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“Contiendas tienen entre si los hombres, algunas veces las ponen en
manos de avenideros y la carta de tal avenencia llimanla compromiso’.(1)

Asi rezaben las Siete Partidas al referirse a la institucion del arbi-
traje, a la cual hoy dedicamos estas lineas, como contribucién a su mejo-
ramiento en Costa Rica.

El arbitraje como alternativa de solucién de los conflictos frente a Ia
via jurisdiccional se remonta a épocas tan antiguas como la biblica, donde
surge el ejemplo de Jacob y Lavin, y en materia internacional merece
mencién el conflicto surgido a raiz de la sucesion de Darfo solventado
por Artabanes en favor de Jerjes.()

El Derecho Romano lo regula de dos formas:

a) El libremente convenido mediante el “Compromissum”, llamado el

“receptum arbitrii’.

b) El que aparece en el sistema formulario, donde la autoridad propone
un programa procesal con nombramiento del “Tudex privatus”.(3)

~—  Pero, una investigacion completa del desarrolio histérico del arbi-
© traje, asi como de su naturaleza juridica, trasciende los limitados confines

de este trabajo. Baste decir con referencia a su naturaleza juridica, que se
trata de un instituto eminentemente procesal, a pesar de que algunos de
de sus elementos puedan formar parte de disciplinas juridicas sustantivas,
fales como, la cldusula compromisoria y el compromiso mismo. De la
importaincia del arbitraje en general huelga decir, me limito a mencionar
:la cielerid_a';d :1; la scélucién de las controversias y el descongestionamiento
e los tribunales ordinarios, como razones valederas que lo justifi 50-
: q justifican

. Consisten las presentes reflexiones en una tarea meramente clucidato-
ria de los aspectos mis relevantes de la “Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
comisién mejor conocida por las siglas inglesas de UNCITRAL. Dicha Ley
modelo, como la llamaremos abreviando, fue adoptada el 21 de junio de 1985.

-_'————__
(1) Tercera Partida, Titulo XVIII, Ley 106.

(2) Bricefio Sierra Humberto, "El arbitraje en ¢l Derecho Privado”, Imprenta
. Universitaria, México, 1963, p. 20.

(3) Bricefio Sierra, op. cit,, pp. 21-22.
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La Ley Modelo es producto de complejos estudios y negociaciones,
tendientes a encontrar la norma que mejor se adecuara a los distintos sis-
temas juridicos y a los diversos intereses en juego. Es materia de gran
tecnicismo, que busca armonizar en un cuerpo legal, los diversos sistemas
de derecho, a fin de lograr que el arbitraje sea un medio expedito para
la solucién de los conflictos comerciales internacionales. El arbitraje como
instituto, consta de cuatro partes o cuerpos que son: el convenio, el proce-
dimiento, la sentencia o laudo y la ejecucién del mismo.

Desde esa perspectiva examinaremos la Ley Modelo, sin perjuicio de
que durante el desarrollo se hagan algunas alusiones al derecho positivo
costarricense.

Cabe igualmente mencionar que dicha nota tiende a darle mayor
amplitud al término ‘“‘comercial” y se aparta 4(: _la 1nterpr’ctac[(_)51 que de
dicho término hace la Convencién el Reconocimiento y ‘E]ecucmn de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras conocida como Convencién de New York
de 10 de junio de 1958. Esta wltima en su articulo 1, parrafo tercero
in fine dice: “Podri también declarar que solo aplicard la Convencién
a los litigios surgidos de relaciones juric!icas, sean o0 1o contractuales
consideradas comerciales por su derecho interno”. Precisamente, l_at Ley
Modelo busca liberarse de las limitaciones que implica tener que sujetarse
a la calificacién que sobre materia comercial hacen las leyes y Cédigos de
Comercio locales.

La internacionalidad Ia determina el pirrafo tercero del articulo pri-

Ambito_ cIe_ aplicacién de la Ley: La materia sobre la cual se aplicard . q mero que establece que es internacional el arbitraje:
serd “El Arbitraje Internacional”, sin perjuicio de cualquier tratado mul- Ange | a) Si las partes en el momento de la celebracién del acuerdo de
e d Bieietlivigents 0. " en el Sesfado 'que 12 ddopte; \M \ ! Arbitraje tenfan sus establecimientos en estados diferentes.
L LIS VEE L
Aun cuando la Ley Modelo, no define el arbitraje, tiene por objeto t,q,ﬁ" 3 b) Si el lugar del Arbitraje, determinado por o con arreglo al
abarcar todo tipo de arbitraje,) pero que sea de caricter consensual o sea o acuerdo de arbitraje; o al lugar de cumplimiento, o aquel en que el objeto

el basado en el acuerdo voluntario de las partes y no el arbitraje obligatorio, D del litigio esté més relacionado, estén situados fuera del estado en el que

ni tampoco el denominado arbitraje libre.(5)

En relacién con la naturaleza comercial del arbitraje, la Ley Modelo
no define el término “comercial”, ante la imposibilidad con que se encontré
la comisién de fijar con razonable exactitud el lindero preciso entre lo que
€s materia mercantil y lo que trasciende de la misma. A pesar de ello
como guia para la interpretasion del término, se le agregé al pie de pigina,
una nota a dicho articulo; expediente usual en los derechos anglosajones,
pero ajeno a aquellos pertenecientes a la familia romano-germénica.

Tal nota doce lo siguiente: “Debe darse una interpretacién amplia a
la expresién *“‘comercial” para que abarque las cuestiones que se plantean en
todas las relaciones de indole comercial, contractuales o no. Las relaciones
de indole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a
ellas: cualquier operacién comercial de suministros intercambio de bienes o
servicios, acuerdo de distribucién, representacién o mandato comercial, trans-
ferencia de créditos para su cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes
de equipo con opcién de compra (“leasing”), construccién de obras, con-
sultorfa, ingenieria, concesién de licencias, inversién, financiacién, banca
seguros, acuerdo o concesién de explotacién, asociaciones de empresas y otras
formas de cooperacién industrial o comercial, transpotte de mercancias o de
pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera”.

(4) Articulo segundo de la Ley Modelo.
(5) Segin se desprende del “"Comentario analitico sobre el proyecto de texto de

una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (doc. A/CN.9/264,
p. 10.
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las partes tienen sus establecimientos.

¢) Si las partes han convenido expresamente en que ua cuestion
objeto del acuerdo de arbitraje esti relacionada con mis de un estado.

Finalmente en relacién con el articulo primero, y respetando la je-
rarquia de las leyes ,establece que su aplicacion se habri supeditado a los
tratados bilaterales o multiples vigentes.

La renuncia al derecho a objetar, la establece el articulo cuarto,
cuando la parte conociendo del incumplimiento de disposiciones de las que
las partes puedan apartarse o de algin requisito del acuerdo de arbitraje,
no lo objete en el plazo estatuido o “sin demora”, se considera que ha
declinado su derecho a objetar. El precepto es importante pues tiende
2 evitar acciones dilatorias mal intencionadas.

Se veda en el articulo 5 de la intervencién de los diversos tribunales
€n el proceso arbitral, a menos que la ley asi lo disponga, utilizando de
esta forma, la efectividad del praceso. Lo anterior sin perjuicio de que
€n materias no regidas por la Ley Modelo, puedan intervenir los tribunales.

— SJ—-‘\J! Acuerdo de Arbitraje: El caricter genérico del acuerdo arbitral,

implica la existencia de dos especies, la cliusula compromisoria y el compro-
miso. La distincién entre ambas especies, es decir, entre la cliuslla compro-
misoria y el compromiso proviene del derecho francés, adquiriendo carta

Ciudadania en el derecho latinoamericano. La primera es aquella estipu-
lacién incluida en un contrato mediante la cual las pattes deciden que todas
0 algunas de las controversias que de tal convenio puedan resultar en el
uturo, sean sometidas a juicio arbitral. La segunda o sea el compromiso,
tiene lugar, ya surgido el conflicto, y las partes deciden someterlo a arbi-
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traje, nombrando 4rbitros y estableciendo los demis elementos del proceso
arbitral.

El caricter precontractual de la cldusula compromisoria conlleva a eli-
minar una de las ventajas mds relevantes del arbitraje, por no decir la mis
importante, como lo es el de la celeridad del procedimiento, pues obliga
a una de las partes a recurrir a los tribunales comunes para hacer valer
dicha clausula. En esta materia permitaseme hacer alusién al derecho nacio-
nal, citando el articulo 398 del Cédigo de Procedimientos Civiles que es-
tatuye que una parte puede obligar a la otra a otorgar el compromiso,
y la negativa acarrearia el pago de dafios y perjuicios, pudiendo el juez
establecer las bases del compromiso. En teoria el asunto parece resuelto.
Pero, ¢cudl es la via procesal mediante la cual se ha de recurrir a la au-
toridad jurisdiccional? No otra que la via ordinaria, restindole asi todo
sentido al arbitraje, pues mas vale, de una vez acudir a la via jurisdiccional.

La Ley Modelo, superando toda la problemitica planteada sobre el
acuerdo arbitral, elimina la distincién precitada y prescribe en el articulo 7
que “El acuerdo de Arbitraje, es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién
juridica. El acuerdo de arbitraje podri adoptar la forma de una cléusula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo inde-
pendiente”.

La eliminacién de la distincion entre cliusula compromisoria y com-
promiso es de capital importancia para la vigencia y presencia del juicio
arbitral, pues viene a garantizar en gran medida, el respeto del acuerdo
arbitral, que desembocari casi seguramente en el juicio arbitral. No de
menor importancia, viene a ser el reconocimiento del aclerdo arbitral “con
independencia de que adopte la férmula de una cliusula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente™. ()

Con relacién al aspecto formal del acuerdo arbitral el articulo 7-1I
consigna la forma escrita, entendiéndose por tal, cuando se establece en un
documento firmado por las partes, en el intercambio de cartas, telex,
telegramas u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia del
acuerdo. Las formas anteriores podemos calificarlas como directas, pero
el mismo articulo establece formulas indirectas que consisten en la refe-
rencia que se haga en un contrato a una clausula compromisoria, si el
contrato consta por escrito ¢ indica que esa cliusula es parte del contrato,
en el intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por
otra. De esta manera se simplifica la forma del acuerdo arbitral, evitando
solemnidades qeu obstaculicen el procedimiento arbitral.(7) La omisién de

(6) Comentario analitico... A/CN. 9/264, p. 21.

(7) En Costa Rica el articulo 400 del Cddigo de Procedimientos Civiles exige
la homologacién inicial del acuerdo.
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la escritura, como requisito formal, podria spbsanarse _si la parte se somete
al procedimiente arbitral sin oponer excepciones pertinentes. :

Por su parte el articulo 8 prescribe que si existiendo acuerdo arbi-
tral, se somete ante un tribunal ordinario la controversia, éste, debf.- remitir
a las partes a juicio arbitral, si asf lo solicitare una de ellas, a2 mds tardar
en el primer escrito sobre el fondo del asunto, salvo que dicho ac?erdn
sea nulo, ineficaz o de ejecucién imposible. El mismo articulo en su parrafo
segundo y en consonancia con los principios que animan la Ley Modelo
de asegurar el juicio arbitral y evitar ticticas dilatorias gueqe:} al traste
con el arbitraje, establece que se pueden proseguir e inclusive iniciar actua-
ciones arbitrales, y llegar a dictarse laudo, a pesar de existir accién incoada
ante la via jurisdiccional.

La solicitud de adopcién de medidas cautelares provisionales que pro-
tejan los resultados del juicio arbitral, ante un tribunal ordinario antes o
Jurante las actuaciones arbitrales, no es incompatible con el acuerdo de
arbitraje, segin lo dispone el articulo noveno. Por medidas cautelares, se
debe entender la mas amplia gama de éstas que pueden exictir en los ’dwersos
sistemas juridicos.(®) La solicitud de medidas _cautelares reza el articulo en
cuestién no es incompatible con el acuerdo arbitral pues no implica renuncia
de tal acuerdo. .

Composicién del Tribunal Arbitral: Siguiendo el sistema de dos ni-
veles, el articulo décimo permite absoluta libertad a las partes de deter-
minar el namero de arbitros, pero en defecto de acuerdo, supletoriamente
se establece el nimero de tres.

La nacionalidad de una persona no constituye impedimento para que
integre un tribunal arbitral, salvo pacto en contrario, segin lo estipula el
articulo 11, e igualmente la misma norma concede llbertad’ a .la.s partes
para establecer el procedimiento de nombramiento de los drbitros, pero
en defecto de acuerdo, se establecen una serie de disposiciones supletorias
encaminadas a lograr la constitucién del tribunal arbitral, inclusive con la
intervencion judicial.®)

En cuanto a la recusacién y excusa de los drbitros, la Ley Modelo
evita la enumeracién de los motivos de recusacién y excusa, limitindose
a establecer formulas generales que obligan al érbitro nombrado 2 revela{
todas aquellas circunstancias que puedan comprometer su m_]pan:lahdad, asi
mismo establece en relacién con la recusacién propiamente dicha, que tendrd
lugar “si existen dudas justificadas fespecto a su imparcialidad o inde-
pendencia” o si no posee las cualidades establecidas por las partes. La
recusacién puede interponerse ademds por causas sobrevinientes. De no
prosperar la recusacién se puede acudir ante los tribunales competentes
para que resuelva en definitiva. Pese a ello el tnbuna_l arbitral puede
continuar con el arbitraje y dictar laudo atn con el miembro recusado.

(8) Comentario Analitico... A/CN. 9/264, p. 25.
(9) Pirrafos 3, 4 y 5, articulo 11 de la Ley Modelo.
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Competencia del Tribunal Arbitral: De innegable relevancia resulta
el artivulo 16-1 que otorga al Tribunal Arbitral la facultad de decidir
sobre su propia competencia ,e incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia 0 a la validez del acuerdo del arbitraje. El otorgamiento de tal
facultad se fundamenta en la proteccién de la celeridad del procedimiento
arbitral, tratindose de evitar maniobras dilatorias que busquen entorpecer
o trasladar el asunto a la via jurisdiccional.

Complementando la anterior facultad, se establece ademis que, la
clausula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como
acuerdo independiente de las demds estipulaciones del contrato y por lo
tanto si se declara la nulidad del contrato no conlleva ipso iure la nulidad
de la clausula. Tendri pues el tribunal arbitral competencia para decidir
sobre la nulidad del contrato a menos que tal nulidad, afecte la cliusula
compromisoria misma.(10)

Pero si bien es cierto que en esta materia se trata de impedir manio-
bras de mala fe, que busquen Gnicamente el entorpecimiento del procedi-
miento, no lo es menos, la necesodad de un control jurisdiccional, que
decidiri en definitiva sobre la competencia de los arbitros, todo ello sin
perjuicio de que el tribunal aribtral prosiga sus actuaciones y dicte laudo,
mientras esté pendiente la decision del tribunal ordinario.

El Tribunal Arbitral esti igualmente facultado para ordenar a las
partes que adopten las medidas cautelares que estimen convenientes, y aun-
que no posee la facultad de ejecutar sus resoluciones, ni se prevee la eje-
cucién judicial de sus érdenes, si esti autorizado a exigir una garantia apro-
piada en relacién con dichas medidas. Todo ello dispuesto por el articulo 17
de la Ley Modelo.

Sobre cudles pueden ser esas medidas, el Comentario Analitico tantas
veces citado dice: “Entre los ejemplos practicos de medidas provisionales cau-
telares destinadas a evitar o mitigar pérdidas se incluyen la preservacion,
custodia o venta de mercancias que son objeto del litigio. Sin embargo, el
articulo 18 no se limita a operaciones de venta y abarcaria, por ejemplo,
medidas destinadas a determinar y “estabilizar” provisionalmente la relacién
de las partes en un proyecto a largo plazo. Como ejemplos de esas 6rdenes
de “modus vivendi” figuran el empleo o mantenimiento de miquinas o
faenas o la continuacién de determinada fase de una construccién que sea
necesaria para evitar un dafio irreparable. Por tltimo una orden del tribunal
podria servir para asegurar una prueba que de lo contrario no podria con-
seguirse en una etapa ulterior de las actuaciones”.(11)

Sustanciacién de las Actuaciones Arbitrales: Este importante capitulo
establece los derechos y garantias de las partes en el proceso. Comienza

(10) Comentario Analitico... A/C. 9/264, p. 38.
(11) Op cit., supra.
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el articulo 18 estableciendo la igualdad de las partes y el derecho absoluto
que poseen de hacer valer a plenitud sus derechos. El comentario analitico
ya citado lo conceptiia como la Carta Magna del Procedimiento Atbitral.
Agréguese ademids a estos derechos, el establecido por el articulo 1_9 de
decidir libremente las partes el procedimiento a seguir. En ausencia de
acuerdo sobre el procedimiento, el Tribunal Arbitral podrd dirigir el ar-
bitraje de la manera que considera mds apropiada, obviamente sujeto a las
disposiciones de la Ley Modelo. Esta facultad del Tribunal incluye lo relativo
a la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

Siempre en consonancia con el sistema a dos niveles, es decir dindole
plena libertad a las partes para hacer o decidir tal o cual cosa y en defecto
de acuerdo de partes, estableciendo normas supletorias, el articulo 20 esta-
blece la libertad de las partes de escoger el lugar de arbitraje, a falta de
tal escogencia, seri el Tribunal quien hari la determinacién del lugar,
tomando en cuenta las conveniencias del caso. Podri igualmente el Tri-
bunal, salvo pacto de las partes en contrario, reunirse donde estime con-
veniente para la ejecucién de sus funciones.

El articulo 24 establece otros derechos de las partes en el proceso,
tales como el derecho de pedir audiencia para la presentacién dt pruebas
o para alegatos orales, el derecho a ser notificado con la antelacién debida,
y a que se le trasladen todas las declaraciones, documentos, o informacion
que suministre una de las partes y ademds que se ponga a la disposicién
de ambas partes los peritazgos o documentos probatorios que puedan servir
de base para sustentar la decision arbitral.

En relacién con la rebeldia que es materia de mucho interés en el
proceso arbitral, la Ley Modelo prescribe las siguientes reglas:

a) Si el demandante no presenta su demanda en el término prescrito,
el tribunal arbitral terminard sus actuaciones.

b) Si el demandado no contesta en tiempo, el Tribunal continuard
con sus actuaciones, sin que la omisién, se considere como aceptacion
de las razones del demandante.

¢) Si una de las partes se abstiene de participar en alguna audiencia
0 no presente pruebas documentales, el Tribunal continuard sus funciones
y podrd también dictar el laudo. Estas medidas acerca de la rebeldia, re-
visten importancia pues, la parte qeu caiga en contumacia puede pretender
con ello detener el proceso.

Pronunciamiento del Laudo y Terminacion de las Actuaciones: La
Ley Modelo concede libertad a las partes de escoger las normas de derecho
aplicables al fondo del litigio. Se podri acoger la ley de un estado, ¢
inclusive normas de distintos ordenamientos. Dichas normas serdn siempre,
salvo pacto en contrario, de cardcter sustaitivo. Si las partes no determinan
la ley aplicable ,el Tribunal aplicard la ley que determinen las normas de
conflictos de leyes que estime aplicable.
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La actuaciéon de los drbitros, como Tribunal de Conciencia, o sea
como Arbitros Arbitradores, estd sujeta a la expresa autorizacién de las partes.

Impugnacién del Laudo: Un tnico recurso contra el laudo permite
la Ley Modelo, el de nulidad, buscando con ello impedir en lo posible la
impugnacién del laudo. Si se permitiese como en varios paises los recursos
de apelacién e inclusive el de Casacién, se atentaria contra la celeridad del
procedimiento arbitral.

Las causas de nulidad son las siguientes:

a) Incapacidad de una de las partes.
b) Invalidez del acuerdo de arbitraje.

¢) Ausencia de notificacién del nombramiento de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales, N

d) Imposibilidad de una de las partes de hacer valer sus derechos.
¢) El laudo afectado por vicios de ultra petita.

f) Que tanto la composicion del Tribunal como el procedimiento no
se hayan ajustado a lo acordado por las partes.

* Reconocimiento y ejecucién de los laudos: En relacién con esta ma-
teria la Ley Modelo es tajante; “Un laudo arbitral, cualquiera que sea el

ais en que se haya dictado, seri reconocido como vinculante y, tras la

presentacién de una peticién por escrito del tribunal competente, seri eje-
cutado de conformidad con las disposiciones de este articulo y del art. 16™.(12)

Esta norma, puede perfectamente ser considerada como lesiva a la
soberania de un pais, a menos que se observe su cumplimiento en términos
de una estricta reciprocidad.

Concluyendo, estos breves comentarios, no podemos menos que mani-
festar que la Ley Modelo introduce innovaciones importantes en el arbitraje
internacional, que tienden a consolidar el instituto, propiciando sus ventajas
y soslayando aquellas instituciones tradicionales que pudiesen constituir ver-
daderas rémoras para su desarrollo. También es indudable que Ia reforma
o promulgacién de leyes de arbitraje interno sustentadas en la Ley Modelo,
pueden promover el desarrollo de la institucion a nivel interno, con las
indudables ventajas que ello podria acarrear.

Ni la Ley Modelo, ni la institucién de arbitraje en particular son una
panacea para los problemas que pretenden solucionar, sin embargo, podemos
extraer de ambos todas las ventajas que puedan significar provecho para
nuestras naciones, y desechar todo aquello que pueda resultarnos perjudicial.

(12) Articulo 35 de la Ley Modelo.

LA CONVOCATORIA A UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE
PARA REESTRUCTURAR EL ESTADO

Dr. Hugo Alfonso Muiioz Quesada

Profesor de Derecho Constitucional
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica
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SUMARIO:

Introduccion

La Constituyente y el momento Politico

La reestructuracién del Estado y las reformas parciales
Limites de la Constituyente

Naturaleza del Poder Constituyente reformador

Conclusion

Introduccion

Dificilmente se puede reestructurar el Estado, sin convocar a una A-
samblea Constituyente. En Costa Rica, sin embargo, cabe analizar otras op-
ciones: a) la Asamblea Legislativa por medio del procedimiento de reformas
parciales a la Constitucion revisaria de modo general la Carta Politica;
b) una Comisidn, creada por ley, con su organizacién y funciones, prepararia
un proyecto de reforma general a la Constitucién y, posteriormente, con la
aprobacién legislativa se someteria al pueblo por referéndum para su rati-
ficacion. En este tltimo caso se requiere la reforma previa a la Constitucion
Politica para establecer este nuevo procedimiento que no aparece contemplado
en aquella. Cualquiera de los tres procedimientos, los dos previstos y el
el propuesto presentan ventajas y desventajas. La convocatoria a una Cons-
tituyente, si bien necesaria, presenta en la prictica obsticulos que la hacen
poco viable; el procedimiento de reformas parciales a la Constitucion per-
mite modificaciones muchas veces importantes, pero nunca suficientes para
una revisién general; y, finalmente, el wltimo camino propuesto, por medio
de una Comisién y la posterior aprobacién por medio de referéndum, re-
quiere, como se indicé la modificacién a la Constitucion, en su articulo 195
para incorporarlo a ello y asi poder aplicarlo.

La dificultad de revisar en forma general la Constitucion tiene su
razén de ser: se trata de modificar nada menos que del conjunto de normas
fundamentales del pais, que configuran en gran medida la forma de ser de
un pueblo, su organizacién, las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.
Una Constitucién responde a una ideologia, o férmula politica constitucio-
nal,( que predomina en determinada sociedad. La Constitucién resulta ser
asi la expresion de la realidad social, de sus valores, de sus ideales y de la
forma de conducta de los ciudadanos.?

L. La Constituyente y el momento politico

Para convocar a una Asamblea Constituyente, los diputados, encarga-
dos de tomar esa importante decision, tienen que examinar con especial
cuidado su necesidad y su oportunidad.

(1) LUCAS VERDU, Pablo, Derecho Politico, Editorial Tecnos, Madrid, 1976,
p. 57.

(2) ORTIZ ORTIZ, Eduardo, De las reformas constitucionales inconstitucionales,
INCOSEP, 1977, p. 52.
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1. La necesidad de una Constituyente:

La realidad social costarricense, a partir de 1949, ha sufrido impor-
tantes transformaciones. Las reformas constitucionales no han sido suficien-
tes para adaptar el Estado a los procesos econémicos, sociales y politicos que
se han operado desde aquella época a la actual. Resulta por ello natural que
en diversos circulos del pais se afirme que €l modelo de Estado se agoté
y que pricticamente todas las instituciones politicas fundamentales han en-
trado en crisis. Con frecuencia se escucha que los érganos piblicos no res-
ponden a las demandas sociales, politicas y econémicas y que, en consecuen-
cia, una reestructuracién general del Estado se hace necesaria e improrrogable.

De la Convocatoria a una Constituyente se viene hablando desde 1962.
Hoy en dia, 39 afios después el tema cobra mayor importancia, En 1977,
el proyecto de convocatoria fue aprobado en primer y segundo debates, pero
pero para la aprobacién definitiva en tercer debate, necesitaba 38 votos.
El resultado electoral de 1978 cerré pricticamente la posibilidad de la
convocatoria a la Constituyente dlrante ese cuatrienio y en el nuevo periodo
constitucional, de 1982 a 1986, no se intent6 esa posibilidad en virtud de
la crisis econdmica interna y de la situacién convulsionada de América Central.

El tema, sin embargo, continGia vigente. En el Tercer Congreso Ideo-
légico del Partido Liberacion Nacional, al analizar la reestructuracion del
Estado, se plantearon ideas sobre una nueva Constitucién Politica. Un nuevo
modelo politico, que resulte de un pacto social que toma en cuenta las
fuerzas politicas del pais, puede dar origen a la Tercera Repablica costa-
rricense, sobre la base de una nueva Constitucidn. ()

Contra la tesis que propicia la convocatoria 2 una Constituyente, para
la reforma general de la Constitucién, se argumenta que entre mds estable
sea una Carta Politica es mejor, y se cita como ejemplo el caso de los
Estados Unidos, cuya Constitucién tiene mis de dos siglos. Se ignora, no
obstante, que la Constitucién Norteamericana cuenta con pocos articulos,
que han sido objeto de enmiendas trascendentales en el desarrollo cons-
titucional. Pero sobre todo, no se toma en cuenta que la evolucién constitu-
cional y los procesos econbmicos, sociales y politicos, asi como la forma
de vida en ambos paises son muy diferentes. La Constitucion de Costa Ricz
cuenta con 197 articulos, muchos de ellos anacrénicos y otros innecesarios.

2. La oportunidad para convocar una Constituyente:

La oportunidad para revisar de modo general la Constitucién encuen-
tra obsticulos permanentemente: sectores conservadores se oponen normal-
mente por el temor de que surja una Constitucién con reformas sustanciales
en el plano econémico y social, que de una u otra manera restrinjan sus
privilegios. Sectores de izquierda desconfian también de una Constituyente,
por cuanto estiman que algunos progresos sociales alcanzados pueden ser

(3) III Congreso Nacional, Matilde Marin Chinchilla, texto fotografiado, p. 26.
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objeto de modificacibn en un momento en TS5 ITICIONAlcs
e internaciones, el pais se orienta claramente hacia procesos liberales en el
plano. econdmico e institucional. En consecuencia, solo el Partido Liberacion
Nacional ha propiciado, con entusiasmo, aunque no con unanimidad, la idea
de convocar a una Asamblea Constituyente. Es interesante advertir que el
Partido Unidad Social Cristiana, a pesar de que el Calderonismo, que repre-
senta su principal fuerza, no particip6 en la Constituyente de 1949, no solo
no ha apoyado la tesis favorable a su convocatoria, sino que, en determinados
momentos, se ha opuesto con firmeza. Asi las cosas, la viabilidad politica
de la idea de una revision general de la Carta Politica existird unicamente
cuando los partidos mayoritarios se pongan de acuerdo, coincidan en su nece-
sidad, y se alcancen los votos suficientes en ¢l scno de la Asamblea Legislati-
va, dos tercios del total de sus miembros para dictar la ley de convocatoria.

Por otra parte, determinar cual serd el momento mas oportuno plantea
obstaculos no despreciables; hacer coincidir las elecciones de los constitu-
yentes con las nacionales reduce los gastos, lo que aparentemente, facilita
las cosas, al agregar una papeleta mis para que los ciudadanos escojan,
ademis del Presidente y Vicepresidente, diputados y municipes, a los inte-
gantes de la Constituyente. Sin embargo, el partido politico que, por medio
de encuestas, estima que ha tenido un deterioro en lo relativo al apoyo
electoral, no favoreceria la tesis de hacer coincidir las elecciones de los
constituyentes con las nacionales. Por otra parte, el partido mayoritario, y
mas concretamente su candidato a la presidencia, no dejaria de advertir, con
légica preocupacién, que en caso de ganar —si asi lo sefialan las encuestas—,
deberd gobernar paralelamente con una Constituyente que, en gran medida,
absorvera la atenion del pais, e impedird el desarrollo de las politicas gu-
bernamentales, al crear un clima de relativo inestabilidad e inseguridad.
En consecuencia, ademids de los sectores de izquierda y de derecha que verian
con desconfianza la Constituyente, por las razones mencionadas, el partido
mayoritario en ese momento, asi como el que no tendria posibilidad de
ganar, mostrarian cada uno sus propias preocupaciones, Uno, por gobernar
con una Constituyente; y el otro, por no contar con el apoyo electoral mayo-
ritario en caso de oincidencia entre las elecciones nacionales y las de los
constituyentes.

¢Cémo resolver los obstdculos mencionados y hacer viable la Cons-
tituyente? La Gnica via posible es la transaccion politica; los sectores mayo-
ritarios tienen que ponerse de acuerdo en cuanto a los extremos més impor-
tantes: oportunidad para aprobar la ley de convocatoria, fecha de las
elecciones y nimero de los constituyentes, plazo para elaborar la reforma
general de la Constituci6n, asi como los puntos mis relevantes que requieren
modificacién en la Constitucién vigente. Solo un pacto politico entre los
partidos mayoritarios permitiria el establecimiento de una Constituyente,
cuya convocatoria necesita, en todo caso, 38 votos en la Asamblea Legislativa.
Un pacto politico, precedido de un debate nacional para definir los grandes
objetivos de una nueva Constitucién, se convierte en la Gnica via posible,
dentro de un proceso de normalidad juridica.
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Existe un aspecto q:ue no plantea dudas: el procedimiento previsto
para las reformas parciales a la Constitucién, si bien permite ajustes perié-
dicos, no es un medio idéneo para tealizar la reforma general de la Cons-
titucién, como tampoco para la reestructuracién del Estado, como se verd
en la siguiente seccién.

1. La reestructuracion del Estado y las reformas parciales

Importantes razones llevan a la conclusién de que la reforma general
de la Constitucién, necesaria para la reestructuracién del Estado, no se
puede realizar con meodificaciones parciales, como pretenden algunos.

1. El trimite de reforma parcial a la Constitucién es complicado y
lento. Para dar cabal cumplimiento a ese procedimiento, se requieren tres
lecturas, una comisién especial que dictamine, tres debates, dos legislaturas,
ademis de una votacién calificada de 38 diputados. Pretenden realizar los
ajustes necesarios en el aparato Estatal, por esa via, demandaria mucho
tiempo, sin que se asegure ese objetivo.

2. Como consecuencia de lo anterior, la Asamblea Legislativa tendria
que dedicarse tiempo completo a esa tarea, lo que implicaria convertirla en
Poder Constituyente Reformador permanente, con lo cual descuidaria la ac-
tividad legislativa ordinaria. Cabe advertir, asimismo, que la Asamblea Le-
gislativa a2 menudo no cumple con éxito su actividad ordinaria; razén de mis
para suponer que no podria dedicarse a una funcién tan importante, como
la de reformar de modo general la Constitucién. Pretender que la Asamblea
Legislativa realice la funcién de revision de la Constitucién Politica significa
no sélo encargarle una tarea desmuarada para sus posibilidades, sino que la
llevaria a descuidar su funcién legislativa ordinaria y las demds atribuciones
que le sefiala la Constitucion.

3. Por otra parte, cabe recordat que un poder dificilmente se auto-
treforma. Sin lugar a dudas, dentro de los aspectos que ameritan una revi-
si6n a fondo, esti la organizacién ,el funcionamiento y los procedimientos
parlamentarios establecidos en la propia Constitucién. Es poco probable que
la Asamblea Legislativa elimine alguna de sus atribuciones; muchas de éstas
innecesarias y que atrasan el procedimiento legislativo. La creacién de colegios
de enseflanza, de tribunales de justicia, la autorizacién de impuestos muni-
cipales, por ejemplo, son funciones que no deben corresponder a la Asamblea
Legislativa. Sin embargo, el papel representativo de los Diputados hace que
ellos no deseen desprenderse de funciones como las mencionadas, por cuanto
ellas les permiten “quedar bien” con sus comunidades y con su clientela
politica, en los respectivos cantones del pais. En consecuencia, solo es posible
que otro poder: la Asamblea Constituyente, realice la importante tarea de
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revisar a fondo la organizacién, composicion, funciones y procedimientos
del Parlamento.

4. Las reformas constitucionales operadas desde 1949 hasta hoy, por
medio del procedimiento de reforma parcial, han sido insuficientes para
adaptar el aparata Estatal a las necesidades del pais. Ellas han resultado
ser pequeios ajustes juridicos, aunque importantes, insuficientst para la
transformacién necesaria que permita al Estado responder a las demandas
sociales, politicas y econémicas. La reforma a un articulo de la ponstitucién
requiere a menudo la modificacién de otros articulos suyos; sin embargo,
ello no se cumple, lo que afecta su unidad.

5. El sistema de eleccién actnal de los diputados hace que la Asam-
blea Legislativa, sin entrar a discutir aqui su conveniencia o inconveniencia,
se integre por diputados escogidos con criterio geogrifico. Sin duda, éste
no puede ser un adecuado método para escoger a los constituyentes. Los
diputados seleccionados por intereses politicos locales, no tienen la visién y
perspectiva necesarias para la revisién general de la Constitucién Politica.
Ellos, los diputados, con razén, dedican buena parte de su tiempo a la
intencién y solucién de los problemas de los electores. La tarea de revisar
de manera general la Constitucién requiere especial reflexién, disciplina y
concentracion; estas cualidades por la naturaleza dispersa y compleja labor
de los diputados, s6lo muy pocos de ellos pueden poseerlas. Por ello, tiene
que formarse un cuerpo especialmente dedicado a ese trabajo, con una
composicién nacional, que responda a esos objetivos y dedique su tiempo
exclusivamente a esa tarea. La integracion de la Constituyente, escogida
en secala nacional resulta ser asi fundamental. Sin embargo, conviene ad-
vertir que el escogimiento de diputados constituyentes, no debe obedecer a
criterios unicamente juridicos o técnicos; el constituyente es un representante
de la Nacién para realizar la fundamental tarea de revisar la Carta Politica
y .en consecuencia, ha de responder a diversas formaciones e intereses que,
conjugados, encarnen los valores e ideales de la comunidad.

6. Una reforma general tiene mayor armonfa y unidad, si responde
a lo que se denomina “férmula politica fundamental”; es decir, 2 un
sistema ideoldgico que por medio de las deliberaciones y transacciones entre
las fuerzas politicas se plasma en la Constitucién. Las reformas parciales,
en cambio, se incorporan a la Constitucion de manera asistemdtica, como
“parches”, por cuanto obedecen al impulso de los diputados de diversos
periodos constitucionales. Se puede afirmar que las reformas parciales a
la Constitucién si cumplen un papel importante, en cuanto a determinados
ajustes, pero una revisién general no se puede ni se debe realizar utilizando
el procedimiento reformas que no responden a una visién de conjunto, nece-
sario en un sistema politico con un minimo de armonia. Suele sostenerse,
con razén, que la Constitucién de 1949 es el resultado de un compromiso
entre la ideologia liberal y las nuevas corrientes social demobcratas e inter-
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vencionistas, representadas en el seno de la Comstituyente. Ello ha permitido
un progreso en el campo social, politico y econémico; pero como se advirtid.
el Estado ha entrado en crisis, al no poder resolver las demandas de la
comunidad, de la sociedad civil. Una nueva férmula politica fundamental
o un nuevo modelo, como se afirma, ha de responder a las nuevas corrientes
politicas e ideoldgicas.

III. Limites de la Constituyente

Una pregunta que suele hacerse a menudo es la relativa a los limites
de una Constituyente. No es del caso retomar aqui los argumentos en favor
o en contra, esgrimidos por juristas y politicos, en el sentido de si la
Constituyente tiene o no limites. Si procede insistir en que la Constituyente
resulta de un pacto politico y en consecuencia tendrd, los limites que el
propio pacto establezca expresa o implicitamente. En el Estado Liberal de
Derecho, cuando los partidos politicos no habfan adquirido el nivel de
desarrollo, el tema de los limites juridicos tenfa mucho mayor relevancia
que en la actualidad. Hoy en dia, los partidos politicos conforman, aunque
no exclusivamente, la volntad popular y con frecuencia realizan pactos poli-
ticos, lo que es normal en una democracia. Los limotes de una Constituyente
dejan de ser un tema bisicamente juridico, para convertirse esencialmente
en un problema politico. La 16gica y politica exige que se respeten ciertas
restricciones relativas a la organizacién y al funcionamiento de una Consti-
tuyente que le impondria el 6rgano que la crea. Al fin y al cabo, la Cons-
tituyente es un poder derivado, que garantiza la continuidad del funcio-
namiento del Estado, sin ruptura violenta. Esos limites para el funciona-
miento y la organizacién se convierten en aspectos esenciales para la for-
maci6én y la existencia de la Constituyente. Sin embargo, en cuanto al con-
tenido de la Constitucién, aquélla tiene como restricciones Gnicamente los
valotes que prevalecen en la sociedad y que deben ser respetados por las
fuerzas sociales y politicas representadas en su seno. No respetar los limites
que representan los valores de la sociedad, trac como conseclencia una
ruptura que desborda los aspectos juridicos,

De lo expuesto se deduce que el problema de los limites del Poder
Constituyente derivado, dentro de un proceso tranquilo, adquiere una di-
mensién politica, no juridica. El derecho es un instrumento para subordinar
el poder, lo que constituye un avance para conformar el Estado de Derecho;
pero también hay que recordar que el derecho es creado por el poder
legitimamente investido. Si del pacto politico surge la necesidad de convocar
a una Constituyente y establecer limites y controles politico juridicos para
garantizar el respeto de determinados valores fundamentales, no existe nin-
guna razén politica y juridica que lo impida. Corresponderd a las fuerzas
politicas, representadas en la Constituyente, el respeto y la observancia de
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Jesos limites politicos y ju:idico;, como lo hacen los firganos constituidos,
en el ejercicio del poder. Al fin y al cabo, la creacién y desarrollo del
del Estado de Derecho, en sus dimensiones de respeto a la legalidad y
los controles ha sido, y es todavia, una histérica decision politica.

Ejemplos de limites impuestos al 6rgano encargado de la revision
general de la Constitucién o de la elaboracién de una nueva, existen y con
&xito. Como lo sefalan los autores Jean-Marie Auby y Robert Ducos-Ader:
“El General de Gaulle y su gobierno obtuvieron la investidura de la
Asamblea Nacional el 1? de junio de 1958. El Parlamento voté en los dias
siguientes una ley constitucional (ley de 3 de junio de 1958) y encargé al
gobierno elaborar un proyecto de constitucién™. Esta ley indicé los 5 prin-
cipios que el Gobierno debfa respetar en el proyecto: sufragio universal,
separacién de poderes, responsabilidad del gobierno ante el parlamento, in-
dependencia del Poder Judicial para garantizar las libertades pablicas, orga-
nizacién de las relaciones de la Republica Francesa con los pueblos de Ul-
tramar. La ley fijaba, igualmente, el procedimiento de elaboracién del pro-
yecto y previa, entre otras cosas, que seria sometido 2 un referéndum”.

“El proyecto constitucional elaborado por un Comité de expertos fue
sometido a un Comité compuesto por Ministros y al Comité Consultivo
Constitucional. El Comité Consultivo Constitucional dio su criterio el 14
de agosto (1958). El texto, después de ser examinado por el Consejo
de Estado, fue adoptado definitivamente por el Consejo de Ministros”.

“El texto fue presentado al pais por el General de Gaulle durante una
manifestacion que se desarrollé en la Plaza de la Repuablica, en Paris, el 14
de setiempre (1958). El referéndum previsto por la ley del 3 de junio de
1958 tuvo lugar el 28 de setiembre. La Constitucién fue aprobada por
17.666.628 “SI"" contra 4.624.475 “NO” (hubo 4.011.245 abstenciones”.(#)

En la transcripcién anterior se desprende que si las fuerzas politicas
que dominan una sociedad se ponen de acuerdo en cuanto a la forma de
preparar una Constitucidn, en cuanto a los limites y a sus controles, las
posibilidades de hacerla son muy diversas. El ejemplo francés asi lo de-
muestra. No obstante que en Costa Rica la potestad de revision general
de la Constitucién pertenece a una Asamblea Constituyente, podria refor-
marse el articulo 196 y crear un nuevo procedimiento que conjugue aspectos
democriticos con técnicos, y que garantice, sobre todo, el respeto a ciertos
limites, por medio de contrales adecuados. La decisién de modificar la
Constitucién en cuanto al articulo 196 no es otra cosa que una decisién
politica, que deberd seguir el procedimiento sefialado en el articulo 195
para la reforma parcial a la Constitucién. Una vez creado un procedimiento
que ha de garantizar el respeto de determinados valores democriticos, podria
intentarse, con mayor viabilidad y oportunidad politicas, la revisién general
de la Constitucién.

(4) Auby et Ducos-Ader, Droit Public, Paris, 1966, p. 76.
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En consecuencia, se requiere acentuar el” esfuerzo no solo en crear
la conciencia de la necesidad de una Asamble Constituyente para reestruc-
turar el Estado, sino también en la biasqueda de un procedimiento que haga
mis viable ese objetivo. Inspirados en la experiencia francesa, se ha pre-
tendido dibujar en sus contornos més importantes ese procedimiento: estudio
por medio de una Comisién Nacional, creada por la ley, que P.I.'CSE}'Ite un
jroyecto de nueva Constitucién. Aprobacién de la Asamblea Legislativa del
proyectoi, en un plazo determinado, por mayoria calificada y, como tltima
etapa, sumision del proyecto al pueblo por medio de un referéndum.

IV. Naturaleza del Poder Constituyente Reformador

Al establecer la Constitucién Politica la existencia de reforma parcial
y general, como lo sefialan los articulos 195 y 196, se presupone que el
Constituyente determiné que tanto la Asamblea Legislativa cuando realiza
las reformas parciales a la Constitucién, como la Asamblea Constituyente
en caso de ser convocada, constituyen poderes reformadores.

A. Organo del Estado

De acuerdo con la doctrina francesa, el poder constituyente derivado
es un “organo del Estado”.(5) Este extremo suscitd controversia en F{:ancia.
Duguit negaba la posibilidad de que una autoridad pudiera reunir dos
titulos: 6rgano del Estado y Poder Constituyente. Duguit consideré que se
cafa en un circulo vicioso el hecho de que un érgano pudiera ser el funda-
mento de la Constitucién y al mismo tiempo un Grgano que existia gracias
a la Constitucién.(® Sin embargo, Carré de Malbert refuté la tesis de
Duguit y argumenté que mientras esa tesis era aplicable al poder consti-
tuyente originario, que no tenia como base ningin ordenamiento juridico
anterior, y en consecuencia era el fundamento de la Constitucién, no procedia
su aplicacién al poder derivado que se configuraba como un drgano del
Estado. (™

(5) BUREAU, Georges, "“Iraité de Ssciencias Politigues”, LGD], Paris, 1961, T. IV,
p. 234,

(6) DUGUIT, L., L'Etat, Le Droit Objetif, t. 11, p. 51.

(7) CARRE DE MALBERT, R., Contribution a la theroie general de L'Etas, t. 11,
Librairie de la Société de Recueil Sirey, Paris, France, 1920, p. 493.
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En efecto, para reformar de modo parcial o general la Constitucion,
la existencia de un 6rgano encargado de rfealizar esa reforma, consagrado
en la propia Constitucién que se va a reformar —como es el caso costa-
rricense —le da a ese Organo el caricter de Organo del Estado. Por esa
razén Burdeau concluye: ''La autoridad encargada de ejercer el Poder Cons-
tituyente Derivado es incontestablemente un 6rgano del Estado™.(®)

B. Poder Derivado

De la lectura del texto del articulo 196 surgen algunas ideas que
aclaran el punto relativo al caricter originario o derivado de la Asamblea
Constituyente. En primer término, sefiala el articulo 196 que el 6rgano que
determina si se convoca a una Asamblea Constituyente es la propia Asamblea,
por medio del procedimiento ordinario de dictar la ley, aunque con mayoria
calificada, pero sin la posibilidad de que el Poder Ejecutivo pueda vetarla.
El texto actual surgié de una reforma aprobada en 1968. Esta reforma,
como la Convocatoria a una Constituyente ha sido atacada por el Lic. Ortiz,
al afirmar:

“...Es constitucional y juridicamente imposible que la Constitucion
autorice reformas totales. La norma que lo haga —como el articulo
196— autoriza la destruccién de la Constitucién; es contradictoria con
el espiritu de ésta; reniega de la funcién propia de todo 6rgano de
revisién constitucional, que es adaptar la Constitucién para conser-
varla, sin destruirla y sin impedir el cambio social; y, al hacetlo,
pierde su fundamento de validez y queda nula y muerta desde nacida.
La reforma total no se pueda llevar a cabo sin investir al 6rgano de
revisién constitucional de un poder absoluto, ilimitado y originario,
en cuanto auténomo de cualquier otro, con nivel constituyente, igual
al nacido de una revolucién o de un golpe de estado, en términos
totalmente incompatibles con la Constitucién misma. La Asamblea
Legislativa carece, como érgano de revisién constitucional, de potestad
para emprender una reforma total con esas caracteristicas y si lo hace
usurpa un poder que el espiritu de conjunto de la Constitucién niega
y prohibe. Si, violando la Constitucién e invocando un articulo ina-
plicable por imposibilidad ldgica y estimativa, se convoca una Asamblea
Constituyente para uan reforma total, se estari dando un golpe de
Estado o se estari llevando a cabo una revolucién constitucional,
con igual alcance y efecto destructivo y novador del actual ordena-
miento que las revoluciones, que ademds son violentas. . " ()

(8) BUREADU, Ibid.
(9) ORTIZ, ORTIZ, ibid., supra nota n® 2, pp. 40-41.

31




Estimamos que una Asamblea Constituyente encargada de la reforma
general, no “total”’ como dice el Lic. Ortiz, pero no asi la_ Constitucion
Politica que emplea la expresion “la reforma general”, es posible en Costa
Rica. Se trata de una revisién o reforma con los limites propios de esta
expresién y con el contenido siempre condicionado a la ideologia dominantc,
al ser la Constitucién expresién de valores, realidades y normas. Enten_demos
por reformar, como lo admite ¢l propio Ortiz, al citar a Schmidt, lo

siguiente:

“La facultad de reformar la Constitucién consiste, pues, tan solo
en la facultad de practicar, en las prescripciones legales constitucio-
nales reformas, adiciones, refundiciones, supresiones, etc., pero man-
teniendo la Constitucién: no la facultad de dar una nueva Constitu-
cién, ni tampoco la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el
propio fundamento de esta competencia de revisién constitucional”’.(19)

La facultad de reformar la Constitucién general estd expresamente
autorizada en la Constitucién Politica y por esa razén es formalmente
valida. Lo que ocurre resulta ser que, en la prictica, una transformacion
total de un sistema politico es imposible, mientras las condiciones s‘oaai_es,
las fuerzas dominaites no lo permitan. El problema deja de ser juridico
para ser politico. La Constitucién Politica habla de “reforma”, no de “re-
volucién” y se refiere al caricter general de ella no total. En el fondo esta-
mos de acuerdo, nada mis que el maestro Ortiz considera que es imposible
juridicamente, mientras que consideramos que el problema no es juridico
es politico. En otros términos, si politicamente fuera posible juridicamente
también lo es. Como lo advierte, Burgoa:

“Puede suceder que la misma Constitucién prescriba su alteracion
esencial y que ésta la encomiende a determinados Grganos cansfitui_:!os
o que, inclusive, autorice a éstos para expedir una nueva Gongt{tuf:lon.
Esta hipétesis es formalmente posible si se atiende a lo ilimitado
del poder constituyente, o sea, de la facultad autodeterminada que
entrafia la soberania nacional o popular, pero sustancial o tebricamente
inaceptable, si se estima que ésta es inalienable, toda vez que tal
autorizacién significa evidentemente la enajenacién del poder sober:?.no
en favor de los mencionados érganos, que reemplazarin en su titu-
laridad al pueblo o a a nacién”.(1)

(10) BURGOA, Ignacio, ibid.
(11) BURGOA, Ignacio, ibid.
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Conclusidn
De lo expresado llegamos a las siguientes conclusiones:

1. Para la reestructuracién del Estado se requiere la convocatoria
a una Asamblea Constituyente que reforme la Constitucién Politica.

2. Si bien el trimite de reforma parcial juridicamente permite la
reforma general (no total) de la Constitucién, en la prictica resulta impo-
sible por las razones que se sefialaron en el articulo,

3. La Asamblea Constituyente es un 6rgano del Estado, sometido
a limites, regulado en la Constitucién y con una finalidad determinada:
“la reforma general de la Constitucién”.

4. La Asamblea Constituyente es un poder derivado y su produccién
también lo es. En consecuencia, contintia el ordenamiento constitucional v
solo puede reformarlo, parcial o en general, nunca totalmente.

5. La circunstancia de que, por el trimite de reformas parciales
dificilmente se logre la reestructuracién del Estado, y que, ademis, no
resulta viable la Convocatoria a2 una Asamblea Constituyente, plantea la
necesidad de buscar nuevos caminos juridicos para realizar las reformas
constitucionales necesarias para reestructrar el Estado.

6. No existe una normativa constitucional que consagre el control
del Poder Constituyente. La experiencia francesa mencionada, unida a la
alemana que ha declarado inconstitucionales algunas reformas constitucio-
nades, anuncian que el Estado de Derecho ha de evolucionar de tal modo
que controle el Poder Constituyente derivado, como 6rgano del Estado.
Asi, no existird poder que escape al control; poderes ilimitados. . . no armo-
nizan con el Estado de Derecho.
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1. Frecuentemente, hemos visto utilizar términos como descodifi-
cacién, desmembracién, desintegraci6n, legislacién especial, entre otros, para
designar a distintos fenémenos que inciden o afectan la codificacién. Dichos
vocablos son manejados, atn por los hombres de Derecho, con suma impre-
cisién y, a veces, con total carencia de significado técnico.

Esa misma multiplicidad de designaciones mereceria, de por si, un
analisis propio, en el intento de alcanzar, en la medida de lo posible, los
significados més precisos para cada uno de estos acontecimientos relaciona-
dos a las vicisitudes de la cuestién codificatoria.

Tentados estuvimos por momentos de utilizar esta oportunidad para
encarar este importante problema terminolégico. Pero conscientes de que,
detris de ¢él, nos encontrariamos ante un problema que presentaria todas
las dificultades de las cuestiones semidticas (sobre todo que, compartiendo
la concepciéon moderna del lenguaje que entiende que las palabras son
fundamentalmente simbolos utilizables para representar la realidad y, como
tales, resultado de convenciones o acuerdos entre los hombres que, en un
momento determinado resuelven llamar de tal o cual modo a tal o cual
fenémeno), es que pensamos que dicha cuestion podia ser temporalmente
relegada, para dar paso a otro tipo de anilisis mis interesante y significativo.

Creemos que la cuestién verdaderamente importante es la de la expli-
cacién de las causas que han dado origen a todos estos fenémenos.

Estamos sinceramente convencidos que los fenémenos juridicos no
pueden ser explicados por si mismos sin atender a las distintas cauas que
los han generado. Lo que sucede en la superestructura juridica de una
determinada sociedad sélo puede ser seriamente analizado partiendo de los
condicionantes histéricos que lo han producido.

Nuestra tesis consiste en que, siendo el Derecho, las instituciones
y las ideologias juridicas un reflejo de los intereses socialmente hegemonicos,
todo fenémeno juridico y, en este caso, el que estudiamos, s6lo puede ser
profundamente entendido penetrando en sus causas sociales, politicas y
ccondmicas,

Quizd pocos temas como éste resulten tan interesantes para demostrar
como influyen los distintos intereses sociales en la formacién y desarrollo
de los fenémenos juridicos.

2. Los llamados, provisoriamente, fenémenos de desintegracién, des-
membracién, descodificacién, etc. .., son todos acontecimientos que de una
u otda manera afectan a una determinada rama del Derecho y, eventual-
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mente, a un previo texto codificado, implicando también, de una rama u
otra manera, distintas formas de ‘“vaciamiento” de los mismos. Son todos
fenémenos que, en el fondo, modifican o transforman la completividad
original de una rama o codificacién determinada.

En esta ocasién, ¢l interés se centra en el Derecho Civil, determinin-
donos un marco discursivo bastante preciso.

Advertidos estamos que las mutaciones sufridas en otras dreas del
Derecho, podrian plantear problemiticas diferentes a las del Derecho Civil,
pues éste tiene la particularidad de ser mis que una rama, el tronco del
cual, histéricamente, se han desprench'do varios sectores del ordenamiento
y, por ende, el que més ha sufrido desgajamientos.

Recordemos aqui, aunque sobre cl tema volveremcs mds adelante, que
los vocablos ius civile sirvieron primigeniamente —en el Derecho Romano—
para designar a la totalidad normativa que regia la vida antigua y que, en
el transcurso del tiempo, fue tomando sentidos mis restringidos, en la me-
dida en que iban naciendo, a partir de sus propias reflexiones, otras
materias mds especificas.

De tal modo, y esto es lo importante, el mismo concepto de “Derecho
Civil” ha ido tomando diversos sentidos a través de las distintas etapas his-

téricas y, en este proceso, han incidido notoriamente los fenémenos de
desmembracion, los que, a su vez, han respondido a motivaciones no sélo

juridicas, sino también a causas sociales, politicas o econdmicas.

Lo que puede interesar al jurista de hoy es saber qué significa en este
momento: “Derecho Civil”, pues reciin a partir de la fijacién de esa pre-
misa es que puede empezar a hablarse de los diferentes problemas que lo
afectan.

Esto implica que al hablar de estos diversos significados de las pa-
labras debemos referirnos, como dicen los lingiiistas, tanto a su denotaci6n
o extensién —es decir, a la clase de cosas o hechos alcanzados con las
palabras—, como a su connotacién, designacion o intencion —es decir, al
conjunto de caracteristicas o propiedades que deben presentar las cosas
o hechos para poder ser incluidos en la clase denotada—.

En este caso, cuando nos preguntamos qué se quiere decir con la
expresién “Derecho Civil”, hemos de interrogarnos acerca de dos cuestiones.
Primera, c6mo se describe —con palabras, por supuesto— el contenido mi-
nimo del “Derecho Civil”; cdmo se delimita la materia civil, lo que nos
lleva, en dltima instancia, a indagarnos acerca de la posibilidad real de fijar
limites y a cuestionarnos sobre la conveniencia o utilidad de tomar un sector
del ordenamiento, separarlo y diferenciarlo de otros. Segunda, qué materias
merecen ser considradas como de “Derecho Civil” y, en sentido contratio,
qué materias no lo merecen; lo que nos conduce a conclusiones andlogas
a las del primer interrogante.
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Asi entendemos, como bien lo han sefialado varios autores, que lo
que hoy denominamos “Derecho Civil”, no es otra cosa que una manera o
forma, histéricamente condicionada, de designar una porcién del sistema
juridico, estableciendo criterios l6gico-formales para su delimitacion y sepa-
racion de otros sectores del ordanamiento.

Y cuando decimos, histéricamente condicionada, queremos decir que
lo que hoy entendemos por Derecho Civil surge como.sesultado de un largo
proceso, donde han jugado y juegan los més diferentse inteteses sociales,
politicos y econémicos.

Con el propésito de ratificar lo afirmado anteriormente es que haremos
un breve recorrido histérico para observar esos diversos significados que
ha ido tomando la expresién en sucesivas épocas, intentando a su vez dar
una explicacién de los motivos que los han producido.

3. Sabemos que en el Derecho Romano los vocablos tomaban bisica-
mente dos acepciones. Una en la que fa nocién de izs civile se utiliza en
oposicion a la de sus gentium. Asi ius civile es derecho propio de los.
romanos, ya que cada pueblo crea para si su propio derecho; es el derecho
propio de la ciudad. Por el contranio, ius gentium. es. el derecho comin
a todos los pucblos —segtn el pasaje de Instituciones 1.2.2.— o, el derecho
elaborado en el mundo romano para regir las relaciones entre romands

extranjeros. Otra distinta es aquella acepcién que contrapone ius civile
a us praetorium o ius honorarium, tal como aparece en otro texto clsico
(D.1.1.7.1.).

La expresion ius civile servia originalmente para designar al Derecho
de la civitas, el Derecho de los cindadanos, es decir, el Derecho de quienes,
en la primitiva organizacién socio-politica romana, reunian los requisitos

Mientras la pequefa ciudad estuvo formada casi exclusivamente por
sus_miembros fundadores, la pertencncia gentilicia o tribal deteminaba la
calidad ciudadana. De tal modo que con los términos ius civile se buscaba
comprender, por un lado, toda una amplia gama de materias que excelen
considerablemente, inclusive a las que hoy entendemos como de Derecho
Privado, ya que albergaba en su seno instituciones que hoy considerariamos,
sin duda alguna, como de Derecho Piblico; por otro lado, comprende el
Derecho tradicional, el Detecho-de los-fundadores, el Derecho de los guirites
y, por lo tanto, el Derecho que representa los. intereses de los grupos social-
mente hegemonicos, ,

Las mores majorum, concebidas como pricticas morales, religiosas, so-
ciales, de comprobada conveniencia, originadas en el mismo acto fundacional
de la ciudad y patrocinadas, en Gltima instancia, por.los. dioses resultan la
expresion mds acabada de un Dereclio patricio.
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Se trata de las costumbres de Ios mayores, de los ciudadanos patricios;
se trata de un Derecho consuetudinario en manos de los Pontifices —fun-
cionarios también patricios— que comenzé a resentirse cuando las nuevas
clases sociales hacen su aparicion, organizindose para exigir su participacion
en la vida citadina.

Pero, a nuestro juicio, han quedado de esta primigenia concepci6n
del 7us civile tres notas importantes cuyo senalamicnto nos seri de suma uti-
lidad en el presente andlisis. Una es la nota que llamaremos de completividad,
entendiendo por tal el hecho de que la expresién intenta designar una
totalidad normativa, manifestando una vocacién omnicomprensiva de distin-
tas materias. Otra es la nota que llamaremos de begemoneidad, en la_me-
dida que se designa la pretension del ius civile de funcionar como Derecho
central, troncal, principal, en torno al cual rigen las demis cuestiones ju-
ridicas. Y Ja tercera nota que llamarcmos de tradicionalidad, busca ilustrar
el hecho de que el ius civile aparece, desde su origen mismo, como un
Derecho permanente, con pretensiones de conservacién a través del tiempo,
en fin, como un Derecho tradicional.

Observaremos que, no obstante las sucesivas desmembraciones sufridas
a lo largo del tiempo, el Derecho Civil sigue presentindose aun hoy, con
las antiguas pretensiones de completividad, hegemoneidad y tradicionalidad.

Observaremos también que las fuerzas sociales politicas y econdmicas
que tienden a su desintegracién apuntan a minar su completividad y hege-
moneidad y a cuestionar su sentido conservador y tradicional.

4. Continuando el andlisis histérico romano, advertimos que en el
proceso de expansién que se. origina a partir del siglo III a. C., comienza
a ponerse en entredicho el concepto totalizador del ius civile.

Por un lado, la conquista y unificacion de Italia, junto a otros fend-
menos no menos.impostantes. —acuiaciéon de la moneda desde el siglo IV
a.C., por ejemplo— trajo consigo un extraordinario estimulo para el
comercio entre las distintas regiones de la peninsula, a la vez que severas
transformaciones en la organizacién social y econémica romana que inci-
dieron decisivamente en los esquemas juridicos.

Asi, las reglas creadas por el jus civile tradicional para una economia
fundamentalmente agraria no se adecuaban ya a los intereses de los nuevos
grupos sociales en ascenso, es decir, no se adecuaban a los intereses de los
grandes comerciantes y terratenientes cuya riqueza iba aumentando a ex-
pensas de los pequefios campesinos y artesanos.

Para atender a estos nuevos intereses se cre6 una nueva magistratura
republicana, la de los pretores, en el afio 367 a. C., investiéndolos de una
serie_de facultades que les permitian ir adecuando —aequitas— el viejo
ius civile a las nuevas exigencias histéricas.

40

En realidad para un romano hablar de ius es hablar de ius civile,
de alli que todo razonamiento encuentre como limite en su accionar la
linea I6gica de desenvolvimiento del mismo. De él se deducen y derivan
las nuevas soluciones. Pero llega el momento en que, por condiciones propias
del_desarrollo social, el Derecho no. puede seguir. evolucionando por la
simple.via-de-la-interpretacion-ni -por el desenvolvimicento logico de los
principios tradicionales. Llega el momento en que toda la habilidad o arte
de los juristas no resulta suficiente para adecuar el Detecho a una nueva
realidad.

De alli que resulta necesario un acto de impisicion que produzca una
nueva regulacion juridica, y este acto sélo puede ﬁarovenir de olguien que
esté revestido de /mperium. Esto fue precisamente lo que sucedié en Roma
cuando el viejo Derecho quiritario ya no respondia adecuadamente a las
nuevas situaciones planteadas como consecuencia de la expansién. Los ro-
manos advierten Ja necesidad de crear un drgano capaz de establecer los
nuevos principios que la evolucién de Ja vida social requiere. Y alli nace

el preotr que, como funcionario con facultades de imperium. puede coac-

cionar a Jos ciudadanos al cumplimicato de nuevas normas.

El pretor tiene como misién actuar el iwes, pero sélo cuando lo en-
cuentra conforme al Gonum et aegum, es decir cuando lo encuentre ade-
cuado a la nueva realidad. Pero si las normas del ius civile no resultan ya
adecuadas, el magistrado mediante una resolucién las priva de vigencia.
Tebricamente las priva de vigencia. Tedricamente el pretor no puede ir
ni mis alld ni contra el sistema, pero si puede dar 6rdenes a los particulares.
Por lo tanto, si bien en lo formal el x5 civile queda intacto, en la practica
es claramente superado como consecuencia de los procedimientos y medios
que aplica el pretor a fin de dar solucién a los nuevos problemas sociales.

Asi, frente al 7us civile aparece, y a partir de sus propios razona-
mientos, un nuevo sector de juridicidad: el iws honorarium o derecho pre-
toriano quien le cuestiona su completividad y hegemoneidad y, a la vez
le respeta su tradicionalidad.

Aqui tenemos lo que podriamos considerar el primer desmembra-
miento del ius civile. A partir de ese momento ya no habri un orden uni-
tario, sino dos sectores diferenciados del ordenamiento que en su aplicacion
se excluyen mutuamente. El ius civile rige en la medida que sus institucio-
nes, ante un caso concreto, son capaces de resolverlo sin iniquidades; el
Derecho pretoriano rige en la medida que un precepto del derecho civil
ha perdido vigencia.

Por otro lado, la conquista y colonizacién, en los siglos III y II
a C,, generé un novedoso sistema juridico en el que pudieran participar
los extranjeros: el jus gentinm.

El viejo ius civile no responde ya tampoco a las exigencias que plan-
tea la presencia de los peregrinos. Por esa razén fue necesario crear una
nueva magistratura, la del pretor peregrino, quien a partir del afio 242 a. C,,
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se encargars de atender fundamentalmente las relaciones comerciales que se
acrecientan luego de la victoria primera sobre Cartago.

Esta innovacién tuvo consecuencias inestimables que repercutieron
sensiblemente sobre la prictica del Derecho y contribuyeron a forzar fos
marcos demasiados y formales del sistema tradicional.

La designacién de un pretor peregrino para supervisar los conflictos
que involucraban a los no romanos mediante la aplicacion del ius gentium
no era una idea del todo fantistica. Entre los afios 280 2. C. y la destruccion
de Cartago, Roma habia conquistado bélicamente la mayoria de los paises

que rodeaban el Mediterrineo.

La economia agricola de base aldeana se vio ripidamente reempla-
zada por una nueva estamentacién social propia del naciente Imperio, donde
las funciones dominantes eran la de los comerciantes banqueros, mercaderes,
terratenientes y militares que buscaban la proteccién de sus intereses. La
mano de obra sobre la que se mantenfu el sistema econémico era esclava
o semilibre y habia sido reclutada durante la guerra. En la proteccién de
esos intereses el Estado romano puso er vigencia un Derecho fundamental-
mente comercial, que permitiera un desarrollo mds fluido de las transac-
ciones sobre la base de la libertad de contratacién.

Cuando Gayo definia al izs gentium como “aquel que la razén natural
establece para todos los pueblos” probablemente no queria reflejar una idea
tan presuntuisa como filoséficamente pudiera leerse, sino, simplemente,
hacer una referencia a aquellas pricticas que venian siendo utilizadas por
diversos pueblos desde hacia ya mucho tiempo y que los grupos econémica-
mente hegemonicos y los legisladires crefan dtiles de adoptar.

El Derecho Romano —ius civile— se confrontaba por vez primera
con el de otros pueblos conquistados o aliados. Un nimero cada vez mayor
de hombres de todos los origenes aspirzban a beneficiarse con aquel Derecho
que parecia mis sélidamente garantizado —por el poderio mismo de Roma—
que sus propios derechos locales. Esto daba a las leyes romanas cierta pre-
tensién de universalidad. La misma nocién de Derecho trataba de ser
sustituida por la de equidad y, en este nombre, los pretores y sus conse-
jeros jurisconsultos se ingeniaron para adaptar las antiguas reglas, transfor-
miandolas en soluciones aceptables y aplicables para todos. El ius gentium
revela asi la “dialéctica de intercambio” entre Roma y el mundo.

La creacién del pretor y del izs gentium tesponde a las necesidades
de los grupos sociales en ascenso que, carentes de poder para barrer con las
instituciones antiguas, se las ingenian para crear otras nuevas junto a aque-
llas, que respondan mis a sus propios intereses.

El antiguo 7xs civile, pensado para servir a un sistema anterior y dife-
rente de relaciones sociales, se va vaciando aceleradamente del contenido que
en otros tiempos tuvo.

En conclusidn, la experiencia romana demuestra que la desmembracion
sufrida por el ius civile, tanto ante el ius honorarium como ante el ius
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gentium, se debe fundamentalmente al hecho de que nuevos grupos sociales
en ascenso exigieron nuevas formas juridicas acordes con sus intereses y
que, ante la incapacidad real de transformar totalmente la estructura socio-
econémica o de volcarfla totalmente en su bencficio, prefiricron optar por
mantener por un lado el dus civile tradicional y, a su vez, desgajar del
mismo otros Ordenes normativos nuevos.

5. Dando un gran salto histdrico, la caida del Imperio Romano de
Occidente, en el siglo V de nuestra era, significa la ruptura de la unidad
politica europea y el paso a una nueva realidad juridica, conformada en-
tonces por un derecho consuetudinario local; aunque, el Derecho Romano
erudito en el lenguaje de Savigny se haya mantenido entre los muros de las
abadias y conventos religiosos.

Aunque en Oriente, un siglo después, el Derecho Romano fue compi-
lado en el Cotpus Iuris Civilis, pareciera ser que esta obra no influenci6
directamente en Occidente hasta llegado el siglo XI.

En realidad, el Derecho Romano supervive en Occidente durante los
primeros cinco siglos de la Edad Medis, fundamentalmente, a través de las
costumbres, por un lado, y de las pricticas docentes de la Iglesia, por el otro.

El sistema aplicable por los tribunales feudales se asentaba sobre dos
principios a veces contradictorios: uno, €l de personalidad de la ley y, otro,
el de Derecho consuetudinario local. El primero surgié por la necesidad,
tenida ya desde las wltimas épocas del Imperio, de hacer coexistir sobre
un msimo espacio fisico las pricticas derivadas de las antiguas leyes ro-
manas y las nuevas costumbres de los conquistadores. Pero el principio no
podia subsistir por mucho tiempo, sino que fue dando paso a la aplicacion
uniforme para todas las personas ubicadas en un mismo territorio. La eli-
minacién del sistema de personalidad de la ley, ocurrida durante el siglo XI,
dej6 a Europa Occidental bajo un verdadero mosaico de costumbres locales.

Por otra parte, la iglesia fue ganando con versos y extendiendo su
poder temporal. Las bibliotecas y monasterios de la Iglesia eran centros de
estudio y ensefianza de los textos juridicos romanos, de modo que, una
corriente, aunque débil, de andlisis doctrinarios atraviesa los afios més oscuros
de la Edad Media.

La Iglesia comienza a ser una fuerza omnipresente en el desarrollo
politico, econémico y juridico de Europa.

La culminacién del proceso de centralizacién y autoridad temporal de
la Iglesia, se dio durante las Cruzadas. Al mismo tiempo que los excedentes
econbmicos se canalizaban en beneficio de los estudios juridicos de las
Universidades.

Sucedido el llamado fenémeno de renacimiento de los estudios de
Derecho Romano en las Universodades, a partir del siglo XI, se comienza
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a identificar el concepto de Derecho Civil con el de Derecho Romano, tan
s asi que la compilacién justinianea pasard a conocerse con el nombre de
Corpus Iuris Civilis por oposicion al Corpus Iuris Canonici. Pero, en la
medida en que a glosadores y post-glosadores dejé de interesarles los
pasajes compilatorios referentes al Derecho Piblico, es que comienza a cit-
cunscribirse y a identificarse el concepto de Derecho Civil con el de
Derecho Privado.

Pero este mismo concepto de Derecho Civil, cimo sinénimo de Dere-
cho Privado Romano, sufriri dos nuevas desmembraciones: por un lado,
la del Derecho Canénico y, por otro la del Derecho Mercantil,

En efecto, al mismo tiempo que la Escuela de Bolonia comienza a
trabajar sobre los textos redescubiertos, los eruditos del derecho interno
de la Iglesia recopilan leyes, decretos, dictimenes y sentencias de la auto-
ridad eclesidstica. Asi, el Derecho de la Iglesia invoca una jurisdiccién
tan extensa como los intereses mismos de la Iglesia, Los tribunales eclesids-
ticos aspiran a conocer en todos los principios en que estuviera en juego
“el bienestar de las almas” e inclusive apremian a los tribunales seculares
a que apliquen ciertas reglas del Derecho Canonico. Las contiendas de
competencia entre tribunales seculares y candnicos constituyen un problema
constante entre los siglos XTI y XVI. Alrededor del afii 1140, Graciano pu-
blica su Concordantia discortantinm canonum, procurando sistematizar y ra-
cionalizar la legislacién eclesidstica. Este material constituy6 la primera sec-
cién del Corpus Iuris Canonici de 1528, que hasta el siglo XI continub
siendo la base legislativa de la Iglesia. A partir de este momento comienza
el desarrollo considerable de su Derecho.

Pero la Iglesia, al mismo tiempc que recuperaba los antiguos textos
romanos, se encontré muy pronto puesta en aprieto por las interpretaciones
que del Derecho Romano hacian los hébiles abogados civilistas, al servicio
de los mercaderes y del Estado secular. Por esas razones habfa que declarar
la primacia de los textos y las interpretaciones canénicas sobre las de
Derecho Civil, hasta llegar incluso a ia prohibicién del estudio de éste a
los monges en el afio 1180 y a los sacerdotes en el afio 1219; en 1234,
Enrique III ordend a los alguaciles de Londres clausurar las escuelas de
Derecho Civil.

Lo cierto es que, el Derecho Civil, entendido como Derecho Privado
Romano, no respondia a los intereses temporales de la Iglesia, quién, en-
tonces buscé la construccion de un nuevo ordenamiento, siempre a partir
de aquel. Una vez mis el Derecho Civil sufre una nueva desmembracion
ante el avance de nuevos grupos sociales que cuestionan su completividad
y hegemoneidad, exixiendo soluciones diversas a las tradicionales.

También hubo un considerable cambio en la sociedad europea, a partir
del siglo XI. Las Cruzadas abrieron nuevas y pujantes rutas al comercio
Occidental. Los italianos desplazaron a érabes y bizantinos como primeros
navegantes del Mediterrineo Oriental. Italia se convirti6 en el nexo obli-
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o, almacenes de depésitos de bienes llevados y traidos, bancos para
mercaderes, sefiores y principes, sistemas de intercambios y distribucién de

bienes, etc.

De alli que serin los mismos Comentaristas quienes, atendiendo a Ia
evolucién social y econdmica europea, comienzan a tratar nuevos problemas,
desconocidos en la antigiiedad. Aunque apoyados en los textos romanos,
buscan realizar nuevas construcciones juridicas que los van alejando de las
tradicionales soluciones justinianeas. Asi modifican y buscan condicionar el
Derecho Romano Privado a las nuevas exigencias de los comerciantes.

En este ambiente aparecen una serie de temas novedosos: empresas
mercantiles, letra de cambio, comercio maritimo, etc., que exigen tratamiento
auténomo, diferente a la reflexién que exigian los temas antiguos. Y, asi,
la segregacion del Derecho Comercial vuelve a reluvir la esfera del ius civile.

Observamos en el anélisis del periodo medieval, datos y fenémenos
que confirman nuestra hipétesis de que las sucesivas desmembraciones sufri-
das por el 7#s5 civile responden simplemente al hecho de que nuevos grupos
sociales en ascenso comienzan a exigir nuevas soluciones no contempladas
en el Derecho Civil tradicional, cuestionando su completividad y hege-
moneidad.

6. En la Edad Moderna se producen dos fendmenos de interés paia
la cuestién que analizamos.

Uno, es la aparicién del Estado absoluto que en su afin de concen-
tracién de poder dentro de un territorio determinado, busca en la técnica
legislativa un instrumento eficaz que le permita romper la dispersion del
derecho consuetudinario —fuente indiscutible del control de conductas por
parte de los feudales locales—. Es necesario elaborar un Derecho Nacional
que sea expresién genuina de la voluntad soberana. Las Ordenanzas de
Montalvo (1484) y la Nueva Recopilacién (1567) en Castilla, las Orde-
nanzas de Colbert y D’Agessau, en Francia, son claros ejemplos de este
fenémeno.

Este nuevo concepto de Derecho nacional debilita considerablemente
la nocién de Derecho Civil como Derecho Privado romano. Lo importante
ahora es el Derecho nacional; aunque se contintie, durante los siglos XVI
y XVII hablando de Derecho Civil como sinénimo de Derecho Privado
romano, s6lo se hace para contraponerlos y para subrayar la supremacia de
aquél. Pero, paraddgicamente ,al intensificar la importancia del Derecho
Nacional, indirectamente se ha logrado, a través de la legislacién, la nacio-
nalizacién del Derecho Civil. Este serd, a partir de ese momento, el Derecho
Privado propio de cada Estado y ya nc mis el Derecho Romano.

El otro fenémeno de interés, esté constituido por la definitiva sepa-
racibn de la teoria politica —lo que podriamos llamar convencionalmente
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Detecho Piblico—; la continuidad en la evolucién auténoma del Derecho
Mercantil; el desligamiento del Derecho Penal —siglo XVI— al construirse
una nueva concepcitn de la responsabilidad distinta a la civil, y la separacion
de la materia procesal, al perder todo interés el estudio del procedimiento
romano.

En resumen: en la Edad Moderna, Derecho Civil es sinénimo de
Derecho nacional privado, aunque éste, a su vez, ha sufrido nuevas de-
serciones.

Da cualquier manera la materializacién definitiva del Derecho Civil
vomo derecho nacional privado se va a producir con el advenimiento de las
ideas racionalistas y con una de sus conquistas més significativas: Ia
codificacién.

7. La Escuela del Derecho natural racionalista significa un momento
decisivo en el proceso que estudiamos y esta afirmacién viene avalada por
dos aportes sumamente importantes en la evolucién del discurso politico
juridico.

En primer lugar: el estatalismo. A partir del planteamiento expuesto
en el capitulo XXVI de la segunda parte del Leviathan de Hobbes, el
Derecho sblo puede ser producto del soberano.

La idea tan difundida en el mundo contemporineo de que el Derecho
es un producto estatal, no lo era tanto en las concepciones anteriores al
racionalismo. Si se examinan detenidamente los Derechos antiguos y medie-
vales, se podri observar que prevalecian en ellas los modos de produccién
espontineos del derecho consuctudinario. Inclusive, no son del todo ajenas
las ideas de que el Derecho no debe emanar de la autoridad social, como
puede leerse en algunos autores de la Patristica.

Por eso, la afirmacién de que el soberano tiene el poder de dictar el
Derecho, y reformatlo, viene a constituirse en la justificacion y legitimacion
para que el legislador asuma la tarea de transformar las bases sobre la
que se asicnta la organizacién social.

El Derecho no puede ser otra cosa que una creacién libérrima del
Estado —aunque se postulen algunos limites en el derecho natural de
contenido racional.

En segundo lugar: la codificacidn; considerado el componente bisico
de la experiencia juridica contemporinea en los paises de tradicién con-
tinental europea.

La codificacién constituye la técnica que permitird hacer posible la
cristalizacién de las ideas largamente acariciadas por el racionalismo.

Ademiés de permitir condensar e¢n un material Gnico el derecho te6-
rico y prictico, acumulado durante siglos en las Universidades y en la
tradicién romanista, la codificacién constituye el intento mis completo de
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terminar con los arcaismos que supervivian, de acabar con la fragmentacién
de los derechos positivos anteriores y su multiplicidad de costumbres vy,
fundamentalmente, de gestar un instrumento de concentracién del poder
estatal, a través de un mecanismo id6éneo que sirviera para fijar, defender

garantizar el conjunto de ideas bdsicas que la burguesia en ascenso ela-
boraba en el plano politico y econémico, de acuerdo a sus propios intereses,

Es indudable que una de las tunciones que se le asigné siempre a la
técnica codificatoria fue la de mantener inalterado las férmulas normativas
por ella estatuidas, con la pretensién de que constituyesen una disciplina
omnicomprensiva y exhaustiva, inclusive tratando, o de prohibir lisa y lla-
namente la interpretacién, o de limitarla y reducirla a una servil inter-
pretacién literal.

Baste recordar las disposiciones restrictivas de Constantino —C.1.14.1—,
o de Justiniano —Const. Deo auctore 12; Const. Tanta 21—. Similares
disposiciones se encuentran en el Derecho territorial prusiano —muy bien
estudiadas por Koschaker— y en las codificaciones italianas de los siglos
XVIII y XIX —analizadas por Maronguin— o, mds recientemente, en el
art. 65 de las Leyes Fundamentales de 1932 que vinculaban a los tribu-
nales a una interpretacién literal —segtin datos de Betti—.

Pero el més alto intento de petrificacién de las soluciones legales
suecede en la Francia de comienzos del siglo XIX. El célebre discurso de
Portalis sobre los trabajos de preparacién del Cédigo, que luego se convirti6
con la venia del propio Napoleén en la historia oficial del mismo, es una
muestra clara de dichas intenciones.

Pero, como bien lo ha sefialado Betti, constituye una ilusiébn pensar
que la disciplina codificada no pueda presentar lagunas temiticas o que
de por si agote el Derecho vivo y vigente sobre una materia determinada,
como también creer que es posible inmovilizar las férmulas normativas y
paralizar a través de la coaccién formal la dinimica propia de las trans-
formaciones legales.

De alli que la historia se repite, ya que al poco tiempo de producirse
la labor codificatoria, comenzaron a surgir nuevos fracasos de desmembra-
cién y los tiempos contemporineos demostraron tanto en Europa como enr
América Latina, que el proceso descodificatorio se aceleraba al mismo tiempo
que las complejidades sociales volvian a exigir textos legales auténomos.

El desmembramiento del Derecho Civil producido con posteriodidad
a la Codificacién moderna es ampliamente conocido. Derecho laboral, De-
recho Agrario, leyes especiales, ec. son s6lo un ejemplo de la continuidad
hasta nuestros dias del fenémeno analizado.

Hemos considerado las primeras etapas de la historia de nuestro sis-
tema juridico con la intencién de ilustrar las causas que lo han producido,
y asi podriamos proseguir hasta redundar en explicacionec similares; baste
con analizar ciertas fases del desarrollo de las instituciones juridicas para
poder sacar conclusiones similares para el tiempo presente.
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Parece ser importante escribir un ensayo sobre garantias juridicas in-
ternacionales para Inversiones Extranjeras, en una época en la que, sea desde
el punto de vista del derecho interno, en el marco del cual se ofrecen
garantias nacionales pero que no son objeto del presente trabajo, sea de la
politica del gobierno se estimulan, con mayor o menor éxito, las inversiones
extranjeras. Se hard un andlisis desde el dngulo externo, Derecho Interna-
cional Publico y también el Privado, para detectar algunos temores y
algunos remedios (las garantias), desde el punto de vista juridico, advir-
tiendo que éstas se deben completar con otras garantias de tipo social, poli-
tico y econémica, que escapan también al propésito de este ensayo, pero
a las cuales me referiré, si bien colateralmente, con el sano propdsito de
una mejor exposicion.

Uno de esos temores consiste en afirmar que no es incentivo para el
desarrollo de las inversiones extranjeras las frecuentes nacionalizaciones y
expropiaciones de bienes que se dan en los paises en vias de desarrollo.
Que ademis estas Gltimas son violaciones a acuerdos juridicos precedentes
(por ejemplo contratos) sembrando incerteza juridica ante la ausencia de
garantias internacionales juridicas que protejan esos bienes y en consecuencia
las inversiones extranjeras.

Precisando, cabe comentar que hasta hace pocos afios era idea corriente
que de frente a violaciones de acuerdos juridicos, era de mérito, sea desde
el punto de vista internacional o nacional, un restitutio in integrum de la
situacién violada, obligaciones juridicas bilaterales, y si materialmente no se
podia entonces ocurria una indemnizacién. (1)

También es de anotar que durante la primera parte de este siglo la
ola de nacionalizaciones fue una realidad en distantes partes del mundo y
no slo en los paises en vias de desarrollo. De Europa a América, de Asia
a Africa.® No es solo por un caso que en las primeras décadas del siglo,
también Costa Rica participé en este proceso, concluyéndose el mismo a
finales de la década de los cuarenta, con la emision de la Constitucion
Politica de 1949, donde se prescriben los bienes juridicos que no pueden,
sin excepcién, salir del dominio del Estado, que literalmente y en lo con-
ducente dice:

(1) Ver: Eduardo Jiménez de Aréchaga. E! Derecho Internacional Contempo-
raneo. Editorial Tecnos, Madrid, pigs. 339 y ss.

(2) Antonio Cassese. Il Diritto Internazionale nel Mondo Contemporaneo. Edi-
torial Il Mulino. Bologna, 1984, pigs. 359 y ss. También interesante la des-
cripciébn de nacionalizaciones en materia petrolifera que hace en la primera
parte de su libro: Geovanni Kojanec, Incetimenti all'Estero. Editorial Cedam.
Padova, 1970.
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“No podrin salir definitivamente del dominio del Estado: a) Las
fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio piblico en
el territorio nacional; b) Los yacimientos de carbén, las fuentes y
depositos de petrbleo, y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas,
asi como los depdsitos de minerales radioactivos existentes en el te-
rritorio nacional; ¢) Los servicios inalimbricos. . .".

Anotando adicionalmente los servicios publicos, la soberania completa
y exclusiva del espacio aéreo, aguas territoriales y la jurisdiccién especial
de extensién 200 millas sobre mares adyacentes.(3)

Decia proceso concluido, y con esto tranquilizo a quien lo necesite,
porque han pasado ya 35 afios y la situacién se mantiene igual. Tranquilidad
también porque el hecho que esos bienes estén nacionalizados no significa
que la inversién extranjera no pueda participar en el proceso de produccién
o comercializacién de los mismos. Lo cierto del caso es que para empresas
productivas de esa envergadura (por ej. exploraciones petroleras) se ne-
cesita, y Costa Rica no puede negar sus insuficiencias aparte del hecho de
la posible materia prima, disponibilidad de capitales, capacidades técnicas
y organizativas, ademis de la comercializacién internacional.®) Y si esto
no basta, existen dentro del derecho interno los esquemas de derecho
publico, como lo son los contratos administrativos, régimen de concesiones,
etc., que garantizan a los inversionistas y al Estado sus posibles ganancias.(5)
Razonamiento aparte merece la expropiacion, que es el mecanismo legal para
sustraer legalmente del dominio privado los bienes juridicos no sujetos al
régimen anterior, sean éstos nacionales o de extranjeros por motivo de
interés publico legalmente comprobado y previa la indemnizacién.(6) Cabe
anotar, primero, que los gobiernos costarricenses histéricamente son cautos

(3) Ver: articulos 6, 121, inciso 14 y 140 inciso 19. Constitucion Politica de ia
Repiblica de Costa Rica. Editorial Imprenta Nacional. San José, 1980.
Hago menci6n de la existencia de algunos monopolios estatales: fabricacion
de licor no su comercializacién, seguros, y monopolio de captacion de depo-
sitos, cuenta corriente en Bancos del Estado, De anotar finalmente un notable
un notable impulso en los Gltimos afios al desarrollo de la banca privada.
La constitucién actual restringe durante la creacibn de nuevos monopolios
(art. 46).

(4) Ver: Kojanec, op. cit., pdg. 3.

(5) Ver: Constitucion Politica, op. ¢it., articulo 129, incisos 14 y 15 y articulo
140, inciso 19. Ademis que ya perdié actualidad discutir desde el punto de
vista internacional si Costa Rica actué conforme a Derecho al nacionalizar.
Lo es asi del momento a partir del cual con la aprobacién del articulo 2,
pardgrafo 1, de la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados,
que efectud declarativo de costumbre ya existente lo es, al efecto: ... Chaque
Etat détient et exerce librement une souveraineté entiere et permanente
sur toutes ses richesses, ressources naturelles et activités economiques’.

(6) Ver: Constitucién Politica, op. ¢it., articulo 45.
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en el uso de las expropiaciones; notese por ejemplo, la ausencia en Costa Rica
de las llamadas Reformas Agrarias, y segundo, el requisito constitucional
de que la indemnizacién debe ser previa, que es una garantia juridica
nacional, cuando como veremos adelante, el Derecho Internacional no exige
ese caricter previo.

Cabe ahora pregunt arse y responder a la siguiente hipitesis: ;Qué
pasa si inversionistas extranjeros, que en virtud de acuerdos (acuerdos
internacionales, contratos privados o administrativos, concesiones, etc.), en-
tiendan como violacién a esos acuerdos las eventuales nacionalizaciones o
expropiaciones, hechas en ejercicio de los poderes de derecho piblico por
el Estado receptor de la inversién, que puede o no ser parte de esos acuerdos,
podrin pretender en via ordinaria interna o luego por la via de la Proteccion
Diplomitica, una restitutio in integrum por acto ilicito en este Gltimo caso
de caricter internacional, pretendiendo Ia reparacién (devolucién de bienes)
y no s6lo una indemnizacién. En la respuesta a esta cuestion se encuentra
envuelta una espectacular evolucién del Derecho Internacional.

Se inicia por afirmar que hasta las dos primeras décadas de este
siglo, segiin el decreto internacional vigente, la respuesta era en el sentido
de que tales nacionalizaciones y expropiaciones de bienes extranjeros era
ilegal, y entonces era posible exigir la restitutio in integrum, como si se
tratara de un contrato privado, cuyo caricter sinalagmitico, dirigia hacia la
eliminacién de la violacién. Noétese como el derecho internacional toma por
via de la analogia esta institucién del derecho civil y ademis del trato dis-
tinto propio del Derecho Internacional, cual es la institucién de la protecl
ci6n diplomdtica.(7)

La situacién comienza a cambiar a final de la década de los veintes
a raiz de diferentes nacionalizaciones y expropiaciones ,al punto que la
doctrina importante comienza a dividirse, llegindose a afirmar por:

“...gli inglesi Sir John Fisher Williams e J.L. Brierly, litaliano
A. Cavaglieri, il belga. A. Roiin e il francese L. Duguit. Essi
sostenevano che, in assenza di obblighi di natura convenzionali, se-
condo il diritto internazionale generale gli Stati erano liberi di espro-
priari senza indemnizzo... (todo basado en la) ... dottrina della
sovranita statale. ..”.(8)

En otras palabras, en ausencia de tratados, no existian normas gene-
rales internacionales.(9)

(7) Eduardo Jiméneb de Aréchaga, op. ci., pag. 339.
(8) Antonio Cassese, ap. cit,, p. 365.

(9) Que ¢l asunto no era sélo doctrinal Jo demuestran las  reclamaciones por
ejempk_:!, entre las potencias de la época y Rusia en 1917, entre Estados Unidos
y México 1938, entre otras. Ver: Antonio Cassese, op. ¢it., pégs. 362 y ss.
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En todo caso, la prictica internacional, la jurisprudencia arbitral inter-
nacional y la jurisprudencia internacional sucesivas vienen a resolver el
punto, que es una fractura importante, entre aquellos que piden restitutio
y los otros que dicen no deber na(_ia en ausencia de reg],as. La SO]UFIOI:I serd
y fue que a raiz de las reclamaciones si bien no cabia una restitutio,(10)
si se hacia necesario indemnizar.

La indemnizacién no es entonces el resultado de la violacion de un
acuerdo, sino el evitar el enriquecimiento injusto de una de las partes en
contra de la otra favorecida por la indemnizacion.

Todavia falta por analizar, a la luz del Derecho Internacional, como
se debfa realizar la indemnizacién (su modalidad). Entonces vale la pena
recordar la pretensién de las naciones industrializadas en el seno de Na-
ciones Unidas, en el sentido de que de frente a las nacionalizaciones y
expropiaciones, la indemnizacion debia ser —justa, pronta y efectiva—,
basindose en una regla consuetudinaria, regla que se debe entender derogada
al no ser aceptada por una gran mayoria de la comunidad internacional
que prefiere referitse a indemnizacién —apropiada—, falta entonces la
opinio juris para la primera. pero en cuanto a la segunda tengo mis
reservas porque a pesar de contar con una amplia mayoria, es lo clerto
que al no aceptar la regla las naciones industrializadas, el radio de accién
de la norma no es lo potente que se desea.(11)

La anterior problemitica no se debe descuidar, porque salvo prueba en
contrario, generalmente es de los paiszs industrializados de donde Ilegan
las inversiones extranjeras y pienso debemos seguir con atencién los desa-
rrollos que se den en estas materias a nivel de derecho internacional par-
ticular (tratados) y no sélo el Derecho Internacional General (costumbre).

Indemnizacién justa, pronta y efectiva parece significar valor real de
la inversién, pago ripido y en valores sélidos, e indemnizacién apropiada
pareciera establecer beneficios también al Estado expropiante, como por
ejemplo, serfa la no obligacién de pagar derecho de llave cuando el
inversionista extranjero actu6 en régimen de monopolio, al no existit com-
petencia. (12)

Finalmente cabe decir que la Constitucién Politica de Costa Rica,
ofrece una garantia nacional juridica en ventaja del Derecho Intemacional,
cual es el hecho de que las expropiaciones merecen una indemnizacidn
previa. Pareciera una garantia a no despreciar, verdad sefiores inversionistas.

(10) Idem.

(11) La ocasién referida es la discusibn que motivé la aprobacion del articulo 2,
pardgrafo 2, letra ¢) de la carta de Derechos y Deberes Econémicos de los

Estados, 1974, que dice: *...De nationaliser, d'expropier, ou de _transféx:cr
la propieté des biens étrangers, auquel cas il devrait verser une indemnité
adéquate. . "

(12) Ver: Eduardo Jiménez Aréchaga, op. cit., pig. 357.
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De esta evolucién del Derecho Internacional que va desde la consi-
deracién inicial de que la nacipnalizacién y la expropiacién son actos ilicitos
internacionales a la indemnizacién por motivo de evitar enriquecimientos
injustos, cabe preliminarmente concluir que las nacionalizaciones y las ex-
propiaciones son institutos juridicos y como tales varfan las relaciones juri-
dicas (orden piblico) pero en ningan caso las violan. Es evidente que
por otras causas, la regla de solicitar la restitutio in integrum, debe encon-
trar, plena vigencia sea en materia de derecho interno como internacional.

Conclusién: La Garantia Juridica Internacional existe y se llama in-
demnizacién. Que en Costa Rica, aqui el incentivo, el uso de las naciona-
lizaciones es cosa del pasado y las expropiaciones, que existen por todas
partes, se usan en Costa Rica con criterios razonables.

Otra de las idea corrientes es la que no es incentivo realizar inver-
siones en los paises en vias de desarrollo porque los ordenamientos juridicos
son poco evolucionados, y se dificulta una tutela juridica que garantice el
equilibrio procesal,(13) ademis de un derecho de fondo acorde con ese
equilibrio, (1) que se logrard con las garantias internacionales. Lo primero
que se puede recomendar al operador juridico y financiero internacional
es dintinguir entre los paises en vias de desarrollo. Hay paises que en
el ambito sur-sur, que tienen notables desarrollos juridicos y creo que
Costa Rica es uno de éstos. A veces « un notable desarrollo de lo juridico
no corresponde un igual desarrollo en lo econémico.

No es esta la sede de tratar las garantias nacionales, entonces tampoco
las caracteristicas salientes del derecho interno de Costa Rica, admitiendo
que la afirmacién sobre el estado de evolucién del derecho costarricense
queda aqui sin demostrar, admitiré yo también que se pueden mejorar
nuestras instituciones, por via de las garantias internacionales, que pueden
ser un complemento de aquellas nacionales.

Al concretarse las inversiones extranjeras, el inversionista no se pre-
senta al operador en un dnico y solo disfraz juridico. Asi se presentard
como: persona de derecho privado, fisica o moral, como ente de derecho
puablico con vocacidon al extranjero, como Ente Econdémico Internacional y
también como Estado. La parte receptora pueden ser los Estados, los
Entes Pablicos y los privados y eventualmente también lo pueden ser los
Entes Econémicos Internacionales. Si a lo anterior, le sumamos la forma que
los actos asumen en los negocios entre estos “‘socios”, acuerdos internacio-
nales, contratos, concesiones, etc. lo primero a revelar es que desde el punto

(13) Notese que en materia de inversiones extranjeras, muchas veces el receptor
de la inversién es el mismo Estado; de ahi algunos temores a someter esas
relaciones juridicas a las leyes del Estado receptor y a sus tribunales en
consecuencia.

(14) Se ha llegado a hablar de derecho rudimentario. Ver: Gli Organismi Eco-

nomici Internazionali nell Ordinamento Interno degli Stati, Rivista di Diritto
Internazionale, 1958, pdgs. 548 y s.s.
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de vista juridico un tratamiento unitario de las figuras parece bastante
dificil. Se hace necesario utilizar conceptos del Derecho interno y del
Derecho Internacional, pero en la pretension de que la unidad de trata-
miento lo darin las nociones Inversion Extranjero y la de Garantia.

No son sujetos del Derecho Internacional las personas fisicas (salvo
en algunas zonas del mundo en materia de derechos humanos) y morales.(15)

Tampoco lo son los entes publicos estatales con vocacién extranjera
y lo son desde el punto de vista de su creacién y estructura, pero no lo son
desde el punto de vista de su actividad negocial (operaciones financieras)
los entes econ6micos financieros,(16) que usan el Derecho Interno del l_ugar
donde operan sus “‘socios”, sometiéndose a éste o Pien buscando sg)iucmnes
juridicas extranacionales (arbitraje comercial por ejemplo), pero sin contar
al efecto de *“‘status” de internacionaldiad al negociar.(1?) Tanto para las
multinacionales como para la parte que interesa de los entes econdmicos in-
ternacionales, se les quiere dar el “status” de internacionalidad, por ahora
sin suceso, argument6 su produccién juridica propia, por ejemplo en ef
primer caso de un jus mercatorum.

En cuanto a los Estados no hay duda de que son sujetos del derecho
internacional, pero tampoco hay duda en el sentido de que no siempre actaa
(el Estado) como sujeto del derecho internacional. Todavia aun tratindosc
del Estado debe uno preguntarse con quién “negocia” inversiones para lo-
grar una adecuada calificacion de la relacion juridica.

. Vista la heterogeneidad de los sujetos y de las formas juridicas de
acuerdo, pero teniendo como base el elemento comin de las inversiones
extranjeras (bienes juridicos), cabe afirmar que la tendencia hist6rica(1®)

(15) Exsite una fuerte corriente de opinién y doctrina que pretende dar un
“status” de sujeto internacional o de cuasi-internacionalidad a las mu{tm'a—
cionales, que por ahora no lo son. Entre los argumentos usados esti el podenq
econémico y el hecho de que producen un nuevo derecho que no es ni
internacional y no es nacional, es el jus mercatorum. Nombres de no poca
fama, Verdross, Jessup. Ver: Gionanni Kajanec, op. cit., pigs. 66 y ss.

(16) De este tipo son: Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, entre otros.

(17) Sobre esta interesante problemdtica remito a: Angelo Piero Sereni, op. cit.,
y a Luigi Ferrari Bravo. Le Operazioni Finanziarie Internazionali. Annuario
di Diritto Internazionale, 1965.

(18) "“Negli anni succesivi alla mascita della comunitd internazionale, le relazioni
economiche fra gli Stati erano raramente oggetto di disciplina _internazionale.
Lo si comprende facilmente se si pensa che sin quasi all'inizio del nostro
secolo gli Stati non si sono preocupatti del complesmso e variegato mondo
della vita economica, ma hanno preferito lasciare gli imprenditori privati_liberi
di dedicarsi al commercio internazionale e all'attivitd finanziaria con stranieri...
Antonio Cassese, op. cit., pig. 360.
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y la tendencia juridica,(¥) es la de afirmar que la gran mayoria de esas
relaciones juridicas se desarrollan en el marco del Derecho Internacional
Privado y no en el Derecho Internacional Pablico, con el efecto consiguiente
que es el uso privilegiado del Derecho Interno, algunas Instituciones del
Derecho Internacional (por ejemplo el arbitraje), y €l uso del llamado
jus mercatorum. Lo anterior lo que quiere significar és una evolucion lenta,
pero evolucién al fin.

Las relaciones juridicas con elemento de extranjeria (inversiones, bic-
nes y sujetos), son un tema tipico del derecho internacional privado, en-
tonces y por lo general derecho interno, notamos entonces y entendemos
como razonable que los inversionistas quieran proteferse de posibles -abusos
de los derechos internos, planteando la salida de las garantias juridicas in-
ternacionales para esas inversiones. Lo cierto del caso es que el Derecho
Internacional general no se ha ocupado tradicionalmente de este problema,
como vimos, y resulta que tradicionalmente también es un resorte del
derecho interno, y esto no fue un invents de los paises en vias de desarrollo,
sino mds bien una realidad que ha cubierto todo el mundo interesado en
el desarrollo del comercio internacional.

Admitiendo en via de principio la necesidad de las garantias interna-

cionales, que pueden complementar las nacionales, veamos ahora algunos
mecanismos interesantes como lo son:

La Proteccién Diplomitica. Al encontrar ulterior desarrollo las rela-
ciones juridicas con elemento de extranjeria, sea en acuerdos internacionales,
contratos privados, contratos administrativos dependiendo de la direccion
de la inversién, es lo cierto puede suceder que existan discrepancias, con-
troversias, que el inversionista extranjero deberd someter a conocimiento del
juez nacional. Si agotados estos recursos internos considera que la violacién
persiste puede solicitar a su gobierno la Proteccién Diplomatica.(20) Esta
garantia internacional es criticada desde varios angulos: uno es la parte
del inversionista que la considera lenta con respecto al valor de los bienes
econdmicos en juego, y por otro lado, la actitud nacida en algunos paises
en vias de desarrollo que han tendido a eliminarla, con la inclusién ex lege

(19) *.. la perfecta proteccién de las inversiones extranjeras no constituye la meta
ni la ratio legis de las leyes del Derecho Internacional General en la ma-
teria...” Eduardo Jiménez de Aréchaga, op. cit, p. 346. Mis categbrico
todavia: “...sia la giurisprudenza internazionale sia quella arbitrale privata
mettono in rilievo la dispendenza dall ordinamento interno dei rapporti cos-
tituiti tra Gli Stati e gli enti privati stranieri, siano essi di diritto pubblico
o privato, e, in questultimo caso, sottolineano la necesitd del recorso alle
norme di diritto internazionale privato per la determinazione del diritto
aplicabile. . ." Giovanni Kojanec, op. cit., p. 77.

(20) Sobre el estado actual de la Proteccién Diplomética y el agotamiento de re-
cursos internos, ver: Eduardo Jiménez de Aréchaga, op. cit.,, pigs. 341 y ss.
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o ex contractu de la cléusula Calvo.1) No resulta en cambio de mi expe-
riencia que Costa Rica no haya respetado esta garantia internacional.

Las clausulas de Estabilizacién. Estas se presentan generalmente ex
contractu. Asi en los contratos de inversiones u otros instrumentos pueden
aparecer estas cliuhulas que consisten en comprometerse de frente al inver-
sionista extranjero, a no modificar el clausulado del contrato por ejemplo
plazos, porcentajes de ganancia, exencién de impuestos, sin previo acuerdo
de las partes. Proteger el acuerdo por ejemplo de tempestivas expropia-
ciones. Segiin ¢l estado del Derecho Internacional cabe afirmar que la vio-
lacién de la cldusula no garantiza la restitutio in integrum, pero si da dere-
cho a una adiiconal y especial compensacién.(22) Lo anterior es asi porque
dependiendo del contenido de la cliusula, por ejemplo impuestos, el Estado
no puede renunciar hacia el futuro, en virtud de los intereses generales
que protege, de legislar en materia. En todo caso la parte receptora de la
inversién debe ser cauta o promover la cautela en este campo.

Los contratos-ley. Figura juridica criticada en Costa Rica hace algunos
afios y ligada un poco a Ia historia de Jos “contratos bananeros™.(3) Motivo
en su época una reforma a la constitucién cosatrricense, en especifico al
articulo 140, inciso 19, cuyo texto actual es:

“_..suscribir los contratos administrativos no comprendidos en el
inciso 14) del articulo 121 de esta Constitucion, a reserva de some-
terlos a la aprobacion de la Asamblea Legislativa cuando estipulen
exencién de impuestos o tasas, o tengan por objeto la explotacion de
strvicios pablicos, recursos o riquezas naturales del Estado. La apro-
baci6n legoislativa a estos contratos no les dard caricter de leyes
ni les eximira de su régimen juridico administrativo. ..”.(%

El contrato-ley sin duda sirve a que en acuerdos internacionales las
diferentes cliusulas de estabilizacién no sufran variaciones al elevarse estos
acuerdos a la categoria de ley interna. A pesar de que se debe entender
derogado el régimen en Costa Rics, atencién, esto no signifi_ca, que los
receptores de inversion no puedan ofrecer exenciones fiscales varias, siempre
y cuando la asamblea legislativa o apruebe por ley, no confiriendo el
contrato tal rango y légicamente de frente a que en el futuro el tratamiento

fiscal puede cambiar.

(21) Sobre la cliusula Calvo ver: Leonel Pereznieto Castro. I.?ererbo Internacional
Privado, Editorial Harper and Row Latinoamericana. México. Segunda edicién,
pég. 102, También G. Kojanec, op. ¢if.,, pigs. 127 y ss.

(22) Ver: Eduardo Jiménez de Aréchaga, op. ¢it., pdg. 365.
(23) Ver: Paul Woodridge. E! contrato-ley. Editorial Costa Rica.
(24) Constitucién Politica, op. cit.
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Menci6n aparte merece el llamado “crédito pablico” al estar excluido
expresamente de la normativa citada:

“No se aplicard lo dispuesto en este inciso a los empréstitos u otros
convenios similares, a que se refiere el inciso 15) del articulo 121,
los cuales se regirin por sus normas especiales. . .”.(2%)

El “crédito piblico” son todos aquellos recursos financieros externos
(en el sentido que me interesa) contratados por el Poder Ejecutivo. Estos
acuerdos en la actualidad revisten un caricter de acuerdos internacionales,
logrados de frente a entes financieros internacionales o entes econdmicos
intetnacionales, pero desde el punto dc vista estrictamente interno, también
sujetos a un control aprobatorio de la asamglea legislativa,(26) bajo votacion
de mayoria calificada. Estos acuerdos internacionales, de los cuales luego se
derivan otros menores, contnenen cliusulas sobre el destino del dinero,
¢émo usarlo, criterios de eleccién =n materia de contratacién de servicios
y obras, y logran para el inversionista extranjero el marco del contrato-ley,
al estar excluidos expresamente de la normativa restrictiva, no configurin-
dolos como tratados. Aqui tenemos una garantia de uso internacional. Las
relaciones juridicas con elemento de extranjerfa estin sujetas al Derecho
Internacional Privado, entonces al Derecho Interno, caracterizado el elemento
de extranjeria por el tipo de sujeto y ¢l bien juridico en accién (inversion
extranjera). Entonces de frente a postbles controversias es importante revelar
el papel del sistema conflictual nacional, que por medio de sus factores
de conexién (procedimiento) indicarin el Derecho Interno aplicable, sea
nacional o extranjero (fondo), con el limite usual “public policy”.

En principio cabe afirmar también, porque lo cobija el derecho inter-
nacional privado, que se puede por medio de acto voluntario (autonomia
voluntad) desplazar totalmente la jurisdiccién interna, en el acuerdo inter-
nacional, salvo norma expresa en contrario, afirmando que esto es posible
aunque logicamente no es obligatorio.(*?) La idea que se introduce ahora
€s que intercsa este desplazamiento (relaciones juridicas extranacionales),
a fin de lograr que no se aplique ¢l derecho nacional del receptor de la
inversién (recordar los temores), pero tampoco la aplicacién del derecho
nacional del inversionista, buscando un tercer derecho no comin a las par-

(25) Articulo 140, inciso 19, Constitucién Politica, op. cit. Y articulo 121, inc. 15
del mismo cuerpo legal. '

(26) Parece estar incluido sélo el crédito piblico a este control. La norma en
cuestiébn dice: "...aprobar o improbar empréstitos... celebrados por el
Poder Ejecutivo, ..”. Ibidem.

(27) El sentido de acuerdo internacional, se usa para indicar la presencia de la
inversién extranjera e inversionistas extranjeros que no son sujetos del derecho
derecho internacional. De ahi la insistencia en indicar que estos acuerdos
no son tratados,
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tes.(28) Cabe preguntarse todavia c6mo se logra juridicamente este despi.}-
zamiento de la relacién. En primer lugar revelando el papel de la autonomia
de la voluntad y determinando la ausencia de impedimento. En materia
de inversiones extranjeras es sin duda donde se estima el valro del contrato
o acuerdo, ahi estin en inicio las ‘‘ventajas” y ‘desventajas” para las
partes. Es en el contrato donde se logra el desplazamiento con cléusulas
al efecto, y éstas determinarin ese nuevo equilibrio procesal, ni tu juez
ni el mio, y ese nuevo de derecho de fondo aplicable, ni el tuyo ni el mio.

Esta tendencia ha sido detectada en la doctrina,(??) pero también de
caricter mis importante en las propuestas hoy tratados internacionales sus-
critos entre Estados, propuestas digo del Banco Mundial, cito la “Convention
Pour le Réglément Des Différends Relatifs Aux Investissements Entre Etats
Et Ressortissants D’Autres Etats”, conocida como Convencién de Wash-
ington de 1965.639 Y para que podamos sentir la ola de cerca que les
parece la “Inter-American on International Commercial Arbitration, Con-
vencién de Panami de 1975, la cual ha sido suscrita por gran cantidad
de paises latinoamericanos (incluido Costa Rica). Esta tltima promovida
en el marco de la O.E.A.

Equilibrio procesal. Como ya dije, el desplazamiento de la relacion
juridica con elemento de extranjeria, se logra primero con cliusulas en f:l
contrato o acuerdo y ain fuera del mismo, con respecto a la escogencia
de la jurisdiccién, la tercera jurisdiccion.(31) Se promueve el uso de la
institucion del arbitraje, aqui llamada arbitraje extranacional. Cabe advertic
que el drbitro podria eventualmente ser nacional del Estado receptor de la
inversién, pero preferiblemente que no lo sean los tribunales ordinarios.
Lo importante es detectar que en materia de inversiones se quiere promover
también la figura de un cierto tipo de érbitro, ya no juristas de gran
prestigio, politicos, tribunales, sino mds bien en el _émbito del COmercio
internacional, la figura de las cimaras de comercio, o bien de las COD:HSIOIIGS
de arbitraje, que al efecto han aprobado como regla interna previamente
un procedimiento que es distinto en principio de las reglas procesales or-
dinarias del Estado en el cual funciona la cimara o la comisién.(32)

(28) Geovanni Kojanec, op. ¢it.,, pp. 77 y ss. Este autor utiliza para referirse a este
fenémeno la expresién “‘dislocalizzacione del rapporto”. Yo uso desplazar o
desplazamiento de la relacién.

(29) Ver: Luigi Ferrari Bravo, op. ¢it.,, pig. 109.

(30) También citar la “Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial, Convencion
de Ginebra 1961.

(31) Ver: Art. 1°, Inter-American Convention on International Arbitration, Con-

vencibn de Papnamid 1975.

(32) Ver; Articulo tercero de la Inter-American Convention on International Com-

mercial Arbitration, Convencién de Panaméd 1975.
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Cabe responsablemente preguntarnos, conocemos en Costa Rica el pro-
cedimiento de la Inter-American Comercial Arbitration Commission ?

El Derecho de Fondo aplicable. Bajo el mismo mecanismo que cf
anterior, las partes acuerdan por via del clausulado, el derecho de fondo
aplicable, caso de controversia, a la relacién juridica con elemento de ex-
tranjeria ya desplazada también jurisdiccionalmente, El famoso tercer de-
recho de fondo puede ser el recurso al Derecho Internacional, a los princt-
pios generales de las naciones civiles, el derecho de fondo de un tercer
Estado y por qué no, el nuevo jus mercatorum. Es evidente el papel
primordial del contrato como punio de referencia inicial a ese derecho
de fondo.

Falta todavia un Wltimo punto 2 considerar; tenemos el contrato o
acuerdo, tenemos el tercer juez, tenemos el tercer derecho de fondo. De
todo lo anterior, saldri como es légico, una sentencia, una sentencia
arbitral extranacional, la pregunta final como se logra la ejecucion de la
misma en territorio nacional? Los Umbrella Treaties (tratados paraguas).
La idea es que los Estados se comprometan internacionalmente (tratados),
a obedecer y ejecutar estas sentencias arbitrales, con los limites de orden
pblico descritos en los mismos tratados. O sea se obliga a los tribunales
nacionales a ejecutar una sentencia extranacional por medio de una obli-
gacién a caricter internacional. Ejemplos de estos tratados paraguas son
“Convencién para el Reconociimento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras, Convencién de New York, 1958”". Y pata que no pensemos
estar muy alejados del asunto, la convencién suscrita por Costa Rica, “Inter-
American Convention on Extraterritorial Validity of Foreign Judgements
and Arbitral Awards, Convencién de Montevideo 1979, o bien el articulo
quinto de la ya citada Convencién de Panami 1975.

Concluyendo. El Estado de Costa Rica ofrece sin duda garantias na-

cionales, aunque esta afirmacion aqui no encuentra demostracién, pero

ademés ofrece las garantias internacionales unas ya desarrolladas otras estin

“a la vuelta de la esquina”.

Debo y debemos aprender a usarlas responsablemente porque en el
fondo esti la dialéctica entre el individuo y sus intereses frente a la so-
beranfa nacional.
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Introduccion

Nos ha motivado a realizar este trzbajo nuestro profundo interés y
nuestra arraigada conviccién de la necesidad imperiosa de mejorar —sustan-
cialmente— el régimen democritico costarricense, asi como su sistema de
relaciones de trabajo.

Esperamos que esta ponencia sirva de acicate a una discusién enrique-
cedora sobre nuestra realidad social y el proceso de concertacién social, de
la que resulten fructiferas propuestas que conlleven al enriquecimiento de
nuestra vida en sociedad,

La concertacién social es un tema muy vasto y complicado que debe
ser abordado interdisciplinariamente en sus multiples facetas, No obstante,
nos proponemos estudiar algunos aspectos que estimamos relevantes para
alcanzar la concertacién social en Costa Rica. Por lo tanto, quedan asuntos
a los cuales no nos referiremos mis por razones de tiempo y espacio que de
cualquier otra indole.

En consecuencia, vamos a seguir el siguiente plan de exposicion:

I. Principios juridicos que deben presidir y animar la concertacién social
en Costa Rica.

II. Grandes ireas tematicas de la concertacidn social en Costa Rica.
III. Plan estratégico para la concertacién social.

IV. Conclusiones.

Asimismo adjuntamos dos anexos:
I. Temas propuestos por los sectores sociales para la concertacién social.

II. Cronologia de la concertacién social en Costa Rica.
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1. Principios juridicos que deben presidir.y animar la concertacidn social
en Costa Rica

Creemos que el proceso de concertacién social, para que sea fructifero,
debe atenerse —estrictamente— a la realidad nacional y, en consecuencia,
es preciso que respete la idiosincracia de nuestro pueblo, mixime si ésta
se encuentra plasmada, de algiin modo, en la Constitucién Politica.

Por ello, estimamos que el referido proceso debe desarrollarse a tenor
de lo estipulado en el articulo 50 de la Carta Magna, que textualmente reza:

“El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del
pais, organizando y estimulando la produccién y el mis adecuado reparto
de la riqueza”.

Sobre esta norma hay que indicar que se propuso —en la Asamblea
Nacional Constituyente— que se sustituyera la palabra organizando, por
orientando, que se consideraba un término mis apropiado.(!) No obstante,
tal proposicion fue desechada. Es asi que al Estado costarricense le incumbe
desempeiar un rol activo en el desarrollo econémico y en el fomento de la
justicia social y esto debe ser —a nuestro juicio— respetado a cabalidad en
Ia concertacién social.

Por otra parte, el articulo 74 constitucional establece que:

“Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son irre-
nunciables (derechos y garantias sociales). Su enumeracién no excluye otros
que se deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la ley;
serdn aplicables por igual a todos los factores concurrentes al proceso de
produccién, a fin de procurar una politica permanente de solidaridad nacio-
nal”. (Lo escrito en paréntesis es nuestro).

En razén de lo expuesto conceptuamos que no es procedente ““flexi-
bilizar” las normas laborales para aplicarlas parcialmente o desaplicarlas
—de algin modo—, o modificarlas en demérito de los intereses de los tra-
bajadores, como ha acaecido en ciertas sociedades altamente desarrolladas
como producto de la concertacién social. Estas sociedades cuentan con le-
gislaciones laborales —por ejemplo— que no sélo tutelan, sino que fomen-
tan, desarrollan y fortalecen al sindicalismo, lo que posibilita que éste
desempefie un papel protagénico de primer orden.(?) En ellas la negociacién
colectiva ampara a un porcentaje muy significativo de la poblacién asala-
riada, la cual —a su vez— goza de un vasto derecho a la huelga. Esto no
es precisamente lo que ocurre en la sociedad costarricense y por eso recha-
zamos la posibilidad de desaplicar algunas normas de proteccién a los
trabajadores como ha sucedido en algunas sociedades muy avanzadas.

(1) Costa Rica. Asamblea Nacional Constituyente de 1949. Actas. Tomo II
San José. Imprenta Nacional, 1952, p. 568.

(2) Juan Pablo II. Sobre el Trabajo Humano (Laborem Exercens). San José.
Editorial Libreria Catélica, 1981, p 84.
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1I. Grandes areas temdticas de la concertacién social en Costa Rica

A modo de sugerencia y de conformidad con los temas o asuntos

propuestos por patronos y trabajadores —segiin anexo 1— juzgamos, en aras

de alcanzar algunas convergencias de interés, que la concertacién en nuestro
afs debe basarse en los siguientes rubros: ampliacion y profundizacién
de la democracia, democratizacién econémica, eficiencia y eficacia del sector
pliblico, participacién laboral y empresarial en la negociacién de la deuda
externa, revision integral al Cédigo de Trabajo y desarrollo del programa
de vivienda.

Nosotros procedemos a desglosarlos, con el objeto de dar un marco

e pueda servir de referencia a la eventual concertacion social. Poniendo
el énfasis en las cuestiones que son menos controversiales de acuerdo con
lIoc expresado por los sectores sociales consultados por el Gobiern? hasta
la fecha: trabajadores, representados por los sindicatos y las asociaciones
solidaristas, y patronos, aglutinados en la Unién Costarricense de Cimaras
y Asociaciones de la Empresa Privada —UCCAEP—. De este modo, creemos
que la concertacién social se podri convertir en un proyecto viable y sus-
ceptible de materializarse y —también— de desarrollarse. -

1. Ampliacion y profundizacion de la democracia

1.1. Creacién del Defensor de los Habitantes de la Repiblica —ins-
titucién conocida en otras latitudes como Ombudsman— que deberd ser un
oérgano encargado de tutelar los derechos humanos de los ciudadanos frente
a los abusos de autoridad en que suele incurrir la Administracién Pablica,
¥ que —a su vez— facilitari un control de la eficiencia, la legalidad y la
honestidad administrativa.(3)

1.2. Promulgacién de una Iey Orgénica de la Jurisdiccion Consti-
tucional que tenga por finalidad proteger los derechos piblicos de los
ciudadanos que garantizan la Constitucién Politica y los tratados y convenios
ititernacionales ratificados por el Estado. Que norme —con criterios mo-
dernos y progresistas— los Recursos de Héibeas Corpus y de Amparo, la
Demanda de Inconstitucionalidad y los Conflictos entre los Organos Su-
premos del Estado. Que subsane la grave deficiencia de nuestro régimen
democritico y republicano que consiste en la imposibilidad actual de plantear
Recursos de Amparo contra sujetos de Derecho Privado que violen derechos
constitucionales de los costarricenses.(*) Verbigracia, ahora no procede el

(3) Véase Proyecto de Ley del Defensor de los Habitantes de la Repiblica.
N°® 10218. San José, s.e, s. f.

(4) Véase Proyecto de Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Constitucional. N° 10273.
San José. s.e. s.f.
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referido recurso contra los patronos que violan- el principio de libertad sin-
dical consagrado en el articulo 60 constitucional.(s)

Hay que destacar que la legislacién vigente relativa a los Recursos de
Hibeas Corpus, de Amparo y a la Demanda de Inconstitucionalidad se
encuentra obsoleta por diversas razones que no es del caso desarrollar ahora.

1.3. Creacién de la Corte Constitucional mediante la reforma res-
pectiva a la Carta Magna. Este tribunal vendria a mejorar sustancialmente
nuestro Estado de Derecho y a desempefiar un positivo rol, como lo de-
muestra la experiencia de paises democriticos muy avanzados(®) en el
proceso de democratizacién de tales sociedades.

1.4. Ratificacién de convenios internacionales del trabajo promul-
gados por la Organizacién Internacional del Trabajo. Ello con la finalidad
de que nuestro pais se ponga al dia en sus obligaciones con la OIT y para
hacer una realidad el deseo tantas veces expresado por nuestro Presidente,
el Dr. Oscar Arias —Premio Nobel de la Paz— de convertir a Costa Rica
en una potencia mundial en derechos humanos.

El Estado costarricense no ha ratificado la inmensa mayoria de los
convenios internacionales del trabajo —unicamente 43 de 162— al 19 de
enero de 1987,(7) y lo que es peor aun tales instrumentos juridicos no se
someten a la Asamblea Legislativa cuando corresponde segtin la Constitucién
de la OIT.® Este hecho ha menoscabado el prestigio de nuestro pais en
el concierto internacional y desentona con el inveterado respeto del costa-
rricense a sus compromisos internacionales.

Debemos manifestar que los pajses mis avanzados desde una pers-
pectiva democritica son los que han ratificado mayor nimero de estos
convenios, y entre ellos descollan Espana, Francia, Italia y Noruega.

1.5. Establecimiento de mecanismos de democracia semidirecta tales
como la iniciativa popular, el plebiscito y el referéndum, los que coadyuvarin
——positivamente —en el perfeccionamiento de la institucionalidad demo-
cratica. (9)

(5) Constitucién Politica de la Repiiblica de Costa Rica. Anotada y concordada.
San José, Editorial Juricentro, 1985, p. 282.

(6) Rubén Herndndez. El control de la constitucionalidad de las leyes. San José.
Editorial Juricentro, 1978, p. 118.

(7) Véase Organizacién Internacional del Trabajo. Cuadro de ratificaciones de
convenios internacionales del trabajo. Ginebra, 1987.

(8) Bernardo Van der Laat. Los convenios adoptados por la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, andlisis del procedimiento de sumisién en Costa Rica.
Revista de Ciencias Juridicas N 54. San José. Litografia e Imprenta LIL S. A.
1985, p. 81.

(9) Juan Rafael Espinoza. La democracia costarricense. Heredia. Editorial Univer-
sidad Nacional. 1986, pp. 150 a 155.
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1.6. Fortalecimiento econdémico y juridico del régimen municipal
como instrumento de distribucién del poder politico, mediante la dotacion
a los municipios del diez por ciento del presupuesto nacional.(10)

1.7. Asignar un mayor presupuesto —suficiente y permanente— al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para que se modernice y auto-
matice, y esté en posibilidad —de este modo— de cumplir satisfactoriamente
sus elevadas tareas.

1.8. Vigorizar la seguridad nacional y el Estado Social de Derecho,
con el objeto de estar en competencia de enfrentar —desde una perspectiva
democritica y civilista— flagelos tales como la corrupcién, el narcotréfico
y el terrorismo internacional, que amenazan, seriamente, la existencia misma
de nuestra democracia.

1.9. Desarrollo del tripartismo, mediante la adopcién de medidas,
entre las cuales se pueden considerar las siguientes:

1.9.1. Integracién tripartita del Tribunal Superior de Trabajo, tal y
como lo prevé el articulo 405 del Cédigo de Trabajo. No obstante lo
anterior, la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado
que tal articulo, asi como el 409 —-que estipulaba el mecanismo de esco-
gencia de los representantes de patronos y de trabajadores— habian quedado
derogados o modificados implicitamente por la Constitucién Jolitica —que
es posterior al Cédigo referido— y por los articulos 77 y 78 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.(11)

En razén de lo dicho se torna necesaria la interpretacién auténtica de
los articulos 405 y 409 del Cédigo de Trabajo, 0 —en su defecto— impulsar
la reforma legal respectiva.

1.9.2. Obtener la creacion de una Corte de Casaciéon Laboral, inte-
grada —asimismo— de modo tripartito, (12)

1.9.3. Establecimiento de un Comité sobre Actividades de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo que posibilite el que las normas interna-
cionales del trabajo fructifiquen y se desarrollen —eficazmente— en nuestra
colectividad. (13)

(10) Arias promete impulsar respaldo a municipios. La Nacién (C.R.) 9 de abril,
1988, p. 5 A.

(11) Costa Rica. Corte Suprema de Justicia. Articulo VII de Sesién de Corte Plena
celebrada el 10 de enero de 1977. San José, s.e, 1979, p. 3.

(12) Emilio Morgado. Algunas consideraciones sobre la concertacién social. Lima.
Mimeografiado, 1981, p. 7.

(13) [Ibid, p. 8.




1.9.4. Integracién tripartita de las juntas directivas de las institucio-
nes publicas, siguiendo el esquema adoptado recientemente en los casos de
la Caja Costarricense de Seguro Social y del Instituto Nacional de Apren-
dizaje. Este consiste en que la junta directiva esti compuesta por nueve
miembros: tres representantes del Gobierno, tres de los patronos y tres de
lo, trabajadores, escogidos estos Gltimos asi: un representante del solida-
rismo, otro de las cooperativas y un representante de los sindicatos.(14)

1.9.5. Darle efectivo cumplimiento al articulo 8 de la Ley de Plani-
ficacién Nacional que consagra —en lo pertinente— que “en la elaboracién
del Plan Nacional de Desarrollo, el Ministerio de Planificacién y Politica
Econémica pediré la colaboracién de los sectores patronal y sindical”.

Ello por cuanto hasta donde hemos indagado, tal colaboracién nunca
se ha demandado, con lo que se ha cerrado una importante via de partici-
pacién y de expresion y se ha obstaculizado el necesario proceso de demo-
cratizacién de la Administracién Pablica.

1.9.6. Poner en prictica el Consejo Superior de Trabajo, contempla-
do en la Ley Orginica del Ministerio de Trabajo, el que tendrdi —de
conformidad con el articulo 104 del cuerpo de normas citado— las siguientes
funciones:

“a) Realizar el estudio permanente del desenvolvimiento econémico-
industrial del pais y de las condiciones de vida y laborales de los traba-
jadores, mediante investigaciones y recoleccién de datos sobre la materia;

b) Estudiar permanentemente la legislacién social, procurando su
perfeccionamiento en armonia con las necesidades nacionales y de acuerdo
con las posibilidades del pais; y

¢) Informar sobre las proyectos de ley y reglamentos que determine
el Ministerio de Trabajo o sugerir [a promulgacién de leyes sobre materias
econémico-sociales”.

El Consejo esta integrado de forma tripartita y debe contar con un
servicio de Secretaria General encargada de hacer estudios y de brindat
informaciones. (15)

El Consejo Superior de Trabajo ,asi como un grupo de normas de
la Ley Orgénica del Ministerio de Trabajo, no se aplican por desuso, y
muchas personas creen que se encuentran derogados a pesar de su notable
relevancia.

(14) Véase articulo 6 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro
Social. San José. Microfotografia y Publicaciones C.C.S.S. 1985. Y articulos
5y 6 de la Ley Orginica del Instituto Nacional de Aprendizaje. San José.
Publicaciones INA. s.f.

(15) Véanse articulos 105 y 107 de la Ley Orgdnica del Ministerio de Trabajo.

70

1.9.7. Crear ¢l Consejo Nacional de la Concertacién Social como
institucién que consagre permanentemente vias de comunicacién y de nego-
ciacibn —de naturaleza tripartita— que amplie y profundice el proceso
que nos ocupa, tal y como lo han previsto otros paises.(16)

1.9.8. Participar en las negociaciones de la deuda externa & repre-
sentantes de los sectores patronal y laboral.(17) Por cuanto del caricter de
las respuestas a este neurdlgico problema depende, en mucho, el desarrollo
arménico de nuestra sociedad, tanto como de sus relaciones laborales.

2. Democratizacién econdmica

Conforme al anexo 1, sindicalistas y solidaristas coinciden en la
necesidad de democratizar la propiedad. De esta manera concuerdan —a su
vez—, de algin modo, con la posicién y con las propuestas efectuadas por
expertos en la doctrina social catblica y por el Supremo Magisterio de la
Iglesia Catolica.

“Son propuestas que se refieren a la copropiedad de los medios de
#rabajo, a la participacion de los trabajadores en la gestibn y/o en los
beneficios de la empresa, al llamado ‘accionariado’ del trabajo y otras
semejantes”. (18)

Los responsables de la Pastoral Social del Consejo Episcopal Latino-
americano —CELAM— han manifestado, en la misma direccién, que:

“Conforme con las sugerencias expresadas especialmente en Quadra-
gésimo Anno y en Mater et Magistra, la_participacién de los trabajadores
en la gestion (cogestién) y en los beneficios de sus empresas puede dar
buenos resultados como es el caso en las grandes empresas de un pais
democritico, la Reptblica Federal Alemana. Hoy dia, nadie piensa abolirla.
En el triunvirato que administra la gran empresa, hay un representante del
sindicato. Ademis, el consejo de administracién esti compuesto por repre-
sentantes del capital y por representantes del trabajo; en caso de conflicto,
arbitra el presidente, representante del capital. Esta estructura obliga a un
didlogo permanente y en la mayoria de los casos se llega a2 un acuerdo
sin la necesidad de este arbitraje, colaborando ambos grupos para que el
producto sea competitivo en el mercado, necesidad objetiva que ninguna
empresa puede desconocer”.(19)

(16) Morgado. Op. cit, p. 17.

(17) Las dimensiones de la concertacién. La Nacidn (CR.). 29 de setiembre, 1986.
p. 14 A,

(18) Juan Pablo II. Op. cit., p. 62.
(19) Comisi6n Episcopal del Departamento de Accién Social del CELAM. Fe cris-
tiana y compromiso social. San José. Imprenta Nacional, 1985, p. 264.

71



Juzgamos conveniente considerar, como un elemento de discusién en
las tareas de democratizacién econdmica, la posibilidad de traspasar empresas
piopiedad de la estatal Corporacién Costarricense de Desarrollo -CODESA~
al movimiento cooperativo. En la actualidad se encuentra en trimite la
transferencia de una de sus subsidiarias de CODESA, la denominada Central
Azucarera del Tempisque —CATSA—, que cuenta con uno de los ingenios
més grandes de Centroamérica, a las cooperativas y a los cooperativistas
costarricenses.

3. Eficiencia y eftcacia del sector piblico

Esta trascendental tarea debe tener como finalidad esencial brindar
mejores servicios a los usuarios, basicamente a los de mis escasos recursos
econémicos y a la vez conseguir una Optima utilizacion de los medios
escasos con que cuenta la sociedad costarricense. Asi se evitard el desmante-
lamiento de servicios publicos estratégicos, tal y como lo pretenden algunas
agencias financieras del capital transnacional, con evidente desconocimiento
de nuestra realidad nacional.

4. Incremento de la productividad del sector privado

Aunque, segiin el anexo 1, no hay consenso en incorporar como tema
a la concertacién social, el problema del aumento de la productividad dei
sector privado, nos parece necesario agregarlo en razén de que es una de-
manda razonable que estd intimamente relacionada con la democratizacién
econbémica. Debe existir riqueza para poder distribuirla, justa y equitati-
vemente, en un proceso participativo como es la concertacion social.

5. Participacidn de los sectores sociales en la negociacion de la dewda
externa

i Tal y como se indicé en el epigrafe 1.9.8. este es un asunto de capital
importancia y, por ende, debe ser negociado en la concertacién social.

6. Promulgacién de un nuevo Cédigo de Trabajo

Esta valiosa iniciativa debe fundamentarse —en nuestro criterio— en
las siguientes fuentes o principios:

6.1. la doctrina social de la Iglesia Catélica;

6.2. los convenios y recomendaciones de la OIT;
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6.3. las resoluciones del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de la OIT;

6.4. las sugerencias de la Ccmisiébn de Expertos en la Aplicacién
de convenios y recomendaciones de la OIT; y

6.5. la legislacién y la prictica administrativa y judicial de los paises
democriticos més desarrollados.(20)

Sobre este particular, es preciso resaltar que un proyecto en esta di-
reccion estd siendo impulsado por el Ministro de Trabajo, Lic. Edwin Leén
Villalobos y se encuentra a punto de ser enviado a la Asamblea Legislativa.
Es de esperar_que la iniciativa en cuestién sea favorablemente acogida por
la inmensa mtyoria de los diputados, por cuanto una propuesta similar fue
desarrollada en la pasada campafia por el Lic. Rafael Angel Calderén
Fournier, maximo dirigente del Partido Unidad Social Cristiana —PUSC—
principal agrupacién politica de oposicién al actual Gobierno. (1)

7. Efectividad del derecho de todo trabajador a la vivienda
El articulo 65 constitucional ordena que:

“El Estado promoveri la construccién de viviendas populares y creard
el patrimonio familiar del trabajador™.

La conversién del denominado auxilio de cesantia en un derecho ad-
quirido —en la actualidad es Gnicamente una expectativa de derecho— sin
limite alguno, puede ser una fuente importantisima de recursos para hacer
frente —satisfactoriamente— al déficit habitacional que padece nuestro pais.
El auxilio de cesantia se pagaria, entonces, a razén de un mes de salario
por cada afio laborado, asi si el trabajador labor6 —por ejemplo— treinta
afios, recibird el equivalente a treinta salarios y no a ocho como ocurre ahora.

Asimismo, debe autorizarse a todo tipo de organizaciones de los tra-
bajadores a recolectar y a administrar las sumas correspondientes al auxilio
de cesantia, para que puedan destinarlas a programas de vivienda para los
asalariados.

Las 4reas tematicas, descritas de manera sucinta anteriormente, fueron
scleccionadas —como se dijo— con fundamento en lo expuesto por los
sectores involucrados, segiin se consigna en el anexo 1, con el afin de buscar

(20) Costa Rica. Secretaria de Trabajo y Previsién Social. Texto del Mensaje que
envié el seiior Presidente de la Repiiblica junto con el proyecto de Cédigo
de Trabajo, al Soberano Congreso Constitucional. En Cbdigo de Trabajo. San
José. Imprenta Nacional, 1943, p. 123.

(21) Partido Unidad Social Cristiana. Programa de Gobierno 1986-1990. San José,
s. e. 1985, pp. 15-16.
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puntos que posibiliten negociaciones y eventuales coicidencias o acuerdos
en el proceso que recién se inicia. No obstante, consideramos que en el
didlogo fructifero entre los interlocutores sociales muchas podrin ser de-
sechadas, sustituidas o modificadas por nuevas propuestas.

IIL.  Plan estratégico para la concertacion social

Convocatoria

Estimamos que —nuevamente— debe procederse a efectuar la convo-
catoria a la concertacién social, en vista de que haye ya mis de un afo
que se suspendieron los encuentros que pretendian hacer viable el referido
proceso.(22)

Por comprobar la concertacién social asuntos bisicamente vinculados
con las esferas de las relaciones laborales, de la seguridad social y conexos,
la convocatoria aludida y el proceso de negociacion subsiguiente deben
estar bajo la égida del Despacho de Trabajo, en razén del rol mediador
e interventor que desempefia éste.

Sectores convocados y participantes en la concertacion social

1. El Estado, por intermedio del Gobierno Central —Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social y cualquier otro despacho que se considere
necesario— y, eventualmente, la Asamglea Legislativa —fracciones ma-
yoritarias—,

Conceptuamos importante participar a nuestro parlamento, en vista de
que algunos de los acuerdos a que se arribe en la concertacién social, inexo-
rablemente, deberin convertirse o ser ratificados mediante leyes. Con mayor
razon porque el principal partido opositor, el PUSC, —que cuenta con una
bancada legislativa muy numerosa— propuso a los costarricenses en la altima
campafia electoral promover “un nuevo pacto social sobre la base de la
gran reforma social desarrollada en el Gobierno del Dr. Rafael Angel Cal-
derén Guardia”. (23)

2. Los patronos aglutinados en la Unién Costarricense de Camaras
y Asociaciones de la Empresa Privada —UCCAEP—.

3. Los trabajadores organizados en sindicatos, cooperativas, asocia-

ciones de trabajadores (cubiertos por la Ley de Asociaciones o por leyes

(22) Suspendido proceso para pacto social. La Nacién (C.R.). 9 de noviembre,
1987, p. 6 A.

(23) Partido Unidad Social Cristiana. Op. eit., p. 3.
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especificas; verbigracia, la Asociacién Nacional de Educadores y la Asocia-
cién de Profesores de Segunda Ensefianza), en asociaciones de desarrollo
comunal y en asociaciones solidaristas.

Pensamos que tal debe ser Ja representacién de los trabajadores en
razén de los siguientes hechos:

3.1. El sindicalismo representa el 15.5% de la fuerza laboral activa
del pais;

3.2. El solidarismo representa aproximadamente el 13%;
3.3. El cooperativismo representa el 32.49;2%

3.4. las asociaciones magisteriales —ANDE y APSE— que no estin
organizadas como sindicatos de conformidad con el Cédigo de
Trabajo, cuentan con varias decenas de miles de afiliados; y

3.5. Las asociaciones de desarrollo comunal cuya basce social estd
constituida —en lo fundamental— por trabajadores.

En lo referente al proceso de negociacién propiamente dicho, la
representacién de los sectores debe ser lo mis amplia posible —en cuanto
a nimero de afiliados— para que se facilite, a su vez, que sea lo mis
restringida posible —en cuanto a ntimero de representantes—.

Posicién del Gobierno

La convocatoria a la concertacién social debe ir acompafiada de un
planteamiento que resuma la posicidn oficial del Gobierno respecto a la
problemitica econdmico-social del pais.

La susodicha postura deberia ser formulada por el Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social (estimamos que preferiblemente deberia ser cono-
cida y aprobada previamente por el Consejo Econbémico-social del Gobierno,
con el fin de legitimar —adecuadamente— el proceso de concertacién social
en el seno de éste).

El planteamiento gubernamental deebria contener —al menos— los
siguientes aspectos medulares:
1. Antecedentes y situacién actual del pais en materia econémico-social.

2. Perspectivas a corto y mediano plazo en dicha materia.

(24) Véase Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Sindicatos, cooperativas y
asociaciones solidaristas inscritas, afiltacién y rama de actividad al 28 de
enero de 1987. San José. Mimeografiado. 1987, p. 12. Y Uni6én Solidarista
Costarricense. Guia oficial del movimiento solidarista 1987-88. San José. Pu-
blisa. s.f., pp. 10-11.
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3. Propuestas concretas del Gobierno para enfrentar la situacion
actual del pais.

A nuestro leal saber y entender, este ultimo aspecto deberia ser la
parte mis importante de la posicién oficial del Gobierno y las que —real-
mente— vendria a legitimar o justificar la convocatoria a la concerta-
cién social.

Las proposiciones concretas deberian —también— ser un ¢je o marco
de referencia notable de la concertacién.

Opinamos —asimismo— que debe asignirsele particular lugar de
trascendencia a materias que configuran los principales compromisos del
actual Gobierno, tales como:

1. Construccidon de viviendas.
2. Generacién de empleos.

3. Incorporacién plena de la mujer y de los jovenes a la vida
nacional. :

4. Mayor democracia econdmica.
5. Distribucién del poder politico.

6. Lucha contra la corrupcién.(@5)

Dichos rubros deben desarrollarse —como hemos dicho— en pro-
puestas concretas.

El planteamiento del Gobierno deberi ser respondido por escrito
pot los sectores convocados oficialmente a la concertacién social, en sus
aspectos generales, y con especial énfasis en sus proposiciones concretas.
Todo con la finalidad de evitar laigas y tediosas discusiones preliminares
que conspirarian contra la concertacién. No obstante, juzgamos que deberia
darse la oportunidad para que los sectores convocados a la concertacion
social puedan sugerir la incorporacién de nuevas propuestas en este proceso.

Conceptuamos que, de este modo, se tornarian mds factibles las ges-
tiones tendentes a la concertacién, pues uno de los factores que —a nuestra
manera de ver las cosas— limité dicho proceso fue que en los encuentros
preliminares —con sindicalistas, solidaristas y empresarios— los represen-
tanets del Gobierno se circunscribieron a hacer diagnéstico de la situacion
y no formularon propuestas concretas.

Por otra parte, hemos formulado un conjunto de grandes dreas
temdticas de la concertacién social, fundamentados en lo que dijeron sindi-

(25) En emotivo acto Arias juré ocho compromisos. La Repdblica (C.R.). 4 de
febrero, 1986, p. 2.
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calistas, solidaristas y patronos en sus reuniones con los delegados guber-
namentales. Asuntos que pueden y deben ser considerados por el Gobierno.

Comisién preparatoria de la concertacion social

Conjuntamente con la convocatoria a la concertacién social y con la
formulacién del planteamiento oficial del Gobierno relativo a la situacién
social del pais, se deberia designar una comisién que prepare el proceso
de la concertacion social.

Dicha comisién deberd recoger los planteamientos y las proposiciones
concretas y alternativas de los sectores convocados. Deberd, asimismo, orde-
nar y sistematizar las respuestas de dichos sectores, consignando, por escrito,
las coincidencias y las discrepancias correspondientes, con el fin de agilizar
el proceso respectivo.

Esta comisién deberia ser designada por el Gobierno y estar integrada
en forma tripartita. El o los representantes del sector laboral y empresarial
deberin haber manifestado interés y apoyo a la concertacion.

Comision negociadora de la concertacion social

Esta comisién , como hemos dicho, deberia estar conformada por un
nimero pequefio de miembros —de ser factible— para posibilitar la adop-
cién, mas 4gil, de acuerdos intersectoriales obligatorios.

Los representantes de cada sector deberian establecer mecanismos flui-
dos y permanentes de comunicacién con sus representados.

Dicha comisién podrd contar con asesores de la Organizaciéon Inter-
nacional del Trabajo, de la Asamblea Legislativa y de cualquier otra ins-
tancia que se estime conveniente y que pueda contribuir —positivamente—
al proceso que nos ocupa.

Es evidente que la aludida comision deberd ser integrada en forma
tripartita.

Creacidn del Consejo de Concertacion Social

Para asegurar el cumplimiento efectivo de los acuerdos a los que se
arribe en la concertacidn, estimamos que es imprescindible la creacion
de un consejo de concertacién social como existe en otros paises. Por esta
misma razén lo hemos incluido como uno de los posibles temas de la
concertacién. Porque —también— los compromisos adquiridos deben poseer
la caracteristica de ser vinculantes u obligatorios para que aquella cuente
con la confianza de nuestros conciudadanos y pueda desarrollarse en aras
de la justicia y la paz social de nuestra sociedad.
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Conclusiones

Juzgamos interesante y —eventualmente— positivo el proceso y la
materializacién de la concertacién social, como un instrumento —de didlogo
vy negociacion— que se adapta a la idiosincracia y forma de ser de los
costarricenses, que es susceptible de mejorar la justicia social y de consolidar
la paz social de Costa Rica.

Para alcanzar tan loables aspiraciones, es preciso que la concertacién
sacial se fundamente —en nuestro pais— en los siguientes aspectos y
consideraciones globales.

1. No debe menoscabar los derechos e intereses de los trabajadores.
Debe ser instrumento de justicia y paz social y servir para profundizar las
garantias y los derechos de los asalariados y del pueblo en general.

2. Los temas que van a ser objeto de discusién, negociacién y que
posiblemente serin cimiento de acuerdos entre las partes, deben ser pro-
puestos por éstas de conformidad con sus intereses. Buscando —al menos
en las primeras etapas— y escogiendo como fundamento los menos contro-
versiales y polémicos. De lo contrario, la concertacién se tornari nugatoria.

3. En el proceso de concertacién social y en el posible pacto social
resultante deben privilegiarse los mis elevados intereses de la patria. En
este contexto y, apoyados en experiencias positivas anteriores, reputamos
como provechosa la participacion, como mediador y vigilante del proceso,
del sefior Arzobispo de San José, Monsefior Roman Arrieta Villalobos.

4. En razén de lo expuesto en los puntos 2 y 3, hemos escogido
grandes dreas temiticas para que puedan ser consideradas como base de
discusién en la concertacién social.

5. La concertacién soc#ial debe servir para ampliar y profundizar
el tripartismo en nuestro pafs.

6. Debe procurarse que el proceso de concertacién sea lo mds amplio
posible en términos de los sectores sociales representados en las negociaciones.

7. Debe formularse un plan estratégico para la concertacién social
que fije las politicas y lineas generales a seguir para alcanzar los objetivos
propuestos.

La formulacién, la ejecucién, el control y la evaluacién del plan
estratégico deben estar a cargo del Gobierno y, en particular, del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social.
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8. La concertacidn social y el pacto social deben ser instrumentos pa-
cificos, civilizados y positivos de canalizacion del conflicto social y no medios
para obstaculizarlo, suprimirlo o, peor afn, reprimirlo.

Ello porque coincidimos con el Sumo Pontifice, Juan Pablo II, en el
sentido que:

“el problema del trabajo ha sido planteado en el contexto del gran
conflicto, que en la época del desarrollo industrial y junto con éste se ha
manifestado entre el ‘mundo del capital’ y el ‘mundo del trabajo’, es decir,
entre el grupo restringido, pero muy influyente, de los empresarios, pro-
pietarios o poseedores de los medios de produccién y la mis vasta multitud
de gente que no disponia de estos medios, y que participaba, en cambio,
en el proceso productivo exclusivamente mediante el trabajo. Tal conflicto
ha surgido por el hecho de que los trabajadores, ofreciendo sus fuerzas para
el trabajo, las ponian a disposicién del grupo de los empresarios, y que éste,
guiado por el principio del miximo rendimiento, trataba de establecer el
salario més bajo posible para el trabajo realizado por los obreros. A esto
hay que afiadih también otros elementos de explotacién, unidos con la
falta de seguridad en el trabajo y también de garantias sobre las condiciones
de salud y de vida de los obreros y de sus familias”.(26)

9. El proceso de concertacién social debe ser permanente y no
coyuntural, es decir, no debe ser convocado sélo en épocas de crisis para
demandar mids sacrificios a quienes han sido los mais golpeados por las
violentas fluctuaciones econdmicas, esto es, a los asalariades. De no acaecer
asi, éstos perderin su confianza en el régimen democritico y republicano
con consecuencias impredecibles para nuestra justicia y nuestra paz social.

Con tal propésito proponemos el establecimiento de un Consejo de
Concertacion Social que pueda desarrollar, controlar y evaluar este proceso
en el futuro.

10. En sintesis, la concertacién y el futuro pacto social deben con-
vertirse en mecanismos idéneos para ampliar y profundizar las tradiciones
civilistas, democriticas, libertarias y de justicia social que nos heredaron
nuestros preclaros y patriotas antepasados y de las que tanto nos enorgu-
llecemos los costarricenses.

(26) Juan Pablo II. Op. cit, pp. 46-47.
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ANEXO 1

ASPECTOS A CONSIDERAR EN LA CONCERTACION SOCIAL

SEGUN SECTORES SOCIALES

Sindicalismo

Solidarismo

Unidn de Cdmaras

Preservar democracia,

paz y libertad.

Representacién  trabaja-
dora en juntas directi-
vas de instituciones
publicas.

Democratizacién empre-
sa y propiedad.
Acceso trabajadores a
propiedad de medios de
produccién.

Cuestionamiento politi-
ca de promocién de ex-
portaciones.

Dar miés recursos a uni-
versidades y mejorar
sistemas de seguridad
social y educacion.

Modificacién programa
ajuste estructural.
Representacién trabaja-
dores en negociaciones
y trato diferente a deu-
da externa.

Reformas Cédigo de
‘Trabajo: libertad y fue-
ro sindical.
Negociacién colectiva
amplia,

}..ey Garantfas Sindica-
es.

Perfeccionar la demo-
clacia.

Democratizacién de la
propiedad.

Promocién de exporta-
ciones y reorientar edu-
caciébn segiin priorida-
des de desarrollo.

Reduccién del gasto pl-
blico.

Revision de politicas de
subsidios. aranceles y o-
tras medidas proteccio-
nistas,

Actuar dentro marco de
estabilizacién monetaria
y ajuste estructural.

Revisién integral Codi-
go de Trabajo.

Mantener vigencia del
régimen democrético.

Incremento de produc-
tividad.

Fomento de exportacio-
nes e inversiones.

Racionalizar tamafio
sector publico.
Eficiencia y eficacia del
Estado.

Revisar intervencionis-
mo estatal en economia,
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Sindicalismo Solidarismo Unién de Cimaras

gle&?e: ;;b;:n:izil):é:r Definicién politicas cla-
] la. ras sector .

Reforma agraria y asis- cuar?:.n -

tencia técnica. i

Empleo, salud, cultura

y recreacién a trabaja-

dores.

Ratificacién y respeto a
convenios internaciona-
les del trabajo.

Despenalizacién de
huelga,

Mejoramiento Sistema

Bancario Nacional. Modernizar y_reorgani-

zar sistema financiero.

Modernizar y racionali-
zar el sistema tribu-
tario.

FUENTE: Periédicos nacionales y documentos de las organizaciones correspondientes.
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ANEXO 2

Cronologia de la concertacion social en Costa Rica

1. El 22 de enero de 1985, la Cimara de Industrias de Costa Rica

entregb al entonces Presidente, Luis Alberto Monge Alvarez (1982-1986),

un documento denominado “Bases para una reactivacién econémica y social”.

Este es el primer antecedente formal de un sector o grupo organizado
en el que se plantea la necesidad de iniciar el proceso conocido como pacto

‘o concertacion social.

En el referido documento, la Camara de Industrias, hace una primera
propuesta de discusion que pretende “la adopcién de un pacto nacional para

iniciar un ordenado y progresivo cami8®’ de rumbo de nuestra economia,

de modo que comprometa en €l a todos los sectores involucrados y no esté
sujeto al vaivén de la politica electoral y a los cambios de gobierno™.(!)

2. El expresidente Monge Alvarez expresé al recibir el documento
de la Cimara de Industrias que deberian aprovecharse “las inquietudes que
se plantean para rematar con un pacto social entre empresarios, Gobiernos y

trabajadores”.(?)

3. El 24 de enero de 1985, los periddicos editorializan acerca de la
importancia y de la necesidad del llamado pacto social.(3)

4. Noviembre de 1985, el Partido Unidad Social Cristiana propone
en su programa electoral la celebracién de un pacto social fundamentado
en la reforma social encabezada por el Dr. Rafael Angel Calderén Guardia
en los afios cuarentas.(®)

5. EI 8 de agosto de 1986, el laboralista Lic. Oscar Bejarano Coto
alude a la posibilidad de la concertacién social en Costa Rica, refiriéndose
a las limitaciones que enfrenta este instrumento de didlogo social.(®)

(1) Bases para una reactivacién econémica y social I parte. Ls Nacion (C.R.).
4 de febrero. 1985, p. 16 A y Bases para una reactivacién econémica y social
II parte. Lz Nacién (C.R.). 5 de febrero. 1985, p. 16 A.

(2) Monge aboga por un pacto social. La Nacién (C.R.). 23 de enero. 1985,
p. 4 A

(3) Accién y no exhibicién. La Prensa Libre (C.R.) 24 de enero. 1983, p. 2 ¥
El pacto social. La Repiblica (C.R.) 24 de enero. 1985, p. 10.

(4) Partido Unidad Social Cristiana. Programa de Gobierno 1986-1990. San José.
s.e. 1985, pp. 9-10.

(5) Concertaci6n social posibilidad en Costa Rica. La Repidblica (C.R.). 8 de
agosto. 1986, p. 13,
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6. El 9 de agosto de 1986, la Confederacién Nacional de Trabaja-
dores —CNT— retoma la necesidad de un “acuerdo libre entre los repre-
sentantes legitimos de los sectores que intervienen en la produccién, como
manera de superar las consecuencias de la crisis en forma conjunta y evitar
el desequilibrio de las fuerzas sociales™.(6)

7. En la segunda semana de agosto de 1986, el vocero oficial del
Partido Vanguardista Popular —organizacién marxista-leninista de orienta-
ci6n radical— niega la posibilidad de qne pueda darse un pacto social.
Afirma que:

“Eso no es otra cosa que una trampa mis. Basta de engafios. El pueblo
no tiene més que una tespuesta: disponerse a la lucha. No puede haber
un pacto entre el tibur6n y las sardinas, entre el lobo y las ovejas, entre
explotares y explotados™.(7)

8. El 23 de agosto de 1986, se realiza un encuentro entre Gobierno
y las organizaciones sindicales, para discutir sobre la eventual concertacion
social. (®

9. El 27 de agosto de 1986, se publica el mensaje de Monsefior
Romén Arrieta Villalobos pronunciando con ocasién del encuentro entre
Gobierno y sindicatos.©)

10. El 31 de agosto de 1986, el periédico La Nacién dedica su Foro
dominical al tema de la concertacién social.(10)

11. El 1° de setiembre de 1986, se indica que existe un ambiente
favorable para el pacto social.(11)

12. El 16 de setiembre de 1986, la Confederacion Auténtica de
Trabajadores Democriticos —CATD—, por intermedio de su Secretario

(6) Resurge pacto social como via para enfrentar la crisis. La Repiblica (C.R.).
9 de agosto. 1986, p. 12.

(7) Pacto social ¢Para qué? Libertad Revolucionaria (C.R.). 8-14 de agosto.
1986, p. 4.

(8) Véase Centro de Estudios Democriticos de América Latina. Seminario sobre
concertacién social. Heredia. Mimeografiado. CEDAL. 1986.

(9) Iglesia y concertacién social. La Nacién (C.R.). 27 de agosto. 1986, p. 16 A.

(10) La concertacién social. Foro Domunwcal. La Nacidn (C.R.). 31 de agosto.
1986, pp. 15 A a 18 A.

(11) Empresarios preparan su posicion. Ambiente favorable para pacto social.
La Nacién (C.R.). 1 de setiembre. 1986, p. 8 A.
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G?ncxal, Prof. José Joaquin Meléndez, manifiesta que la concertacion social
“debe concebirse como una negociacién efectiva, con sentido de acuerdo
patritico entre los distintos interlocutores legitimos”.(12)

13. El 20 de setiembre de 1986, el sector empresarial se refine
con el Gobierno de la Repblica para estudiar la factibilidad del denominado
acuerdo social. Luego se publica la posicién de los patronos.(13)

14. El 27 de setiembre de 1986, se efectiia el encuentro entre el
Gobierno y el movimiento solidarista. Los solidaristas demandaron una ma-
yor democratizacién de la propiedad.(14)

15. El 29 de setiembre de 1986, el diario La Nacion al referirse a
las dimensiones de la concertacién social, nos dice —entre otras cosas— que:

“No debe el Gobierno hablar de concertacién social y manejar a
puerta cerrada las negociaciones con el FMI, el Banco Mundial, la deuda
externa, el gasto publico y el financiamiento del déficit fiscal. Sélo asi
se podria hablar de una concertacién social significativa para el momento
historico que vive el pais”.(15)

16. El 29 de setiembre de 1986, se publica articulo sobre la conces-
tacién social y la crisis.(16)

17. El 12 de octubre de 1986, se postula la utilizacién de la concer-
tacién social como un medio de lograr la participacién de los trabajadores
ea la propiedad de los medios de produccién. (17)

18. El Lic. Francisco Morales Hernindez, exministro de Trabajo y
de Agricultura, publica folleto denominado “la concertacién social en
Costa Rica”.(18)

(12) Concertacién debe ser patribtica dice CATD. Ls Repiblica (C.R.). 16 de
setiembre. 1986, p. 4.

(13) La posicion del sector empresarial ante la concertacién social. Lz Nacidn
(C.R.). 1 de octubre. 1986, pp. 24 A-25 A.

(14) Solidaristas ante pacto social. Pugnan por mayor democratizacién de la pro-
piedad. La Nacién (C.R.). 28 de setiembre. 1986, p. 4 A.

(15) Las dimenisones de la concertacién. La Nacién (C.R.). 29 de setiembre.
1986. p. 14 A.

(16) Concertaci6n social y crisis. La Nacion (C.R.). 29 de setiembre. 1986, p. 15 A.
(17) Acceso a la propiedad. La Nacién (C.R.). 12 de octubre. 1986, p. 14 A.

(18) Véase Francisco Morales. La concertacién social. San José. Ediciones CNT.
1986.
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19. El 5 de noviembre de 1986, se procura el incorporar el didlogo
politico, asi como proseguir con el trimite de la concertacién social.(19)

20. El 9 de noviembre de 1986, el Lic. Oscar Bejarano vaticina
el fracaso del pacto social.(20)

21. El 9 de noviembre de 1987, se denuncia que el proceso para la
concertacién de un pacto social se encuentra suspendido, desde hace aproxi-
madamente un afio.(21)

22. El 10 de noviembre de 1987, se reitera la necesidad de la
materializacién de la concertacién social.(22)

23. El 26 de noviembre de 1987, el exministro Lic. Francisco Mo-
rales Hernandez, sefiala la urgencia de reiniciar la concertacién como ins-
trumento para evitar el caos social.(23)

(19) Diélogo y concertaci6n. La Nacidn (C.R.). 5 de noviembre. 1986, p. 14 A.

(20) Especialistas en derecho laboral. Vaticinan fracaso de pacto sociai. La Nacidn
(C.R.) 9 de noviembre. 1986, p. 8 A.

(21) Suspendido proceso para pacto social. L& Nacién (C.R.). 9 de noviembre.
1987. p. 6. A.

(22) La concertacién social. Ls Nacidn (C.R.). 10 de noviembre, 1987, p. 14 A.
(23) Cot;certacién social o caos. La Reprblica (C.R.). 26 de noviembre. 1987,
p. 17.
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LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
Y SU VIGENCIA EN AMERICA LATINA ()

Dy. Manuel E. Ventura Robles

Secretario Adjunto de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

(*) Palabras pronunciadas en la mesa redonda que celebrd, el 7 de diciembre de
1988, la Asociacién Americana de Juristas, Rama Costarricense, en el Colegio
de Abogados de Costa Rica, con ocasién de celebrarse el 40 Aniversario de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.



En el Primer Congreso Mundial de Derechos Humanos, celebrado en
Alajuela del 6 al 12 de diciembre de 1982, John Humphrey, uno de los
redactores de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, afirmé que
ésta “ha inspirado un conjunto creciente de leyes sobre tratados, incluyendo
la importante Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos del
Hombre y las Libertades Fundamentales y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos™.(1)

Esto es cierto, como lo es, también, que la Convencién Eurcpea de
Derechos Humanos inspiré la Convencién Americana. En realidad, en este
caso el término inspiré serfa un eufemismo porque, en gran medida, la
Convencién Americana es copia de la Europea, con las naturales diferencias
y avances que puede mostrar una Convencién adoptada casi 20 afios mis
tarde. Este es un primer rasgo de la Convencién Americana que quiero poner
de relieve. No es original nuestra, Tal vez el dia en que en nuestras escuelas
de Derecho se gradien no sélo abogados sino también juristas, los latino-
americanos dejaremos de copiar leyes, c6digos y tratados, como lo hacemos
con la tecnologia, y nos preocuparemos porque se establezcan instituciones
juridicas propias, producto de nuestra historia e idiosincracia y de la realidad
social, aprehendida y conocida a través de medios empiricos de investiga-
cién. No somos europeos. La problematica de los derechos humanos es muy
diferente en Europa Occidental, en que la Corte Europea considera si el
hecho de que una determinada legislacién establezca que la homosexualidad
es delito viola Ja Convencién, o si el que otra legislacién faculte el castigo
corporal a los nifios de escuela viola la Convencién, a lo que ocurre en
nuestra América Latina, en que el Estado es muchas veces el agente directo
y responsable de las violaciones al derecho a la vida, a la integridad personal
y a la libertad personal. No por casualidad los primeros tres casos conten-
ciosos que fueron sometidos a la Corte Interamericana por la Comisién
Interamericana, versan sobre desaparecidos.

Visto el fenémeno desde un punto de vista juridico, digamos que con
la adopcién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
“Pacto de San José de Costa Rica” por la Conferencia Interamericana Espe-
cializada sobre Derechos Humanos, celebrada en nuestra capital del 7 al
22 de noviembre de 1969, y su entrada en vigor el 18 de julio de 1978,
llega a su sulminacién la evolucién nomativa del sistema interamericano

(1) Congreso Mundial de Derechos Humanos (1): Alajuela, 1982, Memoria del
Primer Congreso Mundial de Derechos Humanos: Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, su historia; su impacto y su cardcter juridico. San José,
Imprenta Universal, 1986, pig. 11.
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de proteccién internacional de los derechos humanos, que descansaba hasty
ese momento en instrumentos de naturaleza declarativa (la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), para hacerlo sobre una
base convenvional y obligatoria. Se cambio la naturaleza juridica de los
instrumentos en que descansaba el sistema porque la Convencién es obli.
gatoria, tiene efectos vinculantes para aquellos Estados que la ratifiquen o
adhieran a ella. Este es otro rasgo de la Convencibn Americana que
quiero poner de relieve.

Hoy dia, de los 32 Estados Miembros que tiene la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA), 20 se han ratificado o adherido a la Con-
vencién Americana. Son Estados partes: Argentina, Barbados, Bolivia, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Hon-
duras, Jamaica, México, Nicaragua, Panaméd, Perti, Repiblica Dominicana,
Suriname, Uruguay y Venezuela.

Han suscrito la Convencién Chile, los Estados Unidos de América
y Paraguay.

No la han suscrito Antigua y Barbuda, Brasil, Cuba, Dominica,
Las Bahamas, San Cristobal y Nieves, San Vicente y las Granadinas, Santa
Lucia y Trinidad y Tobago.

Otro rasgo importante que quiero resaltar de la Convencién Ame-
ricana, es que protege 23 derechos civiles y politicos. Quedaron por fuera
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Esta imperdonable laguna
fue subsanada gracias a una iniciativa de Costa Rica en el afio 1982. Don
Fernando Volio Jiménez, siendo Canciller de la Repiblica, propuso que se
adoptara un protocolo adicional en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales. Hoy dia, el Protocolo de San Salvador es una realidad, al haber
sido adoptado por la Asamblea General de la OEA el pasado 17 de no-
viembre de 1988 y quedar abierto a la firma y ratificacion de los Estados.
Entrard en vigor cuando 11 Estados lo hayan ratificado o hayan adherido a él.

Esencialmente, el Protocolo de San Salvador establece como medios
de proteccién los informes peridicos de los Estados al Consejo Interame-
ricano Econ6mico y Sociad y al Consejo Interamericano para la Educacién,
la Cienica y la Cultura y, en algunos casos en que determinados derechos
sean violados por una accién imputable directamente a un Estado Pate en
el Protocolo Adicional, tal situacién podria dar lugar, mediante la partici-
pacién de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al sistema de peticiones individuales regulado por la Convencién Americana.

Ademis, estd siguiendo el trimite de rigor en la OEA, concretamente
a la espera de recibir las observaciones de los Estados Miembros, otro
proyecto de protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, relativo a la abolicion de la pena de muerte. Fue propuesto por
el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay.
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Finalmente, quiero poner en relieve otro rasgo muy importante de la
Convencién Americana. En ella se dispone la creacién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos para proteger jurisdiccionalmente los derechos
garantizados porque, como dijo la Novena Conferencia Internacional Ame-
ricana en 1948, mediante la resolucion XXXI, al recomendar que el Comité
Juridico Interamericano elaborara un proyecto de Estatuto para la creacién
y funcionamiento de una Corte Interamericana destinada a garantizar los
derechos del hombre, “no hay derecho propiamente asegurado sin el amparo
de un tribunal competente”.(2)

La Corte ha emitido nuevo opiniones consultivas y tiene actualmente
dos en trimite en uso de su funcién consultiva, algunas de ellas sobre
temas tan importantes como ‘‘Restricciones a la Pena de Muerte”, “La
Colegiacién Obligatoria de Periodistas”, “Exigibilidad del Derecho de Rec-
tificacién o Respuesta”, “El Habeas Corpus Bajo Suspensién de Garantias”
y “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia”. En uso de su funcién
jurisdiccional ha conocido el “Asunto Viviana Gallardo y Otras”, ha sen-
tenciado el caso “Veldsquez Rodriguez” y estin siendo tramitados los casos
“Fairén Garbi y Solis Corrales” y “Godinez Cruz”. Hace nueve afios que
se instal6 el Tribunal en su sede en San José de Costa Rica y, en verdad,
su labor ha sido impresionante, sobre todo en el campo consultivo.

Recordemos que en el caso de la funcién jurisdiccional, los casos con-
tenciosos solamente pueden ser sometidos a la consideracién de la Corte

- por los propios Estados Partes o por la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos. No hay acceso directo de las personas al Tribunal porque no se ha
reconocido a éstas la capacidad de ser plenamente sujetos de Derecho inter-
nacional, como a los Estados o a los organismos internacionales.

Aunque después de 40 afios de evolucién del sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos en América los logros han sido muy
importantes, hasta el extremo de contar con un instrumento convencional
que reconoce los derechos protegidos y un 6rgano jurisdiccional para su
proteccién, todavia falta mucho por hacer, porque el sistema podra operar
plena y eficientemente cuando todos los Estados Miembros de la OEA
hayan ratificado o adherido a la Convencién y aceptado la competencia
obligatoria de la Corte. Deben, ademds, incorporarse al sistema de pro-
teccién los derechos econdémicos, sociales y culturales una vez que entre en
vigor el Protocolo de San Salvador y, otros que, la evolucion de nuestros
pueblos requiera para el desarrollo pleno de su vida social.

El futuro del sistema y de los érganos de proteccién no se puede

desligar del futuro de la OEA, que atraviesa por €l momento politico y

(2) Conferencias Internacionales Americanas. Segundo Suplemento: 1945-1954. Wash-
ington D.C, Departamento Juridico Unién Panamericana, 1956, pig. 210,
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econémico mis dificil de su historia. Pese a esto se habla de la necesidad
de fortalecer el drea de Derechos Humanos, porque es lo que mejor funciona
en la Organizacién y la ha ayudado a tener una buena imagen.

No hay duda de que en la medida en que ;reva!ezca la democracia
en toda América y haya voluntad politica de parte de los Estados, el sistema

dré alcanzar su plena madurez y operar eficientemente en beneficio de
nuestros pueblos y de su evolucién politica.
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SUMARIO:

Los fundamentos politico-ideolégicos del recurso de casacion.
El interés pablico tutelado y su relacién con el interés privado.

Los caracteres cldsicos del recurso de casacién derivados del particular
interés ptblico tutelado.

Los fundamentos politico-ideolégicos del del derecho agrario y de su
proceso. Su incidencia fundamental en el Instituto de la Casacion.
Andlisis positivo del recurso de casacién en materia agraria.

a) El régimen legal de la casacién agraria. Su remisién al derecho
laboral.

b) Incidencia del particular interés piblico del proceso agrario en la
regulacién positiva con relacion a los caracteres clasicos del recurso
de casacién.

¢) Aspectos de la tramitacién del recurso: resoluciones contra las que
proceden y tramitacién general.

Reflexion final sobre la importancia de la casacién agraria.

1. Los fundamentos politico-ideolégicos del recurso de casacion. El in-
terés prblico tutelado y su relacion con el interés privado

No es posible el anilisis de an instituto juridico sin entender con
claridad cuiles son las circunstancias histérico-sociales respecto de las cuales
dicho instituto esti llamado a constituirse en una respuesta normativa.
En una palabra, cuil es la fuente material(®) del instituto, que incluye tanto
las circunstancias de hecho, cuanto las valoraciones politicas que hay detrds
de éstas y que se manifiestan en una normativa juridica determinada.()

Como todas las grandes instituciones del Derecho Civil, el Recurso
de Casaci6n es el producao de las circunstancias, ficticas e ideoldgicas, que
tuvieron su culminacién en la Revolucién Francesa. En efecto, como con
justeza lo ha expresado Herrera, “este instituto, cuya configuracion real-
mente se puede ubicar en el afio 1790 en Francia, surge como una de las
respuestas que los juristas de ese momento daban al nuevo orden que
reemplazaba “I'ancien régime”, sea la monarquia absolutista, cuya concen-
tracion del poder generaba las violaciones mis graves a los derechos de los
ciudadanos. Precisamente al sobrevenir la Revolucién Francesa, los pensa-
dores de la época, como por ejemplo Montesquieu, planteaban la necesidad
de la separacién del poder (ejecutivo, legislativo y judicial) para obtener
un verdadero equilibrio, y asi, evitar la arbitrariedad”. ()

Concretamente, el 6rgano de casacidon viene a sustituir la funcién no-
civa del soberano en el antiguo régimen, que Calamandrei expresa con toda
claridad en estos términos:

(1) Se extiende por fuentes materiales del conjunto de motivos éticos, axiologicos
y de hechos y circunstancias que “condicionan la aparicién de las transfor-
maciones de las normas juridicas. Reale (Miguel), “Introduccién al Estudio
del Derecho”, Ediciones Pirdmide, Tercera Edicién, Madrid, 1979, p. 112.

(2) Se hace referencia al carécter tridimensional del Derecho y, por tanto, de
la norma juridica. Asi, la norma juridica, formalizada segin una estructusa
légica de debe ser (deéntica), constituye sustancialmente ‘el momento de
integracién de una clase de hecho segiin un orden de valores y no puede
ser comprendida sin referencia a esos dos factores que ella dialécticamente
integra y supera”. REALE (Miguel) Ibid., p. 31.

(3) HERRERA (Luis Guillermo). “Recurso de casacién”, Revista Judicial N° 38,
Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, setiembre, 1986, p. 49.
“Algunos tratadistas estiman que el Tribunal de Casacién fue la obra maestra,
la organizacién nacida de la revoluci6n francesa”. PICADO (Antonio), Ju-
risprudencia de la Sala 1° Civil, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica,
1942, p. 177.
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“Originariamente, en el Estado despético, como lo que hoy es
un verdadero y propio derecho subjetivo de castigar, rigurosamente
regulado por la ley y por la jurisdiccién, era un poder punitivo arbi-
trario, comprendido en la soberania, el soberano ejercia a su gusto
un poder de anulacién sobre las sentencias de los jueces, en cuanto
éstas fuesen contrarias a sus intereses y contuviesen un atentado a sus
prerrogativas, La anulacién no tenia aqui ningln caricter jurisdiccio-
nal: era un acto de naturaleza esencialmente ejecutiva, por el cual
el monarca quitaba vigor a aquellos pronunciamientos judiciales que
le pareciesen contener un desconocimiento de su voluntad soberana,
manifestada en una ley general o también en un mandato indi-
vidual”.®)

Dentro de este orden de ideas, el recurso de casacion se presenta como
el mecanismo ideado para garantizar, dentro del nuevo régimen, que el
poder judicial cumpla su cometido de excluir la arbitrariedad y, por el con-
trario, se consagre el principio bisico de la idea concreta de justicia de la
Revolucién: igualdad ante la ley. Asi, “la casacion dentro de la estructura
procesal-judicial, es el instituto de la mayor importancia, porque, en virtud
de €l, no persigue tanto la reparacién del agravio particular, sino principal-
mente, para obtener una recta, general y uniforme aplicacién de leyes o
doctrinas legales.(5)

Esencial dentro del esquema ideoldgico del “nuevo régimen” como
instrumento para excluir dicha arbitrariedad, es la idea de sujecién de la
funcién jurisdiccional a la aplicacién de la ley, en tanto norma juridica
revestida de las caracteristicas de generalidad y abstractez: general, en tanto
s€ aplica a todos por igual: abstracta, en tanto constituye un esquema pre-
determinado que permite saber al ciudadano las consecuencias de sus accio-
nes, con lo que se tutela el valor de certeza juridica”.(6)

(4) CALAMANDREI (Piero), La casacién civil, Tomo 1I, Bosquejo general del
instituto, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1945, p. 129.

(5) HERRERA (Luis Guillermo), op. ciz.,, p. 49.

(6) “Considerar que la generalidad y la abstracteza son cualidades intrinsecas de la
norma juridica es un asunto fundamentalmente ideoldgico antes que légico. En
efecto, detrds de quienes sosticne que tales caracteres sean inherentes a la
nirma juridica, existe evidentemente un juicio de valor que se puede expresar,
mds o menos, en los siguiertes términos: Es bueno y deseable que las normas
juridicas sean generales y abstractas. En otros términos, la generalidad y la
abstracteza no son requisitos que toda norma juridica deberia reunir para
corresponder a un ideal de justicia, segin el cual todos los hombres son
iguales, todas las acciones ciertas, es decir, tales caracteres no son requisitos
tanto de la norma juridica, se la norma vélida en un determinado sistema,
cuanto de la norma justa”. HERNANDEZ (Rubén), Las fuentes normativas,
Editorial Fundacién Colegio Académico, Primera edicién, San José, 1981,
pp. 20-21.
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De este modo, ahi donde el conocimiento de los fallos de los jueces
por el soberano, o su érgano delegado(?) como un control ejecutivo, tenia
la funcién de tutelar el interés del soberano en la correcta interpretacion
y eplicacién de s# voluntad (por definicién, no igual respecto de todos los
ciudadanos, ni predeterminada objetivamente), la instauracién de un 6rgano
supremo de control jurisdiccional (y, por tanto, separado e independiente
del poder ejecutivo) asumié histéricamente la funcion de tutelar el interés
piiblico, colectivo (del pueblo, segiin los esquemas ideoldgicos de la Revo-
lucién Francesa) en la correcta interpretacion y aplicacién de la voluntad
general objetivada en la ley ley. e esta forma,D la casacién tiene como
nota distintiva la de tutelar un particular interés piblico, esto es: “el interés
piblico en la exacta interpretacién del significado abstracto de la ley”,
que es distinto del interés piblico al que sirve la funcién jurisdiccional en
general.(® “De suerte que mientras los érganos jurisdiccionales funcionan
para garantizar que las especificas voluntades de ley nacidas respecto de los
particulares por la coincidencia de los casos particulares reales con el hecho
especifico legal, sean actuadas en concreto, ain cuando falte la espontinea
observancia por parte de sus destinatarios, el 6rgano de Casacién funciona
para garantizar que los 6rganos jurisdiccionales, cuando deducen la existencia
de estas especificas voluntades de las normas generales que constituyen el
derecho objetivo, entienden estas normas en su exacto significativo abs-
tracto™.(®) .

Se dice, entonces, que el fundamento de la casacién esti determinado
por sus fines u objetivos, que son dos bieicamente: “la proteccién de la ley,
o funcién nomofilictica, y la unificacién de la ley, o funcién uniforma-
dora”.(19) Es decir, el poder de control juridico propio de la Casacién
se presenta bajo dos aspectos: “bajo un aspecto negativo, en cuanto tiende
a impedir que los érganos jurisdiccionales se valgan del poder de mandar

(7) “Este poder de anulacién del soberano sobre las sentencias de los jueces, que
tenia originariamente la naturaleza de un verdadero y propio control ejecutivo,
no cambié su naturaleza ni siquiera cuando se ejercitd, en lugar de directa
y personalmente por el soberano, por un drgano especial gubernativo, repre-
sentante suyo”. CALAMANDREI (Piero), op. cit., p. 130.

(8) No se trata, entonces, de cwalguier interés piblico, sino de este particular
interés publico. Al respecto sefiala con agudeza CALAMANDREI: "La Corte
de Casacién sirve a un interés puablico, de la misma manera que a un
interés piblico sirve todo el proceso y, por consiguiente, todos los Organos
jurisdiccionales: lo que importar establecer es, por el contrario, que el interés
plblico al cual sirven los otros Tribunales, puesto que el bien que el Estado
se propone alcanzar a través de la Casacién, no es igual al bien que el
Estado se propone alcanzar a través de los otros tribunales”. CALAMANDREIL
(Piero), op. cit., p. 40.

(9) CALAMANDREI (Piero), ibid., p. 116.

(10) AGUIRRE GODOY (Mario), Recurso de casacidn civil. Universidad de
San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Guate-
mala, 1964, p. 9.
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en concreto que el Estado ha delegado en ellos, sustrayéndose a la norma
fundamental, cuya observancia constituye la condicién “sine qua non” de
aquel poder; desde este punto de vista la Corte de Casacién reafirma la
autoridad de la ley frente al juez, de un modo exclusivamente negativo,
puesto que se limita a quitar vigor al acto singular que el juez haya llevado
a cabo, saliéndose de los limites de su poder; (...) bajo un aspecto posi-
tivo, en cuanto tiende a asegurar en el Estado la uniformidad de juris-
prudencia y, por consiguiente, la unidad y la igualdad de derecho objetivo,
a través de la revisién y de la seleccion de las diversas interpretaciones de
una misma norma juridica, coexistentes en la jurisprudencia a causa de la
pluralidad simultinea de los 6rganos judiciales de un mismo grado; desde
cste punto de vista, la Corte de Casacibn no se limita a destruir, sino
que contribuye potentemente a disciplinar y a fijar la fecunda obra de inte-
gracién del derecho objetivo que se lleva a cabo ininterrumpidamente por
la jurisprudencia”.(11)

Histéricamente, y en algunos ordenamientos, dicho interés publico del
Estado en la exacta interpretacién y correcta aplicacién de la ley, se manifesto
en la estructuracién del recurso de casacion como un instrumento procesal
de impulso de oficio, por parte de un 6rgano ejecutivo del Estado (el
Ministerio Pablico). Tol es el caso del llamado “recurso en interés de la
ley” del ordenamiento procesal civil italiano.(12)

En una posterior evolucién, cuando no se trata de la actuacién de leyes
de orden publico, como pueden ser las penales, el Estado confia a la
actividad privada la vigilancia sobre la exacta interpretacién jurisprudencial
del derecho objetivo, permitiendo a los particulares ser los impulsores de
la actividad jurisdiccional. Se delinea entonces el recurso de casacién tal
cual lo conocemos en el proceso civil.(13)

~ En el contexto de este esquema moderno del recurso de casacién, se
dice que el interés privado es puesto al servicio del interés piblico. En ese
sentido, es preciso delimitar con exactitud el objeto de cada interés: mien-
tras que el interés privado se centra sobre la parte dispositiva de la sentencia
0 fesolucién impugnada, el interés phblico tiene por objeto la parte
considerativa, fundamentalmente.(14) Es decir, el interés del Estado es que
la interpretacién de la ley que justifica la disposicion final, sea correcta; el

(11) CALAMANDREI (Piero), op. ¢it., pp. 101-102.

(12) Véase al respecto, SAENZ (Maria Antonieta), “La casacién en el ordena-
miento juridico italiano”, Revista de Ciencias Juridicas, N® 42, setiembre-
diciembre 1980, San José, Editorial Universitaria, p. 36. También CALA-
MAI_\ZDREI (Piero), op. cit,, pp. 121 y ss. Tal institucién mantiene su vi-
gencia en el procesa penal. Véase al respecto, el articulo 473 de nuestro
Cédigo de Procedimientos Penales,

(13) Véase CALAMANDREI (Piero), ibid., p. 152.
(14) CALAMANDREI (Piero), op. cit, pp. 147 y ss.
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particular, aprovechando ese interés del Estado, procura beneficiarse logrando
una transformacion de la parte dispositiva de la sentencia que vendria a ser
la consecuencia de la mala interpretacién en que eventualmente se haya
incurrido. Asi, el interés privado se presenta como secundario respecto del
interés del Estado, que es el interés primario.(1?) Esto significa que en una
gran sintesis, el interés privado sélo tiene posibilidades de satisfaccién
en el tanto su lesién implique también la lesion del interés publico del
Estado.

2. Los caracteres clasicos del recurso de casacion derivados del particular
interés priblico tutelado

Esta situacion es la que, precisamente, le permite otra de sus notas
distintivas al recurso de casacion: su sujecion a ‘‘ciertas causales expresa-
mente reguladas, tanto en lo que se refiere a los motivos de fondo como de
forma™.(16) Asi, se le considera un recurso de caricter “‘extraordinario”,
“en el sentido de que no se puede interponer “ad libitum” simplemente
porque el sujeto interesado crea que ha sufrido perjuicio por la resolucién
de instancia, sino que las posibilidades de interpretacién se hallan reducidas
a las causas taxativas y la infraccién que se impute a dicha resolucién, ha
de ser alguna de las que con caricter excluyente se contemplan en la ley
como motivos de casacién”.(17) Estos son los llamados “vicios” que pueden
ser de dos tipos, segin la clasificacién tradicional: “in iudicando” o relativo
a la errénea interpretacién de normas sustantivas; “in precedendo” o relativo
a la infraccién de normas adjetivas. Se trata, en fin, de motivos de fondo
y de forma”.(18)

De este modo, son casos tipicos de motivos de fondo: la violacion,
interpretacién errénea o aplicacion indebida de la ley; la presencia de dis-
posiciones contradictorias en el fallo; el hecho de ser fallo contrario a la
cosa juzgada; error de derecho y error de hecho.(19) Son casos tipicos de

(15) CALAMANDREI (Piero), ibid., pp. 147 y ss.
(16) HERRERA (Luis Guillermo), op. ciz., p. 49.

(17) PRIETO CASTRO y FERRANDIZ (Leonardo). Derecho procesal civil, Vo-
lumen 1°, 3% edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 1975, p. 263.

(18) Dice el articulo 902 de nuestro Codigo de Procedimientos Civiles: “El recurso
de casacién puede interponerse:
a) Por violacién de leyes que establecen los procedimientos; y

b) Por violacién de ley en la parte dispositiva de la sentencia; en cuanto al
fondo del negocio™.

(19) Ver en este sentido, PICADO (Antonio), op. cit., pp. 184-185.
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motivos de forma: la falta de emplazamiento -de los que debieron haber
sido citados para el juicio; la falta de recibimiento a pruebas cuando proceda
con arreglo a derecho (la falta de notificacién del auto de apertura a
pruebas, la denegacién de cualquier diligencia de pruebas admisible segin
las leyes y cuya falta haya podido producir indefensién) incongruencia
del fallo; falta de citacién para alguna diligencia de prueba que haya podido
producir indefensién; incompetencia por razén del territorio o de la
materia; sentencia dictada por menor niimero de magistrados.(20)

Igualmente, resulta consustancial a los fundamentos expuestos del re-
curso de casacién su caracteristica de no ser “una nueva instancia, ni una
nueva alzada o apelacién, capaz de provocar otro examen del asunto en
los hechos y las pruebas deforman la premisa menor del silogismo de las
resoluciones judiciales, sino que la labor del érgano de casacién se limita
a las funciones anteriormente expresadas”.(21) En nuestro medio, la juris-
prudencia ha dicho al respecto:

“La Sala de Casacién no es un tercera instancia sino un tribunal
de estricto derecho que s6lo debe juzgar si la ley ha sido infringida
en cuanto al fondo del negocioc o en cuanto aatile a las normas
establecidas para el proceso”.(22)

Como una derivacién de la extraordinariedad del recurso, la mayoria
de las legislaciones y la jurisprudencia le han imprimido una caracteristica
externa al recurso, cual es su formalismo. Asi, por ejemplo, nuestro Cédigo
de Procedimientos Civiles exige “la mencién de la ley o leyes infringidas”
(articulo 910). Igual sucede en materia penal, al establecer el articulo 477
del Cédigo de Procedimientos Penales que “‘se citardn concretamente las dis-
posiciones legales que se consideran violadas o erréneamente aplicadas y se
expresard cudl es la pretension. Deberd indicarse separadamente cada motivo
con sus fundamentos”. También la jurisprudencia ha reiterado el caricter
formalista del recurso, derivado de su caricter extraordinario:

“El recurso de casacién, por ser de caricter extraordinario, debe
reunir ciertas formalidades indispensables para que la gestién pueda
prosperar”.(23)

(20) PICADO (Antonio), ibid,, pp. 180-182.

(21) PRIETO CASTRO (Leonardo), op. cit, p. 263.

(22) Casacién 1961 N° 36, sem. T. I, p. 456; Casacién N° 111, Casacién N° 96,
1963, II sem. T. II, p. 591; Casacibn 1953, N® 62, I sem, T. II, p. 1302
o 1309 2222

(23) Casacién 1960, N° 16, I sem. T. I, p. 386; Casacibn 1953, N? 1966, N° 82,
II sem. T. I, p. 378.
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3. Los fundamnetos politico-ideoldgicos del derecho agrario y de su
proceso. Su incidencia fundamental en el instituto de la casacién

Una vez establecidos los caracteres fundamentales del recurso de ca-
sacion, extraidas de su raigambre civilista, debo pasar a dilucidar la siguiente
cuestion: en el momento en que dicho instituto pasa al terreno del Derecho
Procesal Agrario, ¢sufre algin tipo de mutacién o, por el contrario, se man-
tiene incélume?

La primera consideracién a realizar es que, es la base del proceso
agrario, en tanto conjunto normativo, se encuentra una fuente material
diferente de la del proceso civil y, por lo tanto, tal conjunto de normas
suponen una sintesis de hechos y valores también diferente. De este modo,
la presencia de factores técnicos (hecho técnico) y politicos (hecho politico)
peculiares que se constituyen en los factores de especificacién del Derecho
agrario,?9) de tal manera que la normativa se ve impregnada de una tutela
simultinea de intereses publicos y privados, segan una orientacion axiologica
que se puede resumir en la basqueda de justicia social con eficacia econd-
mica como base para un desarrollo integral del individuo y la sociedad.
Y, precisamente, “al desarrollo del Derecho agrario histérica e inconstitu-
cionalmente corresponde un movimiento de igual magnitud del proceso,
pues las caracteristicas especificas de la materia juridica agraria imponen
la existencia de un proceso apropiado para el cumplimiento y satisfaccion
de sus necesidades”.(25)

Ya se ha visto que, en la base del proceso civil y, en consecuencia,
del recurso de casaci6n, la idea concreta de justicia subyacente en todo mo-
mento es la de “igualdad ante la ley”. En cambio, debe tenerse en cuenta
el hecho de que el Derecho agrario nace como consecuencia de una serie
de factores econdmicos, sociales y politicos(26) que plantea la exigencia de
lograr la justicia social, al punto que se puede decir que ésta constituye uno

(24) “Con questa espressione si vuole alludere a quelle forze fondante-le intime
forces creatices-care al Ripertalle quali traggono origine le piu volter rilevate
anomalie e peculiarita dellas pormativa del d.a.”. CARROZZA (Antonio),
Lezioni di diritto agrario. 1. Elementi di teoria generale, Giuffre Editore,
Milano, 1988, p. 230. En igual sentido, CARROZZA (Antonio), Problemi
generali e profili di qualificazioni del Diritto Agrario, Dott A. Giuffre Editore,
Milano, 1975, 1982, p. 17.

(25) ZELEDON (Ricardo), Proceso agrario comparado en América Latina, Publi-
caciones de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San José,
1982, p. 17.

(26) "El Derecho Agrario como fenémeno ius-historico, no ha existido siempre.
Aparece a partir del momento en que se dan una serie de condiciones econé-
micas, politicas, sociales, e incluso culturales, determinadas, que permitan su
nacimiento”. ZELEDON (Ricardo), "El origen del moderno derecho agrario”.
Temas de Derecho Agrario emropeo y latinoamericano, Editorial de la Funda-
ci6n Internacional de Derecho Agrario Comparado. San José, 1982, p. 12.
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de los grandes fines axiolégicos de esta rama del Derecho.(27) En ese sen-
tido, es claro que los movimientos politico-ideol6gicos desarrollados bajo la
consigna de la justicia social se caracterizan por introducir un criterio con-
creto de justicia que sirva de punto de referencia a la idea formal de
igualdad diferente del adoptado en la ideologia de la Revolucién Francesa:
asi el objetivo ya no va a ser la mera promocion de la idea de igualdad
ante la ley, sino, la bGsqueda de una igualdad real entre los hombres de
carne y huesa, en sus concretas relaciones sociales. Es decir, “lo que en el
fondo se intenta superar es la existencia de una base de igualdad meramente
formal entre los hombres, para consolidar una base de igualdad real”.(2s)

De este modo, el interés pablico en la exacta interpretacién de la ley
como forma de tutelar la concepcién de justicia nacida de la Revolucién
Francesa tiende a modificadse como consecuencia de la concepcién de jus-
ticia social. Asi, el interés piblico ya no va a centrarse en esa interpretacion
de la ley como un fin en si mismo respecto del cual el interés de los
privados en los efectos de esa interpretacion es tan solo secundario, sino que
tal interés va a centrarse en el efecto de la aplicacion de la ley, en tanto
favorezca o no la justicia social, manifestada en la igualdad real efectiva-
mente lograda.

En el campo del recurso de casacién, esta tendencia del Derecho
agrario, tiene su efecto inmediato en el hecho de que ¢l objeto del interés
publico ya no se va a circunscribir a la parte considerativa de la sentencia
sino que, también; se va a extender a la parte dispositiva. Asi, no interesa
tanto que la ley sea bien interpretada cuanto que el efecto de la sentencia
sea realmente justo.

Igualmente, los principios procesales tipicos del proceso agrario tam-
bién van a introducir modificaciones importantes en el instituto de la
casacién en su paso del Derecho civil al Derecho agrario, al punto de llegar
a cuestionarse si se puede hablar realmente de “casacién” o si, por el
contrario, sea necesario acudir a otra denominacién.

(27) Con referencia a los dos grandes fines del derecho agrario dice ALVARENGA :
“El primero de estos fines, sefialamos que es obtener en el campo la mis
racional produccién (...). El segundo fin es el de la justicia social. ALVA-
RENGA (Ivo), Temas de Derecho Agrario y Reforma Agraria, Educa, Pri-
mera Edicién, San José, 1977, pp. 28-29.

(28) TORREALBA (Adridn) y AGUILAR (Bernardo), El perfil funcional de la
organizacidn subjetiva en la empresa de reforma agraria (Contribuciones a la
Bisqueda de un modelo éptimo para Costa Rica). Tesis para optar por el
grado de licenciatura en derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa
Rica, San José, 1987, p. 425. “Para lograr esto se ha recurrido al siguiente
expediente. La igualdad formal de todos los hombres ante la Ley, indudable-
mente responde a toda una corriente de pensamiento que ubica a la persona
en el centro de toda estimacién es un hombre abstracto, una categoria que no
coincide con los hombres reales, de carne y hueso. Consecuentemente, las co-
rrientes que buscan la justicia social, lo que hacen es sustituir a este ser hu-
mano abstracto por los seres humanos concretos, imbuidos en un camulo
de relaciones sociales, con necesidades también concretas que deben ser sa-
tisfechas”, 7bid., p. 425.
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4. Amdlisis positivo del recurso de casacién en materia agraria

Para precisar en concreto estas orientaciones, es conveniente proceder
al andlisis positivo del recurso de casacién en materia agraria, con referencia
esencialmente al caso de nuestro pais.

a) El régimen legal de la casacion agraria. Su remisién al derecho laboral

Ciertamente, la regulacién especifica sobre casaci6n contemplada en
nuestra normativa agraria se reduce a un solo articulo, el 61 de la Ley
de Jurisdiccién Agraria.(29) No obstante, la regulacion ahi contenida se
amplia mediante una remisién expresa al Capitulo V, Titulo VII del Cédigo
de Trabajo, que es el que se refiere al recurso de casacibn en materia
laboral. Igualmente, es de admitir una remisién ulterior, en lo aplicable
y no contradictorio con los regimenes anteriotes, al Cddigo de Procedi-
mientos Civiles y a lIa Ley Organica del Poder Judicial, sobre la base de la
disposicién del articulo 6 de la misma Ley de Jurisdiccién Agraria,(30)

Este esquema legislativo en realidad no es mis que el reflejo, desde
un punto de vista puramente técnico, de una corriente tipica del proceso
agrario iberoamericano, en la cual se queda “excluida la posibilidad de ema-
nar un cddigo procesal agrario, pues todo un conjunto de principios fun-
damentales existen en otros codigos mis acabados, de los cuales sin difi-
cultades se extraen las principales directivas™.(31)

Desde un punto de vista sustancial, la remisién al Derecho laboral
se justifica desde el punto de vista de que ambas ramas pueden ubicarse
dentro de lo que alguna doctrina ha dado en llamar el “derecho social”,
debiendo entenderse por tal “las nuevas orientaciones juridicas tutelares de
las clases econdmicamente débiles de Ia sociedad, asi como la tendencia po-
litica contempordneamente hacia un reparto mis equitativo de los bienes
y de los valores”. En ese sentido, se afirma que el derecho laboral viene
a ser lago asi como el tronco comin de las corrientes juridicas que toman
como estandarte el de la justicia social, al punto de que para algunos
autores, especialmente espaiioles, el derecho social “‘se identifica con el
derecho laboral o del trabajo, en virtud del espiritu de justicia social que

(29) Ley N° 6739 de 29 de marzo de 1982. Reformada por ley N°® 6975 del 30
de noviembre de 1984.

(30) Articulo 6, pérrafo 2° dispone: Sus actuaciones y resoluciones se regirdn
por los procedimientos sefialados en la presente ley y, en lo que fuere
compatible, por las disposiciones de los respectivos cédigos procesales y la
Ley Orginica del Poder Judicial,

(31) ZELEDON (Ricardo), Proceso Agrario en América Latina, p. 123.
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impera en las normas tutelares de la clase trabajadora™.(32) “Lo cierto es
que el derecho social ha desbordado por completo la materia laboral y ha
sido integrado a otras disciplinas, ampliando cada vez mis su esfera de
accién”, (3% comprendiendo “las recinetes disposiciones sobre arrendamien-
tos urbanos y résticos, el nuevo derecho agrario, el derecho econémico e
inclusive amplios sectores del derecho civil y del comercial™.(34)

b) Incidencia del particular interés piblico del proceso agrario en la
regulacidn positiva con relacion a los caracteres clasicos del recurso
de casacién

Ya se ha visto que, en virtud del juego de intereses propio del
recurso de casacién tradicional, el interés del privado de poder recurrir
depende de que su lesién implique también la lesién del interés piblico
del Estado. La no necesaria concordancia de ambos intereses deriva, obvia-
mente, de que cada uno tenia por objeto un dmbito diferente: la parte
considerativa del fallo del publico, la parte dispositiva el privado. En el
Derecho agrario, en cambio, el interés ptblico del Estado se centra en la
vigilancia de la justicia de dichos efectos, razén por la cual toda eventua-
lidad de lesién al interés privado implica una eventual lesién al interés
pablico del recurso de casacién de estar sujeto a ciertas causales taxativa-
mente reguladas.

Puede verse, entonces, que el articulo 550 del Cédigo de Trabajo,
de aplicacién al proceso agrario, establece, en su inciso c), que €l recurso
debe contener, entre otras cosas, “las razones claras y precisas” que ameritan
su procedencia del recurso. Esta ha sido la interpretacion acogida por la
jurisprudencia costarricense, al decir, por ejemplo”

“En materia de trabajo... es necesario analizar las diversas vio-
laciones alegadas por las partes como si se tratara de aquel recurso
extraordinario. (Refiriéndose al recurso de casacién tradicional).

En consecuencia, se trata de un recutso clasificable como ordinario
y no, como es lo tradicional, de extraordinario.

Esta caracteristica conlleva inmediatamente otra: el caricter de mera
instancia que tiene el recurso, en el tanto admite un examen del asunto

(32) FIX ZAMUDIO (Héctor), “Lineamiento del proceso social agrario en el
derecho maxicano”, publicado en A#i della seconda asseblea dell'lstituto di
Diritto agrario internazionale e comparato (Giuffre, Milano, 1964), p. 376.

(33) FIX ZAMUDIO (Héctor), op. cit., p. 377.
(34) ZIX ZAMUDIO (Héctor), ibid., p. 37.
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en los hechos y pruebas que forman la premisa menor del silogismo de las
resoluciones judiciales. De modo que el interés pablico en la parte dispo-
sitiva obliga al examen no sélo de la adecuacién del cuadro fictico a las
normas, sin cuestionamiento de la verdad real de dicho cuadro, sino de,
precisamente, la correcta y ajustada, a la realidad, configuracién de dicha
premisa menor.

El concepto de “recurso de instancia” se ha ligado a dos caracteris-
ticas fundamentales; la no sujecion a ‘‘formalidades técnicas especiales”
(articulo 550 del Cédigo de Trabajo), y la apreciacion de la prueba no
restringida a la existencia o no de errores de derecho o de hecho en la
apreciacién ya hecha por las instancias inferiores, sino abierta a un examen
directo de las pruebas tal como lo hacen los jueces de instancia.

En el primer sentido, la jurisprudencia laboral ha considerado que
“en materia laboral no cabe el recurso de casacién sino el de tercera instancia
rogada que no estd sujeto a formalidades técnicas especiales”,(33) o bien
que “la intervencién de la Sala de Casacién en materia de trabajo, adquiere
en caricter de mera instancia, motivo por el cual las alegaciones han de
resolverse conforme al mérito de los autos, sin observancias de las forma-
lidades a que estd sujeto el recurso de casacién”.(36)

Esto se manifiesta, por ejemplo, en la no existencia de indicacién
de las normas supuestamente infringidas por la sentencia recurrida, como
si se exige en la casasién tradicional. Asi, “la falta de cita de normas de
materia laboral no perjudica su procedencia, por tratarse de una instancia
simplemente rogada”.(37)

En cuanto a la apreciacién de las pruebas, es de tener en cuenta que,
en primer lugar, el recurso de casacién civil establece que las deficiencias
en esta materia s6lo pueden ser motivo de casacién en el tanto se mani-
fiesten en una de estas formas; error de derecho(3® o de hecho.(3®) Esto

(35) 1967. Chavarria Loaiza vs. Servicio Nacional de Acueductos y Alcantarillados,
N°? 48, I sem., II tomo, p. 941.

(36) 1951, PALLAREA PALLAREA vs. Instituto Nacional de Seguros, 10 hrs.
del 7 de febrero, I sem., tomo tnico, p. 176.

(37) 1967, Williams Tasara vs. Junta de Proteccion Social de Alajuela, N* 20,
1 sem., I tomo, p. 358.

(38) “Se produce éste cuando en la apreciacién de la prueba haya habido (...)
infraccién de las leyes relativas al valor de los elementos probatorios”. HE-
RRERA (Luis Guillermo), op. ¢it., p. 61.

(39) Se produce el error de hecho “cuando se incurre en equivocaciones materiales
al evaluar los medios de conviccién, poniendo en boca de los confesantes, de
testigos o peritos, lo que éstos no han dicho, o que han informado de modo
diferente, leyendo lo un documento no exprese o lo consigna en otro sentido,
sacando de los indicios y presunciones, consecuencias que evidentemente los
contradicen, dando por cierto un hecho no aprobado o negando su existencia
a pesar de estar en forma acreditado”. Casacion N 42, 1953.
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significa que, en el primer caso, las atribuciones de la Sala de Casacion
se limitan a una verificacién de que una prueba cuyo valor se encuentra
tasado en la ley (articulos 719 y siguientes del Cédigo Civil, complemen-
tadas por las disposiciones de los articulos 230 y siguientes del Codigo
de Procedimientos Civiles) haya sido valorada en consecuencia; y, en el
segundo, tales atribuciones se limitan a verificar que no se haya dado una
discrepancia evidente entre el contenido real de las pruebas que estin en
el expediente y lo que el juez entendi6 que era el contenido de éstas, sea
porque se equivoc) al leer, porque no tuvo por cierto un hecho constante
en una prueba, o bien, tuvo por cierto otro sin base probatoria. Fuera de
estas posibilidades, podria suceder que, ptse a que no se haya caido en
ninguno de estos errores, la apreciacién conjunta de Ia prueba estuviera
incorrecta, no obstante lo cual, la Sala de Casacién no tiene facultades para
proceder a esta valoracion conjunta del mérito de los autos. En otras pa-
labras, el margen para la apreciacion de las pruebas en las instancias, es
distinto al que rige en Casacién.

En materia agraria, en cambio, ¢l caricter de tercera instancia hace
cue el margen de apreciacién de las pruebas en la Sala de Casacidn sea
idéntico al de las instancias inferiores. Al respecto sostiene Arguedas:

“Para las sentencias de segunda instancia, se ha establecida un
recurso de Casacidén que por la forma en que estd constituido, es claro
determinar que no se trata de un recurso de Casacién en su recto
sentido, sino mis bien de una tercera instancia, como ficilmente resulta
el articulo 61 en su pirrafo 3, el cual obliga a la Sala de Casacién
a preciar la prueba en conciencia, &/ igual que como se hace en la
primera instancia’.(40)

De este modo, la apreciacién de las pruebas en Casacion se rige de
acuerdo con el pirrafo tercero del articulo 61 de la Ley de la Jurisdiccién
Agraria, por lo dispuesto por el articulo 54 de la misma ley, que es el que
establece el principio de apreciacion probatorio que rige para Ja sentencia
de la primera instancia.

El articulo 54 mencionado establece, en su parrafo segundo, que “al
resolver el fondo del negocio ,el juez apreciard la prueba a conciencia y
sin sujecién estricta a las normas de derecho comin, pero, en todo caso,
al analizar el resultado de la prueba recogida en el proceso, deberi expresar
los principios de equidad o de derecho en que se basa su criterio”, Como
puede verse, la sujecion que se establece para el Juez, no es a una norma
que, en concreto ye n forma expresa, establece una regulacién de los medios
de prueba, sino a preceptos de contenido muy general, no referidos espe-

(40) ARGUEDAS (Olméan), “El Derecho procesal agrario como instrumento de
§eg;3r;dad juridica 'y social en el agro. Su situacion en Costa Rica”. Revista
judicial, Corte Suprema de Justicia, N? 16, San José, junio de 1980, p. 37.
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cificamente a la materia probatoria. Sin duda alguna, la diferencia de
regimenes se justifica por una diferencia en los valores tutelados: mientras
en el primer caso, la tutela fundamental se centra en el valor de seguridad
juridica, en el segundo, con cierto riesgo de la seguridad implicita en el
saber a qué atenerse, se aspira a la tutela del valor justicia, que debe ser
alcanzado mediante el recurso de la equidad, en tanto manifestacién de
aquélla en el caso concreto.

La consecuencia de esto es que el punto de referencia de la valoracion
dada 2 una prueba, no es una norma juridica expresa, sino un principio
general. En consecuencia, la nocién tradicional del error de derecho como
motivo tasado de casacién, pierde completamente sentido en materia agraria,
precisamente por el principio de valoracién probatorio adoptado.

Ahora, es diferente la cuestion de que se dé idéntico margen de
apreciacién probatoria entre Casacion y las instancias inferiores respecto de la
cuestién de las posibilidades de recabar pruebas que se dan en una y otra
etapa procesal.

En la Casaci6n civil, la posibilidad de recibir nueva prueba no existe,
de lo cual es ejemplo fehaciente el articulo 906 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, que sefiala terminantemente que “ante la Sala de Casacién
no puede proponerse ni admitirse ninguna prueba, ni le es permitido al
Tribunal ordenar pruebas para mejor proveer”, disposicion que es plena-
mente coherente con la concepcién fundamental de la casacion.

En materia laboral, no se rompe definitivamente con esta caracteristica
de la casacién, reflejo de su natural desinterés respecto a la veraz configu-
racién de la premisa menor del silogismo™, esto es, del cuadro factico. Sin
embargo, si se abre un portillo, en aras de la coherencia con el interés
publico sefialado para el caso de las ramas juridicas de “Derecho social”.
Asi, el articulo 554 del Codigo de Trabajo, establece que “ante la Sala
de Casacién, no podrd proponerse ni admitirse ninguna prucba, ni le serd
permitido al Tribunal ordenar pruebas para mejor proveer, salvo el caso
de que éstas fueren absolutamente indispensables para decidir con acierto
el punto o puntos controvertidos”. En todo caso, esta posibilidad de recabar
nueva prueba es solo en casos excepcionales, lo cual ha sido interpretado
asi por la jurisprudencia, reflejindose en un sistemitico rechazo de las
pruebas solicitadas en Casacion:

“Si en un jucio laboral debido al despido injustificado de uno
de los trabajadores de finca se solicita prueba para proveer en el
sentido de realizar un peritazgo para determinar las pérdidas que el
conflicto provoco en la finca, debe denegarse en casacion, pues solo
por excepcién debe ser admitida dicha pruebta cuando sea indispen-
sable para decidir sobre los puntos controvertidos™, (1)

(41) 1963. ARIAS SOTO y otros vs. Hacienda Nuestro Amo Ltda., N? 77, Segundo
Semestre, I Tomo, p. 303.
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En principio, esta norma del Cédigo de Trabajo se aplica en materia
agraria. Sin embargo, cabe el cuestionamiento de si la presencia de una
norma especifica en el articulo 61 de la L.J.A. (sin correlato anilogo en
materia laboral), no podria dar fundamento a una interpretacién mucho
mds amplia de las posibilidades de recaber prueba.(42) Me refiero a la re-
daccién del pirrafo tercero del articulo 61 que dice:

“La Sala de Casaci6n, a la hora de apreciar la prueba y resolver
el negocio, se regird por lo dispuesto en el articulo 54 y, en general,
por los principios que informan esta ley”.

Dentro de esos principios, el articulo 26 de la Ley de Jurisdiccién
Agraria consagra el del “impulso procesal de oficio” que, a su vez, no es
mis que el corolario del principio general de proceso agrario, sistematizado
por la doctrina, de que el Juez agrario esti investido de poderes de inda-
gacién e intervencién mis amplios, lo que no es mis que la expresién
de una incidencia del principio inquisitivo en esta materia. Asi, signiendo
a Germano, “el elemento tipico del moderno proceso de la agricultura es,
sin embargo, el aumento de los poderes de instruccién del Juez, y mis
en concreto el poder de disponer de oficio sobre todos los medios de prueba
que considere oportunos”.3) De este modo, “con el fin de hacer efectiva la
igualdad de las partes en el proceso civil, atenuando las consecuencias que
pudieran derivarse de la circunstancia de que una parte sea menos habil,
menos dispuesta, menos 4gil que la parte contraria, al Juez agrario se le
ha attibuido no sélo la facultad de intervenir activamente en el proceso
advirtiendo a las partes de las irregularidades o lagunas de su defensa, sino
también el poder de buscar la prueba de los hechos alegados por las
partes’. (44)

Nétese entonces que la norma en comentario lo que parece decir es
que en el negocio en Casacién debe ser resuelto de acuerdo con los principios
informantes de la ley. En consecuencia, si los poderes y los deberes tipicos
del Juez agrario conllevan la necesidad de recabar prueba cuando lo consi-
dere oportuno (no cuando sea absolutamente indispensable), en aras de esta-
blecer la verdad real de los hechos, y si esta manifestacién del principio
inquisitivo y de impulso de oficio ciertamente “informa” la Ley de Ju-
risdiccién Agraria, no es arbitrario ni antojadizo sostener que ésta establece
una ruptura al mismo régimen previsto en materia laboral. De este modo,

(42) Pirrafo segundo del art. 555 del Cédigo de Trabajo, dice simple y llana-
mente: “El tribunal apreciard la prueba de conformidad con las prescripciones
del articulo 486" (que es idéntico en su redacci6n al art, 54 de la L.J.A.).

(43) GERMANO (Alberto), “Al derecho agrario y el proceso”. En jornadas italo-
e;paﬁgfar de derecho agrario, Universidades de Salamanca y Valladolid, 1976,
p. 506.

(44) Ibid., p. 506.

basta con que el Juez sienta que hay lugar a dudas, o que determinada
prucba podria ayudar a precisar el cuadro fictico, para que pueda ordenar
o admitir una prueba, sin estar sujeto al régimen de excepcion del Codigo
de Trabajo.

Con esta ultima interpretacién, el caricter de mera instancia del re-
curso de casacién agraria quedaria completamente consolidado.

Por otra parte, como se ha visto, la razén fundamental para que en
materia agraria (y laboral) se excluya la necesidad de tasar los motivos de
casacién es, precisamente, la existencia de un interés puablico en la justicia
de lo que la sentencia dispone. Ahora, la regla general de que para acudir
a este recurso no se necesitan motivos expresos, puede llevar a concluir
que, en consecuencia cualquier motivo vale paar basar el recurso de casacion.

En ese orden de ideas, debe recordarse que los motivos tipicos de
casacion no sblo se refieren a la violacion del derecho sustantivo, sino
también del derecho adjetivo, esto es, a los vicios “in precedendo”. De
este modo, eliminar en materia procesal agraria o laboral la tasacién de
motivos en general, sin precisién alguna y sin referencia al orden de valores
que se busca tutelar, llevaria al reconocimiento que se puede plantear un
recurso de casacién por cualquier violacion de las leyes procesales, sin
discriminacién alguna.

Una solucién en este sentido no podria sostenerse vilidamente por va-
rias razones: en primer lugar, no es cualquier violacién de una ley de
procedimiento la que tiene verdadera incidencia en la justicia o injusticia
de la resolucién final, que es lo que da su razén de ser a la eliminacién
de los motivos tasados de casacidn; por otra parte, se estarfa contradiciendo
el principio antiformalista del proceso agrario, asi como el de celeridad,
precisamente por cuanto se darfa pie al recurso de casacién por meros as-
pectos formales del asunto, con lo cual se provocaria atrasos y dilaciones
excesivas y sin verdadera justificacién a la luz de los principios del proceso
agrario y de las exigencias del Derecho agrario sustentivo.

Esta consideracién puede verse reflejada en una norma del Cédigo de
Trabajo, que establece el rechazo de plano del recurso “cuando se pida
Gnicamente la correccién, reposicién o prictica de trimites jrocesales” (ar-
ticulo 552, inc. b.), norma que es de aplicacion en materia agraria. Sin
embargo esta norma ha sido objeto de diversas interpretaciones, muchas
veces poco felices.

Por una parte, algunos fallos jurisdiccionales han sostenido la tesis
radical de que, de acuerdo con la norma aludida, la Sala de Casacion
no tiene competencia para conocer recursos por la forma:

“En materia de trabajo, la Saal de Casacion no tiene compe-
tencia para conocer de recursos por la forma”.(45)
(45) 1968. Wabe Redeno vs. Cantillano Vindas y otro, N® 40, I Sem., II Tomo,
p. 695.
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O bien:

“En materia de trabajo, no se otorga el recurso por la forma,
porque de acuerdo con la ley laboral, a la Sala de Casacibn le esti
vedado corregir, reponer u ordenar la prictica de trimites proce-
sales”. (46)

“La Sala de Casacién esti impedida, en materia laboral, para
conocer de un recurso en el que se reclaman vicios o defectos de
procedimiento”. (47)

Con un mejor criterio, a mi juicio, en cuanto a la interpretacién de
la letra de la ley, en otras ocasiones se ha sostenido que:

“Si el recurso en materia laboral solicita la reposicién de trd-
mites procesales omitidos, que crearon una nulidad formal, tal nulidad
debe ser conocida si ese no es el {inico punto que incluye el recurso,
sino que formula con otros de distinta naturaleza”.8)

Este ultimo pronunciamiento citado sefiala, en otras palabras, que lo
que no se admite es que solo por cuestiones formales se establezca el re-

curso, pero que si se alegan junto con aspectos de fondo, si podria la Sala
de Casacién entrar a conocer del recurso.

Como se ve, la solucién planteada por la norma en comentario al
problema sefialado es radical. En efecto, ante los problemas de que la
eliminacién de motivos tasados, diera lugar a interminables recursos por
razones formales de poca trascendencia, la opcidn es entonces la eliminacion
1:1&_1 recurso por la forma, esto es, por vicios “in procedendo”. Esto es, a mi
juicio, un contrasentido, pues lo logico es que los motivos tasados se man-
tengan cuando se trate de cuestiones puramente formales, para lograr es-

tablecer aquellos vicios “in procedendo” que causen indefensi6én y, por lo
tanto, den lugar a nulidades.

¢) Aspectos de la tramitacion del recurso: resoluciones contra las que
procede y tramitacion general

El recurso de casacién agraria procede, de conformidad con el articulo
61 de la Ley de Jurisdiccion Agraria, “‘contra las sentencias definitivas

(46) 1967. Vega Sanabria vs. Garcia Carazo, N° 10, sem. I tomo, p. 205.

(47) 1963, Miranda Cortés vs. Instituto Nacional de Seguros, N* 22, 1 Sem.,
Tomo tnico, p. 255.

(48) 1954. Wood Durrant vs. Caja Costarricense de Seguro Social, N° sem.,,
11 Tomos, p. 224 .
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dictadas por el Tribunal Superior Agrario, en la via ordinaria, asi como
en los juicios de expropiacién”. “Cabrd, igualmente, este recurso contra
las resoluciones dictadas en otros negocios de conocimiento de los tribunales
creados por esta ley, que de acuerdo con la legislacién, puedan ser objeto
de recurso de casacion; pero en tales casos éste se regird por los mismos
procedimientos que aqui se establecen”.

En cuanto a las resoluciones que expresamente menciona el articulo 61,
no presentan mayor problema de interpretacién. Quizd el unico punto de
duda consiste en el hecho de que el enunciado del articulo 61 no hace
referencia alguna a una cuantia minima para que una sentencia pueda ser
recurrida en Casaci6n. La cuestién a definir es si la afirmacién pura y
simple de que procede “contra las sentencias definitivas” equivale a decir
a “todas” las sentencias, sin que quepa discriminacién alguna entre ellas
por razén de la cuantia. O si, por el contrario, debe interpretarse como
una omisién de la Ley que, como tal, se suple con la normativa del
Cédigo Laboral y, eventualmente, con la del Codigo de Procedimientos
Civiles. En este sentido, la cuantia minima seria la vigente, esto es,
¢ 200.000.00, salvo que se trate de inestimable, en que procede en todo
caso. Hasta el momento, la interpretacion dominante es la de si se debe
entender que se aplican los limites cuantitativos sedalados. En mi opinidn,
el problema podria suscitarse en el tanto tal limite sea establecido en otros
cuerpos legales, que no tienen en consideracién que la importancia de un
juicio, desde el punto de vista de los fines del Derecho agrario, no debe
medirse por su cuantia, sino por su grado de tutela de las necesidades
de igualdad real y, en consecuencia, de los sectores més débiles. Un limite
muy alto podria dejar a un campesino humilde sin poder ejercer el recurso
en una situacién que, si bien cuantitativamente baja desde un punto de vista
objetivo, represente para él las posibilidades bdsicas para su sustento y
manutencién.

En cuanto a las resoluciones no expresamente mencionadas en el
articulo 61, cabe sefalar, en primer lugar, el auto que declare con lugar
cualquiera de las defensas previas previstas en el articulo 45, parrafo se-
gundo, establece que “contra el auto que declare con lugar cualquiera
de estas defensas, cabrin los recursos ordinarios y extraordinarios aplicables
a la sentencia definitiva, de acuerdo con la naturaleza y cuantia del negocio”.

Por otra patte, por aplicacién supletoria del Cddigo de Procedimientos
Civiles, cabe también el recurso respecto de resoluciones que resuelvan in-
cidentes que pongan término al principio objeto de la accién, por hacer
imposible su continuacién o reiteracién (relacién de los articulos 899 y
81, inc. 2 del C6digo de Procedimientos Civiles).

Asimismo, el Cédigo de Procedimientos Civiles sefiala, en su articulo
900, que proceders también el recurso de casacién contra las resoluciones
que el Tribunal Superior Agrario dicte con ocasién de asuntos interpuestos
ante él, sin previo conocimiento de los juzgados de primera instancia.
Un ejemplo de esto puede encontrase en el articulo 12 de la Ley de
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]urisdiccién Agraria, que incluye entre las materias de conocimiento del
Tribunal Superior Agrario, los recursos que se interpongan contra las reso-
luciones del Instituto de Desarrollo Agrario, dictadas en materia de su
especifica competencia (inc. d). En efecto, en este caso, la impugnacion
de la resolucién administrativa del I.D.A. se tramita directamente en tGnica
instancia, ante el Tribunal Superior Agrario.

Por altimo, valga la mencién de otro tipo de resolucién que es
susceptible de recurso de casacion agrario que presenta un indudable interés
De conformidad con el articulo 2 de la Ley de Jurisprudencia Agraria,
deben conocerse ante ésta causas penales por usurpacién y dafios de citacion
directa. El delito de usurpacién estd previsto en el articulo 225 del Cédigo
Penal con pena de 6 meses a tres afios, mientras que el delito de dafos
agravados (que es de citacién directa) esti previsto en el articulo 229 del
citado Cédigo, con pena que va también de 6 meses a 3 afios. De acuerdo
con el articulo 474 del Cédigo de Procediimentos Penales, cabe recurso
de casacién contra las resoluciones que establezcan condenas de 2 o mis afios.
De modo que si un Juez agrario dicta una sentencia en una causa por
usurpacién o dafios agravados, cuya pena es mayor de dos afios, es indudable
que debe caber recurso de casacién contra esa sentencia, debiendo enten
derse que, a los efectos del articulo 61 de la Ley de Jurisdiccién Agraria,
el Cédigo de Procedimientos Penales hace las veces de “legislacién comiin”.
Abora, lo interesante es que, en la tramitacion de este recurso, deben seguirse
los trimites de la casaci6n agraria y no los de la casacién penal, precisamente
por la dltima frase del pérrafo segundo del articulo 61: “pero en tales
casos éste se regird por los mismos procedimientos que ahi se establezcan”.

En cuanto a la tramitacién del recurso, la normativa prevista en el
articulo 61 no ofrece mayores innovaciones respecto de lo previsto en ei
Coddigo de Traoajb y, supletoriamente, el Cédigo de Procedimientos Civiles.
En ese sentido, la tnica variacién de trimite expresamente establecida es
la del término para interponer el recurso, que es de 5 dias, a diferencia de
los 15 dias previstos en materia civil (articulo 909 CP.C.) y en materia
laboral (articulo 549 C.T.), lo cual es una manifestacién del principio de
celeridad.

De este modo: el recurso debe ser interpuesto ante la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia. Una vez recibido, la Secretaria, sin necesidad
de providencia al respecto, pedir4 los autos (art. 551) y, con vista del oficio
respectivo, el Tribunal Superior Agrario deber citar y emplazar a las partes
para dentro de terceros dias ante la Sala de Casacién. Este emplazamiento
no se repite por el hecho de que sobrevenga recurso de otra u otras partes
(art. 551, parrafo segundo), recibidos los autos, la Sala realiza un examen
inicial del recurso para efectos de su admisién, de este modo que, si no
cumple con los requisitos del asticulo 550 indicando de la clase de juicio,
el nombre y apellidos de las partes, de la hora y fecha de la resolucion
recurtida y la naturaleza de ésta; las razones, claras y precisas que funda-
mentan el recurso; sefialamiento de casa para oir dentro de los quince
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dias siguientes a aquel en que se venci6 el término del emplazamiento o
dentro de los ocho dias posteriores a aquél en que quedaron evacuadas las
pruebas para mejor proveer.

Del procedimiento civil algunas normas son aplicables. Por ejemplo,
como ha sostenido la jurisprudencia, “la adhesién de una parte al recurso
de la otra es posible, conforme a las normas de procedimiento civil aplica-
bles en la especie a la materia laboral a falta de disposicién en el Cédiog
de Trabajo, exclusivamente en las apelaciones de segunda instancia y no en
el recurso ante la Sala de Casacién”.(49) En otras palabras, no cabe la
adhesi6n al recurso de casacién agrario.

Asimismo, se ha establecido que “la regla del proceso civil que cierra
el paso al recurso de casacién en cuanto a puntos no propuestos ni debatidos
en juicio, es aplicable también al proceso laboral”.(0)

Se trata de la norma del articulo 905 del Cédigo de Procediimentos
Civiles, que seria de aplicacién también en materia agraria.

También, es dable afirmar que procede la celebracion de una vista
en materia agraria de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 916 y 917
del Cédigo de Procedimientos Civiles, precisamente por cuano la Ley de
Jurisdiccién Agraria como el Cédigo de Trabajo son omisos al respecto,
lo cual implica la aplicacién supletoria del C.P.C.1

Por dltimo, es importante sefialar que, de acuerdo con lo expresado
del problema con los delitos de usurpacién y dafios, es lgico que, una vez
agotada la remisién al Cédigo laboral, el cédigo respectivo al que de
conformidad con el articulo 6 de la Ley de Jurisdiccién Agraria habria que
remitirse, no es el Cédigo de Procedimientos Civiles sino el de Proced;-
mientos Penales.

S. Reflexion final sobre la importancia de la casacion agraria

Las claras caracteristicas de una tercer instancia del recurso de casa-
cién agrario, deben plantear el cuestionamiento acerca de su verdadera
importancia, en cuanto el punto a definir serfa el de si tiene sentido el
mantenimiento de tres instancias, o si, por el contrario, bastarian acaso
con dos.

(49) 1966, Zeledén Pérez vs. El Estado, N° 10, I sem., I Tomo, p. 192.

(50) 1954, Wood Durrant vs. Caja Costarricense de Seguro Social, N° 147, II Sem.,
11 Tomo, p. 1224.

(51) Rige aqui la regla de que si la normativa especial no establece una variacién
expresa de la comin, y ésta se mantiene como supletoria, entra a regic la
norma respecto de cuyo contenido ninguna norma especial dispone lo contrario.
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Al respecto, es interesante tomar en cuénta que, en la legislacién
agraria latinoamericana, s6lo en los casos de Costa Rica y Venezuela, se ha
cpeado por regular un recurso de casacién (tercera instancia). En este
sentido, son dos los cuestionamientos que se han hecho a este sistema: en
primer lugar, el hecho de que es un obsticulo al principio de celeridad
del proceso; en segundo, que, normalmente, la Sala de Casacién que conoce
del recurso, no es un organismo especializado en materia agraria, como si
lo son las intancias inferiores.

Ricardo Zeledén sintetiza bien estos problemas al decir:

“Para cumplir con la caracteristica de corto, barato, carente de
formalidades, accesible al campesino, el proceso agrario ha ponderado
enormemente la primera instancia, pue sen verdad es ahi donde se
realizan las actividades procesales mds importantes, sobre todo en
cuanto a la recoleccién de la prueba y constatacion de Ia verdad
de los hechos, dejando la segunda instancia como un control de lega-
lidad y solo en el caso venezolano, atin se mantiene el recurso extra-
ordinario de Casacién, el cual encontraria razén de ser solamente
en el caso de que el Tribunal encargado de conocer de este recurso
fuera especializado en materia agraria, pues de lo contrario —como
sucede actualmente— a ese grado se pierde la especializacion conce-
bida para la primera y segunda instancia, por otra parte el recurso
de Casacién también constituye —dentro de la filosofia inspiradora
del sistema— una negacién del principio de celeridad buscado tam-
bién por el proceso agrario™.(52) _

La valoracion profunda de estos problemas exigen de un andlisis
que excede los limites de este trabajo. Espero con lo expuesto haber contri-
buido, mis que a sefialar en forma exegética las patticularidades del recurso
de casacién agraria, tal como ha sido concebido en nuestra ley de Juris-
diccién Agraria, a resaltar las intimidades ideolégicas del instituto en tanto
derivadas directamente del objeto formal del Derecho Agrario.

(52) ZELEDON (Ricardo), Proceso agrario comparado en América Latina, p. 124,
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Introduccién

El propésito de este trabajo no es el de realizar un andlisis critico ju-
ridico de las disposiciones de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), sino mis
bien el de llevar a cabo una labor explicativa que ponga a los colegas
interesados en esta materia en contacto con el contenido de las principales
normas que contiene esa Ley Modelo, tratando de sefialar los rasgos funda-
mentales de la Ley, las orientaciones generales que corresponden a los
intereses reales en juego y que han tenido influencia en los trabajos prepa-
ratorios y en el texto final, asi como los principios bésicos que orienta
esta Ley Modelo. Es importante sefialar que en da especie, estamos tratando
con una materia muy compleja y técnica y que ademis la Ley Modelo sigue
el sistema de normas de los organismos internacionales, que suele ser un
sistema sumamente complejo, dado que generalmente la relacién de una
norma nace de una negociacién entre los diferentes puntos de interés de las
fuerzas en juego. Ademis, hay que tomar en cuenta que es evidente que
los paises industrializados tienen interés en la existencia de un sistema nor-
mativo que les permita discutir las diferencias con sus clientes en otras
latitudes, para usar una expresion de uso corriente, en su propio patio, con
su propia ley, ante sus propios tribunales y con base en su propio proce-
dimiento. Estos aspectos los analizaremos a través del desarrollo que vamos
a realizar, y al final intentaré hacer un anilisis critico-politico més bien
que juridico, orientado en el sentido que acabo de expresar.

Antes de empezar el desarrollo de nuestro tema deseo hacer patente
mi agradecimiento al Dr. Gerold Herrmann, miembro de la Secretaria de
la CNUDMI, quien me proporcion6 no sélo una buena parte de los docu-
mentos que he usado en el desarrollo subsiguiente, sino que también me
facilité enormemente mi tarea con su articulo publicado en las actas de la
primera conferencia sobre arbitraje comercial internacional, que se llevé
a cabo en la Facultad de Derecho de la Universidad Laval, articulo deno-
minado “The Uncitral Model Law on International Commercial Arbitration
its Salient Features and Prospects”.

¢Por qué una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional?

El ingenio de las partes que se ven envueltas en problemas nacidos
del comercio internacional y el de sus abogados puede ser ilimitado y pro-
ucir las més ingeniosas férmulas tenientes al perfeccionamiento de “con-
venios de arbitraje” que les permitan resolver sus diferencias de una manera
econémica pero, sobre todo, veloz. La velocidad de las transacciones co-
merciales no se puede adaptar a la lenta maduracién de las sentencias
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]udxcigles. Slin e::bargo, todo ese ingenio de abogados y clientes se ve 4
menudo malogrado por disposiciones imperativas de las leyes domésti :
: 1 més

caricter inderogable. T i *

Se ha sefialado también que, con frecuencia las leyes nacionales pro-

hiben las "Cléusu[as compfomisa[i i 8] ]) (4]
; ] P bIEmﬂﬁ

) Asimismo, otras legislaciones vedan a las partes la escogencia de los
drbitros o las obl_lgan_ a seguir procedimientos prestablecidos, engorrosos
genéricos y por ello inadaptados a casos concretos. '

Muy frecgente’mente también los derechos locales reservan la decision
acerca de la posible incompetencia de jurisdiccién a los Tribunales judiciales
y sustraen, por tanto, esa materia de la anterior del Tribunal Arbitral mismo.

s En ocasiones no es la norma imperativa la que se constituye en obs-
taculo, sino ain la permisiva o derogable por acuerdo de las partes, pero
que €stas 1gnoran por ser norma de un sistema juridico local. Todos sabemos

lo dificil que es, atin en los paises d | i islacio
ot kgl p esarrollados, localizar la legislacion

¢Cudntas veces el problema para llevar adelante un arbitraj %
diy arbitraje ’
una laguna legislativa? je es mds bies

Las partes no previeron una norma y el ordenamiento interno no

regula el caso.

¢Y cudntas otras veces no es posible siquiera llegar a un acuerdo de arbitraje

a causa de IAU nmensas dfié’é”‘fm g dé ana Pd”f
y enitre 61 Sistema 16 dt

Sistemas legales, todos ellos is bi
_ nas : , preparados mis bien para resol -
flictos domésticos y no de comercio internacional. ¥ Wooi.

o dTodo este prob}?ma y algunos otros que aqui no enumeramos han
Ieva 0ala preparacion, como ya se cit6, de una Ley modelo, reflejo de
as mis modernas soluciones en esta materia y producto de prolongadas y

cuidadosas discusiones en la CNUDMI (Comisid : I
el Derecho Mercantil Internacional). (Comisién de Naciones Unidas para

: Tlranscnbo a continuacién la secuencia en que se desarrollaron las
c:laretas a 1c'1especto, hasta desembocar en la Ley Modelo cuyo comentario serd
i tv::rlrm. e este trabajo, porque considero que la informacién seri ftil

nto para aquellos que descen profundizar en la materia, como para los
abogados que para propésitos eminentemente pricticos de su ejercicio pro-

fesional, deseen locali isti
: zar argumentos sobre las distintas tesi iscusié
produjo el texto a comentar. o el

120

“La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional, en su 14¢ periodo de sesiones (1981), decidio
encomendar a su Grupo de Trabajo sobre Pricticas Contractuales In-
ternacionales la labor de preparar un proyecto de ley modelo sobre
arbitraje comercial internacional. 1/ (Informe de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional sobre la
labor realizada en su 14? periodo de sesiones, Documentos Oficiales
de la Asamblea Generdl, trigésimo sexto periodo de sesiones, Suple-
mento N°e 17 (A/36/17), parr. 70). En ese periodo de sesiones,
la Comisién tuvo ante si un informe del Secretario General titulado
“Posibles caracteristicas de una ley modelo sobre arbitraje comercial
internacional” (A/CN.9/207). La Comisién esauvo de acuerdo en
que ese informe, en el que se exponfan los temas y finalidades del
proyecto y el posible contenido de una ley modelo, proporcionaria una
base Gtil para la preparacion de esa ley. 2/ (Ibid. pitr. 65).

El Grupo de Trabajo de la Comisién inici6 la labor, en su tercer
periodo de sesiones, con el examen de una serie de cuestiones con el
objeto de determinar las caracteristicas basicas del proyecto de ley
modelo. 3/ (Informe del Grupo de Trabajo sobre Pricticas Contrac-
tuales Internacionales acerca de la labor realizada en su cuarto periodo
de sesiones (A/CN.9/216) ). En su cuarto periodo de sesiones exa-
miné los proyectos de articulos preparados por la Secretaria. 4/ (In-
forme del Grupo de Trabajo sobre Practicas Contractuales Internacio-
nales acerca de la labor realizada en su cuarto periodo de sesiones
(A/CN.9/232) ) y en sus periodos de sesiones quinto y sexto exa-
mind, volvié a redactar y revis6 articulos de la ley modelo. 5/ (In-
forme del Grupo de Trabajo sobre Pricticas Contractuales Interna-
cionales acerca de la labor realizada en su quinto periodo de sesiones
(A/CN.9/245) ). Durante su séptimo periodo de sesiones, el Grupo
de Trabajo examin6 un proyecto de texto compuesto de ley modelo
sobre arbitraje comercial internacional y, después de que un grupe
de redaccién hubo preparado versiones del texto en los seis idiomas
de la Comisi6n, aprobé el proyecto de texto de la ley modelo que
figurara en el anexo de su informe. 6/ (Informe del Grupo de
Trabajo sobre Pricticas Contractuales Internacionales acerca de la labor
realizada en su séptimo periodo de sesiones (A/CN.9/246) ).

La Comisién, en su 17? periodo de sesiones (1984), pidi6 al
Secretario General que transmitiera el proyecto de texto de una ley
modelo sobre arbitraje comercial internacional a todos los gobiernos
y las organizaciones internacionales interesadas para que presentaran
sus observaciones y pidi6 a la Secretaria que prepara una compilacion
analitica de las observaciones, 7/ (Informe de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 17° periodo de sesiones. Documentos Oficiales de la
Asamblea General, trigésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento
Ne 17 (A/39/17), pirr. 101). También decidi6 examinar, en su
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18¢ periodo de sesiones (1985), el proyecto de texto a la luz de esas
observaciones, con miras a finalizar y aprobar el texto de una ley
modelo sobre arbitraje comercial internacional.

En el 17¢ petiodo de sesiones, se formul6 la sugerencia de que
la Secretarfa prepara un comentario sobre el proyecto de ley modelo,
que ayudaria a los gobiernos a preparar sus observaciones sobre el
proyecto de texto y mis adelante les ayudaria a estudiar la adopcion
de medidas legislativas basadas en la ley modelo. La Comisién opin6
que, aunque ese comentario no podia prepararse con la antelacién
suficiente para que pudiera servir de ayuda a los gobiernos al pre-
parar sus observaciones, serfa til si se presentaba a la Comision en
su 18° periodo de sesiones. 8/ (Ibid, pirr. 100) ). En consecuencia,
Ja Comisién decidi6 pedir a la Secretaria que presentara a la Comi-
sién, en su 18¢ periodo de sesiones, un comentario scbre el proyecto
de texto de una ley modelo sobre arbitraje comercial internacional.9/”
(Ibid., pérr. 101).

Finalmente y antes de pasar a un comentario en detalle de las normas,
es conveniente senalar que, en cuanto a la forma del texto a aprobar, la
Comisi6én decidié mantener la que casi desde sus origenes se habia pensado,
es decir la de “Ley Modelo” y no la de “Convencién”. En general hoy en
dia se prefiere en todos estos casos de documentos eminentemente técnico
juridicos la forma de leyes modelo para obviar el costo y los peligros de
modificaciones sorpresivas de no expertos que se producen en las confe-
rencias diplomiticas convocadas para la aprobacién de convenios.

Comentarios de la Ley Modelo

La Ley Modelo estd redactada en 36 articulos y en el complejo sis-
tema de los Organismos Técnicos de las Naciones Unidas y nace de los
acuerdos de compromisos entre los representantes de los distintos sistemas
juridicos y principalmente de aquellos acuerdos de compromisos que tienden
a conciliar las tan frecuentemente dificiles de conciliar, posiciones del
“common law” frente a los derechos “romanistas”.

Los 36 articulos estin distribuidos a través de 8 capitulos que abarcan
las siguientes materias:
CAPITULO 1
Disposiciones Generales
Que incluye principalmente:

a) fenomenologia a la cual es aplicable la Ley.
b) definiciones y reglas de interpretacion.
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¢) reglas de notificacion.
ch) renuncia al derecho a objetar.

d) exclusién de intervencién de tribunales,

e) tribunal o autoridad administrativa de apoyo.

CAPITULO II
Acuerdo de Arbitraje
Que se refiere a:
a) definicién y forma del acuerdo.
b) remisién de las partes al arbitraje.
¢) medidas cautelares en parte del sistema jurisdiccional.

CAPITULO 1II
Composicion del Tribunal Arbitral

Que incluye:

a) namero de arbitros.

b) nombramiento y sustitucién de érbitros.
¢) excusa y recusacion.

ch) imposibilidad legal o de hecho para el cumplimiento o incum-
plimiento.

CAPITULO IV
Competencia del Tribunal Arbitral |
Que se refiere a:

a) competencia del mismo Tribunal para declarar su propia compe- i
tencia.

b) excepcién de incompetencia.
c) medidas cautelares del Tribunal Arbitral.

CAPITULO V
Sustanciacion del procedimiento
Refiriéndose:
a) trato equitativo de las partes.

b) doble tema para fijpar el procedimiento.
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¢) doble sistema para fijar el lugac del arbitraje.
ch) inicio de actuaciones.

d) idioma.

e) demanda y contestacion.

f) actuaciones escritas y orales.

g) rebeldia.

h) disposiciones sobre junta.

CAPITULO VI
El laudo y cierre del procedimiento
Que contiene normas sobre:

a) el Derecho de Fondo en caso de arbitros iuris y la decision
“ex aequo et bono” en caso de drbitros arbitradores.
b) pluralidad de arbitros.
¢) “arbitriun litispendente”.
ch) forma y contenido del laudo.
d) conexiones, aclaraciones y adiciones.
e) cietre.

CAPITULO VII

Impugnacion del lauwdo

Que se refiere a la peticion de nulidad como tnico recurso contra
el laudo arbitral y

CAPITULO VIII

Reconocimiiento y ejecucion de laudos y su denegatoria

La ripida revisién anterior nos permite empezar a familiarizarnos
con la Ley Modelo e instruir la complicacion apuntada de sus' normas que
abarcan tan vasta materia.

Todo el articulado, por otra parte pretende asumir, en aquellos
paises que lo adopten, el caricter de “lex speciales” pues, de lo contrario
no lograria prevalecer sobre las demds reglas en la materia pertenecientes
al derecho local y quedaria sin resolverse el problema esencial que un texto
uniforme modelo intenta resolver.

La Ley Modelo, asimismo otorga a las partes una amplisima libertad
sea para escoger un conjunto de normas de arbitraje ya existentes o, si asi
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lo consideran oportuno, para crear su propio conjunto de reglas para llevar
adelante el arbitraje. Pero, como corolario indispensable para mantener el
principio de libertad y el llamado “doble sistema”, si las partes no previeron
o acordaron alguna norma para una situacién concreta, tampoco el Tribunal
Arbitral esti sujeto a ninguna ley procesal local sino que, conforme al caso
concreto y a sus circunstancias propias, el Tribunal Arbitral “creari” el
procedimiento apropiado.

En consecuencia el Tribunal debe aplicar las normas del convenio
atbitral; a falta de ellas aplicard las previsiones supletorias de la Ley
Modelo y, en ausencia de ambos supuestos, integrard el sistema normativo
seglin las caracteristicas del caso concreto.

Es oportuno ahora penetrar con mayor detalle en el texto mismo de
la Ley Modelo.

CAPITULO I

Disposiciones Generales

Ambito de aplicacion

¢A qué fenomenologia se aplica la Ley Modelo?

El art. 11 reza: “La presente Ley se aplicard al arbitraje comercial
internacional. . .”

En primer término ;qué se entiende por “comercial”? Todos cono-
cemos que el fracaso en la biisqueda de un concepto unitario sustancial de
lo “comercial” se debe a la inmensa multiciplicidad de actividades empre-
asriales que abarca la produccién de bienes o servicios para un mercado
o su intermediaci6n en un mercado, de esos bienes o servicios. Ni siquiera
la monumental sistematizacién de Alfredo Rocco, logra encontrar el hilo
conductor que podria unir todas aquellas actividades que se consideran
incluidas en el comercio. Tampoco lo logra la Ley Modelo. Y, entonces,
se opta por una solucién totalmente ajena a los sistemas juridicos romanistas,
pero de rancio abolengo especialmente en el “common law”; una nota
al pie de pégina explica lo siguiente al operador juridico:

“Debe darse una interpretacién amplia a la expresion "comercial”
para que abarque las cuestiones que se plantean en todas las rela-
ciones de indole comercial, contraciual o no. Las velaciones de indole
comercial las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier
operacién comercial de suminisiro o intercambio de bienes o servicios,
acuerdo de distribuci6n, representacién o mandato comercial, transfe-
rencia de créditos para su cobro (“factoring”), arrendamiento de bie-
nes de equipo con opcién de compra (““leasing”’), construccion de
obras, consultoria, ingenierfa, concesién de licencias, inversion, finan-
ciacién, banca, seguros, acuerdo o concesién de explotacién ,asociaciones
de empresas y otras formas de cooperacién industrial o comercial,
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transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima,
férrea o por carretera”,

El “Comentario Analitico” de la Comision (doc. A/CN.9/264)
manifiesta:

“El término ““comercial” ha quedado sin definir en la ley modelo,
como tampoco se define en los convenios sobre arbitraje comercial
internacional. Aunque serfa conveniente una definicién clara, no se
pudo encontrar ninguna que trazase una linea precisa entre las rela-
ciones comerciales y las no comerciales. Pese a ello, se consider6 que
no convenia dejar el asunto en manos de cada Estado en particular,
ni tampoco limitar las orientaciones para la interpretacién uniforme
a los informes de los periodos de sesiones del Grupo de Trabajo o
a los comentarios sobre la ley modelo. Como solucién intermedia,
se ha afiadido al articulo 1 una nota a pie de pdgina para ayudar
a interpretar el término “comercial”.”
Sigue diciendo el Comentario:

“Respecto a la forma, puede existir cierta incertidumbre en cuanto
al destinatario y a los efectos juridicos de dicha nota, ya que esa
técnica legislativa no se emplea en todos los ordenamientos juridicos.
Por lo menos, la nota a pie de pigina podria facilitar alguna orien-
tacién al legislador de un Estado alin cuando no se reprodujera en
la promulgacién nacional de la ley modelo. Una utilizacién de mayor
alcance, que tal vez la Comisibn desee recomendar, consistiria en
conservar la nota a pie de pagina en la promulgacién nacional del
texto, lo cual facilitaria cierta orientacién en la aplicacién e interpre-
tacién de la “presente Ley”.

“El contenido de la nota a pie de pagina —agrega el comen-
tario— refleja el propésito legislativo de interpretar el término co-
mercial con amplitud. Este deseo de que la interpretacién sea amplia
se encuentra apoyado por una lista ilustrativa de relaciones comerciales.
Aungue los ejemplos enumerados abarcan casi todos los tipos de si-
tuaciories-que se sabe que han dado lugar a controversias en las que
ban entendido tribunales de arbitraje comerciales internacionales, la
lista, por deseo expreso, no es completa. En consecuencia, también
se consideran operaciones comerciales, por ejemplo, el suministro de
energia eléctrica, el transporte de gas licuado a través de gasoductos,
e incluso las “operaciones no transaccionales” tales como las demandas
por dafios y perjuicios que se plantean en un contexto comercial.
No se incluyen en el término, por ejemplo, los conflictos laborales
ni las reclamaciones corrientes del consumidor, pese a su relacion con
el comercio. Naturalmente, el hecho de que una transaccién caiga
dentro de la esfera de la ley modelo debido a su naturaleza comercial,
no significa forzosamente que se pueda resolver mediante arbitraje
cualquier controversia derivada de la transaccion”. ’,
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Resulta si de gran importancia sefialar que, en este tema la Ley
Modelo se separa del instrumento anterior més cercano a ella, la Convencién
de las Naciones Unidas (llamada de New York) sobre el reconocimiento
y ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, que, en su articulo 1.3
autoriza a los Estados adherentes para una reserva que permita la aplicacién
de la Convencién sélo ““a los litigios surgidos de relaciones juridicas, con-
tractuales o no”, consideradas comerciales por su derecho interno”. Segin
agrega el “Comentario “...seria erréneo aplicar conceptos nacionales que,
por ejemplo, consideran comerciales exclusivamente los tipos de relaciones
que se tratan en el Cdédigo de Comercio, o las transacciones cuyas partes
sean personas comerciales”. En definitiva, el concepto de comercial es abso-
lutamente ambiguo en la Ley Modelo, no por defecto en el redactor sino
por un problema intrinseco al concepto mismo.

Ahora bien ;Qué se entiende por internacional? La Comisién decidi6
considerar la existencia de internacionalidad cuando:

a) las partes, al momento de la celebracién del acuerdo de arbitraje tenian
“sus establecimientos en Estados diferentes; o

b) ‘cuando el lugar del arbitraje nominalmente, o el asunto en disputa
o el lugar de cumplimiento del contrato, se sitian “fuera del Estado
en el que las partes tienen sus establecimientos”, y

¢) cuando las partes hayan convenido expresamente en que la cuestién
objeto del acuerdo esta relacionada con més de un Estado.

Por otra parte el articulo 1 restringe su dmbito de aplicacién cuando
en el Estado respectivo esté vigente algin sistema convencional, multilateral
o bilateral lo cual es importante porque miltiples Estados se han adherido
a las convenciones de Nueva York (1958), Ginebra (1961), Mosci (1974)
y Panami (1975). Esa reserva convencional, en todo caso no se refiere
necesariamente a tratados especificos sobre arbitraje, sino a simples normas
aisladas, sobre la materia, es decir sobre arbitraje.

En cuanto al dmbito territorial de aplicacién el articylo 12 dice
que la Ley Modelo vigente en un Estado determinado, se aplica en ese
Estado sélo si el lugar del arbitraje es ese Estado salvo las excepciones
de los articulos 8, 9, 35, 36.

Es de mucha importancia el concepto de “abandono” ticito del
derecho a objetar a causa del incumplimiento de alguna disposicién de la
Ley Modelo de la que las partes se puedan apartar o de algin requisito
del acuerdo de arbitraje, concepto que aparece en el articulo 4, porque
acarrea como consecuencia la imposibilidad de interponer cualquier recurso
posterior contra el laudo o contra su reconocimiento y aplicacion.

A pesar de las divergentes opiniones que se plantearon en la Comi-
sién acerca del cardcter draconiano de la norma se terminé por aceptatla
aduciendo quef'esa norma ayudaria a que el proceso arbitral se ventilara
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eficazmente y de buena fe, y a lograr una mayor uniformidad en la materia”
(Informe de la Comisién a la Asamblea General, Supl. 17 (A/40/17
pig. 13).

El articulo 5 implica también un concepto til, novedoso y categérico.
No sélo lo garantiza, como se vi6, que no habia interferencia de la ley
doméstica sino que tampoco, salvo los casos en que la Ley misma lo permita,
podra intervenir ningin Tribunal en asuntos sometidos a la Ley Modelo.
Por supuesto que en materias no reguladas expresamente por la Ley Modelo
se puede hacer intervenir a los Tribunales de Justicia por ejemplo: arbi-
trabilidad de la materia en discusién, capacidad de las portes para compro-
meterse en 4rbitros ,alcances de la inmunidad estatal, plazo miximo para
la ejecucién forzosa del laudo.

De las diferentes opiniones que se expusieron en la Comisién se
deduce que, en todo caso, no se limita “la autoridad de los Tribunales
para ejercer un control jurisdiccional sobre el proceso arbitral, especial-
mente en materia tal como “‘un eventual abuso del procedimiento”. (Inf. de
la Comisién Supl. 17 (A/40/17) p. 15).

El articulo 6 es también una feliz innovacidén. Reza ese articulo:
“Las funciones a que se refieren los articulos 11.3, 11.4, 13.3, 14, 163 vy
34.2 serin ejercidos por...”. Cada Estado debe especificar el tribunal o
tribunales u otra autoridad que darén el apoyo jurisdiccional a la aplicacion
de las disposiciones citadas. Esas funciones de apoyo son: nombrar el dr-
bitro que una parte rehiise nombrar; nombrar el 3er. drbitro si las otras
dos no logran ponerse de acuerdo, nombrar el arbitro Gnico a falta de
acuerdo de las partes; reiterar la recusacién que no haya prosperado ante el
tribunal arbitral, declarar la cesacion del mandato del 4rbitro impedido
de jure o de facto o que no ejerza sus funciones dentro de un plazo razo-
nable; decidir sobre la competencia del tribunal arbitral, anular el laudo
conforme a la Ley Modelo.

Trasladémonos ahora al

CAPITULO II
Acnerdo de Arbitraje

El articulo 7 trata de la definicién y de la forma del acuerdo de
arbitraje.

En primer término digamos que la expresion “acuerdo de arbitraje”
zanja la cuestién entre el “compromiso” que se aplica a las cuestiones
surgidas ya y la “cliusula compromisoria”, aplicable a las disputas que
puedan surgir en el futuro. De ahi la definicion del articulo 7.1: “El
acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias gue hayan surgido
¢ puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica,
contractual o no contractual. . .
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Es mandatoria la disposicién 7.2 que dice: “El acuerdo d
debe constar por escrito”. ;Qué entendemos por “escrito”? La
sefiala que lo es cuando aparece:

e arbitraje
disposicion

a) en un documento firmado por las partes.

b) en un intercambio de cartas, telex, telegramas u otros medios de
telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o,

¢) un intercambio de escritos de demanda y contestacién cuando una
parte afirma la existencia del acuerdo y la otra no la niega.

Esta disposicion, como se ha sefialado, mejora el articulo II(2) de la
Convencién de New York, agregando otros medios de un uso ampliamente
difundido hoy en dia. Y la alegacién del acuerdo en un intercambio de
demanda y contestacién cuando la parte aludida no lo niega: en este caso
tendriamos una especit de reconocimiento tcito de la existencia del acuerdo.

Ademis, el 7.2 infine establece otra novedad: “La referencia hecha en
un contrato a un documento que contiene una cliusula compromisoria cons-
tituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

El articulo 8 relaciona el “acuerdo de arbitraje y la demanda en
cuanto al fondo ante un tribunal judicial”’. Cuando en tal circunstancia
este Gltimo sea requerido por una parte, debe remitir a las partes al arbitraje,
a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de
ejecucién imposible. La parte solicitante debe hacer su gesti6n “‘a mds tardar
en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio”,
Siempre en la linea de un sistema expedito y seguro el articulo 8.2
permite, no obstante la existencia de un litigio ante los tribunales judiciales,
el entablar o continuar el arbitraje y ain dictar un laudo, “litis. pendente”.

Es interesante, para un debido entendimiento de los alcances del
pérrafo 2 del articulo 8 transcribir del Informe de la Comisién a la Asamblea
General (Doc. 17/A/40/17), lo siguiente:

“La opinién predominante se incliné por dejar intacto el texto
actual del pérrafo 2) en lo relativo al punto. El permitir que el
tribunal arbitral prosiguiera sus actuaciones, e inclusive dictar un
laudo, mientras la cuestién de su competencia se hallaba a considera-
cién del tribunal contribuia a una ripida resolucién del arbitraje.
Se sefialé que se ahorrarfan gastos si se esperaba a la decisién del
tribunal en los casos en que éste se pronunciase posteriormente contra
la competencia del tribunal arbitral. No obstante, no era recomen-
dable, por esa razén, disponer una postergacién de la decisién del
tribunal sobre la competencia del tribunal arbitral. Ademds, cuando
el tribunal arbitral abrigase serias dudas sobre su competencia, proba-
blemente llegaria a dictar una resolucién definitiva sobre esa cuestion
fallando sobre la excepcién mencionada en el parrafo 2) del articulo
16, o bien, en ejercicio de la discrecionalidad que se le otorgaba en
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el parrafo 2) del articulo 8, esperaria a la decision del tribunal antes
de seguir adelante con el arbitraje”.

En consonancia con esos comentarios se dicté y aprob6, dice el In-
forme citado, el siguiente texto: “El hecho de que se entable ante un
tribunal la accién mencionada en el pirrafo 1) del presente articulo no
impedird que las partes inicien actuaciones arbitrales ni que, si estas ya han
comenzado, el tribunal arbitral prosiga sus actuaciones (hasta dictar un
laudo inclusive), mientdas la cuestion de (la) (su) competencia esté pen-
diente en el tribunal”.

Sin embargo, por razones que no me quedan claras, a pesar de lo
que acabo de transcribir, el texto final que aparece en las versiones en
inglés y en espaiiol dice:

“Si se ha entablado la accién o que se refiere el pirrafo 1) del
presente articulo, se podri, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones
arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente ante el
tribunal”.

Dentro del mismo tema de la relacién entre el acuerdo de arbitraje
y la participacién de las cortes, se inserta el articulo 9, el que autoriza a
cualquiera de las partes pendientes ya o no las diligencias arbitrales, pedir
a un tribunal de justicia “la adopcién de medidas cautelas provisionales”.

CAPITULO III
Composicion del tribunal

El articulo 10 parte del principio bésico que informa la Ley Modelo,
como hemos visto y que se ha llamado el sistema a dos niveles. La idea
esencial del aporte 1) es la libertad de las partes de decidir el nimero
de é4rbitros. A falta de tal acuerdo entra en accion el segundo nivel de
solucién, claramente supletorio y que manda una integracién con 3 érbitros.

Algunas legislaciones obligan a un nimero impar; la Ley Modelo
no lo hace. Algunas legislaciones obligan al nombramienta de 4rbitros
nacionales, la Ley Modelo (art. 11.1) establece: “'Salvo acuerdo en con-
trario de las partes la nacionalidad de una persona no serd obsticulo para
que esa persona actie como arbitro”.

En cuanto al procedimiento de nombramiento de los arbitros de
nuevo el sistema ideado por la Ley es supletorio de la voluntad de las
partes. El articulo ya comentado, en todo caso, entra en accién, a peticién
de parte y para suplir la accion de aquélla cuando no nombra el drbitro
o la accién de los dos érbitros iniciales cuando éstos no logran nombrar
al tercero.

El tribunal judicial también procederi a nombrar el drbitro tnico
a falta de acuerdo de las partes, a peticién de cualquiera de ellas.
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El mismo procediimento se seguird para sustituir al irbitro que cese
en su cargo por recusacién o falta o imposibilidad de cumplimiento o
reunién.

Es importante sefialar que de ese procedimiento de sustitucion se
deduce que las partes, de comén acuerdo pueden remover un arbitro y
que éste, en todo caso puede retirarse del encargo sin necesidad de causa
especial.

La Ley Modelo ha evitado las largas enumeraciones de los derechos
domésticos en cuanto a las causales de excusa o recusacién. El articuli 12.1
impone a quien reciba comunicacién de que podria ser nominado arbitro,
de plantear de inmediato “todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas de su imparcialidad e independencia”. Lo mismo debers
hacer si las circunstancias fueren sobrevinientes.

Como se ve es una férmula general muy prictica que ademis se
aplica a la recusacién en cuyo caso, también puede usarse el argumento
de "no poseeer el drbitro las cualificaciones convenidas por las partes”.

Por otra parte, el mismo comportamiento del 4rbitro y su actuacién
en la conduccién del procedimiento pueden dar lugar a su recusacién.

En general ya hemos visto que si la recusacibn no prosper6 ante el
tribunal arbitral el recusante puede acudir al érgano (tribunal o autoridad
administrativa) designado por el Estado a tal efecto (art. 6) para que
resuelva en forma definitiva e inapelable.

En todo caso es discrecional para el tribunal atbitral, pendiente la
recusacion, continuar el procedimiento arbitral y aan dictar un laudo.

CAPITULO 1V
Competencia del Tribunal Arbitral

El dato mds sobresaliente en este tema es el articulo 16.1, que permite
al Tribunal Arbitral “decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbi-
traje”. “A ese efecto —sigue diciendo la norma— una cldusula compromi-
soria que forme parte de un contrato se considerardi como un acuerdo
independiente de las demads estipulaciones del contrato”.

Las legislaciones domésticas, salvo las mis modernas, asi como la
doctrina contempornea, no son claras o son completamente omisas en el
ttatamiento de este problema, pero estas tltimas asi como el derecho
convencional (multilateral especialmente) comprenden la necesidad en aras
de la velocidad que las partes persiguen con el procedimiento arbitral,
de mantener en el Tribunal Arbitral la Xompetenz-Xompetenz asi como
mantener el principio de separabiladad y autonomia. (A/CN.9/264 p. 37
del Comentario Analitico y Supl. 17 (A/40/17) pdrr. 150 y 151).
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Ahora, si bien es cierto que el hacer intervenir a la Corte puede
ser una maniobra dilatoria de una de las partes, también es cierto que un
control jurisdiccional es necesario. Por ello la Ley Modelo estatuye que si
el Tribunal Arbitral, como cuestién previa, se declara competente, cualquiera
de las partes puede solicitar al tribunal competente conforme al articulo 6
que resuelva la cuestion. Esta resolucion serd inapelable y para garantizar
celeridad la solicitud debe ser planteada dentro de los 30 dias siguientes
a la notificacion de la decisién arbitral.

En este mismo capitulo sobre competencia se regula la facultad del
Tribunal Arbitral de ordenar a cualquiera de ellas, la adopcion de medidas
provisionales cautelares que el tribunal estime necesario respecto del objeto
del litigio. Debe notarse, sin embargo, que una vez mis la Ley Modelo
mantiene en primera linea la voluntad de las partes que pueden convenir
en negarle esa potestad al tribunal (art. 17).

Dentro de esas medidas cautelares pueden estar la preservacién, cus-
todia o venta de mercancias que son objeto del litigio, pero, como bien lc
sefiala el “Comentario Analitico” el articulo no se limita a ello y puede
abarcar “medidas destinadas a determinar y estabilizar” provisionalmente la
relacién de las partes en un proyecto a largo plazo. Como ejemplo de esas
érdenes de “‘modus vivendi” figuran tl empleo o mantenimiento de mi-
quinas o faenas o la continuacién de determinada fase de uma construccion,
necesaria para evitar un dafio irreparable. Por dltimo una orden del Tribunal
podria servir para asegurar una prueba que de lo contrario no podria
conseguirse en una etapa ulterior de las actuaciones”.

Si bien la disposicion no otorga poder al Tribunal para ejecutar
sus medidas ni le faculta para hacetlas cumplir por medio del aparato
judicial, si le permite exigir, en conexién con esas medidas, una caucién
apropiada,

Finalmente debemos sefialar que las medidas precautorias no pueden
dirigirse a terceros, lo cual debilita en parte la norma.

CAPITULO V

Sustanciacion de las actuaciones arbitrales

Este importantisimo capitulo regula los derechos y garantias a las
partes para aseguratles el debido proceso. Como ha sehalado Gerold
Herrmann (The Uncitral Model Law, Wilson and Laffeur, 1985, p. 365)
este capitulo se inicia con dos disposiciones que podrian etiquetarse como
la Magna Carta del Procedimiento Arbitral: el derecho al trato igual de
las partes y el derecho de las partes a que se les dé una “plena oportunidad
de hacer valer sus derechos”.

El articulo 19, sienta otro principio esencial de la Ley Modelo:
el principio de libertad de las partes para convenir el procedimiento que
el Tribunal Arbitral debera seguir. La Ley Modelo, ademis, sigue de nuevo
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en este caso la doctrina que hemos llamado del “doble nivel”, es decir.
a falta de acuerdo de partes, con sujecién a la Ley Modelo, el Tribunal
Arbitral podri “dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado.
Esta facultad conferida al Tribunal Arbitral incluye la de determinar Ia
admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas”,

Como ya lo sefialamos la importancia de esta disposicion es darle
prioridad a la voluntad de las partes y permitir, como decisién supletoria,
la voluntad del Tribunal Arbitral, con exclusién de toda otra norma arbitral
o cbdigo de procedimientos civiles o reglas nacionales sobre pruebas.

El articulo 20 regula el lugar del arbitraje. De nuevo se dejé libertad
a las partes. A falta de decision de ellas el Tribunal Arbitral le fijard
“atendidas las circunstancias del caso inclusive las conveniencias de las
partes”.

La determinacién del lugar del arbitraje es muy importante porque
establece el nexo con una determinada legislacién aplicable segin la misma
Ley Modelo y porque cobija al laudo para todos los efectos de reconoci-
miento y aplicacién forzosa.

El articulo 24 regula otrois derechos procesales fundamentales de las
partes: parrafo 1. derecho a pedir audiencia para la presentacion de pruebas
o para alegatos orales; péirrafo 2. derecho a ser notificado con antelacién
suficiente para las audiencias o reuniones del Tribunal Arbitral; pérrafo 3.
derecho a traslado de toda declaracién, documento o informacion que
correspondan a la parte contraria y derecho de acceso debido a todo peritaje

o documentos probatorios “en las que el Tribunal Arbitral pueda basarse
al adoptar una decisién”.

El articulo 25 trata el asunto de la rebeldia de una de las partes
siempre con soluciones supletorias a la voluntad de las partes expresada
en el lando.

Se parte del principio de que el procedimiento debe continuar atn
“ex parte”, si el rebelde fue debidamente notificado y no puede “invocar
una causa suficiente’.

Ahora, si €l demandante no deduce sin demanda el Tribunal Arbitral
debe dar por terminadas las actuaciones, si el demandado no contesta la
demanda el procedimiento contintia obligatoriamente jero no se produce
la aceptacién en rebeldia; si una parte no comparece a una audiencia 0 no
presenta pruebas documentales el tribunal arbitral, a su juicio decidird sobre
la continuacién de las actuaciones y el dictado del laudo basindose en las
pruebas disponibles.

“Tales medidas —cita Gerald Hermann— que autorizan al tribunal
para llevar adelantz su tarea an sin la participacion de una de las partes,
podria contribuir al mejoramiento y armonizacién de leyes en vista del
hecho de que un cierto nimero de leyes nacionales (principalmente de
América Latina) podrian dudar en reconocer laudos extranjeros dictados
“ex parte”, no nos escapa que, como lo sefala la doctrina incipiente que
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se empieza a construir sobre el tema, tales medidas revisten una enorme
importancia prictica, puesto que, como lo demuestra la experiencia, “no es
raro que una de las partes tenga poco interés en cooperar y en expedir el
asunto. De donde —se dice— tales normas darin al arbitraje comercial
internacional su necesaria efectividad y garra”,

Finalmente este capitulo contiene otra norma de especial importancia
que permite al Tribunal Arbitral o a cualquiera de las partes con la apro-
bacién de aquél pedir la ayuda de un Tribunal competente del Estade
respectivo para la prictica de pruebas las que serin recibidas conforme a
las normas aplicables por ese Tribunal.

CAPITULO VI

El laudo y terminacion de las actuaciones

El articulo 28 es una de las normas de mayor trascendencia en la
Ley Modelo puesto que adopta, abiertamente el principio de la libertad de
las prates a decidir acerca de la normativa de fondo a aplicar por el Tri-
bunal Arbitral.

Como bien se deduce del texto del articulo las partes no estin obli-
gadas a escoger un sistema juridico total sino que pueden incluso escoger
normas provenientes de diversos sistemas, inclusove normas creadas a nivel
internacional.

Segiin se ha afirmado Herrmann, op. cit., p. 368) “este 4mbito de
libertad de escogencia a la fecha reconocida solamente en la “Convention
on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of
other States” (Washington, 1965, art. 42) y en las nuevas leyes de Franci
y Djibouti) puede ser considerado como la mayor contribucién de la
Ley Modelo tendiente a llevar las espectativas y descos de las partes en
materia de arreglo de disputas internacionales.

De nuevo supletoriamente el tribunal a falta de acuerdo de partes
sobre la ley aplicable, el Tribunal Arbitral aplicari la ley que determine
las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.

El pirrafo 3 del articulo 28 en examen es también muy importante
en la orientacién bisica de la ley puesto que deja claro que la decision
ex aequo et bono o como dirfamos nosotros, como amigable componedor o,
aGn con mis precision con caricter de drbitro arbitrador sélo es posible
para el Tribunal Arbitral cuando asi lo han autorizado expresamente las
partes. Cuando el Tribunal Arbitral actha como atbitrador y no como
arbitro juris, sus limites serin entonces los términos del convenio arbitral
y €l orden piiblico del Estado.

Si el Tribunal Arbitral es plural los asuntos se deciden por mayoria,
salvo acuerdo en contrario de las partes y salvo aquellos casos procedimen-
tales para los que las partes o todos los miembros del Tribunal, le hayan
autorizado a actual solo (art. 29).
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El laudo debe ser por escrito y firmado por todos los &rbitros, ra-
zonado salvo acuerdo de partes. Se permiten los votos de minorfa. El laudo
escrito y firmado termina los procedimientos y el mandato del Tribunal
Arbitral, salvo caso de solicitud de parte para que se corrija errores de
cilculo, de copia o tipogrificos, o de solicitudes de interpretacitn, adicién
o aclaracién (art. 33).

CAPITULO VII
Impugnacion del laudo

El tnico recurso jurisdiccional, es decir ante una Corte es el de
nuliad y por las siguientes causas: falta de capacidad para comprometerse
en 4rbitro; ausencia de un convenio vélido de arbitraje; falta de notificacién
del nombramiento a un drbitro o de la apertura de los procedimientos
arbitrales o imposibilidad de la parte para hacer valer sus derechos; laudo
“extyapetita” o “ultrapetita’; composicién del Tribunal Arbitral o procedi-
miento arbitral fuera de lo convenido; ausencia de acuerdo arbitral; materia
no sometible a arbitraje o laudo contrario al orden piblico.

Las mismas causales para la nulidad se aplican al reconocimiento y
ejecucién del laudo, cuando se desea pedir que no se lleven a cabo.

CAPITULO VIII
Reconocimiento y ejecucion de los laudos

El articulo 35.1 establece un concepto radical asi: “"Un laudo arbitral,
cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, serd reconocido como
vinculante y, tras la presentacién de una peticién por escrito del Tribunal
competente, serd ejecutado en conformidad con las disposiciones de este
articulo y del articulo 36”.

Como se ha senalado, no todos los Estados estin preparados para
adoptar una norma tan amplia, a no ser que se haga sobre una base de
reciprocidad. gl

En cuanto a los detalles procedimentales para el reconocimiento y
ejecucién de los laudos, priva la legislacién local.

Conclusién

Como ustedes han visto después del desarrollo hecho, la materia
efectivamente es compleja, con normas de redaccién muy extensa y no cabe
duda que la mejor manera de entender lo que se¢ acaba de desarrollar, es
leerlo frente al texto mismo de la Ley Modelo, que se publica con este
trabajo, como apéndice.

La mayor preocupacién en relacién con un texto de Ley Moc}glo como
la que acabamos de examinar, se plantea mds en términos politicos que
juridicos como lo sefialé al principio de este desarrollo. Los paises indus-
trializados han impulsado la creacién de normas uniformes sobre arbitraje
internacional, ¢por qué razén?, es cierto que las grandf;s empresas indus-
triales tienen el potencial econdmico, la asesoria técnica y acceso 4 la
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informacién suficiente para poder defenderse o atacar en cualquier latitud,
por lo menos posecen mas medios a su alcance que sus clientes de los paises
subdesarrollados o no industrializados. En un determinado momento del
desarrollo legislativo universal, los paises no industrializados, los paises en
desarrollo, los paises en vias de dearrollo, los paises del tercer mundo,
con el propésito de defenderse, aunque sélo fuera en una pequeiia medida,
de la fuerte presién de las grandes compafiias, de las grandes industrias del
mundo, que imponian en sus contratos cliusulas que obligaban a decidir
las diferencias que surgieran respecto al conocimiento de la aplicacién de un
contrato conforme al derecho que a estas compafifas multinacionales o a
estas compaiiias industriales les convenia, y que imponian cldusulas respecto
al procedimiento qeu se debia seguir, y que imponian los mecanismos para
el nombramiento de drbitros que decidieran las cuestiones debatidas, dictaron
leyes de proteccién a sus propios nacionales, de proteccién a sus compaiiias,
de proteccién a sus intereses. Es el caso tipico de la reforma Carro, del
articulo 1.023 del Cédigo Civil de Costa Rica,

Ahora bien, la adopcién de una Ley Modelo como la que se ha
preparado en la CNUDMI, que como lo he sefialado permite que las partes
decidan sobre la forma de constitucién del tribunal arbitral, sobre el derecho
procesal aplicable y lo que es atn mais grave sobre el derecho de fondo
aplicable, derriba por tierra la legislacién que llamamos proteccionista, pero
que en el fondo lo que tiende es de alguna manera a restablecer el equi-
librio entre la parte econémicamente fuerte y la parte econémicamente débil.
Este tipo de legislacién en el fondo sigue los mismos principios que sigue
el derecho laboral. En el derecho laboral, en casos de duda, se resuelve el
asunto en beneficio del trabajador, como parte de la tendencia a crear un
desequilibrio entre trabajador y patrono que permite restablecer el equilibrio
entre ellos, dado que el patrono es econdémicamente mis fuerte que el
trabajador. Respecto a este tipo de textos legislativos que se han estado
produciendo en la CNUDMI, representantes de los paises del tercer mundo
que acepta esta normativa gencralmente tiende a beneficiar a los paises
industrializados o a las compafiias multinacionales sostienen que en todo
caso la existencia de normas uniformes le permite ain a la parte econémica-
mente mas débil defenderse en mejores condiciones que aquellas en que
Io hace actualmente, en que con frecuencia se ve obligada a litigar en tribu-
nales judiciales o arbitrales extranjeros. Esta afirmacién es una falacia,
porque en el fondo lo que se obtiene al poner en vigencia la Ley Modelo,
es derogar las normas de derecho interno proteccionista que tienden a
restablecer un cierto equilibrio entre el pais subdesarrollado, no industria-
lizado o el comprador del pais subdesarrollado no industrializado frente a
toda la potencia econémica del vendedor del pais desarrollado o de la
compafifa multinacional. En consecuencia lo recomendable seria revisar la
Ley Modelo de CNUDMI, eliminar aquellas disposiciones que implican un
debilitamiento de las defensas creadas por nuestro propio derecho interno
y usar el resto del texto de la CNUDMI como modelo para modernizar
nuestra propia legislacién sobre arbitraje internacional.
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LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

CAPITULO 1

Disposiciones Generales

Articulo 1. Ambito de aplicacion(*)

1) La presente Ley se aplicard al arbitraje comercial, *%) interna-
cional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente
en este Estado.

2) Las disposiciones de la presente Ley, con excepcién de los ar-
ticulos 8, 9, 35 y 36, se aplicarin Gnicamente si el lugar del arbitraje se
encuentra en el territorio de este Estado.

3) Un arbitraje es internacional si

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la
celebracién de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados dife-
rentes, o

b) wuno de los lugares siguientes esti situado fuera del Estado en el
que las partes tienen sus establecimientos:

i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo
de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el cual
el objeto del litigio tenga una relacion mds estrecha; o

¢) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto
del acuerdo de arbitraje esti relacionada con mis de un Estado.

4) A los efectos del parrafo 3) de este articulo:

(*) Los epigrafes de los articulos se han incluido para facilitar la referencia Gnica-
mente y no deberdn utilizarse para fines de interpretacion.

(**) Debe darse una interpretacién amplia a la expresién “comercial” para que
abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole co-
mercial, contract:ales o no. Las relaciones de indole comercial comprenden las
operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacién cqmer;ml
de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion,
representacién o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro
(“factoring”’), arrendamiento de bienes de equipo con opci6n de compra
(“leasing”), construcciébn de obras, consultoria, ingenieria, concesion de li-
cencias, inversién, financiacién, banca, seguros, acuerdo o con_cgsxép de explo-
tacién, asociaciones de empresas y otras formas de cooperacion mdustr,la_l 0
comercial, transporte de mtrcancias o de pasajeros por via aérea, maritima,
férrea o por carretera.
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a) si alguna de las partes tiene mis de-un establecimiento, el esta-
blecimiento serd el que guarde una relacién méi sestrecha con el
acuerdo de arbitraje;

b) si una parte no tiene ningin establecimiento, se tomari en cuenta
su residencia habitual.

5) La presente Ley no afectard a ninguna otra ley de este Estado
en virtud de la cual determinadas controversias no sean susceptibles de
arbitraje o se puedan someter a arbitraje inicamente de conformidad con
disposiciones que no sean las de la presente Ley.

Articulo 2. Definiciones y reglas de interpretacion.

A los efectos de la presente Ley:

a) ‘“arbitraje” significa cualquier arbitraje con independencia de que
sea 0 no una institucién arbitral permanente la que haya de
gjercitarlo;

b) “tribunal arbitral” significa tanto un solo irbitro como una plu-
ralidad de arbitros;

¢) “tribunal” significa un érgano del sistema judicial de un pais;

d) cuando una disposicién de la presente Ley, excepto el articulo 28,
deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asun-
to, esa facultad entrafa la de autorizar a un tercero, incluida
una institucién, a que adopte esa decision;

e) cuando una disposicién de la presente Ley se refiera a un acuerdo
que las partes hayan celebrado o que puedan celebrar o cuando,
en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo entre las partes,
se entenderin comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones
del reglamento de arbitraje en él mencionado;

f) cuando una disposicién de la presente Ley, excepto el inciso a)
del articulo 25 y el inciso a) del parrafo 2) del articulo 32,
se refiera a una demanda, se aplicard también a una convencién,
y cuando se refiera a una contestacién, se aplicard asimismo a
la contestacién a esa reconvencidn. )

Articulo 3. Recepcion de comunicaciones escritas.
1)  Salvo acuerdo en contrario de las partes:

a) Se considerari recibida toda comunicacién escrita que haya sido
entregada personalmente al destinatario o que haya sido entre-
gada en su establecimiento, residencia habitual o domicilio pos-
tal; en el supuesto de que no se descubra, tras una indagaciin
razonable, ninguno de esos lugares, se considerari recibida toda
comunicacién escrita que haya sido enviada al dltimo estableci-
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miento, residencia habitual o domicilio postal conocido del desti-
natario por carta certificada o cualquier otro medio que deje
constancia del intento de entrega.

b) La comunicacién se considerari recibida el dia en que se haya
realizado tal entrega.

2) Las disposiciones de este articulo no se aplican a las comunica-
ciones habidas en un procedimiento ante un tribunal.

Articulo 4. Renuncia al derecho a objetar.

Se considerard que la parte que prosiga el arbitraje conociendo que
no se ha cumplido alguna disposicién de la presente Ley de la que las
partes puedan apartarse o algin requisito del acuerdo de arbitraje y no
exprese su objecién a tal incumplimiento sin demora injustificada o, si
se prevé un plazo para hacerlo, dentro de kese plazo, ha renunciado a su
aerecho a objetar.

Articulo 5. Alcance de la intervencién del tribunal,

En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendri nin-
gan tribunal salvo en los casos en que esta Ley asi lo disponga.

Articulo 6. Tribunal u otra antoridad para el cumplimiento de deter-
minadas funciones de asistencia y supervision durante el arbitraje.

Las funciones a que se refieren los articulos 11 3) y 4), 13 3),
14, 16 3) y 34 2) seran ejercidas por... [Cada Estado especificari, en
este espacio, al promulgar la ley modelo, el tribunal, los tribunales o,
cuando en aquélla se la mencione, otra autoridad con competencia para el
ejercicio de estas funciones].

CAPITULO II
Acuerdo de Arbitraje

Articulo 7. Definicidn y forma del acunerdo de arbitraje.

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra
adoptar la forma de una cliusula compromisoria incluida en un contrato
o la forma de un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito. Se entendetd
que el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento firmado
por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros
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medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o en un
iptercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la existencia
de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La
referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una cliusula
compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste

por escrito y la referencia implique que esa cldusula forma parte del
contrato,

Articulo 8. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante
ur tribunal.

1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es
objeto de un acuerdo de arbitraje remitird a las partes al arbitraje si lo
sol_lata cualquiera de ellas, a mis tardar, en el momento de presentar el
primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se comprucbe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible.

2) S‘i se ha entablado la accién a que se refiere el pirrafo 1) del
presente articllo, se podrd, no obstante ,iniciar o proseguir las actuaciones

arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestién esté pendiente ante el
tribunal.

Articulo 9.  Acwerdo de arbitraje y adovcién d Jdid e
por el tribunal. je y adopcion de medidas provisionales

No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte,
ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso,

solicite d!: un tribunal la adopcién de medidas cautelares proviisonales ni
que el tribunal conceda esas medidas.

CAPITULO III
Composicién del Tribunal Arbitral
Articulo 10. Nzmero de arbitros.

1) Las partes podrin determinar libremente el nimero de rbitros.

2) A falta de tal acuerdo, los é4rbitros serin tres.

Articulo 11. Nombramiento de los drbitros. (att. 15: sustitucién).

k) Salx:o acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una
persona no serd obsticulo para que esa persona actiie como arbitro.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 4) y 5) del presente

articulo, las partes podrin acordar libremente el procedimiento para el
nombramiento del érbitro o los arbitros.
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3) A falta de tal acuerdo,

a) en el atrbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro
y los dos érbitros asi designados nombrarin al tercero; si una
parte no nombra al 4rbitro dentro de los treinta dias del recibo
de un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los
dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer
irbitro dentro de los treinta dias contados desde su nombra-
miento, la designacién sera hecha, a peticién de una de las par-
tes, por el tribunal u otra autoridad competente conforme al
articulo 6;

b) en el arbitraje con arbitro tnico, si las pattes no consiguen po-
nerse de acuerdo sobre la designacién del 4rbitro, éste serd nom-
brado, a peticién de cualquiera de las partes, por el tribunal
u otra autoridad competente conforme al articulo 6.

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por
las partes,

a) una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho proce-
dimiento, o

b) las partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme
al mencionado procediimento, o

¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una funcién que
se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes
podré solicitar al tribunal u otra autorodad competente conforme
al articulo 6 que adopte la medida necesaria, a menos que en
el acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se prevean
otros medios para conseguirlo.

5) Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los parrafos
3) 6 4) del presente articulo al tribunal u otra autoridad competente
conforme al articulo 6 serd inapelable. Al nombrar un érbitro, el tribunal
u otra autoridad tendri debidamente en cuenta las condiciones requeridas
para un 4rbitro por el acuerdo entre las partes y tomara las medidas
necesarias para garantizar el nombramiento de un arbitro independiente e
imparcial. En el caso de arbitro Gnico o del tercer arbitro, tendra en cuenta
asimismo la conveniencia de nombrar un érbitro de nacionalidad distinta
a la de las partes.

Articulo 12. Motivos de recusacion.

1) La persona a quien se comunique su posible nombramiento como
arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar 2 dudas
justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El arbitro, dqsde el
momento de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales,
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revelari sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les
haya informado de ellas.

2) Un drbitro sélo podri ser recusado si existen circunstancias que
den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia,
o0 si no posee las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte solo
podré recusar al rbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya
participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de
efectuada la designacion.

Articalo 13. Procedimienio de recusacion.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pirrafo 3) del presente articulo,
las partes podrin acordar libremente el procedimiento de recusacién de
los arbitros.

2) A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro
enviari al tribunal arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel
en que tenga conocimiento de la constitucion del tribunal arbitral o de
cualquiera de las circunstancias mencionadas en el pirrafo 2) del articulo
12, un escrito en el que exponga los motivos para la recusacién. A menos
que el arbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la
recusacién, correspondera al tribunal arbitral decidic sobre ésta.

3) Si no prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedi-
miento acordado por las partes o en los términos del parrafo 2) del pre-
sente articulo, la parte recusante podrid pedir, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién de la decisién por la que se rechaza
la recusaci6n, al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6,
que decida sobre la procedencia de la recusacion, decisién que esrd inape-
lable; mientras esa peticién esté pendiente, el tribunal arbitral, incluso el
arbitro recusado, podrén proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo.

Articulo 14. Fdta o imposibilidad de ejercicio de las funciones.

1) Cuando un irbitro se vea impedido de jure o de facto en el
ejercicio de sus funciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un
plazo razonable, cesard en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan
su remoci6én. De lo contrario, si subsiste un desacuerdo respecto a cualquiera
de esos motivos, cualquiera de las partes podrd solicitar del tribunal u otra
autoridad competente conforme al articulo 6 una decisién que declare la
cesacién del mandato, decisién que seri inapelable.

2) Si, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el
pirrafo 2) del articulo 13, un 4rbitro renuncia a su cargo o una de las
partes acepta la terminacién del mandato de un 4rbitro, ello no se consi-
derard como una aceptacién de la procedencia de ninguno de los motivos
mencionados en el presente articulo o en el pirrafo 2) del articulo 12.
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Articalo 15. Nombramiento de un drbitro sustituto.

Cuando un 4rbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en Ios
articulos 13 6 14, o en los casos de renuncia por cualquier otro motivo
o de remocién por acuerdo de las partes o de expiracién de su mandato por
cualquier otra causa, se procederi al nombramiento de un sustituto con-
forme al mismo procedimiento por el que se designé al drbitro que se ha
de sustituir.

CAPITULO 1V
Competencia del Tribunal Arbitral

Articulo 16. Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su
competencia.

1) El tribunal arbitral estari facultado para decidir acerca de su
proyia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia
o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula compro-
misoria que forme parte de un contrato se considerardi como un acuerdo
independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decisin del
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafari ipso jure la nulidad
de Ia cldusula compromisoria.

2) La excepciéon de incompetencia del tribunal arbitral deberi opo-
nerse a més tardar en el momento de presentar la contestacién Las partes
no se verin impedidas de oponer la excepcion por el hecho de que hayan
designado a un édrbitro o participado en su designacién. La excepcién ba-
sada en que el tribunal arbitral ha excedido su mandato deberi oponerse
tan pronto como se plantee durante las actuaciones arbitrales la materia
que supuestamente exceda su mandato. El tribunal arbitral podri, en cual-
quiera de los casos, estimar una excepcién presentada mds tarde si considera
justificada la demora.

3) El tribunal arbitral podri decidir las excepciones a que se hace
referencia en el parrafo 2) del presente articulo como cuestién previa o en
vn laudo sobre el fondo. Si, como cuestién previa, el tribunal arbitral se
declara competente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién de esa decisién, podri solicitar del
trigunal competente conforme al articulo 6 que resuelva la cuestién, y la
resolucién de este tribunal seri inapelable; mientras esté pendiente dicha
solicitud, el tribunal arbitral podri proseguir sus actuaciones y dictar un
laudo.

Arcticulo 17. Facultad del tribunal arbitral de ordenar medidas pro-
visionales cantelares. . .

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podr?, a
peticién de una de ellas, a cualquiera de las partes que adopte las medidas
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rovisionales cautelares que el tribunal arbitral-estime necesarias respecto
del objeto del litigio. El tribunal arbitral podri exigir de cualquiera de las
partes una garantia apropiada en conexién con esas medidas.

CAPITULO V

Sustanciacion de las actunaciones arbitrales

Articulo 18. Trato equitativo de las partes.

Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

Articulo 19. Determinacion del procedimiento.

1) Con sujecién a las disposiciones de la presente Ley, las partes
tendran libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar
el tribunal arbitral en sus actuaciones.

2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podri, con sujecién a lo
dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que considere
apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de deter-
minar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

Articulo 20. Lugar del arbitraje.

1) Las partes podrin determinar libremente el lugar del arbitraje.
En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinard
el lugar del atbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive las
conveniencias de las partes.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pirrafo precedente ,el tribunal
arbitral podré, salvo acuesdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier
lugar que estime apropiado para celebrar deliberaiiones entre sus miembros,
para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o para examinar mer-
ranifas u otros bienes o doiumentos.

Articulo 21. Imiciacidn de las actuaciones arbitrales.

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones arbi-
trales respecto de una determinada controversia se iniciari en la fecha
en que el demandado haya recibido el requerimiento de someter esa con-
troversia a arbitraje.

Articulo 22. Idioma.

1) Las partes podrin acordar libremente el idioma o los idiomas que
hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de tal acuerdo, el
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tribunal arbitral determinard el idioma o los idiomas que hayan de emplearse
en las actuaciones. Este acuerdo o esta determinacién sers aplicable, salvo
que en ellos mismos se haya especificado otra cosa, a todos los escritos
de las partes, a todas las audiencias, y a cualquier laudo, decisién o o
municacién de otra indole que emita el tribunal arbitral.

2) El tribunal arbitral podri ordenar que cualquier prueba docu-
mental vaya acompafiada de una traduccién al idioma o los idiomas con-
venidos por las partes o determinados por el tribunal arbitral.

Articulo 23. Demuanda y contestacion.

1) Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el
tribunal arbitral ,el demandante deberd alegar los hechos en que se funda
la demanda, los puntos controvertidos y el objeto de la demanda, y el
demandado deberd responder a los extremos alegados en li demanda, a
menos que las partes hayan acordado otra cosa respecto de los elementos
que la demanda y la contestacion deban necesariamente contener. Las partes
podran aportar, al formular sus alegaciones, todos los documentos que
consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas
que vayan a presentar.

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las
actuaciones arbitrales cualquiera de las partes podri modificar o ampliar
su demanda o contestacién, a2 menos que el tribunal arbitral considere
improcedente esa alteracién en razén de la demora con que se ha hecho.

Articulo 24. Auwdiencias y actuaciones por esctito.

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral de-
cidird si han de celebrarse audiencias para la presentacién de pruebas o para
alegatos orales, o si las actuaciones se sustanciarin sobre la base de docu-
mentos y demdis pruebas. No obstante a menos que las partes hubiesen
convenido que no se celebrarfan audiencias, el tribunal arbitral celebrard
dichas audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién de una
de las partes.

2) Deberi notificarse a las partes con suficiente antelacion la
celebracién de las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral para
examinar mercancias u otros bienes o documentos.

3) De todas las declaraciones, documentos o demds informacion
que una de las partes suministre al tribunal arbitral se dari traslado a la
otra parte. Asimismo deberdn ponerse a disposicién de ambas'pax‘ccs los
peritajes o los documentos probatorios en los que el tribunal arbitral pueda
basarse al adoptar su decision.
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Atticulo 25. Rebeldia de una de las partes.

Salvo acuerdo en contrafio de las partes, cuando, sin invocar causa

suficiente,

a) el demandante no presente su demanda con arreglo al péarrafo 1)
del articulo 23, el tribunal dari por terminadas las actuaciones;

b) el demandado no presente su contestacion con arreglo al pi-
rrafo 1 del articulo 23, el tribunal arbitral continuara las actua-
ciones, sin que esa omisién se considere por si misma como
una aceptacion de las alegaciones del demandante;

c) wuna de las partes no comparezca a una audiencia 0 no presente
pruebas documentales, el tribunal arbitral podré continuar las
actuaciones y dictar el laudo basindose en las pruebas de que
disponga.

Articulo 26. Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral:

a) podrd nombrar uno o mis peritos para que le informen sobre
materias concretas que determinard el tribunal arbitral;

b) podri solicitar a cualquiera de las partes que suministre al perito
toda la informacién pertinente o que le presente para su inspec-
cién todos los documentos, mercancias u otros bienes pertinentes,
o le proporcione acceso a ellos.

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una parte lo
solicite o cuando el tribunal arbitral lo considere necesario, el perito, des-
pués de la presentacién de su dictamen escrito u oral, deberd participar en
una audiencia en la que las partes tendrin oportunidad de hacerle pre-
guntas y de presentar peritos para que informen sobre los puntos con-
trovertidos.

Atticulo 27. Avistencia de los tribunales para la practica de pruebas.

El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la aprobacién del
tribunal arbitral podri pedir la asistencia de un tribunal competente de
este Estado para la prictica de prucbas. El tribunal podré atender dicha
solicitud dentro del ambito de su competencia y de conformidad con las
normas que le sean aplicables sobre medios de prueba.

CAPITULO VI

Prc.unciamiento del lando y terminacidn de las actuaciones

Articulo 28. Norias aplicables al fondo del litigio.

1) El tribunal arbitral dccidird el litigio de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del
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litigio. Se entenderd que toda indicacién del detecho u or
dico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto
de leyes.

denamiento juri-

2) Si las partes no indican la ley aplicable el tribunal arbitral apli-
cari la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime
aplicables.

3) El tribunal arbitral decidird ex aequo et bono o como amigable
componedor solo si las partes le han autorizado expresamente a hacetlo asi.

4) En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las
estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables
al caso.

Articulo 29. Adopcidn de decisiones cuando bay mds de un drbitro.

En las actuaciones arbitrales en que haya mds de un drbitro, toda
decisién del tribunal arbitral se adoptari, salvo acuerdo en contrario de
las partes, por mayoria de votos de todos los miembros. Sin embargo, el
arbitro presidente podrd decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo
autorizan las partes o todos los miembros del tribunal.

Articulo 30. Tramsaccién,

1) Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una
transaccién que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dari por terminadas
las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbitral no se
opone, hara constar la transaccién en forma de laudo arbitral en los tér-
minos convenidos por las partes.

2) El laudo en los términos convenidos se dictard con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 31 y se hari constar en él que se trata de un
laudo. Este laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo del litigio.

Articulo 31. Forma y contenido del laundo.

1) El laudo se dictard por escrito y serd firmado por el érbitro o los
arbitros. En actuaciones atbitrales con més de un é4rbitro bastarin las firmas
de la mayoria de los miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje
constancia de las razones de la falta de una o mas firmas.

2) El laudo del tribunal arbitral deberd ser motivado, a menos que
las partes hayan convenido en otra cosa o que se trate de un Iaudol pronun-
ciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo 30.
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3) Constarin en el laudo la fecha en que' ha sido dictado y el lugar
del arbitraje determinado de conformidad con el parrafo 1) del articulo 20.
El laudo se considerard dictado en ese lugar.

4) Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificard a cada una
de las partes mediante entrega de una copia firmada por los drbitros de
conformidad con el pirrafo 1) del presente capitulo.

Articulo 32. Terminacion de las actuaciones.

1) Las actuaciones arbitrales terminan con el laudo definitivo o pot
una orden del tribunal arbitral dictada de conformidad con el pérrafo 2)
del presente articulo.

2) El tribunal arbitral ordenari la terminacién de las actuaciones
arbitrales cuando:

a) el demandante Tretire su demanda, a menos que ¢l demandado
se oponga a ello y el tribunal arbitral reconozca un legitimo
interés de su parte en obtener una solucién definitiva del litigio;

b) las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones;

¢) el tribunal arbitrla compruebe que la prosecucién de las actua-
ciones resultarfa innecesaria o imposible.

3) El tribunal arbitral cesari en sus funciones al terminar las actua-
ciones arbitrales, salvo lo dispuesto en el articulo 33 y en el pirrafo 4)
del articulo 34.

Articulo 33. Correccidn e interpretacion del laudo y lando adicional.

1) Dentro de los treinta dias siguientes a la recepcién del laudo,
salvo que las partes hayan acordado otro plazo:

a) cualquiera de las partes podrd, con notificaciéon a la otra, pedic
al tribunal arbitral que corrija en el laudo cualquier error de
calculo, de copia o tipogrifico o cualquier otro error de natu-
raleza similar;

b) si asi lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podrd, con
notificacion a la otra, pedir al tribunal arbitral que dé una
interpretacién sobre un punto o una parte concreta del laudo.

Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, efectuari la
correccién o dard la interpretacion dentro de los treinta dias siguientes a la
recepcion de la solicitud. La interpretacién formard parte del laudo.

~2) El tribunal arbitral podrd corregir cualquier error del tipo men-
cionado en el inciso a) del parrafo 1) del presente articulo por su propia
iniciativa dentro de los treinta dias siguientes a la fecha del laudo.
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3) Salvo acuerdo en contrario de las partes, dentro de los treinta
dias siguientes a la recepcién del laudo, cualquiera de las partes, con
notificacién a la otra parte, podrd pedir al tribunal arbitral que dicte un
laudo adicional respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones
arbitrales, pero omitidas del laudo. Si el tribunal arbitral estima justifi-
cado el requerimiento, dictard el laudo adicional dentro de sesenta dias.

4) El tribunal arbitral podri prorrogar, de ser necesario, el plazo
en el cual efectuard una correcci6n, dari una interpretacién o dictard un
laudo adicional con arreglo a los pirrafos 1) 6 3) del presente articulo.

5) Lo dispuesto en el articulo 31 se aplicard a las correcciones ©
interpretaciones del laudo o a los laudos adicionales.

CAPITULO VII

Impugnacion del lando

Articulo 34. La peticién de nulidad como inico recurso contra un
laudo arbitral.

1) Contra un laudo arbitral sélo podri recurrirse ante un tribunal
mediante una peticién de nulidad conforme a los parrafos 2 y 3) del pre-
sente articulo.

2) El laudo arbitral sélo podra ser anulado por el tribunal indicado
en el articulo 6 cuando:
a) La parte que interpone la peticién prucbe:
i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se
refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad,
o que dicho acuerdo no es vilido en virtud de la ley a que

las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

ii) que no ha sido debidamen etnotificada de la designacién
de un 4rbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha
podido, por cualquiet otra razén, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitrtaje o contiene decisiones que exceden los
términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las dispo-
siciones del laudo que se reficren a las cuestiones sometidas
al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn, sélo
se podran anular estas Gltimas; o

iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procediimento
arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo

ue dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion
e esta Ley de la que las partes no pudieran apartarse o,
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a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta
Ley; o

b) el tribunal compruebe:

i) que, segin la ley de este Estado, el objeto de la contro-
versia no es susceptible de arbitraje; o

i) ‘que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.

3) La peticion de nulidad no podri formularse después de transcu-
rridos tres meses contados desde la fecha de la recepcion del laudo o,
si la peticién se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la fecha en que
esa petici6n haya sido resuelta por el tribunal arbitral,

4) El Tribunal, cuando se le colicite la anulacién de un lando, podré
suspender las actuaciones de nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo
solicite una de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al
tribunal arbitral la oportunidad de -reanudar las actuaciones arbitrales o de
adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribuntl arbitral elimine
los motivos para la peticién de nulidad.

CAPITULO VIII

Reconocimiento y ejecucion de los landos
Atticulo 35. Reconocimiento y ejecucion.

1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya
dictado, seri reconocido como vinculante y, tras la presentacién de una
peticién por escrito al tribunal competente, serd ejecutado en conformidad
con las disposiciones de este articulo y del articulo 36.

2) La patte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberi pre-
sentar el original debidamente autenticado del laudo o copia debidamente
certificada del mismo, y el original del acuerdo de arbitraje a que se refiere
el articulo 7 o copia debidamente certificada del mismo. Si el laudo o el
acuerdo no estuviera redactado en un idioma oficial de este Estado, la parte

deberd presentar una traduccién debidamente certificada a ese idioma de
dichos documentos. (¥%%)

Articulo 36. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién.

1) Sélo se podri denegar el reconocimiento o la ejecucién de un
laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se naya dictado:

%) B procedjmie:_ato enunciado en este pirrafo tiene por fin establecer un mé-
ximo de requisitos. Asi pues, no se opondria a la armonizacién pretendida

por la ley modelo que un Estado mantuviese en vigencia un procedimiento
alin menos ONeroso.
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a) a instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte
pruebe ante el tribunal competente del pais en que se pide el
reconocimiento o la ejecucibn:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se
refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad,
o que dicno acuerdo no es vilido en virtud de la ley a que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado
a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya
dictado el laudo; o

ii) que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido
debidamente notificada de la designacién de un drbitro
o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier
otra razdn, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los
términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las dis-
posiciones del laudo que se refieren a las cuestiones some-
tidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estin,
se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las primeras; o

iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las
partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado
al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acuerdo, que no se han ajustado 2 la ley del pais donde se
efectud el arbitraje; o

v) que el laudo no es aln obligatorio para las partes o ha
sido anulado o suspendido por un tribunal del pais en que,
o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo; o

b) cuando el tribunal compruebe:

i) que, seghn la ley de este Estado ,el objeto de la controversia
no es susceptible de arbitraje; o

ii) que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serian con-
trarios al orden piblico de este Estado.

2) Si se ha pedido a un tribunal de los previstos en el inciso v) del
apartado a) del parrafo 1) del presente articulo la nulidad o la suspension
del laudo, el tribunal al que se pide el reconocimiento o la ejecucion podri,
si lo considera procedente, aplazar su decisién y, a msta’ncxa de_:' la parte que
pida el reconocimiento o la ejecucién del laudo, podré también ordenar a
la otra parte que dé garantias apropiadas.
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1. Introduccién

El tema de las fuentes del derecho administrativo permite un trata-
miento relevante sobre la jerarquia de las normas escritas y la trascen-
dencia que tienen las fuentes no escritas; y, en conjunto el rél totalizante
de todas esas fuentes para conformar esa globalidad de la cual nace derecho
administrativo.

NG

1. Concepto

Fuente de derecho es todo acto o hecho generador de normas juridicas.

De acuerdo con el concepto dado, se excluye todo no normativo,
aunque sea creador de derecho.

No son fuentes de derecho, aquellas que se les dice de conocimiento,
las cuales consisten en la publicacion del texto de las normas. Igualmente
NO son fuentes de derecho, Ias que se conocen como cientificas, cuando
se refieren al analisis y explicacién del texto legal y de los principios
generales que le dan base (cf. Eduardo Ortiz, Lecciones de derecho admi-
nistrativo, p. 1, tesis 5).

il L G

2. Clasificacion

Existen varios criterios para definir una clasificacion de las fuentes
del derecho administrativo. Entre ellas, las siguientes:

FUENTES

sociologicas = extra-juridicas

=
~—

o]
7 ey e,

juridicas = propias del derecho
formales — “verdaderas” fuentes del derecho

materiales = ‘‘falsas” fuentes del derecho

escritas = fontes escriptum

D

no escritas = fontes non escriptum
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i fA

Sociolégicas
aqui incluiriamos los factores politicos, econdémicos, sociales, reli-
giosos, etc., que inciden o moldean los cambios en el ordenamiento
juridico.

Juridicas
en este acipite se ubican aquellas fuentes que hemos indicado como
escritas y no escritas.

b '+ Bl
Fuente formal:

La que estd autorizada y regulada por el propio ordenamiento juridico
y que genera normas de cumplimiento obligatorio. Se trata de la que
podriamos llamar la “verdadera” fuente del derecho; es decir, lo que se
puede indicar como esencialmente tal.

Fuente material:

Esta clase de fuentes son las que inspiran o le dan el contenido a la
norma; pero #o la crean (por lo tanto no es fuente propiamente dicha).
El ejemplo que se puede dar aqui de la fuente material es la doctrina.
Esta se usa para darle al legislador, ejecutor de la ley o al juez (operadores
del derecho) ideas o sugerencias destinadas a la operatividad concreta de
la norma juridica; pero —por supuesto— que se trata de una ayuda para
el operador del derecho y de ninguna manera la doctrina crea o genera el
derecho. O sea, no es fuente del derecho —fundamentalmente— indicado
(cit. Eduardo Ortiz, p. 4).

— o

Fuente escrita:

Obviamente es aquella que consta por escrifo y consiste en actos ju-
ridicos de consecuencias normativas, que voluntaria y conscientemente sc
orientan a generar la regla de derecho.

Fuente no escrita:

No consta por esctito; se elabora de hechos materiales o de actos
juridicos NO encaminados a crear la norma Jegal (en sentido genérico).
Por ejemplo, la jurisprudencia y la costumbre.
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Como concepto, la jurisprudencia esti formada por antecedentes pro-
ducidos por los tribunales administrativos y/o judiciales. Se trata de reite-
racién de criterios legales, que no tienen como intencién crear una Norma
juridica general.

La jurisprudencia es la interpretacion de la ley (en sentido genérico)
hecha por los jueces administrativos o judiciales (en sentido lato) esta in-
terpretacién forma un conjunto de sentencia (o, resoluciones) que conforman
el criterio de dichos jweces (en sentido genérico) a propésito de las solu-
ciones (sentencias o resoluciones) que le dan a los casos concretos que le
presentan a ellos para que fijen la solucion que consideren oportuna.
En la antigua definicién latina de jurisprudencia significo ciencia del de-
recho. (Ulpiano).

La otra fuente no escrita, es la costumbre.

La costumbre es una regla de derecho que funda su valor en la
tradicion y no en la autoridad del legislador. Se trata de una repeticidn
de actos uniformes que forman una tradicién con relevancia juridica. Segin
el jurista romano Ulpiano la costumbre es el consentimiento tdcito del
pueblo, inveterado por un largo lapso de tiempo.

La costumbre nace como fuente de derecho cuando hay el convenci-
miento popular, abonado por una prictica y un cumplimiento usual, de
que una regla determinada de conducta humana es una norma juridica
(vid. Agustin Gordillo, V-55). -

Se trata, la costumbre de la repeticién colectiva de un acto que tenga
relevancia juridica (vid., E. Ortiz, tesis 8, p. 1). ;

Se tiene, pues, que la costumbre juridica es la repeticién colectiva
de un acto, que el Estado reconoce ticita o expresamente como fuente de
una norma acorde con esa repeticion. Se dice que se da el reconocimiento
manifiesto ,expreso o explicito cuando la ley permite la costumbre en
forma manifiesta; y, tdcito, implicito o latente cuando la costumbre no
contradice la ley, ni la deroga, ni la reforma ni la sustituye (cf. E. Ortiz,
tesis 8, p. 2).

La costumbre no puede ser admitida como fuente de derecho a menos
que una ley en forma manifiesta o expresa lo autorice (cf. A. Gor-
dillo, V-55).

El Estado no puede argumentar la costumbre para perjudicar al admi-
nistrado. La Administracién Pablica no puede crearse derechos a partir de
la costumbre en perjuicio de los particulares.

Al revés, podria aceptarse que la costumbre es fuente de derechos
pata los administrados frente a la Administracion Pablica (cf. A. Gor-
dillo, V—56).
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a) Clases de costumbres:

* contra legem  : aquella que choca contra el derecho.

* praeter legem : la que llena vacios o lagunas del derecho.
Es integradora del ordenamiento juridico.

* secundum legem: sigue el derecho. No lo contradice. La ley —en
sentido genérico— remite la solucién del caso
concreto a la costumbre.

b) Elementos de la costumbre —=

inveterata consuetudo  :  consiste en la costumbre que tiene arraigo
en el grupo

opinio iuris seu necessitatis: la conviccién de que una costumbre o-
gliga juridicamente

¢) Diferencia entre ley y costumbre (una entre otras maneras de dis-

tinguirlas)
Ley > costumbre

* se origina en la voluntad de los * se origina en la voluntad del
gobernantes grupo, de los particulares

* es una fuente orginica * se crea de modo andnimo

* atiende, preferentemente, a las * atiende, esencialmente, a las re-
relaciones de los particulares con laciones entre los partisulares
el Estado

d) Ley y costumbre

Claramente, la Carta Magna, en su articulo 129 manda Ja ley no
queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior; y, contra su obses-
vancia no puede alegarse desuso (leyes obsoletas) ni costumbre o prictica
en contrario (no se admite costumbre supra legem; tampoco se admite
costumbre contra legem). La ley tiene un rango superior a la costumbre
y prevalece sobre ésta, por razones de jerarquia normativa, de seguridad
y orden juridicos.

¢) Precedente administrativo

La prictica reiterada de la Administracién Pablica no es fuente de
derecho. La prictica administrativa no vincula al Estado.

159



ot

et her JARY s w3 FTe TR

-

PN | i WAL ey

.. Para apartarse de criterios administrativos reiterados, y no violar la
igualdad de trato, la equidad, la buena fe, elc., el Estado esti en el deber
de razonar el por qué —en el caso concreto— manifiesta un criterio dife-

rente a los reiterados.
Asi_como la jurisprudencia no obliga ni vincula a los Tribunales

(teé_r_i_cgm__j'?n_ge__indi_cado,_ ya que en la prictica, la 1 realidad ensefia que asi es),

tampoco. el precedente administrativo vincula a la_Administracién Pablica
(hipotéticamente, pues la realidad va por el lado contrario) (cf. E. Garcia
de Enterria, T. I, pp. 66 y 67).

O

3. Cuadro de clasificacién de las fuentes™

L0 L e

Diriectay 3
- | ) indirectas
escritas no escritas

Carta Magna 'pzincipios generales jurisprudencia
Tratados 'del derecho (administrativa y
internacionales lcostumbre judicial)
Leyes |
reglamentos
decretos I
circulares |

(*) Cf. F. Garrido Falla, Vol. I, p. 251.

Este cuadro esti tomado de Garrido Falla, pero se trata de una ma-
nera de clasificar las fuentes del derecho administrativo entre otras. Se pone
a manera de ejemplo.

Otra clasificacién, podria ser esta:

FUENTE St

formales o directas materiales o indirectas

integran el derecho aplicable (Cons-
titucion, Tratado, Ley, Reglamento,
Decreto, Circular)

se refieren a los hechos sociales,
doctrina, costumbre

(*) CEf Cermesoni, p. 6 y Cassagne, p. 99.
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4. Jerarquia de las fuentes escritas N et
Las fuentes podrian ser jerarquizadas.
Una de las formas de hacer esa jerarquia es la siguiente:
*  Constitucién Politica

* Tratados y convenios internacionales

* Leyes

#*

Reglamentos, Decretos

#*

Circulares

Esta jerarquizacién incluye las fuentes del derecho administrativo
escritas, como es facil de observar,

a) Constitucion politica

De acuerdo con Ia tesis italiana, la Carta Magna puede clasificarse, asi:
i) Counstitucion Politica material

Se trata de la forma en que la sociedad vive y desarrolla en la prictica
cotidiana la Carta Magna. Se refiere a2 una manera de vivir y de entender,
como de poner en prictica la norma fundamental de una colectividad.
(cf. Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, T. 1, pp. 30 y 31).

il) Constitucion Politica formal

Se refiere 2 la hoja de papel, que llamé Lasalle. Al documento
escrito (cf. Nuestro estudio, Notas sobre el problema de la Constitucion
Politica, in toto).

b) Tratados y convenios internacionales

Aquellos que han sido ratificados por el pais, mediante el procedi-
miento establecido, se incorporan de lleno al Ordenamiento Juridico escrito.

Los tratados, convenios y convenciones pueden ser firmados entre
Estados, organizaciones internacionales y FEstados; y, asimismo, incluyc
los acuerdos entre tales organismos internacionales (cf. Eduardo Jiménez
de Aréchaga, pp. 46 y 47).

Estos instrumentos y normas legales (en sentido genérico) tienen un
rango, jerirquico superior a las leyes e inferior a la Carta Magna.

Importa destacar el articulo 5 del Cédigo Civil, el cual manda que
las normas juridicas contenidas en los tratados y convenios internacionales
no serin de aplicacién directa en Costa Rica en tanto no hayan pasado a
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formar parte del ordenamiento interno medianfe su aprobacién por la
Asamblea Legislativa y la publicacién integra en el Diario Oficial.

c) Leyes

Emanadas del Poder Legislativo.

Ley, en sentido genérico, se refiere a cualquier norma juridica, cual-
quiera que sea su rango (circular, reglamento, decreto, Ley, tratado, Carta
Fundamental). (lato sensz).

Ley, en sentido especifico, es la norma juridico producida por el
Poder Legislativo, superior al reglamento, decreto y circular; pero, inferior
al tratado y a la Carta Magna. (stricto sensu).

Su vocablo latino es lex, en singular; y, en plural, seri /eges. En
el siglo II d.c. el concepto jus o ius se refiri6 a la doctrina de los juris-
consultos (o, juristas).

d) Reglamentos

Normas juridicas producidas por el Poder Ejecutivo, sea, mediante
su drgano Presidente-Ministro del ramo, al tenor del articalo 140, inciso 3,
que manda que funciones de ese drgano son las de sancionar y promulgar
las leyes, teglamentarlas, ejecutarlas y velar por su exacto cumplimiento.

Respecto del Poder Descentralizado, la potestad de darse los regla-
mentos corresponde a a Junta Directiva de cada institucién descentralizada,
de conformidad con el articulo 188 de la Carta Magna que ordena que las
instituciones citadas gozan de independencia administrativa y estin sujetas
a la ley en materia de gobierno (cf. nuestro estudio, E! reglamento, RC],
Ne 47, in toto).

Habria que decir que la Contraloria General de la Republica carece
de potestad reglamentaria, de tal modo que Jos reglamentos que ha emitido
son inconstitucionales, como por ejemplo los que atafien al pago de vidticos
de los agentes pablicos y el del pago por adelantado de la “'deuda po-
litica”, que favorece —antidemocrdticamente— a los partidos grandes.

e) Decretos

Actos emanados del Poder Ejecutivo, cuando son de alcance general.
Se llamarén acuerdos, si se trata de actos administrativos concretos. Cuando
los acuerdos, se refieran a la decision de recursos o reclamos administrativos,
sc llaman resoluciones.

Aquellos decretos de alcance normativo, se denominan reglamenios
(articulo 121 de la Ley General de la Administracién Puablica, LGAP).
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_y una potencia unas respecto de |

f) Circulares

Se pueden llamar ordenanzas de la Administracién Piblica y atafien
a acuerdos que el Estado toma, con caricter normativo, pero que ocupan
el dltimo rango en la escala jerirquica de las normas piblicas.

La importancia que tienen, es que mediante ellas el Estado viola,
de una manera burda y frecuente, el Ordenamiento Juridico, ya que estas
circulares u ordenanzas, de modo aplastante las usa el Estado para burlar
el Orden Legal (como un todo y en sentido genérico).

CONOR

5. ' Resistencia y potencia

Las normas juridicas jetarquizadas tienen un rango, una resistencia
ias demés.

De este modo, se tiene que clasificadas, en razén de esos criterios,
se tiene que_Ias_nofma; juridicas, tienen este rango, con su respectiva resis-
tencia y potencia y en un grado de superior a inferior, respectivamente:

Vofads Magna

* Tratados y convenio_s; internacionales
* Leyes Fu il

* Reglamentos

* Decretos

* _ Circulares

(Cf. la obra de Hans Kelsen —1881-1973— in foto).

N9

6. FEuentes no escritas
a) Costumbre

El articulo 7 de la Ley General de Administracién Pablica manda
que las normas no escritis —como la costumbre, la jurisprudencia y los
principios generales de derecho— servirin para:

— interpretar

— integrar

— y delimitar
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el campo de aplicacién del ordenamiento escrito” y tendrin el rango (je-
rarquia) de la norma que interpretan, integran o delimitan.

Para el derecho administrativo, el Estado no puede invocar la cos-
tumbre para perjudicar o dafar al administrado o particular; o, elaborar
normas juridicas a partir de la costumbre para perjudicar al administrado.
Al contrario, el particular si podria invocar la costumbre a su favor frente
al Estado (vid. Gordillo, V-55).

Afade el articulo 7 supra citado que la costumbre, los principios
generales de derecho y la jurisprudencia (normas juridicas no escritas)
tendrin rango de ley cuano se trate de suplir o de llenar la ausencia
(y, no la insuficiencia) de las disposiciones que regulan una materia.

Interesa destacar aqui que el articulo & del Cddigo Civil manda que
los Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes del derecho esta-
blecido en los numerales anteriores. Esta norma tiene el objetivo de que
ningin juez (en sentido amplio) pueda excusarse de resolver un caso
escudindose en que no existe fuente de derecho para dar la solucién
debida. La razén de esta disposicién es simple: proteger la seguridad
juridica.

Finalmente el articulo 7 de la LGAP, citada, manda, en su pirrafo
o inciso 3 que las normas no escritas (costumbre, jurisprudencia, principios
generales de derecho) prevalecerin sobre las normas escritas de nivel, rango
o jerarquia inferior.

b) Jurisprudencia

Se trata de la interpretacion de las normas juridicas efectuada por
los jueces (en sentido amplio, genérico, lato o laxo) cuando resuelven los
casos concretos que se le presentan en sus judicaturas para sentencia. Tam-
bién, se conoce con este concepto al conjunto de sentencias administrativas
o judiciales que contienen un criterio semejante o uniforme sobre un aspecto
particular debatido. En este punto especifico se podria hablar de precedente
administrativo o judicial, en forma respectiva.

Tiene, asimismo, una funcién integradora del derecho. (cf. E! nuevo
titulo preliminar del Cédigo Civil, in toto).

En lo que a la jurisprudencia se refiere se han esgrimido dos slogans
de uso frecuente:

* la jurisprudencia es obligatoria, porque es uniforme

* la jurisprudencia es wniforme. porque es obligatoria
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¢) Principios generales del derecho

Se trata de principios basicos, esenciales, sustanciales para la vida del
Derecho, son soportes primarios estructurales del entero sistema juridico;
ademds son generales porque van mis alli de un precepto concreto o
especifico, organizan y dan sentido a muchos otros criterios-base del De-
recho. Estamos ante fdrmulas técnicas del sistema juridico. El derecho ad-
ministrativo reclama enérgicamente la técnica de tales principios, por la
insuficiencia de la sumision del Estado a la simple legalidad formal (al
esqueleto de normas juridicas escritas). Frente a la arbitrariedad del Estado,
la tnica posibilidad de una garantia individual y social efectiva es la
mencionada técnica de los principios generales del derecho (vid. E. Garcia
de Enterria, Vol. I, pp. 74 y 75; y, del mismo autor Reflexiones sobre
la ley y los principios geenrales del derecho en el derecho administrativo,
RAP. Ne 40, pp. 605 y 606).

TIRDE T

7. Jerarquia de las fuentes del ordenamiento juridico administrativo
en la Ley general de la administracién piiblica

La LGAP, en su articulo 6 establece la jerarquia de las fuentes del
derecho administrativo, asi:

— Constitucién Politica

— tratados internacionales y las normas de la comunidad centro-
americana

— leyes y los demis actos con valor de ley
— decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes
— los de los otros Supremos Poderes en la materia de su competencia

— los demds reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los
reglamentos de los entes descentralizados; vy,

— las demds normas subordinadas a los reglamentos, centrales y
descentralizadas

ETNBEL

8. Caducidad de las fuentes

Se refiere a las distintas causas o explicaciones que se pueden dar
para entender cuindo cesa la accibn normativa de las diferentes fuentes
del derecho.
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Este tema atafie al caso en que se termina la posibilidad de producir
o generar normas juridicas mediante eso que se llaman “fuentes del

derecho”.
Puede darse el caso de que cesen las fuentes productoras del derecho,
pero las normas generales siguen manteniéndose en vigencia y viceversa.

CTMORATTS

III. A manera de conclusion

1) El conocimiento de las fuentes creadoras del derecho administrativo
es importante para conocer las formas y los modos por los cuales esta clasé
de derecho se produce; al igual, que su impacto en la vida social, en la
medida en que las sentencias administrativas como las judiciales contienen
la aplicacién al caso concreto de las citadas fuentes.

2) Efectivamente juega un papel primordial en la puesta en prictica
del derecho administrativo, los principios generales del derecho como ins-
trumentos técnicos para delimitar la arbitrariedad del Estado. De ahi, la
relevancia de estos principios fundamentales como Aigher law (su 16l como
un derecho miés alto o de mayor jerarquia), dado que el juez (adminis-
trativo o judicial) no es la boca que pronuncia las palabras de la ley
(en sentido lato), como si fuera un ser inanimado (Montesquieu). Resulta
interesante que atin en el derecho privado, el principio general del derecho
conocido como la equidad habri de ponderarse en la aplicacién de las normas
(articulo 11 del Codigo Civil).

3) El tema de las fuentes del derecho administrativo, debe incluir
en su estudio los siguientes aspectos:

* el proceso normativo (¢cémo se produce?)

* sujetos que lo producen (;quiénes lo producen?)

*  comportamiento normativo (¢adénde se produce?)

* medio de expresién del comportamiento colectivo (¢cémo se ex-
presa?)

* su traduccién o materializacin en proposiciones normativas (;co6mo
se materializa?)

* normas juridicas propiamente dichas (resultado final)

(cf. Rubén Herndndez, Las fuentes normativas, in toto)

4) Para los latinos la mecesidad no era derecho, sino fuente de
derecho. Tales estados de necesidad, son contingentes y de calificacién po-
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litica por el que detenta el poder. De ahi su riesgo y peligrosidad para la
sociedad, por el evidente abuso de poder que puede darse.

La necesidad es una fuente auténoma del derecho.

La necesidad como una fuente de derecho (la cual se puede focalizar
como fuente sociolégica), debido a que los “estados de necesidad” se re-
fieren a situaciones en las cuales esti en peligro la existencia misma de la
sociedad y/o del Estado. El problema consiste ¢n que (con mucha frecuencia)
son los gobiernos totalitarios y dictatoriales los que esgrimen este argu-
mento para fortalecer sus dictaduras.

5) Reglas para solucionar conflictos entre las normas (v.gr.).

Es conveniente tener presente que no se debe confundir las normas
en cuanto tales con las fuenses productoras de ellas.

Una vez que las fuentes del derecho han generado las normas juri-
dicas pueden presentarse choques o conflictos entre ellas. Por tal razén se
esgrimen estas tesis para darle solucién a este problema:

* la norma superior prevalece sobre la inferior
* la norma posterior prevalece sobre la anteriormente promulgada
* ]a norma especial prevalece sobre la norma general

O

PREGUNTAS DE CONTROL DE LECTURA

1) ¢El Poder Ejecutivo mediante un reglamento puede limitar, o de
- alguna otra forma incidir sobre las libertades publicas, derechos hu-
manos, o garantias constitucionales?

2) ¢Qué es la reserva de ley?
3) ¢Existe reserva reglamentaria?

4) ¢La principal fuente de derecho para el derecho administrativo es la
costumbre ?

5) ¢Los principios generales del derecho integran o informan el orde-
namiento juridico administrativo?

6) ¢Qué importancia tiene la jurisprudencia administrativa y judicial como
fuente del derecho administrativo?

7) ¢La Constitucién Politica es solo el documento en el cual estd escrita?

8) ;Los tratados y convenios internacionales son fuentes del derecho
para nuestro pais?
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9) ¢Para qué sirven las fuentes del Derecho? -
10) ¢Cual es la importancia de la jerarquia de las fuentes del Derecho?
11) ¢Es la carta magna respetada por el Estado y la sociedad?

12) ¢La Administracién Pablica respeta o cumple el ordenanmiento ju-
ridico?

g L U s

VOCABULARIO ESENCIAL
T

ACUERDOS. Actos administrativos concretos (no son de alcance general).

T

CIRCULARES. Actos administrativos de 1ango inferior, que estin en la
base de la pirimide normativa, teniendo la minima jerarquia norma-
tiva. Empero, son muy importantes en su estudio, ya que mediante
estas circulares, la Administracién Piblica viola frecuentemente el
ordenamiento juridico global. El abuso y la arbitrariedad del Estado
se ubican y se expresan en las circulares de modo aplastante.

CONSTITUCION FORMAL. Atafie a la Carta Magna en cuanto docu-
mento escrito. Es lo que Ferdinand Lasalle 1lamé la “hoja de papel”,
cuando le enfrenté este concepto al que propuso de Constitucién
Politica como la suma de factores reales de poder que rigen un pais.

CONSTITUCION MATERIAL. Se refiere al conjunto de factores o ele-
mentos religiosos, politicos, econémicos, artisticos, deportivos, sociales,
etc., que integran la sociedad rea/ (sociedad civil), incluye, por su-
puesto, todo lo relativo al tema de las mentalidades, conciencia co-
lectiva, idiosincracia, por ejemplo. En resumen, la Constitucién Po-
litica tal y como la vive, la siente, piensa, forja, realiza y concreta
el pueblo. “El derecho vivo” o “viviente'.

CONSTITUCION POLITICA, CARTA MAGNA, NORMA FUNDAMEN-
TAL O LEY FUNDAMENTAL. Esos son los nombres con los
cuales se le conoce a la norma juridica de mayor rango que tiene
un pais como el nuestro. También se dice que es la norma de normas,
la norma juridica por excelencia. La que le da la estructura esencial
al Estado (sociedad politica) a la sociedad (sociedad civil).
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COSTUMBRE. Fuente formal no escrita. Integra e informa el derecho
escrito. Es una repeticion de actos uniformes que forman un tradicion.

S,

DOCTRINA. Criterio expresado por los juristas para interpretar, analizar,
estudiar o efectuar hermenéutica juridica.

i § rpaiens.

FUENTE DEL DERECHO. Principio, fundamento u origen de las normas
juridicas y en especial del derecho positivo o vigente en un pais
determinado y en una época dada. Metaféricamente indicado, asi se
habla de que el derecho brota (como si fuera una fuente de agua)
de la costumbre, los principios generales del derecho, la jurisprudencia;

\ vy, de la ley en términos genéricos.

N
, <
JERARQUIA NORMATIVA O PIRAMIDE DE LAS NORMAS JURI-
N DICAS. Se dice del orden jerdrquico que tienen las normas juridicas
\_ a partir de un mayor rango, resistencia y potencia y concluyendo
en aquellas més débiles, inferiores y subalternas.
\El orden es el siguiente:
\
\ 1) Constitucién Politica
/' 2) Tratados y, convenios internacionales debidamente incor-
-\ porados a nuestro ordenamiento juridico
\  3) Leyes (en sentido especifico)
1 4) Reglamentos
\ 5) Decretos
6) Circulares
e
JURISPRUDENCIA. Antiguamente se le llamé ciencia del derecho. En
la actualidad se refiere al conjunto de sentencias, resoluciones o fa-
llos emanados del Poder Judicial. Segin Ulpiano, la jurisprudencia
es la ciencia de lo justo y de lo injusto; el conocimiento de las cosas
divinas y humanas.

— e

LEY. Norma juridica escrita de obligatorio acatamiento. En sentido gené-
rico, se refiere a cualquier norma juridica cualquiera que sea Su rango
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en la pirdmide normativa o jerarquia dé las normas de derecho.
En sentido especifico, se dice solo de las normas juridicas emanadas
del Poder Legisaltivo.

ey L

g)RDENAMIENTO JURIDICO. También conocido como blogue de lega-

lidad. Incluye las normas escritas como las no escritas.
L

=] > =

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Son
las bases ideoldgicas del sistema juridico administrativo. Tienen una
categoria (como fuente) superior al derecho escrito, al cual integran
e informan. Son verdaderas técnicas y mecanismos para frenar la
arbitrariedad del Estado. Son fuentes formales no escritas. Ejemplos:
justicia, equidad, sana administracién, igualdad de oportunidades.

b st

REGLAMENTO. Es una fuente formal escrita, norma juridica subordinada
a Ia Constitucién Politica, a los tratados y convenios, y a la ley
(en sentido especifico). Es el resultado de la potestad reglamentaria
de la Administracion Pablica. Se les llama también decretos de alcance
normativo o decretos reglamentatios.

RESERVA DE LEY. Existen ciertas materias que solo el Poder Legislativo
puede regular. Esas materias son: a) las libertades publicas, garantias
constitucionales o derechos humanos; b) la propiedad privada; c)
penas, sanciones (derecho penal); d) impuestos, tributos, tasas, ex-
acciones (derecho fiscal, tributario, hacendario o impositivo) ; e) pla-
nificacién econdémica; f) creacién de servicios pablicos.

En otras palabras, el Poder Ejecutivo no puede regular o producit
normas juridicas sobre esas materias sin autorizacion expresa del
Poder Legislativo. Se requiere una Ley de la Asamblea Legislativa,
para que con base en ella, el Poder Ejecutivo emita su respectivo
reglamento. Pero por un reglamento, sin la correspondiente Ley (del

Poder Legislativo) no puede regular aquellas materias o campos de
la actividad humana.

RESERVA REGLAMENTARIA. Asi como existe una reserva de ley, fruto
de la Revolucién Francesa (1789), uo existe reserva reglamentaria
o materias exclusivas, propias o reservadas al reglamento.
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HABA, Enrique Pedro, Tratado bisico de derechos humanos (con especial
referencia al Derecho constitucional latinoamericano y al Derecho
internacional), San José de Costa Rica: Juricentro, 4 volimenes en
curso de publicacién, volimenes I y II, 1986, XLVI + 970 pigs.

1. Estamos ante un auténtico Tratado, ante una obra pedagigica y
cientifica de maximo nivel, que no sblo serd de inapreciable ayuda a
profesores y alumnos en la investigacién y comprension de los derechos
constitucional e internacional, sino, fundamentalmente, que seri apoyo
decisivo para abogados y expertos de las relaciones internacionales en la
arduz lid por las libertades pablicas. El logro docente y conceptual aqui
reflejado honra a su autor y a su patria que es Latinoamérica toda, pero
igualmente a las Universidades en que se formara o ensefia (de Uruguay,
Francia, Alemania, Costa Rica), asi como a nuestra Universidad Nacional
Auténoma de México, donde el Taller de derecho piblico lo recibiera como
Maestro visitante hace algunos afios para una Exposicion critica sobre
Carl Schmits.

Naturalmente que una obrz de esta envergadura suscitard, esti ya sus-
citando, reservas y polémicas, de fondo y forma, quizd fundamentalmente
de teoria y método, que se antoja indiscreto ventilar en estas breves lineas;
en cualquier caso, ellas no hacen sino. multiplicar, en la hora del balance,
las dimensiones de un esfuerzo ciclépeo, donde nuestro ya ilustre colega,
con su ambicién, erudicién y detallismo desmesurados, rompe con las inercias
del formalismo profesoral romano-germénico, reivindicando ejemplarmente
aquel “aliento enciclopédico” de la mejor cultura latinoamericana que
exaltara Eduardo Juan Couture en su contribucién a los Scritti ginridici in
onore di Francesco Carnelutti.

2. El presente Tratado se propone estudiar los derechos del hombre
sn diluirlos en las ficciones de la exégesis juridica, ni caer en la vana
declamacién. Pretende someterlos a un examen realista y critico en sentido
amplio, apoyindose para ello en el pensamiento analitico contemporineo.
Al apoyarse en un enfoque transdisciplinario, la letra de los textos positivos
deviene sélo un “momento” en su realizacién concreta. Esta depende de
muchos momentos. En efecto, las opciones interpretativas estin igualmente
condicionadas por otros varios ‘‘momentos”, tales como los principios
de hermenéutica, la mentalidad judicial, las ideologias politicas, los contra-
dictorio intereses sociales la dinimica del Poder. Este vasto estudio tienc
una tesis céntral: que para la comprensién intelectual como para la realiza-
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ciéon efectiva de estos derechos, la consideracion realista-critica de los
derechos humanos es la apoyatura mds creativa de que pueden dotarse los
juristas.

3. Director de Investigacion a comienzo de los ochentas en ¢l
Instituto interamericano de derechos humanos, el autor ha podido organizar
varias reuniones internacionales con los expertos mis calificados, asi como
recurrit a un intercambio de puntos de vista y a una documentacién biblio-
grifica y hemerogrifica impresionante, ciertamente equivalente o superior
a lo disponible en tribunales internacionales, otros institutos especializados
e inclusive centros de informacién del Primer Mundo.

~ El resultado se organiza en cuatro volimenes, cuyo capitulado es
el siguiente:

En el volumen I, subtitulado Comceptos fundamentales (480 pp.):
L. El drea de estudio, que incluye consideraciones capitales sobre la relacion
derechos humanos/Derecho constitucional y sobre la efectividad de las
declaraciones de derechos; II. Premisas metodolégicas, comprensivo de un
agudo estudio sobre formas de determinar los derechos humanos; III. La
tresencia de los conceptos indeterminados en el discurso de los derechos
humanos, con lacida consideracién de Ia mis reciente doctrina alemana ¥y
espaiiola; y IV. Del derecho internacional a los ordenamientos juridicos
internos, donde se considera sucesivamente el discurso del derecho de gentes
y la posicién general de las leyes supremas.

En el volumen II, subtitulado Indicadores constitucionales (pégs.
481 a 970); V. Proteccidn judicial, que cuestiona la dimensién limitante
del Poder Judicial ante los abusos y desvios del Poder; VI. Responsabilidad
de los funcionarios estatales por violacion de derechos humanos, donde
sugerencias normativas y estudio de ejemplos aprovechables iluminan con
rigor la perspectiva comparativa; VII. Estados de excepcion, que sitia Ia
normativa y realidad constitucionales en el marco del derecho internacional
y de las concepciones del Estado de derecho, en lo dogmético y en o
pragmatico; VIIL Libertad de expresion como garantia genérica, capitulo
et el cual emerge el pluralismo como condicién tuitiva irremplazable;
IX. E! campo de_lo; derechos econémicos, donde destaca el estudio de I
supuesta antinomia entre derechos econémicos y libertad de expresion.

En los volimenes III y IV, de inminente aparicién, el autor promete
(y es Justo urgirle el cumplimiento, ante el “tesoro” juridico antedicho)
un andlisis de Instrumentos juridicos para mejorar la proteccién consti-
tucional y consideraciones sobre La ensefianza de los derechos humanos, asi
como la publicacién del material originario de los debates internacionales
que presidiera como relator general.

4. Partiendo de una decidida opcién por la dogmitica jushumanista
y por una hermenéutica “maximalista” de los textos, el Profesor Haba
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sostiene que en estudios sobre derechos humanos es menester ir “més alli”
de los meros textos normativos, pues siguiendo a la mds esclarecida doctrina
privatista francesa (Gény, Saleilles), el derecho ya no es una ciencia que
se baste a si misma y que pueda encerrarse en sus textos y en sus férmulas,
pues el derecho es una ciencia de hechos, a la cual podemos exigir otra cosa
que una simple descripcién de los mecanismos normativos. En esta inves-
tigacién colectiva, los textos no sélo carecen de eficacia en la experiencia,
sino que técnicamente los instrumentos internacionales contienen disposicio-
nes inofensivas como eventuales modelos para los preceptos internos,
constitucionales u otros; en verdad, y quizi no sélo en América Latina,
el aparato del Derecho internacional significa poco mds que un apéndoce
retérico de la diplomacia.

Si, como resulta por lo demds evidente, el sistema juridico interame-
ricano estd hecho més bien para no funcionar y, ademés, no se ha logrado
alcanzar una verdadera correspondencia de contenidos entre los instrumentos
internacionales y el Derecho constitucional de los derechos humanos; todo
ello, patentiza un sefialado desfase entre compromisos internacionales y
obligaciones positivizadas internamente en esta materia, desfase que motivo
originariamente los Coloquios internacionales que cimentan estos volimenes,
con el objetivo, que éstos desbordan, de resaltar la presencia de esos hiatos
en Constituciones de América Latina y de promover normativas constitu-
cionales correctivas de esta situacién. Con otras palabras, este estudio mo-
numental se inscribe en el resuelto enfrentamiento con el problema capital
de los derechos humanos en este umbral del siglo XXI en nuestra América:
no se trata simplemente de que sean oforgados en textos oficiales sino,
sobre todo, que sea garantizada su efectividad, su concreta proteccién en la
ruda realidad cotidiana y no sélo en las celestiales puras normas de tantos
regimenes clerical-autoritarios. Esto Gltimo enfatiza la humildad y precision
del fin perseguido por nuestro distinguido doctor (#roisiéme cycle) de la
Universidad de Paris: una contribucién rigurosamente técnica para el robus-
tecimiento de la condicion de los derechos humanos en América Latina,
para que éstos puedan alcanzar mayor nivel “existencial”; no se trata pues
de una investigacion “pura” de Teoria general del Derecho, sino que se
trata de un estudio de ciencia aplicada a la transformacién de una realidad
frecuentemente abyecta.

5. En la realidad constitucional, la justicia es cara, lenta y compleja.
La gravedad de las insuficiencias presentes en un pais de Primer Mundo
como Francia, permite imaginar hasta qué punto ellas se encuentran aumen-
tadas en nuestro continente; ello agravado por la naturaleza precientifica,
preindustrial y predemocritica de nuestra ensefianza del Derecho.

En efecto, amén de otros méritos de excepcion, el doctor Haba,
Investigador honorario de la alemana Fundacién Alexander von Humboldt,
nos permitiria quizd sintetizar vertebralmente su aportacion, de cara a la
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docencia juridica de nuestras Facultades de Derecho, con estos conceptos
que nuestro autor proyecta partiendo de la doctrina alemana occidental:

"Nuestra ciencia juridica es precientifica, porque el Derecho y los
juristas se quedaron colgados de una filosofia idealista y perdieron la
oportunidad de conectarse con todos los campos del actual quehacer cientifico.

“Nuestra ciencia juridica es preindustrial, porque el Derecho y los
juristas ni siquiera estdn, en el plano técnico-sistemitico, a la altura de las
exigencias que plantea la sociedad industrial organizada en la forma del
capitalismo tardio.

“Nuestra ciencia juridica es predemocrdtica, porque el Derecho y los
juristas no se acompasaron al contenido de los procesos de democratizacion
efectuados hasta el presente, sino que de modo formalista se quedaron
detenidos en una manera especifica de entender el dualismo constitucional
de Estado y Sociedad” (pp. 71-72).

Podri discreparse, y personalmente discrepamos harto, con las pos-
turas técnicas y aun sustantivas de este Tratado. Es empero de elemental
lealtad cientifica reconocer la admiracién que este bien logrado esfuerzo
provoca; asi como subrayar la inevitable utilidad profesional que su lectura
resuma. En efecto, es un libro para profesores, que aqui podrin, ejercitando
su humildad, aprender a analizar, a sintetizar, a documentar, a escribir
en el arte de los tres niveles de una pedagogia hoy olvidada por algunos
manualillos con pretensiones de Teoria general; pero es también, funda-
mentalmente, un libro para abogados y para estudiantes, quienes’ mds alld
del formalismo absolutista del actual estadio de la doctrina mayoritaria
del juicio de amparo, podrin aqui refrescarse aprendiendo, de manera
diferente y superior, a estudiar, .., a pensar.

Dr. Ledn Cortifias-Peldez
Catedritico por oposicién de la UN.A.M.,

Presidente del Club Alexander von Humboldt de México
Tlalpan, D.F., enero de 1989
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VARGAS SOTO, Francisco Luis, Andlisis del proyecto de Cédigo Procesal
Civil 1985 en el campo de los procedimientos concursales (San José:
Ed. Colegio de Abogados, 1989).

El Colegio de Abogados de Costa Rica edité el Premio Alberto
Brenes Cordova 1986, que recayd en el excelente trabajo de investigacion
del Dr. Francisco Luis Vargas Soto, titulado Andlisis del proyecto de Cédigo
Civil 1985 en el campo de los procedimientos concursales.

Esta obra esti segmentada en dos partes: la primera hace relacién a los
procedimientos preventivos, expuesta en dos capitulos (administracion por
intervencién judicial y el convenio preventivo) y la segunda parte sobre
los procedimientos concursales con un tnico capitulo sobre el concurso
y la quiebra.

El doctor y profesor Vargas Soto ha hecho un inteligente estudio
sobre esta materia, siendo esta obra de obligada lectura y anilisis tanto
por los especialistas respectivos como por todos los abogados y estudiantes
de derecho, con el objeto de comprender en mejor forma este complicado
e importante terreno de los procedimientos concursales.

Sin duda que el autor comprobé en el desarrollo de su investigacion
las hipétesis que se propuso auscultar, entre ellas las siguientes:

* se busca simplificar el proceso, sobre todo acelarar su conclusién

* se trata de acrecentar los poderes del juez y del curador; y,
correlativamente, de disminuirlos de los acreedores

* se desplaza el centro de atencién del sujeto-deudor hacia el
objeto-empresa.
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