho de la destruccién de los bosques, de la
flora y fauna inmisericorde a manos de comerciantes y empresarios que
irracionalmente explotan nuestra Naturaleza con fines estrictamente
mercantiles.

Desde su inicio, el derecho ambiental nsiderado como aque-
lla rama del derecho que incide sobre conductas. individuales y colectivas
para prevenir y remediar las perturbaciones que alicran su_equilibrio (cf.
Ramén Martin Mateo Derecho ambiental, Madrid: IEAL, 1977, p. 79; vy,
Derecho piiblico de la economia, Madrid: Ed. Ceura, 1985, caps. 8, 9 y 10).

Para los efectos del nacimiento detallado del origen de esta rama del
derecho, Ramén Martin Mateo en la Introduccion (cap. 1) y en el cap. 2 de
su obra Derecho ambiental (cit, pp. 9 a 170) nos da una andlisis porme-
norizado de esa tematica.

4, P angustiante

Sin duda alguna estamos ante una crisis ecolégica palpable, Todo estd

contaminado: aire, agua, tierra. La deforestacién pone a nuestro planeta al
borde del colapso. Cuando desaparecen los bosques, la productividad del
suelo se destruye también, y con ella la rica variedad genética producida por
la Naturaleza en lapsos de millones de afios. En 40 afios, el Tercer Mundo
serd testigo de como sus bosques se convertirdn en desiertos (cf. Ingemar
Hedstrom Somos parte de un gran equilibrio, San José: DEI, 1985, p. 3).
Esta destruccion de la Tierra significa mds hambre para millones de
seres humanos. A los ya clésicos estudios de Josue de Castro (El hambre,
problema universal, Buenos Aires: La Pléyade 1969; y, Ensayos sobre el
subdesarrollo, Buenos Aires: Siglo Veinte, 1965, Géopolitique de la faim,
Paris: Eds. Ouvriéres, 1952; y, Géographie de faim: la faim au Brésil, Paris:
Eds. Ouvriéres, 1949, Una zona explosiva en América Latina: el noroeste
brasilefio, Buenos Aires: Solar/Hachette. 1965) se les une muchos otros
trabajos de investigacién corroborando la informacién de este investigador.
Asi por ejemplo, se sabe que més de 40 millones de personas mueren
de hambre y de desnutricién en el Tercer. Mundo, sncndo la mitad de ellos
Tifios. La causa de esas muertes es la manera en que se distribuye la comida
en el mundo y los factores que tienden a esa distribucién. La forma irra-
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cional con que Jos intereses econémicos orientan la explotacién-de los re-
cursos naturales, ha implicado. en-la Naturaleza que se-rompa-su-equilibrio
gcoldgico, poniendo en inminente peligro la vida de los seres humanos.que
viven en-los paises subdesarrollados, que son tres de cada cuatro personas
(cf. Hedstrém, cit., pp. 1 y 2).

Entre la gran cantidad de hechos que producen alarma, se pueden
citar éstos:

- Para 1990 habrd 3 mil millones de toneladas de desechos circulando
por Europa.

@ El buque petrolero norteamericano Exxon Valdez derramé en Alaska
el 24 de marzo de 1989, 40 mil metros cibicos de petréleo.

* En enero de 1989, el buque argentino Bahia Paraiso volcé en los
mares antarticos por lo menos 700 metros ciibicos de crudo. !

* Al cabo de 130 destrucciones de material enviado al cosmos por el
ser humano, circulan 7 mil objetos de un didmetro superior a los 10
centimetros.

¥ En Africa se matan 80 mil elefantes por afio para comerciar el marfil
de sus colmillos.

El panorama presenta:

Radiaciones césmicas.
Arrasamiento de la selva.
Calentamiento de la tierra.

Desechos industriales.

Petréleo derramado en el mar.
Basura césmica.

Alimentos envenenados.

Extincién irracional de flora y fauna.

A e G e A

Entre otros hechos de la destruccién de nuestro planeta, continente y

o
&

uerSpecf:va interdisciplinaria

El problema ecolégico debe ser analizado interdisciplinariamente. Se

trata de tener una vision holista (del griego:_holos:-entero;-compteto) (cf.
José Rodriguez Principios para una legislacion sobre el medio ambiente,
San José: RCJ No. 44, 1981, p. 66).
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Ya no estamos ante un problema que le interesa o le compete solo al
bidlogo, v. gr., sino a todos los profesionales y a todas las personas del
Mundo.

Con la colaboracién interdisciplinaria, es posible formar frentes para
combatir la destruccién del planeta y del ser humano.

Ante la crisis ambiental en que nos encontramos, solo cabe hacer una
interpelacion en cuanto a que clase de proyectos estamos apoyando,
gestando o ejecutando: de vida o de muerte (de eros o de thanatos) (cf. L
Hedstrom ;Volverdn las golondrinas?, San José: DEI, 1988, p. 42).

. El General Milldn Astray en un discurso en la Universidad de
Salamanca, siendo rector el filésofo Miguel de Unamuno, grité:

muera la inteligencia
i viva la muerte (cf. Hugh Thomas La guerra civil
espariola, Paris: Eds. Ruedo Ibérico, 1961, p. 295).

Esta corriente astrayista de la muerte (thanatos) tiene sus benefi-
ciarios y defensores en el campo de la destruccion de la Naturaleza y de la
vida (eros).

Los necrdfilos y los bidfilos siempre estaremos enfrentados.

El moyimiento verde y el ecologismo representan tendencias de la
sociedad. mndcmmr,la proteccién y conservacion del plmdg la vlda

Los necrdfilos con su.amor-por-la-muerte.y el instinto de la destruc-
cidn, Pa:a cstos la fue:za es la qu&-dﬂﬁ.uﬂm las personas son-cosas, se delei-

muerte Comprenden por qué los hebreos consideraban que el peor pecado
era no servir a Jehov4 con alegria y con gozo de corazén por la abundancia
de todas las cosas (Deutcronomro cap. 28, vers. 47).

- rados-organizado aulémata

més_(una mercancia agrcgada al mercado)_gsmoﬁla._Esa figura humana
producto de la sociedad burocritico-industrial debe ceder su lugar a una
concepcion bidfila. Ese ser humano-cosa (cosificacién y alineacién del ser
humano) se hace y lo hacen indiferente a la vida, sin capacidad critica no re-
flexiva;.la propaganda convierte al “‘homo sapiens™en-un-titere —~de—reflejos
condicionades (Ivan Pavlov, fisi6logo ruso, 1849-1936) (cf. Vance Packard
Las formas ocultas de la propaganda, Buenos Aires: Ed. Sudamericana,
1967). La informacién se hace interesante cuando la vida mondtona se inte-
rrumpe con noticias sobre muerte, sangre y violencia (cf. Erich Fromm El
corazon del hombre, México: CFE, 1966, pp. 36 a 60).
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6. _ Enajenacién y ambiente

La relacién del ser humano con ¢l medio ambiente es innegable y
obvia.
Analiticamente, se puede desagregar de este modo:

- Externa al ser humano: aqui tanto la sociedad como la Naturaleza
tiene autonomia y es independiente.

\ = Interna al ser humano: en este caso, la sociedad y la Naturaleza tiene

Yal

una integracién con el “homo sapiens”.

Ambas proposiciones plantean una paradoja social esencial y pro-
funda (cf. José Miguel Rodriguez, Principios para una legislacion sobre el
medio ambiente, San José: RCJ, No. 44, 1981, p. 66 y Derecho y
enajenacion, San José: RCJ, No. 40, 1980, p. 83).

La (esis que parece mds aceptable es que la Naturaleza, sociedad 'y ser

. ‘humano formen una. unidad debidamente integrada, arménica, sin embargo

J ese animal sucm y destruclor que s el “homo saplcns (cf. chry Still, El

S

Nuestra posicién parte de la observacion que el se.rhnmano esta_di-
vorcnado de la naturaleza, del ambicnte, de-la-sociedad.y-del sistema eco-

némico. Y, por e]lm;é subordinado y alineado por ese contexto, por lo que

“Te rodea. Como lo expresa Rodriguez la relacién entre la crisis ecoldgica y el

sistema econémico es bastante cercana. El objetivo del modo de produccién
capitalista no es el de producir bienes de uso, sino bienes de cambio. El sis-
tema econdmico tiene como norte la produccién de plusvalia y, por ende, de
capital (reproduccién del capital) en un proceso de acumulacién (reproduc-
cién ampliada) que condiciona al entero Sistema (macro concepcién) a su
reproduccién en todos los niveles, dimensiones y estructuras-relaciones
(ideolégico, religioso, politico, social, etc.).

Asi, en una sociedad donde 1os seres humanos estan condicionados a_
producir bienes para otros y com como extrafios afios a ellos mismos (cnajcnacmM
naturaleza también se les prcsenmmo ajena-a ellos, extrafia (extrafiada y

es él, sino aIgo, una cosa, extrafia mcna) se explota al propi anoya
w;gmdum plusvalia, para reproducir el capital. A pesar de

que con esta préctica alienante y de explotacidn, se destruya al ser humano y
a la naturaleza. Tal es-la-eoncepcion de muerté (thanalos) de este sistema
institucionalizado (cf. Rodriguez, Principios para..., p. 70).
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El ser humano no sélo se siente extrafio frente a todo lo que le rodea,
sino que también se siente ajeno a SEWMD& una
mercancia ms en el sistema econdmlca,ﬁsg siente como un bien de consumo.
‘maseneln el mercado.

Agregand_"Fromm | que la enajenacién es t na todas las
relaciones; con el trabaje, 1a na naturaleza, ErEstaaﬁ ;;j%m con.
el propio homo sapiens(?!) (cf “Erich Fromm, La condicién humana actual,

Buenos Aires: Paid6s, 1973, pp. 8 y 9; y, Psicoandlisis de la sociedad
contempordnea, México: CFE, 1964, pp. 104 a 109).

En Europa y en los Estados Unidos (USA) los verdes son grupos de
personas con militancia politica, que tienen conciencia sobre 1a influencia
partidista en la toma por el poder o en procesos de formacién de opini6n
piblica con proyeccién social.

En nuestro pais no hay partidos verdes, pero existen cerca de 40 aso-
ciaciones de ciudadanos y fundaciones ecologistas, conservacionistas o pro-
teccionistas. Lamentablemenie tienen poca presencia en la sociedad y su
peso politico es muy débil. Pero, el futuro parece prometedor en cuanto que
la destruccién de nuestros recursos naturales, flora y fauna estd impactando
cada vez més a las personas, todo lo cual hace creer que esas agrupaciones
se fortalecerén.

Por su parte, W,}!S programas.

En este sentido los que comescian con la destruccitn-de-les-bosques y

Monvneﬂcn bosques_en_potreros para el el ganado son grupos
econémicos n muy fuertes con una cuota politica muy alta, a la par

de otros sectores de la clase alta de Costa Rica (“los que mandan”).

8. Costa Rica y la legislacion  ambiental

Nuestro pais cuenta con —cerca de— 2.000 normas_juridicas. sobre
medio ambiente que no se aplican, que no se cumplen, que carecen.de efi-
cacia. No hay voluntad politica para aplicarlas ya que hay muchos intereses
politicos y econémicos en juego de empresas nacionales y de las transna-
cionales. Ademds, hay en la Administracién Piiblica una serie de oficinas,
agentes publicos y recursos de diversa indole que no funcionan, que estin
yuxtapuestos, erosionados o neutralizados. Es una telarafia de oficinas pa-
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blicas atrapadas por el Estado-mamut sin el respaldo de la cipula de poder
politico y econémico del pais y con un apilamiento de normas juridicas en
estado de obsolecencia (cf. GONZALEZ BALLAR, Rafael, El derecho pi-
blico y el medio ambiente en Costa Rica. San José: Revista de Ciencias Ju-
ridicas No. 46, 1982, pp. 101 y 102. Por todo lo que he escrito sobre ¢l tema
en periddicos Proteccion ambiental: para qué?! San José: matutino La Re-
publica, jueves 7 de setiembre de 1989, p. 17A).

En este lamentable estado de cosas, la Asamblea Legislativa cuenta
con un proyecto de ley ambiental, que poco agregaré a la-situacién-cualitai-
vamente deteriorada de proteccion al ambiente, ya que existen fuertes inte-
rescs d& ganaderos, madereros y toda clase de empresas radicadas en nuestro
suelo y transnacionales que mantendran en el papel esa normativa, en el su-
puesto de que el Poder Legislativo la apruebe.

Es posible que con grupos organizados y fuertes de verdes o ecolo-
gistas, se logre mejorar dicha situacién; pero para este desarrollo politico de
los verdes se requieren condiciones objetivas y subjetivas que apenas si
estdn en embrién.

9.  Subdesarrollo y medio.ambienie
DEN 02 i
Los paises subdesarrollados tienen como parte de su tragedia la de
ver como grandes y fuertes intereses destruyen su medio ambiente. En
nuestro pais la situacién, por ejemplo, en destruccién de bosques, es la
siguiente (cf. Bonilla, Alexander Crisis ecoldgica de América Central, San
José: Guayacan, 1989, pp. 10, 71 y 72).

Ao Costa Rica (bosques) % de bosque
Porcentaje de destruccion

1890 2 90

1950 30 70

1970 50 50

1980 60 40

1988 80 20

En 38 afios el bosque de Costa Rica fue destruido hasta llegar a un
80%. Solo queda un 20% de bosque.

Costa Rica solo tiene una quinta parte de bosque. El 80% restante ha
sido destruido. Dentro de 7 afios (1989 a 1996) nuestro pais tendrd que
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importar madera por un monto superior a la factura por petréleo (es decir
mias de $350 millones). Por ello Avendafio se pregunta si el pais estd en
condiciones de conservar sus recursos naturales y sus parques nacionales (cf.
Avendafio, Roberto, Conversién de deuda externa por naturaleza-Costa
Rica. San José: versién mimeografiada, 1989, p. 11).

En este afio, los paises ricos gastan en armamento la suma de mil mi-
llones de délares y las transnacionales le han vendido al Tercer Mundo un
billén de délares (USA) en plagicidas para que envenenen su medio am-
biente.

Bien expresa Bonilla que afios de miseria, hambre, explotacion y re-
gimenes militares, han convertido a América Central en una zona de conflic-
tos, sangre, muerte y refugiados. Se trata de una guerra militar, econémica,
politica, ecolégica y religiosa que ha provocado mds de 200.000 muertos,
dos millones de refugiados y someter a dos terceras partes de la poblacion en
una pobreza atroz y destruyendo los recursos naturales (cf. Bonilla,
Alexander, Crisis..., cit., p. 20).

La tasa de deforestacién en Costa Rica es de 50.000 hectdreas al afio.
Y, no hay nadie con poder suficiente para ponerle alfo a esta barbarie!!

La Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
medio amblenlc reunida en Estocolmo del 5 al 16 de junio.de-1972 afirmé
Meridianamente que en los paises en vias de desarrollo, la mayoria de. los
problemas del medio ambiente son causados por el subdesarrollo-mismo
(Gonzalez Ballar, Rafael, Reflexiones sobre el derecho de proteccién a la
naturaleza y la lucha contra la contaminacion ambiental en Costa Rica, San
José: Revista Judicial No. 19, 1981, p. 67).

10.._ Politica, derecho y medw ambiente

Josue de C@Wﬂmem@wlmmmlmdc -4
contammacnén 0 Bgiucr n (del griego, contaminati latin

gsLum.r sucio, inmundo). Ello es cierto sin duda (Oliver, Santiago, Eco-
logia y subdesarrollo. cit., p. 138).

La crisis ecolégica, la crisis energética y la crisis socio-politica.van,
de la mano en el Tercer Mundo; vy, tal parece que “los que mandan” no
hacen nada para frenar esa catéstrofe.

Camacho ha sefialado el abuso que se da del término crisis, cuando
dice que ese abuso en el uso del vocablo crisis lleva a la conclusion de que
siempre estamos en crisis y que, por lo tanto, nada decimos cuando afirma-
mos que en un momento determinado estamos en crisis (Camacho, Luis, Uso
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y abuso de las nociones de “crisis” y “modelo” en Ciencias Sociales en
Costa Rica. San José: URC, Revista de Filosofia, Nos. 63 y 64, p. 93).

De acuerdo a lo que podrian ser las politicas estatales del medio-am-
biente. cabria decir que en Costa Rica.no-han existida.y mucho menos se han.
;plicad_q. Se han emitido cerca de dos mil normas juridicas (leyes, regla-
mentos y decretos) sobre el ambiente, pero inconexas, incoherentes, llenas
de lagunas, obsoletas, pero sobre todo sin ningiin afin de que tengan efi-
cacia. Se trata de una legisl ro ineficaz (sin aplicaci6n).

También se han creado oficinas en diversos lugares del aparato esta-
tal, pero sin los recursos suficientes y necesarios, con personal poco capaci-
tado; con un porcentaje excepcional de expertos sin apoyo institucional, que
se aburren o se van de la Administracién Publica. Duplicidad de funciones,
yuxtaposicion, neutralizacién funcionarial, etc., hacen que esa zona del Esta-
do con rétulos que se supone estdn orientados al medio ambiente, no pasan
de ser estructuras burocréiticas son proyeccién social real.

Como bien sefiala Gonzélez, nuestro-pais_no-ha-tenido-ni_tiene

planifi n ni politica ambiental (Gonzilez Ballar, Rafael, Politica,
derecho y medio iente, San JOSE: Revista de Ciencias Juridicas, No. 54,

1985, pp. 29 a 39).

IV__AMODODE CONCLUSION _

La situacién del medio ambiente en América Latina y Costa Rica es
muy lamentable. Por supuesto que en la totalidad del Tercer Mundo, ocurre
cosa semejante.

Parie- liti i6n de los paises ricos sobre los paises
naturaleza _y__delmediombi'émeﬂ-mﬂc
las transnacionales con la complici i de_poder eco-
ﬂﬁm‘tcu*y-peimee-mﬂdﬁé 'i@@gamlameme en las naciones del Tercer
Mundo;~

En nuestro pais solo.nos.queda una quinia parte de bosque..El 80% ha
sido destruido porTJ madederos, ganaderos y otros “empresarios” de hacer
dinero con la destruccién del pais.

No hay politica de proteccién al medio ambiente, Escasamente en los
documentos politicos se hace mencién, como por cumplir, al tema am-
biental.

Se requiere la formacién de grupos fuertes de presién verde, ecolo-
gista para obligar a las cipulas de poder a que se preocupen “a la fuerza” por
la Naturaleza, por nuestra casa (oikos).
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Vv VOCABULARIO ESENCIAL
A
ADMINISTRACION AMBIENTAL

Se refiere a las instituciones del Estado dedicadas a la proteccién,
conservacién y desarrollo de recursos naturales, globalmente considerados.

AMBIENTE

También medio 0 medio ambiente.

Atafie a los factores exteriores a un organismo, que lo afectan. Se re-
fiere también al marco o entorno, animado o inanimado en el que se de-

sarrolla la vida de un organismo y que lo afecta.

ASOCIACIONES ECOLOGISTAS
Grupo formal o informal de personas, dedicado a la proteccion,

conservacién y desarrollo de los recursos naturales, integralmente
considerados.

BASURA

Puede usarse como sindnimo de desechos.
BASURAS DE POBLACION

Desechos domésticos que pueden ser usados como abonos orgénicos.
BIOSFERA

Espacio que la vida orgénica ocupa sobre ¢l planeta.

En un libro sobre los Alpes, publicado en 1875 el gedlogo austriaco
Eduardo Suess (1831-1914) dividi6 la Tierra en estas esferas: atmdsfera
(aire), hidrosfera (agua), litosfera (piedra), biosfera (vida), lucgo sc le ha lla-
mado ecosfera.
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BIOTOFO
Espacio vital.
BIOCENOSIS

Comunidad viviente.

CALIDAD DE VIDA

Alude a todo lo que tienda a mejorar las condiciones globales de exis-
tencia de los seres vivos, fundamentalmente del ser humano. Se le esgrime
como corrector del sistema econémico del desperdicio o de la sociedad del
despilfarro.

CARSON, Rachel (1907-1974)

Bidloga y oceandgrafa, nacida en Estados Unidos (USA).
En 1962 publica el primer manifiesto ecologista Primavera Silenciosa
(Silent Spring), en el cual denuncia el uso indiscriminado de pesticidas.

CARTAS

Del agua (1968): publicada por el Consejo de Europa, fundamen-
talmente orientada a impedir la contaminacién de las aguas, como un pro-
blema internacional.

De Atenas (1933): manifiesto sobre la destruccion urbana, redactado
en esta ciudad.

De Beirut (1973): destinada a la proteccién del Mar Mediterraneo.

Europea para la conservacién del aire puro: declaracién del Consejo
de Europa en la que se establece que todo el que contamine el aire estd obli-
gado a reducir esa contaminacién y a garantizar su debido control.

Verde Mainau (1961): es la base para la proteccion de la Naturaleza.

CICLO

En general cualquier proceso vivo que transcurre de forma circular,

CLUB DE ROMA (1968)

Asociacion internacional fundada en 1968 y formada por cientificos
de disciplinas diversas, asi como empresarios ¢ intelectuales. Su publicacin
Los limites del crecimiento (1972, inglés) causé un gran impacto.
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CONSERVACION DE LA NATURALEZA

Movimiento inicial del siglo XIX, impulsado por europeos y nortea-
mericanos para proteger ciertos espacios (parajes y bosques) para su disfrute
personal. Posteriormente, ya en el siglo XX, conservacionistas y naturalistas
han ampliado ese criterio para incluir una proteccion amplia de la Naturaleza
considerada como patrimonio de la Humanidad presente y futura.

CONTAMINACION

En sentido genérico: cualquier sustancia extrafia a un medio dado,
También se le conoce como polucién.

CONTROL BIOLOGICO

Se controlan animales, plaga o pardsitos por medio de otros organis-
mos. Se le contrapone al control quimico, en el cual se utilizan pesticidas.

D
DDT

Dicloro difenil tricloroetano (o, metil metano). Pesticida. Desarro-
llado por el quimico suizo Paul Miiller (1899-1965) en 1939.

DEMOGRAFIA

Ciencia social que estudia el tamafio, estructura y desarrollo de las
poblaciones humanas.

DESECHOS

Cualquier producto inservible, residual o basura procedente de las
diversas actividades humanas.

DIA MUNDIAL DEL MEDIO AMBIENTE

Desde 1975 se instituy6 el 5 de junio de cada afio.
E
ECOLOGIA |
Disciplina biolégica Iquc estudia los seres vivos en 1os ecosistemas.
0g

Es la rama de la biologfa que estudia las interrelaciones entre los or-
Wm&dﬂ»mﬁu&_&w Emest Haeckel (1865-1909), bidlogo
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alemén el que acufio este término en 1866. Viene del griego eikos=casa y
logos=cstudip.

ECONOMIA

dad utiliza sus limitados recursos (tesis de la escasez), los cuales tienen usos
alternativos (tesis del costo de oportunidad), destinados a producir bienes y
servicios para €l consumo presente y futuro. Viene del griego oikos=casa y
nomos=orden, pauta, regla.

/' ECOSISTEMA
Sistema completo, compuesto por organismos y por el complejo total
de factores fisicos que forman el ambiente que les rodea.
. Tansley en 1920 acufio este término.
ETOLOGIA

Ciencia que estudia el comportamiento de los animales. El bidlogo
Konrad Lorenz (1903-1987) austriaco, cultivé esta rama de la biologia.

F

FACTORES AMBIENTALES

Elementos susceptibles de actuar sobre los seres vivos. El médico
militar britdnico Fanning demostré en 1967 la relaci6n existente entre ¢l tipo
de vivienda y la posibilidad de contraer enfermedades, por ejemplo.

G

GENETICA

Parte de la biologia que se ocupa de la importancia de los factores
hereditarios en la formacién de las caracteristicas propias de la especie en los
organismos vivos y de la regularidad de su transmisién a los descendientes

(teoria de la herencia). Este concepto lo introdujo William Bateson (1861-
1926), bi6logo inglés en /1,906:"
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HABITAT

Condiciones naturales que rodean a una especie vegetal o animal y cl
lugar mismo donde vive dicha especie. En este sentido se puede usar como
sinénimo de medio.

HIGIENE

Teoria y practica del cuidado de la salud y de las posibilidades de
inmunizacién tanto del individuo como de la comunidad. Max Joseph von
Pettenkofer (1818-1901), higienista alemdn; fue el fundador del tratamicnto
de la higiene en forma cientifica.

INDUS CION ~

Proceso europeo del siglo XVIII i
aximo desarrollo

lucién Industrial) que se inici en Inglaterra y alcanzd su.maximo desarrollo
én Estados Unidos (USA)-y-Japén. La industrializacién es el factor de dete-

R

rioro-ambiental-més-importante. ]a sociedad de consumo, dcsp?ﬁ‘mm—
recursos y productora de desechos y del aumento del CO, (diéxido de carbo-
no) en la atmésfera, tienc sus raices directas en este proceso historico.

M

MALTU SMO
Teoria de la poblacién fundada en las tesis de Thomas. Robert
Malthus (1766-1834) cconomista inglés. Rlanteo que la Esifién crecia in.
gresion geomélrica (2, 4, 8, 16, 32...) y 1 n
M@LZ 3,4...).El e%wmmmﬁmmb&
la cual solo con el control de la natalidad podia ser corregida y no mediante
la técnica. En 1798 publicé mmw’ﬁbmm encl

cual expone esas ideas.
MEDIO.

Se puede hacer sinénimo de medio ambiente. Es ¢l marco animado o
inanimado en ¢l que sc desarrolla la vida de un organismo.
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LIMNOLOGIA
ppp—— A

Relacion entre los organismos acudticos y su ambiente.

(0]
ORDENACION DEL ESPACIO

O, del territorio. Concepto genérico que se refiere a cualquier
planificacién oficial del territorio o un espacio.

OZONOSFERA

odea.la Ticrra. Es una capa dentro.de ]a estratos-
fera (entre los 20 y 40 km de a). Tiene un papel clave para la vidaen la

Tictra, ya que al absorber las radiaciones ultravioleta del sol, actua-como.re-
guladora dcl calor (clima). Esta capa esté perforada-y el didmetro de 1a aber-
tura crece continuamente ponicndo en peligro el clima terrestre, como efecto
del uso de cierto tipo de aerosoles, entre otros factores.

P
PACIFISMO

Movimicnto social a favor de la paz y contra la destruccién de la vida
por la guerra y las armas nucleares.

PAISAJE

Porcion de espacio de la superficie terrestre aprehendida visualmente.

PESTICIDAS

Sustancias que matan o impiden ¢l crecimicnto de ciertos organismos
competidores del ser humano y sus intereses.
V. gr.: herbicidas, insecticidas, bactericidas, alguicidas, fungicidas.
R
RECURSOS NATURALES

A la par de los conceptos de ecosistema y paisaje, el de recursos na-

lurales es bésico en ecologia. Se refiere a la totalidad de materias primas y
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de los medios de produccién aprovechables en la actividad econdmica, pro-
cedentes de la Naturaleza. Se suclen dividir en 1 renovables y no renovables. _

S
SCHUMACHER, Emest Friedrich (1911-1977)

Ecologista y economista, nacido en Alemania. En su libro Lo peque-
fio es hermoso (Small is beautiful, 1973) alega en favor de la socicdad plan-
teando una critica al culto del crecimicnto econémico.

Este libro se considera como una biblia ecologista.

SELECCION NATUR
SELEC

Tesis atribuida a Charles Darwin- (1809-1882) por la cual s¢ sostiene
lg_snhmvi\_rg‘x_lg_iid_clos indivigi_qqg.‘_més aptos (1859).

SOCIEDAD DE CONSUMO -

Se le llama también sociedad del desperdicio. Lo que se producc-esta
hecho para durar un plazo de tiempo, al cabo del cual sc desecha, se bota, sc

v
“VERDES”

Agrupaciones de personas para la proteccién de la Naturaleza,
recursos naturales y el medio ambiente. Integran asociaciones, partidos,
fundaciones, eic.

189



)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

10)

11)

12)

PREGUNTAS SOBRE EL TEMA.
[ Qué es la ecologia?

{Cémo se puede explicar la destruccion acelerada de los bosques en
Costa Rica?

iCémo pueden los seres humanos evitar o impedir la destruccién
acelerada de los recursos naturales?

¢Cémo se podria definir ¢l derecho ambiental?

(Cudles son algunos de los problemas angustiantes de la crisis
ecoldgica?

¢{Coémo sc podria explicar que en Costa Rica, con aproximadamente
2.000 normas juridicas sobre el medio ambiente, la destruccién de la
Naturaleza avance aceleradamente?

(Por qué las 40 fundaciones y asociaciones de proteccién al medio
ambiente en Costa Rica, tienen poco peso o impacto en la sociedad
costarricense?

(La promulgacién de un Cédigo Ambiental frenard la destruccion de
los recursos naturales en Costa Rica?

(Existe voluntad politica en nuestro pais para proteger y conservar
los recursos naturales?

(Las grandes empresas transnacionales tienen un real y efectivo
interés en la conservacion de los recursos naturales en nuestra
nacion?

¢ Qué puede hacer el pueblo costarricense por evitar la destruccién de
su pais?

(Se puede esperar que el Estado haga algo efectivo para frenar la
destruccién de nuestro medio ambiente?
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VIII DERECHO AL MEDIO AMBIENTE

Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidad sobre el medio
humano. Estocolmo, junio de 1972

La Conferencia de las Naciones Unidad sobre el Medio Humano,

Reunida en Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972, y

Atenta a la necesidad de un criterio y unos principios comunes que
ofrezcan a los pueblos del mundo inspiracién y guia para preservar y
mejorar el medio humano
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Proclama que:

1. El hombre ¢s a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el
cual le d@ustcmo material y T¢ brinda la oportunidad de desarrollarse in-
_telectual, moral; social y espiritualmente. En la larga y tortuosa evolucién de
la raza humana en este planeta se ha llegado a una etapa en que, gracias.ala
répida aceleracién de 1a ciencia y la tecnologia, el hombre ha adquirido el
poder de transformar, de innumerables maneras y en una escala sin prece-
dentes, cyando lo-redea. Los dos.aspectos del medio humano, el natural-y-el—
artificial,-sen-esenciales para el bienestar-del hombre y para el goce-de los
Derechos- Humanos fundamentales, incluso ¢l derecho a la vida misma.

2. La protecci6n y mejoramicato-del medio humano es una cuestién
_fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico
del mundo entero, un deseo urgente de los pueblos de todo el mundo y un
deber de todos les gobiernos.

. El hombre debe hacer constantemente recapitulaciones de su ex-
periencia y continuar descubriendo, inventando, creando y progresando. Hoy
en dia, la capacidad del hombre de transformar lo que lo rodea, utilizada con
discernimiento, puede llevar a todos los pueblos los beneficios del desarrollo
y ofrecerles la oportunidad de ennoblecer su existencia. Aplicado errénea e
imprudentemente, el mismo poder puede causar dafios incalculables al ser
humano y a su medio. A nuestro alrededor vemos multiplicarse las pruebas
del dafio causado por el hombre en muchas regiones de la Tierra; niveles pe-
ligrosos de contaminacién del agua, el aire, la tierra y los seres vivos; gran-
des trastornos del equilibrio ecoldgico de la biosfera; destruccién y agota-
miento de recursos insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la salud
fisica, mental y social del hombre, en el medio por €] creado, especialmente
en aquel en que vive y trabaja.

4. En los paises en desarrollo, la mayoria de los problemas ambien-
tales estdn motivados por el subdesarrollo. Millones de personas viviendo
muy por debajo de los niveles minimos necesarios para una existencia hu-
mana decorosa, privadas de alimentacién y vestido, de vivienda y educacion,
de sanidad e higiene adecuados. Por ello, los paises en desarrollo deben di-
rigir sus esfuerzos hacia el desarrollo, teniendo presentes sus prioridades y la
necesidad de salvaguardar y mejorar el medio. Con el mismo fin, los paises
industrializados deben esforzarse por reducir la distancia que los separa de
los paises en desarrollo. En los paises industrializados, los problemas am-
bientales estin generalmente relacionados con la industrializacién y el
desarrollo tecnolégico.
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5. El crecimiento natural de la poblacién plantea continuamente pro-
blemas relativos a la preservacion del medio, y se deben adoptar normas y
medidas apropiadas, segiin procesa, para hacer frente a estos problemas, De
cuanto existe en el mundo, los seres humanos son lo més valioso. Ellos son
quienes promueven el progreso social, crean riqueza social, desarrollan la
ciencia y la tecnologia, y, con su duro trabajo, transforman continuamente el
medio humano. Con el progreso social y los adelantos de la produccién, la
ciencia y la tecnologia, la capacidad del hombre para mejorar el medio se
acrece cada dia que pasa.

6. Hemos llegado a un momento de la historia en que debemos
orientar nuestros actos en todo ¢l mundo atendiendo con mayor cuidado a las
consecuencias que puedan tener para el medio. Por ignorancia o indiferencia
podemos causar dafios inmensos ¢ irreparables al medio terrdqueo del que
dependen nuestra muda y nuestro bienestar. Por el contrario, con un conoci-
miento més profundo y una accién mas prudente, podemos conseguir para
nosotros y para nuestra posteridad unas condiciones de vida mejores en un
medio mas en consonancia con las necesidades y aspiraciones del hombre.,
Las perspectivas de elevar la calidad del medio y de crear una vida satisfac-
toria son grandes. Lo que se necesita es entusiasmo, pero, a la vez serenidad
de 4nimo; trabajo afanoso, pero sistematico. Para llegar a la plenitud de su li-
bertad dentro de la naturaleza, el hombre debe aplicar sus conocimientos a
forjar, en armonia con ella, un medio mejor. La defensa y el mejoramiento
del medio humano para las generaciones presentes y futuras se ha convertido
en meta imperiosa de la humanidad, que ha de perseguirse al mismo tiempo
que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y el desarrollo econd-
mico y social en todo el mundo, y de conformidad con ellas.

7. Para llegar a esa meta serd menester que ciudadanos y comu-
nidades, empresas e instituciones, en todos los planos, acepten las responsa-
bilidades que les incumben y que todos ellos participen equitativamente en
la labor comin. Ho

lombres de toda condicién y organizaciones de diferente
L@hpmc&ww i sus
actividades, el medio : ambienie del futuro. Corresponderd-a-las-administra-
‘ciones-locales- -y nacionales, dcnqg_;}@_sus.mspeeuijuﬂsdmmnm_la

‘mayor-parie-de_la carga en cuanto al establecimiento de normas y la apli-
cacién-de-medidas.en_gran escala sobre el medio. También se requiere la
cooperacién internacional con objeto de allegar recursos que ayuden a los
paises en desarrollo a cumplir su cometido en esta esfera. Y_hay un nimero
cada vez mayor de MMMWMM-
gional.o.mundial 0_por repe ir.en-el. 4mbito internacional comiin, ue-
naciones y | i6n de m

memwmu Confercncua
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encarece-a-Jos gobiernos y a 10s pueblos que atinen sus esfuerzos para pre-
servar y mejorar el medio huiano en bengficio_del-hombre y-de su pos-

I1
Principios
Expresa la conviccion comiin de que:

Principio 1. Elh i o fun ntal a Ia libertad, la

_ igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de
calidad tal que le permita llevar una vida di ozar -y tiene

|
|
; |

la Sotemne obligacién de proteger y mejorar el medio para las generaciones
presentes.y futuras. A este respecto, las politicas que promueven 0 perpetiian
el apartheid, la segregacién racial, la discriminacion, la opresion colonial y
otras formas de opresién y de dominacién extranjera quedan condenadas y
deben eliminarse.

l/'_' Principio 2. Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el

| agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas

de los ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las
generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u
ordenacion, segun convenga. s

e Principio 3. Debe mantenerse y, siempre que sea posible, restaurarse
o mejorarse la capacidad de la Tierra para producir recursos vitales
renovables.

Principio 4. El hombre tiene la responsabilidad especial de pre-
servar y administrar juiciosamente el patrimonio de la flora y fauna silves-
tres y su hébitat, que se encuentran actualmente en grave peligro por una
combinacién de factores adversos. En consecuencia, al planificar el desa-
rrollo econémico debe atribuirse importancia a la conservacién de la natura-
leza, incluidas la flora y fauna silvestres.

Principio 5. Los recursos no rcnovables de la Tierra deben em-
plearse de forma que s evite el peligro de su futuro agotamiento y se ase-
gure que toda la humanidad comparte los beneficios de tal empleo,

Principio 6. Debe ponerse fin a la descarga de sustancias téxicas o
de otras materias y a la liberacién de calor en cantidades o concentraciones
tales que el medio no pueda neutralizarlas, para que no se causen dafios
graves o irreparables a los ecosistemas. Debe apoyarse la justa lucha de los
pueblos de todos los paises contra la contaminacion.
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Principio 7. Los Estados deberdn tomar todas las medidas posibles
para impedir la contaminacién de los mares por sustancias que puedan poner
en peligro la salud del hombre, dafiar los recursos vivos y la vida marina,
menoscabar las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras utiliza-
ciones legitimas del mar.

Principio 8. El desarrollo econémico y social es indispensable para
asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la
Tierra las condiciones necesarias para mejorar la calidad de vida.

Principio 9. Las deficiencias del medio originadas por las condi-
ciones del subdesarrollo y los desastres naturales plantean graves problemas,
y la mejor manera de subsanarlas es el desarrollo acelerado mediante la
transferencia de cantidades considerables de asistencia financiera y tecnold-
gica que complemente los esfuerzos internos de los paises en desarrollo y la
ayuda oportuna que pueda requerirse.

Principio 10. Para los paises en desarrollo, la estabilidad de los
precios y la obtencién de ingresos adecuados de los productos bésicos y las
materias primas son elementos esenciales para la ordenacion del medio, ya
que han de tenerse en cuenta tanto los factores econémicos como los pro-
cesos ecoldgicos.

Principio 11. Las politicas ambientales de todos los Estados deberian
estar encaminadas a aumentar el potencial de crecimiento actual o futuro de
los paises en desarrollo y no deberian menoscabar ese potencial ni obstacu-
lizar ¢l logro de mejores condiciones de vida para todos, y los Estados y las
organizaciones internacionales deberian tomar las disposiciones pertinentes
con miras a llegar a un acuerdo para hacer frente a las consecuencias econé-
micas que pudieran resultar, en los planos nacional e internacional, de la
aplicaci6n de medidas ambientales. ;

Principio 12. Deberian destinarse recursos a la conservacion y mejo-
ramiento del medio, teniendo en cuenta las circunstancias y las necesidades
especiales de los paises en desarrollo y cualesquiera gastos que pueda origi-
nar a estos paises la inclusién de medidas de conservacién del medio en sus
planes de desarrollo, asi como la necesidad de prestarles, cuando lo soliciten,
més asistencia técnica y financiera internacional con ese fin. T

Principio 13. A fin de lograr una més racional ordenacién de los re-
cursos y mejorar asi las condiciones ambientales, los Estados deberian
adoptar un enfoque integrado y coordinado de la planificacién de su desa-
rrollo de modo que quede asegurada la compatibilidad del desarrollo con la
necesidad de proteger y mejorar el medio humano en beneficio de su po-
blacién.

Principio 14. La planificaci6n racional constituye un instrumento in-
dispensable para conciliar las diferencias que puedan surgir entre las exi-
gencias del desarrollo y la necesidad de proteger y mejorar el medio.
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Principio 15. Debe aplicarse la .planificacién a los asentamientos
humanos y a la urbanizacién con miras a evitar repercusiones perjudiciales
sobre el medio y a obtener los maximos beneficios sociales, econémicos y
ambientales para todos. A este respecto deben abandonarse los proyectos
destinados a al dominaci6n colonialista y racista.

Principio 16. En las regiones en que exista el riesgo de que la tasa de
crecimiento demografico o las concentraciones excesivas de poblacién per-
Jjudiquen al medio o al desarrollo, o que la baja densidad de poblacién pueda
impedir el mejoramiento del medio humano y obstaculizar el desarrollo, de-
berian aplicarse politicas demogréficas que respetasen los derechos humanos
fundamentales y contasen con la aprobacién de los gobiernos interesados.

Principio 17. Debe confiarse a las instituciones nacionales compe-
tentes la tarea de planificar, administrar o controlar la utilizacién de los re-
cursos ambientales de los Estados con miras a mejorar la calidad del medio.

Principio 18. Como parte de su contribucién al desarrollo econémico
y social, se debe utilizar la ciencia y la tecnologia para descubrir, evitar y
combatir los riesgos que amenazan al medio, para solucionar los problemas
ambientales y para el bien comiin de la humanidad.

Principio 19. Es indispensable una labor de educacién en cuestiones
ambientales, dirigida tanto a las generaciones jévenes como a los adultos y
que preste la debida atencién al sector de poblacién menos privilegiado, para
ensanchar las bases de una opinién piiblica bien informada y de una con-
ducta de los individuos, de las empresas y de las colectividades inspirada en
el sentido de su responsabilidad en cuanto a la proteccién y mejoramiento
del medio en toda la dimensién humana. Es también esencial que los medios
de comunicacién de masas eviten contribuir al deterioro del medio humano y
difundan, por el contrario, informacién de caricter educativo sobre la nece-
sidad de protegerlo y mejorarlo, a fin de que el hombre pueda desarrollarse
en todos los aspectos.

Principio 20. Se deben fomentar en todos los paises, especialmente
en los paises en desarrollo, la investigacion y el desarrollo cientificos refe-
rentes a los problemas ambientales, tanto nacionales como multinacionales.
A este respecto, el libre intercambio de informacién cientifica actualizada y
de experiencia sobre la transferencia debe ser objeto de apoyo y asistencia, a
fin de facilitar la soluci6n de los problemas ambientales; las tecnologias am-
bientales deben ponerse a disposicién de los paises en desarrollo en unas
condiciones que favorezcan su amplia difusion sin que constituyan una carga
econdémica excesiva para esos paises.

Principio 21. De conformidad con la Carta de las Naciones Unidad y
con los principios de derecho internacional; los Estados tienen el derecho
soberano de explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia politica
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ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se Ile\fcn a
cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de
otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.

Principio 22. Los Estados deben cooperar para continuar desarro-
llando el derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la
indemnizaci6n a las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales
que las actividades realizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el control del
tales Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccién.

Principio 23. Sin perjuicio de los criterios que puedan acordarse por
la comunidad internacional y de las normas que deberan ser definidas a nivel
nacional, en todos los casos serd indispensable considerar los sistemas de va-
lores prevalecientes en cada pais y la aplicabilidad de unas normas que si
bien son vélidas para los paises més avanzados pueden ser inadecuadas y de
alto costo social para los paises en desarrollo.

Principio 24. Todos los paises grandes o pequefios, deben ocuparse
con espiritu de cooperacién y en pic de igualdad de las cuestiones interna-
cionales relativas a la proteccién y mejoramiento del medio. Es indispen-
sable cooperar, mediante acuerdos multilaterales o bilaterales o por otros
medios apropiados, para controlar, evitar, reducir y eliminar eficazmente los
efectos perjudiciales que las actividades que se realicen en cualquier esfera
puedan tener para el medio, teniendo en cuenta debidamente la soberania y
los intereses de todos los Estados.

Principio 25. Los Estados s¢ asegurardn de que las organizaciones
internacionales realicen una laborar coordinada, eficaz y dindmica en la con-
servacién y mejoramiento del medio.

Principio 26. Es preciso librar al hombre y a su medio de los efectos
de las armas nucleares y de todos los demés medios de destruccion en masa.
Los Estados deben esforzarse por llegar pronto a un acuerdo, en los érganos
internacionales pertinentes, sobre la eliminaci6n y destruccién completa de
tales armas.

16 de junio de 1972
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