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De previo a manifestar algunas reflexiones sobre la regulacién que
debe hacerse en Costa Rica de los contratos agrarios, considero que es
conveniente hacer referencia a criterios de conceptualizacién de los con-
tratos agrarios, a fin de determinar el imbito y el objeto de la materia.

' En el derecho agrario comparado y en la doctrina de diversos paises
' europeos y latinoamericanos, se definen los contratos agrarios en relacién
a la empresa agraria, integrada ésta por Ia tierra y los bienes necesarios
pira 1a actividad productiva agraria, con [a presencia _de un empresario
quien es su titalar y cuente con la colaboracién de los trabajadores de la

empresa.

La clasificacion fundamental en este sentido se hace entre contratos
que son:

genética y social es Ia constitucion de una empresa agraria, y

a. Contratos para la constitucién de la empresa agraria, cuya causa

Y 3 T 2
b. Contratos para el ejercicio de la empresa agraria.

Los contratos para la constitucién de la_empresa agraria, son funda-

mentalmente contratos para la obtencion de tierras, y demds recursos nece-
f sarios para el establecimiento de la empresa agraria. Dentro de éstos se

incluye normalmente el ér_i"e”ri&?_&iife’_ﬁf'",j% aparceria, el esquilme y el gra-
tuito —para la obtencién de la tierra— que son contratos que establecen
formas indirectas de tenencia de tierras. También son contratos agrarios
de constitusién de empresa agraria los de crédito_agricola que llevan esa
finalidad, mientras que los contratos de crédito dirigidos a obtener finan-
ciamiento_para el ejercicio y desarrollo de la_empresa agraria, entren en
esta segunda categoria.

Contratos de ejercicio de la empresa agraria son, sobre todo, los. con-
tratos celebrados para la transformacién y la venta de productos agticolas,
que incluyen los llamados contratos agroindustriales, aunque también es
contrato de la empresa agraria, el de seguro de las cosechas o de los e
bienes que integran la “azienda” o base material de la empresa.

En Costa Rica, el principal problema de conceptualizacién de los
contratos agrarios reside en la ,%_a.lta de regulacién de un régimen general
.n de empresa agraria, a la que puedan remitirse los distintos tipos de con-

tratos agrarios. Si existe desde luego regulacion de algunos de los tipos
de empresa agraria; por ejemplo, esti bastante regulala la empresa agraria
del adjudicatario de tierras de los programas del ITCO. Existe una tutela
de la tierra, del establecimiento agrario, y del ejercicio empresarial de
la actividad agraria. Sin embargo, no esti regulada adecuadamente la
empresa asociativa originada en la adjudicacién multiple de tierras. Tam-
bién existe regulacion de la cooperativa agricola como empresa agrafia,
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aunque en sus aspectos generales la regulacién de la cooperativa agricola
no difiere de la de otros tipos de cooperativas,

La_aplicacién_del método de referencia a la_empresa agraria_como
sujeto_determinante de la_contratacion agraria para definir esta_categoria
jutidica, se complica en Costa Rica debido a que gran parte de la activi_daa_
agraria_en_este pais_se ejerce bajo formas de sociedades comerciales.
Segtn el Codigo de Comercio costarricense, se consideran que son.sujetos
comerciales y que son comerciales sus actos y contratos, todas las sociedades
constituidas de acuerdo a alguna de las cuatro formas societarias estable-
cidas en el Codigo: sociedad en comandita; sociedad en forma colectiva;
sociedad de responsabilidad limitada; y sociedad anénima. Independiente-
mente de Ias actividades que realizan, de su objeto, estas sociedades son

sujetos del derecho comercial; por consiguiente, tenemos una gran cantidad

de empresas que son sustancialmente empresas agrarias, pero formalmente
empresas comerciales. La Corte Suprema de Justicia, en acertado fallo, ha
sustraido de la quiebra al empresario agricola, siempre y cuando no sea
sujeto comercial, o sea, mientras no ejerza sus actividades bajo de Ias
formas societarias reguladas por el Cédigo de Comercio. En conclusién,
una primera normativa que debe dictarse en Costa Rica, no dirigida espe-
cificamente a la contratacion agraria pero intimamente ligada con ésta, es
la_normativa de la empresa agraria, como unidad de capital y trabajo
dedicada a la agricultura (incluyendo la silvicultura), y a la cria de ani-
males, y cuyas actividades incluyen la transformacidn y la venta de los
productos agrarios.

Por cuanto se refiere a la contratacién agraria especificamente, en
Costa Rica existen formas tipicas y atipicas de ambos tipos de contratos,
o sea, de contratos de constitucion y de contratos de ejercicio de la empresa
dgraria.

En cuanto a contratos de constitucién de empresa agraria, por ejemplo,
el arrendamiento y la_aparcerfa, no_obstante su_deficiente regulacién, si
estan previstos en el derecho positivo; el arrendamiento en el Cédigo
Cwil y la Ley de esquilmes de 1944, y Ia aparceria en el Cédigo Civil,
que hace una remisién a las normas de la sociedad civil del mismo Cédigo,
y en la Constitucién Politica; sin embargo, el esquilme y el gratuito son
formas atipicas desde el punto de vista del derecho positivo, aunque gozan
de tipicidad social.

. Bn cuanto a los contratos para el ejercicio de la empresa_agraria,
existe regulacién del crédito agricola, del seguro agricola, y de la trans-
formacién y venta de algunos productos agricolas en algunos casos. Por
¢jemplo, en cuanto al café existe una regulacién _muy amplia _pues la
legislacién cafetaiera regula los contratos entre productores y beneficiado-
res de café, y entre éstos y los exportadores, asi como entre exportadores
y comPradores del exterior, ademas de las disposiciones sobre la venta
de café de consumo nacional. En otros productos agricolas, sin embargo,
la regulacién es inexistente o insuficiente, como son los casos por ejemplo
del cacao y el banano; por consiguiente, la contratacién agraria debe ser
regulada en Costa Rica en dos direcciones: ' &
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a. Para dar regulacién a las formas atipicas que existen tanto de____cog-
tratos de constitucion como de ejercicio de la empresa agraria, y

b. Para mecjorar y complementar en algunos casos las regulaciones exis-
tentes.

Contratos para la constitucion de empresa agraria

La mayor parte de estos contratos generan formas indirectas de te-
nencia de tierras, pero no _toc_los necesariamente, como en los casos del
mencionado contrato de adjudicacion de tierras a los beneficiarios del
Instituto de Tierras y Colonizacién, (se llama ahora Instituto de Desa-
rrollo Agrario —IDA— por ley N° 6735 de 29 de marzo de 1982)
y. el contrato de cuentas en participacién con objeto agrario. Un_primer
principio de la regulacién de estos tipos de contratos es que cuando
exista un régimen de tenencia indirecta —o sea, cuando eI_empresarlo no
es el propietario de la tierra—, debe tenderse a la proteccién del empre-
sario no propietario, frente al propietario no empresario. Esta_regulacién
es un desarrollo en el campo de los contratos agrarios, del principio de
funcion social de la propiedad agraria. Por otra parte, en cuanto estos
contratos contribuyen a que la tierra no permanezca ociosa, las regulaciones
que se promulguen no deben contener normas que por demasiado onerosas
para el propietario, impidan el uso difundido de estas formas de contratacién.

En cuanto a estos contratos, debe hacerse en primer lugar una de-
cision sobre la diversidad y cantidad de contratos de constitucion de
empresa agraria que se considere debe existir en Costa Rica. Asi por
ejemplo, en la experiencia de algunos paises se ha introducido el régimen
Gnico de contratos agrarios, (generalmente el arrendamiento) operindose
Ia conversién legal de todos los demis contratos, en el régimen dnico
establecido en la legislacién. Yo personalmente considero que en Costa Rica
es més conveniente la_regulacion_de Tos tipos de contratos agrarios de
mis frecuente uso en el pais. Regulindolos con vista del interés nacional
y la proteccién del empresario agricola, no creo necesario suprimir nin-
guna de las formas usuales.

Refiriéndonos en particular sobre la regulacién que debe darse en
Costa Rica a estos contratos, puede decirse lo_siguiente:

A.  Arrendamiento de fundos risticos
SRR ie 0 o JHieEs X e
En cuanto al contrato de arrendamiento de féhdos rasticos:

1. Deben establecerse normas sobre el arrendamiento de fundos ris-
ticos que garanticen el destino productivo del fundo, en este sentido,
en los contratos es necesario que se especifique el tipo de cu‘ltwo.
la extensién del mismo y el compromiso del arrendatario 'de dedicarse
personalmente al cultivo de manera que el contrato sirva para el
cumplimiento_de la_funcién social de la propiedad de la_tierra.
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Deben regularse dos aspectos que van intimamente ligados como,
son la duracion del contrato y la indemnizacion por Fas mejoras.
En cuanto a la duracién del contrato, el fiempo dege ser_suficiente-
mente largo como CFa_ra que el arrendatario procure un uso racional

de la tierra, sabiendo que ello redundard en su beneficio. Los plazos
cortos _implican wﬁme a tierra, y una inestabilidad
ocupacional del”campesino_arrendatario=También debe establecerse

el principio de renovacién ticita del contrato. Intimamente rfelacio-
nada_con la duracion del contrato, estd la indemnizacién por las
mejoras, de manera que el arrendatario sea estimulado a realizar me-
jofas que redundén en un mejoramiento de la propiedad agraria
del pafs.

La indemnizacién de las mejoras plantean el problema de cuiles
deben indemnizarse si: a) solo las autorizadas por el propictatio, o
b) cualesquiera realizadas por el arrendatario, o bien c) las que autorizare
un 6rgano 'fﬁdiaél"_d“a‘alﬂiﬁisffé’ﬁ@bmf)'EfEﬁéia para ello.

Al respecto, la ley debe fijar cuales mejoras deben indemnizatse
en todo caso, sobretodo aquellas que se incorporan definitivamente al
inmueble, y sirven para el mejoramiento permanente del fundo. Se aprecia
en esta materia Ia importancia de una jurisdiccién agraria _especializada.
pata_resolver los conflictos entre las partes, teniendo como orientacién la
obligacién de indemnizacidn de todas las mejoras ttiles a la produccién
nacional.

Otro_aspecto que debe regularse es el pago de la renta, que en el
arrendamiento puede tanto en dinero como en productos. La deter-
minacion de 1a aptitud de los suelos y de una rentabilidad minima ordi-
naria en cuanto a los productos, son instrumentos técnicos bésicos no
s6lo para el cumplimiento de la funcién social de la tierra, sino también
para la determinacién de la renta del arrendatario. La renta que deba agar
el arrendatario debe ser adecuada a la verdadera utilidad que oBFenga
de_la_explotacién_del “fundo, y la pérdida fortuita de los frutos debe
implicar una reduccién del precio del arrendamiento. Actualmente nuestro
Cddigo Civil, dentro de las escasas regulaciones que contiene sobre el
arrendamiento de fundos rasticos, contiene més bien una disposicién con-
traria, conforme a Ja cual el arrendatario no tiene derecho para_pedir
r_ebl_ajg_ﬁglel _precio _por caso fortuito que deteriore o destruya la cosecha.
También en cuanto a Ta renta, su pago debe coincidir con el momento de
venta de Tos productos, a efectos de permitir el acceso a la tierra a los
CAMPESINos sin recursos para sufragar anticipadamente el pago del arriendo.

Finalmente, debe tenerse presente que el el arrendamiento puede
constituir un medio idéneo para que los campesinos que han demostrado
su_capacidad _como empresarios agricolas se conviertan en propietarios,
por lo que debe establecerse el derecho de prelacién en favor del arren-

datario para adquirir la propiedad que el propietario desee vender,
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B. Aparceria rural

Se trata de un contrato asociativo, diverso del arrendamiento _que es.
un_contrato _de intercambio, en el cual “se asocian el propietatio y €l
aparcero para la produccién y reparticién de los productos.

En virtud de la funcién social que debe cumplir la propiedad de
la_tierra, no debe ser regulado por las normas de la sociedad civil, como
lo_hace nuestro Codigo Civil. La Constitucién Politica en su articulo 69,
establece cudles son los principios conforme a los cuales debe regularse
este contrato:

a. Una racional explotacién de la tierra, y
b. Una distribucién equitativa de su producto.

La explotacién mis racional de la tierra es un principio general apli-
cable a Ia totalidad de la propiedad agraria. En el caso de la aparceria, el
aparcero como director de la_empresa debe contar con el auxilio del pro-
pietario para el cumplimiento de este principio. Por consiguicnte,._dcbe el
propietario aportar la mayor cantidad posible de los gastos necesarios para
el cultivo, e incluso para la manutencién del apatcero y su familia durante
el término necesario para la produccién. La distribucién justa del producto
implica la fijacién de un méximo de la utilidad del propietario cuando
aporte Gnicamente la tierra (que no deberia exceder de un tercio) o bien
de un limite miximo, que puede ser superior al tercio pero no exceder
de la mitad, cuando haga otros aportes al desarrollo de la empresa.

No puede dejarse a la libre contratacién la determinacién del plazo,.
puesto que al igual que en el caso del arrendamiento, deben fomentarse
los plazos largos que estimulan al apatcero a realizar mejoras en el fundo,
las cuales le deben ser indemnizadas. Este contrato, previsto en la Cons-
titucion Politica, bien puede ser un medio de implementar el principio de
funcién social de la propiedad y la produccién agraria, si es regulado
con vista del interés nacional y la proteccién del empresario agricola.

C. Los contratos atipicos: el esquilme y el gratuito

En_cuanto al esquilme, lo mds importante de fijar en la ley es el
tiempo en que el esquilmero_podré disfrutar del uso de Ia tierra, Puede
establecerse un mecanismo de. regulacién del tiempo 'que tiene derecho
al esquilmero de usar la tierra, en proporcion a la labor requerida para
poner la tierra en condiciones de produccion.

_ Estas mismas consideraciones son aplicables al préstamo_gratuito de
predios agrarios, que constituye desde el punto de vista del derecho civil
un acto de mera tolerancia del propietario, pero que no debe ser utilizado
en perjuicio del agricultor. La fijacién de tiempo minimo y sobre todo
las garantias que el cultivador tendri derecho a recoger sus cosechas y
de que le serin indemnizadas sus mejoras son necesarias y consecuentes

para el derecho agrario costarricense.
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Contratos para el ejercicio de la empresa agraria.

A) El primer contrato que debe regularse adecuadamente, respecto
del cual existen en la actualidad discriminaciones al trabajador agricola
en comparacién con los demis trabajadores del pais, que son no solo
injustas, sino también inconvenientes para el desarrollo equilibrado del
aise. Sobre el particular estimables especialistas del derecho laboral, han
iniciado estudios y no creo necesario ahondar sobre el tema.

B) \En cuanto a los contratos de crédito y de seguro agricola, ambos
cuentan con una regulacion bastante completa_en nuestro derecho positivo.
SI se aprecia en cuanto al crédito agricola, una grave limitacién para los
empresarios agricolas que no son propietarios de la tierra, en el sentido
de que el crédito bancario con frecuencia exige garantias hipotecarias, de
imposible rendicién por parte del empresario no propietario.

C) El rubo de mayor importancia econémica y social en el estado

actual de la If_:gils_;_laci(}m _agraria_Icc")'sdfé_i"_r_;i\&'_é_ris'e; To é(};zjis_;f;[f:_iij?é"ﬁr‘f—gmm“é,
la_regulacién de los contratos que celebra el empresario agricola para la
transformacién y venta de los productos agricolas. Mientras que para
algunos productos existe una regulacién minuciosa, no existe una regulacién
general de los contratos agroindustriales.

También debe regularse en detalle todos los elementos del contrato
de ejercicio de la empresa agraria. En cuanto al sujeto, la ley debe esta-
blecer un criterio de calificacién y un registro de empresarios agricolas,
a_fin de contar con informacién que permita protegerios, y hacerlos
sujetos de crédito preferencial y de tutela institucional. En cuanto a los
productos agricolas, deben_establecerse por via reglamentaria condiciones
minimas de calidad, que no sélo obliguen al empresario agricola a produ-
cit un producto de la mejor calidad posible, sino sobre todo que protejan
al empresario agricola de decisiones arbitrarias y perjudiciales por parte
del adquirente de los productos agricolas. Sobre este particular tenemos en
Costa Rica la amarga experiencia de los productores independientes de ba-
nano, que con frecuencia han visto frustrados sus esfuerzos por los criterios
de pura conveniencia de los compradores, cuya facultad de rechazo de la
fruta obedece a la salvaguardia de sus propios intereses en cuanto al precio
y demanda de la fruta en los mercados internacionales a los que es
exportada la mayor parte de la fruta. Por consiguiente, la_fijacién de
normas minimas de calidad y la garantia de acceso institucional a proce-
dimientos equitativos de arbitraje en cuanto al cumplimiento de las normas
de calidad, deben ser objeto de atencién preferente por la legislacion agraria.

D) En cuanto a los contratos de transformacién de productos_agri-
colas, siendo éstos contratos carecterizados por el traslado de la posesion
de los productos del productor al transformador o industrial, y no en
todos los casos de la propiedad, es muy importante regular el momento
de traslado del riego por perecimiento de los productos. En qué momento
corren los riesgos a cargo del productor, y a partir de qué momento debe

soportarlos el adquirente? Personalmente considero que debe ‘implemen-
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tarse en esta materia el principio de que las cosas perecen para quien las
tiene en su posesién, y no d_c quien sea su propietario formal (contra el
principio de "'res perit domino” propio del derecho civil y comercial),
a fin de proteger al productor (empresario agricola) evitando que me-
diante ingeniosas y engafiosas formas de corretaje o comisién, se perjudi-
que al interées nacional al incremento de la produccién agraria, imponiendo
todos los riesgos al productor. Es ademis necesario tener presente, que no
todos los contratos de ejercicio de la empresa agraria se ejecutan y extin-
guen en igual forma,

Respecto de algunos contratos en la actualidad, por ejemplo en el
caso _del cacao, lo que se practica es una compraventa pura y simple, que
se perfecciona en el momento de conveniencia entre cosa ¥ precio, entre
comprador y vendedor, y respecto del cual no hay tutela preferencial
para_el productor. Este tipo de contratos, muy frecuentes en Costa Rica,
resultan perjudiciales para el productor, quien no disfruta, teniendo derecho
a hacerlo, del valor que adquieren los productos agricolas en determinados
mercados. Deben establecerse mecanismos que garanticen que los beneficios
de Ia venta, redunden principalmente en favor del productor (Principio
de liquidacion diferida).

Por _consiguiente, creo conveniente el establecimiento. en el derecho
costarricense, de un régimen institucional que dirija la comercializacién de
los productos agricolas, en el que participen todas las partes interesadas,
Y que proteja y garantice al productor el precio_mis elevado posible por.

cto. Estas regulaciones minimas, fomentarfan una agricultura mds

productiva y mis justa. Es por ello que considero que la contratacién_

agr_aria no debe ser suprimida, como es la tendencia en parte de la legis-
lacién agraria, sobre todo respecto de los contratos “para” la empresa
agraria, sino por el contrario, adecuadamente regulada.

El derecho no puede evitar que se realicen ciertos hechos. Ellos estin
en el resorte de la voluntad humana. Lo que puede hacer es regularlos.
Y una regulacién justa y técnicamente correcta es lo que hoy requieren los
contratos agrarios, como instrumentos que son de una politica agraria cohe-
rente, realista, y de amplias proyecciones hacia el futuro.

En la regulacién que debe hacerse de los contratos agrarios en

Costa Rica, debe tenerse presente la funcién social que cumplen estos
contratos: i

a. Mediante el establecimiento de nuevas empresas agrarias que no sélo
contribuyen a la economia del pais, sino que también son medio
de_solucién del problema de las tierras incultas y del empleo en
las zonas rurales, que sabemos son de los grandes problemas nacio-
nales, y que se acrecenterin en el futuro, y para cuya solucién no
_basta con la accién del Gobierno.

b. Mediante el establecimiento de un régimen de relaciones juridicas
Justas entre el productor agricola, el adquirente o transformador del
producto y el vendedor de este y por ello beneficioso para la gran
mayoria de los costarricenses.
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SUMARIO: 1. Titulos simples y titulos complejos. 2. Titulo complejo:
derecho principal y derechos accesorios. 3. Las cédulas
o cupones de los titulos-valores. Definicion. 4. Examen
de la doctrina en lo que respecta a su naturaleza juri-
dica. 5. Un caso especial para algunos: las cédulas o
cupones de acciones de sociedad (de dividendos, de
opcién o de cualquier otro derecho societario). 6. La
funcién desarrollada por las cédulas o cupones de ac-
ciones de sociedad y el planteamiento de Giuseppe
Sena sobre el problema de su naturaleza juridica. Nues-
tra opinién. 7. Las cédulas o cupones como titulos
incompletos. 8. Las cédulas o cupones como titulos-
valores.

1. Tepiendo en cuenta ¢l objeto del derecho cartular, esto es, el

contenido Itades atribuidas por el titulo-valor, 1 rina_los

ra dividit en imples s. En los pri
¢l tendedor tiene derecho a una preww
“tisfacer un Gnico interés _calificado (por ejemplo, Ia letra de cambio que
a derecho a la prestacion de una suma de dinero; el certificado de depésito

emitido por un almacén general de depésito, que da derecho a la devolucién
de la mercancia depositada, etc.).

En los seggndosi por_el _contrario, la posesién legitima da derecho
al ejercicio, frente al deudor cartular, de una serie de derechos, poderes
facultades tendientes a satisfacer distintos y muy calificados lntéﬁET'E)l’
ejemplo clisico del titulo complejo, —siempre que, como nosotros, le
reconozcamos su condicion de titulo-valor— es la accibn de sociedad, la
' que atribuye el poder de ejercer una infinidad de pretensiones dtiles para
satisfacer una cantidad de coligados intereses, como el derecho a obtener
utilidades periédicamente, y, con la disolucién de la sociedad, la cuota
de liquidacion; el derecho a ejercer el voto y todos los demés derechos
conexos al voto; el derecho a impugnar los acuerdos de asamblea o del
consejo de administracién que se consideren invalidos; el derecho de opcién
en caso de aumentos de capital, etc.

De cuanto hemos dicho se desprende que, mientras para los titulos
Wﬂﬂn@@wn, con_la_contemporinea
entrega del titulo, para los complejos Ja entrega solo puede producirse

ando los d inherentes al titulo ejercidos, de do;
cumplimient de cada uno de los derechos que el titulo incorpora_es--me;

dio tempore”.

2. De los titulos com i
lios de los cuales iva_un_derecho principal y yari 105_aCCeso-

ios. En este caso, no obstan ibili avanzar _una
luralidad de retensiones _frente al_deudor, el i e ¢ muchas
prefensiones satisfacen es anico, es decir, el corre i

cpal, en cuanto las ofras prefensiones. accesorias.son. una..consecuencia
Ee‘{ esta_ultima (por ejemplo, las obligaciones o bonos emitidos por socie-
dades andnimas dan derecho, como pretension principal, a Ia restitucion
de Ia suma indicada en el titulo y, periédicamente, como pretensiones
accesorias, a los intereses; nétese que este wltimo derecho, tipico de toda
relacién crediticia, es claramente accesorio, porque deriva del plazo con-
cedido a la sociedad para que restituya la suma prestada, todo en orden

a la presuncién de remuneratividad del dinero). La_posicién_dependicnte

de los derechos a rios_es de nuestro
80 de Comercio, que reza: “'La trasmisién del titulo-valor, salvo pacto
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en contrario, implica no sélq el traspaso de la ,pbligacién prin_cipal sino
también el de los intereses, dividendos y cualesquiera otras ventajas deven-
gadas y no cllaagadas. Comprende, adema’s, las garantias jue lo respalden,
sin necesidad de mencién especial de éstas, asi como de cualquier otro
derecho accesorio”’.

: 3. A veces, para facilitar y constatar el ejercicio de los derechos
accesorios (precisaménite porque, tratindose de aerec_ﬁos a ejercicio repe-
tido, no puede restituirse el titulo cuando ellos se cjercen, como si debe
hacerse cuando lo que se cumple es la obligacién principal), se le adhierep

materialmente al documento _unos_cupones o céd _.Cuya separacion y
L e s de ellas b dE que el derecho acceso-

rio_ha sid .J Estos cupones, mientras permanecen materialmente
unidos al titulo, no adquieren una autonomia juridica, constituyendo tinica-
mente la prueba de la existencia, no sélo de la pretensién principal, sino
también de las accesorias; una vez efectuada la separacién material, y pot-
que ella no debe necesariamente coincidir con el ejercicio del derecho
accesorio, los cupones circulan

\

de la del titulo principa
titulos-valores, 1 !

La singularidad de la figura ests resentada_por la se i6n

temporal entre el momento en que es emitida la cédula, que se remonta
aJa época en que fue emitido el titulo, y el momento g'gs que el cugg
adquiere el caricter de titulo-valor, en base a una o racién situada en

estera de autonomia del tenedor del titulo. Naturalmente que atn n_en_este
g B e ' o

tulo-valor cup6n no_surge prescindiendo de la voluntad del deu-

_dor; se da Gnicameénte la particularidad de que esa voluntad ha sido ex-
presada, en un_momento precedente, en términos potenciales, es decir
subordinadamente a que fuera sucesivamente efectuada Ia operacién mate-
rial de separa,ciénl.nz* PR =l e o B 5
~—+4L0s cupones circulan con el titulo principal hasta que los dividendo
o intereses en ellos representados no hayan vencido. Después de este mo-
mento pueden circular como titulos auténomos eventualmente, como diji-
mos lineas atrds, con una ley de circulacién distinta a la del titulo
principal .3 R

Tenemos entonces que las cé cupones de_algunos titulos-
valores son_documentos accesorios_respecto a un documento_principal, que
€s_ptecisamente un_titulo-valor complejo, del cual son materialmente un

g

sligados para permitir el traspaso y el
en ellos enunciado.

1 MARTORANO, Federico, “Lineamenti generali dei titoli di credito e dei titoli
cambiari”, Morano Editore, Napoli, 1979, pég. 179.

2 MARTORANO, E., op. cit., pdg. 179.

3 ASQUINI, Alberto, “Corso di Diritto commerciale. Titoli di credito ¢ in parti-
colare cambiale e titoli bancari di pagamento”’, CEDAM, Padova, 1966, pig. 96.
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Tomando en cuenta la distincién l6gico-juridica entre “fattispecie” y
normativa, s6lo para usar la terminologia de Ascarelli, nos hemos limitado
aqui a intentar definir la especie “cédulas o cupones de titulos-valores”
funindonos sobre lo que es su valoracion social (o, en otras palabras,
sobre la que es la acepcién comin del termino) y sobre los datos desu-
mibles de la ley.

Estos documentos contienen varias caracteristicas formales, como_la
intestacion del emitente, un disefio caracteristico, una especial fj!iFrana,
etc. que permiten ser referidos al emitente y también al titulo del cual
geﬁgden y_del cual debe resultarles su nominatividad o éli"thfm’_j
ocumento wqﬁ)t. = :

Los cupones estin generalmente numerados; cada titulo o cada cer-

= pe - 3 . e
tificado_tiene normalmente varias cedulas numeradas progresivamente y

cada_seric de cedulas es igual a la de cada uno de los restantes titulos o

ey

certificados, de_modo quie 145 ¢édilas de cada titulo tienen 1ina correspon-

encia_con las cédulas de otro titulo, e N

Los cupones, amén de las sefias de autenticidad y de referencia y a
la numeracion progresiva, no tienen ningfin otro contenido: en ello:
se cnuncia ningin derecho, ni pingin ‘t_égmigo, de modo que Mﬁ
in s¢.e per s¢, aparece privado de todo preciso significado.

Siempre para definir la “fattispecie” cédulas o cupones de titulos-
valores, debemos anadir que ellos estin destinados a ser separados del
titulo principal, a fin de permitir el traspaso y el ejercicio separado del
derecho que serd en ellos enunciado,
Este importantisimo elemento™ de Ta~ “Tattispecie” en cuestion (la
estinacién del titulo va ligada a la “fattispecie”, mienttas que los efectos
uridicos y la eficacia de su concreta utilizacién son ya competencia de la
ormativa) se puede desumir, en nuestra opinién, tanto de la efectiva
ncién desarrollada en concreto por los cupones y de la continua praxis en

sentido de los emitentes que de ellos se valen, cuanto, aunque si bien |
o con la claridad deseada, de los articulos 673y de nuestro Cédigo |
Comercio, norma esta Gltima referida a los titulos al portador, pero |
ntentiva de un principio de general aplicacién a todos los titulos-valores, F
aa a_legitimacién_nomi
El citado 718 prevee expresamente que “los cupones de intereses o
dividendos de tffulos al portador serin considerados como obligaciones

independientes de la principial, para efectos de su cobro”, %ﬁm,
Mlm manera, su funcion de permitir el ejercicio auténomo del derecho
ell 1 pe

dando a_entender, de sosla ellos pueden per-
lenecer a persona el titular del documento princip ¥..que_cons-

tituyen_entonces un_instrumento para el traspaso separado del derecho en
ellos enunciado. Braalit 1 s
105 enunciad

4. Sobre la naturaleza juridica de los cupones encontramos en la
doctrina opiniones discordes.

. Vivamente, basado en el presu ue la_indole a del
. €L no ncal_ni_connatural al concepto de titulo-valor, define
—
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¥jcomo_ti .valores a los cupones, contraponiendo a los pocos titulos abs-
nt:ﬂﬂﬁ...._--"id :

fiactos toda una serie de titulos-valores causales.d

Este autor, a fin de fundamentar su propia tesis (no peculiaridad
de la abstraccién al concepto de titulo-valor), insiste en la distincién entre

2 en forma indirecta, y la abstraccibn que precisamente falta en los

{ literalidad, que es esencial a todos los titulos-valores, ya en forma directa,

{rezcan en el titulo. Tenemos

titulos-valores llamados causales.

De las lineas dedicadas por Vivante a nuestro argumento resulta que
Ja dificultad para definir a los cupones. comg titulos-valores se encontraria

en Ja naturaleza del derecho en ellos incorpotado; tal .dﬁ;;gh}g:é‘gﬁmcompl-e-

tamente_condicionado 2 una_relacién juridica de naturaleza negocial (con-
trato de préstamo, de depdsito, de sociedad, etc.).

En torno a este problema se desarrollan también las observaciones
de otros autores.

Vighi, que dedica al tema algunas péginas con interes_ﬂntes referen-
cias a la doctrina clasica italiana, alemana y francesa, considera que los
cupones son_titulos-valores al portador; en v_edrt_ial(gi_l €l cuptn es mduéi;able-
mente un o representativo de un derecho que proviene de un
determinado. emitente, de modo que. su_tenedor deberd sufrir todas aquellas
excepciones que se derivan de los principios juridicos que fegulan la fi ara
aegocial de que se trate, no pudiéndose negar que tales excepciones apa-
: ' entonces que también Vighi insiste en la
B a la abstraccién.’

Siempre en el mismo sentido, pero con brevisimas alusiones, se de-
claran por la naturaleza de titulo-valor de los cupones autores como
Navarrini,6 Carnelutti,? Lordi,8 Ascarelli® y Greco.10

litera

5. Siempre en referencia al tema de la naturaleza juridica de las
cédulas o cupones de los titulos-valores, una parte de la doctrina dedica

P GO ot I
especia ci6 cé ones de acciones de sociedad, que

4 VIVANTE, Cesare, ''Trattato di Diritto Commerciale”, Milano, 1929, vol. III,
N? 955, pigs. 125 y sigs.

5 VIGHI, "I diritts individuali degli aziomisti”, Parma, 1902, pags. 176 y sgs.,
cit. por SENA, Giuseppe, “Le redole di azioni di societd”, en Studi in onore
di Francesco Messineo, II, Giuffré, Milano, 1959, pdg. 603, nota 8.

6 NAVARRINIL, Umberto, “Secietd ed associazioni commerciali’, en Commentario
al Codice di Commercio, Milano, pig. 603.

7. CARNELUTTT, Francesco, "Teoria giuridica della circolazione”, CEDAM, Padova,
1933, pig. 168.

8 LORDI, “Le obbligazioni commerciali”, Milano, 1936, vol. I, N* 292, cit. por
SENA, G., op. cit., pdg. 603, nota 11.

9 ASCARELLI, Tullio, "Titoli di credite”, in Studi in tema disocietd, Giuffré,
Milano, 1952, pdg. 295, nota 4.

10 GRECO, Paolo, "Se le cédole di dividendo sono titoli di gredi:?", en Riv. Dir.
Comm., 1946, I, pigs. 257 y sgs., cit. por SENA, G., op. cit., pig. 603, nota 13.
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ueden ser definidos como aquellos documentos accesorios y “@mjﬁa:l{pgn”t‘e
conexos a las acciones o a los certificados accionarios y que estan desti-
nados a ser separados para permitir el traspaso y el ejercicio separado del
derecho en ellos enunciado. g g Poo. | T
egin Vighi estas cédulas no documentan sin duda un derecho de
crédito frente a la sociedad, sino tnicamente el derecho condicionado de
exigir los eventuales dividendos. El tenedor de la cédula estari asi sujeto
a todas las modificaciones que una deliberacién de la asamblea ordinaria
de accionistas de la emitente podrd introducir en relacién al “quantum” de
los dividendos a distribuir. Sin embargo, esta su caracteristica no excluye,
segin este autor, que las cédulas _sean titulos-valores al portador,1t
La tesis contraria es sostenida por Messineo.12 7
e el
Contradiciendo los argumentos de Vivante, ‘el ilustre autor italiano
sostiene que en la cédula no falta sélo el requisito de la abstraccién, sino
también el de Ia literalidad ,esencial en los titulos-yalores, en cﬁﬁﬁ%&“ﬁ%
‘hechos (lato sensu), a Jos cuales el derecho a las_utilidades que las ac-
dlones_incorporan estd_condicionado, son_sucesivos 2 la_emision. tanto_de
[as acciones cuanto de [as cédulas o cupones y _no estin_entonces consti-

tuidos unicamente ot L;a__relac_lon__causgi respecto a la emisién del titulo.
Caeria~asT el argumento central en que se funda Ta solucion de Vivante y
Vighi, es decir, la literalidad del titulo, en cuanto que estos hechos que

condicionan el derecho no resultan del contexto del titulo y Do se agotan
en la relacién causal que ha dado origen a la emisién,

En el mismo sentido de Messineo se pronuncia Qﬁ%@@gol‘i quien
insiste, para negarle la naturaleza de_ti ..a_los cupones, en I3
falta_de_suscripci®n, que™ &S uin" requisito_“sine_qua_on” para_todo &i-

o-valor,
Intentando una construccién positiva, De Gregorio define las cé-

las de dividcndos__{;qglg_;ma.mif;nhimﬁmcableﬁdg_pggg__otorgada Eo?:mgl
titular de Tas_acciones.a.un_tercero. =
o = - o
Por su parte Greco, sosteniendo la naturaleza de titulos-valores de
los cupones, combate la opinién contraria arriba expuesta por Messineo
y De Gregorio.1s ¢

En cuanto a la posicién de Messineo, Greco niega, en substancia,

su fupaament'b?_"éﬂ “tealidad nig ue el hého de que sea un crédito
icion (que estaria constituida, precisamente, por la deli-

beracién sobre distribucién de utilidades hecha en asamblea general or-

e W W

11 VIGHI, op. cit., pag. cit.

12 MESSINEO, Francesco, “I titoli di credito”, CEDAM, Padova, 1934, I, pig.
134, nota 2.

13 Los cupones pueden incorporar el derecho a las utilidades, el de opcién o cual-
quier otro derecho socitario unido al status socii.

14 DE GREGORIO, Alfredo, “Delle societéi e delle associazioni commerciali”,
U.T.E.T., Torino, 1938, N? 377, pig. 510.

15 GRECO, Paolo, "Se le cedole di dividendo . . et
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i ible _concepto_de literalidad de la obligacién

I_insiste_sobrecl _patalelismo _que existe”entre el “cupén §~Ta

e sociedad en cuanto_al modo con el cual el derecho enunciado
818/ { I e

la_rela s0cia =

En_lo_atinente a.la_obscrvacion de De_Gregorio, selativa a la falta
ipcién, Greco alude que en tal caso deberia negi: naturaleza

jtulo-valor_también a los cupones de infereses —naturaleza que si les
reconoce De W‘E—' 2 firma no es un requisito esencial de los
titulas-valores, y& que_pucde ser sustituida, en ciertos casos, E%r und Te-
produccion mecanica de la_misma y, por analogia, tam bién_por - otros signos
‘de autenticidad que ciertamente estan presentes en l_q; _ _ggl_)onés. T |
Una posicion intermedia asumen ndral? y Gasperoni!s quienes
definen como _titulos-valore édulas dividen o de

mmmmc‘wmrﬁmmmhmqumaria_.geg_,_!a
que se le atribuya un determinado dividendo a los accionistas. :

6. La doctrina hasta aqui examinada plantea sustancialmente el pro-
blema acerca de la naturaleza del derecho a las utilidades, y, particular-
mente, sobre la posibilidad de que este derecho, subordinado a la delibe-
racién de la asamblea, esté incorporado en un titulo-valor.

( En otras palabras: se cuestiona si el documento que enuncia el

derecho a las utilidades pueda definirse, dado el caricter condicional del
derecho enunciado, como titulo-valor.

examinar si_el documento que
definirse o no ¢ Iﬁ:-

desde qué momento el do-

16 Para algunos el derecho al dividendo es un derecho en expectativa, lo que cons-
tituye una falacia. El dividendo es exigible en el momento en que la asamblea
general ordinaria asi lo acuerde (art. 143 C. de C.), luego de haber examinado,
discutido y aprobado el balance. La deliberacién no crea entonces las utilidades
(sino Gnicamente el derecho a exigirlas), pues éstas nacen a raiz de la labor
social en cada ejercicio anual. La respectiva deliberacién de la asamblea ordi-
naria tiene por objeto verificar las ganancias o pérdidas que la gestion admi-
nistrativa del 6rgano social competente ha generado durante el afio fiscal. La
funcién de la asamblea ordinaria es, entonces, convertir las utilidades en divi-
dendos distribuibles (o bien, en utilidades no distribuibles, capitalizindolas).

El derecho al dividendo no es un derecho en expectativa, ya que es propio
del “status” de socio y constituye elemento esencial y sustancial del contrato de
sociedad (art. 25 C. de C.). Se trata mds bien de un derecho condicionado, en
cada ejercicio arual, a los resultados econdémicos a la clausura del afio y a la
deliberacion de la asamblea general ordinaria que apruebe el balance y acuerde
distribuir utilidades. Noétese que lo que en realidad es expectante es el “quantum’
econémico en que el derecho al dividendo se traducird al final de cada ejercicio
social, y no el derecho en si.

17 SALANDRA, “Societi commerciali”’, en Nuovo Digesto italiano, N°® 42, pig. 484.
18 GASPERONI, “Le azioni di socierd”, CEDAM, Padova, 1942, pig. 125.
19 SENA, Giuseppe, op. cit., pig. 605.
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i es cierto, arguye Sepa, que los cupones de a ic iedad
son legifima; ] Sor la_sociedad emi QL icciones. de §gt;|§gre‘
_derechos (derech

uiteate. como. documentos
o al dividendo, derecho de

esentativos de distintos
opcion), debe excluirse que cl derecho a las utilidades (y el mismo razo-
namiento vale evidentemente para e

] S
derecho de opcidn) esté incorporado
en I ones al momento.de.s 4.

En resumen, lo que faltaria al momento de la emisién de los cu-
pones no seria la literalidad, como aducen Messineo y De Gregorio, sino
—Ildgicamente anterior a esta, y de la cual es su causa— la misma incor-
poracién de un derecho cualquiera.

Con la deliberacién de _%g%_mﬂwm.qu&umﬂma_h_dis-
tribuci6nde uni~déterminado dividendo, o_con la_deliberacién de Ia
asamblea que, aumentando el capital social, asigna las nuevas acciones _en
a Cionistas, sigue diciendo Sena, la_sociedad decide que el

a.opelon-podrid ser, respectivamente, eclamado o _ejercida
mediante la presentacion de un_ determinado cupén. Desde ese momento
¢l derecho a_ éa_s._gtjlﬁgﬂss o_el derecho de opcion se incorporan _en aquel

eterminado to. Asi, el derecho incorporado en los cupones no
sefa un derecho condicionado o “in fieri”, sino un derecho perfecto frente}
a la sociedad.20

No nos parece convincente la tesis de Sena. Preocupa a ‘este autor, Sj
al igual que a Messineo y a De Gregorio, el caricter condicional del R
derecho al dividendo y del derecho de opcibn, tanto que lleva a decir <
a los dos ultimos que en las cédulas de comentario falta la literalidad, y o=

al prime.t(_), que en ellas falta la misma incorporacién, deduciendo Ios tres,
como légico corolario, que no estamos ante titulos-valotes. Pero lo ciertto \ <

€s que la incondicionalidad del derecho incorporado no
1 0C] sino tan_sélo_de

0! 1 ]
, 2 la_que decididamente no perféficcen | < S
nes de ¢ Y & que dicha caracteristica de {os'"ﬂml‘ds i
cambiarios si se explica l6gicamente en ellos, pues siendo sustitutivos de|  \
la moneda, instrumentos de crédito unos (letra de cambio, pagaré), ins- L}
trumentos de pago, otro (cheque), en mala hora, incorporando un derecho | 5 =
de crédito, podria éste someterse a condicionamiento en perjuicio de la 6
seguridad y confianza que debe existir en la circulacién de este tipo de
papeles.
De ahi, muy respetuosamente, nos permitimos disentir de esos auto-
fes que consideran los cupones de acciones de sociedad como un caso

especial, a los efectos de esclarecer la naturaleza juridica del cupén en
general. Para nosotros ito igi e a

] [
~de_nuestro Codigo 1pones de titulos-/
de cualquier otro‘(

Yalores (sean de intereses, de dividendo, de opcidon o

etechq social) son en si i_titulos-valores un
separacion material del”documento principal.

s e —

-'_‘—-—-—-___
20 SENA, G., op. cit, pég. 606.
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7. Las cédulas o cupong son_titulossyaloses causales e incomple-
bos 21 Caum%aaén_ subyacente que dio origen a la
cmision del mismo aflora en su tenor literal; incompletos porque en ellos
es legalmente permitido la l‘CfE[f.'l’!Clﬂ.- a actos o documentos ‘extra-cartulares
ara suplir la deficiencia de las ll“ldlC&FlOﬂCS cartulares_; estan c!c:Fados3 de
ﬁ; que podriamos llamar, una literalidad “per relationem™ (literalidad

indirecta).

Sin embargo, es obvio que los titulos incompletos deben ser comple-
tados por un hecho (en sentido amplio), normalmente por un declaracién
general, extrafio al titulo y al cual es necesario remitirse para conocer el
contenido y la eficacia juridica de éste. Ese elemento es, normalmente,
anterior a la emision del titulo.22 23

8. En w las cédulas o cupones de los titulos-valores, una
vez separadas de su principal, son, sin excepciones, titulos-valores causales
e incompletos y, agregariamos, en sentido estricto, al representar siempre
un derecho de naturaleza obligatoria, aunque a veces, y limitado a algunos
casos, condicionado.

Con estas pocas referencias sobre la naturaleza juridica de las cédulas
o cupones de los titulos-valores, concluyo este breve articulo cuya finalidad
primordial ha sido s6lo la de llamar a la atencién del paciente lector el
uso de estos titulos, mds que como cupones de intereses o de dividendo,
también como titulos representativos del derecho de opcién o de otros
distintos derechos,2* y sobre la relevancia o no que esic clemento de Ia
figura puede tener sobre su conceptualizacién juridica.

21 No debe confundirse el titulo incompleto a que alude el texto con aquel cuyo
completamiento se verifica con posterioridad a la suscripcién, sin que medien,
entre deudor cartular y tenedor original, acuerdos sobre cémo llenarlo, y que
una parte de la doctrina, con razén, distingue del llamado titulo en blanco.

22 Por ejemplo en las acciones de sociedad, tipicos documentos incompletos, para
los cuales es necesario remitirse al contrato social.

23 LA LUMIA, Isidoro, “Corso di Diritto Commerciale”, Giuffré, Milano, 1950,
pég. 256.

24 La compafifa italiana Edison, en 1956, decidi6 utilizar una parte de los saldos
de revaloracién asigndndole, a sus accionistas tenedores de acciones comunes de
la Edisonvolta S.A., una accién com(n de la Edisonvolta por cada grupo de
cuatro acciones Edison.

La modalidad mis interesante de semejante operacién fue el uso de cédulas
o cupones en las acciones Edison para el ejercicio de ese derecho que, a_dife-
rencia del derecho de opcidn, tiene por objeto acciones de una distinta sociedad.

Como puede apreciarse, en este caso los cupones fueron utilizados como
documentos representativos de un derecho distinto al de dividendo y al de opcién.
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A

El tema que me he propuesto tratar es sumamente amplio, técnico y
complejo como para ser desarrollado en un articulo. En consecuencia me
veré obligado a discurrir Gnicamente sobre aspectos bdsicos y generales
del derecho del socio al dividendo.

sabido que fl derecho del socio al dividendo es uno de sus mis antiguos
derechos. Aparece ya concedido en las mas vetustas autorizaciones de las
famosas grandes compaiiias comerciales del siglo XVII, aquellas que con-
L quistaron, colonizaron y explotaron, por concesiones reales, vastisimas zo-
nas de tres continentes: Asia, Africa y América y que fueron ciertamente
el germen de nuestra actual sociedad anénima. Se considera inclusive que
el término accidén”, deriva del hecho que los titulos de las acciones impli-
caban un derecho (una accién en sentido tipicamente procesal) a los
dividendos.

Por otra parte@:z sociedad anénima actual es el producto de una
Jarga evolucion en la”que juegan un papel determinante antiguas insti-
tuciones germdnicas e italianas. En efecto, las dos caracteristicas basicas
de Ia sociedad anénima: la limitacién de la responsabilidad de los s0cios y
la divisién del capital en acciones ficilmente transferibles, se originan,

la primera en el condominio de tipo naval germinico o ‘Reederei” y la

Nu&:g, tema es de antiquisimo abolengo. Efectivamente, es bien

segunda en los titulos de la deuda publica de las ciudades italianas del
Renacimiento cuyos poseedores lentamente, por un proceso que seria largo
citar aqui, pasaron a ser de meros obligacionistas o acreedores de la deuda
pablica, administradores de los fondos que suplian el pago de sus beneficios
pero con responsabilidad limitada. El ejemplo tipico de esta evolucién es
el Banco de San Jorge, en Génova.

Pero es de hacer notar queéa- la sociedad anénima de aquellas
épocas le faltaba mucho para llegar a ser la estructura que CONOCEmMOS hoy
en dia. Entre la primera forma de sociedad a responsabilidad limitada,
introducida en Alemania en 1982 y la actual no hay mayor diferencia,
mientras que, entre las antiguas compaiifas de Indias nuestras sociedades
anbnimas si hay diferencias bdsicas introducidas por la préctica primero
¥ luego sancionadas por el legislador.

_ {ksi, la primera sociedad an6nima no conocié reglas fijas de admi-
nistracién de la sociedad, no tuvo clara la posicion de los socios dentro
de la estructura social ni tampoco la de los diversos 6rganos sociales y sus
respectivos poderes y facultades; *'se reglamentaban en ella prestaciones
_l{ltprlores“ y sucesivas de los socios, independientemente de la suscripcion
inicial; los derechos de los diversos accionistas sobre su participacion en
la adm{n{Stracién de la compaiiia ,eran los mis variados y frecuentemente
la administracién quedaba reservada a los grandes accionistas siendo, na-
turalmente, desconocido el concepto del derecho de voto individual del
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accionista. En aquella época las sciedades eran constituidas en relacién con
una empresa determinada y no en relacién con un periodo de tiempo
determinado (que en todo caso se limitaba a 5, 10 6 12 afios). De ahi que
se ignorara el concepto de balance anual y por ello el de reparto periddico
de dividendos, a intervalos regulares,

El derecho del socio al dividendo en aquella época, correspondia a
este “in natura”, en especie, y no en dinero y solamente al finalizar el
plazo social, es decir, al vencimiento de la sociedad, lo que no es dificil
de imaginar desde que los plazos sociales eran relativamente cortos.

Pero en épocas posteriores surgié la posibilidad de constituir socie-
dades por plazos mayores y relativamente largos; esto, unido a un concepto
fijo de capital social y a una mayor agilidad en las técnicas de transfe-
rencia de las acciones, indic6 la necesidad de repartos periédicos a inter-
valos regulares, de los beneficios sociales.

A los conceptos anteriores ha obedecido durante afios la regulacién
del derecho del socio al dividendo, en las sociedades andnimas, Por otra
parte, la sociedad andénima era vista como una técnica de organizacion
de personas que se reunfan para la realizacién en comdn de una actividad
econémica con miras a la obtencién de un lucro ilimitado. En un principio
el lucro era repartido al término del contrato social, en vista de que esa
era la intencién de los socios y en vista del plazo social relativamente corto.
En una etapa posterior, cuando se amplia ‘el plazo social, el socio no se
contenta con un reparto tan lejano y exige un reparto periédico. Las
fazones son totalmente egofstas, individualistas, no toman en cuenta el
interés de los otros socios. Por otra parte la actitud es liberal y no con-
sidera los intereses colectivos, ni el interés social, ni el interés de perma-
nencia de la empresa econémica ni el interés publico en el crecimiento
econémico de las empresas, A este concepto obedecen aquellas normas
que como nuestro articulo 120 del Cédigo de Comercio, o el de la L
General de Sociedades Mercantiles de México, o el 164 del Cédigo de
comercio italiano de 1882, que hoy no esti vigente, o el articulo 292 del
Cédigo de comercio de Venezueia, para citar algunos casos, establecen
simplemente que “las acciones deben ser de igual valor y dan a sus
tenedores iguales derechos, salvo pacto en contrario”,

De las disposiciones anteriores se ha deducido, tomando en cuenta
también que el socio participa en el contrato de sociedad con el dnimo de
obtener ganancias ilimitadas, que tiene la facultad de pedir que se retina
la Asamblea para que delibere sobre el balance, lo apruebe y reparta las
utilidades, sin que sea facultad de la Asamblea negarse a hacer esa
reparticion,

Es la anterior la o&ainién, por ejemplo de Mantilla Molina, para el
derecho mexicano; cuando dice: “Tampoco puede la sociedad negar a
los socios la porcion que les corresponda de las utilidades que resulten
del balance aprobado y, salvo lo que dispongan los estatutos, ningtn 6rgano
social puede negar o aplazar el reparto de las ganancias obtenidas, pues
ello serfa desconocer un derecho de los socios, cuya eficacia quedaria al
atbitrio del obligado. **(Derecho Mercantil, Porréa, México, 1953, 192 p.).
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siguiendo este sistema, el socio podria ‘demar}’dar a la
i Ej cﬁ;o e?u;;gog:ile sus dividendos o impugnar la deliberacion de la
Sk PEsta fue la doctrina dominante durante largo tiempo en Francia
e o Pettiti, Contributo allo studio del diritto dell’azionista al divi-
(Dom?n(l}ci ffre l\‘iilano, 1957, Nota 32) y en Alemania. Conforme a esta
g lu deliberacion de la Asamblea tiene un caricter meramente
S no constitutivo del derecho del socio al dividendo, el que
dCd: rzzrohejz;ho simple de que la sociedad, en el periodo respectivo, al-
nac
utilidades. o
cance En una etapa posterior, alggn‘as IEng!&ClDﬂ&S,. pzr?. lref(i)erz?;la;sgz
echo del socio, incluyeron disposiciones mas “claras. si, la leg o
- tiene una disposicién que manifiesta: Cada accionista tiene de
:S:izc:nuna parte proporcional de los benéflicios a rgpgrtl;green;g qlﬁz
ioni al estatuto”. Claro que debo
amo?wizéscggfiifediiplc?si::?gnysuiza se ven limitados por otras que pier-
LA Jos administradores la creacién de reservas ocultas y a la asamblea
ﬁltgr-;aiién de reservas facultativas no previstas o superiores a las legales
estatutarios. ¥+ 01 IS
oa IUEna norma similar a la suiza tiene la leglslgaon italiana. ]tErl:ilefzctzi
el articulo 2350 del Codigo Civil, manifiesta: “cada ufilonlss def);chos
derecho a una parte proporcionlal de las lftlh(:]iadesccirfrii::’ saC \:;l w27
establecidos 2 favor de especiales categorias de a B on R o
norma han considerado algunos que el socio tiene un derecho al d froce
derogado ni por una deliberacion _mayoritaria de L
At:tml;ac;eapl(vi;l:r j\c[ressanclergo Graziar]ii, Diritto delle Societs, Morano, Néapoli,
1963, 297 y Pettiti, op. cit.). ; : i
,sin e)::nbargo, esta POSilf‘ién Sde‘ ha ldOl Ig:;l;it;naén;egzii crilé(:ldf:;miz:
Y el origen o causa del cambio radica en ¢ D Sl
¢ es la sociedad andénima: en un primer momento, heme
g?sftt: lE; igcicéléad an6nima es con:f.idierada como una técnica d: gégé}xxr:;ac;soorf
de personas, “es el grupo constituido por las personas qu ey
ciado. El conjunto de reglas, de mecanismos y de técnicas q e
imaginadas y puestas en su sitio por el legislador tienen como it
insuflar la vida a ese grupo y permitirle su e_xpresifn11 ({ sul Serccho
(Paillusseau J. J., La socicté anonyme). f:omo ha sido sefialado, t:: ¥ i
civil no conocia el empresario; conocia solamente el propie y
consecuencia hizo de la sociedad un propietario. |
Esta concepcién ha sido construida sobre ciertos dpostgi:ac};):;s ;3 Or:
ellos, la homogeneidad de deseos, de fines y de voluntades, o e
Sin embargo, la prictica se l_1a encargado de Eiemostralr qu iy la;
deseos y voluntades de los socios no son homogéneos y la evo on ot
sociedad andnima ha demostrado que su naturaleza es mis que un sl .
contrato entre los socios. Se ha llegado a la conclusién que la soc1_em0
anbénima es una técnica de organizacion de la empresa: “es el cor}t];.:_ %
de reglas juridicas, de técnicas y de mecanismos destlngdos_ a pem;e .8
organizacién juridica y la vida de una forma de produccion o
tribucién, de un organismo econémico: la empresa”.
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&Y qué es la empresa? La empresa es la célula bisica de la economia,
como afirman los economistas. Es por asi decirlo, la materia prima con
que trabaja el economista. La empresa es la organizacién profesional de
los factores de la produccién tendiente al cambio o a la produccién para
el cambio, de bienes o servicios.1

De estas concepciones se salta inevitablemente a la afirmacién de
que, si la S. A. es una técnica de organizacién de la empresa econdmica,
visto que en el concepto de empresa econémica se encuentran mezclados
los intereses tanto de los accionistas como de los trabajadores, de los
proveedores, de los acreedores de los consumidores de la sociedad asi como
del Estado, por razones econdémicas obvias, ademis del interés que cada
uno de esos sectores del proceso econémico tiene en la sociedad, existe #n
interés nuevo que se ha dado en llamar interés social que no es ni el
interés de todos los socios juntos, ni el interés de la sociedad, ni el interés
de cada uno de los sectores por separado, sino el interés de la empresa
misma, como organismo econémico; un interés que es, digimoslo asi, el
equilibrado resultado de todos los interés en juego. No son, se dice,
entonces antagénicos los socios pues en la sociedad no radica sélo su in-
terés egoista sino también el de los trabajadores, como factor de la pro-

duccién y en general el de la colectividad y sus elementos, representada
por el Estado.

La consecuencia prictica es que las decisiones de los socios no deben
ser contrarias al interés social. Y como corolario de esto, por una parte
hay que reconocer que el interés de permanencia y de fortalecimiento
econdmico de Ja empresa estd por encima de los socios en obtener dividendo
y por otra, que las decisiones de mayorfa tendientes al fortalecimiento
econémico de la empresa no pueden ser impugnadas por la minoria des-
contenta y egoista. La sociedad no es ya un contrato para la unién de
medios econémicos con miras a obtener un lucro ilimitado a repartir entre
los socios como en los tiempos en que las sociedades se constitufan por
5, 10 6 12 afios, sino la wunién de medios para la realizacion de una acti-
vidad econdmica. Sigue siendo un fin natural de la sociedad an6nima la
consecucién de utilidades para repartic a los socios pero ese fin estd
subordinado a concepciones mds amplias, como el desarrollo econdmico,
el bien comin, el aumento del producto nacional bruto percipita, etc.

Lo importante es que estas nuevas concepciones se han ido infil-
trando paulatinamente en las legislaciones y han creado trascendentales
cambios, como por ejemplo, la modificacién del equilibrio de poderes
dentro de Ia sociedad anénima, como ha sucedido primero en Inglaterra
y luego en los Estados Unidos de Norteamérica, en donde el mdximo
poder no es ya la Asamblea General de accionistas sino del Board of

1 Empresa es la “unidad que alquila los servicios de los factores de la produc-
cién y los utiliza para producir bienes y servicios que vende a otras empresas,
a las economias domésticas o a la administracién plblica”. Richard G. Lipsey,
Introduccién a la ecomomia positiva, Vincens, Barcelona, 1977-78.
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: i titud siguieron Alemania en su ley de sociedades
D’wdi. e ({: 1213L§{r,nia;§’icada p{)g;1 la ley de 1965 que hace del Vorstanddo
é m;so el 6rgano miximo de la Sociedad, y la nueva ley fraglcesa de
P’f‘ﬁg i966 que le da al Consejo de administracion o al ];?ued:uno,
Lo ol caso, todos los poderes que no estén expresamente fijados pot
o 1 s:alas asa:'nbleas de accionistas (poderes o potestades 'rcsaduales).
= eyOtrc) cambio introducido pot las nuevas doctrintfs se refiere Ial con-
o de sociedad anénima unipersonal: en efecto, si se supera da con-
i6n contractual que hizo siempfe pensar ql legislador y a la _octmz:
' no se podria permitir una sociedad anénima con un solo socio pu
qume $ no habfa contrato, que por definicién significa dos partes o
mas, ;essey?lega a concebir la sociedad anénima como una tecmcta'ndznorug;;
nizacion de la empresa, ya no importa que todas las acciones esté
mano. i
. Pero el punto que nos inter;gaénesl ver t?r::igz al.ad'::‘lle;:r ec&r:fcggégoc (%g
i oni ifi mbi a na el
ﬁ'ﬁﬁdcifl: nyor;g:.aer:é);l :lf(l)ia dt:rechos de la sociedad sobre las utilidades.

Revisemos ripidamente algunos ejemplos. 4 ‘

El 18 de diciirnbre de 1936 se reforma en Suiza el amcu;o 631 c?:cll
Codigo General de las obligaciones, amllnllando_losﬁpc:dsor:iegzr :I sggl;dm
en cuanto a la constitucion de reservas, lo que imp e T

e di i ente de las utilidades e incluso de no reparticias. %
&3:1552: esl;. Illlt;;en:ncargado de establec‘erhlimi;_rsha eseed:;e:htl)a 0 sor?:‘esd :3(;&1:
de colocarlo en su justo término y asi han dicho gu % <t ol
] incumbe demostrar la necesidad econémica de crear rese
mfi:ﬁos dividendos de los socios, ;:[ue I?l?gugzusi?ﬁnydeq‘llc;s Swgl;gﬂeci:;
56l ible cuando exista una alta utilida
?;‘oAmstracién debe informar a la Asamblea de las reservas c:tcult;.zi
a fin de evitar duplicidades; asimismo se ha cqns:derado por.dpz:l :1 %o
“Tribunal Supremo que en caso de duda el interes de la segur :I dI
‘sociedad merece una tutela preferencial respecto al intercs r:r.mul e los
‘socios; se ha sostenido también que la mera deseabﬂlfia_. de ulteriores
medios econémicos a disposicion de la_s_c-uedad‘sea suficiente causa I:aé:z
constituir reservas y no repartir las utilidades; inclusive se ha p;rml i .
no pagar dividendos por falta de efectivo o cuando, entre el_d1gb gécuzrde
del balance con utilidades y el dia de su aprobacién y distribucién
utilidades, sobreviene una pérdida. ) .

. Un fenémeno similar se ha producido en el Derecho aleman. stjo
el imperio del Cédigo de Comercio —vigente, en materia de sociedades
comerciales, desde finales del siglo pasado hasta 1937— se consider6 que
la Asamblea general no podia crear reservas facultativas a no ser que a::
lo autorizara el estatuto, permitiéndosele en consecuencia al socio impugn
la deliberacién de la asamblea a fin de obtener un pronunciamiento que
obligara a ésta el reparto de las utilidades. La ley de sociedades alemana
de 1937 en cambio, no sélo hizo del Vorstand o Directorio el 6rgano ma-
ximo de la sociedad, al que le corresponden todas_ las at_nbuaqnesbr.'_m
concedidas expresamente 2 otro 6rgano, sino que le dio al Directorio, bajo
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la aprobacién dcl Aufsiehstrat o Consejo ,de Vigilancia, la confeccién
del balance —y por ello la decision sobre el reparto de las utilidades—
no cartcspondiengg a la asamblea mis que el derecho de conocer el ba-
Jance, pero no modificarlo. La asamblea distribuye la utilidad que el Di-
rectorio haya decidido repartir, salvo que el estatuto la autorice a crear
a su vez reservas, caso en el cual el socio no puede impugnar la delibe-
racién de mayoria. La nueva ley de sociedades andnimas alemana de 1965
modifica poco el punto. En efecto, concede poderes omnimodos al Vorstand

que disponga del 50% de utilidades de poderes también omnimodos
a la Asamblea.

En cambio obliga a la sociedad a repartir un dividendo cuando asi
lo permitan las utilidades, de al menos un 49, del valor nominal de Ia
accién pero presupone ademds (Ernst von Clemmeter, La riforma tedesca
delle societd per azioni del 1965, “Riv. Soc”., 1967, 165 S.S8.) que
segin la prudente apreciacion del comerciante medio, la constitucion de
reservas No sea necesaria para ase la existencia y la validez de la
sociedad por un periodo de tiempo determinable en relacién a las exigencias
econbémicas y financieras (parigrafo 254). O sea que la Asamblea puede
incluso, bajo ciertos presupuestos no repartir ni siquiera el 4% dicho.

En Francia el fendmeno ha sido similar. En una primera época se
afirmaba que, a “falta de una especifica clausula estatutaria” la Asamblea
no tenfa poderes soberanos en cuanto a la distribucion de las utilidades
no pudiendo en consecuencia crear la sociedad reservas, ocultas ni apa-
rentes, si no eran previstas por el estatuto expresamente. En época posterior
el criterio se modifico un poco y “sobre la base del principio que el
interés de los socios prevalece sobre el de la sociedad y que el socio deviene
tal para percibir periddicamente un dividendo” se consideré que la asamblea

a pasar utilidades a reservas solamente en casos “controlables judicial-
mente”, Més adelante el cambio es mis importante: se llega a sostener
el derecho de la Asamblea a la constitucién de reservas con utilidades
con la dnica condicién de que sean constituidas en interés de la sociedad
y no en beneficio de unos socios con exclusién de otros. Es bien sabido
por cjemplo, que a algunos socios por razones tributarias, no les interesa
recibir los dividendos. La tesis francesa en esta época es que el autofinan-
Clamiento presenta ventajas econémicas, sea desde el punto de vista de la
sociedad, sea desde el punto de vista de la economia nacional, favore-
ciendo el desarrollo de las empresas y se considera —lo que es muy impor-
tante— que el silencio de los estatutos respecto a la constitucién de las
reservas facultativas no puede paralizar la politica financiera de una so-
ciedad”, El tGnico limite es la prohibicion expresa del estatuto.

t _}ncluso se ha afirmado en Francia, que la ley no contiene una dis-
posicion  expresa que obligue al reparto periédico de los dividendos;
que debe hacerse diferencia entre el derecho abstracto al dividendo (derecho
a que la sociedad funcione de manera lucrativa) y el derecho concreto
al dividendo, haciéndose ver que “la asamblea de accionistas no podria
suprimir a los asociados su derecho a los beneficios, pero si podria modi-
ficar la forma en que ese derecho se puede ejercer”.
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Finalmente, la ley francesa de Sociedades comcrcie_ﬂes de julio de
1966, incorpord totalmente la posicion moderna estableciendo en su s:lr-
ﬁmk; 347 que “después de la aprobacién de las cuentas y cons_tataqén l;
la existencia de sumas distribuibles, la asamblea general determina
pﬁrte a conceder a los asociados en forma de dividendos™.

* Comentando esta disposicion afirma Vlﬁllerment,“("Dmit_{fe.r 50-
cidtes commerciales, Dunod, Patis, 1969, 92-93"") que “el beneficio neto
~del ejercicio puede ser, sea consel"vado en reserva en la so_aedad, sea
distribuido a los asociados, ... sea incluso afectado en proporciones varia-
bles a una y otra cosa. Siempre que sean observadas las disposiciones legales
v las prescripciones estatutarias eventuales, la decisibn pertenece a la
gsdmbleﬂ general de asociados que aprueba las cuentas del ejercicio”.

“Seglin la jurisprudencia —sigue diciendo Vuillermet— los asociados
minoritarios podrian cjercer un recurso por abuso de derecho, cuando en
contra de su interés el grupo mayoritario practique una politica de reservas
cisteméticas de beneficios, no requerida por el interés de la sociedad”.
Pero debe recalcarse que la jurisprudencia demuestra que la Cor;e
‘de Casacion francesa se muestra sumamente rigurosa en cuanto a la prueba
del abuso del derecho, (Vuillermet, op. cit, 486).

; Efectivamente, "'de una manera general, los autores sub}'a_yan ue la
nocién de abuso de derecho no debe implicar una intromisién de los
tribunales en la gestion de las sociedades; que los jueces deben fundar
sus decisiones sobre criterios objetivos y no sobre consideraciones sx}tzzjetwas
de politica financiera, las que no son sino del resorte de los dirigentes

" Comentando Gay de Montelld la moderna ley espafiola de julio de
1951, (;s(c)g?ene para e{ derecho espafiol, el derecho inalienable del socio
al dividendo, pero pone en duda en cambio el derecho del socio al reparto
periédico y obligatorio de las utilidades (T7atado de Sociedades Andnimas,
Bosch, Barcelona, 1961, 464, s.). Jesis Rubio (Curso de Derecho de
Sociedades Anénimas, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 191_57, 292, s.)
es mis explicito cuando afirma que, conforme a la ley de Sociedades ano-
_ nimas es la junta general la que decide sobre el reparto de dividendos,
;pm tomando en cuenta que el destino normal de éstos es la distribucion
- entre los socios. A propésito, dice este autor, “Se trata de una cuestiéon de
‘medida sobre la que habrin de resolver los tribunales en cada caso,
atendiendo a las circunstancias concretas y sobre todo, al interés social
;"i_iﬁé"ﬁo podri ser lesionado, ni en uno ni en otro sentido, en beneficio
‘de un grupo de socios” (op. et. loc. cit.).
 En Italia, en los Gltimos tiempos y a pesar de que el articulo 2350
del Cédigo civil establece que cada accin atribuye el derecho a una parte
proporcional de las utilidades netas, la doctrina se ha encargado de forta-
lecer el valor del articulo 2433 que dice: “La asamblea que aprucba el
: decide sobre la distribucion de las utilidades a los socios”. En
efecto comentando este articulo la doctrina italiana, en general, en los
 filtimos tiempos, se inclina por considerar el derecho del socio al dividendo

como un derecho abstracto no percibible sino dentro de los limites acor-
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dados por la Asamblea, la que tiene facultades para disponer de las
utilidades siempre que al hacerlo no actie de mala fe, o no lo haga como
maniobra para dafar a los socios minoritarios, obligindolos, por ejemplo,
a deshacerse de sus acciones (Francesco Ferrara jr. Gli imprenditori e le
societd, Giuffré, Milano, 1962, 517) y en general se ha dicho que es
aconsejable mantener y ampliar las reservas de la sociedad con el Q[]:iﬂ de
reforzar el patrimonio social frente a las cambiantes vicisitudes del co-
mercio (Alfredo de Gregorio, Corso di Diritto Commerciale, Societd Edi-
trice Dante Alighieri, cit. di Castillo, 1967, 344) y que el interés del
socio al dividendo esti subordinado al interés de la sociedad cuando asi
lo impongan evidentes razones de utilidad social. (Ferri, Manunale di
Diritto Commerciale, UTET, Tomo, 1968, 321).

Antes de terminar esta parte de Derecho comparado y analizar el
problema en Centroamérica y particularmente en Costa Rica, agreguemos
que el mismo proceso se ha realizado en México y en América del Sur,
Véamos algunos casos. Joaquin Rodriguez, considera a pesar del texto
de la ley mexicana, que “‘el derecho al dividendo es un derecho-poder
patrimonial y principal; pero la calidad de socio no concede, sin mis,
derecho a obtener participacién en las utilidades. El accionista no tienc
el Derecho a participar en los beneficios que arroje el balance sino después
de la aprobacién de éste, si la Asamblea General acuerda la distribucién
de todos o parte de ellos”. (Tratado de Sociedades Mercantiles, Porria,
Meéxico, 1965, 1, 397) “El Derecho al dividendo —sigue diciendo Rodri-
guez— como derecho abstracto, consiste en el que tiene cada accionista
de pedir que la Junta General resuelva sobre Ia distribucién del dividendo;
es un derecho que se ejerce ante la Asamblea; una vez aprobada por ésta
la distribucién, surge un derecho de crédito del accionista, frente a la
sociedad”. (op. et. loc. cit.). Veremos como el Prof. Rodriguez trasladé
su interpretacién de la ley mexicana, a un texto expreso en el articulo 144
del Cédigo de Comercio hondurefio de 1950 y como el legislador costa-
rricense perfeccion6 la norma en el Cédigo de comercio de Costa Rica,
de 1964.

Pero antes revisemos el sistema argentino y el chileno, ripidamente.
Para el primero dice Malagarriga (Carlos Malarriga, T'ratado Elemental
de Derecho Comercial, TEA, Buenos Aires, 1958, 493) “La Asamblea
puede modificar la propuesta del Directorio sobre distribucién de utilidades
y aun resolver que no se efectlie pago de dividendos”. (Ver también
Efrain Hugo Richard “Derechos Patrimonidles de los accionistas en las
S. 4., Lerner, Buenos Aires, 1970, 129 VRS

En cuanto a Chile la solucién al problema es Ia misma que hemos
visto como mis moderna. El profesor Chavarria hace al respecto un plantea-
miento muy interesante (Manual de Derecho Comercial, Imprenta Claras6,
Barcelona, 1969, 363). Para él la forma en que se regula el derecho del
socio al dividendo en los diversos sistemas legislativos depende de las
tendencias y situacién econémicas nacionales. “De lo dicho anteriormente
—manifiesta (op. et. loc. cit.)— se desprende que el derecho al divi-
dendo no puede ser asegurado a los socios en forma irrestricta y segun la
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medida en que la sociedad anénima esté cumpliendo y colaborando en

politica estatal, de dimensiones nacionales o internacionales, _de.: ‘eilo
i nderé la amplitud en que se reconozca a los accionistas la posibilidad
geepeexigirlos". Con base en estas consideraciones es posible afirmar que
en Chile la Asamblea tiene plenas facultades para d1spon_e: de las ut_111-
dades, salvo lo dispuesto por el articulo 112 de una ley reciente que obliga
al rep’arto al menos de un 309 de aquellas entre los $0Ci0s. Debo aclarlat
ue la solucién chilena es un poco confusa por carencia de pronuncia-

mientos claros en su legislacion y en su doctrina.

En los paises anglosajones, como ya lo habia adelantado, estas tesis
son viejas. En Inglaterra, en 1902, en el caso Bond N. Barrow Haematite

Steel Co. se decidi6 que la compafifa no tiene la obligacin de declarar

en dividendo al menos que esté obligada a ello por la escritura social.

‘1La escritura social cominmente da poderes para declarar un dividendo, a

i i i ausula en

asamblea general, e incluso es normal _Ia_ inclusién de una clausu f
i:al sentido degque el monto repartido de dividendos no debe superar aquél
recomendado por el Consejo Directivo (E. Album y R. Samuels, Company
Law, Sweet and Maxwell Limited, (Nutshell Series), London, 1968, 60).

En los Estados Unidos de Norteamérica, como he_mos \fisto la de-
cision sobre el reparto de las utilidades pertenece al Directorio, no a la
Asamblea.

En esa decisién el Directorio es soberano con la sola restriccion de

no incurrir en abuso de su discrecionalidad, Los tribunales no intervienen,

consecuencia, pues se considera que la decisién sobre el_repatto de ’d!vx«
dendos se funda en razones de indole econémico, tributario y atn politica,
cuya comprensién pertenece a los directores mejor que a los tribunales.

Sin embargo en New England Trust Co. vs. Penolscot Chem_ic:a,l
Fibre Co., 1946 y en Crocker vs. Waltham Watch Co., 1944 se decidi6
que si los “articles” o escritura social disponen que eI_Dlr_ec_torm, previa
comprobacién de la existencia de utilidades, deba repartir dividendos, esta
cldusula no puede ser violada,

En Gottfried vs. Gottfried, New York, 1947, se decidi6 que esti
justificada la intervencion de los tribunales cuando el Directorio actie de
mala fe. Por ejemplo, si se comprueba una intensa hostilidad del Direc-
torio hacia los accionistas de minoria; o cuando haya altas remuneraciones
2 los directores y 2 los funcionarios superiores o en caso de retencion de
utilidades para ahorrar impuestos a los accionistas de mayorfa, quienes por
Sus altas rentas, podrian ver aumentada la progresién de su impuesto
personal si recibieran un dividendo; o en casos de “clese corporations”
cuando la mayoria, usando una politica restrictiva de dividendos, intenta
compeler a la minorfa a la venta de sus acciones.

Un caso particularmente interesante es aquél cuando la sociedad acu-
mula, por encima de sus necesidades, en exceso grandes cantidades de
ganancias, méxime si dichas ganancias estin en efectivo o en bienes Facil-
mente liquidables. Asi se resolvié6 en Whitemore vs. Continental Mills,
aine, 1951. Es famoso, en cuanto a esta causa vilida de intervenci6n
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de los tribunales el caso Dodge vs. Ford Motor Co., Michigan, -919, y
que vol a citar rapidamente. (Manuel Vargas Vargas, La Sociedad Andnima
en el Derecho Anglo norteamericano, Ed. Juridica de Chile, 1964, 174 y
ss.). “En la época en que se¢ produjo el caso la Ford Motor Co. era una
“clase corporation” manejada omnimodamente por Henri Ford, duefio del
58% de su capital de $2.000.000, quien en ese entonces realizaba la labor
de poner a los Estados Unidos sobre ruedas. Eran los tiempos fabulosos
- del “Modelo T”, cuando Ford se complacia en decir que sus clientes
podian elegir libremente el color de su automévil, con tal que fuera negro,
porque una demenda tremendamente superior a la oferta podia permitir
tal monotonfa.

Al 31 de julio de 1916 la Ford Motor Co. tenia excedentes acumu-
lados por valor de $ 112.0000.000, su’ utilidad neta anual era por lo menos
de $60.000.000 y en su activo tenfa dinero efectivo y bonos municipales
de ficil realizacién por valor de $ 54.0000.000

“En esa época Ford tenfa un ambicioso plan de expansién y de
rebaja del precio de sus automéviles;, de $ 440 a $ 360. Esta rebaja e
proectaba en un momento en que los 600.000 vehiculos que la fibrica
podia producir anualmente podian venderse sin dificultad a §440.

“Los hermanos Dodge, cuyo nombre también se identifica con una
marca de automdviles, eran accionistas minoritarios de la Ford Motor Co.
Su interés ascendia a un 109 y concurrieron a los tribunales a fin de
que ordenaran a Ford el reparto de un dividendo.

“Durante la secuela del juicio, Ford dej6 en claro que los accionistas
habjan sido generosamente tratados en el pasado, con un dividendo del
5% mensual y dividendos especiales de fin de afio, y agregd que, a fin
de realizar su plan de expansién y de rebaja de precios, pensaba eliminar
los divindedos de fin de afio y mantener los dividendos del 595 mensual.
Todo ello a pesar del enorme excedente acumulado y a pesar de que gran
parte de él no se necesitaba para la expansion.

“Con respecto al plan de expansién Ford dijo textualmente: “Mi
ambicién es dar més trabajo a mis personas todavia; extender los bene-
ficios de este sistema industrial al mayor nimero posible, ayudindoles a
construir sus vidas y sus hogares. Para hacer esto estamos poniendo la
mayor parte de las ganancias en el negocio”.

“En cuanto a la reduccion en el precio de los automéviles, ¢l punto
de vista de Ford era el de que su empresa habia ganado mucho dinero y
que, no obstante que todavia podia hacer grandes ganancias, estas debian
compartirse con el pablico, precisamente reduciendo los precios”.

“Un tribunal de equidad de Michigan condendé a los demandados,
la sociedad y su consejo de administracién, a repartir $ 19.000.000 a titulo
de dividendos, a sus accionistas por cuanto —dijo la Corte— “‘una sociedad
no se constituye ni existe sino en beneficio de los accionistas. Los poderes
de los administradores deben tender a la realizacién de ese fin, Su poder
discrecional debe dirigirse a la escogencia de los medios apropiados para
la realizacién de ese fin pero no puede llegar hasta la produccion de
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cambios en el fin mismo, o hasta la no declaracién y la no distribucién
de dividendos entre los accionistas para afectar las ganancias a otros fines”.
(Jean Chamboulive, La direction des sociétés par actions aux Estats Unis
d' Amérigue, Sitley, Paris, 1964, 85).

Con lo anterior completamos un panorama suficientemente vasto
sobre la naturaleza del problema del derecho del socio al dividendo, su
evolucion en los Gltimos tres cuartos de siglo y su estado actual, tanto
en los derechos romanistas como en los sistemas del “common law’.

Véamos ahora cudl es el panorama en Centroamérica.

Nicaragua:*

Conforme al articulo 240 del Cédigo de comercio, si bien el socio
no puede exigir que la compaiiia le devuelva el valor de su aporte, salvo
en sede de liquidacién y en proporcibn, si tiene el derecho de percibir
la ganancia liquida con las limitaciones de ley o estatutarios.

El codigo no se refiere méds que 2 la reserva legal, en el articulo 249.

Pareciera que el derecho subjetivo no condicional y concreto, del
socio al dividendo es independiente de toda decisién asamblearia, la que
se realizarfa como un mero acto formal declarativo, no pudiendo Ila
asamblea negar la distribucién de las utilidades. En ese sentido pareciera
que debe interpretarse el articulo 257 del Cédigo de comercio que dispone
que “a la Junta General corresponde el examen y aprobacién del balance
respectivo y la distribucidn de ganancias”.

De modo que, en caso de no distribuir la Junta las utilidades o en
caso de que los distribuya solo en parte, el accionista podria impugnar
la deliberacion, pudiendo pedir la suspension de su ejecucién y su decla-
racion de nulidad (art. 261).

El Salvador:

La situacion salvadorefia cambia un poco respecto a Nicaragua. El
articulo 17 del Codigo de Comercio establece que “Sociedad es el ente
juridico resultante de un contrato solemne, celebrado entre dos o mis
petsonas, que estipulan poner en comin bienes o industria, con la fina-
lidad de repartir entre si los beneficios que provengan de los negocios
a que van a dedicarse”. Evidentemente esta disposicion no crea sino un
derecho abstracto a la utilidad sin decidir cuando ni bajo qué supuestos
el socio tiene derecho al dividendo.

El articulo 35 fija las reglas del reparto de utilidades pero no re-
suelve nada sobre el derecho del socio al dividendo y su naturaleza.
El articulo 38 fija el principio sano y protector de integridad del capital
social: no se pueden pagar dividendos sino sobre utilidades efectivamente
maduradas.

* Este estudio fue realizado antes del triunfo de la Revolucién Sandinista,
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El articulo 39 fija la reserva legal pero no dice nada sobre reservas
ocultas o facultativas. »

Creo que en el Derecho Comercial salvadorefio la clave la da el ar-
ticulo 165 del Cédigo de Comercio, cuando dispone que “todo accionista
tiene derecho a pedir que la Junta General que se reina para la aprobacién
del Balance y Estado de Pérdidas y Ganancias, delibere y resuelva sobre
la distribucion de las utilidades que resultaren del mismo”. En mi criterio,
no tendria sentido la facultad de resolver sin un poder discrecional de
decidir el no reparto total o parcial de las utilidades.

En consecuencia, un derecho de crédito del socio al dividendo no
surge sino cuando la resolucién que la Asamblea acuerde en uso de sus
facultades potestativas, sea de reparto total o parcial de las utilidades.

Guatemala:

El articulo 38 del Cddigo de Cometcio, inciso 4, da derecho al socio
de reclamar contra la forma de distribucién de las utilidades o pérdidas.
Es mi criterio que esta disposicién no lleva sus alcances hasta el poder
reclamar, en caso de que el acuerdo sea no repartir o repartir parcialmente
las utilidades. Con base en este articulo el socio simplemente puede recla-
mar contra la forma de distribucién entre los diversos acreedores a divi-
dendos, pero no contra la resolucién de distribuir o no distribuir o de
distribuir sélo parcialmente.

Por otra parte el articulo 105 no concede un derecho de crédito
sino s6lo “el derecho de participar en el reparto de utilidades” si se
acuerda repartirlas.

Por otra parte, como en el caso de la legislacién salvadorefia, en la
guatemalteca, el socio, por el articulo 139, tiene finicamente derecho a
pedir que la Asamblea General ordinaria resuelva sobre la distribucién
de utilidades, pero no tiene derecho a exigir el feparto. Efectivamente,
pareciera, del texto del articulo 134, inciso 3°, que la Asamblea es
soberana para resolver acerca del proyecto de distrﬁ)ucién de utilidades
que le presentan los administradores a su consideracién.

Hondunras:

Toda esta situacion ambigua e incierta de Nicaragua, El Salvador y
Guatemala, se aclara en el C6digo de comercio de Honduras. El articulo 142
establece que “todo socio tiene derecho a pedir que la Asamblea General
jue se reana para la aprobacién del balance delibere sobre la distribucion

e las utilidades que resultaren del mismo” agregando luego el articulo
144 que, “acordado por la Asamblea General Ia distribucién de utilidades,
el socio adquiere frente a la sociedad un derecho de crédito para el cobro

de los diviﬂendos que le correspondan”,
Costa Rica:

Finalmente, el caso mids claro de la facultad omnimoda de la
Asamblea para resolver si reparte o no las utilidades y en el primer caso,
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en qué monto, es ¢l de nuestro Cédigo de Comercio, articulo 143 que
ceza textualmente asi: “Articulo 143: Si una vez hechas las reservas con-
templadas en la escritura social la Asamblea General acordare la distri-
bucién de las utilidades netas entre sus accionistas, el socio adquiricd
frente a la sociedad un derecho para el cobro de los dividendos que le
correspondan”.

La claridad del precepto es evidente.

La Asamblea tiene facultades ilimitadas para decidir sobre las utili-
dades y acordar o no el reparto de dividendos y su’ proporcién, si asi lo
exige el interés social. B

Esta interpretacién del articulo 143 ha sido puesta en tela de juicio
algunas veces. Sin embargo, creo que no caben dut:}as al respecto.
El Proyecto de Cédigo de comercio Zurcher-Valle contenia la disposicién
449 que rezaba asi: “Acordada por la Asamblea General ladistribucién
de utilidades, el socio adquiere frente a la sociedad un derecho de'credlto
para el cobro de los dividendos que le correspondan”. Hasta aqui no se
trata sino de una copia textual del articulo 144 del Cédigo de comercio
de Honduras, cuyo sentido ya hemos analizado y que en sintesis confiere
al socio un derecho al dividendo bajo la condicién de que la Asamblea
General acuerde el reparto de las utilidades. Es claro que antes de tal
acuerdo el socio no tiene ningln derecho subjetivo al dividendo ni estd
legitimado para demandar el pago del mismo puesto que las facultades
de la Asamblea son discrecionales. .

Pero acto seguido los redactores del Proyecto, sin considerar la_evi-
dente contradiccién en que estaban incurriendo, agregaron el siguiente
pitrafo: “Habiendo utilidades la Asamblea estd obligada a repart:rla’s_,
una vez hechas las reservas legales y las permitidas en los estatutos™.

La contradiccién es evidente y no me explico cémo los redactores
del Proyecto confeccionaron asi el articulo: En todo caso el legislador
elimin ese agregado y, para no dejar duda sobre el significado del articulo
mejoré la redaccién hondurefia diciendo claramente que el socio adgul?rc
un derecho de crédito contra la sociedad solamente 57 la Asamblea decide
la distribucion de las utilidades. De aqui en adelante toda discusién es
superflua. Y : 4

Ahora bien. Acordada la distribucion el socio se convierte en un
acreedor, como cualquier otro, de la sociedad, quedando facultado para re-
clamar el pago. Ninguna legislacion ha constituido el titulo del socio en
titulo ejecutivo expresamente. Todo depende, 2 i entender, del sistema
empleado para el cobro de los dividendos: Asi por ejemplo, algunas
legislaciones autorizan la emisién de cupones para el cobro de los divi-
dendos. Se discute si esos cupones son o no titulos valores y en todo caso
el reconocimiento de ese caricter no lo convierte automiticamente en ti-
tulo ejecutivo, pues la ejecutividad del titulo proviene de la atribucion
que la ley expresamente le dé al titulo mismo. En consecuencia, conforme
al articulo 425 del Codigo de Procedimientos Civiles el derecho de crédito
del accionista contra la sociedad no es un titulo ejecutivo. Luego, el re-
clamo del dividendo deberd hacerse en la via ordinaria.
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En todo caso, el accionista, una vez acordado el reparto del dividendo
se le reconoce su derecho a participar en Ja quiebra de la sociedad, como
acreedor de la masa (art. 894, inciso ¢) del Cédigo de Comercio) como
acreedor comin, segin el caso.

Analicemos ahora el supuesto de que la sociedad decida no repartir
las utilidades o reparta solamente una parte sin que le asista verdadera-
mente la razén de hacerlo en defensa del interés social. Qué via le queda
al socio para defender sus derechos al respecto?

En primer término digamos que la accion para impugnar las deli-
beraciones de la Asamblea no es una accién popular sino individual. Por
otra parte, no existiendo un procedimiento especial para tramitarla deberi
setlo en la via ordinaria y, conforme al articulo 179 del Cédigo de Co-
mercio, corresponde conocer del respectivo juicio ordinario de nulidad
al Juez del domicilio de la sociedad.

El problema lo plantea la forma restrictiva del articulo 176 del
Cédigo de Comercio que reduce a 3 las causas de nulidad de los acuerdos
de Asamblea. Sin embargo, una adecuada interpretacién del inciso a)
que establece que el acuerdo asamblear serd nulo cuando la sociedad no
tuviere capacidad legal para adaptarlo, y del inciso c) que manifiesta que
los acuerdos de asamblea serdn nulos “‘cuando fueren incompatibles con la
naturaleza de la sociedad anénima podrian resolver el caso. ..”. Es evidente
que la reparticién de utilidades es un elemento normal del contrato de
sociedad y la Asambiea solamente puede restringir los efectos de ese
clemento cuando razones de interés social indiquen la necesidad de ha-
cerlo. De lo contrario sus resoluciones serin incompatibles con la natu-
raleza de Ja sociedad anénima.

Por otra parte, considero también, que una interpretacién adecuada
del articulo 178 podtia permitir la accién ordinaria necesaria al socio en
este caso. El supuesto bisico de este articulo es que la Asamblea haya
violado algin precepto legal. Creo que una acuerdo asambleario que sin
mediar un interés social decida no tepartir utilidades o repartirlas s6lo
en parte viola el derecho natural del socio a percibir periédicamente una
renta de su inversion, derecho que se desprende de la naturaleza misma
del contrato de sociedad.

Por otra parte, tal resolucién irfa contra la equidad y violarfa en
consecuencia el articulo 1023 del Cédigo Civil, norma integrada al De-
techo Comercial, segtin el articulo 2 del Cédigo de Comercio. El articulo
1023 citado establece que los contratos obligan tanto a lo que se expresa
en ellos como a las consecuencias que la equidad... hace nacer de la
obligacién, segin la naturaleza de ésta. Creo que una resolucién de
Asamblea que sin mediar un interés social, niegue el reparto de las utili-
dades en alguna forma, infringe el articulo 1023 del Cédigo Civil, por
violacién de un elemental principio de equidad y en consecuencia puede
ser impugnado con base en el articulo 178, inciso a) del Cédigo de Comercio.
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INTRODUCCION

Costa Rica, un pequefio pais de poco mis de 50.000 kilémetros cua-
drados de superficie, y que en la actualidad apenas sobresasa los dos
millones de habitantes, evolucion6, desde mediados del siglo ‘pasado hasta
mediados de éste, bajo la forma de un modelo agroexportador: la agri-
cultura generaba la mayor parte del producto interno bruto, y al mismo
tiempo financiaba las importaciones de productos terminados, principal-
mente. La primera mitad de este siglo demostré, sin embargo, la debilidad
del modelo: dos guerras mundiales y la crisis de 1929 fueron los princi-
pales hitos de una situacién continua de inestabilidad de los mercados
mundiales que, salvo cortisimos perfodos de bonanza, ha corrido pareja
con un deterioro progresivo de los términos de intercambio, en detrimento
de los paises agroexportadores como Costa Rica, con la consecuente secuela
de repercusiones econdémicas tales como déficit de la balanza de pagos,
desfinanciacién del sector phblico y endeudamiento excesivo, falta de

capacidad para las inversiones, entre otras, las que a su vez han generado
desacomodamientos internos de tipo sociopolitico.

Para encarar esa situacién, comiin a los paises latinoamericanos, al
sobrepasar la mitad del siglo XX, la Comisién Econémica para América
Latina (CEP.A.L.) empicza a promover una politica de industrializacién
—que algunos paises del continente ya habfan intentado antes— entre
cuyos objetivos se cuentan la atraccién de inversiones extranjeras y la
sustitucién de importaciones. Los paises centroamericanos resuelven en 1951
poner conjuntamente en ejecucion esas orientaciones, y la década de los afios
sesenta se abre teniendo establecidas ya las condiciones propiciatorias y la or-
ganizacién para practicar una politica de industrializacién y de sustitucién de
importaciones, dentro del marco de un mercado comdn para el drea centro-
americana.! En ese contexto, Costa Rica opta firmemente por industrializarse.

Veinte afios después, se pueden apreciar algunas de las consecuen-
cias de la transformacion, Implantadas las industrias, su contribucién al

1 Cfr. Furtado, Celso. “La economia latinoamericana desde la conquista ibérica
basta la revolucion cubana’, 6* edicién. Siglo XXI, México, 1974, pdgs. 228 a
251; Torres Riva, Edelberto. “Interpretucién del desarrollo social centroameri-
cano”. 2* edicion. EDUCA, San José de Costa Rica, 1971, pég. 268. Sobre los
fundamentos teéricos de la politica de industrializacién, conviene la consulta de
Prebisch, Ratl. “Problemas tedricos y practicos del crecimiento econdmico”,
en Varios, “América Latina, ensayos de interpretacion econdmica’, Edit. Univer.
sitaria 8. A., Santiago de Chile, 1969, pdgs. 41 y ss.
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producto interno bruto ha llegado a superar a la del sector agrug:)lz.,Z
to ello no autoriza a decir que la industrializacion haya sido exi c:da:;
ﬁ meta de sustituir importaciones solo se ha alcanzado muy restringi
parcialmente, ya que muchas de !a_s mdustm:s son de ttansfqmat_:wn o
de armado; por consiguiente, no utilizan materia prima local, sn;;g 1rnp9r:
tada, y con frecuencia generan la importacion de piezas o prd ucto 11';
dustrial terminado, con el solo fin de armarlo en plaza. Es cc:'i que,
con excepcién de las industrias tradicionales (calzado, ropa y textiles f*n
eral, alimentos en conserva, etc.) las industrias nacionales, e-n'évezP e
sustituir importaciones, Gnicamente han hecho variar su composici n.t_ or
otra parte, el mercado com@n centroamericano, con toﬁog los cincetla n:;z
ra atraer capital extranjero, ha servido para el e;-stablec:mu:n;:;1 . e plan >
industriales afiliadas a compaﬁia; tra_n;.naaonales, las que an en ’
un terreno apropiado para seguir utilizando maquinaria y‘rqulpos er?t‘; ;
han devenido obsoletos o de escala inapropiada para ser ut:dlza :s 1 %
blemente en otras areas mayormente dcsarrolladaf o en mercados de may
dimensién. Estos enclaves generan para los paises receptores una nueva
forma de dependencia, por la insercién local del capital extranjero y gor
Ia transferencia de tecnologias cuyos origenes y concepciones responden
a necesidades y estructuras econdmicas diferentes de las 'de los pequefios
paises subdesarrollados. Los inversionistas locales también contribuyen a
este proceso, cuando recurren a la adquisicién del mismo tipo de ﬂaqus_:laﬁ
y procedimientos. El resultado final es a menudo el de que la industriali-
zacién agudiza los problemas socialesl del subdesarrollo. Intem:lmen;e, 1:;;1-
ejemplo, la implantacién de industrias modernas no solo su b: a sor’dr
mano de obra, sino que a veces la libera, como parece haber ocgmt o
con el establecimiento de fibricas de tortillas,3 que han desplazado a q:laln 0s
de personas que se dedicaban a la preparacién manual de la tortilla y
que han quedado desocupadas, al menos temporalmente. Ademds, la mayoi'la
de las industrias produce bienes de consumo inmediato, y muchasocﬁgs
producen de consumo suntuario, lo cual suele entrafiar profundas m d:-
caciones culturales, y por lo general no hay industrias Ero_ductora;ls le
bienes de capital. En todo caso, las expectativas de crecimiento de la
industria centroamericana a largo plazo son limitadas, pues agotadas las
ibilidades de la sustitucién de importaciones, la demanda es, por otro
ado, bastante rigida, ya que su mayor ampliacién se debi6 a la agtagn
de cinco pequefios mercados nacionales, pero una tra:nsformacmn prolur?’a
se dificulta por la presencia de enormes masas marginadas de la poblacién
que no se integran al proceso productivo.

Concebida en el marco de la integracién econdmica celntroamencanai
aunque la industrializacién ha servido ciertamente para mcre'mentgr .[n.
ctecimiento econdmico y enriquecer el intercambio con los paises de la

2 Cfr. grificos N° 1-2-3 y cuadro N°® 1.

3 La tortilla es un alimento de origen indigena y consiste en una hojucla de maiz
redonda y de varios centimetros de didmetro.
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regién, desde el punto de vista de Costa Rica, ha producido un desdobla-
miento de su comercio exterior, pues el intercambio comercial con el resto
del mundo se sigue costeando principalmente con la exportacién de pro-
ductos agricolas a los mercados tradicionales: Estados Unidos y Europa
Occidental. El producto de estas exportaciones es el que genera las divisas
que se gastan de nuevo y deficitariamente en la importacién de productos
provenientes de fuera del drea centroamericana. A principios de la década
de 1980, sblo las importaciones de petréleo, que no se produce en Centro-
américa, representan un tercio del valor total de las exportaciones de Costa
Rica. Todavia peor, el comercio dentro del “mercoman” es deficitario
para Costa Rica. Es asi que Costa Rica permanece dependiente de otros
mercados internacionales en los que no tiene ninguna influencia determi-
nante, y por esa razon sigue expuesta a los mismos factores externos capaces
de alterar su economia. Por otra parte, pese 2 su limitada capacidad de
absorcién de mano de oBra# la industria parece ser una fuente de atraccién
urbana.

La ilusién de encontrar una ocupacion estable en la ciudad ha posiblemente
contribuido a generar una migracién rural-urbana, y con seguridad ha
también causado una oferta de mano de obra campesina que busca su
lugar en las ciudades, de preferencia en San José, Ia principal del pais.

Sin poder afirmar que la situacién serfa mejor sin la industria, es lo
cierto que su contribucién al desarrollo equilibrado del pais admite muchas
reservas, Por lo menos, puede decirse que, en su turno, ha ocasionado
nuevas distorsiones sociopoliticas en el contexto de situaciones internas y
externas que siguen siendo de suyo dificiles. Los antecedentes y las conse-
cuencias politicas y socioeconémicas del proceso empiezan ya a ser objeto
de anilisis por parte de los cientificos sociales.> Por nuestra parte, el
campo que abordamos en este estudio es el del costo social del proceso en
términos de delincuencia. En otras palabras, el propésito de este trabajo
€s el de echar alguna Iuz sobre la vinculacién existente entre el proceso
de desarrollo, cuyo principal eje es el desarrollo industrial, y la delincuencia
del pais, a partir del supuesto de que las transformaciones socioeconémicas

4 Una comparacién entre 1950, 1963 y 1973 de la distribucién porcentual de Ia
poblacién econémicamente activa por rama de actividad demuestra que mientras
la mano de obra empleada en agricultura, silvicultura, caza y pesca decay6 de
54.7 a 37.0 entre 1950 y 1973, aparentemente la - mano de obra desplazada fue
absorvida por las actividades terciarias, que pasaron de 26.7 a 39.5: mientras las
industrias manufactureras permanecieron estables: 11.0 en 1950, 11.5 en 1963 y
11.6 en 1973. Cfr. Fernindez, Schmidt y Basauri, “La poblacién de Costa Rica”,
Edit. U. de Costa Rica, San José, 1976, pig. 118.

V. gr: Jonas Bodenheimer, Susanne, “El mercomin ¥ la ayuda norteamericana”,
y Bauer Paiz, Alfonso, “El proceso de integracién econdmica centroamesicana 7
el papel del capital norteamericano”, ambos en "La inversién extranjera en
Centroamérica’, 2* edicién, EDUCA, San José, 1975, 362 pégs.; Molina Chocano,
Guillermo, “Integracidn centroamericana y dominacién internacional”, 3* edicién,
EDUCA, San José, 1977, 95 pags.; Cerdas Cruz, Rodolfo, "Lz crisis de la
democracia liberal en Costa Rica’, 3% edicién, EDUCA, San José, 1978, 191 pags.
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del pen'odo investigado, crean presiones socla‘les_q}le iol;terlaolmeg:io ;?Spmge
aceleran la desviacién de la conducta individual de los p it
- thamiento convencionales. Hemos de tomar en cuenta la tende =
) del campo a la ciudad, impulsada por la creciente durl't:gng.::; 1;
de San José, en cuya induccién la industria jueg
s efectos inflacionarios del aumento de los pralgz
de los hidrocarburos y de la devaluacién mon%zr:ta Iirilcat-nél sg;;rg;md-
rigida fijacién de tipos d_e _camblo, como es el de’ gi} : ! sopseaey
miento relativo que significa para los estratos mas a_lols ut11 Pfisica e
cionario, y la delincuencia agresiva, que conlleva violencia S DG
ersonas o cosas. Considerando esos fenémenos, las hipétesis g p

el marco tedrico son las siguientes:

comporta
migratoria :
del irea metropolitana
un importante Papel; lo

Hipé!em primera:
Durante el periodo en estudio, hubo un aumento de la delincuencia

violenta en el irea metropolitana de San José, proporcionalmente mayor
que el aumento de la poblacién.

Hipdtesis segunda:

Existe una correlacion positiva entre la industrializacion @eldpalsd e}i
la concentracién de poblacién de origen rural en zonas determinadas
irea metropolitana de San Jos€.

H. ;‘Pé;g;is tercera:

Existe una correlacion positiva entre el aumentod dni:l é‘ﬂ;ﬁ:tc:;?m C(}Z
delincuentes violentos de orig_en rural y el aumentp' total de la eue e
violenta en el drea metropolitana, y esta correlacién eii mayor q urbang
existe entre el aumento de los clghnc_uentes violentos de origen y
el aumento total de la delincuencia violenta en la misma drea.

prére.ri; crarta:

Existe una correlacién positiva entre el incremento de los E)riec:ct)s ;1:1
los hidrocarburos y la aceleracién de la tasa de la delincuencia violenta
el drea metropolitana de San José.

Hipétesis quinta:

Existe una correlacién positiva entre la deva[t}acién p‘ion_etlarlz:. Of:-lmii
y la aceleracién de la tasa de crecimiento de la delincuencia violenta ¢
area smetropolitana de San Jose.
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Hipdresis sexta: 4

En general, existe una correlacién positiva entre la inflacion y la
aceleracion de la tasa de crecimiento de la delincuencia violenta en el drea
metropolitana de San José.

Cada una de esas hipltesis seri objeto de explicacién, discusién y
anlisis separado. Todas ellas se basan en el supuesto de que las variables
que significan desequilibrio del desarrollo socioeconémico estin ligadas a
la industrializacién, por lo menos en el sentido de que ocurren pese a ella,
cuando precisamente la industrializacién fue concebida como un medio de
desarrollo equilibrado. Hay en ellas, ademis, implicita una hipétesis de
base que postula que durante el periodo estudiado ha habido una aceleracién
de Ia tasa de delincuencia violenta, que serd la primera hipétesis que con-
frontaremos con los datos recabados.

Ninguna de las hipdtesis es del tipo determinista; es decir que nin-
guna predica una relacion de causalidad suficiente y necesaria entre la
variable dependiente y la independiente. Esto le otorga un valor meramente
exploratorio al presente estudio, y se debe a la dificultad de controlar otros

facgores que pueden intervenir en la causacién de un incremento de la
delincuencia.

Cuestiones Metodoldgicas

Varios son los aspectos metodolégicos que conviene tratar en este
ensayo: el desglose y la definicién de variables por hipétesis y la enume-
raciéon de indicadores para cada variable; las dificu]taj’:s, las limitaciones
y las posibilidades de medicién de la principal variable dependiente, la
delincuencia violenta; la delimitacién del periodo a estudiar y, finalmente,
la exposicién de las técnicas de recoleccion de datos.

A) Desglose y definicién de variables; enumeracién de indicadores
a) Hipétesis primera
1) Variable independiente: lapso en estudio.

i.  Definicién: periodo comprendido entre julio de 1969
y junio de 1975.

2) Variable dependiente: delincuencia violenta.
i. Definicién: cantidad de delitos con violencia fisica so-
bre personas o cosas llegados a conocimiento de los
tribunales penales de San José.

ii. Indicadores: tasas de crecimiento anual y registros de
cantidades absolutas de delitos violentos.
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3) Variable de control: crecimiento de la poblacién del pais y
del 4rea metropolitana de San José.

i,

Definicién: aumento de la cantidad de habitantes del
area metropolitana (cantén central y cantones urbanos
circunvecinos).

Indicadores: censos de poblacién, estimaciones y pro-
yecciones.

b) Hipoétesis segunda

1) Variable independiente: industrializacién del pais.

i

ii.

Definicion: proceso de crecimiento relativo de la parti-
cipacibn del sector industrial en el producto nacional
bruto.

Indicadores: estadisticas sobre el producto interno bruto.

2) Variable dependiente: concentracién de la poblacién de ofi-
gen rural en zonas del irea metropolitana.

i.

ii,

Definicién: aglutinacién de habitantes urbanos de origen
rural en determinados sectores del irea metropolitana.

Indicadores: censos de cada zona y estimaciones de Ia
Direccion General de Estadistica y Censos.

¢) Hipbtesis tercera (hipétesis comparativa)

1) Definiciones

2)

4

Primer término de comparacién: indice de correlacion
entre la tasa de crecimiento de la cantidad de delin-
cuentes de origen rural (segin lugar de nacimiento)
y el total de delitos en el drea metropolitana.

Segundo término de comparacién: indice de correlacién
entr¢ la tasa de crecimiento de la cantidad de delin-
cuentes de origen urbano (segin lugar de nacimiento)
y el total de delitos en el drea metropolitana.

Indicadores: datos de primera mano y tasas de crecimiento
correspondientes al periodo en estudio (afio base 1969).
La delincuencia violenta es medida segin el nimero de deli-
tos ejecutados con violencia fisica sobre personas o cosas y
acusados ante los juzgados penales y de instruccion de San
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José, durante_ el periodo estudiado. La cantidad de delin-
cuentes se mide segin el nimero de personas a quienes se
atribuyen esos mismos delitos.

d) Hipbtesis cuarta:
1) Variable independiente: precios de los hidrocarburos.

i. Definicién: valor de la exportacién del petréleo segtin
fijacion de los paises exportadores.

ii. Indicadores: precios fijados por la Organizacién de Pai-
ses Exportadores de Petréleo y por los proveedores de
Costa Rica no afiliados a la OPEP.

2) Variable dependiente: delincuencia violenta (idem hipéte-
sis tercera).

€) Variable independiente: devaluacién monetaria oficial.
1) variable independiente: devaluacion monetaria oficial.

i. Definicién: modificaciones practicadas por la Asamblea
Legislativa y el Banco Central de Costa Rica en los tipos
de cambio oficiales entre el colén y el délar US.A., que

a su vez determinan la relacion del colén con otras
divisas,

ii. Indicadores: disposiciones correspondientes del Banco
Central y de la Asamblea Legislativa.

2) Variable dependiente: aceleracién de la tasa de crecimiento
de Ia delincuencia violenta,

i. Definicién: incrementos progresivos y relativos de la
tasa de delitos violentos respecto de un afio base, y res-

pecto de la poblacién.

ii. Indicadores: datos estadisticos segiin acusaciones hechas
ante juzgados penales y de instruccién; censos, encuestas
y estimaciones de poblacion.
f) Hipotesis sexta:
1) Variable independiente: inflacién monetaria.

i Definicién: exceso de circulante con respecto al pro-
ducto interno bruto.
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ii. Indicadores: indices de precios; niveles de salarios.

2) Variable dependiente: incremento de la tasa de crecimiento
de la delincuencia violenta (idem hipétesis primera).

B) La principal variable dependiente: la delincuencia violenta.

Los dos conceptos involucrados en esta variable —delincuencia y
violencia— suscitan explicaciones de tipo metodolégico.

a) Utilidad y limitaciones del concepto de delincuencia.

En este estudio nos atendremos a un concepto formal de delincuen-
cia, entendida como la adecuacién de la conducta humana a las figuras
prescritas en las leyes penales del Estado. Sin embargo, desde el punto de
vista sociolégico, este concepto tiene claras limitaciones.

En primer lugar, deja por fuera las desviaciones de la conducta que
no caen bajo las prescripciones de la ley penal. Pero nos interesan particu-
larmente las conductas delictivas porque, siendo también desviadas, pre-
sentan una especificidad de mayor relevancia, ya que constituyen el sector
de la desviacién que esti sometido a los controles formales del Estado
(leyes, 6rganos de vigilancia y policia), y cuya ocurrencia despierta de
su parte una reaccién organizada y formal (tribunales, fiscales, detencién
preventiva, etc.) y la puesta en funcionamiento de una gran maquinaria
represiva como es el sistema penitenciario. Debido al costo social y humano
generado por esta reaccion formal optamos por darle prioridad en esta
investigacion.

Otras limitaciones provienen de los distintos niveles de conocimiento
y medicion de la delincuencia asi definida. Podemos distinguir por lo
menos cuatro estadios: el de la delincuencia real, compuesta por la can-
tidad total de delitos cometidos efectivamente en un determinado periodo;
el de la delincuencia aparente, que se compone de aquellos delitos que
llegan a conocimiento de las autoridades de policia y que son, por consi-
guiente, susceptibles de aparecer en los registros estadisticos policiales; el
estadio judicial, de los delitos que llegan a conocimiento de los tribunales;
y el estadio final de la delincuencia confirmada por medio de sentencias
judiciales.6 Entre esos estadios o niveles se producen filtraciones que res-
tringen cada vez mis la cantidad de delitos: no todos los delitos realmente
cometidos llegan a conocimiento de las autoridades policiales; algunos no

6 Otras maneras de distinguir y denominar los distintos niveles de cuantificacién
de la delincuencia pueden verse en Goppinger, Hans, “Criminologia’, Reus 8. A.,
Madrid, 1975, pégs. 78 y ss.; Stefani, Levasseur y Jambu-Merlin “Criminclogis
et sciencie pénitentiaire’, 3* edicién, Dalloz, Paris, 1972, pigs. 52 y ss. Léauté,
Jacques “Criminologie et sciencie pénmitentiaire’, P.U.F. Paris,, 1972, pigs. 68
y ss. y 198 y ss.; Pinatel, Jean “Criminologie”, Dalloz, Paris, 1970, pigs.
44 y ss.
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son denunciados porque, por ejemplo, la “propia victima tiene interés en
ocultarlos, porque un arreglo entre el delincuente y la victima ha tenido
lugar, o porque la victima desaparecié. De los llegados a la policia, no
todos pasan a ser conocidos por los tribunales, pues no siempre la policia
Jogra aclararlos o detener a su autor. En el proceso judicial, muy variadas
razones de orden legal o material conducen al pronunciamiento de un
sobreseimiento o de una sentencia absolutoria; por ejemplo, el transcurso
del término de prescripcién de la accién, la muerte sobreviniente del
procesado, o su estado de inimputabilidad, o su fuga, entre otras, pueden
causar ese resultado. El total acumulado de delitos reales que no llegan a
ser objeto de una sentencia condenatoria se conoce como “cifra negra de
la delincuencia”.? Este concepto significa la existencia de una brecha entre
la delincuencia real y la cognoscible. Sin embargo, desde el punto de vista
metodolégico, es posible “operacionalizar” el concepto de delincuencia
formal.-Si reconocemos que en el nivel policial o judicial los registros
estadisticos no reflejan la delincuencia real, tendremos que admitir que
de ellos no podemos inferir el nimero exacto de delitos reales. Pero si
analizamos sus wvariaciones, durante un lapso determinado, partiendo del
supuesto de que estas variaciones son correlativas de variaciones en la
delincuencia real, podremos entonces utilizarlos como indicadores de tales
variaciones. En otras palabras, conociendo las dimensiones de la punta
de un iceberg que sobresale del agua no podemos establecer la dimensién
exacta y total del iceberg, pero si podremos afirmar con toda légica que
si la punta se desplaza en uno u otro sentido, el iceberg también lo hace,
y en la misma distancia.

Para poder operar de este modo y poder mantener como vilido el
supuesto de que las variaciones en la delincuencia real acarrean variaciones
siempre proporcionales en la delincuencia llegada al estadio judicial, tuvi-
mos que introducir correctivos para lograr la constancia de factores que
pudieran alterar esa relacién, como modificaciones legales introducidas du-
rante el perfodo estudiado, que nos obligaron a ajustes y compensaciones,
como se explicard en el apartado siguiente.

b) La violencia y los delitos violentos

En todo sistema social, la violencia ocurre no sblo eutre los ciuda-
danos o de ellos contra el sistema, sino de éste hacia aquéllos, y no sdlo
existe la violencia fisica; también la hay psicolégica o de opresién. En
este estudio, nos limitaremos a la violencia entendida en su sentido mate-
rial: se trata de violencia fisica desplegada por los individuos, Las razones
para esta delimitacién son varias: en primer lugar, estudiar todos los tipos
de violencia excederfa las posibilidades materiales y temporales de que
disponemos; en segundo lugar, es notoria en la sociedad costarricense de

7 Middendorff, Wolf “Sociologia del delito”, Revista de Occidente, Madrid, 1961,

pégs. 51 a 57; Léauté, Jacques, op. cit, 196; Stefani, Levasseur et Jambu-
Merlin, op. cit., pig. 56.
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Jos Gltimos afios la existencia de un clima de inseguridad y de temor pro-
ducida por la violencia fisica y que se denota en todas las transformaciones
culturales que ha provocado y hasta en la forma que tienen los ciudadanos
de construir sus casas o de pasear por la calle; en tercer lugar, la violencia
fisica esti de todas maneras estrechamente vinculada con las otras moda-
lidades, pues la opresién o la intimidacién generan tensiones que suelen
desembocar en violencia fisica. Si mantenemos en mente que la violencia
es un fendémeno dialéctico, no lo entenderemos como una accién unilateral.
Es asi que la violencia fisica implicita en un robo con efraccién o en unas
lesiones con ocasién de robo, puede responder, al menos parcialmente, a
una agravacién de la opresion econémica 0 a una expectativa reciproca de
violencia entre ladrones y propietarios. Todos ellos reflejarian en el fondo
una situacién general de tension social o de conflicto, que es lo que verda-
deramente nos interesa detectar por medio de las manifestaciones de vio-
lencia fisica.

Los delitos incluidos en el estudio son los siguientes: Homicidio
simple, lesiones, homicidio con ocasién de robo, lesiones con ocasif_’)n de
robo, privacién de libertad (art. 192, inc. 2, CP. 1970; art. 244, inc. 1
y 3, CP. 1941), robo con arma, robo en cuadrilla (dos o mids personas),
robo con resultado de lesiones o muerte (art. 270 C.P. 1941); extorsion,
secuestro extorsivo, dafio agravado, aborto, delitos sexuales. También se
incluyeron el homicidio culposo y las lesiones culposas, con el objeto de
efectuar comparaciones en estudios posteriores.

C) El periodo estudiado

El lapso que comprende esta investigacién es el primer quinquenio
de los aflos setenta (1970-1974), pero para poder precisar en una forma
més completa las tendencias del periodo, retrotrajimos la recoleccién de
datos incluyendo la segunda mitad del afio 1969. En el otro extremo, el
andlisis comprende hasta junio de 1975, fecha limite a partir de la cual
el sistema judicial y policial sufri6 una profunda transformacién por la
entrada en vigencia de un nuevo Cédigo de Procedimientos Penales que
varié sustancialmente el proceso de investigacion y acusacién y que, por
ese motivo, hizo impracticable cualquier comparacién entre afios del pri-
mer quinquenio y del segundo, y que rompi6 la continuidad de los datos.
En todos nuestros cuadros y grificos estadisticos, los indices totales de
delincuencia de los afios 1969 y 1975 deben obtenerse por estimacion,
multiplicando por dos las cifras de esos afios, pues éstas corresponden en
cada uno de ellos a sélo seis meses.

En el transcurso del perfodo ocurrié una modificacion legal impor-
tante: a principios de 1971 entré en vigencia un nuevo Coédigo Penal.
Para compensar los efectos de este cambio, tuvimos que eliminar del es-
tudio algunos delitos que el anterior Cédigo contemplaba y que no tenfan
equivalente en el nuevo, o viceversa. Respecto de aquellos delitos en que
era posible encontrar una equivalencia, procedimos a efectuarla tras un
minucioso estudio técnico-juridico. Para efectuar la equivalencia, tomamos
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en cuenta, principalmente, la conducta incriminada y la clase y extension
de la sancién. Por ejemplo, ese fue el caso entre la privacién de libertad
del nuevo Codigo (articulo 192, inc. 2) y la del anterior (articulo 244,
incisos 1 y 3), lo mismo que la de algunas formas agravadas de robo.
De ese modo, nos aseguramos una perfecta comparabilidad y un tratamiento
uniforme de los datos dentro tfel lapso comprendido en el estudio.

La escogencia del perfodo obedece a varias razones: la primera
de ellas es simplemente la de que se trata del primer quinquenio de la
Gltima década, lo que nos permitiri luego continuar con el siguiente
quinquenio (1975-1979) para completar el estudio de la década. Pero mds
importante todavia es que es en ese periodo cuando el modelo industrial
y de sustitucién de importaciones entra en franca crisis. Las principales
causas de la crisis son el resquebrajamiento del mercado comun centro-
americano tras la virtual separacin de Honduras; la guerra entre ese pais
y El Salvador, en 1967, a partir de la cual el intercambio dentro del irea
se trastorna (por ejemplo, Honduras impide el trinsito de mercaderia
salvadorefia por la carretera panamericana hasta Nicaragua y Costa Rica);
el aumento de los precios del petréleo y de materias primas a partic de
1973; la peor devaluacibn monetaria a que se vio obligado el Gobierno
en mucho tiempo y que culminé en 1974 con un tipo de cambio respecto
del délar estadounidense alrededor de un tercio mis bajo que el vigente
hasta 1972. Por estas razones, el quinquenio 1970-1974 ofrece condiciones
“de laboratorio” para un estudio dindmico del tema.

D) Las técnicas de recoleccion de datos

Aparte de los indicadores macroeconémicos, que no son de primera.
mano y que provienen de instituciones publicas, los datos relativos a la
delincuencia violenta requirieron un laborioso esfuerzo de parte de los
asistentes que integraron el equipo de investigacién. Hasta 1974 Costa Rica
no contaba con estadisticas judiciales, y aun después de esa fecha las que
se hacen no incluyen la cuantificacién de variables que necesitibamos para
nuestro estudio, como el nivel de ingresos de las personas acusadas, o su
origen geogrifico. Por tales razones, debimos proceder a elaborar nuestros
propios registros, a partir de férmulas especialmente disefiadas para esta
investigacién.® Ademds, resolvimos restringirnos el irea metropolitana de
Ia ciudad de San José, por ser la finica verdadera ciudad del pais, con mas
de medio millén de habitantes, mientras ninguna de las otras llega a Ios
cincuenta mil; pero una vez impuesto ese limite, optamos por no muestrear,
sino por incluir la totalidad del universo de los delitos violentos llegados
a conocimiento de los tribunales de San José. El estudio comprendi6 el
examen individual y minucioso de mis de cuatro mil expedientes judiciales,
labor en la que se tard6 dos afios, y de la que se podra en el futuro con-
tinuar extrayendo datos.

8 Ver anexo N° 3,
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Andlisis

La hipétesis bdsica de esta investigacion postula un posible incre-
mento de la delincuencia violenta durante el primer 3uu:1quem_o de los
afios setenta. Los datos recabados sobre la cantidacll r_ie elitos v1olento_s‘ y
sus tasas de crecimiento, en comparacion con el crecimiento de la poblacion,
confirman un incremento relativo mayor de la delincuencia. De la co;nga-
racién de los grificos 4 y 5 se notan incrementos absolutos pronunciados
de Ia delincuencia violenta en comparacion con las estimaciones del creci-
miento de la poblacién. £ y

Por otra parte, mis determinante es atn la comparacién de los gri-
ficos 6 y 7, en los que se observan claramente tasas de gec:mwnto marca-
damente mayores en la delincuencia. Obsérvese que mientras la tasa de
crecimiento de la poblacién entre 1970 y 1974 oscila entre 3.1 y 2.1, Ia
tasa de crecimiento anual de los delitos alcanza niveles de 27.55 en 1970;
9.98 en 1971; 17.99 en 1972 y 8.38 en 1974. Es esta elemental compro-
bacién de un incremento de la delincuencia desproporcionado el aumento
de la poblacién lo que da relevancia al examen de _Ia.s siguientes hipdtesis,
mediante las cuales se buscan explicaciones de este incremento.

La segunda hipétesis de este trabajo postula la existencia de una
correlacién positiva entre la industrializacion del pais y la concentracion
de la poblacién de origen rural en ciertas zonas del drea metropolitana de
San José. La industrializacién supone, en los términos en que la definimos,
una creciente participacién de la industria en el producto interno bruto,
comparada con la de los otros sectores, especialmente con la de la agri-
cultura, En otras palabras, partimos de la idea de que el incremento de' [_a
participacion de la industria es correlativo de Ja disminucién dF la partici-
pacién de la agricultura. Esto lo confirma y lo ilustra el grifico N¢ 1.
Ese fenémeno pensamos que genera un desplazamiento de -la oferta de
mano de obra del campo a la ciudad, y siguiendo una opinién bastante
arraigada entre los estudiosos de la sociologia rural-urbana en los paises
subdesarrollados, al formular la hipétesis consideramos que el desplaza-
miento debia ser especifico; es decir, que los inmigrantes rural-urbanos
se dirigirian y se alojarian preferentemente en ciertas zonas del irea me-
tropolitana, y no se repartirian uniformemente. Dando forma a los focos
o anillos de miseria, compuestos de mano de obra no calificada, esos
grupos inmigrantes constituirian una fuente de reclutamiento de la pobla-
cién delictiva urbana. La pérdida de importancia relativa de la agricultura,
¥ la modernizacién que al mismo tiempo ha experimentado con el uso
de maquinarias y técnicas nuevas, es seguro que han contribuido a des-
plazar mano de obra hacia la ciudad, pero en el caso de Costa Rica, la
higétesis corriente no encuentra verificacion aqui: en realidad no hay
diferencias significativas en la proporcién de inmigrantes rurales que
componen la poblacién de los distintos cantones del irea metropolitana,®

9 Costa Rica se divide en siete provincias, las provincias en cantones, y éstos en
distritos. El cantén es una unidad geogrifico-politico-administrativa bajo la con-
duccién de un gobierno local: la municipalidad. El drea metropolitana de San
José la componen el cantén central y algunos cantones circunvecinos.
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segin se desprende del cuadro 3, con excepcion de casos extremos como
el cantén central de San José (48.74%), Coronado (30.209%) y Mora-
via (27.61%). En todo caso, los cantones que aportan el mayor porcentaje
de delincucntes en el drea metropolitana (Desamparados, Goicoechea y
Tibds; cuadro 4) son simplemente los mds populosos (cuadro 5) y no
contienen una proporcidn mayor de inmigrantes rurales que otros cantones
de menor indice delictivo.

A pesar del falseamiento de la hipétesis segunda, insistimos en otra
forma de andlisis, dinimico esta vez, y que se resume en la hipétesis ter-
cera: la tasa de crecimiento de la delincuencia violenta en el 4rea metro-
politana podria tener una correlacién positiva mayor con el aumento de
delincuentes violentos de origen rural que con el aumento de delincuentes
violentos de origen urbano. Dicho de otro modo, la tasa total de aumento
de la delincuencia podria estarse alimentando principalmente de un in-
cremento continuado de la proporcién de delincuentes de origen rural,
con respecto a los delincuentes de origen urbano. El anilisis de esta
hipétesis dio el siguiente resultado: aunque los delincuentes de otigen
rural y los de origen urbano aumentaron en niimeros absolutos, los coe-
ficientes de correlacion lineal son inversos: el coeficiente de correlacién
lineal entre la tasa de crecimiento de los delitos y la tasa de crecimiento
de los delincuentes urbanos es de 0.86, mientras el coeficiente entre la
tasa de crecimiento de los delitos y la tasa de crecimiento de los delincuentes
de origen rural es negativa: -.52. Este importante resultado indica que la
creencia de que el aumento de la delincuencia urbana es achacable mayos-
mente a las inmigraciones rural-urbanas es errénea; al aumento de la de-
lincuencia violenta en el 4rea metropolitana de San José de Costa Rica
contribuyen mds directamente los delincuentes nacidos en la ptopia drea
(véase ademis grifico 8).

En resumen, los resultados del anilisis de las hipétesis segunda y
tercera revelan que no hay una vinculacién estructural entre las migraciones
rural-urbanas y el aumento de la delincuencia violenta. De existir algan
ligamen entre la industrializacién y el aumento de la delincuencia, éste no
pasa a través de las migraciones,

En la cuarta hipdtesis se integra al marco tedrico un elemento mis:
el incremento de los precios de los hidrocarburos a partir de finales de
1973. La importancia que atribuimos a este elemento se debi a su supuesto
efecto acelerador de la inflacién interna del pais, no sélo por el incre-
mento de los costos locales e internacionales de transpotte, sino porque
las importaciones de productos industriales en general aumentaron de valor,
Y supusimos que este aumento habfa repercutido internamente, y de ma-
nera inmediata, en especial sobre la capacidad adquisitiva de las capas
mis pobres de la poblacién. Como los imputados que comparecen ante los
tribunales son casi exclusivamente de los niveles de ingreso mds bajos,10

10 Los datos recabados en esta investigacién demuestran que entre un 85 y un 91

por ciento de las personas acusadas tenian ingresos declarados inferiores a
€ 600.00 ($69,76 U.S.A.) mensuales.
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era dable pensar que la supuesta inflacion generada pquios precllos d:
los hidracarburos haria que la tasa de I‘a: dehnc!;ena_a violenta, la ai) qu
contribuyen algunos delitos de connotacion patﬂmomal comope ro o,t ¥y
el homicidio y las lesiones con ocasién de robo,! a:t.lrm:ntals.et.i arai n‘clleii[rﬁ
sorPIESB., aunque en nameros absolutos Vi SI'I. terminos rela ;TOS (i;. CEECI.
cuencia continué aumentando respecto al afio base 1969, la tasa ed :I

miento se desaceleré con posterioridad al incremento de los precios de los
hidrocatburos, decayendo marcadamente entre 1974 y 1975. Es'éeste un
hecho anémalo respecto del marco tebrico de nuestra mv'es:tlgaaAn, pe;:lo
es un hecho ciertamente demostrado por los datos emp_rmoz;. conti-
auacion esbozaremos algunas posibles explicaciones provisionales y apro-

ximativas:

a) Disminucién de la tasa de crecimiento de la p?bldalf:né Como
resultado de los mecanismos de control de la natalidad 1Eipu”a os pc;f
entes estatales y privados, la tasa de crecimiento de la Pl t‘?X'Perla
ment6 una disminucién entre 1972 y 1974 (grifico N 6). Elxm irfa »
posibilidad de que los efectos inflacionarios del incremento de los prec}:i)
del petroleo, sobre todo en lo que se refiere a posibilidades y nivel de vida
de los estratos sociales mds bajos —los mds vinculados con la delincuencia
formal— se hayan visto compensados por una mejora relativa :}l‘dlsmmulr
el tamafio de la familia. Sin embargo, otros 1nd1cz:.cl§)res empriricos hacen
dudosa tal explicacién, pues de acuerdo con estadisticas penitenciarias te-
cientes, por lo menos en lo que respecta a los imputados bajo prision
preventiva y a los sentenciados a penas de prision firme, la gran r;llz_lyorﬁ
de los sujetos son solteros, aunque alrededor de la mitad tiene hijos.

b) Incremento de salarios minimos. Para compensar el nl';gfement(;
de los precios del petréleo y sus efectos inflacionarios, y ta:in 1eI;1 ‘Ipa;l'e
compensar los efectos de la devaluacion monetaria c}le@ mes de abri &
1974, el gobierno resolvi6 aumentar los salarios minimos l:q um; gria
porcién de hasta treinta por ciento para los’ niveles mis bajos. Po
pensarse entonces que dicho aumento reforzé la capacidad de consumo
de los estratos bajos y permitié un f:]:escer}so en la tasa delictiva, pt:io
tampoco parece plausible esta explicacion si se toma en cuenta que sg 0
la devaluacién monetaria fue del orden de treinta por ciento aproximada-
mente; es ‘decir, que los ingresos reales de la poblacién sufrieron una
merma efectiva mayor.

) Cambio de Gobierno en mayo de 1974. Por primera vez en mas
de veinticinco afios, la alternabilidad en el poder de los partidos politicos
se rompié cuando en mayo de 1974 un equipo de Gobierno del Partido

11 El robo por si solo representa alrededor de un tercio del total de delitos vio-
lentos. Cfr. cuadro N* 6.

12 Ministerio de Justicia, Censos de poblacién penal de 1978 y 1979, Direccién
General de Adaptacién Social, San José.
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Liberacion Nacional sucedié a otro grupo del mismo partido, como re-
sultado de las elecciones de febrero de ese mismo afo, Sin embargo, ciertos
fenémenos propios de la alternabilidad se dieron a pesar de todo, y uno
de esos fendmenos fue la sustitucién masiva de las personas que ocupaban
puestos de confianza. En esa clase, se hallaban los puestos policiales, tanto
de investigacién criminal como de policia civil. Es muy posible que al sus-
tituirse una dotacién policial que ya tenia cuatro afios de experiencia, por
una nueva compuesta mayormente de inexpertos, la eficiencia de la policia
se haya reducido sustancialmente, ¥ que esta baja de la eficiencia se haya
reflejado en las estadisticas del nivel judicial, vale decir, en el ntmero
de casos llegados a conocimiento de los tribunales, En otros términos,
existe la posibilidad de que la tasa de crecimiento de la delincuencia segiin
nuestros propios registros estadisticos no corresponda totalmente a una
baja de la tasa de crecimiento de la delincuencia real. Pensamos que esto
podtia explicar en parte el fenémeno, pero no estamos en condiciones de
cuantificarlo. Es uno de los misterios de la cifra negra.

d) Variables de tipo econémico. Una ola inflacionaria puede haber
sido neutralizada en sus efectos criminégenos, por un incremento simulti-
neo de la tasa de crecimiento econémico Yy por una reduccién conco-
mitante de la tasa de desempleo. Sin embargo, los datos del cuadro
Ne 7 revelan una caida de Ia tasa de crecimiento  econémico, que pasé
de 7.7% en 1973, a 5.5 en 1974, para llegar a su nivel mis bajo de
2.1 en 1975. Pero en cuanto a la tasa de desempleo, una encuesta re-
ciente muestra una disminucién entre mayo de 1973 y julio de 1976,
de 7.3% a 6.29; (cuadro 8). A falta de datos mis continuos, debemos
suponer que esa disminucién fue constante en el interin (1974-1975), ¥y
podemos por consiguiente atribuir parcialmente Ia disminucién en la tasa
delictiva después de 1974 a una mejora en el nivel del empleo.

En sintesis, lo Gnico que hasta el momento podria explicar el fe-
némeno, aunque no estemos en condiciones de poder medir la variable, es
la baja en la eficiencia de Ia policia como  resultado del cambio de
g:rsonal que sigui6 al cambio de gobierno de 1974, sumado a una ligera

ja de la tasa de desempleo. Pero veremos luego que el anilisis de la
hipétesis sexta arroja nuevos elementos de juicio. Por lo que fespecta a la
quinta hipétesis, en la que se pretende vincular la devaluacién monetaria
oficial intervenida en abril de 1974 (por lo que el dolar subié de 6,65 a
8.57 colones), con la aceleracién de Ia tasa de delincuencia violenta, los
datos la contradicen completamente. La devaluacién del Colén coincidié
con Ia desaceleracién profunda de la tasa de crecimiento de la delincuencia
violenta. Mis atin: la delincuencia violenta disminuy6 en ndmeros absolu-
tos;.&i decir, jue la tasa de crecimiento fue negativa dcsgués de la deva-
luacién. Consideramos que el anilisis de la hipdtesis anterior es totalmente

aplicable a ésta, en cuanto a las posibles explicaciones de esta aparente
contradiccién,

Pero quizis la clave esté en que ni el aumento de los precios del
petrdleo, ni la devaluacién monetaria oficial tuvieron el efecto inflacio-
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el

ibui i los aumentos de los
io i i les atribuimos. Efectivamente, : . .
ek mcﬁ?dmtgélqcze por parte de la O.P.E.P. s6lo rePcrcutEmn “:;;;;i-
Promtosa arg: de 1975, en que los precios de la ga:soil:lla su tler::lr: —
ﬂ?eﬂr:ninteppam el consumidor costarricense en aprox{in‘ln pa?:gil ecf e da-il
P i bi los precios del pe 2
e, si bien ¢l aumento de los p j g
for ig:lmo iiir;l de la moneda no anduvieron parejos con la ltaf;éfedicrr:ci;
u?cnto de la delincuencia, si hay una concordancia ent[edel'ctiva i
glﬂ:icador de la inflacién, el ?‘ldi(ﬁ' dlc ;tarecmds:3 zr:: ini?iitoc (;el i:;dice -
erdo con el grifico 9, la tasa t
mme’,sdiemacll;cito en el p%roducto interno bruto aumentd c?ns_tggtir:;niz
d:c:;: 197F hasta 1974, para desacelerarse después. Ello co;gig it
evolucién del nimero de delitos violentos, aunque éstos no

miés lentamente, sino que disminuyeron a partic de 1974.

i I petrileo y la
jados entonces, el aumento de Iqs precios ‘de _ petrd

d luft)a?g?lo}:;lonetaria del supuesto efecto inflacionario m;ﬂe(-:liilaé% nqz;
eva Imente pensamos que tenian, no resulta ninguna con r?i lic iy
2{1‘%1:&0 ede e:fcontrar que las hipétesis cuarta y quinta no ‘I:Jlic:tr:ndg ks
firmarse, mientras la sexta si se conflrm;a: la tasa de’ t::n'a-cnw?‘1 s
inflacién, medida segtin el indice de precios, dl;sn&mlgoa ;{;ﬂ {eiied] e
del aumento del costo del petrdleo y a pesar de ff.w_' uia ok i
Ia desaceleracién de la inflacién, la baja de la e 1::tenlci i o i 2
la disminucién de la tasa de desetqpleo, Bodnand exp. 7(4 a céntrada, 5
la reduccibén en los niveles de delincuencia desde 1974,

nuestros registros estadisticos.

Conclusion

i i nas
El anterior anilisis, por muy suscinfo que sea, c}l)eriinlte'lext;a:ralalg:tm[
conclusiones generales. En primer lugar, se desprende de ef, qm o
el modelo de desarrollo seguido por Costa Rica en u!nadlﬁ:cuenda K
da al mismo tiempo un incremento conadcrah!_e dg la. r?odo A
i ii 3, los demis afios del pe _
lenta. Con excepcién del afio 1973, los . S
j imiento de la delincuencia muy elevadas. Hay incu
arrojan tasas de crecimien 4 : E Ty e
i i tructural entre los proc )
tionablemente una vinculacién es! () M ] S
i i ia. La marcada disminucién de la _
sociales y la delincuencia. e | ol S
i i i 1974 no hace mis qu
to de la delincuencia después de ) .
2::.0 \?inculacién pues ya hemos notado que esté correlacionada c;r; fi
sistema politico-electoral y con 1:sru:)|ces-':,~scl cCOHOI_I}I‘CO: uinport:::;? rcecs)ponsa-
16 e manifiesto la en
i 6n y el empleo. Todo esto pone r .
g:fil;:ld hijs:térica e los sectores 1:»(:r1inc-::si doi?mantcs,m}:)uc; nge::;is;tge gcia
iti Smi tible de alterar, co
a politica econdémica es suscep! h , ! i
i?)?atefa[, el estado y los niveles de la dehncue:}aa en el P;ls(-lefsi::?ollo i
mis que un agregado a la advertencia ya comin de que S
mucho mis que el crecimiento econémico: hay mapill'a{si 5 penerar S
crecimiento econémico que pueden deteriorar la sociedad, al g
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siones enormes sobre las capas mis sensibles de la lacién, presiones

se reflejan en el movimiento de la criminalidad. Este movimiento
fu criminalidad sucle ser un sintoma de la agravacién de las desigual-
dades e injusticias internas del sistema.

Especificamente en lo que se refiere a la industrializacién, en general
puede decirse que juega un importante papel en la induccién de varia-
ciones de los niveles de delincuencia, a través de la funcién que se le ha
asignado como eje del crecimiento econémico, pero no dgx tam
exagerarse su importancia. Otros componentes de la realidad social umi?ﬁ
estin en juego, y la industrializacién no determina ella sola y fatalmente
los cambios. Los datos de este estudio ilustran esa afirmacién: entre 1974
y 1975 la tasa de crecimiento del sector industrial decayé aparatosamente
de 12.7 a 3.2 por ciento y, sin embargo, la delincuencia también decayd
gracias a la operacién de otras variables. Ello significa que los desafios
que plantea la industrializacién son neutralizables, pero eso depende de
una conduccién politica inteligente, capaz y responsable, cualidades que
son mds bien raras entre los sectores gobernantes de nuestros paises.

El manejo de las hipétesis de este trabajo nos condujeron a lo que
consideramos un hallazgo: la demostracién de que es infundada la creencia
que atribuye a las inmigraciones de campesinos a las ciudades una parte
considerable del aumento de la delincuencia. Quizis gracias a su formacién
en una cudtura tradicional, seglin la terminologia de Toennis, el campesino,
con esta formacién que lleva consigo, se inhibe de involucrarse mas que
el urbano en el problema delictivo. En todo caso, cualquiera que sea
la explicacién, lo importante es la conclusién bisica que destierra una
creencia.

ANEXO NUMERO 1
(GRAFICOS)
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GRAFICO No. 6
TASAS DE CRECIMIENTO ANUAL
DE LA POBLACION DE COSTA RICA
—Por 100 habitantes—
1.cm =0.50%
%
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FUENTE:

[jjreccién General de Estadistica y Censo.
Ministerio de Economia, Industria y Comercio.
ESTADISTICA VITAL
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GRAFICO No. 7
TASAS DE CRECIMIENTO ANUAL
DEL NUMERO DE DELITOS
POR: ANO DE INICIO DEL PROCESO.
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1969-1974

1000

delitos

CUADRO No. 8
TOTALES EN EL PERIODO

— delitos

— delincuentes
urbanos

_ delincuentes
furales

69 70 71

78

72

delincuentes

73 74 afios

i A .

.

GRAFICO No. 9
INDICE DE PRECIOS IMPLICITO

EN EL PRODUCTO INTERNO BRUTO.

—TASAS DE CRECIMIENTO ANUAL-
{precios de 1966)

24.5%
T L L A T
69 70 71 72 73 74 75 afios

FUENTE: Banco Central de Costa Rica. Cifras de cuentas
Nacionales de Costa Rica.
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CUADRO N¢ 1

Costa Rica: Tasa de participacion del sector industrial y agricola en el
producto interno bruto (PIB) (1969-1978)

Afio 'S, Industridl S. Agricola
1969 18.3% 24.9
1970 18.6 24.19
1971 18.8 23.6
1972 19:2 23.0
1973 194 22.6
1974 21.0 21.0

| L5 45 21.2 21.2
1976 2.5 20.2
1977 22.0 19.0
1978 22.1 18.6

Fuente: Banco Central de Costa Rica. Cifras de cuentas nacionales de Costa Rica.
Serie 19-19.
CUADRO N¢ 2

Total de Delitos anunal y tasa de crecimiento
Por: Afio de inicio del proceso

Afio Total Tasa de crecimiento
1969 432

1970 551 27.55%
1971 606 9.98

1972 715 17.99

1973 728 1.82

1974 789 8.38

1975 560 29.02
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Area Metropolitana: Total de emigrantes de diferentes zonas

y del exterior durante 1963-1973

CUADRO Nv 3

del pais

Por: Cantén de residencia en 1973
Segiin: Area de procedencia
Cantén Total Urbana | Rural |% Rural % Rural/t

San José 31.391 16.091 15.300 48.74 35.98
Escazt 4.239 2.369 1.870 44.11 4.40
Desamparados 17.863 | 9574 | 8289 | 46.40 19.49
Aserri 415 217 198 | 47.71 0.47
Goicoechea 10.431 6.116 4.315 41.37 10.15
Alajuelita 6.694 3.754 2.940 | 43.92 6.91
Coronado 1.818 1.269 549 30.20 1.29
Tibds 9.046 5.579 3.467 | 38.33 8.15
Moravia 3.911 2.831 1.080 | 27.61 2.54
Montes de Oca 8.477 5.414 3.063 | 36.13 7.20
Curridabat 3.734 2.277 1.457 39.02 3.43
Area Metropolitana | 98.019 | 55.491 | 42528 43.39 | 100.00%

1/ %demﬁgrantesmnksaltotal.

Fuente: Censo de 1973,

84

CUADRO N¢ 4

Costa Rica: Total de delitos cometidos, segin cantén de domicilio del

imputado.
(Area Metropolitana)

Cantén Total Porcentaje %
an
San José 1978 55.19%
Escaz 95 2,65
Desamparados 301 8.40
Puriscal 74 2.06
Tarrazi 19 53
Aserri 62 1.73
Mora 24 .67
Goicoechea - 274 7.65
Santa Ana 47 1.31
| | ' 4.05
Alajuelita 145 ey
Vizquez Coronado 39 2
Acosta 62 kS
Tibis 207 5.78
1.28
Moravia 46 -
Montes de Oca 139 . t
Turrubares 13 3
Dota 2 0.6
.dabat 44 1.23
Curri
.20
P. Zeledén 7 by
L. Cortés 6
Total 3584 100 %
| 85



CUADRO Ne¢ 5

Costa Rica: Poblacidn total de drea metropolitana
Por: Cantones.

Cantén Poblacién total Porcentaje
Area Metropolitang 469.147 100.00%,
Cantén Central 215.441 43.42
Escazti 25.026 5.04
Desamparados 60.688 12.23
Aserri 1.401 0.28
Goicoechea 60.376 12.17
Alajuelita 23.013 4.64
Coronado 9.824 1.98
Tibas 35.602 7.18
Moravia 15.552 3.13
Montes de Oca 33.633 6.78
Curridabat 15.591 3.14

Fuentes; Direccion General de
Poblacién. Tomo 1.

Estadisticas y Censos. Censos nacionales de 1973.
Area Metropolitana,

CUADRO N¢ 6
Area Metropolitana: Total de delitos
Segiin: Tipo de delito!/
Por: Ario.
Ajio Total Otro Robo % de robo
1969 243 180 63 25.939,
1970 528 330 198 36.80
1971 602 388 214 35.55
1972 714 539 175 24,51
1973 699 487 212 30.33
1974 779 523 256 32.86
1/ Otros delitos:
Homicidio
Lesiones

Lesiones con extorsién
Homicidio culposo
Aborto

Delitos sexuales

ica: Tasa de cre
i del sector agri

CUADRO N¢ 7

1 bruto,
imiento real anual del producto interno
o cola e industrial (1968-1978)

Afio PIB S. Industrial S. Agricola
1968 8.5% 9.0% 14.1%
1969 5.5 10.4 6.6
1970 7.5 4.1 9.4
1971 6.8 4.6 8.1
1972 8.2 5.4 10.5
1973 =1 5.6 10.2
1974 33 1.7 12.7
1975 21 3.0 3.2
1976 339 0.5 5.8
1977 8.9 2.2 12.7

1978 5.7 &7 6.0

Fuente: Banc

o Central de Costa Rica. Cifras de cuentas pacionales de Costa Rica.
Serie 19-57 - 1978.
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SUMARIO: Resumen; 1. Preliminar; 2. Definicién; 3. Enfoques
sobre el acto administrativo; 4. Caracteres; 5. Elemen-
tos: subjetivos, objetivos y formales; 6. Clasificacién;
7. Nulidades; 8. Bibliografia de referencia.

Resumen

Este breve trabajo introductorio al tema estratégico del acto admi-
nistrativo, tratard de dar una simple idea acerca de varios aspectos del
citado acto, como son: concepto, enfoque para su debida comprension,
sus notas caracteristicas, elementos integrantes basicos y su clasificacion;
con la indicacion de la bibliografia utilizada en la confeccién de este
sencillo escrito.

Debido, en parte, al fuerte proceso inflacionario, que padece el pais,
se hace prioritariamente necesario proporcionar a los estudiantes de derecho
el material didictico clemental que necesita para el desarrollo de las
materias que componen el curriculum de esta carrera universitaria. El
precio de los libros y revistas juridicas se torna, pricticamente, no adqui-
rible por los educandos, de ahi el esfuerzo que la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica, esti haciendo —desde varios frentes—
para solucionar el problema del material didéctico, entre ellos —cabe citar—
Ia consolidacién de un programa editorial, que ya ha publicado varias
obras de profesores de este centro docente. '

Deseamos contribuir, con este artesanal articulo, a ese esfuerzo
didéctico.

1. Preliminar

El concepto de acto administrativo nace con la Revolucién Fran-
cesa (1789). Antes de este acontecimiento de relieve histérico, se hablaba

" de_ actos del Rey, actos de la Corona o actos del Fisco.

El nacimiento de ese concepto va ligado a la idea, meramente, intui-
tiva, de la activida 0, de la ministracion Pablica. Fue la
prictica y la experiencia la que ha venido a perfilar mejor el concepto
citado y a darle su contenido peculiar y concreto.

Por ley francesa del 3 de setiembre de 1795, se da carta de ciuda-
danfa al concepto del acto en mencién, al decirse que los actos de la
administracién no eran propios del conocimiento de los tribunales ordi-

narios, sino, como ya se sabia, de los tribunades contenciosos.
Esta sujecién de los actos de la administracién a la ley. (principio

de legalidad en sentido lato) y a los tribunales contenciosos administra-
tivos, forma parte de los elemenfos que integran 1a definicion del Estado
de Derecho. Asi se da la relacién entre “administracién y justicia” (o,
entre la administracién pablica, en el ejercicio de funciones administra-
tivas, y el Poder Judicial, en Ia utilizacién de la funcién jurisdiccional).
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Los ultra mondrquicos dpretendieron: entre otros, que la adminis-
tracién no quedara subordinada al Poder Judicial, empero, la evolucién
del derecho administrativo (como regulador de la funcién administrativa),
mds bien ha ido perfeccionando los mecanismos de ese control juris-
diccional sobre la ejecuci6n misma de la actividad del Estado.

La soberania ya . (como en el Estado absolutista,
Gltima forma del poder politico feudal), sino de la Ley. El Estado queda
sometido 2 la Ley y éste_encarna la soberanfa popular, simbolizada en el
Parlamento (Poder Legislativo).

2. Definicion

El acto administrativo se puede definir genéricamente como el pro-

ducto de la_Administracion Publica. Esta materializa su_gestion mediante
actos, pero no exclusivamente.,
-Se han dado muchas definiciones del acto administrativo.
Existe consenso en el sentido de que la de Guido Zanobini es la
mids aceptable:
cualquier declaracion de voluntad, deseo, conocimie inici -
2add_por un_sujeto de la Administracidn piblica en el ejercicio de
una_potestad adminisirativa.

Para Manuel Maria Diez ese acto es una declaracién concreta y uni-
lateral de voluntad de un 6rgano de la administracién activa en el ejercicio
de la potestad administrativa. " '

Agustin Gordillo afirma, por su parte, que ese acto es una declara-
cién unilateral realizada en ejercicio de Ila (}uncién administrativa, que
produce efectos juridicos individuales en forma inmediata.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez, le “agre-
gan” a 1a definicién de Zanobini, el hecho de la_distincién_entre potestad
administrativa_generadora de actos de la Administracion y aquella que

produce reglamentos; a pesar que Zanobini también lo aclara también en su

exposicion de la definicion.

Estos autores explican asi la definicién:

— La declaracién implica que sea intelectual; para asi marginar las acti-
vidades meramente materiales (ejecuciones coactivas o parte de Ia
actividad técnica de la administracion).

—

— Declaracién _de_wvoluntad: hacer del conocimiento de los demis un
contenido_de voluntad o del querer volitivo de la administracion.

(v.gr.: nombramientos, destituciones, 6rdenes).

— De simple juicio: cualquier acto consultivo o informes, rendiciones
€ cuentas.

— De deseo: propuestas o peticiones de un 6rgano a otro.
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— De conocimiento: actos certificantes, registros de titulos, documen-
tos, levantamiento de actas.

¥ Estos actos son propios de la Administracién pﬁb!% en el ejer-
cicio de una potestad administrativa, distinta de la reglamentaria (Garcia
“de Enterria; y, Fernandez). Yeliesis & :
— Estos actos deben producir efectos iuridicos‘,!'en el ejercicio de po-
_testades administrativas, que son publicas, cuyo ejercicio da lugar
a la_materializacién de funciones pablicas, lo cual configura actos
de derecho piblico (Zanobini).
El mismo Zanobini subraya que los actos administrativos son diver-
sos de los reglamentos, que tienen un contenido normativo formal,

3. Enfoques sobre el acto administrativo
El acto administrativo puede verse desde d\os_Persictivas, al menos:

a) Subjetiva: aqui el acto de la Administracién Ptblica de volun-
tad, juicio, deseo, conocimiento en el ejercicio de una Eotes-
tad administrativa diversa de la reglamentaria (Guido Zanobini).

b) Qé&m& se conceptiia el acto administrativo como la conducta
externa del agente pablico, imputable a la Administracién y re-
gulada por el Derecho Piblico. Se trata, pues, de una conducta
de la Administracién regulada por el Derecho Péblico. Es una
conducta externa y juridicamente relevante de la Administracién
Pablica (Eduardo Ortiz).

En esas formas de definir el acto administrativo, se la_atencién
en el autof 0 _sujeto del acto (Administracién Péblica, tesis subjetiva);

un hecho externo y objetivo que queda plasmado por Ia actuacién
administrativa (tesis objetiva),

Ambas no son excluyentes, sino que se pueden complementar di-
ciendo que el acto_administrativo es el acto realizado por la Administra-
cién Pdblica_(tesis subjetiva) en el ejercicio de una potestad administra-
liva, diversa de Ia reglamentaria; y, que consiste en una conducta externa

y Juridicamente de dicho sujefo bajo Ia_regulacion del Derecho Pablico,
(tesis objetiva).

4. Caracteres

Las notas que caracterizan al acto administrativo son las siguientes:
— Presuncién de legitimidad

— Estabilidad

— Impugnabilidad

— Ejecutividad y ejecutoriedad
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La explicacion de esas notas, puede darse de la forma que a conti-
nuacién se expresa.

a) Presuncidn de legitimidad

Se recuerda que el derecho administrativo, regulador de la funcion
administrativa, es un derecho de desigualdad por la superioridad de la
Administracién _Puablica. Ya se sabe que esa, desigualdad es caracteristica
del derecho publico y sin duda A=l derecho administrativo, comparindolo
con el derecho privado, que vieniea ser regulador de entes que son pares
o iguales. La Administracién Pubiica se considera superior y puede impo-
nerse mediante el acto unilateral imperativo (lo que en Francia se le llama
el privilegio de la anticipacién) (cf. Eduardo Ortiz, Los privilegios de
la Administracion piriblica, San José, Revista de Ciencias Juridicas, N° 23,
1974, pp- 7y 8).

Como expresion de esa superioridad de la Administracién, que juega
en el terreno de los privilegios del ente con potestad de imperio, estid la
presuncion de legitimidad de los actos administrativos.

Se parte del supuesto que el acto de la Administracion esti su-
jeto. que no tiene vicios y que por lo tanto se puede aplicar sin problemas.
Se argumenta que partir del supuesto opuesto, paralizaria la Administra-
cién y que por ello es_preferible optar por el mal menor, a pesar de que
se pueda perjudicar a los administrados, los cuales, tienen, como defensa
—frente a la arbitrariedad del Estado— los recursos legales correspondientes.

Existe esa presuncién de validez, perfeccién, y de congruencia con
el _Ordenamiento EEEIH]E Esta presuncién, en muchas ocasiones es falsa,
pues el Estado emite —diariamente— gran nimero de actos que son

{canti-juridicos ; '
el

“También los defensores de esta presuncién alegan que por razones

de_seguridad juridica, el FEstado debe contar con este respaldo o aval.

En el campo contrario a gsta presuncion, se desarrollan las llamadas
# nulidades del acto administrativo, las que serin analizadas posteriormente.
g e —

b) _Estabilidad

Atafic a la vigencia de la duracion del efecto del acto administra-
tivo. Estos actos no pueden darse y revocarse rapidamente; deben contar
con cierta estabilidad en el tiempo, ya que de lo contrario provocarian el
caos y_la_desorgapizacion, tanto en el ambito del Estado como en el de

la sociedad.

Claro esti que un acto administrativo puede ser revocado por la
propia administracién o a instancia de parte interesada, por ejemplo; pero,
esta nota apunta hacia la idénea estabilidad de la actuacién del Estado.

La estabilidad opera en favor del administrado, en cuanto que de-
claga_derechos subjetivos, causa estado y sea regular. El acto administrativo
debe declarar tales derechos, es decir, una situacion juridica particulari-

zada, debida con exclusividad por la Administracién ante una norma qug

expresamente predetermina esa conducta (Dromi, 1973, p. 215).
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Se dice que causa estado, cuando el acto se ha notificado al inte. |
resado ,que se complete el proceso de formacion del acto en su plenitud,
haciéndolo imi ini No debe confundirse con
los_conceptos de acto firme (aquel que ya no puede ser impugnado por-

ue transcurrid el tiempo para ser impugnado) ni_con el acto definitivo
(el emanado del Grgano superior de Ta administracién). ;

Se habla de un acto administrativo regular, cuando éste retne las

condiciones esenciales de validez (forma y competencia).

¢) Impugnabilidad
El acto administrativo puede ser impugnado, mediante los recursos
correspondientes en via administrativa y en via jurisdiccional.

Este campo de la impugnabilidad da lugar al tema respectivo de los
recursos o “remedios” en sede de la misma Administracién pablica o acu-
diendo a los Tribunales que administran derecho.

d) Ejecutividad y ejecutoriedad

Los actos administrativos se dictan para ser ejecutados, para producir
efectos juridicos, previsto y determinado. Le es consubstancial la obligato-
riedad, el deber ser respetado por todos como vilido (Dromi, 1973, p. 222).

: Asi, tales actos pueden ser exigibles, obligatorios, ejecutivos en
_cuanto que poseen ejecutividad; ya sea que se lleven a la prictica o no
—ejecutoriedad—. Tal ejequiizidad significa que el acto administrativo
tiene que cumplirse, es obligatorio, exigible. Esa ejecutividad implica el
concepto_de eficacia o capacidad de ser puesto en prictica, de producir
efectos juridicos.

La gjecutoriedad tiene este sentido: es la capacidad que tiene Ia
propia_Administracién de poner en practica, por sus propios medios, el
acto administrativo. La ejecutoriedad supone que el acto es ejecutivo (valido
y perfecto) e implica la capacidad real de surtir efectos.

Son los articulos 146 a 151 de la Ley de Administracion Piblica
(LAP) los que se refieren a la ejecutoriedad. Manda el art. 146 que la
Administracion tendrd la potestad de ejecutar por si, sin recurrir a los
Tribunales (a la via judicial), los actos administrativos eficaces, vilidos o
anulables, aGn contra la voluntad o resistencia del obligado, sujeta a la
responsabilidad que pudiera resultar, lo cual lo concreta el articulo 151
al ordenar que queda prohibida la resistencia violenta a la ejecucion del
acto administrativo, bajo la sancién de responsabilidad civil y en su caso
penal. (Ver Cédigo Penal con la figura respectiva).

5. Elementos

El_acto administrativo (ya_sea como acto de voluntad, .enfoque.
con la Ley, enfoque objetivo) esti compuesto de elementos que lo inte-

gran, constituyen ¢l modo en que el ordenamiento juridico determina su
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formacién y manifestacién. Esos elementos son las cualidades juridicas que
debe reunir una conducta de Ta Administracién destinada a producir un
* _efecto juridico, para producitlo efectivamente y lograr su finalidad  (Ortiz,
acto administrativo, Lecciones de Derecho administrativo, 1973, T. II).

A) Clasificacidn de los elementos

Se pueden clasificar en este orden o siguiendo estos criterios:
a) Subjetivos:

b) Objetivos y

c) Formales

Se habla de que son elementos s#bjetivos porque atafien al autor del
acto: la Administracién Publica y su o6rgano o ente correspondiente.

a) Subjetivos: Esta nocién contiene dos aspectos:

i) Competencia

ii) Regularidad de la investidura del funcionari6™

i) _Competencia: titularidad de las situaciones subjetivas de natu-

raleza administrativa y se refiere a las potestades y derechos de
la__Administracién (competencia activa) y a_sus deberes y
obligaciones (competencia pasiva).

La competencia se puede clasificar con base en estos criterios:
— Materia g
— Tertitorio
— Tiempo
— Grado
— Personas
Materia; sefiala el fin Gltimo y més amplio del acto (por su natura-
leza, si es S@Wﬂdq etc.). Los elementosfiny
materia se conjugan aqui para determinar la competencia por razén de la
materia.

Territorio: indica los limites espaciales dentro de los cuales debe el
acto adoptarse y ejecutarse (Guanacaste, Desamparados, Aserri, etc.).

Tiempo: limite temporal (plazo de tiempo especifico) dentro del
cual surte, legalmente, efectos un acto. El agente pﬁbl?co pierde la compe-

tencia, en el tiempo, para dictar un acto o ejercer una potestad, cuando
transcurre el plazo temporal para ejercitarlo” conforme a derecho”. Si lo
hace es extempordneo y ya ha perdido la competencia para ello.
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Biblioleca de le Facullad de Dersche

Grado: se da en la relacion entre dos 6rganos, uno superior 10
subalterno, Abarca la jerarquia propia y la_impropia. Decisiones de los
Directores de Departamento respecto del Ministro (jerarquia pro ia, por-

ue hay relacién jerirquica de jefatura); o, respecto de las acfj) icaciones
ﬂe los entes publicos, en materia de contratos piblicos, cuando la Contra-
loria General de la Repiblica, mediante su Departamento de Licitaciones,
anula o confirma una seleccién determinada (jerarquia impropia, porque
el ente contralor no es superior jerirquico, v.gr., de un Ministerio).

Personas:. en_razéon del dmbito de su competencia especifica, como
ente_piblico, v.gr.: la Universidad respecto de su servicio pablico educa-
tivo, el Patronato Nacional de la Infancia y demis entes descentralizados
en relacién al servicio publico asignado por el Ordenamiento Juridico.

ii) Regularidad de la investidura del fancionario

El agente piblico debe estar debidamente nombrado. Ello significa
que las norimas que regulan la relacion laboral administrativa se deben
cristalizar e incidir en dicho agente. Equivale al acto de nombramiento,
toma legal de posesion del cargo o status, de conformidad con” fas forma-
lidades procedimentales ejercicio legal del puesto publico, etc.

Se trata del funcionario o agente phblico de derecho. El que tiene
defectos o irregularidades en la investidura se le denomina “‘agente pt-
blico de hecho”. Esta regulado en la LAP (Ley de Administracion Pa-
blica), segan los articulos 115 a 119. Lo define el numeral 115 asi: serd
funcionario de hecho el que hace lo que el servidor piblico regular (con-
forme a derecho), pero del todo sin investidura o en su caso, con una
investidura invéilida o ineficaz.

b) Objetivos

Los elementos objetivos son:

— Presupuesto de hecho

¥, = Fin

— Causa
\ — Motivo
x, — Contenido

PremFaeﬂo de_hecho: son aquellos presupuestos factuales que la
norma juridica_propone, que le-dan fundamento a la emisidn y aplicacion

del acto. Como el acto administrativo es el ejercicio de una potestad, dicho
acto sélo puede emitirse en funcién del presupuesto de hecho tipificado
por la norma juridica correspondiente,

Este presupuesto de hecho proviene de una norma atributiva de la
potestad y es un elemento reglado y por ende fiscalizable por el juez
(Garcia de Enterria; y, Fernindez, T. 1, 1974).
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Debemos indicar que este presupuesto como los elementos contenido
y fin del acto administrativo, son reglados; no, discrecionales.

()

%' Causa: es la congruencia que debe existir entre el acto y_el ordena-
miento juridico. El aﬁﬁ?ﬁeﬂﬁm de Administracion Pablica manda
que sera valido el acto administrativo que se conforme sustancialmente
con el ordenamiento juridico (aspecto objetivo), incluyendo el mévil
(aspecto subjetivo) del funcionario.

Fip: la_pronta y eficaz satisfaccién del interés general. La Ley de
Administracién Pablica (LAP) 131 manda que todo acto administrativo
tendrd uno o mis fines particulares (siendo el genérico, el de tutelar el
interés piiblico o general) a los cuales se subordinarén los demis fines.
Le corresponderd al Ordenamiento Juridico fijar los fines particulares.
En el caso de que fa ley sea omisa respecto de estos fines— articulares,
el juez y el administrador, respectivamente deberin detem;inarf(’)s al tenor
de los otros elementos del acto y del ordenamiento juridico en su conjunto
(“'del resto del ordenamiento”, sic.).

En este numeral, iz fine, se define lo que es la desviacién de oder,
como la_persecucién, por la Administracion, de un fin distinto del principal
(habrd fines principales y secundarios), con detrimento del fin primario.
Agregamos, también que, esa desviacién se dari también cuando, grosera-
mente, se realicen o se busquen fines pri inte-
rés_pablico. i

En ambos se nota la congruencia que debe existir, en términos ob-
jetivos, entre el acto y el ordenamiento juridico.

Motivo: en el acto administrativo, los motivos razones funda-

mentadoras_del acto). estin incorporados a la causa. La motivacién del acto
es esencial y constituye uno de ios vicios mis frecuentes en la emision de
de actos administrativos.

Los actos administrativos tienen que estar razonados, motivados, fun-

damentados; y no ser una mera voluntad o conducta caprichosa de la
Administracién,

La Administracién esti obligada a hacer piiblicas las razones de

hecho yde—derecho—¢n Tas_que apoya sus decisiones. A esto se refiere
la motvacidn del acto o concretamente, su motivo. Su elemento en el que

€ encuentran esas razones factuales y juridicas. Motivar un acto, dice
Garcia de Enterria; y Fernindez (T. I, 1974, p. 388) es reconducir la
decision que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza
tal decision o de cuya aplicacién nace.

La motivacidn es un medio técnico de control de la cawsa del acto
administrativo., No es un mero requisito formal, sino de fondo. Esa
motivacion ha_de ser suficiente, pertinentemente y congruente al dar razén

plena y amplia del proceso 16gico y juridico que ha llevado a la toma de
una decision de la Administracion.
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Un andlisis exhaustivo y cuidadoso del motivo pondri a flote la
relativa o absoluta arbitrariedad o juridicidad del acto administrativo. De
ahf, la importancia crucial que desempefia al interior del citado acto.

El articulo 133 de la Ley de Administracién Piblica (LAP) manda

el motivo debe ser legitimo y existir tal y como ha sido tomado en
cue #mﬁn el caso en que no esté regulado el motivo,
deberi ser proporcionado al comfenido y cuando esté regulado en forma
imprecisa deberd ser razonablemente conforme con los conceptos indeter-
minados empleados en el ordenamiento (pirrafo segundo de ese numf?rall).

' Ataiie alli a los conceptos juridicos indeterr‘uiqados_ (expropiacién

¢ causa de wtilidad piblica, buena fe, interés piblico, mterc%s.gengr'al,
fin ptblico, etc.). Estos conceptos dan pie para que la Administracion,
con cierta frecuencia, abuse de ellos y emita actos ilegales.

Contenido

En lo que se refiere al contenido (su_substancia dej_lg;tnm . e _indi-
vidualizadora), se indica que pueden existir tres contenidos:

Natural: el que necesariamente forma parte del acto, porque sirve
ara individualizarlo, para evitar que se confunda con otro acto. Es sufi-
ciente su inclusién en el acto éste sea idéneo y produzca los
efectos juridicos normales (Diez, 1961, pp. 228-229).

 Implicito: estd comprendido en €l mismo, aun cuando no se indique
manifiestamente.

Eventual: atafie a las cliusulas que la voluntad de la_Administracion,
puede introducir en el acto en adicion a las que constituyen el contenido
necesario, para determinar, en el caso concreto, el efecto que debe pro-
ducir el acto. i _

Pueden_existir_actos de contenido reglado y_ discrecional respectiva-
mente. En el contenido reglado, la norma juridica pr ‘ -
tenido del acto. No existe el contenido eventual. Tanto el necesario como
el implicito estin determinados por ley (Diez, cit, p. 230).

En lo referente al contenido_discrecional de los actos, se indica que
en este caso, el eventual puede ser desarrollado por la_Administracién y
el_necesario estd delimitado dmmnalmen:le. Ry 10

simismo se afirma que el contenido u objeto de o adminis-
trativo? ebe ser posible, en ?:uantwm realizacion mediante
via juridica licita 0 sea conforme a la ley y, cierto, en cuanto que con-
tenga certeza.
=z Es el articulo 132 de la LAP el que afirma que mm:hfﬁ
ser_licito, posible, claro, preciso y, abarcar todas las cuestiones de heclho
y derecho surgidas del mofivo aunque no hayan sido debat:dasl por asl
partes interesadas. Afiadiendo el pirrafo segundo de ese numeral que el
contenido deberd ser proporcionado _al fin legal; vy, correspondiente a
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motivo, cuando ambos estin regulados. En el supuesto de que el motivo
no esté regulado, el contenido deberd estarl6, aunque sea en forma impre-
cisa (parrafo tercero), Su i : td Jograr por medio de
Ja insercién discrecional de condiciones, términos y modos, siempre que,
ademds de reunir las notas del contenido supra (antes o arriba) citadas
estos Gltimos sean legalmente compatibles con la parte reglada del mismo
(in fine).

A propésito de estos elementos cabe indicar
administrativo discrecional, cuando el senfa el motivo o ¢ .
tenido (67ambos simultincamente) en forma imprecisa, ya que la ley
no ha determinado del todo uno de ellos o porque la ley los ha definido
usando conceptos juridicos indeterminados. Caba la_discrecionalidad

consiste en la el ese margen de apreciacién subjetiva implica.
Cuando la ley, determina en forma precisa el contenido v el motivo_de-
terminado en forma clara y precisa por la ley (Ortiz, T. II, acto admi-
nistrativo).

c) Formales

Los elementos formales del acto administrativo son: el procedi-
miento y la forma de manifestacién del respectivo acto administrativo.

Procedimiento: se trata del modo de produccién de un acto,
De arcuerdo con Ia LAP el procedimiento administrativo servici

para_asegurar el mejor cumplimieato_de los fines de la Administracién,
con—tespeta para los—derechos—subjetivos_e_intereses legitimos _del admi-
nistrado, de conformidad con el ordenamiento juridico (el cual incluye
las normas escritas y las no escritas). El objeto del procedimiento es Ia

echos que sitven-de maotivo-al-act

verificacié a verdad r os h S

final (att. 214).

Por su parte el articulo 216 de la LAP manda que la Administracién
deberi adoptar sus i entro del procedimiento con
al_ordenamiento_juridico; o_se trate de actuaciones ascreg_()_nags_,

a os Timites de racionalidad y razonabilidad implicitos en aquel.

En lo pertinente a la proteccién del administrado, el numeral 224

de la LAP manda que las normas procedimentales deberdn _interpretarse
en la manera mis favorable JLAdmu%grldo. Advirtiendo, por lo que se
ha dado en llamar el “informalismo” del derecho administrativo (el cual
es muy relativo), que tal informalismo no podri servir para subsanar
nulidades que son de pleno derecho, es decir, absolutas,

La_Administracién_actuari procedimentalmente con la_intencién de
10 J u_no (] - -_'; 12 dentro de CSPeln a3
ordenamiento juridico (normas escritas unidas con las no-escritas)y-a-los
derechos e intereses del administrado (art, 225 de la LAP).

Claro esti que este numeral es uno de los més violados por la praxis
administrativa; empero, el vicio no hace norma ni tampoco la corruptela,
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ini i i fines
administrativos se hacen constar en expedientes para f
I.ososactos t0s. A pesar de que un sector de tales actos se produ-
cen ve:bah;nente, se deben incorporar a la grafia en el papel, dindole
esa indole escrita. )

El_expediente escrito s la_pieza esencial, entre otras del quehacer
de la Administracion.
De ahi, pues, que los actos tengan esa forma_escrita_de_manifes-
fpm.um'_m’ m‘ !'&-rtlﬂdl(—:ﬂ' %

tacién, de notifl

6. ' Clasificacidn

Por lo que atafic a la clasificacién de los actos_administrativos }Exa-
remos mencién de una manera de ubicarlos, advirtiendo que se han
dado una pluridad de tipologias.

; i i i tado se pre-
toridad ) De imperio o de poder. Aqui el Estado s
1-‘3 ) igt(: c‘:i = fincipe”, como encarnacion del Poder Publico, en

itaria respecto de los administrados (particular, en cuanto

:E-j::tl;sm:lt;“ &erT:EBoP administrativo, cf. Jesis Gonzilez Pérezhnfz

Administrado, Madrid, 1966, p. 16). Regidos por el derecho admi-

nistrativo. ;

: Regidos por el derecho privado. Aqui el Estado

' - g;c ite 4l administrado como una persona cualquiera, despo-

jada de su potestad de imperio. (En Ta realidad, esto no es cnt}rto,

por cuanto el Estado es tal y no un sujeto de derecho comung.

Fsta conceptualizacién parti6 de la tesis errénea de que el Estado

poseia una doble personalidad: una dg: derecho publico; y, otraf e

derecho privado. El Estado es upa Gnica persona, con diversas fun-
ciones, objetivos y procedimientos. '

Esta modalidad de enfoque ya ha si@o desechada_por ese motivo,

pero en el siglo pasado se us6 con cierta frecuencia.

. imi ; facilitan, preparan o instru-
2.a) Actos de mero tramite. Aquellos que f i .
: n los actos definitivos o resolutorios. Ejemplos: informes,

autorizaciones.

i i ] asunto. Resuclven lo que
Actos_resolutorios. Deciden ¢l fondo del asunte i :
4 elcfcfministracio plantea y también las cuestiones derivadas del ex

pediente administrativo.

3.a) Actos favorables. Los que favorecen o _benefician al admim:tra:lg
' e reconocen un derecho, una actuacién o le liberan de un deber) -

. o acibn.
b) Actos de gravamen. Los que imponen una carga O una_obligacion
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4.3) Actos _constitutivos, Los que modifi extin
:; situaciones juridicas m&ﬁ&%ﬁmﬁa%‘ E’i:c(;n ?:
o ci p1acion, jubilacién, orden). 3
Actos_declarativos. Actreditan un hecho ituacién juridi
incidic sobre su contenido fmmfxmén,on?ﬁ?imaén b v
5.2) Actos singulares. G i i
@W. _y_g_n_do.el destinatario del acto administrativo _es
b) Actos ffnerdfe.f. Cuando los destinatarios del acto constituyen una

plutalidad indeterminada de_sujetos.

De acuerdo con la_clasificacié Ley
by 4 » - ‘n-h_-g e — ini
<ton Piblica (LAP), se tiene I;q::ﬁ:utg?ma i
1.2) Actos externos, Van destinados al administrado.
b) Aetos internos. No van destinados al administrado (art. 120, 1)

2.3) Act i j

b)} A;:.: ;::::;m. ;:n destinados a sy sujeto identificado,

b) ¢f. No van destinados a un sujeto identificado™ (<ir

| (Afectan a una pluralidad de admin.ist:ados).] (A;tdmllgff:c?()io iy
-J2) Decretos. Aquellos actos de alcance general.

b) Acuerdos. Los actos administrativos concretos, (Art. 121, 1),

4. i
a) Reglamentos. Dectetos reglamentarios. Son aquellos decretos de al-

alcance normativo.

b) Resoluciones. Los acuerdos ;
ministrativo. (Art, 121, incisq(:;e zd;“g?.l un recurso o reclamo ad-

.

- ! .Ex? iC S, A, ucl[ y -
5 a ) o, 1 0s escrito T

b) Implicitos. Fl acto que se ex resa € i
lo implica (art. 13q8l; (acxoptériloj.tmves ¥ T Rl

7. Nulidades

lo
sujeto al derecho administrativo, hacemos la dicaci estam
elaborando un articulo sobre e:‘.te f.'ts-rn:t}.S Sb;::rvamiﬂ q?:ge recient?:

mente se ha publicado La nulidad del ini.
acto ad, 1, i
Martinez y José Maria Pereira en “Revista ]udl;’:;ﬁ:r'. dﬁro’zzdel;';;f
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neE DERE o

i
—————

Punto de referencia son dos estudios del Prof. Michel Villey, quien,

siguiendo a Burke, presenta una critica general de la doctrina de los dere-
chos humanos y le opone —como una ternativa preferible=—=la concepcion
del llamado “derecho natural cldsico” {(Aristételes-Sto. Tomas). Sera ex-

puesta una metacritica de dichos planteamientos, por medio de un an4lisis
que trata de superar csa alternativa: ;derechos humanos o derecho natural?
Se intenta hacer ver que ésta deja sin tematizar las cuestiones realmente
claves para la clara determinacién racional del 4mbito de aplicacién, los
problemas y las posibilidades practicas que implica la teorfa de los derechos
humanos. Tal metacritica conduce asimismo, en lo positivo, a insinuar
caminos que la teoria (jy también la critical) de los derechos huma
deberd abordar —por contraposici

_al IPIano del pensamient “analitico_
ala

2

— si desea pasar de la(
ano del pensamient: h general y, sobre esta —abrirse
posibilidad de investiga interdisciplinarias.

" El trabajo se divide en dos partes:

(I) Cuestiones bésicas y tipos de criticas, ante la doctrina de los de-

rechos humanos —con referencia, en particular, a los argumentos de una
critica iusnaturalista (Burke-Villey)—;

(II) Reflexiones en un plano metacritico, que van ligadas a algu-

nas conclusiones de carécter metodolégico.

(I) Primero se sciala, en telaci6on con la teorfa de los derechos

humanos, dos grupos de preguntas: cuestiones de fondo (lo ideal y lo con-
trafactico, la enumeracién de derechos y los problemas de antinomias, la
relacion {ﬁ%&@ v lag jeratquias™e valores, etc.) y cuestiones que son
mi4s bien de lenguaje (el plano del deber-ser y su ontologizacién termi-
nolégica, eventuales contradicciones entre precisién cientifica y eficacia
ideol6gico-pragmatica, etc.). A continuacién, son clasificadas en cuatro
grandes rtubros las contra-teorfas criticas acerca de los derechos humanos
y se esbozan asimismo las clases de alternativas propuestas por éstas. Luego
se pasa revista a las objeciones que el Prof. Villey efectia ante la idea
de “derechos humanos” y se seialan, en relacién con ello, algunas tesis
centrales del llamado Derecho Natural Clésico.

((I1) Son puestas de manifiesto ciertas insuficiencias bésicas de

los planteamientos de Villey, sobre todo examinandolos desde el punto
de vista metodolégico. Se indican asimismo una serie de analogias que,
en el plano funcional, existen entre jusnaturalismo e iushumanismo como

carriles del pensamiento. Por dltimo, proponemos un breve programa de
anilisis que pone el acento precisamente en algunas cuestiones fundamen-
tales no tematizadas por la disyuntiva: ¢derechos humanos o derecho
natural ?
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IL—PLANTEAMIENTOS Y CRITICAS

§ 1) Cuestiones terminoldgicas y cuestiones de fondo

La nocién de “derechos humanos” (DH) se ubica en el plano de
‘ las teorias, es una doctrina. Consiste en ciertos puntos de vista para juzgar
!Ia realidad. Dicha doctrina, como tal, se conforma en el lenguaje de los
hombres. En efecto, los DH no son concebibles si no es en un lenguage,
aun para quienes estén dispuestos a afirmar que no se trata exclusivamente
de un lenguaje. La formulacién lingiiistica constituye el requisito minimo
para que “haya” unos DH, para cualquier tipo de existencia que se les
reconozca; es condicién sine qua non para que nuestro intelecto pueda “‘ver-
los” (dejamos abierta la pregunta acerca de si es también una condicién
suficiente).

Estoy empleando el término “lenguaje” en el sentido de: signos
fonéticos + sus significados. El anilisis de tales lenguajes puede apuntar,
asi, en dos direcciones. Es posible poner €l acento en aspectos mis estrecha-
mente ligados a los signos que se usan en la comunicacién: o bien, en
cambio, enfocar sobre todo los referentes (objetos o ideas) de esos signos,
vale decir, hacerlo con cierta independencia de que para denotar dichos
referentes se utilicen unos u otros signos. Es cierto que esta divisi6n no
deja de ser un tanto artificial, ya que, en el plano de los lenguajes natu-
rales, los signos carecen de sentido si no se toma en cuenta su o sus even-
tuales referentes; y los referentes, a su vez, siempre son pensados por
medio de algin signo lingiifstico. Heuristicamente, sin embargo, la dis-
tincién entre ambos planos, el de los signos y el de los referentes, sitve
para diferenciar tipos de problemas o modos en que estos se encaran.

- _En la doctrina de los DH cabe distinguir, asi, entre unas cues-
tiones de( fondo) s problemas que antes bien se relacionan con la
hpresentaciﬁﬁ tistica. Esto depende de si las cuestiones planteadas con-
ciernen Mas © conciernen menos a las caracteristicas propias de una termi-
nologfa dada. Cuando la discusién versa sobre si deben ser empleados
ciertos términos y no otros, o sobre el significado de algunos de ellos,
diremos que el debate es mds bien terminol6gico, lingiifstico en sentido
estricto. Pero cuando lo que se discute no es tanto si las cosas (supuesto
que se sepa cudles son éstas) se deben llamar de una u otra manera, sino
aspectos para los que —segin se admite— la terminologia va de suyo o
tolera variadas formulaciones bastante equivalentes, entonces diremos que
se trata de una cuestién relativa al fondo. Todo ello sin negar, desde
luego, que unas y otras clases de cuestiones mantienen muy estrechas inter-
relaciones; pero esto no quita que cualquiera de aquellas pueda ser ana-
lizada desde uno u otro tipo de angulo, segiin los intereses de conocimiento
considerados por el investigador,
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Respecto a los DH, asuntos de fondo sen, por ejemplo:
\N-... —

Ser y debe-seaA cudl de estos dos planos pertenecen los DH,
0"'pertcﬁc€cn'a"a'fﬁbos, y en qué medida o forma a cada uno de
ellos? ;Se trata de una imagen puramente contrafactica o constituyen
un ideal viable (y en este Gltimo caso, hasta qué punto y bajo qué
condiciones) ?

EJIHmE!'an;éCﬂﬁlES son concretamente esos DH? gPued(f efec-
tuarse-un-reciento completo de ellos desde ya, o se trata de una
categoria mis o menos abicrta? ;Y en la ermmf:racwn), sea 0 no
provisoria, con qué grado de precisién pueden ¢y deben?) ser cons-
truidos los conceptos correspondientes?

Antimonias: ;Qué relaciones dé jerarquia/—y, por ende,bdc
prelacién—. guardan entre si los distintos " DH? (Esto para Za eir’
sobre todo, cémo resolver eve&tgales antimonias, o sea, cuando la

sibilidad practica de refa]'i’z'é‘a’cn de unos 'c_i_erechos_.oBs_taciﬂl? la
“deé ofros.) ;Tiene realmente sentido el determinar una jerarquia firme
“Znfre ellos, y en qué se fundari ésta?

—

™ L =
Relaciones axioldgicas: ;Son. todos los D}{\E@n si o hay

algunos que ante todo constituyen mediesdal servicio de otros valores?
;Qué relaciones guardan (de prelacion, de subordinacién, de instru-

mentacion o de complementacién) Tos DH “con_ reéspecto. a. otras. |

clases de valores de la conducta humana?

Intereses:) Especificamente, ;cuiles son o deben ser las relacmi
nes entre los DH y los intereses concretos de los individuos (ta
cual estos mismos conciben “'sus” intereses)? ;O esos intereses se
encuentran ya comprendidos en la enumeracién de los DH mismos
(y en cuiles de éstos y como)?

" Derecho: ;Qué relaciones guarda o debe guardar la defensa d;:
los DH-een-ciertas instituciones del Derecho positivo de cada Estado?

¢Y qué caracteristicas técnicas han de presentar los institutos juri-

dicos €n cuestion, para qué pueda procederse de la manera mis
“Tograda a poner los DH en vigencia y a hacerlos efectivos en la
prictica de los Estados?

Aun en el caso de tener buenas contestaciones para los puntos que
acabamos de indicar, todavia pueden plantearse dudas como las mgmentt:ss,:
relativas a la formulacién lingiiistica de tales cuestiones y de sus respuestas:

— ;Sirve el lenguaje de los DH para poner claramente de manifiesto

L3 "
cusles son las diferencias y las relaciones entre lo que es de “‘ser
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y lo que es de *‘debe”, en esa materia? ¢O antes bien representa,
dicho lenguaje, una forma de ontologizacién de nociones que son
deénticas?

~— ¢Les términes claves de la doctrina de les DH constituyen acaso
"formulas vacias”, “definiciones persuasivas”, etc.? ¢® bien, por
el centrarie, son alptos para desarrollar un discurso con exigencias de
rigor similares a las de los lenguajes cientificos propiamente dichos
(ya sea dentro o fuera del marco estricto del lenguaje juridico)?

— Y en general, sel lenguaje actual de los DH contribuye a sacar a
luz los problemas de fondo que hemos indicado y sus eventuales

soluciones, o antes bien contribuye a diluir la apercepcién de dichos
problemas?

— Pero por otro lado, y supuesto que en realidad se pudiera alcanzar
alli un buen grado de precisién cientifica, ¢no iria eso en perjuicio
del efecto prictico (eficacia popular) de dicho lenguaje y, por tanto,

terminaria rindiéndole un “flaco favor” a la causa viviente de
los DH?

§ 2) Tipos de enfoques doctrinarios

Muchos de esos problemas, tanto aquellos que son de fondo como
también los terminoldgicos, y ya sea conjunta o separadamente, han sido
abordados en estudios que se refieren a los DH. Cabe dividir esos estudios
en dos grandes grupos.

Unos investigadores, tal vez la mayoria de los que han publicado
trabajos centrados de manera especifica en dicha temitica, aceptan en prin-
cipio y de manera general —mis alli de todas sus diferencias de enfoque—

% que es lingiiisticamente procedente hablar de unos “derechos humanos”.

Otros, en cambio, critican este lenguaje, o por lo menos las maneras mis
comunes de utilizarlo; niegan la existencia de “derechos humanos”, o en
todo caso critican las formas habituales de presentarlos en las sociedades
capitalistas de régimen politico democritico,

Posiblemente es mis multicolor ¢l panorama que se presenta en la
direccion critica, en cuanto 2 sus fundamentaciones fi icas, que entre
los partidarios de la referida doctrina. En efecto, el "'a ' contra ésta
procede de posiciones muy diversas y hasta opuestas entfe si. A ese res-
pecto hay cuatro tipos de variantes, por lo menos: una tendencia tradici
nalista-conseryadora (de Burke a Villey), un enfoque epistemol6gico-
tivista (Topitsch), una tendencia izquierdista (de Marx al leninismo-

\

bE- N

—stalinismo), una modalidad fascista (la doctrina de la Seguridad del Estado,

puesta en boga por algunas dictaduras latinoamericanas).
. Las divergencias entre estas contra-doctrinas de los DH saltan a
la vista. Esti demés subrayar las que se dan, desde el punto de vista poli-

110

i inistas-stalinistas y fascistas. Pero son
- S:E e g&ﬁlblglikb;ntgdgegﬁde el punto deyvista_cpltsteqiglég@o:
tﬂm]:‘dlifr-‘:1.-;1::110(:&13 entre dos autores COMO Michel Villey, de ulxzpllraa n anss
tlrtélico-tomista, y Ernst Topitsch, quien sigue a Poppler );3 il e ::;.mﬁiembonuas
i por s ¢ “ielags o keogule d o DU, B M
e gt‘srcll!ll;‘y)dwls{:c;::‘: iofi: ?orma de iusnaturalismo, se basa en un 1d:f.}
g?z%letafisico y rigurosamente cientista para el pensamiento en general

*
E I

Examinaré en particular, aqui, la cFitica formulada POPW,B dl;,uijgfé
quien retoma en lo fundamental unas xlcieg qule c:ﬁéim;:lm s
ido alegato (1790) contra evolu esd. g

i sg {;clmg:;g:i)rétif:ga frafncés ha expuesto sus puntos de vista t{nP:jlbq? ar
ticulos: "La philosophie du droit de Burke” (en nuestras cxfas.- Cf:) zy
“Critica de los Derechos del Hombre” (en nuestras citas: Crz )

iscusi i de Villey

i ue una discusién de puntos de vista como los i

me peﬁzﬁ?& cflsub:ayar, al criticarlos, dénde se hallan locahzfadas Iatswaig

cipales dificultades a que la doctrina de los_ pH, como es uem'ot e

practico, se enfrenta en la actualidad. Esas dificultades son, éen sm’cs1a,tr’s

que indicamos en los dos catilogos de preguntas formulados mla\.st iia‘
Se trata de una problemitica que ha sido poco tematizada por la teo

1 Cf. "Die Menschenrechte als Problem der Id.eo!ogie'k:itik" (Los mec}:)o;r ?;Cmi—?.
n0s como problema de la critica de la ideologia), en: Err;?t s
Sozialphilosophie zwischen Medgﬁ:’; I:md }?V"'i‘:’::tzbd{a (f:llcclt_lstt:t :a ::JOC L o
i ienci . 7196, ologische ¢ 2 d, .
lecrllﬁ:rlloi{ia;lgf Icslee:;ic::)l’sr.-?l (3ra. ed.). En cuanto a Villey, v. la nota siguicnte ¥ el
apartado II del presente trabajo.

i i it la pensée juridique
7 halla reproducido en: Michel VILLEY, Critigue de : ’ 4
:g:::er;ce (donze paw:re: essais), p. 125-138, Dalloz, Paris, 1£?_'.r'6,dnesedr ea:;:ay? gg::}
i6 publicado por primera vez en Archives de Philosophie du dr it
r{elc;ml:; p. 99-111. Crit. estdi en: Michel VILLEY. Estudios en torEn :l‘ii:iones
nocién de derecho subjetivo, p. 239-248 (tr. de Alejandro ('%uzma&',:i,le) i
Universitarias de Valparaiso/Universidad Catélica de Valparaiso ( 8y 7%
ese ensayo fue publicado por primera vez (en lengua francesa) en A
le Catedra Francisco Sudrez 12 (1972) 2, p- 9 ss.

Cf. también: Michel VILLEY, Compendio de Filosofia del Dle;fngs.osDeg;_
uirr'cms; y fines del Derecho, Eunsa, Pamplqna, 1979; }TICL.. esp;'isicﬂn i
85, 88-80 y 92 in fine; se trata de la traducci6n (por Diorki, re R
Valdés y Menéndez Valdez) de Philosophie du droit I, Précis Daoz 800

3 (an 1978 aparecié una 2da. ed. francesa. corregida y am)?b'fosépbia e
19?5' ha sido publicado también el segundo tomo del Précis, ] -'f by e
tomp,” Lesi mogem du droit, 1979). Sobre el Compendio se puede f:l;servacfoncs
st :umeg. cral de su contenido, acompafiado de algulm_ls s Koy
bty a:n nl;? comenﬁo: “Desde las aulas de Aristételes, para el jur .
g:tlfczez:im Judicial N° 20 (junio 1981), p. 11-23, Costa Rica.

(]
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1

tradicional de los DH, pero t i : : |
de planteamientos iumalzumf}f;i fﬁﬁgooﬁﬁ?f:@m“’f; Ciandad en el marco ideas 'claras’, ‘simples’ y ‘dis_tintas‘, _ pero .ir;eales, ajenas a v D oW |
de dicho autor). gt 5 o Gk i g '(:démy:d;:l?s)t;,ll)gd'}cgﬂ}rgtmde exfraer el Dcrecl:: de algunos llxit‘-'l'l'li2
- 7 . ‘ : y 1 - s M bl e S
tiones lﬂu:ngﬁ}si(:;:a;?sca:li Ei:?:;zg?al? eﬁe cnl[ el plano ?e aquellas cues- ~ racionales corcernientes a .Ja ‘naturaleza _del Hombre' . (Crif. 242). {
! iisticas. Mas ello con el fin de hacer ver R ' ; X

%s%%ﬁ Lagb ft;;g;tfgn;;:stéone;; la;. principales, las que lf?mm-_'_‘gl_q_fqn do”, ' Jnapﬁrfbib‘dad. Por su"car-.&cter irreal, los DH so%i‘l;t&?%zi;@’ , uté-
B e T e una_disputa entre derechos “humanos” y derecho - Fen, ime. “fabias promehs que 1o, BEae DIOGIRS, PESNE %8

natural™; esa disputa es, a nuestro_juicio, de orden terminoldgico ante - evadas a la prictica (Crit. 243).%

~todo. Este-estudio quiere mostrar i
ar que lo importante no es tomar id
‘3‘§nrtrezhde" una eventual alternativa entre esos dos modos de presenﬁ:nloz
e S{moslr . SH:;: u erarla‘;i Vale decir, abocarse a _examinar las cuestiones
_que son realmente ondo, para asi co ir encaminar por vias cienti
o e , para asi conseguir encaminar por vias cienti-

Tales vias, las susceptibles de

- A 9 ¢
[ todt‘)is intersubjetivamente lca‘onttolablespel::; i?élotﬁag?:cui‘i’gad: dl:ls eln e
co de la teoria general de los DH P liyilos
3 i ¢ . Pero no menos suelen eludirlas lo
pl;nteamlcntos ,naspaturahstas. El propdsito central del presente trabajo e:
subrayar ese déficit, para lo cual las observaciones de Villey suministran

un valioso punto de partida, tanto por i i
v de i sus aciertos como i
que son sus insuficiencias. i £ Bleaives

Impostura. Lo que es méis grave aun, se trafa dy da-
fiinos, suscitan reivindicaciones imposibles. Pues “es de~Ja—esericia de un
derecho el poder ser(feivindi pero, tratandose de los Derechos del
Hombre, MWE\%} _satisfecha. Ellos son espejismos,
“palabras verbales’, pompas de jabon sin consistencia (...) se pretenden uni-
versales, dados a todos, y, sin embargo, no sitven més que al provecho de
una minorfa” (Crit. 243)

En sintesis. “'Las Declaraciones de los derechos humanos son un buen
medio de evadirse hacia un verbalismo ilusorio y dispensarse de responder

a los problemas reales” (Phil. 133); porque todo aquetlo que en materia
e derechos se da a los unos, se obtiene de los otros” (Crit. 244).

§ 3) Una posicion insnaturalisia: (a) criti
: criticas a los “derechos b £ icién i ; ] /
s bumanos’ § 4) Una posicion iusnaturalista: (b) tesis basicas del Derecho Natural

Cldsico

La nocién de DH suele ser catalogada como una forma de iusnatura-

lismo. Ahora bien, Villey no es por cierto un nihilista; ni siguiera €s un

“ho-cognitivista en materia axiolOgica, sino todo lo contrario. Lo peculiar

de su manera de criticar los DH reside en que, Iejos de rechazar el iusna-

turalismo en general, si condena aquella doctrina lo hace en nombre de

otro iusnaturalismi jsstammte. No objeta la idea de unos DH porque
——— e T — e

La posicion de Villey —y también la de Burke (v. in

_ - 4, n. 12)—
Eo consiste en rechazar de manera pura y simple la idea gz’unos I?)H
ds mis,_reconoce que “esos derechos nos son todavia necesarios” a titulo

e lideall’, dado que ‘el Positivismo juridico no ofrece al individee—
nin i tecurso frente al Fstado” (Crir. 242). No obstante, él considera
que dicho ideal m'sm medida ilusorio, y hasta es contraprod
cente porque despierta falsas ilusiones. Sl

Los aspectos fundamentales é igui

3 1N que el profesor francés, s

Burke, senala en su critica al lenguaje de los DH, lo llevan a sl.:gtrl;;:;lo ui
estos presentan tres inconvenientes bisicos (Crit. 242-4, Phil, 128-33)'

caricter metafisico, inaplicabilidad, efecto de impostura.
Caricter "metafisico”. Los DH so "men el peor sentido

b

4 “Estas grandes ideas utépicas no son factibles. La propiedad absoluta de los
revolucionarios franceses ha debido desaparecer; la soberania popular y el ré-
gimen democgitico son inaplicables en el Congo y en varias otras partes; y la
libertad de opinién y de publicar las opiniones —jseamos mMmds serios que la
ONU!— no es algo realizable en muchos paises y lugares del mundo. Hoy dia

cr: contenido, han llegado a ser sus-

de la pala . e

e P utral;aEsto els, son el producto e un racionalismo de. tipo carte- los Derec Hombre han cambiado

280 9 resuelto tomar como premisas de sus razonami tanciales, {"'soci —derecho al Trabajo, a la Salud, al Bienestar, a la cul-
entos unas tura—; pe no resultan menos ilusorios. Son —segtn decia Paul Claudel—

como la mujer: ‘promesas que no pueden ser cumplidas’, o, segan manifestaba
nuestro economista Jacques Rueff de la moneda estadounidense, ‘falsos créditos’
que es imposible pagar” (Crir. 243).
5 “Aquello que se acuerda a los ciudadanos de Europa en relacién con la salud,
el Descanso o la Cultura, se atribuye a los
s se da

a los unos, se obtiene de los otros. Las Decla-

3 Algunas condici reliminare: 1 i
a ne 5 a_lograr ese propésito, el de aboc
mta;xe:io@ hasta nterdn;g:iﬁ@__ﬂ:de la pmblemitiec: dealllzi al)'fl-!n
it I_dﬂ%ue_stod_ “mi a:tic:}lo: rechos humanos, libertades individuales ¢
alidad juridica”, en Revista de Ciencias Juridicas N° 31 (enero-abril 19?7)5

p. 159-180, Costa Rica; hay traduccién al francés, publicada en Archives de

Pbilosophi j : : en materia de derecho:

Pmai:: (;:saf:‘o]g;"::;etpri:m{l;?: (2;‘:11?. e jo sirve como base @ :l:cemnesm:g del Hombre no son, pues, solamente ilusorias; ellas son
: Smbite sle/ Sty (Gl 24%)-
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ésta presuponga la existencia de algn tipo de derecho que sea Qajatural"'

para los hombres, sino porque, aunque tal tipo existe (a su juicio), con-

sidera que los llamados DH 70 corresponden fielmente a la “naturaleza”

de las relaciones humanas. Los DH no serian en verdad “naturales”, el
“auténtico “derecho natural” nos revelaria otra cosa.

A los ojos de nuestro autor, por tanto, su critica no es meramente
negativa, sino que resulta vilida, ademis, porque al ideal de los DH cabe
oponerle otro ideal que puede y debe sustituir a aquél en el pensamiento
juridico. Ideal mis realista, segtin Villey, y que consiste en las directivas
—metodolégicas sobre todo— propias del llamado “derecho natural clé-
sico”, el de la linea Aristteles/Santo Tomis de Aquino. Ahora bien, sen

‘?]_u"é_consrste“éée otro ideal? (A decir verdad, pienso que Villey se resis-
tiria a llamarlo un “ideal”, atento al sentido ‘‘realista” que, segun él,
caracteriza a este enfoque.) Me limitaré a subrayar algunos puntos claves

de dicha concepcién; cf. Phil. 135-7, Crit. 245-9, y sobre todo los dos
tomos del Précis (v. supra n. 2)

Desigualdad_de derechos. Los derechos de los hombres no son igua-
les y absolutos, sino desiguales y limitados. "Hablar de un Derecho uni-
versal y comin a todos parece un contrasentido” (Crit. 247). En efecto,
“los derechos son forzosamente diversos, pues aquello que debe ser atri-
buido a cada uno, en un grupo social, depende de las circunstancias, de la
masa de bienes para distribuir, del estado de Ia civilizacién, del grado
de la cultura” (Crit. 246; cf. también Phil, 132). Los derechos consisten
apenas en un “justo medio” (Aristételes), no son ilimitados (“cada
miembro de la sociedad no tiene derecho sino a una parte del garean”),
y ademds comportan cargas (Phil. 131).

Cardcter social y nacional de todo derecho. Tales derechos, los natu-
rales, se conocen por una “observacién” de la “naturaleza” de las socie-
dades dadas realmente. Vale decir que “el descubrimiento del derecho
de cada uno, asi concebido, no puede ser. .. deducido de una idea general
de la esencia del ‘hombre’ (.. .) €s necesario tener en cuenta las dife-
rencias que distinguen concretamente a los individuos entre s (Crit. 245

{ / in_ fine-246). Por tanto, “el Derecho... no puede definirse mds que

en el seno de una Sociedad politica” (Crit. 246); “el verdadero derecho
natural es, como dice Santo Tomés,

‘ajustamiento’ a las condiciones propias
de cada pais” (Phil. 136).6

16 Anilogamente, también “Burke se niega a construir el derecho sobre la ides de
de 'la esencia del hombre’ o Ia razén, sino que lo extrae de la observacién Je
lo que existe segtin la naturaleza, positivamente. Su método consiste en ‘aprehen-
der en la historia de Inglaterra el orden que alli produjeron los siglos, el que
los ingleses han beredafo, que ha sido confirmado por la preseripcidn; pues
la prescripcién es el signo de que este orden es bueno y durable, que se bene-
ficia del acuerdo general de los interesados, que armoniza con las condiciones
de vida inglesas. (...) Tal es el derecho que debemos leer, extraer de la
realidad, discernir, comprender por el esfuerzo de nuestra inteligencia; no es
un establecer (poser), fabricar racionalmente” (Phil. 135-6).
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Papel de la razén como cor?tm{. Aun cuando €sos derechos se dan
en la realidad misma de las instituciones de un pais, tampoco se t;:agai
:111 reconocerlos, de un culto al fait accompli (caso del positivismo o de
relativismo). Pues “nuestra razén no es pasiva, ni neutra, antle los dﬁ.col.'lte-
cimientos . . . hay que efectuar un trabajo de seleccién, una labor de juz-
;ﬁos (jugement) que es indispensable (...) en la naturaleza no todo Ef
movilidad, relativismo, se constata que alli existen unas permane

cias (Phil. 136).7

Dialéctica como método. Para que la razon pueda |uzgardto¢!? isucj
_discernir qué soluciones son las re_ahne_r}te :'a'hofas_ y,,’ por enI e, niztas
rales’— corresponde acudir a una d:m;:fan ‘c_halectlca el.'ltrc 0s dJJ:II i
(Phil. 136). Pero dialéctica de_ tipo aristotélico, esto esl. Ena sgfn .
mediante el cual los participantes persiguen en forma colectiva, IY 3
tiéndose para ello a un procedimiento reglamentado de“dzscumgil,_”e a_lf}_g%
marse (en forma siempre inacabada) a una VQfd&d__dI&z.Oﬁ_dﬂ,,ﬁ _gg,__%‘_f()do

“punto que se intenta dilucidar. Por cierto, no se trata de ll.m mé o
“cientifico”, en el sentido que la palabra {qetoq? t1§ne para las cien
formales o las de la naturaleza, sino de un “arte” ...

II—_METACRITICA Y OBSERVACIONES METODOLOGICAS

Los planteamientos recogidos en el apartado anterior complrenden,
como se vio, dos items: sefalamiento de tres vicios fundamentales que

6 de sus fondos propios;
X i e la razén no funda, no extrae el derecho de
£ elESm-(c:ll::-lt omgzml del universo que procede de Dios la trasciende. Pero al ?enos
ella tiene como funcién la de controlar, discernir entre el hecho que es con 01(-11113
a la Providencia natural y los desarreglos que alli suscita sin cesar el pecado
(Phil. 136).

8 Acerca de estos aspectos, los pmpiamegt)e rgti:]t’oioléﬁrga;trs;as‘,;u\gﬂ;f}'d:;&x:eggee Ssol?rt;z
écis (supra, n. 2). i su . es u
fg?:ngl:‘“t?l(zf‘ll;_lcijffepr:’ ’45(; ;N‘? 153), sino un “arte” (p. _53),Funz. t‘logca
de la invenci(;n" (N? 152). Pues su método es, como en la fll(:SO m.;;n ;gu uz
i b la “dialéctica” de tipo aristotélico (Nes. 157 y 159), q
e i It articipantes persiguen
consiste en un “didlogo” (N® 160) mediante el cual los p 1p o
colectivamente —sometiéndose, para ello, abl:dl E;m:edzinm::eif;d:ig ?'T:Zr{l) r::al[:le” e
imacion (siempre inacabada : _ €
;i:i;i);lelzeagggga(g" 559).pDicho “método™ serd apllCale para d?rfu't"f;
esas “verdades” en determinadas fuentes. Para el jurista, lta(i}es tflut?.nte(s, 585]: e
principios originarios, transpositivos, de dondp surge e ercclomatpi;os.“ i
lugar “de donde surgen a la vez las sentencias y los textos leg e
que estd més alli del derecho positivo” (p. 123). Y rsb eso lo ugzleva" jog
el “derecho natural” precisamente, tomando aqui la ﬁa a! ra mte‘j e ralenny
sentido antiguo: es decir, segin un concepto integral de lo 'ql:ii!encia Dere. “ses
de acuerdo al cual ella comprende también fines, valores, comm i dicha
y “deber ser” (bonum est in ve) (Nos. 199-200). Asi se co dp e elaciones
nocién, la de “naturaleza”, sea aplicable al dest:ubnmlent(}ect?ﬂdad (5. 1
justas"’ —derecho natural— existentes en el seno de una co

Nos. 204 ss.).
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serian inherentes a la idea de unos DH, e indicacién de los rasgos bisicos
de un enfoque mias “realista” —derecho natural cldsico— para determinar
qué derechos (diferenciados) cabe reconocer segin las sociedades que se
tomen en cuenta. Analizaré en forma critica estos planteamientos, sobre
todo para hacer resaltar sus insuficiencias metodolégicas.

§ 5) El peligro de falsas generalizaciones

En la medida en que la doctrina de los DH dice efectivamente lo
que el Prof. Villey dice que ella dice, sin duda las observaciones que él
efectGa son correctas, por lo menos hasta cierto punto. Pero la verdadera
cuestién es: ;dice eso, y solamente eso, dicha doctrina? Mas ann, ¢como
se puede saber si lo dice 0 no lo dice? Y de un modo todavia més general:
¢quién o cudl es la instancia llamada a deferminar €l contenido de la idea
de DH? En una palabra, ;c6mo se hace para dejar fijada la “fuente” de
explicitacién a la que correspondera dirigirse para conocer la enumeracién
y el alcance de esos derechos? (Dejaremos de lado la pregunta acerca_de
una eventual “fuente” ontoldgica. Nuestro planteamiento es.-mefamente
metodoldgico: solo nos interesa, aqui, saber cémo podemos identifica
localizar, cuéles derechos son los “humanos”, sea cual fuere su a”).2

La respuesta a esas preguntas seria obvia, al menos desde el punto
de vista prictico, si todo el mundo coincidiera en reconocer(cudles’son los
derechos propiamente “humanos” y, lo que es mis importante aan, en qué
forma —los grados, las maneras— iqbg_mcidﬂit%aﬁzj:lrlﬁ en cada
tipo de situaciones. Mas tal acuerdo no existe. El contenido de los DH se
manifiesta come un asunto abierto a controversia en amplios margenes.

Discusién tanto en lo referente a la enumeracién-misma, como todavia _
mucho mis en lo atingente a sus relaciones_jerirquicas’y las modalidades

' de suconcrecién. En rigor no puede decirse que haya na doctrina-de los

DH, sino, en todo caso, cierto acuerdo general acerca de lo siguiente:

| que existen #nos derechos que corresponden o deberian corresponder a todo

ser humano, aunque en muchos aspectos sea discutible cwudles son o hasta
qué punto llegan.

Formulémoslo con mis precisién, recurriendo para ello a categorias
de la filosofia lingiiistica contemporinea. En efecto, la situacién actual

9 Claro que los métodos son “adecuados” en la medida en que se ""adec@an” a su
objeto justamente, vale decir, a tales o cuales caracteres del “ser” de éste.
En ese sentido, por cierto que la metodologia no es independiente de la
ontologia, sino que la presupone de alguna manera. No obstante, es posible
examinar unas vias metodolégicas, aun sin analizar propiamente cuil es la
dimensién ontoldgica del objeto de referencia; o sea, limitindose a identificarlo,
pero dejando abiertas distintas posibilidades de interpretacion ontolégica a partir
de esa identificacién que constituye apenas un sefalamiento. Es en tal plano
que se mueve nuestro estudio, pues las precisiones metodolégicas que efectuare-
mos las consideramos compatibles con ‘@istintas interpretaciones posibles sobre i

%la “naturaleza” Gltima (ontologia) de los DH: por ejemplo, con variadas con-}

cepciones jusnaturalistas y hasta con algunos de los enfoques que podrian lla-
marse “‘positivistas”. :
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tri H es equiparable, en anchas franjas de su
de Ja doc?ﬁiié%lwimfa dgoxll{:lsicgn semégticz de aquellos tér_min_os dfl 161_1_-
.-E;g',ﬁc_:epl‘lla i ae presentan una amplia zona marginal ‘(“_perlfena", halo”,
2t a}i;;’é?;?) de vaguedad; zona que, ademis, es moml,'propen‘s'aﬁilet:,:
e sanchamientos (“textura abierta™). Es cierto que existe un nucie
i) en;j derechos que son menos discutidos en el marco de esa doctrina
(ga:re.) ledcrécho a la integridad fisica), pero aun alli caben dudas respecto
i 5o es situaciones (p .€j., ¢hay “derecho” a no it al frente de batz_illa,
a.al%uonael Estado pide eso para defender al pai%?). En suma, no tiene
S:;lasiado sentido el referirse a los DH sin mas. El ];eI{JI‘xa :e;l;.u(:;z S‘unr
tratamiento mas diferenciado, que distinga tipos je OH, bltir;ico ucd}c
otros menos bisicos. E incluso en el seno deucg a ’t’ipﬂd - }Ema—
importar, todavia, distinguir entre cuestiones de “nicleo b‘g e ers(.f. Hll.:: i
nidad”, diriamos) y de "peri_fcna"” (importantes tElI’;‘l 1er}1, 5& Ceas
esenciales), sobre todo en consideracion a las posibles formas de :

o

Conviene no pasar por alto distinciones como las siguientes, por
ejemplo: s ‘
__ entre DH que se afirman en formd_irrestricta’ (p. €],

el derecho a
no ser torturado) y aquellos que pucden estar sujetos a ciertas clases

de limitaciones (p. €j., €l derecho de reunién);

s dame > j ida) y menos
e DH fundamentales”(p. €j., €l dc;echo ala vi
?E:;amentﬁgs (p- €j., derecho de escoger libremente el lugar donde

vivir); —

ividad A luntad de 1
de la voluntad de los
— entre DH cuya puesta en efectividad epend_e’ c
-;Gﬁi'c?:nos ‘(p{, ejET, derech ibre expresion de} pensamiento) y
“~DH cuya realizacién depende de condiciones _e_cpppm_lgo_-sggﬂ_les cg;;le
el gobierno no puede crear de un dia para el otro (p. ¢j., dere z?
“a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo” —art. 23 inc. 4,
Declaracion de 1948).

§ 6) El ideal de los derechos humanos y su version realista

Habida cuenta de las precisiones que acabamos de efectuar:dasx corr;cz
de otras diferencias y matices que podrian igualmente ser tra1t oi a ucm
lacién,10 las observaciones de Villey no tocan sino a quu;n@ susten agx i
visién bastante simplificada de los DH. No digo que tal vision br;cra i
ni que escaseen formulaciones que la dan a entender. Sin embargo,

i isa
10 Para una visién de las dificultades que ofrece el determinar en forma preci

i 1
qué alcance han de tener derechos como el de la llberta‘%l deiie{ipeq \1,0"_:_) n'fo
derecho a la vida, etc., esto es, establecer cudles son susdpfjsr Ogs H'OSI"ER 5
superar eventuales antimonias entre distintos derechos, cf.: J i rad

conducta humana, cap. VIII (esp. N° 19), Tecnos, Serie Estruct
N® 12, Madrid, 1964, tr. de Julio Cerén.
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resisto a reconocerla como el comin denominador ‘para todos aquellos que
invocan unos ‘‘derechos humanos’”.

Es verdad que una Declaracién como la de 1948, por la enumeracién
indiscriminada que formula y por su nivel general de imprecision, es apta
para_justificar interpretaciones simplistas. Estando a ella, seria dificil men-
cionar algin derecho, real o hipotético, que al fin de cuentas no pudiera
caber dentro de la categoria de los propiamente “humanos”. Por cierto,

# si DH es todo eso, el concepto desemboca en un mar sin fondo. Se trataria,
en efecto, de una concepcidn no menos fantasiosa que inutil, que en de-

finitiva no permite distinguir nada de nada. Después de todo, nada hay
que no sea un poco “humano™ ..,

De hecho, sin embargo, la defensa de los DH ha sido invocada,
en general, con mis cuidado. En el sentido propio de la_palabra, suelen
ser tomados en cuenta sobte todo algunos de los princi 15} enumerados
en la Declaracién. Entre ellos, por lo demds, se esmP (asi sea impli-
citamente) gradaciones en cuanto a su importancia; y para apreciar el
grado de su realizacién o violacién, se consideran también circunstancias
economico-infraestructurales y en general socio-politicas. !t

En definitiva, pues, una critica como la del Prof, Villey, aunque
lacida, no alcanza a Ja doctrina de los DH, sino solo a #na versién de esa
doctrina. A la mis superficial, la que se agota en vaguedades ontologizadas
o simplemente en declamatoria politica. Atento a ello, un “llamado a la
realidad”, como el que significan las observaciones de nuestro autor, debe
ser muy bienvenido. Pero ante todo por parte de aquellos a quienes tal
critica 70 se les aplica. Me refiero a los que no recurren a esa vision de
esfumante omnigeneralidad para calificar de “humano” un derecho, sino
que discriminan entre DH propiamente dichos y otros (muchos) derechos.

 Entre derechos mds y menos bisicos: un nicleo (realista) de derechos que
cualquier Estado deberfa_—pues si uiere, jpuedej— reconocer, y otros
derechos cuya realizabilidad depende 'ge' condiciones mis contingentes (por
| mds valiosos y deseables que estos sean).

En buena medida, diferencias de tal indole estin presupuestas en
una serie de pactos internacionales, ya que en ellos se otorgan recursos
solo contra determinados tipos de violaciones; también son variados los
tecursos mismos. DH propiamente dichos, desde el punto de vista (ticito)

11 Sobre el alcance de los derechos establecidos en la Declaracién de 1948, cf.
la discusién doctrinaria de que da cuenta: Hernin MONTEALEGRE, Lz Segu-
ridad del Esiado y los Derechos Humanos, Academia de Humanismo Cristiano,
Santiago de Chile, 1979 v. cap. 32, sec. 1.a. (i). En el sentido de lo que noso-
tros llamaremos una visién “realista” de los DH, pueden ser traidas a colacién,
por ejemplo, las puntualizaciones de Lauterpacht recogidas en el lugar indicado
(p. 667-9): “...como todas las disposiciones de los tratados internacionales,
también las amplias obligaciones de la Carta en esta materia —que cubren,
como lo hacen, en forma comprensiva la relacién del hombre y el Estado—
deben ser interpretadas en forma razonable., La obligacién existe y debe dirsele

eficacia de buena fe, tomando en consideracién las circunstancias y condiciones
de los Estados” (subrayados nuestros).
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ado como fructiferas, por cuanto des 1
objetivo valioso, que no é,eja de serlo debido a que solo se pueda alcanzar
parcialmente y por ctapas (cf. los escritos de Ernst Bloch). 5

Todo ideal es mis o menos contrafictico. Lo que a la Eeclarasa?t:;
cabe objetarle no es que sea un ideal, y ni mqmeradque kﬁzy cl?:?tzcat?ﬂe rzsu .
i i i aspectos. _
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En sintesis: aunque la critica de Villey encuentra ctertamznte ng;}tgs
ria propicia en la Jerra de la Declaracion, y también en el tenor H;:emuamce
comentarios (de filéscfos, juristas, poht1cosl, Ztcg,_ ialpr;r;g:: o losF)DI—l-

i i6 a doctrin ;
ser muchos menos pertinente en rf:lamen con 1a :
lo que podriamos E])13.:11511- su version “realista”, aquella que sucle ﬁlvoc:;css
ante casos concretos respecto a los cuales se denurll\]aan -—,ytrzo:;rit: :; é)r <
i6 iolaci i basicos. No me atreveria,
sién!— violaciones de ciertos derechos | A A
ifi 6pi i ficados estos derechos, contra cuy

arte, a calificar de ut6picos o injusti ¢ 2
ﬁres[;eto se suelen levantar las protestas (p. €., €n el_ncaso get et;rt;t;assm
desapariciones). Es mds, no creo queélel p;g)plo \87‘13 es}; ch:bmpdc o
indi i iolaci iera, € g

indignacién tales violaciones. Tal vez €l pre ! 1
"dc:gecho natural” (DN) para identificar los valores humangs qlue ?;lt};
estin en juego. Pero cabe preguntar: ¢se gana algo, ya sea desD ;T e eguvez
de vista metodolégico o desde cualquier otro, con denominar e e
de DH, el tipo de soluciones juridicas que cf'}’nmde;:emos las n;as :’:e) i
esos ideales que “nos son todavia necesarios” (Crit. 242 in limine):
minaré este punto a continuacién.
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§ 7) Insuficiencias del ““derecho natural” como terminologia y como método

No estd claro qué ventaja se seguiria,
en llamar derechos “naturales” a aquellos
actualmente se suele calificar de “humanos”. Bien mirado, tan poco precisa
es una terminologia como la otra. Si la objecién de Villey es que se estd
denominando “humanos” a unos derechos que en la prictica es imposible
reconocerle a la totalidad de los hombres, esto no puede significar sino
una de las dos cosas siguientes: o que no existe ninguna clase de derechos
que a todo ser humano le deban corresponder por el solo hecho de setlo;
0 que hay tales derechos, si, pero que no se trata de fodos aquellos cono-
cidos como DH. En la primera hipétesis, obviamente no habria nada que
correspondiese a esta denominacién, y entonces Villey tendria razén en
aconsejar que se prescinda de ella. Por el contrario, en la segunda hipétesis
—Y me da la impresién de que tal es la posicién de Villey—12 no habria
una diferencia de principio con la doctrina de los DH, al menos con lo que
hemos denominado su versién “realista”; todo quedaria reducido a sustituir
un adjetivo por otro, “humano” por “natural”, pero esto sin que en nada
la imprecisién propia de uno quede paliada por recurrir al otro.

En definitiva, lo que importa es el método de reconocimiento de
los derechos en cuestién. Nuestro asunto desemboca, asi, en Ia siguiente
pregunta: ;qué diferencia metodolégica existe, si es que hay alguna, entre
la manera de averiguar si algo es un DH y la manera de averiguar si algo
es un DN? O planteado de otra manera: ¢hay DH que no sean DN, o

DN que no sean DH, y en qué se diferencian unos de otros en cuanto a
la manera de detectarlos?

Que la diferencia en el método existe, y que
ella es fundamental, constituye precisamente la tesis basica de Villey. Por
mi parte, en cambio, lo considero bastante dudoso. Me explicaré,

Sobre la manera de determinar
atn acerca de conclusiones concreta
tido divergencias,
En todo caso, se

para alcanzar mis precision,
(o a una parte de los) que

en general cudles son los DH, y més
§ en esa materia, existen y han exis-
fundamentales a veces. No hay una respuesta Gnica.
podria decir que en la etapa histrica actual la enumera-

12 Recuérdese que, segin Villey, los DH constituyen un “ideal”
“nos son todavia necesarios” (Criz. 242; v. también supra, § 3 in limine). Ya
Burke habia dicho que “The rights of man, that is to say, the natural rights
of mankind are indeed sacred things” (cit. en Phil, 133). Idea que Villey
suscribe, para agregar de inmediato: “Tal vez haya un minimo de ventajas
sustanciales que hoy se le pueda reconocer a todos los habitantes del globo, a
titulo de ‘derechos humanos’, aunque ese minimo es bier vago, es indeterminado
y_ escurridizo (indistinct et fuyant), sin consistencia definida” (1bid.). Y en el
Compendio (supra, n. 2) subraya (N° 92 in fine) que, para él, de lo que
s€ trata no es de negar la “dignidad del hombre”, sino que, por el contrario,
estd plenamente de acuerdo con que se debe “respetar la persona humana” y
convencido de la “igualdad bisica” de todos los seres humanos; solo que esto
lo ve, él, como algo que se relaciona tnicamente con ‘ciertos bienes”, de

cardcter “espiritual”, que no son divisibles y que, por tanto, no corresponderian

a la esfera del “derecho” mismo (de acuerdo al sentido —estrecho— que nuestro
autor le da a este término),

¥ que como tal
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§ 8) Paralelismo entre “derechos humanos” y “derecho natural”, en cuanto

a su dfmz::’én pragmatica: (a) el valor heuristico y el efecto “emo-
cionalizante”.

En realidad, la nocién genérica de DH, del mismo modo que el
conc?to genérico de DN, no son otra cosa que unas ideas que tienen alguna
virtud hewristica para cuando se encaran juicios valorativos sobre realidades
politicos-sociales dadas o sobre la manera de llegar a hacerlas efectivas.
Desde tal punto de wvista, el de su virtud heuristica, tanto puede servir
(o no servir) la una como el otro, segin los casos y las finalidades perse-
guidas; su funcién es exactamente la misma, como también es mis o
menos similar su indeterminacién (“zonas marginales”, textura abierta™).

La idea heuristica bisica, en uno y otro caso, adquiere una concrecién
algo mayor en cuanto se pasa a indicar ciertos modelos particulares que se
derivan o entran dentro de aquella calificacién genérica: por ejemplo,
derecho a la integridad fisica, derecho a no ser sometido a esclavitud o a
segregacién racial, etc. Pero incluso estos derechos, aunque mis especificos
ya, no suelen carecer de indeterminaciones. No es corriente —porque no
es facil lograrlo o porque no se quiere— que ellos sean objeto de defi-
niciones cuyas notas resulten susceptibles de un neto control intersubjetivo
para las modalidades de su realizacién practica; definiciones que sean bas-
tante operacionales, por lo menos hasta cierto punto. En ese sentido,
tampoco la nocién de DN suministra indicacién alguna.

En sintesis: aunque existe, de hecho, un consenso acerca del “néclec”
de algunos valores que corresponden a aspiraciones de los individuos,
en forma tal que sucle aceptarse que toda organizacién debe asegurarle
a las personas humanas las garantias necesarias para que dichos valores
no se vean perjudicados en su realizacién, vale decir, que al menos no
lo sean con el consentimiento del Estado; en cambio, el acuerdo falta sobre
el contenido de las “‘zonas marginales” de dichos conceptos, que pueden
ser amplias, y acerca del contenido que ha de tener la reglamentacién
concreta de aquellas garantias. Para todos estos efectos resulta indiferente
que esos valores sean clasificados como DH o DN o ambas cosas a la vez.

Esos dos calificativos tienen, desde el punto de vista de la comu-
nicacién, caracteristicas similares. Son férmulas que se mueven antes bien
en el plano axiolégico que en el de lo empirico-descriptivo, cumplen una
funcién bésicamente “‘emocionalizante”. Decir que algo es “derecho”, sig-
nifica ya, de por si, una manera de dar a entender que estd bien actuar
de la manera correspondiente y que estd mal obstaculizarlo. Mucho mas
aun si se le agrega el calificativo de “humano” o de “natural”. Lo “hu-
mano” y lo “natural” toman un sentido de dltima ratio en el discurso
ético-politico. Si alguna de estas calificaciones es aceptada para el objeto
en cuestion, ella obra como un fundamento inimpugnable a los ojos de
mucha gente, incluso de fil6sofos. Se supone que eso no requiere justi-
ficacion ulterior, que no admite discusién. No-.ocupan el puesto de una
conclusibn, sino que se presentan como @xiomas, como los puntos de par-
tida mismos del razonamiento que recurte-a dichos calificativos. Son de
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de "bases”, asi como tampoco un presupuesto. cientifico queda descartado,
como tal, por el hecho de que uno o mis investigadores crean “apasiona-
damente” en él

En consecuencia: aunque es cierto que los DH constituyen una base
inimpugnable del discurso que los toma como dltima ratio, y que el “sen-
tido emotivo” de tal base se contagia a ese discurso todo entero, ello no
afecta forzosamente la racionalidad de éste. No la afecta, siempre y cuando
los escalones del discurso estén ilados con coherencia Iégica y no contra-
digan conocimientos empiricos; eso sin perjuicio de que, por referirnos
alli a juicios de valor, tales juicios no se agoten en dichos conocimientos
ni se desprendan de éstos propiamente. El caricter “‘sacralizante” del
lenguaje de los DH no constituye, pues, un motivo suficiente para des-
cartar la correccién racional (eventual) de dicho lenguaje, aunque tam-
poco cabe darla por supuesta sin mis. Por mas “sagrado” que pueda
ser considerado Io que se afirma en la base, esto no representa un argu-

mento en contra ni a favor de la posibilidad de edificar un discurso cien-
tifico « partir de ella.14

Aunque las bases de un razonamiento tengan connotaciones més o
menos “‘emotivas”, desde el punto de vista cientifico eso es indiferente
st aquél ofrece las siguientes condiciones: () que el contenido conceptual
de zllichas bases se encuentre, de todos modos, delimitado con suficiente
precision (significado inequivoco); (/) que los eslabones y las conclu-
siones del discurso guarden coberencia Iégica entre si y con aquellas bases;
(#) que en la medida en que las premisas y las conclusiones contengan
afirmaciones sobre hechos (ser), éstas resulten empiricamente contrastables,
ya sea en forma directa o indirecta; (iv) que las tres condiciones prece-
dentes sean inter-subjetivamente verificables y comunicables,

Abora bien, desde estos cuatro puntos de vista tanto da que las bases
del razonamiento juridico-politico, una vez que son presupuestas, se iden-
tifiquen como DH o DN. Ambas etiquetas son conciliables con cualquier
metodologfa, aunque sean emotivizantes, Claro que también son conci-
liables con cualquier renuncia a Ia aplicacién de métodos cientificos propia-
mente dichos, para lo cual basta con dejar su contenido conceptual lo

el especifico que la racionalidad puede tener en la
or. Mis concretamente atn, por la naturaleza de la
e los fines (valores) pueden consistir en postulados
que no son ellos mismos susceptibles de ser probados cientificamente; sin que
esto excluya que consigan ser cientificos, r;I;_jgg_mggiingmmﬁ_.al_,.w_ch_ig___gg_
_dichos_fines. Por tanto. no existe un impedimento de principio para construir
un discurso racional que fome en cuenta valoraciones como base: of., a este
respecto, los cldsicos planteamientos de Max Weber. En cuanto al concepto de
“ciencia” en semtido estricto, y en relacién también con lo anterior, ¢f. Arnold
BRECHT, Teoria politica, Depalma, Buenos Aires, 1963; v. p. 28-30, 118-121,
232-239, 290-292 y passim. Acerca del papel que a la racionalidad le corresponde
especificamente en el discurso juridico sobre los DH, cf. el N° IL3 del trabajo
mencionado supra, n. 3; cf. también el trabajo mencionado infra, al final de la n. 16.
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i i on ese ‘'arte” que nos propone el
-basta?'ti& 1‘ndﬁtef‘3mnn:?r‘1lt0<;si:?r::d:C:;;;ninile de que prefi:':lamos conce!aE:r onto-
o s:tco stas bases como manifestacién de unos DH o antes bien como
i lmen; ein DN; en la prictica, todo depende fieI memdo,_o de la
?:oducto zt do. cor; que identifiquemos los contenidos normativos con-
g mhg u,taremos a dichas etiquetas. Mas desde el punto Ade ’V}sta
-cretﬁ;’»s ﬁgtodols) ya vimos que el DN cldsico no procede menos acientifica-
fnfcnte ("arte”)’ que la teorfa tradicional de los DH.

2 = o natural”, en
§ 10) Paralelismo entre "derechos bumanos” y derech 2
cuanto a su funcin pragmdtica: (c) eficacia.

Si nos trasladamos a una pergpectlfra'dist;nta —nod_yzu ;;x;l:iami% réz
correccién cientifica, sino la eficacia practica de estos : ;Isé i
discutir, por ejemplo, otras dos cosas todavia; (1) si nt(i)’n g

ra asegurar la efectividad de los de_rt?chos t=.'t(11 cu:‘:ts1 (o) ,nm" b
g:nguaje emocionalizante, como el calificarlos de qrfi)la AW
les”; (2) y si, supuesto que se acepte una contestacion I;H 1 Igf s
(els): ha de resultar mas “eficaz” habla; de DN que de ad s
o si tanto da lo uno como lo otro.

(1) Cabe pensar que, dada la manera eminentemente lgjt()lgflc;i-
en que la gente piensa sobre las cuestiones POlltiEO-_S(?Cla.[Ef, zg;rcaderms
ficil (si no imposible) asegurar un consenso 1_.'1v1enteten s
principios si éstos fueran presentados en un llengua_}e qiua; iquiegra i

ienci i enguaje n :
o cIEmlastecn; L %mqfl)le eﬂgfa:ddgode sgulllzqilificacién y de “emoti-
térmi écni n buen t
g e uetea con le demagogia,
vizacién”, que solo en el mejor c}e'los casos noecicrlm R g
itui icion minima para qu _
arece constituir la condici6 . ¢ e
Eﬂ la generalidad de las personas, sin excluir a los juristas

(2) No sé si alguien opinari que puede resu.ltzlf::[ eTﬁgs ad;g:a?gg
para alcanzar una realizacion gcpemhzacla de ‘c‘;fm]sno:” R, B
veamos como ‘‘naturales” antes blen.gue como “huma ;e:‘amos el det
no me animarfa a zanjar esta cuestion, ni creo qu; r};gos) K Sy
de juicio ciertos (quiero decir, empiricamente corroro mnal :E)djetivo il
‘De todos modos, no veo mayor motivo para supone : Iqad_eﬁm i B
tural” tenga, en ese sentido, un efecto mds eficaz queiar aIJ sl
Tampoco desde tal punto de vista se logra aprec gu
sustituir el segundo por el primero.

§ 11) Algunas conclusiones de orden metodoldgico
- f v la
En definitiva, las cuestiones claves son dos: _(l? q;e ::;?l??;e; ied =
| lconducta humana han de dar lugar a derechos bisicos; (2)

H - L P
ser estos feﬂ.lfzados de la manera mas Consecul.‘nte y EflC.l .
|
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(1) La pregunta sc refiere ante todo a-unas decisiones #ltimas, a
valores que no pueden ser fundamentados ellos mismos. Eso no puede
ser resuelto por vias de la ciencia,s ni en general racionalmente, sino que
tales valores (o valoraciones) constituyen el punto de partida mismo de
cualquier cadena racional en la materia. El papel de la racionalidad, con
respecto a ellos, se reduce a la posibilidad de formular de la manera
| més intersubjetiva posible una delimitacién conceptual de dichos valores
| —pero no a justificarlos como tales— y luego a razonar (extraer conse-
| |, cuencias l6gicas o empiricas) en funcién de estos presupuestos. Claro

| que dicha delimitacién, aunque solo es instrumental, resulta de lo mis

| | importante como punto de partida, si se desea colocar las ciencias al

servicio de la puesta en prictica de aquellos valores tomados como fines.
Si logramos fijarlos en el marco de bgln_gs_%phmlizaciones, vale decir,
definirlos de manera que resultel@?_@gda& en la medida necesaria
como para alcanzar el grado de intefstubjefividad que ostentan los términos
bisicos de todo lenguaje propianiente cientifico, entonces poco importa
que prefiramos imputarlos a la categoria DH o a la categoria DN; como
tampoco importari, a estos efectos, discutir si esas dos categorias son o
no son la misma cosa mis o menos.

(2) Una vez adoptadas las decisiones (acientificas) que exige el
punto anterior, resuelto cuiles son_los fines que se perseguirdn, pasa a
plantearse la cuestion de los“med; ara llevarlos adelante. Y es aqui
donde nos enfrentamos 2 a opcién: ¢métodos cientificos o “arte? También
esta opcion serd resuelta, en definitiva, por una decisién que en si misma
no es cientifica, sino que constituye un acto de fe, resulta de nuestro
grado de confianza o desconfianza en las posibilidades de la ciencia para
resolver problemas de la conducta humana.

Hay quienes (7) piensan que los métodos de las ciencias nomols-
gicas son por esencia inadaptados para “comptender” (Verstehen) y, por
ende, para organizar dicho campo. Es el caso, por ejemplo, de una posi-
cién como la de Villey, cosa que lo Ileva a pregonar que semejantes
asuntos son cuestion de un “arte”, el cual no puede sino proporcionar
soluciones méis o menos “razonables”. Otros (ii) consideran, en cambio,
que los esfuerzos pueden y deben estar dirigidos mas bien en sentido
contrario: tratar de sustituir, en el mayor grado posible, los inseguros y
a menudo contradictorios razonamientos de talés “artes” por una raciona-
lidad cientifica, de modo tal que, también en aquel campo, sean aplicados

métodos firmemente intersubjetivos para analizar los problemas y con-
trolar las soluciones.16

15 V. supra, n. 14.

16 Sobre la alternativa entre las dos vias mencionadas, cf. mi articulo: “Lo racional
y lo razonable”, en Revista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica N° 43
(enero-junio 1978), p. 1-32. Me he referido también a ello en: “Rationalité et
méthode dans le droit”, Archives de Philosophie du Droit, t. 23 (1978), p. 265-
295 (v. esp. p. 282 ss.); y “Rationalitit der Autorititen oder Autoritit der
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| Villey sefala que la concepcion del DN conlleva gfr}a lct)réenltla:g&t;
del tipo (i). Sin embargo, no alcanzo a percibir qué di u:i.z allamados
icar también esa orientacién, igual o anilogamente, a los o
enHap 2 que con tanta elasticidad puede concebirse el conteﬂido lqe ES
gm,o Yel el DN (‘clisico” o no). En cuanto a la otientacu;nd(nl), %é
subrayar que: por un lado, lo cierto es que la doctrina general de dos 4
resupone tal orientacién; por el otro lado, sin embargo, esta doc :
22 Ee pronuncia tampoco contra dicha posibil'iclad, la de recurrir a 3?31:;) zf
ropiamente cientificos, y esto no se veria _forzosamente impe dl 3
Eiqlfiera por considerar “naturales” a la totalidad o a algunos de eso

derechos.

%
* %

; hay :
Desde el punto de vista practico, por tanto, lo _fundament:; r(lic:,- eSE
la disputa —ontoldgica o terminologica, mr{l‘% se quiera— ::fl:;ales" ;
i0 sencialmente “humanos” o =
los derechos en cuestion son € nte. el M
ino 6 con qué rigor —jcientific
bas cosas a la vez, sino como y rigo _ :
El1::?;tzonal:>le" > se resolveran los puntos siguientes (relacionados con la
preguntas que sefialiramos al principio: supra, § 1):

— Distincién entre fines (postulados indemOStr?.bles:)d ()i; 'metd1?.fsle n(ti:;l
vez determinables cientificamente, pero dchrf.u_n_ona_h ad instru s
subording_c_lffxl; )

—— G-rado de precision con que sean formulados esos fines y estableci 32
Tlos. medios, para que ge ello puedan seguirse consecuencias q

& E]

resultento més intersubjetivamente determinables y controlables con
vistas a la aplicacién prictica de dichos medios;

. o "
— Dilucidar si estos conceptos pueden (vale decir, si son lo i?;?;;rtlgs
intersubjetivos como para) ser puestos.en rldagon_ cc?fi?;%?ccperimen-
iri iencia politica y la sociologia cientifico- &
adquiridos por la ciencia po 3 LB
) trumentacién practica
de modo que, al abocarse a la ins 0
-_Eia;;ec-hos en cgestién, se pueda aprovechar también los aportes de
estas disciplinas;
— Delimitar, con el mayor realismo posjlble, ell érpl?lto (‘iieef:;?:;:ligeqlléz
! i i realizacion y
./ es verdaderamente viable en materia de f be o
d d bién muy en cuenta las pos
“" DH, para lo cual habrdi que tener tam [ s posi.
bles fontradicciones entre ellos (esto es, los tipos de .zislaggnc;a
donde la realizacion de ciertos derechos va en perjul
de otros.)17

. §8.).
Rationalitit?", Rechtstheorie t. 8 (1977/2), p. 14'5'-1'63‘(\('& ils'?' ied]éﬁcoue)s.
sobre la cuestién general de sab;; qug&c_::pq djfil ridcifc:.n“cfc;f;loa o 1::»1:"‘01_““1.la .
f. mi estudio: "Ciencia i L
?noértlgcﬁ:)l: ',aind‘glecic;;é:dice IV de la Enciclopedia Juridica Omeba.
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EN CONCLUSION.—Que a ciertos derechios, considerados particular-
mente importantes gm fodas las personas humanas, los llamemos DH o
DN, es un asunto de convenciones lingiiisticas. Lo que desde el punto de
vista cientifico cuenta, es el grado mayor o menor en que sean precisados
los términos y los planos que alli estin en juego, o sea, lograr la mis
rigurosa delimitacién conceptual intersubjetiva del contenido de los fines
y de los medios que se han de poner en prictica. Es este problema, el
de los métodos de razonamiento aplicables, lo decisivo: sciencia o “arte”?
—¢lo lrzu:ion:ad o lo meramente "mzonablg”? No creo que tal alternativa
squivalga, y ni siquiera que sea tematizada, or una disyuntiva del tipo:
gﬁerechos “humarﬁ:s%’ oqclilerecho “natural”?PAntas bien, un tratamleg?o
cientifico de la problemitica de los DH requiere superar esta opcién, o
simplemente olvidarse de ella.

17 Sobre esas contradicciones, cf.: Enrique Pedro HABA, La idea de Totalitarismo

3y la libertad individual. Autopsia de una nocién mistificadora, Temis, Bogots,

. 19;6; v. cap. II, sec. B (esp. N® 29). Cf. también el cap. de Hospers indicado
Supra, n. 10.
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LAS ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO EN EL
ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION POLITICA*

Licda. Elvira Batalla
Asesora Parlamentaria

* El estudio fue realizado en el Departamento de Servicios Técnicos de la Asam-
blea Legislativa, a raiz de una consulta en el trimite del Proyecto de Ley de
Creacién del Sistema Nacional de Radio y Televisién Cultural.



-_!_ El acento del derecho uruguayo en la Constitucion se advierte en
éfymllas disposiciones que hacen alusién a las instituciones piblicas, espe-
cialmente al referirse a su autonomia. La incidencia se explica por la
e influencia de la corriente uruguayista de principios de siglo en el
o del derecho administrativo, que impregnaba el pensamiento juridico
- algunos de los redactores del Proyecto de Constitucién del cuarenta y
nueve, asi como el de varios miembros de la Junta de Gobierno y de
resentantes del Partido Social Demécrata a la Asamblea Constituyente.
 embargo, en gran parte el precedente de la ley espafiola de 1956
pira el numeral 49 al reformarse éste en junio de 1963, lo cual no
obsta para que con un criterio legalista, tipicamente costarricense, queden
dentro de la regulacién “todas las entidades de derecho publico”.

En el sistema juridico nacional se tienen como entidades de derecho
- piblico las que realizan funciones administrativas, sea que la actividad

de la Administracién deriva del ejercicio de su potestad de imperio,
dentro de sus facultades regladas o discrecionales por normas de derecho
publico. Tal es el criterio sostenido por nuestros mds altos tribunales y
recientemente confirmado por la Sala de Casacién que declaré persona
de derecho piiblico a la Corporacién Costarricense de Desarrollo (CODESA),
empresa estatal estructurada como sociedad mercantil con regulaciones

[nzgas del derecho comin y aparentemente fuera de los controles que
establece el derecho pablico.

En general la doctrina determina si un ente, por su naturaleza juridica,
es de derecho ptblico o privado, estableciendo si lo regula uno u otro
régimen. Al efecto, sefiala Sayagués Laso, “se estard en primer término
a la voluntad legislativa: si el derecho positivo da una solucibn, el
intérprete no puede desconocerla. Cuando la cuestibn no quede resuelta
en esa forma, se examinard el conjunto de disposiciones relativas al origen,
ofganizacién y funcionamiento de la entidad, especialmente las que esta-
blecen su forma de creacién, fines que persigue, existencia de potestades

o privilegios tipicos del derecho publico y naturaleza del contralor a que
se encuentra sometido”.!

La gran agrupacion de las personas piblicas incluye, ademis de las
gue estructuran la administracién, las que para descentralizar las funciones
el Estado forman las corporaciones municipales, los entes auténomos y
las empresas del Estado. Se suman al conjunto, integrando una categoria
distinta, las llamadas personas piblicas no estatales; pero en definitiva

1 Sayagués Laso, Enrique, "Tratado de Derecho Administrativo’, Editorial Martin
Bianchi Altana Maldonado 2215, Montevideo, 1959, tomo I, p. 176.
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todas son entidades de derecho pablico por cuapto actéian total o parcial-
mente conforme a normas de tal régimen.

La distincién entre personas piblicas estatales y personas publicas no
estatales no tiene cabida en nuestro sistema, con vista del articulo 49 de la
Constitucién, que establece la jurisdiccién contencioso-administrativa para
todas las personas de derecho péblico que realicen funciones administra-
tivas. Esa via no es aplicable en sistemas juridicos en donde existen enti-
dades de derecho pablico no estatales, cuyas decisiones no se consideran
actos administrativos con potestad de mando, tipicos de la Administracién
y en donde expresamente la Constitucién lo sefiala —como sucede con
la de Uruguay, cuyo articulo 309 y siguientes determinan que contra las
decisiones de dichas entidades no proceden los recursos administrativos
ni la accién de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y las impugnaciones de las mismas se hacen conforme a las reglas espe-
ciales que establece la ley—.

El sistema juridico costarricense en cambio si es acorde con el
derecho uruguayo en lo que se refiere a la autonomia que tienen algunos
6rganos por la descentralizacién de funciones. Entre las caracteristicas que
presentan Jos entes administrativos descentralizados, resulta esencial que
ellos tienen personalidad juridica, por ella las instituciones auténomas
gozan de independencia administrativa (Art. 188 de la Constitucién),
potestad que les permite darse sus propias normas sin mds sujecién, en
materia de gobierno, que las que le sefiale la ley. Adn cuando tales
entidades administran sus propios intereses financieros y dictan sus presu-
puestos, con observancia de lo dispuesto en el articulo 176 de la Cons-
titucién, Ia Contraloria General de Ia Repiblica debe examinarlos, proce-
diendo a su aprobacién o improbacién, asi como a fiscalizar su ejecucion
y liquidacién (Art. 184 idem.).

En cuanto a la integracién de los 6rganos de las instituciones auté-
nomas, la designacién puede provenir del Consejo de Gobierno, como lo
sefiala el inciso 4) del articulo 147 de la Constitucion; por elecciébn —como
sucede en nuestras universidades— o por algin otro procedimiento que
determine la ley. En todo caso, la integracién de los directores tendri su
origen en la propia Administracién o provendri de otras fuentes que no
estén inhibidas de participar en la escogencia de los mismos. En este
sentido no es posible la intervencién por parte del Poder Judicial, que
conforme a la Constitucién le correspondgn las funciones que dicho
texto sefiala y las de administrar justicia. Tampoco podria hacerlo la
Asamblea Legislativa, pues la Constitucién le confiere atribuciones ex-
clusivas, sin que pueda la misma arrogarse otras, precisamente porque

por esa via podria llegar a desmembrar a los demis poderes del Estado
de aquellas que les son propias.

Entre la gran gama de personas piblicas estatales, estin compren-
didas las empresas del Estado. Su régimen legal dependerd de la natu-
raleza de sus actividades especificas, por ello “todos los actos de los entes
estatales, aln cuando parcialmente estén regidos por el derecho privado,
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mantienen no obstante su u::;.ni.ctm:I de adbd adMifisthativhs 'tegidos pri-
mordialmente por el derecho piiblico”

7 ] i da
tido amplio las empresas del Estado se refieren a to
em; resE;necj::érrﬁca quﬁ:: se encuentre en el sector piblico de la economia.

Estas serian:

as propias (sin personalidad juridica propia, adminis-
5 {t‘:‘da:mslf:;ctmfenga po(r la Porganizacién administrativa central).
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iedades de economia mixta (con la pa:rtic:gacrén de capitales
4 g;;f;ey privados). El calificativo de “mixtas” expresa la coni
fluencia del derecho publico y el privado. La paticipacion e‘.;.tati
y la privada se da tanto en el capital como en la gestion de la
sociedad en razén de un “interés general”. Es indiferente la proce-
dencia de los capitales, éstos pueden ser nacionales o extranjeros.
Los elementos considerados por la doctrina como notas cqnstg?:xtwas
de la institucién son: a) razones de interés gerifzral que, ]uztx iquen
la participacion del estado. El “interés general” se entiende comlo
complemento de los fines del Estado como‘t'al. _[’)ebe hacerse la
calificacién en cada caso concreto. b) Coparticipacion en el capital
del Estado y con las personas de derecho privado. c) Coparticipacién
en la gestién del Estado con las personas de derecho privado. Entre
los aspectos de importancia que debe sefialar la ley que los r{l:gu{e,
estin los siguientes: Amplia participacién (por ejemplo, en ladei
gislacién peruana se establecen aforcentaja iguales del capital de
sector privado y del sector estatal). El control de tal liberalidad es
el derecho de veto que tiene el Estado y el régimen de designacion
de directores y miembros del Consejo de Vigilancia que tutela los
intereses del Estado. El sistema se estructura para la formacion,
revision, observacién, aprobacién y divulgacién de las cucntas  so-
ciales. (En Per se sigue el sistema de la Ley Alemana de Socie-
dades por Acciones). “En la actualidad, las _somcdades c'!e economia
mixta constituyen un régimen de explotacién econémica bastante
difundido, especialmente en lo que se refiere a las gl:'ands empresas
de servicios piblicos y también a empresas industriales de interés
general cuando el capital privado o estatal resulta insuficiente para
su debida explotacién o se trata de actividades en las que, por rai
zones de conveniencia politica o econdmica, se hace necesario e
control del sector publico”.?

i 65 de la Procuraduria del Tesoro de la
) B;?ﬁfnft d;l)r zéofgillf::e?gs:tinw;, “Empresas del Estado”, Buenos Aires,
1966, Ed. Macchi, p. 85. i !
3 Maisch von Humbolt, Lucrecia, "Sociedades de Ecomomia Mixta"”, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1973. Passim.
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articulado sefalan fuentes de ingreso, pero sin determinar su suficiencia
Jara el eficiente cumplimiento de los fines que persigue y si puede la
entidad disponer de su patrimonio en cuanto a su distribucion y empleo.
Las partidas que se le llegaren a asignar en los presupuestos de la Repi-
blica, quedan a juicio del Poder Ejecutivo, lo cual no es garantia de
independencia econémica; distinto seria si se le asignara el monto prove-
niente de un impuesto especifico, como por ejemplo lo tienen algunas
instituciones, derivados del consumo de cigarrillos, bebidas gaseosas, etc.,
o de alguna otra fuente, como lo es el ingreso que reciben algunos co-
legios profesionales por concepto de timbres especiales, del cual disponen
libremente.

_En cuanto a aspectos de politica de Ia institucién, el Proyecto no
permite atn conocer cémo se determinarin. Conviene establecer algtin li-
neamiento en ese sentido y asi también la integracion de su cuerpo de
directores y los controles de éste, seiialindose ademis los requisitos de
nombramiento de esas personas, las causas de su remocién, la investigacion
que corresponda al efecto y a quién o quienes compete la destitucién
de esos cargos cuando proceda.

. Una £osibilidad para integrar el cuerpo de directores de la entidad,
seria que el Consejo de Gobierno escogiera personas incluidas en ternas
propuestas por la Universidad de Costa Rica, que es la finica que en estos
momentos cuenta con escuela de periodismo; otros miembros podrian
seleccionarse de entre las listas que sometan los partidos politicos —por
ejemplo que tres de ellos, inscritos a escala nacional y que hayan obtenido
mayoria de votantes en la eleccién inmediata anterior—. La mecinica po-
dria ser la utilizada por la ley conocida como del “4-3” (Ley Ne 4646
de octubre de 1970), mediante la cual se renovaban algunos de los siete
miembros de diversas instituciones después de cada cambio de Gobierno
(tres o cuatro directores, seglin correspondiera), por un periodo que
vencia ’cacla ocho afios. En la entidad el Poder Ejecutivo no tendria repre-
sentacion, aunque correspondiera al Consejo de Gobierno hacer los nomgra-
mientos, éste no podria revocarlo si no es con base en informacién de la
Contraloria General de la Repiblica, en la que se ponga de manifiesto
que hay causa para ello.
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Reseias bibliogréficas:

LEGAZ Y LACAMBRA, Luis: Filosofia del Derecho (Quinta edicitn,
revisada y aumentada), Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1979,
836 p., 21,5 x 15,5 cm.

El manual del profesor Legaz y Lacambra es, desde hace muchos
afios, una obra clisica de referencia en Espafia; junto con el de Recaséns
constituyen los dos textos mds difundidos de filosofia del derecho, entre
los pertenecientes a escritores de habla castellana. La edicién a que me
referiré constituye la Gltima versién de dicho manual, por lo que no quiero
dejar de sefialarla aqui.

Este libro constituye, puede decirse, el testimonio de toda una vida
consagrada al estudio y a la ensefianza de la filosofia juridica. Consigue
ofrecer, por ello, una informacién realmente vasta sobre un extenso abanico
de temas que han sido tratados bajo ese rubro. Se encuentran agrupados
en diez grandes capitulos, cada uno de los cuales estd dividido en secciones,
las que a su vez constan de otras subdivisiones, de modo que el material
aparece presentado de una manera conveniente para facilitarle al lector
Ia debida ubicacién sistematica en el seno de una obra que contiene tanta
cosa. La exposicién es llana, muy accesible, y en general trae referencia
a las principales posiciones que suelen ser sostenidas alrededor de cada
punto, sin perjuicio de que el autor pone mayor acento en explayar aquellas
que se hallan mds cerca de sus propias ideas. Las notas bibliogrificas, a
menudo muy nutridas, suministran un cuadro abundante de la literatura
(sobre todo la europea) referente a los temas examinados; tienen ademis
el mérito de estar muy al dia. El indice analitico general, que abarca
ocho péginas, permite localizar con comodidad los puntos que hilvanan
las lineas de la exposicién. _ L

La orientacién del autor es de corte \iusnaturalistas Cabe ubicarla
(cf. p. 289 5.) en el marco del (Cognotivismo axiologico ~—aunque él no
usa esta terminologia. Legaz considera que, entre los elementos de una
'“'definicién descriptiva del Derecho”, corresponde reconocer que “la idea
Ide justicia... tiene cardcter absolutamente constitutivo y fundamental”
(tbid.). Ello le hace pensar que “‘ciertas realidades humanas son, ex se,
realidades juridicas, porque son de s#yo una cierta justicia o injusticia, y
al jurista corresponde entender, interpretar y desentrafiar ese sentido, va-
lorarlo e incluso desvalorizarlo si desde el punto de vista de una perspectiva
ideal mds elevada resulta disminuido en su pretensién de representar una
configuracién intrinseca y absolutamente justificada de la vida social”
(p- 290 —subrayados mios, excepto para “ex se”’). Mis cspecificgmente,
se trata de un iusnaturalismo de tipo tomista (muy afin, por ejemplo,
al de un autor como Arthur Kaufmann), aunque también incluye ele-
mentos sefialados por pensadores como Francisco Sudrez, Ortega y Gasset,
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Tales principios, los cuales 's?‘han ido abriegdo paso. c!{ confirmando
autor considera que “no depende del querer del hombre el que exista en ~ su vigencia 2 lo largo ‘if iﬂlfmdlaofl‘ deirtfi,z::;:rml(e:tﬁs]fér rlnC:s, E::;;Eg*:;
general Derecho; y aunque su contenido, es decir, sus determinaciones po- relacion. de lo ge]:r;ef (e 05'('1) augdf it ™l ‘omiopendidad del
sitivas, si que dependen del querer, es con ciertas limitaciones, pues el por el legislador). De ese mo’lo dq tradilziones i S
Derecho positivo es obra humana, y como todo lo humano ha de obedecer istema, O s¢d, la auseEnaa“en ¢l de Cligni AR bor i nfturalemydel
a una justificacion. Esta justificacion responde, en parte, a criterios particular” (p. 63). Esta edconexmn’ _gif) ) test% ars}f‘: oo
absolutos y, en parte, a criterios relativos” (p. 311 —el subrayado me ordenamiento juridico, pu i-‘ en Pffﬁclip atestigu A % Gt
pertenece). ~ de las normas generales a las particulares, como a - Rl
aquéllas (ibid.). En otras palabras: esos principios pu’ede' escubrirlos la
razén directamente, en “la fuente viva que tiene en si miSma (p. 65),
o bien ella encontrard “cierta ayuda en el examen de las normas particu-
Jates” (ibid.), esto es, abstrayéndolos a partir de éstas.

En la prictica resulta ineludible “recurrir a semejantes criterios,
y en general a la razén juridica natural, . . . por ser necesariamente
incompleto todo derecho positivo” (p. 115). En efecto, las reglas par-
)ticulares del derecho no son realmente inteligibles si no se las pone en

etc.: por ejemplo, cf. p. 279 ss., 288 ss, 311 ss. En definitiva, nuestro

Tales bases filoséficas se. traducen, por supuesto, en la manera de
tratar cada uno de los numerosos aspectos enfocados en el libro. Pero
justo es reconocer que éste no deja de contemplar también, en cada caso,
posiciones de distinto orden, “positivistas” si se quiere —aun cuando la
presentacién de estos otros puntos de vista es menos integral que la de
argumentaciones tendentes a respaldar posiciones que lo son mds caras
a Legaz y Lacambra. De todos modos, la e:;posicién es lo suficientemente
4 b A TRy syl e s relacién con los principios de los cuales descienden; si_bien éstos pueden
no estar, y la mayor parte de las veces no estan, formulados en el Codigo
(p- 64). Tales principios son indispensables tanto para la interpretacion
de las normas particulares, como también para proceder a la integracion
del ordenamiento juridico cuando en aquellas no se puede encontrar la
solucién de derecho para el caso (cf. p. 137 ss.). A lo largo del estudio,
el autor proporciona numerosos ejemplos de esas funciones que tienen
dichos principios.

Sin embargo, principios y normas particulares no se corresponden
de una manera integral. Vienen a comportarse mas bien, en sus relaciones,
como circulos secantes. “Asi como de los principios generales no pueden
obtenerse 4 priori, por simple deduccién, todas las normas particulares del

En suma, un manual de alto valor informativo. Sigue mereciendo
ser muy tenido en cuenta por quienes quieran conocer los problemas fun-
damentales que se plantean en torno a los alcances del pensamiento juridico.

E. P. Haba
(Ol NS
DEL VECCHIO, Giotgio: Los principios generales del derecho (Traduc-

cién y apéndice de Juan Ossorio Morales, Prélogo de Felipe Clemente
de Diego), Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1979 (3* ed.), 151 p.,

22 x 14,5 cm. ] ‘ordenamiento juridico, que contiem;n también e}ementos empiricos y lcon-
) tingentes; asi tampoco puede inferirse de las simples normas partlcul_a:irei
La editorial Bosch ha tenido el acierto de reeditar hace poco este i el conodrpjento aPmPiado de. aq}:lellos PR quée i Supc‘,grﬂli;a ls:rg
estudio Del Vecchio, que es un clisico sobre el tema. Vale la pena sefia- ] superan virtualmente toda aplicacién Partllcular (It’ 2 S.);eiaci s woh B
larselo al lector de nuestra Revista, porque se trata de un trabajo que, “misién propia de la critica valorar las leyes hPl‘;:i_“"fs s ue pueda jamss
en cierto modo, no ha envejecido. Las tesis que su autor —asi como el idea absoluta del derecho o de lo justo na it e eqen cge e e el
del Prélogo (treinta y cuatro piginas) y el del Apéndice (nueve paginas)— imgutarse a esa idea la defectuosa correspondencia qu
sostenia alli, en 1920, siguen teniendo vigencia para buena parte de la orden positivo” (p. 69)- d
doctrina juridica contemporinea, tanto entre tratadistas de ramas del De cualquier manera, a pesar de no set lo normal, se da el casod €
derecho positivo como también entre iusfilésofos, pues explicita o implicita- que “normas sancionadas por el derecho pua_;-den también 110"2(3'ff555]?’c"'i 2
mente se manejan concepciones andlogas en estudios actuales. de un modo absoluto a los principios, derivados de la ;azon, J (con;tlaé
Los principios generales del derecho son concebidos, en el marco decirlos en parte o modificarlos o restrm%lrhos = dwers:fl erzll‘n'];grrespéonde
de posiciones semejantes, como ideas que, sin perjuicio de tener su lugar ' s.). Frente a tal situacién, y aunque rgg du alque i gacia” (p. 137 s.),
dentro del derecho positivo, a la vez estin mis alli de éste, lo exceden logicamente a los principios la_ R dsuprem" ] i tg:. rete debe
_en valor y amplitud. Como pautas bésicas del orden juridico —de todo nuestro autor llega a la conclusion, p mgmalilca, ; l;:,ie;nlze; psegﬁn los
! orden juridico, en principio— se considera que valen por su racionalidad atenerse a lf'”’. he.)’res tal como son y noHta ?Omwnevimbie a infringir la
// eminente, intrinseca, de derecho natural; pero ademds, esa misma racio- B Py de 1o contradio se leRR - | jus conditum con €l
nalidad hace que sean recogidos (“‘positivizados”) por el legislador, ex- Y unidad del sistema, cqt}fundlegdo & cada momentgledf » con lo cual “'se
presa o implicitamente, en mayor o menor medida. condendum y la funcién del juez con Ia e e
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despojaria al derecho positivo de aquella certidumbre que, en cuanto tal,
no puede dejar de pertenecerle” (p. 118).

Hasta aqui, algunas de las ideas centrales que Del Vecchio —quien
parece inspirarse sobre todo en ciertas ideas del iusnaturalismo aristotélico-
tomista— presenta en este trabajo (aunque, por su
y fundamenta con mucho mayor detalle). Pero quiero también dejar se-
fialados, sin desarrollaclos, dos dngulos para la critica, sobre todo si se
parte de perspectivas como las que suelen servir de base a los estudios
actuales de Teoria Fundamental del Derecho que corresponden a la filo-
sofia analitica. (1) Por lo pronto, a esa concepcién de los principios como
absolutamente racionales, de derecho natural, etc. (cf. especialmente los
caps. IV y XI), le son aplicables todas las objeciones que existen contra
el iusnaturalismo en general. (2) Mis concretamente atn, si si somete a
andlisis un Jenguaje como el de Del Vecchio, salta a la vista lo poco
determinados que son sus términos claves, por lo menos en el uso que él
les otorga ('‘razén”, “justo natural”, “conexién légica”, etc.), al punto
tal que resulta pricticamente imposible inferir de alli critetios ineguivocos
para aplicarlos en el marco de una metodolgia que tenga un verdadero
caricter intersubjetivo; se trata mis bien de “férmulas vacias”, que lue
cada intérprete (o grupo de intérpretes) llenari de acuerdo a sus pre?ﬁ
rencias ideolégicas o, en todo caso, segin una costumbre predominante en
el circulo de juristas respectivo. En cuanto a lo que el propio Del Vecchio
entendié por Derecho “natural”, acaso puede dar alguna pista, mis con-
creta, el ﬁoecho de haberse convertido en adherente notorio del régimen
de Mussolini (... claro que esto no deja de ser un argumento ad bominem).

Sea como sea, es al lector que le corresponderd juzgar si esa inter-
pretacién iusnaturalista merece ser tenida por convincente. Para esos efec-
tos, no cabe duda que el trabajo comentado suministra una fuente privi-
legiada para recoger argumentos en favor de esta tesis, que podriamos
lHamar “optimista”, acerca de la naturaleza de los llamados principios ge-
nerales del derecho. En el acuerdo o en el desacuerdo frente a ella, lo
cierto es que el estudio de Del Vecchio suministra un acceso privilegiado
a la manera en que muchos juristas “ven” el origen y el funcionamiento
de este sector de su lenguaje profesional.

E. P. Haba
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