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PRESENTACION

En esta revista se editan trabajos en diversos campos del dere-
cho: civil, laboral, administrativo, familiar; y, dos ensayos sobre
los temas de la regionalizacién y la planificacién, desde el dngulo
de expertos en administracién publica. '

Contamos aqui con la gentil colaboracién de la investigadora
Cecilia Grosmann, argentina, quien nos ha remitido un escrito
sobre un tema del derecho de familia.

Es conveniente indicar que, también, este nimero es un buen
termometro de los aspectos relevantes y que van a la vanguardia
en la investigacién social.

Agracedemos a los colaboradores de la revista su apoyo intelec-
tual y moral, como también a los destinatarios de la misma.

j. e. romero p.
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Prof. CARLOS MONGE ALFARO %

(1909 - 1979)

El domingo 8 de abril del aiio en curso fallecié en suelo nacio-
nal, luego de ser trasladado desde Caracas donde participaba en
una reunion internacional sobre problemas de la educacion, siendo
¢l viernes 30 de marzo cuando sufrié una hemorragia cerebral en
la capital venezolana.

El Profesor Carlos Monge Alfaro fue un costarricense dedi-
cado de lleno (y, durante 50 ajios) a la educacién, a la bistoria y
a la labor de escritor.

Fue Secretario de la Universidad de Costa Rica durante los
aitos de 1953 a 1961; y Rector del Alma Mater de 1961 a 1970.
En la actualidad ocupaba el puesio de directivo del Consejo Univer-
sitario de la Universidad Nacional y dirigia el proyecto de inves-
tigacion de la bistoria de Costa Rica.

Una amplia gama de generaciones leyeron su Historia de Costa
Rica (ya con 14 ediciones). Fue dos veces galardonado con el Pre-
mio Aquileo |. Echeverria por su obra Nuestra historia y los segu-
tos (1974);: y, con el Premio Nacional de Ensayo por su libro
Universidad ¢ Historia (1978).

Su vida fue una tarea continuada en los campos del ensayo, la
historia, la educacién y la politica. Efectivamente, también vivid
de cara a los problemas politicos del pais, manteniendo una posi-
cibn critica y ciudadana.

Sea este un simbélico homenaje a la memoria del Prof.
Monge Alfaro.

j. €. romero p.

LA ACCION DE IMPUGNACION DE LA
PATERNIDAD DEL MARIDO

Estudio comparativo de la legislacion argentina con

el Cédigo de Familia de Costa Rica de 1974, Cédigo

de Familia de Bolivia de 1972, ley francesa de fi-
liacion de 1972 y ley italiana de 1975.

Cecilia P. Grosman

Miembro del Consejo Nacional
de Iflvt?stlgaciones Cientificas
y Técnicas de la Repiblica Argentina.
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i
INTRODUCCION

Jil cambio producido en el significado de la relacién paterno filial,
en cuanto hoy se busca asegurar su funcionalidad, con vistas al mds adecua-
do desarrollo de los nuevos miembros de la sociedad, ha debido repercutir,
sin duda, en la fuerza de la presuncién de paternidad del marido y en el
accionar tendiente a desvirtuarla.

~ Gravita, actualmente, cada vez en mayor medida, la necesidad de
respetar la verdad biol6gica, no sélo por adhesién formal a una circunstancia
naturalistica, sino, precisamente, porque la procreacién constituye en nuesira
sociedad —salvo el supuesto de adopcién— el soporte de la relacién socio-
familiar “padre-hijo”. Podri observarse que las reformas introducidas en
las legislaciones objeto de nuestro comentario, realizan una verdadera reva-
loracion del vinculo biolégico-social frente a la presuncién de paternidad del
marido en los casos en que esta Gltima slo aparece como posibilidad abs-
tracta y desnuda de todo contenido real. Y es que se han advertido los
riesgos que conllevan disociar el vinculo biol6gico-social del juridico, ya que
esta actitud implica separar el emplazamiento legal en el estado de familia
del funcionamiento concreto del sistema de roles, lo cual trataba Ja funcién
de resguardo y control del derecho vy, consiguientemente, produce insegu-
ridad en el cumplimiento de las funciones esenciales de la amilia, es decir,
la crianza y formacién de los nifios. El avance en las ciencias biolégicas
influy6 igualmente en la transformacion, al permitir con notable certeza el
uso de pruchas excluyentes de paternidad. Esta citcunstancia da otra ténica
al proceso de impugnacién que se ha traducido en la adopcion de formulas
amplias que admiten toda clase de verificaciones sobre la imposibilidad de¢
que el marido sea el padre de la criatura.

La supresién de la discriminacién dentro de los hijos habidos fuera
de matrimonio y el cambio en la condicién de éstos, ha incidido también
€n el alcance y limites de la presuncién de paternidad marital. Si antes se
tendia 2 mantener el véstago dentro de la familia legitima, atn contra
toda verosimilitud, porque la pérdida del tal estado lo convertia en adulte-
fino, o sea, en “hijo de nadie”, hoy se eliminan los obsticulos para lograr
€l verdadero estado de familia cuando ha desaparecido el presupuesto de
1a presuncion, es decir, la cohabitacion de los conyuges durante la época de
Iﬂ concepcion. Por otra parte, los nuevos ordenamientos consolidan la filia-
<ién matrimonial si concuerdan el titulo de estado con la posesién de estado
frente al marido Y, @ la vez, estructuran recursos legales para eliminar la
contradiccién si existe oposicion entre ambos clementos.
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ST
OBJETIVOS DEL TRABAJO

El propésito esencial de este trabajo es destacar la proyeccion de las
nuevas ideas y valores en recientes ordenamientos legales: Codigo de Fami-
lia de Costa Rica de 1974, Cédigo de Familia de Bolivia de 1972, Ley
Francesa de Filiacién del 3 de enero de 1972 y Ley Italiana del 19 de mayo
de 1975. Pretendemos con este andlisis poner en evidencia las actuales orien-
taciones de los esquemas normativos en esta problemitica, las principales
cuestiones de la realidad social que se ha querido reglar y las técnicas-juri-
dicas utilizadas para este fin.

La intencidn es cotejar los lineamientos del ordenamiento argentino y
sus propuestas de reforma, con cuerpos de leyes que han tenido andloga
estructura y que la han modificado ante condiciones vitales que exigian su
acogimiento legal. Creemos que el derecho comparado presta un innegable
servicio a la evolucién de los conceptos juridicos y muy especialmente cuan-
do se trata de la regulacién de la familia. Al mostrarnos formas distintas de
enfocar una cuestion, se amplia la visién de los variados caminos que es
posible seguir para arribar a soluciones legales, lo cual, indudablemente,
constituye un estimulo eficaz para el avance normativo y el perfecciona-
miento de las instituciones de cada pais, sin desmedro —obvio es decitlo—,
de un desarrollo adecuado a las propias necesidades sociales.

- III-
_)\_}; LA PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL MARIDO

/" Si la maternidad deriva de un hecho inmediatamente verificable —el
parto— la paternidad, por el contrario, no puede ser comprobada en forma
directa. Esta es la razén por la que se ha buscado algtn recurso que per-
mita ‘arribar 2 dicha certeza, de modo tal que desde el momento mismc
del nacimiento y atn antes, el vastago cuente con un padre cierto. En la
filiacién matrimonial se parte de dos hechos de simple constatacién —la
maternidad y el matrimonio— para arribar a un hecho desconocido: la
paternidad del esposo. La verdad de la conclusién en el silogismo no es
una creacion arbitraria, sino que se basa en un juicio de probabilidad

nacido de lo que normalmente acontece. Toda presuncion de patemidad

contiene en si, la presuncién de que ha habido cohabitacién con la madre

y que ésta ha sido fecunda.® La_experiencia indica que durante la vida ma-

trimonial lo probable es que Ta mujer haya cohabitado exclusivamente con

el esposo? y que dicha unién ha sido la causa de la concepcion. Esta proba- |

1 Rivert_) Hernindez, Francisco. La Presuncidén de Paternidad Leg:'!ima.. Edit. Tecnos.
Madrid 1971, pig. 259.

2 Belluscio, A. C. Nociones de Derecho de Familia, Edit. Bibliogrifica Omeba.

Buenos Aires, 1969. Tomo VI, pég. 36.
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bilidad factica nace de obligaciones derivadas del c i
ilida onnubio: convi i
fidelidad de los cényuges® verdaderos pilares de la organi;:é;;:: eﬁfé‘;o’f
gimica, ya que tales deberes, internalizados en los sujetos de la relacion
actiia s&bre su m@pﬂ;tam:ento convirtiéndolo en habitual. 1
_ La presuncién de que el hijo concebido por la esposa durante el ma-
trimonio tiene por padre al marido, ha sido adoptada enpca.si todas las Ie?ii~
laciones y también se encuentra presente en los ordenamientos objeto de este
estudio comparativo (Cédigo de Familia de Costa Rica, art. 69; Cédigo de
Fan?tlla de Bolivia, art. 178; Cédigo Civil Francés, art. 312, Cédigo Civil
ltaltanI(:, art. _251‘1 y Cédigo Civil Argentino, art. 245).

Pero si la resuncién “'pater is est quem nuptize demonstrant. ..”
transmitida por. ef d_g:rec_ho romano, se halla viéentg en tales cuerpos; .clle
leyes, el alcance de la misma varia y se observa diferencias res ecto de las
ggn;talsm que perml;ten la fc!lscuszén sobre la paternidad del marido, personas

as para obrar i i i6 i i :
Patemidadpmarital. y funcionamiento de Ia accién de impugnacién de la

SIV.-

X CAUSAS QUE POSIBILITAN LA IMPUGNACION
DE LA PATERNIDAD DEL MARIDO

¥
~ /La presuncién de paternidad del marido, fundada en lo qu i
riamente sucede, permite por su propia naturaleza, que aque[laqc:seorjriﬂil
3}5? concreto, cuando se prueba que no han funcionado alguna de las con-
iciones que justifican su existencia: falta de relaciones sexuales entre los
esposos durante la época de la concepcién o, de haberlas habido, que las
mismas no han sido la causa de la procreacién/Es posible distingt,lir frente
s‘l‘abe'sta cuestion, fundamentalmente dos sistémas legales;* uno, llamado
Ilerf(f_) , en el cual se acude a formulaciones de tipo genera],’donde la
ls:exc ufmn de la paternidad se basa en la prueba de que el marido no puede
mZd?o p(rlogemtor del nacido; no hay restriccion de casos ni limitacién de
o s de prucba. Esta orientacién, seguida entre otros por el Cédigo Ale-
dn };:gi! Cédigo Suizo, es adoptada por el Cédigo de Familia de Costa
%\ca,{ . ;%o C:)i:i- Familia de Bolivia y Ley Francesa de Filiacién de 1972.
e igo :f; Familia de Costa Rica se establece que en contra de
5 COHABI':;'A ési C?N Igsgble [aD]irueba de haber sicllo imposible al marido
X SEEASION C,I' N con su mujer en la época que tuvo lugar
(mﬁzﬁcgn CIC]{.: ‘hijo...” (art. 70). Ambos factores, cohzj:itacién y gfe-
o n suficientes para f].bﬂi:i:&f todas las hipétesis de imposibilidad:
entendié’n depar:‘acm:},_ impotencia “coendi”, impotencia “generandi”, etc.
g ose implicitamente que la falta de relaciones sexuales fecundas
el marido puede acreditarse también a partic de la figura del hijo

3 Mazeaud. Henri v Leb . 3
Fiw X y Lebn Mazeaud Jean. Lecciones de Derec Sy
ridicas Europa. América. Buenos Aires. 1959, Vol. ellj,ggi’bf;?f”:iigtél%ones Ju-

4 La nomenclatura clasifi i i i
g g asificatoria fue extraida de la obra citada de Rivero Herndn-
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demostrando, por ejemplo, la incompatibilidad sanguinea. Esta facultad
surge exptesamente del art. 98 al aceptar la’ prueba de los grupos san-
guineos y otros marcadores genéticos para demostrar la no paternidad.®
La norma agrega que “el adulterio no autoriza por si mismo al marido
para desconocer al hijo’", pero si prueba que lo hubo durante la época
en que tuvo lugar la concepcién del hijo, le serd admitida la prueba de
cualquiera otros hechos conducentes a demostrar su no paternidad” (art.

70, 2¢ parte). Los hechos pueden ser muy diversos y sin restriccion. Lo /

importante es que convenzan al Tribunal de que el marido no es el padre.

El Cédigo de Familia de Bolivia con similar criterio, dispone que
“cl marido puede desconocer al hijo concebido durante el matrimonio
demostrando por todos los medios de prucha que no puede ser el padre
del mismo” (art. 187). - .

Tgualmente la Ley Francesa de Filiacion de 1972 preceptiia “que el
marido podrd desconocer al hijo en justicia si justifica mediante hechos
apropiados que €l no puede ser el padre” (art. 312). El Codigo Civil
Francés, antes de la reforma, seguia el sistema denominado “cerrado”. La
norma enumeraba diversas hipotesis taxativas en las cuales resultaba po-
sible la impugnacién. Era el modelo que acogieron la mayor parte de los
paises latinoamesicanos y que ahora ha sido reemplazado en los ordena-
mientos comentados, por el nuevo esquema, donde ya no hay limitaciones
en cuanto a las causas motivadoras del desconocimiento.

El Codigo Civil Argentino como el Codigo Civil Italiano no adoptan
ol método casuista respecto a los supuestos en que €S posible obtener el
desplazamiento de Ia paternidad matrimonial. La enumeracién es taxa-
tiva, quedando cerrado el camino para probar otras circunstancias demos-
trativas de que el marido no es el padre del nacido. En el primero se
fijan como hipotesis de desconocimiento: a) la imposibilidad del marido
de tener acceso con su mujer en los primeros 120 dias de los 300 que
han precedido 2l nacimiento (art. 246); y b) el adulterio més ocultacion
de parto, sucesos éstos que permiten acreditar todos los hechos que justi-
fiquen el desconocimiento del hijo (art. 252). En el segundo, la Refor-
ma de 1975 ha reemplazado el concepto de “imposibilidad fisica de coha-
bitacién de parte del marido” por “la no cohabitacién de los esposos du-
rante la época de la concepcion” (att. 235). Es decir, sustituye una im-
posibilidad de caricter abstracto, por la prueba concreta de la falta de
cohabitacién. Se mantiene, asimismo, la causal de impotencia en todas
cus formas como motivo de desconocimiento (art. 235, inc. 2%), 2 dife-
rencia del Codigo Civil Argentino donde no es recibida la invocacién de la
impotencia anterior al matrimonio (art. 252) y subsiste en la legislacion
italiana la causal de adulterio, pero actualmente no se requiere como
requisito coadyuvante, la ocultacion  del embarazo o nacimiento. El art.
235, inc. 3° dispone que si en el periodo de la concepcion la mujer ha

s Gerardo Trejos y Carlos Manuel Arguedas. Cddigo de Familia de Costa Rica,
Anotado y Concordado. Editorial Costa Rica, San José 1976. Ver jurisprudencia
que en la obra se cita.
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cometido adulteri ; i

der[n;t_l_do adulterio o ha ocultado al marido su gravidez o el nacimiento
e 1jo, el marido puede —en cualquiera de esos casos— probar que el
1jo presenta caracteristicas genéticas o registra grupos sanguineos incom

patibles con las del presunto pad i i
PR s < pat-emjdad_p padre o cualquier otro hecho tendiente a

El sistema italiano, si bien mantiene la estru ij
lo cual en ciertas circunstancias puede constituir Et;]rzb(::érfuafgspgi:ﬂljgdgs;
la concordancia entre el vinculo legal y el biol6gico, amplia includablemfnte
sus posibilidades de accién. En la Argentina, doctrina y jurisprudencia
aunque constrefiidos por la restriccién normativa, han intentado .?u supera-
cion. El avance no es lineal ni pacifico, pero ofrece suficiente base . ar:
una futura revision del ordenamiento regulador y en este aspecto megeti
destacarse el Anteproyecto de Reformas al Codigo Civil Argentino’de }uac 3
Antonio Bibiloni, donde se propone una férmula amplia, fundando enl
S:Zord é;;.l Iﬁeg;lén elr; esta rigla fundament?%a presuncién de la paterni-

arido se basa en la cohabitacién de los es -
de la concepcion. Si se puede probar que no existi6 opglsigsaduer:;tilelaeﬁpom
hubo generacién, la presuncién desaparece.® Es el criteriop ue mma -
:e;:wis vzstqbﬁd:pfé el f:écligo de Familia de Costa Rica magdo’ se re{;ieiz
" _;I(';F;":/' ;{1 ad de "COHABITACION FECUNDA” entre los esposos

LT

ALCANCES Y LIMITES DE LA PRESUNCION
DE PATERNIDAD DEL MARIDO

@ Hijo nacido antes de los 180 dias de la celebracion del matvimonio.

Conforme a la presuncion sobre la duracién mini
s6lo el hijo concebido después de los ciento ochenta dil;;mgesiliil limchTé;iZ}
cion del matrimonio, se considera gestado dentro del mismo. Ello impli .
que el nacido antes del plazo mencionado deberfa tener caricter exr_r'arnx:lt;:i{f
g;%?;a]iaEm??rq’d ¢l juicio basado en la experiencia ha indicado como pro-
ity pateoy ad de quien ha contraido enlace con la madre del hijo
1_:cel 11 0 antes del matrimonio, pero nacido después del mismo ]’Es
g;: de 10 que, en general, las legislaciones han llevado a proyectar los efec-
el connubio mis alla de sus estrictos limites.

81;".}[ %{)d}go de Familia de Costa Rica considera al hijo nacido dentro de ™
L mgz Sle lal celel::irauén ‘del matrimonio como extramatrimonial,
iy gntes i caracter de matn_mqmal en los siguientes casos: a) si el\;
- s de casarse tuvo conocimiento del embarazo de su mujer; b) si |
0 presente consistio en que se tuviere como suyo al hijo en el acta )

——

los 1

G Bibiloni i 7
4 Juan Antonio. Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil Arsentino,

+ As. 1931, Edit. Abeledo, Valeri i
B e , Valerio, tomo V, Cap. I. Art, 4°, pig. 238.
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de nacimiento inscrita en el Registro Civil; y. ¢) si de cualquier modo lo
admiti6 como tal (art. 69). Es decir, la presuncién de paternidad del ma-
rido finicamente funciona en los supuestos indicados —ya que implican un
reconocimiento por parte del es y en contra de esta presuncién, solo
se permite la prueba de haberle sido imposible la cohabitacién fecunda con
su mujer en la época en que tuvo lugar la concepcién del hijo (art. 70).
No hay, por consiguiente, denegacién simple de paternidad, ya que el hijo
nacido antes de los 180 dias de la celebracién del matrimonio es extrama-
trimonial v si asume el caricter de matrimonial en las hipGtesis sefialadas,
para impugnar la paternidad es necesatio acreditar las mismas circunstan-
cias que cuando el hijo es concebido durante el matrimonio.

En los otros ordenamientos objeto de este comentatio se adopta un
sistema diferente. Se considera al hijo nacido dentro de los 180 dias de la
celebracién del enlace como matrimonial,” pero se faculta al marido a des-
conocerlo con la sola prueba del parto y del enlace. Empero, esta forma
simple de denegacién de paternidad le es vedada al esposo si conocia el
embarazo de su conyuge antes de la celebracién del matrimonio o hubiere
realizado actos que significaren la aceptacion del hijo como suyo (Cédigo de
Familia de Bolivia, art. 185; Cédigo Francés, art. 314; Codigo Civil Ar-
gentino, art. 253). En el Cédigo Civil Italiano, por la Reforma del afio
1975, si bien se mantiene la calidad de matrimonial para el hijo nacido
antes de los 180 dias de la celebracién del matrimonio, es suprimido el
derecho exclusivo del marido para desconocer su paternidad y tambiéo
se eliminan los supuestos en que se prohibe su impugnacién. Es decir, ain
cuando el marido hubiera conocido el embarazo de su mujer antes del
matrimonio o lo hubiera declarado como hijo suyo en el acta de nacimiento,
puede desconocer su paternidad, como igualmente pueden hacerlo los otros
participes de la relacién filial: la madre y el hijo (art. 233).

En el Codigo Civil Argentino y en el Codigo de Familia de Bolivia
{ueda consolidado el caricter matrimonial del hijo, si se han producido
aquellas circunstancias que representan un reconocimiento expreso o ticito
del nacido (conocimiento por parte del marido el embarazo de su mujer,
consentimiento de que el nacido se inscribiera en el acta de nacimiento
como hijo del marido, o cualquier otro acto que implicase un reconoci-
miento del vistago). O sea, que en estos casos, ya no le es posible al
esposo desconocer la paternidad. En cambio, el Codigo Civil Francés, ad-
mite para el marido que ha perdido el derecho al desconocimiento simple
por haber tenido lugar alguno de los hechos que han dado solidez al cardc-
ter matrimonial del hijo, la posibilidad de impugnar la J)atem.idad mediante
la prueba de que él no puede ser el padre del nacido, seglin las reglas
que rigen la contestacién del hijo concebido durante el matrimonio (art.
314). Es decir, que en este aspecto, el sistema es similar al Cédigo de
Familia de Costa Rica.

7 En la doctrina y jurisprudencia argentinos existen sobre este punto criterios di-
vergentes. Unos consideran que el hijo tiene caricter matrimonial, pero otros
estiman que se encuentra legitimado por subsiguiente matrimonio.
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hijo nacido des

‘haci pués de los 300 dias de la se
Provisoria como extramatrimonial ; estima '
Presuncién “pater is est...”, Ell 'C?aique e it wasoig g

' B) \Hijo nacido des
N matrimonio.

En el Cédigo de Familia de Costa Rica
180 ¢ art. 75);

i{;;(;m(a::t 321;4F;’I|:::1161r; I(ar!:.l 312 Cédigo Civi(l), Ia gefolr;ya Flrt:[ﬂﬁ: :1[:
8 o oacido dego cgislacion argentina (art. 246 y 359 C. Civil) 2
trimonio es considerado extramatrimonial, ya
cién de la paternidad del marido. Em ,
trimonial, es indudable
el mero cotejo de fechas, demostrar
a}g: gnt‘r ql}: se produzca el desplazamiento respectivo.’ En la accién diri
lgegitimjga ; . rmirjoy ;g h:;lo, ;ss:gs ﬁlltlimos tienen derecho a defender Ia.fr

gitimidad, prot ue el vistago ha sido concebido d '
trimonio, es decir, que tiene por padre al marido (Cédi;o zl;ml‘f:me{mn:ia;

Costa Rica, art. 75; Cédigo Civi o
art. 234). ; Codigo Civil Francés, art. 311 y Cédigo Civil Italiano,

_ A diferencia de las |
de Bolivia, califica im

! Txc no funciona la presun-
pero, si e

s egislaciones mencionadas, el Cédigo de Famili
s C licitamente al hijo nacido después deg?os eaooan:i'fli
& isolucién o anulacién del connubio como matrimonial y& que en est
éstp;étmis, concede accién para negar o discutir la paxcrnida’d del m _dcs .
ocaoqmcn tenga interés en ello (art. 190). ey
mo es posible apreciar, la tendencia es con
después tfi; (l}os_ a?00 dias de la disolucién o anulacién del matrimonio como
cxtramatc debirlliltaéa,ml;:mje q;;d ?:tes gozaban de legitimidad, aunque cier- (
ttmen(m‘ T j ser contestada por cualquier interesado |

de Costa Rica; art. 315 texto anteri
B81972; art. 234 Chdigo Civil Ttalino, texto antesior & Iy ot o

1975). Se ha querido dej i rma de

: _dejar claramente establecid, e CC
la paternidad ‘E,-JI marido no puede funciona:q o qzﬁihd £resuna6n de /
bisxco! que fundamenta la misma, o sea, la cohabi presupuesto /

te la €poca de la concepeion, D fake AR

@ Hijo nacido después de los 300 dias de la separacion judicial definitiva

o ?rpsff:m--

Los cambios legales evidencian la inclinacién actual a considerar el
paracién judicial definitiva o /
go de Familia de Costa Rica estatuye

8 Belluscio, A .C. 0b. cir, tomo VI, pag. 33.

9 Autores franceses consideran

e = n que de acuerdo a | .
E].w;:’e }iﬁﬁ:ﬂ;ﬂrehusg:se a_inscribir 4l nacido d ;pll:gsfoiigr. el g;c:gldqleldEsmdo
Miento podria ser 1?:3:}%21?? inscripcibn tuvo lugar por error, el 'ﬂtl“df ’;,ﬁ?ff
Massip - Morin - Aubert. Ls Reforms de p pion del Presidente del Tribunal.

i i Defrencio- s fcggffa p;lge l;; ‘Filiacl'én. Paris 1976. Edit. Reper-
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pués de los 300 dias de la disolucién o anulacion del

ués de los 300 dias de la disolucién o anulacién del ma- ™
hijo es inscrito como ma- /

que el marido u otros interesados, pueden mediante
que ha nacido después del plazo indi- |

siderar el hijo nacid02



iCi 1 i lvo prueba
i ido en estas condiciones ¢s extramatrimonial, salvo p

seel::ec:rlttr;:i(; rzaac;t.‘)?;)_, En forma aniloga, la Lcy Francesa de Filiacién de
1972, que modifico el art. 313 del Codigo Cn{:dl FéaHCésé <:icsclarta5 (l)% S::S
' de la paternidad del marido para el nacido despucs de 1o '
Einiénmszmiiﬁ que autorizaba a los esposos a residir separadametétc l}
menos de 180 dias desde el rechazo definitivo de la demanda o desde ﬁ
reconciliacion 2 La_presuncion, sin_embargo, renace de pleno derecho, si

i i ado de hijo matri= )
ijo ti relacion a los esposos, la posesion del estado c e
Z!ml::i]:l tigediir, que no solo se atiende a la relacion entre los conyuges,

la existencia de cohabitacion entre ellos durante la época de la (
Eors;g:,pc?{m, para que se restablezca la presuncién de paternidad dclfclir(;z:.lr:dig;l.
(att. 313-2), sino que también se pone el acento en el trato prolpo Earral '.
al hijo como signo de que ¢l marido cs el padre. Es derto, que 2 PASTHFT]
de estado de hijo matrimonial supone, generalmente, la l‘eﬂO!l(il :iacm? r;‘ ik
los esposos y la convivencia de los mismos. Empero, €l 'Ilegtsa or i
en el art, 313, 2¢ pirrafo, no indaga sobre tal aspecto y s0 r:l tomta gn cu i
la vinculacién social del hijo con los esposos (posesién de esta Oz‘e[fdida
ssta relacion induce la paternidad del mapéo. Queda, pues, c;)mpes
aquella situacion en la cual no hubo relaciones sexuales entre oa:i tpososm %
pero el marido ha perdonado ell adult:zrllgu gé: s:f iT;:;l;i;ey (;f:pstg £ jgm &
a un hijo que no es ¢l suyo. e » qu ora ¢

;Zla;l:;g?ntensidadl Iaqcxjstencia de posesion de estado de hijo mntr;rgonta.l;
que la unién de hecho de los esposos durante la época de la conf:?pcmn,dgu
que en este Gitimo caso para quel los efcg:o; Ieigal:;hii ;ﬁéﬁsﬁig‘gi e
restablecidos, no solo se exige la prueba de la €O : !
p i bién la verosimilitud de la paternidad, a fin de evitar que
g%etsl’nsslitzptlzn;merdo o colusion entre ellos, se pueda dar al hijo una filia-
cién que no es la suya.™ Y, .

ualmente, la Reforma Italiana de 1975 modificd la regla antengr esta-
bleciendo que la presuncion de paternidad del marido no _qpelc-la laesslzue:j
del pronunciamiento de separacién judicial o de la homologsmlm: e p‘;xo
racion consensual o de la comparecencia de los conyuges ante el juez, csanse-
los mismos son autorizados a vivir seP_aradamente urante'e_l ,mfix(i_ n:atri«
paracién, de anulacién o de la cesacion de los efectos civiles de s
monio (art. 232). Es decir, que cesa la presuncion en todos ct:l supues (;)s li) ;
e desps 4 i e b S e
conyuges y sus herederos pueden acredi : D 1

vivencia de los esposos. Hasta tanto no quede acreditada €5t

:?;;e :?;g;tancia, el maridopgs considerado ilegitimo y no puede accmm;‘r:
para reclamar su estado de hijo matrimonial, limitacién ésta expresamen
establecida (art. 234).

10 Como en ¢l supuesto examinado en ¢l punto anterior, autores franceses sostienen

ibili imi de nacimiento por
bilidad de suprimir ¢l nombre del marido en el acta de

rmp?c'ciétlx :ie rtdlflgncléﬂ del estado civil. Massip y otros, ob. cir. pig. 39.

11 Massip Jacques y otros, ob. cit., pig. 42.

12 Massip Jacques y otros, ob. cit., pig. 44.
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En la legislacion argentina, antes de la reforma de 1968, se reputaba
como _ma'tnmomal. al hijo nacido después de los 300 dias de la separacion
provisioria o definitiva de los conyuges. La presuncién de paternidad no
desaparecia, ain cuando la separacién legal implicaba el cese de la obliga-
cién de convivencia conyugal y sobre esta base pudiera deducirse que los
esposos no habian mantenido relaciones sexuales. El hijo continuaba siendo
matrimonial y restaba como tal en forma definitiva, si el marido o los otros
legitimados no interponian la accién de desconocimien
ciera el plazo de caducidad. La ley solo facilitaba la prueba, ya que dnica-
‘mente s¢ debia verificar que el nacimiento habia tenido lugar después de los
300 dias de la separacién provisoria o definitiva de los conyuges.’® Después
de la modificaci6n, el hijo nacido en las condiciones men

delar ! . cionadas no se presu-
me vistago del marido, por lo que éste no tiene necesidad de desconocerlo

(art. 250. C. Civil Argentino). Los 300 dias se cuentan desde la -
cion de hecho unida a una demanda de divorcio o nulidad de mtrim:'.:,
sin importar si aquella tuvo lugar concomitantemente, con anterioridad o
después de la promocin del juicio.** Se podri defender el caricter matri-
monial del hijo con la comprobacién de que hubo reconciliacion entre los
espos%s, ara lo cual se considera suficiente la mera unién de hecho, sin
necesida

to antes de que ven-

! de que se verifique la reanudacién de la convivencia conyugal 1¥

D) Hijo nacido después de los 300 dias de la separacion de becho entre
' los conyuges.

. La separacién eatre los conyuges no ha sido considerada hasta el pre-
sente, en gran parte de las legislaciones, como una circunstancia de enti-
dad suficiente para desvirtuar la presuncion de paternidad marital. Las
modificaciones introducidas por los ordenamientos que anzlizamos, como
asi también los proyectos de leyes y jurisprudencia en los paises donde ain
o se produjo un cambio en el derecho positivo, revela que se quiere dar
2 la separacion fictica aptitud idénea para neutralizar la presuncion de pa-
ternidad del marido. Esta orientacién tiene coherencia con el principio de
la verdad biolégica, ya que es evidente que si los esposos no convivieron
durante la época de la concepcién, cae el sustento bisico de la presuncién
que 2 su vez se apoya en una presuncién de cohabitacién.

13 Belluscio Augusto C., 0b. cit., pig. 36; Zannoni C. A. La Presuncién de P id
durante la Separacién de los Conyug: ivorcig ar i i S st
Revista La Loy, tomo 135, pig, 8&;%“ por Divorcio o Nulidad de Matrimonio,

14 Llambias, ).J. Cédigo Civil Anotado. Edit. Abeledo P 2 i
pig. 872: C Civil i errot. Buenos Aires 1978,

, Sala A, Revista El Derecho, t i 3 ivi
Sala F. El Derecho tomo 70, pdg. 381. AT P N5 L,

15 Borda Guillermo A. Tratado de Derecho Civil Argenti idic tdi
i # ey gentino, Edic. 5°, Edit. Perrot.
Buenos Aires 1973, tomo II, Familia, pig. 28; Lépez del Curti! julio.ll..a I-fill?a-
cién. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Aires 1976, pig. 232;
?;gus;i: Aa;:z., obra citada, tomo VI, pég. 37. Contra: Llambias L)., op. cir., art.
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El Codigo de Familia de Costa Rica expresamente  dispone que “'s¢
tendrd como hijo habido fuera de mattimonio al nacido después de los 300
dias de la separacion de hecho de los conyuges” (act. 71). En la legislacion
francesa, la separacién de hecho no aparece en forma directa como suceso
que hace cesar la presuncién de paternidad del marido, pero, implicitamente,
se encuentra aceptada al disponer que dicha presuncion queda descartada
de pleno derecho si el hijo es inscrito sin la indicacién del nombre del
marido y s6lo tiene la posesion de estado respecto de la madre (art. 313-1).
Fstas circunstancias traducirin normalmente la falta de convivencia de los
esposos.*¢ Igualmente se ha considerado que cesa la presuncion si el nacido
es inscrito bajo el apellido de soltera de la madre, o es declarado como hijo
de una mujer casada pero de otro hombre como padre o cuando es regis-
trado como de madre desconocida y la filiacion materna queda posteriormente
establecida, ya sea por reconocimiento o accién judicial'” En el derecho an-
terior, en todos los supuestos mencionados, la presuncién de paternidad sub-
sistia, lo cual provocaba grandes inconvenientes ya que si la mujer con-
vivia con un tercero después de su separacién conyugal y de aquella unién
concubina nacia un nifio, éste no podia ser reconocido por su verdadero
padre, mientras el marido no impugnara la paternidad. Podia darse la in-
congruencia que el hijo viviera junto a su verdadero progenitor y fuera
tratado como tal, conservando, sin embargo, el lazo legal con el marido de
Ja madre quien para él era un extrafio al cual no lo unia relacién alguna
ni biolégica, ni social. Bastaba, incluso, una simple rectificacién del estado
civil para que el nacido ostentara el apellido del marido. En la legislacién
jtaliana, si bien se contempla la separacién factica, ésta debe ser homolo-
gada por el juez para que cese la presuncion de paternidad del marido
(art. 232). Solo en este supuesto, el hijo nacido después de los 300 dias de
la separacién de hecho es considerado extramatrimonial. Si la sentada sepa-
racion no tuvo exteriorizacién judicial, @nicamente puede ser causa para
impugnar la paternidad del marido, si se prueba que se efectivizé durante
la época de la concepcién (att. 235, inc. 1). El Cbdigo de Familia de Bo-
livia no se ocupa expresamente de la separacion de hecho como motivo del
cese de la presuncion de paternidad marital. Solo es posible considerarla
como fundamento de una accién de desconocimiento de dicha paternidad
dentro de la formulacién amplia que contiene dicho Cédigo (art. 187).

En el Derecho Argentino, la mera separacion de hecho no hace cesar
la presuncién de paternidad del marido. Sélo tiene gravitacion cuando va
unida a una demanda de divorcio o nulidad de matrimonio, como ya hemos
visto.s Empero, hay autores que otorgan a la separacién fictica fuerza
bastante para hacer cesar la presunci6n,’® atn cuando la ausencia de un

16 Dagot Michel y Spiterri Pierre, Le Nouveau Droit de la Filiation. Edit. Librairies
Techniques. Paris 1972, pag. 38.

17 Massip J. y otros, ob. cit., pig. 41.

18 Belluscio Augusto César. 0b. cit,, tomo VI, pig. 37; Llambias J. J., ob. cit., art,
250, pag. 872.

19 Lopez del Carril Julio. 0b. cir., pg. 231; Morello A. M. Separacién de hecho
entre conyuges. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1961, pig. 181 y sgts.
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texto legal torna dificil su debida valoracié
exte : ¢ cién en los procesos d
ct:;?;ezét;)..Algu_:;)c_)s_dtratadlstas Y jueces la han consider}z:do zgzno cus:sizoing-
atemidalcllngglsl Hi:r iz(i dse_e alcceso ::.l lal mujer, lo cual permite impugnarpl;
, si el cese i i
fugar dLLc:)rante e e ;ci gﬂf:;nvwenaa entre los conyuges tuvo
s proyectos de reforma siguen la tendenci
_ 1 cia mod
;?e Cﬁresgncién de paternidad del marido en el supuesto jgn:egarﬁﬁf tzn
proygctoe ¢ gsRﬁgﬁgaesaldlggg.te Iai:i égi)c; de la concepcién, Asi en el antg
_ s igo Civil Argentino de Bibiloni se
:Etolzle lie 1gl.taidlad lo§ estados formales o no formalizados, seﬁ;?iﬁf!i e;;
i ? entre los mismos no hay distincién de esencia, ya que el pre-
2 nptef;r::y::t 1d§nt1ccoé :d}a fa(I:ta de vida en comiin. Con el mismo critericl: el
o de igo Civil de 1954, proyectad
Liambias, dispone que el pad s Pen a4
, dispone padre podri, sin necesidad de otr.
nocer la legitimidad del hijo concebido durante Ia se;arl:a'.z?gga; dies‘l::));
esposos, judicial o de hecho o durante la ausencia de uno de los conyuges

siempre que no se acredite que durante it i
G el periodo menciona
ciliacion de los esposos, atin transitoria (artIJ:CSOS). e

7 O

QUIENES PUEDEN PROMOVER LA AC
CION DE IMPUGNACIO
DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL MIENTRAS VIVE EL MARI'IJ}(\?‘I

Ha sido criterio generalizado con i
1 ceder al marido, en vida de é i
:&Ig;wa facultad de contestar la paternidad. Se han dado diverseases:';’ Ilia:
nodmf:niof}?}:;gl: ql_zg a‘%lal.leclvf:n sintetizarse del siguiente modo: el desPco
: aternidad es una cuestién de honor de la ‘ }
la g stid ue sél
;s e!;l:]fizt;-irl\{:dfioigée dzreich(;) ;.e excil:enorizar la lesién que qse le l?aefnt}iﬁ?;g
y 1 acién del deber de fidelidad por e de la .
mgereg?a: tv:xtraxms_no son admisibles en un Iiﬁoblf:g:a tan intehsnpgsa, -
R .. S ?isenceor:rs;gﬂ;};zn drazgnes ‘a.tenl;:lki’bles frente a un ntcleo f;uniliar
se man , donde aln subsisten lazos afectivos y d i
;c:tcr:iii;l bien pronto la experiencia demostré que en situacioneys d?mc&): véi
g r;)1'110 como realidad vital ha desaparecido por la separacién de sus
interpg Tst?:i’ talz:is fundamentos Per_dian su fuerza, Se vié que existia t':n
e gitimo t_&: los otros participes de la relacién filial para obtener
: Puml u;;l_lp juridico acorde con la realidad biolégica. Siempre se
lpens0 ueq ¢ la filiacion legitima amparaba a la madre y al vistago, por
Sinqem g;go_esjt:srgﬂ?:ds EO godia cogstitui: un beneficio.controve;*tiga
120, lad ha demostrado que no en todos los -
emplazamiento como_hijo matrimonial favorece al hijo 0 a la pro;:;?tsorzl

St el nifio convive con la madre y el padre bioldgico, respecto. del cual

——

20 7
Llerena, Baldomero. Concordancias y Comentarios del C. Civil, Argentina. Buenos

Aires 1899, tomo I : i i
B N ot &;r;s?jo, Zannoni, E. art. cit.; Borda, Guillermo A., ob. cit.,

23




el nacido goza de la soscsién de estado filial, resulta mis conveniente que
el hijo se desligue dec esta relacion aparenté y quede emplazado como
hijo de quien es un auténtico padre. En este supucsto, se observé que
la potestad decisoria en cabeza del marido podia resultar injusta, ya que
era necesario tomar en cuenta a los otros participes de fa relacion filial y
que también a la comunidad en su conjunto le preocupaba el estado dc
las personas, su emplazamiento 0 desplazamiento, y2 que constitufa ¢l
origen de derechos-deberes reguladores de los roles familiares. Estas ideas
se plasmaron en los ordenamientos modernos y es asi que en el Cddigo
Jde Familia de Costa Rica, si bien la accién de impugnacién de la pater-
nidad marimonial sigue perteneciendo al marido (art. 72), en el caso
de un hijo nacido después de los 300 dias de la separacion de hecho de
los conyuges, siempre que 0o haya tenido posesion notoria de estado por
parte del marido, tal hijo es considerado extramatrimonial, como ya
hemos visto y esta declaracién, por via del proceso correspondiente, la
cfecttia el Tribunal a solicitud de la madre o del hijo, o de quien repre-
sente a éste (art. 71). En este supuesto, puede un hombre reconocer al
hijo de la mujer unida en matrimonio. Si en la accién que promueva el
tercero para obtener Ia autorizacién judicial del reconocimiento, el ma-
rido se opone, se ventila el conflicto por via ordinaria lo cual implica la
posibilidad para el presunto padre bioldgico de discutic la paternidad del
esposo (art. 84).

Igualmente, el Cédigo de Familia de Bolivia pone en cabeza del
tmarido la accién de desconocimiento de paternidad (art. 187), pero cuando
el hijo resulte haber sido concebido durante la separacién judicial o ain
de hecho de los esposos, s¢ admite el’ reconocimiento de un tercero, siem-
pre que el hijo tenga la posesion de estado frente al reconocimiento (art.
200). Esto quiere decir que en la hipétesis en que el nacido se halla
emplazado como hijo del marido, pero no goza de la posesion de estado
frente a éste, sino respecto al tercero, é&ste tiene la facultad para discutir
la paternidad del esposo, como paso previo de su pretensién al recono-
cimiento del hijo.

También la Ley Francesa de Filiacion de 1972, mantiene la accibn
exclusiva del marido para impugnar la paternidad del hijo (art. 31 2), pero
este privilegio, en forma semejante al Cédigo de Familia de Costa Rica
y Cédigo de Familia de Bolivia, cede en las hipbtesis en que se ha pro-
ducido la ruptura matrimonial y el hijo no tiene posesitn de estado filial
respecto al marido de la madre. Asi, la ley concede a fa madre el dere-
cho de impugnar la paternidad de su conyuge, pero sblo a los fines de
obtener la legitimacién del hijo, cuando después de la disolucibn de su
matrimonio decide contraer nuevo enlace con el verdadero padre de Ia
criatura (art. 318). La accibn, en tal caso, se dirige contra el marido y
sus herederos y debe ser promovida por la progenitora y el nuevo conyuge
dentro de los 6 meses de su matrimonio y antes de que el nifio alcance la
edad de 7 afios. Las dos demandas —contestacién de paternidad del ma-
rido y peticion de legitimacion— son juzgadas en forma conjunta y 0o

puede ser admitida la primera, sino es aceptada la segunda (art. 318-2).
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Igualmente se ha abierto el camino para que otros interesa

i!{&:.tuhr la paternidad marital cuando elP hijo qostenta el titulo dcéﬁzstgsgdzg
hijo matrimonial, pero no goza de la posesion de estado frente al marido
En este caso, un tercero puede reconocer al nifio y resulta también :
sible promover una accién de reclamacién de paternidad extramatrimo:ﬁgl
(interpretacién a contrario sensu del art. 334-9).%* La Corte de Casacion
por sentencia del 9 de junio de 1976 admitié la validez del reconoci-
miento de un hijo que tenia titulo de estado de legitimo sin fa posesién de
estado correspondiente y juzgé posible la accion intentada por el recono-
ciente para. fesolver el conflicto de filiaci6n.?? Es decir, habria un nuevo
}iPO de accién para todos aquellos que estén interesados en que se declare
a verdadera paternidad, basada en un precepto donde se dispone que los
Tribunales reglan los conflictos de filiacion para los cuales la !cyqno ha
fijado otro principio, sobre la base de la filiacibn mis verosimil y en
defecgc') de elementos suficientes de conviccién se tendri en cuentya la
posesién de estado al hijo (art. 311-12). Esta accién se encontraria abierta
a todos los que tienen un interés directo en que se declare la verdadera
filiacién: el presunto padre bioldgico, la madre, el hijo y sus herede

el marido de la madre y sus herederos.?* ‘ ‘ e

La ley italiana ha modificado en forma substanci i

] . 12 y stancial ¢l sistema ante-
rior y confiere la accibn de impugnacién de la paternidad del I;ai?d:»
no sélo a éste sino también a la madre y al hijo que ha alcanzado la mayoj

ria de edad B
it ;:5;, en todos los casos en que pueda ser ejercida por el esposo

En el ordenamiento argentino, el derecho exclusivo d i
desconocer su paternidad es terminante: “mientras viv; ::lein:;?éfo nl;adl;z
sino €] _podr_ajredamar contra la legitimidad del hijo concebido durante
el matrimonio” (art. 256). Algunos autores han buscado una apertura
frente a exigencias concretas y si bien la mayor parte de la doctringe man-
tiene el criterio legal, se admitié la accién de impugnacién de la pater-
nidad del marido promovida por el hijo para que éste pudicra rccﬁ)arnar
:1;) Ifnhacmn extramatrimonial.®* La jurisprudencia también considerd fac-
dle ri-a en algunos casos la demanda del hijo, quien debia probar algunas
o 22 céausas que el Codigo fija para que decaiga la paternidad del ma-

2> En cuanto a los proyectos de ley, cabe destacar el Anteproyecto de

21 El art. 334-9 dispone que todo reconocimi i

] L 33 ¢ imiento es nulo 3

inv::s'ugaaén de paternidad serd admitida, cuando el hijoy t:r:giun: -.;ir?;n ?r'll(‘la 'ge
egitima acorde con su posesién de estado, i S

22 Colombet, C .Foyer J. Huet ill ‘iliati
b iy Dallog Parf: 13;/;1 ;:i‘g.DiS;..sbrusc R. La Filiation legitime et

23 Massip J. y otros. ob cit., pig. 112,

24 Borda, Guillermo A, Tratado de Der v 7
y i crecho  Civil f amel,
57 ed. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires (1;975,1)’;:5;: i ikl Ramnain: 1

25 g‘lrn S!;Ilagc cCiv,, Sala B., abril 9/958. La Ley, tomo 91, pig. 181; Cim. Nac.
¥ - Sala C, nov. 24/1966, La ley, tomo 124, pdg. 602; Cam. Apel. C. C
osario, Sala 11, oct. 1/9/69, tomo 137, pig. 262. . -
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Reformas de Bibiloni, el cual no nbstanée mantenex;) ‘iln csb::;t Scilmni;ﬁ?
ij ido o coacebido du -
otestad de desconocer al hijo nacido do du
Ir:‘mgio admite la peticién de toda persona que tenga mteresdact:il_a} egoellgé
ara c;ue se declare la ilegitimidad del hijo, en los casos 3 11\10&)0, o
Ec aracion provisoria o definitiva, en el c}e separacién ea Ie m,u_er
abandono del hogar o desaparicién o ausencia lcltidl eiposo :racfénaefe ct]iva’l
i it i6 incide con el de la sep
1 perfodo de la concepcion coinct : g
. neo ﬁa mediado restablecimiento de las relaciones conyugales (art. 5° y
100, Titulo XIII, Cap. I, De los Hijos Legitimos).

En definitiva, el examen precedente demuestra que, induda]:[:zllene:er;i
te, la separacion de los conyuges, sea ésta legal o de hech% cil:o al:I:rién-
r,incipio de que sélo el marido puede controvertir su paterni Iam o i
Elose el camino para que otros interesados la discutan, esencialmente,
participes de la relacién filial.

-VII-
TIEMPO PARA PROMOVER LA ACCION

islaci i lazos cortos
Casi todas las legislaciones adoptaban el sistema de plazo:

ara interponer la accic’)gn de impugnacién de paternidad del mﬁl_iga %c:l'
ir)a.zomzs de seguridad juridica y con el objeto de proteger la e;sta 11 1'sla.ci6n
estado de familia. Es el criterio que adn se observa en ;’ egntados
argentina, ya que el plazo para promover el juicio es de 60 41a:<s cote o
desde que el marido tuvo conocimiento del parto (att. 25 )I, .esmo A
mino de caducidad comprende tanto el desconocimiento simple CO
riguroso.

Actualmente se estima que los plazos no pueden ;elf exc;swa:::;t;
exiguos ya que, por una parte, no permite realizar flas 'biie gel?:ltsl g i
rias para interponer Ja demanda y, por la otra, es ;.Ctl t? o
se entere con posterioridad de circunstancias que le demues enn lmpiise.
bilidad de que él sea el padre del nacido. En otro término, u <
masiado limitado puede resultar peligroso dentro de un enfoq
autenticidad filial.

En el Codigo de Familia de Costa Rica se distinguen dos mrg;.cmge:.
Si el hijo no goza de posesién notoria de estado respegtd:d al mar::u:i 3;1::
puede promover la accién para impugnar la patt_:gm y: e;:;d § m(s; i
tiempo. Si por el contrario, el nacido ostenta posesion ed ¥ };eﬁc0
to al esposo de la madre, la accion deberd intentarse e;ttriu t;l S
siguiente a la fecha en que el marido tuvo conocimiento de los i
que le sirven de fundamento a la impugnacion. Este plazo m?f{redo r
el marido incapaz mental que careciere de curador (art. 73 modifica . al:;
la ley del 23 de marzo de 1976). la diferenciacién de hspgtem_s es e
nable y nuevamente se aprecia en este aspecto la trascen enc:aI qu ke
concede ‘al elemento posesién de estado, cuestion sobre la cual volvere
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mis adelante. Merece destacarse que el punto de partida que se adopta en
la legislacién costarricense a partir del cual se computa el plazo de cadu-
cidad —fecha en que el marido tuvo conocimiento de los hechos que
sirven de fundamento a la impugnacion— responde con mayor convic-
cién al principio de la verdad de la filiacién que aquel otro, utilizando

con mayor frecuencia, donde se toma en cuenta la fecha del nacimiento
del hijo.

La Ley Francesa de Filiacion de 1972 también amplié los plazos
de caducidad. El Cédigo Civil Francés, en su texto primitivo, disponia
que el marido podia contestar la paternidad dentro del mes del nacimiento
del hijo si se encontraba en dicho lugar y dos meses después de su retor-
no, si en aquel momento se hallaba ausente. Cuando el nacimiento del hijo
le hubiera sido ocultado, podia interponer la accién dos meses después
del descubrimiento del fraude (art. 316). La Reforma uniformé el plazo
para accionar y lo extendi6 a 6 meses para todos los supuestos.

La Reforma Italiana de 1975, dentro de la misma orientacién, ha
igualmente ampliado los plazos de caducidad. Antes el marido tenfa un
plazo de tres meses para desconocer la paternidad computados desde el
dia del nacimiento si se encontraba en dicho lugar y 3 meses a partir del
retorno al mismo o donde se hallaba el domicilio conyugal, en caso de
ausencia. Si probaba no haber tenido noticias del nacimiento en dicho
dia, el término de tres meses corria desde que tomaba dicho conocimiento.
El art. 244 modificado, extiende los mencionados plazos a un afio. Si la
accién es interpuesta por la madre, el término es de 6 meses desde el
nacimiento del hijo y si es promovida por este Gltimo debe ser presen-
tada dentro del afio de cumplimiento de su mayoria de edad o desde el
momento en que toma conocimiento del hecho que funda su accién.

El Cédigo de Familia de Bolivia mantiene un plazo corto —tres
meses— desde el dia del parto si estuvo presente el marido, o desde su
retorno al lugar donde se produjo el alumbramiento o al domicilio con-

yugal, si no lo estuvo, o desde que descubrié el fraude, cuando se oculta
¢l nacimiento (art. 188).

En cuanto a la accién de los herederos del marido, en general la ley
les concede el derecho de impugnar la paternidad del marido, siempre que
éste hubiera fallecido antes de vencer el término en que puede desconocer
al hijo (Cédigo De Familia de Costa Rica, art. 74; Codigo de Familia de
Bolivia, art. 188; Cddigo Civil Francés, art. 316-1; Cédigo Civil Italiano,
art. 246) porque nadie puede transmitir un mejor derecho que el que
tiene. Si bien ¢l Cédigo Civil Argentino no contiene una norma expresa
en tal sentido, esta ha sido la interpretacién de la doctrina y jurispruden-
cia en forma uninime?® La accibn de los herederos no se admite, en

26 Llambias, _]} ob. cit.,, tomo I, (Coment, art. 258, N° 5, pig. 892).
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ientos, después de transcurrido un detsrmmadp plazo a
dgugoz;rcjg:a:e:m el hg:; hubiere entrado en posesién de los blcn;ss
del presunto padre o desde el dia en que los l'nfrcdcros fueroré Mm'rbadde
er‘i IE posesion de la herencia por el presunto Cl'g(];? (zcxaesesﬁm nf_‘é;gtz =
“amili Costa Rica (art. 74); 6 meses, igo s k
;:21-1:1)&. gem Codigo Civil Argentino (art. 258). En carrllb;:il en unc:zr;so
el lazo de caducidad para los herederos se cuenta desde e ecCédi
deipmrido o del nacimiento del hijo, si éste es péstumo (3 mcst:ts. 246)3"?
de Familia de Bolivia (art. 188); 1 afio, Codigo Civil Italiano (art. ¢

da en matrimonio mantiene su estructura y el hijo ¢s tratado, cuidado
formado en ¢l seno de dicho hogar por los conyuges, ademis de cons.
esta situacién un indicio vehemente de que la paternidad corresponde
- marido, la conservacién del vinculo favorece a la criatura, pues su
do final armoniza con quien en los hechos asumié la responsabilidad

terna y en este supuesto interesa cvitar toda perturbacién  que pueda
al niacleo familiar.

S, por el contrario, ha desaparecido la convivencia entre los conyu-
s, situacion que coincidird normalmente con la ausencia de posesion
estado del hijo en relacion al marido, se admite la demostracién de Ia
" nidad real, rechazindose el mantenimiento de todo lazo ficticio. Por
» en el Codigo de Familia de Costa Rica, por una parte, como lo
ya sehalado, se tiene como extramatrimonial al hijo nacido después
300 dias de la sedpa.mdén de hecho de los conyuges que no Ezya
ido posesion notoria de estado por parte del marido (art. 71) y, por
otra, se admite el reconocimiento del hijo concebido por la ‘madre
matrimonio, pero para que sufra los efectos legales consiguientes,
rio, en forma concordante con el articulo mencionado, que la
peion se haya efectuado durante la separacion de los cényuges, que
0 no goce de posesion de estado frente al marido y que el recono-
autorizado por resolucién judicial (art. 84). De manera
el Codigo de Familia de Bolivia permite que un tercero reco-
‘@ un hijo de mujer casada, cuando fue concebido durante la sepa-
cion judicial y ain de hecho de los €sposos, siempre que el hijo tenga
esifn de estado frente al reconociente (art. 200), lo cual obviamente
que no la tiene en relacion al marido. La Ley Francesa de Filia-
introdujo modificaciones esenciales en este aspecto. Descarta la pre-
de paternidad cuando el nifio es inscrito sin la indicacin del
el marido y sélo tiene Ja posesion de estado en relacion a la
13-1). Igualmente, es posible el reconocimiento de un tercero o
Racion de otro estado filial por el hijo, si a pesar de ostentar éste
de legitimo, no tiene la posesion de estado como tal (art, 334.9
ftacion contrario-sensu). El conflicto se

ont: resuelve a favor de la filia-
verosimil y en defecto de clementos suficientes de conviccion,

2 lo que resulte de Ja posesién de estado (313-12).
Puede concluirse que la tendencia actual legislativa se esfuerza, sobre
€n hacer prevalecer el interés del hijo a través de la posesion de
’S;,'_-por una parte, este elemento da firmeza al caricter matrimo-
fljo, por la otra su ausencia otorga mayores facilidades

- VIII -

LA POSESION DE ESTADO Y SU INFLUENCIA SOBRE LA ACCION
DE IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD DEL MARIDO.

16 dentro de la sociedad cum .ie_ una funcié_n esen-
ial Lauim:::;uﬂ;n ;uql;:crop‘;: continuidad y la:s condiciones _de_ exlstmc:ai
f;:edgo ;gmctida por esa razon a una rigurosa d:smglma, }e‘xtcnonzadz en ¢
juridi ladoras de la conducta humana y destina-
g juridw? g ngud los nuevos miembros. Por esta razon,
ot s Ty Bt Osl hechos ejerce la funcién paterna
a la comunidad le interesa quién en los hech j g g
¢s de la concordancia entre el vinculo biologi
it e iliaci is, tratar al nacido como
i uridico de filiacion. Ademgs, :
ﬁ;alrellgr:ie:gl c:llcisi]gno visible de la relacién bmléguia q;i ;:0 u(rl':: :d ;;f
1 normalmente —si descontamos e su
grggenltlgm ‘(l)uf:l padre se comporta.réndcomo dtaies e:'-:al ha:ln e::ge:&iauc}z
o i6n de estado, s ¢
al hijo. Estos dos aspectos de la posesién d 2 e
ional cumplimiento de la funClESn paterna,
F::cr;:agziviwy sobrepla presuncion pate:; ‘;s dflt il gt; Pglrlou;?:?ﬁ::g%
i impugnacién de la paternida narido. |
lala;?ef::ialdc e las recientes reformas en la materia 3dy_ud1c§n a_!a m
:;:Sn de esta:li: como elemento clarificador de la auténtica situacion fili
: icto de idades. y Y o A
/ pamﬁmgédv? dd?nlg.lmilia depatem Costa Rica no admite ningfin reconoci-
miento “cuando el hijo tenga ya una filiacién establecida por émwp
notoria de estado” (art. 90), como tampoco es aceptada en o deg;-
tesis accion alguna de invatiga.m::ln de tc:l'mila_cilo (;:;t,tr 13121131 ; pose:
Onces, fncnbca.untituloe‘oe : 3
::f:n de esl*do acorde, es ineficaz todo intento de emplazamiento del naci

amil ey naci a el

: e i | Codigo de - p Pazamiento del do de confonnic!ad con el vinculo biolégico-social.
Famni G, (ot 1311.921 y 26‘6{;%8!&?30 a‘gﬁ?dgﬁ c(aﬂ‘ _5_%3) Y e : de Mm:!snto argentino, esta orientacion no se ha manifestado 2
I(gm-t ];32-‘29)]?0&;@0 éivﬂ Italiano (art. 238). O sea, si la familia osi- [ o g

aparece en los casos judiciales de Ia
nidad del marido, La posesion je estado ha servido con mayor evi-
“~'4 para probar la existencia de una filiacion matrimonial que para
' ) % POrque en el primer caso existe una regla expresa (art. 114,
2) y en

) ¢l segundo supuesto, Ia ausencia de receptos especificados,
impedido Ja debida cons; eracion de dicho factop: g

menester aclarar i6n itali i de im-
legislacion italiana, se transmite la accién de
i Fjpugmu‘én ;e patcmiqu.e;; :la ti:ﬁ!lsnr es la madre o el padre, a sus dmeni:s
y ascendientes y en el caso del hijo, a su cényuge y descendientes (a A
"y
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CONCLUSIONES

No hemos tratado todos los aspectos de la accion de impugnacion
de la paternidad del marido, sino sélo aquellos en que se ha podido
apreciar un cambio de orientacién y, respecto de estos, Gnicamente hemos
intentado destacar los lineamientos bésicos de las soluciones propuestas.

En el 4mbito de las causales de impugnacién de la paternidad del
marido, se tiende a eliminar los casos restringidos y de caricter taxativo
y, respecto de las personas legitimadas para accionar, va desapareciendo
la exclusividad marital, amplisndose la facultad a los otros participes de
la relacién filial, cuando el vinculo matrimonial ya no existe como rea-
lidad vital. Las legislaciones distinguen, en general, dos situaciones bien
netas déndoles un tratamiento juridico diferente. Una, cuando el matri-
monio subsiste y, la otra, cuando los cényuges se encuentran separados,
es decir, en el supuesto de que hubiera desaparecido la convivendia.
En el primer caso, se protege la filiacion matrimonial y este amparo se
manifiesta a través del elemento posesién de estado. Si el hijo tiene pose-
sibn de estado frente al marido, su estado matrimonial queda consolidado.
En el segundo caso, mixime, cuando se ha constituido un nuevo nicleo
familiar y el hijo ostenta la posesién de estado frente a su padre biolégico,
se defiende Ia evolucién normal del menor, tratando de evitar las pertur-
baciones que le puede ocasionar la antinomia entre el vinculo biolégico-
social y el juridico. ’

La intencién de eliminar lazos ficticios, ha llevado a restringir los
alcances de la presuncién de paternidad del marido a limites en que puede
ser justificada por una real cohabitacién de los conyuges. Los valores que
hoy se consideran estimables en la regulacién legal de la relacién paterno-
filial, han repercutido en la intensidad de la presuncién de paternidad del
marido y, por tanto, en la accién para su desconocimiento. Se piensa que
la responsabilidad en la procreacién debe ir unida a Ia responsabilidad de
formar y educar a los hijos. Si la relacién biolégica alimenta al posterior
vinculo social padre-hijo (posesién de estado), resulta inconveniente man-
tener un sistema que dificulte el emplazamiento en el estado acorde con
la realidad. La imagen misma de la familia y del matrimonio empalidece
si se fuerza el mantenimiento de vinculos formales. Valen aqui las pala-
bras dichas hace ya mis de un siglo por Garcia Goyena: “por santa,
fuerte y hasta tirinica que sea la presuncién de paternidad, no puede admi-
tirse contra lo imposible y absurdo: la ley que diera a una mentira evi-
dente el titulo y poder de la verdad, no seria sino un escindalo social
y el envilecimiento del matrimonio™.*

28 Garcia Goyena, Concordancias, Motivos y Comentarios del Codigo Civil Espafiol.
Madrid 1852, pig. 112.
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Evidentemente, para el mejor logro de nuestros propésitos, mencio-
namos las caracteristicas més sobresalientes que en doctrina distinguen a
la convencién colectiva; asimismo, las normas que regulan en el Codigo
de Trabajo estas negociaciones y la interpretacién dada a dichos textos
por los Tribunales de la materia.

El anilisis que se refiere a las cliusulas de las convenciones celebra-
das en el periodo 1968-1974, constituyen la tercera parte del trabajo, en
la cual nos propusimos, precisamente por la orientacion prictica de nues-
tra investigacion, hacerlo exhaustivo a fin de poner de manifiesto sus ca-
racteristicas més sobresalientes tanto en sus aspectos positivos como sus
deficiencias. "

Finalmente incluimos algunas sugerencias recomendaciones que, @
nuestro juicio, podrian ser tomadas en cuenta por las partes que suscri-
ban futuras negociaciones. Son sugerencias en cuanto a la forma y en
cuanto al fondo de la negociacién y confiamos en que resulten de utili-
dad para patronos y trabajadores. )

Estamos convencidos de la enorme importancia de la convencion co-
lectiva como medio eficaz de solucién de los conflictos entre patronos y
trabajadores, como método contra la prevencién de éstos y como fuente
constitutiva de derecho. Confiamos en que una adecuada reforma de las
normas juridicas actualmente vigentes y una adecuada interpretacién por

e de los Tribunales competentes, conviertan en un futuro cercano
* la convencién colectiva en lo que debe ser, a saber, el més importante
instrumento juridico para alcanzar la paz social a través de la justicia.

Queremos expresar nuestro sincero a imiento al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social que nos brind6 el material y las facilidades
para que este trabajo fuera posible. :

Con la realizacién de este trabajo, el Instituto de Derecho Social
espera contribuir, de alguna manera, a la utilizacién adecuada de la con-
vencién colectiva en todas las posibilidades que ella ofrece. :

San José, mayo de 1976.
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Se reconoce modernamente a la convencién colectiva de trabajo
el caricter de ley profesional, pues sus estipulaciones rigen para todos
Jos trabajadores de la empresa o profesin a que la misma se refiere,
aunque no sean miembros de la organizacién sindical que la suscribié y
también para los que en lo futuro celebren contratos de trabajo.

Fl conocido autor mejicano Mario De La Cueva apunta a la con-
vencién colectiva de trabajo las siguientes funciones: “Es fuente de de-
recho, con plena validez y obligatoriedad. Por otra parte, sirve para con-
cretar los mandatos del Derecho de Trabajo; las normas juridicas son
generalmente abstractas y se hacen concretas en el contrato colectivo (con-
vencién colectiva). Finalmente tiene el contrato colectivo como mision
mejorar, en beneficio de los trabajadores, el derecho legislado y significa
una enorme ventaja: es vehiculo de progreso para la clase trabajadora y
salva la lentitud de la ley. El derecho de trabajo es un derecho vital y
cambia al variar las condiciones econémicas de los pucblos; es un dere-
cho en constante transformacién, al que no puede seguir la ley; pues bien,
este papel estd reservado al contrato colectivo de trabajo; lo que la ley
no puede, lo consigue el contrato colectivo; ficilmente se amolda a las ne-
cesidades del momento, porque puede variarse y porque su modificacion es g
sencilla, ya que su vigencia es a corto plazo y porque basta la voluntad, de%
las partes para modificar su contenido. El contrato colectivo de trabajo,
por otra parte, completa la obra de la asociacién profesional y roduce una
mayor solidaridad entre los trabajadores. El principio de la i dad de con-
diciones de trabajo acostumbra a los hombres a estimar que su problema
no es puramente individual, sino colectivo; en el contrato individual de
trabajo obra cada trabajador un poco egoistamente, porque procura obte-
ner las mayores ventajas, sin importatle las necesidades de los demis; en
la asociacién profesional y mediante el contrato colectivo, cambia la acti-
tud del trabajador y procura el bien comtin™.!

1. La Convencién Colectiva de Trabajo en la Legislacién
Costarricense.

A. Su advenimiento en nuestro derecho positivo.

Esta institucion era extrafia a nuestra legislacién hasta el afio 1943,
en que se reformé la anterior Constitucion Politica de 1871, que enton-
ces regfa, por ley N° 24 de 2 de julio de 1943, en virtud de la cual se
le introdujo a la carta politica, en su Titulo III, una nueva Seccién (I1I),
que se llamé “De las Garantias Sociales”, estableciendo principios bésicos
sobre Derecho Laboral y otras cuestiones sociales. En esa seccién se in-

cluyé el articulo 57 que literalmente decia:

1 DE LA CUEVA, Mario. ""Derecho Mexicano del Trabajo” México, Editorial
Porria, S.A. 1* Edicion, 1949, Tomo Segundo, pdg. 486.
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La anterior exposicién sobre la institucion de comentario responde
a los principios consagrados por la doctrina mis autorizada en csta mate-
ria y la denominacién usada por nuestro legislador para designar aquélla
es en realidad la correcta, pues no se trata verdaderamente de un contrato
de acuerdo con la teoria relativa a éste.

B. Lo que nuestra ley denomina “contrato colectivo de trabajo”.

En los articulos 49 a 53 nuestro Cédigo de la materia regula una
éforma de contratacién laboral bajo la denominacién de “contrato colec-
tivo de trabajo”, el cual es definido por el articulo 49 diciendo que es
“el que se celebra entre uno o varios sindicatos de trabajadores y uno o
varios patronos, 0 uno o varios sindicatos de patronos, por virtud del
cual el sindicato o sindicatos de trabajadores se comprometen, bajo su
responsabilidad, a que algunos o todos sus miembros ejecuten labores de-
terminadas, mediante una remuneraciéon que debe ser ajustada individual-
mente para cada uno de éstos y perciba en la misma forma”.

Como puede apreciarse, esa figura no corresponde a la que con
igual nombre se conoce en Europa y México, y que es nuestra llamada
convencién colectica de trabajo. Se trata propiamente de un contrato de
ejecucion, no de un convenio de caricter normativo.

Segtin se expone en el dictamen de la Comisién Especial del Con-
greso se informé sobre el proyecto de Cédigo de Trabajo, ésta se guid en
cuanto a ese punto por las ensefianzas del citado autor espafiol Gallart
Folch, quien a su vez se bas6 en la ley espafiola del trabajo de 19324

En realidad, ese “contrato colectivo de trabajo” de nuestra ley viene
a ser una especie de lo que en doctrina se conoce con el nombre de “con-
trato de equipo”. Asi lo consideran los tratadistas Juan D. Pozzo® y
Mario De La Cueva. Este dltimo se expresa al respecto en los siguientes
términos: “Con el nombre de contrato colectivo de trabajo se conoce
en Costa Rica al llamado entre nosotros contrato de equipo, pero para
proteccién de los trabajadores se prohibe la fijacion de remuneraciones
globales y se ordena que los pagos se hagan directamente a los trabaja-
dores” . '

C. La regulacion de la convencion colectiva de irabajo
en el Cédigo Laboral .

1. Concepto y alcances de la misma.

El articulo 54 del Codigo de Trabajo define la convencitn colectiva
expresando que “es la que se celebra entre uno o varios sindicatos de

4 GALLART FOLCH, Ob. ¢ir, pdg. 142-3.

5 D. POZZO, YJuan “Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Ediar S.A. 1* Edicién,
1951, pdg. 301.

6 DE LA CUEVA, 0b, Cit., pig. 549.
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articulo hace extensiva esa aplicacion a los contratos individuales o colec-
tivos que dentro de la misma empresa se”celebren en lo futuro. En ambas
situaciones quedan a salvo los contratos individuales en que, por alguna
razon se hayan estipulado a favor del trabajador condiciones mis favora-
bles que las concertadas en el convenio.

Con respecto a la mencién que se hace en el comentado inciso ¢) de
“contratos colectivos de trabajo”, ya se ha dicho en péginas anteriores que
esa denominacién la usé nuestro legislador, en el articulo 49 del Codigo
de Trabajo, para referirse a lo que en doctrina se conoce como ‘‘contrato
de equipo”, aunque exigiendo que la cetribucién sea ajustada individual-
mente para cada uno de los trabajadores y sea percibida por éstos en la

misma forma.
2. Obligacion pa!rmm! de celebrar la convencion colectiva.

El articulo 56 —pérrafo primero— del Codigo Laboral estatuye que
“Todo patrono particular que emplee en su empresa, O en determinado
centro de produccién si la empresa por la naturaleza de sus actividades tu-
viere que distribuir la ejecucion de sus trabajos en varias zonas del pais, los
servicios de més de la tercera parte de los trabajadores sindicalizados, ten-
dra obligacién de celebrar con el respectivo sindicato, cuando éste lo solicite,
una convencién colectiva de trabajo™.

El legislador costarricense adopt6 el principio que consagra la Ley
Federal del Trabajo de Méjico' al imponer al empleador Ia obligacién de
celebrar la convencién colectiva a solicitud del sindicato respectivo, pero
condicioné esa obligacion a la circunstancia de que aquél tenga a su servi-
cio en su empresa o en determinado centro de produccién, mis de una

de trabajadores sindicalizados. Es oportuno destacar que nuestra
ley, al establecer este requisito, no requiere que el sindicato de la conven-
cién cuente con mds de una tercera patte de los trabajadores de la empre-
sa, sino que lo que exige es que en ésta o en determinado centro de pro-
duccion exista esa proporcién de trabajadores sindicalizados, lo que desde
luego no es lo mismo, pues éstos pueden estar repartidos en dos o mis

sindicatos.

Debe hacerse notar que la disposicion comentada usa la expresion
“patrono particular” lo que revela indudablemente la intencion del legisla-
dor de excluir de la obligacién comentada a los patronos del sector publi-
co. En ese sentido interpreté nuestra Sala de Casacién dicha norma, en sen-
tencia dictada a las 15 horas y 10 minutos del 20 de julio de 1951, en

la cual esa Corte expresd al respecto lo siguiente:

“CONSIDERANDO 1. Que el Tribunal Superior de Trabajo ha in-
terpretado rectamente el atticulo 56 del Codigo de la materia al entender

7 Articulo 387 de la Ley Federal del Trabajo de Méjico. (México, Secretaria del
Trabajo y Previsién Social, 2* Edicién, 1970).
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St io "Larousse”” se entiende por region “una gran extension
e i;lm?'?aelso de]::?r, region y divisiépp:_i)cben considerarse como pala-
bras sin6nimas ue division para el” mismo diccionario es “la parte
de un todo dividido”. Llegamos entonces a la conclusién de que si los
contratos bananeros nos hablan de regién y la emg;esa para sus fines ad-
ministrativos desde un punto de vista geogrifico ha equiparado la region
a una divisién, ticitamente cada una de esas regiones constituye un_terri-
torio o punto central donde la empresa lleva a cabo todas sus actividades
en una forma coordinada, es decir, cada division viene a constituir un cen-
tro de administracién y de produccién. El Profesor Mario De La Cueva
al comentar el Cédigo de Trabajo de Costa Rica en su obra “Derecho Me-
jicano del Trabajo”, se refiere a que la convencién colectiva es una acto
regla, tiene el mismo valor de la ley atn cuando rige por razén ng,tuxal
para la empresa, industria o regién que comprende. Se equiparan asi por
el tratadista los términos region y centro de produccién (de que habla
nuestro Codigo Laboral), para referirlos, sin lugat. a dud_as, a un extenso
territorio donde una empresa, con una sola administracion lleva a cabo
sus actividades. Asi debe entenderse y definirse el centro de produccién
en el caso concreto, porque se ha demostrado que todas las fincas de la
Divisién de Quepos, veinticinco en total, constituyen un sélo todo en la
negociacién, a saber estin comunicadas por una tnica via férrea que es
exclusiva de esa division; todos los uctos exportables y atn los que
ocupa la empresa para desarrollar sus actividades, se sitven de un Gnico
muelle propio de esa misma divisién; la administracién estd a cargo de
un Gerente que es el jefe supremo de la divisién, al cual estin subordina-
dos todos los deméis empleados de la empresa. Los departamentos de agri-
cultura, ingenieria, médico, marina, contabilidad, legal y mercaderias y
materiales, operan bajo un sistema perfectamente coordinado y asi vemos,
por ejemplo, que los departamentos agricola, médico legal, asesoran a los
mandadores de todas las fincas de la divisién en lo relativo a enganche
de trabajadores ... ".

El anterior pronunciamiento del Juzgado de Trabajo de Puerto Cor-
tés fue confirma.rﬁ: por el Tribunal Superior de Trabajo, conociendo en
apelacién del mismo, en sentencia N* 1040 dictada a las 10 horas y 15
minutos del 10 de noviembre de mil novecientos cincuenta y uno. Pos-
teriormente y en numerosos fallos dicho Tribunal mantuvo el mismo cri-
terio, por lo que puede considerarse como una solucién jurisprudencial
sobre la cuestién planteada.

3. La titularidad de la convencién colectiva de trabajo.

El pitrafo primero del citado articulo 56 contiene, en sus incisos b)
y ) reglas para resolver los problemas que se susciten en cuanto 2 Ia lla-
mada ‘'titularidad de la convencién colectiva de trabajo”, o sea la cues-
tion relativa a determinar cuil es el sindicato con derecho a celebrar el
pacto, cuando dos o mds sindicatos pretenden tener ese derecho. .
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. Esas disposiciones literalmente dicen, en lo que interesa:

p) Si dentro de la misma empresa o centro de produccién existen va-
rios sindicatos, la convencién colectiva se celebrari con el que ten-

gociacion . .. "

. “Cuando se trate de una empresa o de un centro de produccion
. que por la indole de sus actividades emplee trabajadores perte-
necientes a diferentes profesiones u oficios, la convencién colecti-
va deberd celebrarse con el conjunto de los sindicatos que represen-
tan cada una de las profesiones u oficios, siempre que éstos se pon-
gan de acuerdo entre si. En el caso de que no se pusieren de acuer-
do, el sindicato correspondiente a cada profesién u oficio podra
exigir que se celebre una convencién colectiva con él, para deter-
minar las condiciones relativas a dicha profesién u oficio dentro de
la mencionada empresa o centro de produccién”.

~ Elinciso b) del articulo 56 que se examina se refiere a las siguien-
s situaciones:

luego la de que el sindicato titular de la convencién colectiva es el
enta con mayor nimero de trabajadores afiliados.

2. Cuando entran en juego dos sindicatos industriales. En este caso
e la titularidad de la convencién la organizacién social que cuente
sus afiliados el mayor nimero de trabajadores que prestan servicios
empresa de que se trata.

3. Cuando concurren uno o més sindicatos de empresa u uno o
sindicatos industriales. En esta situacién se considera que es titular de
encién la organizacién sindical que tenga entre sus afiliados el ma-
numero de trabajadores que laboran en la empresa respectiva.

4. Un aso especial que pareciera no estar regulado expresamente
inciso comentado es el que se presenta cuando entran en discusién
sindicato de empresa o industrial y un sindicato gremial. Este caso,
er ﬁo, puede resolverse aplicando el principio que contiene este
> b) del articulo 56 del Cédigo de Trabajo, al establecer que el con-
' se celebrari con el sindicato que tenga mayor néimero de trabaja-
' “afectados directamente por la negociaci6n”.

. Conforme a esa regla, Ia solucién es la siguiente: Si el sindicato
‘empresa o de industria tiene mayor nimero de trabajadores del ofi-
que ejercen los afiliados al sindicato gremial dentro de la empresa
que se trata, que el que suma éste, también dentro de la misma em resa,
timo no tiene derecho a celebrar convencién colectiva. Si por clp con-

esa mayorfa le corresponde al sindicato profesional, a él le compete
€se derecho, a fin de regular el ejercicio de la profesién correspondiente.®

- 8 CASTORENA, J. Jesis “Tratado de Derecho Obrero”, Méjico, 1942, Editorial
Jaris, 1* Edicién, piginas 722-723.
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El inciso ¢) del citado articulo 56 contempla la situacién en la cual
Ja empresa, por la indole de sus actividades emplea trabajadores que per-
tenecen 2 diferentes profesiones u oficios y que estin afiliadas, por esa
razén, a diversos sindicatos gremiales. En ese evento y conforme a la nor-
ma que sienta este inciso, la convencién colectiva debe celebrarse con el
conjunto de los sindicatos que representen 2 cada una de las profesiones
u oficios, siempre que €éstos se pongan de acuerdo entre si. En el caso de
que no se pusicren de acuerdo, el sindicato correspondiente 2 cada profe-
sion u oficio podré exigir al patrono que celebre con él, una convencion co-
lectiva, para determinar las condiciones relativas a la respectiva profesion,
dentro de la empresa o centro de produccién de que se trata. Como puede
apreciarse, en la situacién prevista por el comentado texto legal, se pueden
dar varias convenciones colectivas dentro de una misma empresa.

Nuestra ley no prevé el caso en que existiendo en la empresa una
convencién colectiva de trabajo celebrada con un sindicato, ptetenda otra
organizacién sindical exigir al patrono que negocie otro convenio.

Conforme a la doctrina, la regla general es la de que existiendo
una convencién colectiva no tiene derecho ninguna otra agrupacién a
pretender la firma de una nueva. El tratadista mejicano J. Jesiis Castorena®,
admite dos excepciones a esta regla:

Primera: Cuando el sindicato de empresa 0 de industriz no cuenta
con los trabajadores de determinada profesion que laboran en la empresa.
En este caso el sindicato gremial respectivo puede exigir la celebracion de
la convencién colectiva; el hecho de que exista un estatuto general no
priva al sindicato de oficio de su representacién profesional.

Segunda: Cuando los sindicatos profesionales celebraron una sola
convencion colectiva de trabajo y 0o intervino en la formulacién otro sin-
dicato de oficio que asocia trabajadores de otra profesién diversa, algunos

de los cuales prestan servicios en la empresa; este sindicato tiene derecho
a exigir el respectivo convenio colectivo.

Pérdida de la titularidad de la convencién colectiva.

Puede suceder que el sindicato de trabajadores que celebré la con-
vencion colectiva sufra una disminucion de sus afiliados y otro llegue 2
constituirse en el sindicato mayoritario. Se habla entonces de la pérdida de
Ia titularidad. Dentro de esta hipétesis, pueden darse dos soluciones al pro-
blema:

a) La organizacion sindical que llega a adquirir la calidad mayo-
ritaria, estando vigente la convencion colectiva celebrada por otto sindicato,
es la que tiene derecho a ostentar la titularidad de la misma, con todas
las consecuencias legales. Esta es la solucion que adopta la Ley Federal del
Trabajo de Méjico, vigente, en su articulo 389.

b) El sindicato que celebrd la convencién y que llegd a perder la
calidad de mayoritario continda ejerciendo la titularidad mientras aquélla

9o CASTORENA, 0b. Cit,, piginas 723-724.
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~ esté vigenle, pero la organizacion sindical irié i
| Dol : ical que adquirié esa calidad es la
ﬁ:m " o a denunciar el convenio y negociar la renovacién del
k. Debe advertirse que nuestro Cédigo d. j
Trabajo no se h
de este problema, i e oosicic : v b
k- p pues no contiene disposicion alguna que resuelva el
b . h et
4. Formas de adquiriv vida juridica la convencién

| N
colectiva de trabajo.

}
?
L a) La negociacion directa.

~ El articulo 56 del Cddigo Laboral, en form i :
la goaaa(;n de Ia convencién colectiva, i bien nwoa cﬁaﬁfcnsﬁ:go iri:e‘ire
:4 l'Sgtr::ls r:,sg;;c;onéls: l[;mm:scti que indiquen el procedimien;o que ha dg
i écto. prictica ese procedimiento consi
ca c?é;esﬁ::; eizgci):adp?r medio dePsu Junta Directivs.S 'segepi:)lye%‘ltls c;;
r el mismo, con la solicitud correspondi al
no. Ademis, se acostumbra también enviar otra copi T Minister
- - - - a
Tmban]s(:,:; Eln los primeros afios de vigencia del Cédigopde Tzi nL:?;:ifr:;
: c:;n r Ja entrega de la solicitud al patrono mediante la intervencién
unLas%)ector de Trabajo, el cual en un documento daba fe de esa en-
.melyessuponedqlesdt; luego que de inmediato las partes entrarin en
‘M déusulpara iscutit el proyecto y llegar a un acuerdo sobre las
TS las que el mismo comprende, didlogo que se realiza en for-
A y su;dmtervencmn de ninguna autoridad. Si se produce ese acuer-
g oo, se redacta la convencién colectiva con las formalidades de 1
a'- ue se hari referencia en un pirrafo posterior y la misma debe ::Yr,
| m por la Asamble?, General del sindicato, segiin lo ordena el articu-
276, inciso ¢) del Cédigo de Trabajo. £

b) Fracaso de la negociacién directa.

mc:so d) del citado articulo 56 establece el término de treinta
o ‘-‘ que se realice la negociacién directa entre las partes, pero es
g quie ese plazo puede ser prorrogado, de comiin acuerdo entre el
P diy €l patrono u organizacion patronal. Ese mismo inciso, sin em-

0 s%znedqw; si transcurrido el indicado término de treinta dias, no

convm%x?é r? as partes a un acuerdo pleno sobre las estipulaciones
C , podra cualquiera de ellas pedir a los Tribunales de Traba-
resuelvan el punto o puntos en discordia. i ooy o

; e 20
) La solucién dada por nuestra jurisprudencia.

El texto transcrit ;
0 no es claro ni preciso: i

cudl 2 I preciso: en primer lugar,
bl oezu":f{_ :los 'Il'nbunales a quienes debe dirigirse la parte in%er ni
B e e e
iz edimiento que debe seguirse al
nes antes p guirse res . Las
o sab::pu?:zfas dieron lugar a que, cuando se presentaron los pri-

planteamiento de una convencion colectiva de trabajo, sin
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que llegara a un acuerdo completo entre la empresa y el sindicato, -surgie-
ron muchas dudas y discusiones sobre 10§ expresados extremos. La jurispru-
dencia tuvo que encargarse de llenar las lagunas que presenta nuestra legis-
lacién sobre el particular. En cuanto al primer punto se decidi6 que corres-
pondia a los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje, cuya organizacién esta
prevista en los articulos 397 a 401 del Codigo de Trabajo, conocer de los
asuntos que se originaban en la solicitud formulada por cualquiera de las
partes para que se resolviera sobre los puntos en los cuales éstas no habfan
llegado a acuerdo en la fase de negociacién directa. Tal solucién es desde
luego acertada, pues el conflicto que en tal evento se plantea es induda-
blemente de caricter econémico-social’®, por lo que son los mencionados
Tribunales los competentes para atenderlo, conforme a lo preceptuado por el
articulo 395, inciso b) ibidem. Ahora bien, sentadas las anteriores premisas
habfa de concluirse, necesariamente, que el procedimiento a seguir es el co-
rrespondiente a esa clase de conflictos, el cual esta regulado por los articu-
Jos 500 a 535 del mismo Codigo; es decir, el procedimiento de conciliacion
arbitraje, estableciéndose de ese modo, en forma indirecta, un arbitraje
obligatorio. Ambos extremos fueron objeto de pronunciamiento por parte
del Tribunal Superior de Trabajo, en resolucién N¢ 730 de las 10 horas y
15 minutos del 31 de octubre de 1950, en la cual se expresé lo siguiente:
. “Doctrinariamente, en el proceso de formacién de una convencién co-
lectiva de trabajo, se manifiesta un conflicto de caricter econémico y social
que tiende a resolverse creando NOrmMas NUEVas gue regulen las situaciones
que lo producen; la creacidn de tales normas es, esde luego, atribucién pri-
mordial de las partes, bien por arreglo directo o por medio de los Tribunales
de Conciliaci6n, y en Gltimo término, funcién de los Tribunales de Arbitraje,
pero nunca materia de conocimiento de un Juez de Trabajo, que solamente
esti llamado a la aplicacién de las normas ya existentes por ley, contrato o
convencién, (articulo 56, inciso d) y 395, inciso b) del Cédigo de Tra-
bajo)”.

en el considerando anterior, la resolucién de los puntos en discordia, proce-
de la instalacién del Tribunal de Arbitraje que ha de dictar el pronuncia-
miento que corresponda”. '

“El pronunciamiento acerca de Ia legalidad de la huelga que la dele-
gacién de los trabajadores solicita, es improcedente, porque la resolucion
del punto o puntos en discordia debe ser obtenida por la via Arbitral, como
queda expuesto, y en consecuencia, no tiene en la especie cabida una huelga”.

ii) La negacion del derecho de buelga.

La negacién del derecho de huelga en la especié, si bien esti en un

todo cefiida a nuestra ley, no parece ajustada a los principios doctrinasios
predominantes en la materia, los cuales invocaron los sindicatos sin que

10 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Tribunales de, Trabajo en
América Latina”. Ginebra, 1949, pégina 2.
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“Sometida a los Tribunales de Trabajo, de acuerdo con lo expresado '

e:;gelse‘r? ;ggpszs 12:;; i;):. Tribunales en vista de las dispcsicipnes ex-
_En relacién con el punto relativo al derecho de lo jador
2 la huelga como medio de presionar al patrono ;ai": bc?tlxidziees t:
tern }E::;dzis cliusulas de la convencién colectiva de trabajo, es oportuem
% rIa bajo?s siguientes conceptos emanados de la Oficina Internacional
- “El derecho de los trabajadores a la huelga y el de | .
out” se c(?nmderan generalmente, con ci%rtzfs restricgf):e[;] }'::1;;:1;) r::e::
_dpalra la libertad de las negociaciones y de los contratos colectivos.
: '60 os trabajadores y los empleadores no estin de acuerdo sobre una
o n de principio o sobre una norma de condiciones de trabajo, los tra-
lores pueden negarse a trabajar y los empleadores a ofrecer e;:lpl:eo en
d &:mnalil que desaprueban. Esta situacién origina una prueba de fuerza
_ dau;a u-[h_zats.ta que una de las partes se da por vencida o hasta que las
s _t,lda;\:s por ambas las inducen a reunirse de nuevo para negociar
transaccién”. “En la mayor parte de los paises de economia liberal sue-
reconocerse el derecho a la huelga en tiempos de paz”.:
~ En lo que se refiere a nuestro pais los derechos de huelga y de paro
aﬁi,lmente reconocidos por el articulo 61 de la Constitucién Politica
:ftatuye lo siguiente: “Se reconoce el derecho de los patronos al
y el de los trabajadores a la huelga, salvo en los servicios: piblico
rdo con Ia determinacién que de éstos haga la ley conforme a I:s,
u ones que la misma establezca, las cuales deberin desautorizar todo
: tecoacc:. cién o de violencia”. Ese texto constitucional es muy claro y
an ) Unicamente admite, como excepcién a la facultad de los patro-
atl';c:l paro y de los Eral_;a]adores, a la huelga, los casos en que el
_‘]&;t(fahiaga' ?a I;SY .SEI'VIC[O pablico, de acuerdo con la determinacién que
~ La ley mejicana, conforme a la exposicién que sobre el parti
a?lteﬁl:t?frf-o l;ra;zd:as:idMariohDﬁu I_la__(:ue;a, o?rece a los tra a}?dc::i:
. 3 ir a elga a fin de presiona
a que ageplt: las cliusulas de la convencién colectivr;. que sf: Zla p;;;gg
dilm:hr_ A M?: negociacién directa —derecho que la ley Federal del Tra-
g _]I:E:o r;aconoce en forma expresa en su articulo 387, pirrafo se-
- do1 ien la de solicitar a las Juntas de Conciliacién y Arbitraje la
¥y dis:a g;l;_t?mdo del convenio. Esta tiltima solucién la hace derivar
o tio De La Cueva, de algunas disposiciones de la ley me-

La solucién adoptada por nuestro legi fi

’ oluci6 gislador del afio 1943 al -
. 6§!de]eraao del derecho de huelga como medio de obtener l.;.o CI::;-
k. de'e l:;ga convencién colectiva de trabajo parece inspirada ‘en la ten-
" itar en lo posible ese ejercicio, en una época en que nuestro

Eo .. :
; ternacional del Trabajo, * Aot Mo 38 LR iy
Prenta Henri Studer, S. A., rlagg:f, Las negociaciones colectivas”. Ginebra, Im-

12 De La Cueva, 0b. Cit., phg. 580.
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pais atravesaba por una situacién politica conflictiva y en que la principal
fuente de riqueza era la agricultura, encontrindose la industria apenas en
sus comienzos. Es de importancia resaltar que nuestro Cddigo prohibe el
ejercicio del derecho de huelga a los “trabajadores ocupados en la siembra,
cultivo, atencién o recoleccién de productos agricolas, pecuarios o foresta-
les, lo mismo que su elaboracién, cuando de no realizarse su beneficio in-
mediato se deterioren dichos productos” (Articulos 239 —inciso a)—). En
consecuencia, tratindose de las actividades antes enumeradas, los conflictos
colectivos de caricter cconémico social que se presenten deben someterse
necesariamente al arbitraje, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 521,
parrafo segundo del mismo Cddigo, el cual establece que las reglas so-
bre el procedimiento de arbitraje se aplicarin “a aquellos casos en que se
prohibe la huelga o el paro y es obligatorio el arbitraje”.

También podria fundarse la disposicion de nuestra ley de trabajo
que somete pricticamente al arbitraje obligatorio el planteamiento de una
convencidn colectiva, cuando no hay acuerdo entre las partes, en el criterio
sustentado por algunos tratadistas en el sentido de que debe existir una in-
tervencién estatal en cuanto a la celebracién de las convenciones. Asi por
cjemplo Juan D. Pozzo expresa al respecto lo siguiente: “Pero debe necesa-
riamente reconocerse que esa libertad convencional de las partes no puede
ser absoluta por distintas razones. En primer término, como ya lo hemos
enunciado en pérrafos anteriores, porque las convenciones colectivas no so-
lamente repercuten sobre las partes directamente afectadas por las mismas,
sino tambi¢n sobre terceros ajenos a las mismas; por ejemplo, cuando como
consecuencia del aumento de las remuneraciones a los trabajadores o del
establecimiento de nuevas cargas al empleador, surge el alza de los precios
de las mercaderias. En segundo lugar, porque si las convenciones colectivas
sélo tienen un efecto sobre determinados sectores de una actividad profe-

sional, puede establecerse una diferencia entre esos sectores, sobre todo en i\

el de los empleadores, lo cual influye en una desigualdad de costo y en una
competencia entre los productores . . . Sefialamos esta repercusién de la con-
vencién colectiva para indicar que la libertad convencional de las partes/
puede tener, a veces, 9y que ella debe ser controlada por una au-
toridad superior estatal”. El mencionado autor cita un trabajo del Dr. Mario
D. Deveait sobre "Proyecciones econémico-sociales y regulacién de los con-
venios colectivos de trabajo”, en el que ese tratadista se manifiesta partidario
de la intervencién estatal en este campo, “siempre que no implique la ab-
sorcion o anulacién de las asociaciones profesionales y de la convencion
colectiva” 28

La tendencia de la comentada intervencién estatal se manifesté sobre
todo en el periodo de la segunda guerra mundial y en los afios posterio-
res y desde luego se ejerce en una forma total en los paises totalitarios.
Aln en Francia, una ley de 23 de diciembre de 1946 negaba toda eficacia
a los convenios colectivos mientras no hubieran sido sancionados por la au-
toridad estatal y prohibia la intervencién de los sindicatos en materia sala-

.

13 De Pozzo, Ob. Crt. pig. 257.
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10 en la siguiente forma: *
S rma: “Concuerd
: WStenta el fallo recurrido al estimar q

:-rial.éﬁuﬁ se explica desde lueg
econOmico-sociales que reinaban a la terminac;
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Tratindose de los servicios publicos,
de los Tribunales de Arbitraje Ppara dirimir
y el sindicato sobre determinadas clausulas
al respecto nuestra Constitucién Politica
.;dezedzos de huelga y de Paro en su articulo 61, y en armonfa con ese texto

estd justificada la intervencion
las diferencias entre el patrono
de la convencién colectiva, pues

como en todos los demis casos en qu, i grust
Risasfocos hiben loas —s—cr®)

terdn obligatoriamente al conocim; = L"EM‘—J@—WO == [ ¢ some-
bai t :

R aio”. oo gt énto y resolucion de los Try unales de

articul i
B i e d Iculo 76 expresa que es aplicable al paro Ia
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pues precisamente la convencién colectiva de trabajo tiene como principal
finaligad establecer mejores condiciones’ de trabajo para los obreros, entre
ellas aumento de salarios. Ademds de que la doctrina lo reconoce asi unéni-
memente, la Oficina Internacional del Trabajo ha definido el conflicto de
intereses expresando que éste “no versa sobre la interpretacibn de un
derecho adquirido, fundado en la ley o en el contrato ,es una reinvindica-
cién que tiende a modificar un derecho existente o a crear un derecho
auevo”.* No obstante, es lo cierto que nuestro Cédigo no considera para
el caso planteado el conflicto desde que el sindicato de trabajadores entrega
al patrono el respectivo proyecto de convencién colectiva, para el efecto
de impedir las represalias, sino que en aplicacién del procedimiento
corriente de conciliacién y arbitraje, ese planteamiento se tiene por hecho
en el momento en que los trabajadores acuden ante el Juez de Trabajo, una
vez vencido el plazo de treinta dias de negociacién directa sin resultado posi-
tivo, para que inicie el procedimiento judicial de conciliacién.

©) Abandono de este sistema y procedimiento ideado por los sindi-
catos para sustituirlo.

Para superar los inconvenientes del sistema antes expuesto, acudie-
ron los sindicatos al procedimiento de promover un conflicto de caricter
econdmico-social, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 500 y
siguientes del Codigo de Trabajo, incluyendo en el pliego de peticiones
previstos por el articulo 501 ibidem, una serie de cliusulas que en el fondo
constituyen el contenido de una convencién colectiva de trabajo. Ese pliego
no va suscrito, desde luego por los personeros del sindicato, sino por
“delegados de los trabajadores”, como lo ordena la dltima disposicién ci-
tada, De esta manera puede la organizacién obtener en forma indirecta,
una regulacién colectiva de las condiciones del trabajo en la empresa, sea
mediante el procedimiento de conciliacién judicial o por medio de la huelga,
peto es evi:fénte que ese instrumento no tiene los efectos legales de una
convencion colectiva de trabajo, pues no estd suscrita, en cuanto a la parte
obrera, por el sindicato.

Sin embargo ,es corriente que entre las estipulaciones acordadas por
las partes se establezcan algunas sobre reconocimiento de éste y se le dé
participacién en cuanto a la solucion de problemas laborales.

Puede suceder también que en el procedimiento seguido para la
resolucién del conflicto planteado por la mayoria de los trabajadores de la
empresa (no por el sindicato), fracase la fase de conciliacién, sin que
se convenga el someter el caso a arbitraje, situacién que permite a los
trabajadores ir a la huelga legal, si cuentan con el respaldo de mds del
sesenta por ciento de los que Frestan servicios en la empresa, lugar o nego-
cio de que se trate y si el conflicto no afecta a un servicio publico (Articu-
lo 366 y 368 del Cédigo Laboral). En las circunstancias apuntadas se ve
obligado el patrono, en algunos casos bajo la presién de la huelga, a nego-
ciar con los trabajadores y en tal caso si entra el sindicato 2 representar a

14 OLT. Los Tribunales de Trabajo, Ginebra, 1938.
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éstos en dicha negociacién produciéndose de ese modo una tipica c

cién colectiva de trabajo, después de un largo proceso. Lo a?lteriof et
.md“l 'fue lo que ocurri6 en el Gltimo conflicto que se presentd b g
‘Compaiifa Bananera de Costa Rica, en el afio 1974. B i

La ventaja del procedimiento indicado en los pirrafos anteriores es
que, @ partir del momento en que se entrega el pliego de peticiones al
Juez, se entiende por planteado el conflicto, para el efecto de que nin a
de Ias partes pueda tomar la menor represalia contra la otra ?ie ue gtgsa
terminacién de contratos deba ser autorizada previamente parydicht;1 funcuioz’1

pario. De esta suerte, los trabajadores cuentan con una garantia que los

e a cubierto d ali i i
H”%?dc LS maten'a),e represalias y despidos. (Articulos 502 y 503 del Cédi-
I -

i

y —Los alcances del articulo 503 del Cédigo de Trabajo

Esta disposicién sienta una regla de caricter general en una forma

; ma y sin el necesario desarrollo del principio que sustenta. Ello dio

lugar a que en su aplicacién se presentaran dudas y discusion i
- algunos jueces, guiados por el caricter formalista del J';'.)tsrecho P:osceszﬁdgis:f‘i}e
_]”&mﬁdq;e 13 autonzdamén requerida por ese texto legal era una sim-
- ple formalidad y de acuerdo con ese criterio concedfan de plano al ,
la autorizacién para despedir a trabajadores estando plantegdo ?m cgstflll?;g

colectivo de caricter econémico-social. Ese criterio no se aviene desde Iuego

u‘mla Efina_lidadlque persigue la norma comentada.
8 tribunal Superior de Trabajo hubo de fijar los
o I ( alcan
~misma el:l varias resoluciones, entre ellas la dictm:laJ a las 10 h;f:s i 213
minutos del 5 de abril de 1954, que en lo conducente dice: !

| e

. CSN“:';.DECIRANDO IL—Dispone el articulo 503 del Cédigo Labo-

N _q:e {:ra £ del momento en que se entregue 2 la autoridad adminis-
tt rativ cols Juez de T::aba;o el pliego de peticiones con motivo de un con-
.,-ae% Mb:_ecgvge de cardcter econémi_co-social, toda terminacién de contratos
i Jo debe ser autorizada previamente por el respectivo Juez. Tal dis-
f.-medwio I:le tlirénggs OE]E:tO Z\tltar‘, por una parte, que el patrono pueda, por
o de » hacer disminuir el nimero de trabajadores que apoya
xénm:&;:?g;n?dycgg;lgm, un;;edxr quei aquél tome represalias rflontrapggtzz;
e 1 del icto, conforme a la doctrina del articulo 502 ibid
:I;’-emr OE;ara-evi]tarle_ posibles perjuicios al patrono obligindolo a ml'.:ite‘::z;
-'Scparadé?lue ag incumplido sus obligaciones haciéndose acreedores a su
- antoriéacgitapig? aé?enltegr que ;:IJdespigo pueda verificarse siempre que
_ y por el Juez, Para ello, claro esti, debe h

0 1 ] EN €

oy '?r?mbaaén rreslpeiitwg, la cual debe tramitarse, segin lo ha re:fx:ﬁg
R por via de incidente, dentro de los procedimientos relativos

En resolucién de las 16 h
o : : oras del 27 de octubre de 1952, se habi
5 }(;f::od:{) iITbun§l Superior de Trabajo de la cuestién relativa a l: fo?m:
ramitarse y resolverse la solicitud formulada por un patrono,
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dentro de un proceso colectivo de caréicter econdmico-social, para despedir
a un trabajador. En esa resolucién se expresé lo siguiente:

“CONSIDERANDO: Si bien es cierto que, como lo expresa la reso-
Jucién del Juzgado venida en apelacion, los conflictos de caricter juridico
deben ser tramitados conforme al procedimiento ordinario de trabajo, esti-
ma el Tribunal que tratindose de la cuestién planteada por el patrono en
su escrito de fecha ... no es aplicable esa regla, por existir una disposicion
especial contenida en el articulo 503 del Cédigo de la materia, sobre el
caso. En efecto, dicho articulo dispone que “A partir del momento a que
se refiere el articulo anterior (planteamiento de un conflicto de caricter
econbmico-social) toda terminacién de contratos de trabajo debe ser auto-
rizada previamente por el respectivo Juez”. Ahora bien, por estar colocada
esa disposicion en el capitulo que regula el procedimiento relativo a los
conflictos colectivos de caricter econémico-social, lo que indica que el
tramite en ella establecido es parte de ese procedimiento, y por no exigir
la misma declaratoria en juicio ordinario aparte, debe entenderse que la
autorizacién del Juez para dar por terminados los contratos de trabajo,
durante el tiempo que dure el conflicto, puede pedirse dentro del juicio en
que se conoce dicho conflicto. Esta solucién, ademds, se aviene con la
exigencia de que el punto de que se trata sea resuelto con la rapidez que el
mismo demanda, pues de lo contrario podria suceder que, cuando se viniera
a hacer el juicio ordinario respectivo la declaratoria sobre terminacién de
contratos, ya el conflicto hubiera finalizado y entonces resultaria carente
de aplicacién el citado articulo 503. Como en la especie se trata de una
cuestion incidental que no suspende el curso del juicio principal, debe
darsele el trimite que sefialan los articulos 386 a 390 del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles)”.

d) La reforma al articulo 56 del Cédigo de Trabajo

Por ley N® 1824 de 24 de diciembre de 1954 fue adicionado el articu-
lo 56 del Cédigo de Trabajo con un pirrafo que literalmente dice:

“En los casos en que los patronos hayan celebrado contratos con
el Estado, aprobados por una ley de la Republica, en los cuales se
haya estipulado que no es obligatorio el procedimiento de arbitraje
para resolver los conflictos entre dicho patrono y sus trabajadores,
al finalizar el término anteriormente sefialado, cualquiera de las partes
podré acudir al procedimiento establecido en el Titulo Sexto de este
Codigo”. '

El término a que se alude es el de treinta dias posteriores a_la
solicitud hecha por el sindicato respectivo al patrono para la celebracién
de una convencién colectiva de trabajo, sefialado por el inciso d) del
parrafo primero de ese articulo 56.

De acuerdo con el parrafo transitorio, si el patrono es una empresa
que ha celebrado un contrato con el Estado, para el desarrollo de sus acti-

’
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~yidades, y en dicho contrato se ha establecido que no es obli i
‘cedimiento de arbitraje para resolver los conf(llictos entreo k;:a%:;?ljgoydtr%::
jadores, al fracasar la negociacién directa para la celebracion de ua conve-
nio colectivo, el sindicato puede acudir a la huelga legal para presionar
a la empresa a fin de que acepte las cliusulas de la convenci6n, pues el
- procedimiento sefialado establecido en el Titulo Sexto del Cédigo de Trabajo
~ es el relativo a la huelga y al paro. Las condiciones antes indicadas se
lP dan, entre otros casos, respecto a la Compafifa Bananera de Costa Rica,
é_}a_t_:uai tiene celel_:raqlo contrato con el Estado, estableciéndose que no es
l obligatorio ¢l arbitraje para resolver los conflictos laborales.

. Como -puede apreciarse los trabajadores de las empresas a

- Ja adicion hecha al inciso d) del comentado articulo 56? se encugﬁfr;:‘iuss
una condicién diferente y privilegiada respecto de los demis trabajadores
sobre todo en cuanto a aquellos que prestan su servicios en actividades igua:
Jes o similares a las que realiza la empresa o empresas que hayan celebrado
contratos con el Estado en los términos que se indican en el pirrafo con
que se adicion la citada disposicion legal.

e) lntervencion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

. En los ultimos cinco afios se ha notado una mayor actividad en la
celebracién de las convenciones colectivas de trabajo y tanto los sindicatos
de trabajadores como los patronos solicitan con frecuencia la intervencién

del Ministerio de Trabajo, en los casos en que las partes no logran llegar

a un acuerdo pleno sobre las cliusulas de la convencién colectiva. De esa

manera en la actualidad se firman como promedio una o dos convenciones

ﬁor mes en dicho Ministerio, el cual cuenta con un grupo de mediadores y

Eg_t__)_tmhadores que poseen experiencia en esta materia. Si bien el Cédigo
!! :I.aboral no contiene ninguna disposicién expresa que conceda al Ministe-
- 1io de Trabajo esas facultades, la Ley Orginica del mismo N° 1860 de 18

. ;g__ig.._febrcm de 1963, establece en su articulo 29, inciso d) que “En el desem-

peiio de sus qu:xaones el Ministerio de Trabajo atenderi de preferencia ¢l
:clmca o ); solucién c@e”todos los problemas resultantes de las relaciones entre
/i hpbtaf L y el trabajo”; y el articulo 39, inciso b) de la misma ley confiere
s icina de Asuntos Gremiales y Conciliacion Administrativa (hoy
Hemnﬂpﬂrtamemt l:ltci de Rv;lz.tcmnes Laborales) la facultad de “intervenir amiga-
e e en los conflictos de trabajo con el objeto de solucionarlos”, nor-

as esas que dan sustento legal a la intervencién de ese Ministerio en el

aspecto indicado.

5. Formalidades de la convencion colectiva de trabajo.

El articulo 57 del Cédigo de Trabaj i

i Y jo ordena que la convencién colec-
g:a die_ trabajo debe extenderse por escrito, en tre::;1 ejemplares, bajo peer:a.
‘¢ nulidad absoluta. En consecuencia, el documento es una formalidad ad-

T lo que constituye uno de los pocos casos en que NUESEE 1egis-

establece esa condicién. Esa exigencia se justifica plenamente
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en razén de la trascendencia de la convencién colectiva de trabajo y de sus
efectos aun respecto de terceros. :

La misma norma ordena que cada una de las partes conserve un
ejemplar del ccnver_mio y que el tercero sea deposntadq en ]_a Oficina c_ic
Conciliacién Administrativa y Asuntos Gremiales del Ministerio de Trabajo
(hoy Departamento de Relaciones Laborales), agregando que la conven-
cién no tendra valor legal sino a partir de la fecha en que quede deposi-
tada la copia, lo que pareciera dar a entender que la vigencia de aquélla
comienza en ese momento. Sin embargo, se advierte, por otra parte, que
en el articulo 58, inciso €) del mismo Cédigo se deja en libertad a las
partes para determinar “el dia en que comenzari a regir”, de modo que
aparentemente existe una contradiccién entre las dos reglas citadas, en cuanto
a este punto concreto se refiere.

En relaci6n con esta exigencia que establece nuestra ley, la Sala de
Casacién declari en sentencia N° 119 de las 15 horas y 45 minutos del
25 de octubre de 1962 lo siguiente: /

“En esas condiciones y aGn cuando fuese indubitable que la
convencion colectiva se suscribi6, es lo cierto que no tuvo valor legal,
por no haber sido depositada en el Ministerio de Trabajo (Oficina
de Asuntos Gremiales y Conciliacion Administrativa)”.

Del pirrafo anterior se desprende con toda claridad que la Sala de
Casacién considera como un requisito “‘sine.qua-non” el requisito de depé-

\ sito de la convencién colectiva en el Ministerio de Trabajo.

El pitrafo segundo del articulo 57 del Codigo de la materia faculta
a la dependencia del Ministerio de Trabajo antes mencionada para que revi-
se el convenio que ha sido depositado y “ordene a las partes ajustarse a
los requisitos de ley en caso de que la convencion contenga alguna violu-
cién a las disposiciones del presente Codigo”. La disposicién no es muy
clara ni precisa; aunque primeramente se habla de “requisitos” palabra
que pudiera entenderse como referida a cuestiones formales del convenio,
posteriormente se alude a violaciones de las disposiciones del Cddigo,
concepto que comprenderia desde luego el examen del contenido del pacto.

Conforme a una interpretacion amplia de este texto legal puede con-
cluirse que la facultad que confiere la ley al citado departamento abarca
los dos aspectos indicados, pues ambos son muy importantes. En efecto
tanto interesa para los fines del control previsto por el legislador que el
convenio haya sido celebrado con observancia de los requisitos de ley, como
que el mismo no lesiones ningn derecho consagrado por ésta a favor de
los trabajadores.

Cabe observar que el Codigo no establece para que sea ejercida la
comentada facultad, lo que puede crear una situacion de incertidumbre al
respecto en cuanto a la validez de las cldusulas de la convencién.

~ Cuando é&sta ha sido celebrada mediante el trimite de conciliacién
judicial y cuando su contenido ha sido fijado mediante sentencia de arbi-
traje, el control de que se ha hecho referencia es realizado por el Tribunal
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Superior de 'I'r-.fbaj_o, en virtud de la consulta que ordenan los articulos
513 y 52§ del Codigo Laboral. En efecto, el primero de ellos establece que
el convenio de arreglo, que en este caso constituye una convencién colectiva
de trabajo, debe enviarse al citado Tribunal con el objeto de que constate

e no se han violado las leyes de trabajo; y el segundo dispone que el
allo arbitral seri enviado en consulta, en todo caso, al Tribunal Superior
de Trabajo. b

6. Contenido de la convencion colectiva de trabajo.

F,l_’articulo_SS del Cédigo de Trabajo se refiere al contenido de Ia
convencion colectiva de trabajo al disponer que en ésta se especificard todo
Jo relativo a:

a) La intensidad y calidad del trabajo;

b) La jornada de trabajo, los descansos y las vacaciones;

¢) Los salarios;

d) Las profesiones, oficios, actividades y lugares que comprenda;

€) La duracién de la convencién y el dia en que comenzard a regir.
Es entendido que no podri fijarse su vigencia menor de un afio ni
mayor de tres, pero que en cada ocasién se prorrogari automitica-
mente durante un periodo igual al estipulado, si ninguna de las partes
la denuncia con un mes de anticipacién al respectivo vencimiento.
Cuando la denuncia Ia hicieren los trabajadores, deberin representar
por lo menos el sesenta por ciento de la totalidad de miembros que
tenian el sindicato o sindicatos que la hubieren celebrado; y cuando
la formulen los patronos, éstos deberin en ese momento tener tra-
ba;ar}(’io por lo menos igual porcentaje de los afectados por la con-
vencion;
Copia de dicha denuncia debe hacerse llegar a la Oficina General de
Trabajo antes de que se inicie el transcurso del mes a que alude el
pirrafo anterior;

f) Las demés estipulaciones legales en que convengan las partes. No

serd vilida la cldusula que obligue al patrono a renovar el personal

a solicitud del sindicato de trabajadores, o cualquier otra que ponga

en condiciones de manifiesta inferioridad a los sindicalizados; y

8) El lugar y fecha de la celebracién de la convencién y las firmas de
las partes o de los representantes de éstas”.

madasl'([]‘f tres primeros incisos del articulo transcrito se refieren a las lla-
: :a_t:;ul_as normativas, sean las que fijan las condiciones generales para
Prestacion individual de los servicios y que pasan a formar parte del con-

tenido de los contratos individuales de tra ajo.
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El inciso d) se ocupa de la determinacion del imbito de aplicacion
del convenio, pues éste puede comprender a todos los trabajadores de una
empresa o bien solamente a los que realizan determinados oficios, profe-
siones o actividades. También puede comprender Gnicamente a los traba-
jadores de determinado centro de produccién de la empresa.

fTanto ese inciso como el sefialado con la letra €), que alude a la du-
racibn de la convencién colectiva y al dia en que comenzari a regic
constituye parte de lo que la doctrina denomina “la envoltura de la
convencién colectiva”, la cual comprende las normas sobre el imperio y la
vida de esa institucion.

El inciso f) comprenderia las cliusulas obligacionales. En ese inciso
el legislador expresamente dispuso que no son permitidas entre nosotros las
clausulas de exclusién de ingreso y de exclusion por separacién, que auto-
riza la legislacién mejicana.’s En virtud de la primera el empresario se
obliga a utilizar Gnicamente a trabajadores sindicados o bien a los miembros
de determinada organizacién sindical.

Conforme a la segunda, a peticién del respectivo sindicato debe ser
despedido por la empresa el trabajador que, formando parte de dicho sindi-
cato, se desafilia del mismo o es sado de él. Esas clausulas en el
fondo llevan a establecer la obligatoriedad de la sindicacién, lo que rifie
con los principios que sienta nuestra Constitucion Politica.

L. CONVENCIONES COLECTIVAS (1968 -1974)

A. RESUMEN GRAFICO

Al analizar las convenciones colectivas del periodo 1968 a 1974 se
comprueba que la mayoria de ellas se celebraron en el sector privado de
la actividad econémica del pais. Segin se observa en el cuadro N° 1,
durante el lapso dicho se firmaron 75 convenciones en el sector privado
mientras que en el sector piiblico, Gnicamente 10. Ello no significa que en
las instituciones piblicas la actividad sindical carezca de im ia. Todos
conocemos las luchas libradas en los dltimos afios por sindicatos de emplea-
dos piblicos por el mejoramiento, bisicamente, de sus salarios.

Los empleados estatales, precisamente por encontrarse rodeados de
una serie de garantias de que no disfrutan los empleados del sector privado
—tal por ejemplo, la estabilidad en el empleo—, son en ocasiones franca-
mente agresivos y numerosos los conflictos que atraviesan.

15 Articulo 395 de la Ley Federal del Trabajo de Méjico. Secretarfa del Trabajo
y Previsién Social, México, 1970. ’
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CUADRO N* 1

CONVENCIONES COLECTIVAS

1968 - 1974
Sector
PUBLICO PRIVADO MIXTO TOTAL
Actividad

INDUSTRIAL 1 29 26
AGRICOLA 40 40
SERVICIOS 18 10 3 31
TOTAL 19 75 % 97

El predominio de las convenciones colectivas reahzad; ﬁlceanal_:g?l df(:
sector privado sobre el publico tiene a nuestro juicio una €x| :
dispueslg; por el articulo [;6 del Codigo de Trabajo y su aplicacion por parte
de los Tribunales.?® El texto citado obliga exclusivamente al patrono parti-
cular y no al Bstado a celebrar una convencién colectiva cuando se cum-
plan lIas hipétesis previstas por la norma citada. De alli que, en gran can-
tidad de casos, los representantes de las diversas entidades estatales se
nieguen a firmar una convencién y en su lugar celebren simples convenios
como férmula para resolver el conflicto planteado.

rticulo 56.—Todo patrono particular que emplee en su empresa, o en determi-
s :}ado ccn?ro de proguccifm si la empresa por la naturaleza de sus acnv@ac}es
tuviere que distribuir la ejecucién de sus trabajos en varias zonas del pais, dﬁ
servicios de mds de la tercera parte de los trabajadores sindicalizados, ten:
obligacién de celebrar con el respectivo sindicato, cuando éste lo solicite, una
convencién colectiva. Al efecto se observardn las siguientes reglas:

j i A i bre la tota-

El porcentaje a que se refiere el pérrafo anterior se calculard sol
g lidalc)l‘J de los trabajadores que presten sus servicios en dicha empresa o centro
de produccién determinado; '

b) Si dentro de la misma empresa o centro de produccién existen varios smd:c;-
tos, la convencién colectiva se celebrari con el que tenga mayor numero de
trabajadores afectados directamente por la negociacién, en el concepto 1t;-
que el pacto no podrd concertarse en condiciones menos favorables para los
trabajadores que las contenidas en contratos vigentes dentro de'la propia
empresa o centro de produccion;
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Revela también el cuadro en.estudio que dentro de la economia del
es en el sector agricola en donde se dan la mayorfa de las negocia-
jones colectivas. Le sigue el sector industrial y por dltimo el sector de set-
cios. Lo anterior es una consecuencia l6gica del modo en que esti estructu-
a la economia del pais, en cuya composicién la actividad agricola es
eminente. Cabe apuntar que dentro de la agricultura del banano la orga- (
cién sindical ofrece toda una tradicién que se remonta a épocas anterio-

s a la promulgacién del Cédigo de Trabajo, de ahi que sean en la acti-
3 bananera en donde la negociacién colectiva se celebre con mayor

Por lo demds, las caracteristicas propias de otras actividades agricolas
y importantes en nuestra economia, tales como la cafetalera y la gana- |
3, no propician €l nacimiento y organizacién de agrupaciones sindicales. |
ejemplo, el caricter estacional de la agricultura cafetalera, la exigua
1ano de obra permanente que requieren estas fincas, —caracteristicas que
las fincas ganaderas por grandes que sean—, son factores que,
‘duda, no constituyen materia prima adecuada para el funcionamiento
e una agrupacién sindical.l”

En orden de importancia, el sector industrial ocupa el segundo lugar
fuente de las convenciones colectivas firmadas durante el perfodo en
0. Esta situacién refleja el nivel que ocupa la actividad industrial en
economia general del pais. Por su parte, la industria costarricense es de
eciente desarrollo (su auge comienza al firmarse en 1963 los tratados de
Integracién Econémica Centroamericana), y por otra parte, es en este sector
e donde los patronos han mostrado una actitud més tenazmente negativa
permitir el desarrollo del movimiento sindical. Sin entrar a considerar
s factores que motivan tal actitud, nos limitamos a ponerla de manifiesto.

~ ¢€) Cuando se trate de una empresa o de un centro de produccién que por Ja
i indole de sus actividades emplee trabajadores pertenecientes a diferentes pro-
fesionales u oficios, la convencién colectiva deberd celebrarse con el conjunto
de los sindicatos que represente a cada una de las profesiones u oficios,
siempre que ¢stos se pongan de acuerdo entre si. En el caso de que no se
| pusieren de acuerdo, el sindicato correspondiente a cada profesién u oficio
1 exigir que se celebre’una convencién colectiva con él, para determinar
las condiciones relativas a dicha profesién u oficio dentro de la mencionada

¥ empresa o centro de produccitn; y

Be D) Si transcurridos treinta dias de:gués de la solicitud hecha al patrono por el
. respectivo sindicato para la celebracion de la convencién colectiva, no hubie-
ren Hegado las partes a un acuerdo pleno sobre sus estipulaciones, podri

cualquiera de ellas pedir a los Tribunales de Trabajo que resuelvan el punto
! O puntos en discordia.

17 A manera de simple observacién cabe mencionar que en estos momentos se ad-
vierte el inicio de una fuerte actividad sindical en la agricultura de la cafia, cuya
naturaleza involucra tanto las labores propiamente agricolas, como las industria-
_de procesamiento en los ingenios azucareros. Los conflictos que han ocurrido
fecientemente y las convenciones que se han planteado ya, permiten asegurar que
un futuro préximo aumentard considerablemente la importancia de la negociacién
colectiva en este sector agricola-industrial.
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Por dltimo, encontramos que en el sector de servicios, también ter-
cero dentro de la estructura de la economia nacional, es donde menor no-
mero de convenciones se firmaron en el periodo analizado. Es importante
observar que en este sector de servicios nos aparece un nimero mayor de
convenciones dentro del sector pablico que dentro del privado. Una expli-
cacién podria ser que el Estado costarricense tiende a absorver la presta-
cién de servicios considerados de utilidad péblica. Es el caso evidente de los
transportes de personas y fundamentalmente, los ferroviarios. (Cuadro N® 2).

En lo que se refiere al cuadro N° 2, el dato mis sobresaliente que
nos muestra es el aumento del niimero de convenciones que se registran anual-
mente. Este incremento es notable en los afios 1972 y 1973, en los cuales
se suscribieron 27 y 28 convenciones respectivamente, predominando las del
sector agricola. La disminucién en el nimero de negociaciones en 1974
obedece precisamente a que se encuentran en vigencia las convenciones de
los afios inmediatamente anteriores.

El cuadto N° 3 se refiere al procedimiento utilizado por las partes
para celebrar las convenciones colectivas y muestra que en una mayoria muy
apreciable de casos la convencion se celebré por negociacion directa entre
el sindicato y el patrono. ;

En segundo término, los interesados recurrieron al Ministerio de Tra-
bajo para celebrar su negociacién. Unicamente en un nitmero reducido de
casos se solicité la intervencion de las autoridades judiciales, posiblemente
por el mayor costo que tal procedimiento implica.

TOTAL

Lo I R
NVer*wr N'ﬁ'g

25
97

1974
1
1
1
2
1
5
6
15

1973

|

1

5

1

1
15

6
28

1972

1971
1
2
2
1
6
S
1
16

B. CONTENIDO DE LAS CONVENCIONES

: La doctrina més generalizada sobre la materia que estudiamos divide
¢l contenido de las negociaciones colectivas en dos tipos de cliusalas denomi-
nadas cliusulas normativas y clausulas obligacionales.

En el desarrollo que haremos a continuacién de las clausulas mas
importantes que figuran en las negociaciones colectivas celebradas en nues-
tro pais durante el lapso de 1968-1974, seguiremos esta’ clasificacion doc-
trinaria. :

(Petiodo 1968 - 1974)

1970

1969

CLAUSULAS NORMATIVAS

Los autores alemanes Drs. Alfred Hueck y H. C. Nipperdey definen
la parte normativa de la negociacion colectiva como “, .. la suma de las reglas
que determinan o afectan directamente, segan la voluntad de las partes
convencionales, al contenido, celebracién y extincién de relaciones privadas
de trabajo dependiente, asi como regulan cuestiones de la empresa, de 'su
organizacién social o cuestiones que tienen por objeto instituciones con-
juntas de las partes del convenio”.*

1968

afios
actividad

18 HUECK, Dr. Alfred; NIPPERDEY, Dr. H.C; Compendio de Derechos del Tra-
bajo; Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp- 301-502.

Administrativa
Construccién
Bancaria
Transporte
Hospitalaria
Convenciones

Servicios
Municipal
Agricola
Total

Portuaria
Educacién
Eléctricos
Industrial
Maderera
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CUADRO N° 3

NUMERO DE CONVENCIONES COLECTIVAS
FIRMADAS ANTE DIFERENTES INSTITUCIONES

1968 - 1974
Sector
PUBLICO PRIVADO MIXTA TOTAL

Forma
de negociarse
Negociacién

Directa 15 33 3 51
Tribunales de

Justicia 3 10 13
Ministerio de

Trabajo 1 32 33

Total 19 75 7 97

Siguiendo el criterio del conocido tratadista Krotoschin, podemos divi-
dir las cliusulas normativas en tres grupos.'®

a) Cliusulas que fijan las obligaciones principales de ambas partes
del contrato de trabajo, a saber, la obligacién de pagar el salario y la de
prestar el servicio, con sus correspondientes modalidades (monto, evalua-
cién, elementos complementarios que entran en la composicién del salario,
modo de pago, género y volumen del trabajo, rendimiento, jornadas, vaca-
ciones, horas extras, descansos, etc.).

b) Cléusulas que se refieren a obligaciones de cardcter accesorio.
Por parte del empleador, la obligacién de tomar medidas de prevision y
seguridad en lo que ataiie a la persona o propiedad del trabajador, la
obligacién de proveerlo del material necesario para el trabajo (ropa, herra-
mientas), prestaciones marginales (asistencia médica u otros servicios socia-
les de la empresa), disposiciones de “seguridad social” (pensiones de
vejez, indemnizaciones de desempleo). Por parte del trabajador, la obliga-
cién de no divulgar secretos de fabricacién, la obligacién de colaborar con
la direccién de la empresa para aumentar la produccién y reducir las pérdi-
das de tiempo y material, etc.

19 KR_OTOSCHIN, Ernesto; Instituciones de Derecho del Tratado, Edicioneg Depalma,
Buenos Aires, '1968.
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¢) Cliusulas que conciernen al comienzo y la terminacién del con-
individual de trabajo. Estas disposiciones contemplan los despidos
ectivos, la prohibicién de despido por actividades sindicales, las causales
deSP. 0, etc.

d) Casos dudosos. Dentro de este grupo, Krotoschin incluye una
e de disposiciones cuyo caricter normativo es algunas veces discutido,
r ejemplo, disposiciones que se refieren no a la ejecucién sino al esta-
cimiento del contrato de trabajo, tales como cléusulas sobre aptitudes del
ajador, obligacién de reintegro que obliga al patrono a reincorporar a
‘trabajadores despedidos con ocasién de huelga o conflicto, etc.

AUSULAS OBLIGACIONALES

" La doctrina entiende por cliusulas obligacionales aquéllas que crean
echos y deberes enfre las_partes de la convencién.?® ;

a cliusula obligacional se distingue de la cliusula normativa en que
2 se refiere 53'31-
, €0 tanto que I éusu_..&ff
gcian y_firman 12 convendidn, es decir, el patrono o_patronos y la
acion sindical. i
fuestfo juicio, s¢ pueden distinguir 3 tipos de cliusulas obliga-

£S

Clausulas que se refieren a la propia convencidn.

Una de las funciones méds importantes que cumple, juridica y social-
e, la convencién colectiva, es la de garantizar un periodo durante el
. las relaciones obrero-patronales no sufran las tensiones de un nuevo
cto.

. Dentro de este orden de ideas se pacta en las convenciones la obliga-
de abstenerse, durante su vigencia, de toda presién, directa o indirecta,
ndiente a modificar el contenido de la negociacién. !

Esta obligacin de paz puede ser relativa o absoluta, segiin que el
npromiso de abstenerse de plantear un nuevo conflicto excluya aspectos
contemplados en la convencién, o bien, fije un compromiso absoluto
no adoptar medidas de lucha en ninglin caso, se trate de asuntos consi-
ados o no por la convencidn.

. Encontramos también cliusulas que contemplan la obligacién de
ejecutar la convencion. En este sentido figuran el cumplimiento de las obli-
lones propias de las partes y el compromiso de influir en los miembros
sindicato pactante para que a su vez respeten y observen la negociacién.
- Asimismo, en gran mayoria de las convenciones se crea un organis-
Mo denominado “Junta de Relaciones Laborales”, cuya funcién se describe

—
20 HL.IECK, Cr. Alfred; NIPPERDEY, Dr. H.C., Compendio de Derecho del Tra-
bajo; Editorial de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 315.
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como la de mediadora en los conflictos individuales o colectivos que se pro-
duzcan en la empresa por razén del servicio,

b) Clausulas que afectan al sindicato pactante.

Incluimos dentro de esta categoria las disposiciones que reconocen
derechos al sindicato y sus miembros. Por ejemplo: reconocimiento del sin-
‘dicato como organismo representante de los trabajadores, libertad sindical,
cstabilidad en el empleo de los dirigentes sindicales, licencias con y sin
goce de sueldo para asistic a actividades sindicales.

¢) Clausulas que conceden beneficios colectivos no estipulados por ley.

Dentro de ellas encontramos beneficios tales como programas de vi-
‘vienda, establecimiento de centros escolares, creacién de cooperativas, de
fondos de retiro, de fondos de prevision para emergencias, acondiciona-
miento de comedores, instalacién de pozos de agua potable, ayuda para
actividades culturales y deportivas, etc.

_ Conviene advertir que existe una estrecha relacién e interdependencia
entre la parte obligacional y la parte normativa de un convenio.

Derivado a la naturaleza juridica de la convencién, en la cual se
mezclan elementos obligacionales de derecho privado con institutos de dere-
cho ptblico, resulta dificil en ocaciones distingir nitidamente una clausula
normativa de otra de tipo obligacional. De tal suerte, las distinciones que
hacemos siguiendo la doctrina tienen una finalidad metodolégica de estu-
dio ordenado del contenido de Ias convenciones analizables, pero en modo
alguno constituyen criterios absolutos de clasificacion.

A manera de ejemplo de la interdependencia sefialada, puede citarse
¢l hecho de que las reglas normativas establecen el contenido y los limites
del deber de paz relativo y del deber de ejecucién. A su vez, el deber
de ejecucién se limita a las condiciones normativas de trabajo establecidas
en la negociacion.

1. CLAUSULAS NORMATIVAS EN LAS CONVENCIONES
SUSCRITAS.

a. SALARIOS

Dentro del conjunto de las clausulas normativas de las convenciones
celebradas en nuestro pais, la materia indiscutiblemente mis importante es
la que se refiere a los salarios. Durante el periodo de negociaciones es éste
el punto dlgido de las discusiones y el que frecuentemente retrasa la firma
de la convencién. Es obvio que para ambas partes contratantes resulta deci-
sivo €l acuerdo a que se llegue. Para los trabajadores, porque durante un
lapso de dos o tres afios no podrin pedir nuevos aumentos; para el patrono,
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e ¢l aumento que conceda incide de manera directa sobre los costos
cién y disminuye, por lo mismo, su margen de utilidad.
Los diversos aspectos que se consideran en las cléusulas relativas a

En la totalidad de las convenciones estudiadas, el aumento de sala-
 sobre los minimos fijados en la propia negociacién se hacen depender
actores tales como antiguedad, traslados a puestos de mayor jerarquia
capacitacién adicional en el desempefio del cargo u oficio.

Los aumentos de salarios que se pactan obedecen, fundamentalmente,
aumento periddico en el costo de la vida. Asi se argumenta en la fase
discusiones, sin que {ucgo se exprese en el texto de la convencién. En
nas de las negociaciones estudiadas se especifica que se proceders a

tar los salarios convenidos conforme a un porcentaje indicado al
fo. También se encuentra el compromiso del patrono de revisar los sala-
anual o bienalmente. Esta clase de pactos obedece a la razén antes sefa-
- de que los trabajadores procuran obtener reajustes de sus salarios
do al aumento creciente del costo de la vida en lapsos durante los cuales
: encuentran en vigencia la convencidn.

i) Modo de pago

De conformidad con lo que establece el propio Cédi :
el salario se puede pagar: Ea propio Codigo, se estipula

—por unidad de tiempo trabajado;
—por tarea o a destajo;
—por tipo de labor realizada.

1
BLe

| i) Lugar, dia y hora de pago
- En los diferentes convenios se sefiala, segt i ivi

: , segin el tipo de actividad que

deSarmﬂa en el centro de trabajo de que se trate, si E:':l salario se paggré

prgpm lugar de trabz}]o o fuera de él, durante o fuera de las horas

cle ;a ;i)a-bago y el dia en que se pagari, de conformidad con el

1)  Beneficios adicionales

Es frecuen_te_ encontrar en las convenciones cliusulas que otorgan al
*ajador beneficios adicionales muy importantes, directamente vinculados
8 su salario. En la mayoria de los casos se trata de pactos que mejoran
i blemente las condiciones contenidas en la legislacion laboral. De esta
~'€, encontramos disposiciones en virtud de las cuales se garantiza el

D480 completo del salario cada vez que las labores se suspenden por motivos
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no imputables al trabajador, sobre todo en caso de lluvia en labores agri.
colas.?* ' -

Del mismo modo se incorporan a los convenios normas relativas 3]
pago de transporte (en caso de enfermedad, hasta el centro hospitalario;
hasta el centro de trabajo, conforme lo dispone el Codigo),?* alimenta-
cién gratuita, suministro de uniformes, herramientas, viaticos, subsidios
para gastos de entierro, pago de salatio, completo o parcial durante el tiem-
po empleado en recibir atencién médica, venta a precio de costo de pro-
ductos manufacturados por la empresa respectvia, salario nocturno supe-
rior al salario diurno.

b. JAGUINALDO

El beneficio del décimo-tercer mes de salario, previstos en la ley
2412 de 23 de octubre de 1959, y el cual todavia se encuentra limitado
por dicha ley a un 50% del salario mensual del trabajador, en aquellas
empresas cuyas utilidades liquidas gravables no sean superiores 2 — —
¢ 300.000,00 anuales, es uno de los aspectos que figuran siempre en el texto
de la convenci6n. Resulta importante destacar que afn en los casos en los
que no se concede un margen de beneficio superior al que estipula la ley,
se consagra siempre la obligacién de su pago.

En algunas de las convenciones estudiadas se contienen aumentos
sobre el monto previsto por la ley, los cuales oscilan entre el 60 y el
1009 del salario mensual. Con todo, predominan los casos en los cuales
la empresa se compromete a pagar por concepto de aguinaldo un mes com-
pleto de salario. . -

Se encuentran casos en los que el pago de aguinaldo se estipula
proporcionalmente a los afios servidos en la empresa.

Otro aspecto regulado en las convenciones sobre la materia es la de-
terminacién de la fecha en la cual se hace el pago del aguinaldo, escogida
de entre los primeros 20 dias del mes de diciembre que es el plazo sefia-
lado por la ley. Se encontré un caso en el cual las fechas de pago de
aguinaldo se distribuyen en los meses de diciembre, enero y marzo del afio
siguiente. Los pagos hechos en estos meses de enero y marzo son de por-
centajes adicionales al 509 minimo fijado por ley.

c. JORNADA DE TRABAJO

Las disposiciones legales vigentes establecen jornadas maximas de
8 horas diarias en labores diurnas, 6 en las nocturnas y un total de 48
semanales. El Codigo autoriza jornadas diurnas de hasta 10 horas diarias
cuando se trata de jornadas acumulativas. Todo trabajo efectivo que sc

21 De conformidad con el art. 74 del Cédigo de Trabajo, la fuerza mayor y el caso
fortuito son causas de suspensién temporal de los contratos, sin responsabilidad
para el patrono ni para los trabajadores, lo cual implica que durante esos lapsos
el trabajador no devenga salarios.

22 Cf. Cédigo de Trabajo, articulos 38 y 39.

-
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‘de los limites sefialados se considera jornada extraordinaria

con un 509 mds del salario correspondiente. También exis)-’
one: previstas en ell Cédigo para los trabajadores denominados
nza” y otras categorias de empleados que la propia norma enu-

- 05 cuales POI ejemplo se han incl id a
resas de transporte.?* uido siempre los empleados

—

un alto porcentaje de las convenciones estudiadas d
de horas de la jornada diaria 2 6 y el de la jom;dze szem:::lei

En algunos casos se fijan jornadas semanales de 5 di
‘semanales de 60 horas (empleados de transportes). ias, en otros

Jornada de trabajo extraordinaria

igo establece el maximo de horas extraordinarias
diariamente el trabajador, al sefialar que la jornada eict?al:;d%llae:}:
a la ordinaria no podrd exceder de 12 horas. Ello significa que en
ordinarias de ocho horas puede laborarse hasta 4 en tiempo extra-
y en jornadas acumulativas de 10 horas, la jornada extraordinaria
exceder de 2 horas diarias. Es reiterada la jurisprudencia de los
de la materia en el sentido de que la jornada extraordinaria debe

dlarlamEllte aun en q
] aqutﬂl S Casos en ue se Iah)[
47 Q a £ ](Imada

Ia casi totalidad de las convenciones se repite la disposicién del
pago de la jornada extraordinaria con un 50% adicional del
jornada ordinaria, salvo en el caso de una negociacién colec-

p(;r una institucién piblica que autoriza el pago doble de este

Jornada mixta y nocturna

ir;omadrams m;x;zueese naqx_leﬂz} que se re:lliza parcialmente en horas
y noctu ningan caso excederd de 7 horas. j
00 puede exceder de 6 horas diarias. D

lo 143.—Quedarin excluidos de 1

R estradore, a limitacién de la jornada de trabajo los

s, adn apoderados y todos aquellos em i
res, { 0 pleados que

('mtsupenog inmediata; los trabajadores qu e ocupan pugstos té:b:&n

& e lﬁ eéeiomszﬁms_tas: y emFleados similares que no cumplen su come.
] establecimiento; los que desempefien funciones discontinuas

| 1 g} Is con

1 l‘ggll:llsran su sola presencia; y las personas que realizan labores quimpu;i

indu bﬂnaturaleza. no estdn sometidas a jornadas de trabajo

nem i :

e %ﬁ, simt? ag;:sonatsmr:io 'estgnin obligadas a permanecer mds de doce

i Rl hora);r - edli:? erecho, dentro de esa jornada, a un des-

1 reformado por ley N° 2378 de 29 de setiembre de 1960).
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Preveen las convenciones estudiadas jornadas de este tipo iguales a
a las 8 horas de la jornada diurna, lo cual ha sido un principio rei .
las que sefiala la ley y establecen que se pagarin con un salario equivalente
mente establecido pot la jurisprudencia de los Tribunales de Trabajo.

iv) Jornada acumaulativa y continua

Algunas de las negociaciones establecen jornadas de esta clase cuyo
objetivo, generalmente, consiste en reducir el namero de dias laborados
por semana.

v) Tiempo de trabajo efectivo (para efecto de pago).

En general se pacta en las convenciones que el tiempo durante el
cual el trabajador permanezca inactivo por causas que no le resulten impu-
tables, se reputa como de trabajo efectivo para efectos de su pago. Esto
constituye un beneficio adicional toda vez que, de conformidad con el
Coédigo, la suspension de labores solamente se remunera cuando sus causas
son atribuibles al patrono.

De esta suerte, encontramos disposiciones que consideran el pago
de las horas no trabajadas por desperfectos en la maquinaria, por no haber
recibido notificacién anticipada de suspensién de labores, por no empezar
¢l trabajo a la hora sefalada, etc.*

d. DESCANSOS

En virtud de lo prescrito por la legislacién, todo trabajador tienc
derecho a disfrutar de un dia de descanso luto después de cada semana
o de cada 6 dias de trabajo continuo. Por ley, este descanso semanal sblo
se remunera en actividades comerciales; y por haberlo establecido asi la
jurisprudencia, en aquellas labores retribuidas quincenal o mensnalmente.
En el caso de que por necesidades urgentes de la empresa o por convenirlo
asi las partes, se labore el dia de descanso semanal, el trabajador tendri
derecho @ percibir el doble del salario diario ordinario. Si el trabajo se
ejecuta al servicio de explotaciones agricolas o ganaderas, la remuneracién
serd del 509 sobre el salario diario ordinario.

i) Descansos durante la jornada

En algunas de las convenciones estudiadas se repite el principio esta-
blecido en el C6digo del descanso obligatorio de megia hora destinado a!
almuerzo cuando la jornada es continua. Este descanso forma parte del
tiempo de trabajo efectivo. 2

Se encuentra también con frecuencia la cliusula que concede un des-
canso adicional de 15 minutos en Ja mafiana y 15 en la tarde, también
computado como de trabajo efectivo.

24 Cf. Art. 74 del Cédigo de Trabajo.
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ii) Pago del salario doble por trabajo en el dia de descanso semanal.

~ En un buen nimero de negociaciones del sector agricola

¥ ; ~-ganad

ene remunerar con salario doble el trabajo en e% dia ci‘:n dgnzg
lo cual constituye un beneficio adicional al que concede el Cédigo.

i) Awumento del nimero de dias de descanso semanal.

En un um'co‘ caso, s::e encqntré un convenio en el cual se otorga a los

l ores t:lnl d&:} de “permiso con pago después de cinco laborados”,

o e i;: ded dgsoanso semanal. En el caso de que se labore
4 permiso o de descanso semanal la remuneracién del i

‘el doble del salario diario ordinario.® e

J o

iv) Descansos minimos entre jornadas

- Directamente relacionado con el tipo de trabajo que se realiza nos

famos una regulacién que fija la obligatoriedad d
p de 10 horas entre jornada v jornada c%: trai)a?o.ze ¢ un descanso

§ FERIADOS

{.&m 52 7 .
_ El régimen de dias feriados que establece el Cédi i
5 z go los divide e
s los l;lsue son de pago obligatorio y los que no lo son. En caso dz
en los primeros, el salario correspondiente serd el doble del salario
éndjm!os ?I" Sai_vo‘ c‘;iue hubiere convenio o costumbre en contrario, el
) ias feriados que n d i i '
S el:}:alz.tio e c?inariio son de pago legal obligatorio se remu-
! convenios estudiados se encontraron frecuentemente cliusul
ad de las cuales se aumenta el nimero de dias feriados remuneli'sal:ix
s qufi indica Ia ley y se regula la remuneracién de los dias feriados
son de pago obligatorio. En este Gltimo caso el monto del salario
0 osnlaaseI:IUe el 50% y el 100% adicional al salario ordinario.
En algunas negociaciones se encuentran disposiciones que estipula
0 co;:)s s:h!fnc& doble f)or trabajo en los di:spo de "asuetgl'l‘. Se genol}
as 1as durante los cuales se suspenden las labo
por motivos de indole civica o religli?(fsa. SN RS e

0

El lapso de vacaciones remunerad ij i
( S as lo fija el Cédigo en 2
€ada 50 de trabajo continuo al servicio de un mismo gattonn. aivie

vencién Colectiva: Reco
€S, 14 de junio de 1974

%6 Convencién Colectiva: indi ;
q B zc;i\:!.ar_zloapg:v:-g;gfhmto de Trabajadores del Ferrocarril Nacional

pe-Sindicato de Trabajadores Petroleros, Quimicos y

69

CIBLIOTECA DE LA FACULTAD DE DERECHO




i) Escalas pro gresivas

Algunas convenciones consideran el otorgamiento de vacaciones dentro
de los limites fijados por ley. Pero en un gran nimero de ellas se estable-

cen escalas progresivas de vacaciones por concepto de antigiiedad que osci-
lan entre 2 semanas y un mes.

ii) Suspension de vacaciones

La jurisprudencia ha establecido el principio que recogen algunas
convenciones de que las vacaciones se suspenden por circunstancias tales
como enfermedad, accidente, necesidades imperiosas de trabajo y por lo
general, en casos de emergencia.

iii) Remuneracion de las vacaciones.

Se encuentran cliusulas que repiten la norma de que las vacaciones
anuales son remuneradas. Pero también figuran otras que marcan benefi-
cios adicionales como por ejemplo, el pago anticipado del periodo de vaca-
ciones, asi como un pago mayor 2 la proporcién legal de acuerdo con la
antigiiedad en el servicio.

En otros convenios —suscritos en su mayoria por empresas agricolas
o ganaderas—, se establecen periodos mayores al fijado por el Cédigo para
calcular el salario que el trabajador debe recibir durante sus vacaciones.
Para este tipo de lzlozes la ley prescribe que el cilculo del salario respec-
tivo se haga de acuerdo al promedio de las remuneraciones ordinarias y
extraordinarias devengadas por el trabajador durante la Gltima semana de
actividades (articulo 157 del Cédigo).**

iv) Epoca en que se concederdn las vacaciones.

El principio que sefiala la legislacién es el de que los trabajadores
deben gozar sin interrupciones de su periodo de vacaciones. Empero, se
autoriza dividirlas en dos periodos como mé:gm_o,_ por convenio de partes,
o por la indole de las labores. Este mismo principio se recoge en las nego-
ciaciones, en algunas de las cuales se concreta la costumbre, muy generali-
zada ya en algunas empresas, de otorgar vacaciones colectivas a sus traba-
jadores en Semana Santa y en los dias de fin de afio.

g LICENCIAS

El Cédigo de la materia no contiene disposiciones en punto 2 licencias.

Este tema, importante en las relaciones obrero-patronales, figura regulado

27 Algunos juristas consideran que la norma citada ha quedado 1n§ubs:stente al ser
derogado el pirrafo 3° del art. 153, en virtud del cual, los trabajadores de explo-
taciones agricolas o ganaderas percibian en concepto de vacaciones el ,pago de
todos los dias feriados (15 en total) que sefiala el Codigo.
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camente en los reglamentos interiores de trabajo y en las convenciones.
_ahi que pricticamente en todas las negociaciones estudiadas se encontra-
pactos que norman la concesién de licencias con y sin goce de salario.

1) Licencias sin goce de salari

Son solicitadas iyor el trabajador para atender asuntos personales.
el sector privado, la norma general es que se conceden por un plazo
ximo de 15 dias anuales; en el sector publico los plazos oscilan entre
- 6 meses maximo.

il) Licencias con goce de salario

Las diversas causas que generan el otorgamiento de licencias de este
se resumen del siguiente modo: enfermedad grave o fallecimiento de
familiar cercano del trabajador (padres, hermanos, cényuges o hijos),

monio del trabajador, nacimiento de un hijo, matrimonio de los hijos
visitas al Seguro Social.

Ademids de las enunciadas, se encontraron ejemplos tnicos que con-
eran otras causas tales como incendio de la casa, estudios que el traba-
or realice dentro o fuera del pais y que interesen a la institucién, 1lama-
de emergencia de la casa o de la autoridad, traslado a otro centro de
ajo y maternidad, esta altima por un plazo y con un goce de salario
eriores a los previstos por la ley.?

Los plazos de disfrute de la licencia oscilan entre medio dia y una
ana. Existe la tendencia evidente a aumentar los plazos en las negocia-
es celebradas con las instituciones estatales.

Por lo general, las licencias se conceden con goce integro ‘del sala-

Sin embargo aparecen excepciones en las cuales la remuneracién corres-
onde a un 50% del salario ordinario.

ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

Las cléusulas que se refieren a esta materia consideran los siguientes

1) Despido

_ Dentro de Ia legislacién laboral subsiste el principio de libre termi-
- Dacion del contrato de trabajo. Tanto patrono como trabajador pueden dar
por finalizada la relacién laboral sin otra responsabilidad de su parte
Ee el pago de los extremos que la propia ley prevee para tal supuesto.
;. 0 el caso del patrono, su deber se fija en el pago de preaviso de cE:spido

3

28 Articulo 95 y 96 del Codigo de Trabajo: fijan los descansos pre y post-natales
) ¢n 30 dias cada uno, y el salario, en las 2/3 partes del sueldo o en lo que falta
para recibirlo completo si estuviere protegida por la Caja Costarricense de Segu-
ro Social. El seguro de maternidad es pricticamente universal en el pais.
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y del auxilio de cesantia en los montos que determina la norma respectiva.
Para el trabajador, su obligacién se marca en el pago o la concesi6n del
preaviso de despido por el lapso contenido en la ley correspondiente.?®

Como se observa, la reinstalacién del trabajador en caso de un despido
injustificado no estd prevista por nuestra legislacion, salvo para los em-
pleados y funcionarios piblicos protegidos por el Estado de Servicio Civil.

(La conclusién del contrato de trabajo puede darse también por motivo
justificado proveniente bien del patrono, bien del trabajador. Las causales
de conclusién justificada del vinculo laboral las enumeran los articulos 81
y 83 del Codigo de la materia.

29 Articulo 28.—Fn el contrato por tiempo indefinido cada una de las partes puede
ponerle término, sin justa causa, dando aviso previo a la otra, de acuerdo con las
siguientes reglas:

a) Después de un trabajo continuo no menor de tres meses ni mayor de seis,
con un minimo de una semana de anticipacion;

b) Después de un trabajo continuo que exceda de seis meses y no sea mayor
de uno afio, con un minimo de quince dias de anticipacion; y

) Después de un afio de trabajo continuo con un minimo de vn mes de anti-
cipacion.

Dichos avisos se darin siempre por escrito, pero si el contrato fuere verbal, el
trabajador podré darlo en igual forma en caso de que lo hiciere ante dos testigos;
y pueden omitirse, sin perjuicio del auxilio de cesantia, por cualquiera de las
partes, pagando a la otra una cantidad igual al salario correspondiente a los
plazos anteriores.

Durante el término del aviso el patrono estari obligado a conceder un dia de
asueto al trabajador, cada semana, para que busque colocacion.

Articulo 29.—Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado concluye por
razén de despido injustificado, por alguna de las causas previstas en el articulo
83, u otra ajena a la voluntad del trabajador, el patrono deberi pagarle a éste
un auxilio de cesantia de acuerdo con las siguientes -

a) Después de un trabajo continuo no menor de tres meses ni mayor de seis, con
un importe igual a diez dias de salario;

b) Después de un trabajo continuo mayor de seis meses pero menor de un afio,
con un importe igual a veinte dias de salario;

¢) Después de un trabajo continuo mayor de un afio, con un importe igual
2 un mes de salario por cada afio de trabajo o fraccon no menor de seis
meses;

d) Después de un trabajo continuo mayor de seis meses pero menor de un afio,
con un importe a veinte dias de salario;

¢) Después de un trabajo continuo mayor de un afio, con un importe igual a
un mes de salario por cada afio de trabajo o fraccién no menor de seis
meses;

d) En ningln caso podri exceder dicho auxilio del salario de ocho meses;

) El auxilio de cesantia deberi pagarse aunque el trabajador pase inmediata-
mente a servir a las drdenes de otro patrono.

—
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una cantidad considerable de conversaciones se reit
 se harin conforme a lo dispuesto por la Iey‘si reitera que los

o general se acuerda comunicar dichos despi

r k la_comu pidos a la Junta

ones Laborales, al Comité Sindical o al Sindicato, a fin de qin se
la causal aducida por el patrono.

En muchas de las negociaciones estudiadas se establece que en

ie se operen despidos por reduccion de personal, por fxmgu f:ayas'as:
e ¢l periodo de prueba, dichos despidos sean comunicados al sindi-
ia.Dm:caon General de Inspeccion de Trabajo, a fin de que éstos

ncien sobre la necesidad de tales medidas.

81.—Son 853 i
-k cja:fﬁ justas que facultan al patrono para dar por terminado

a) Cuan do el trabajador se conduzca durante sus labores en forma abiertamente
oral, o acuda a la injuria, a la calumnia o a las vias de hecho contra

Mo el trabaiagor cometa alguno de los actos enumerados en el inciso
m contra algin compafiero, duta::lte el tiempo que se ejecutan los traba-

empre que como consecuencia de ell isci
plina y se interrumpan las labores; e

Cuando el trabajador, fuera del lugar donde se ejecutan las facnas y en horas
no sean de trabajo, acuda a la injuria, a la calumaia o a las vias de
b lasmm su patrono o contra los representantes de éste en la direccidn
1E labores, siempre que dichos actos no hayan sido provocados y que
- como m]l;ons'e::ucnc:a de ellos se haga imposible la convivenciz y armonia
zacidon de trabajo; e

) Cuando el trabajador cometa algi i
ando el gin delito o falta contra ia i

mmc:: gsuef-?;; ucxl:las pm o cuando cause intencionalmente Enm%:.ng:d me£

Mnal ! , herramientas, materias primas, produc j
relacionados en forma inmediata e indudable con I:l trt:;:jso? Sk el

Cuando el trabajador revele los secretos a que alude el incise g) del articulo 71:
' Cuando el trabajador com i i ,
i prometa con su imprudencia o descuido absoluta-
ﬁ inexcusable, la s‘egundad de lugar donde se realizan las labores Lmlaa
] personas que alli se encuentren;
& Cunado el trabajador deje de asistic al trabajo sin permiso del patrono, sin
Causa justificada durgnbc dos dias consecutivos o durante mis de dos dias al-
ternos dentro del mismo mes calendario;

(Reformado por ley N° 25 de 17 de noviembre de 1944),

h) Cuando el trabaj i
: jador se niegue de manera manifiesta y reiterada a adopta
mt;das ;e:nfrevenuvas © a seguir los procedimientos indicados para :v[:ta:
s o enfermedades; o cuando el trabajador se niegue en igual forma
lam' , €n perjuicio del _patrono, las normas que éste o su representante en
direccion de los trabayj

_ dir I os le indique con claridad para obtener la mayo
eficacia y rendimiento en las labores que se estin ejecutando; e

-
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De conformidad con las normas respectivas, cuando se producen
despidos por reduccién de personal o ﬁo: casos de fuerza mayor, el traba-
jador conserva su derecho a percibir prestaciones correspondientes. El
despido que sufra o la renuncia que haga el trabajador durante el periodo
de prueba —que en nuestra legislacién es de 3 meses—, es libre y no genera
el pago de los extremos mencionados.

—Reinstalacion

En algunas de las convenciones analizadas aparece la déusula.en
virtud de la cual el patrono se obliga dar prioridad, para efectos de reins-
talacién, a trabajadores dsepedidos por supresién de plazas.

—Despido injustificado. Procedimiento

Como lo observamos antes, el principio de la libertad contractual de
libre terminacién del contrato de trabajo no acarrea al patrono mds obliga-
cién que el pago de prestaciones en caso de que decida despedir sin causa
justificada 2 un trabajador. De alli que resulten importantes la's clausulas
que figuran en buen niimero de las convenciones estudiadas segin las cua-
les el patrono a quien se le pruebe haber procedido injustificadamente al
despedir a un trabajador, queda obligado a reinstalarlo en sus labores con
el pago de los salarios caidos. Otra solucién que se encuentra en estos casos
es la de que al trabajador despedido sin causa se le pague una suma adicio-
nal ademis de las prestaciones que le corresponden por ley.

ii) Estabilidad en el empleo
v—Caso de sustitucion patronal

Por disponerlo asi la legislacién positiva, la sustitucién de patrono
por venta, traslado o cambio de razén social de la empresa, no afecta los

i) Cuando el trabajador, después de que el patrono lo aperciba una vez, incurra
en las causales previstas en por los incisos a), b), ¢), d), y e), del articulo
123

j) Cuando el trabajador al celebrar el contrato haya inducido en error al patro-
no, pretendiendo tener cualidades, condiciones o conocimientos que evidente-
mente no posee, o presentindole referencias o atestados personales cuya fal-
sedad éste luego comprueba, o ejecutando su trabajo en forma que demues-
tre claramente su incapacidad en la realizacién de las labores para las cuales
ha sido contratado;

k) Cuando el trabajador sufra prisién por sentencia ejecutoriada; y '

1) Cuando el trabajador incurra en cualquier otra falta grave a las obligaciones
que le imponga el contrato.

Es entendido que siempre que el despido se funde en un hecho sancionado

también por las leyes penales, quedard a salvo el‘ derecho del patrono para en-
tablar las acciones correspondientes ante las autoridades represivas comunes.
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tratos de trabajo existentes en perjuicio del trabajador. Empero, temores
e sobre el particular siempre existen en los trabajadores, motivan que
buen nimero de convenciones aparezcan cléusulas en las que expresa-
ate se consagra este precepto.

—Caso de participacion en huelga o conflicto

Asimismo, es frecuente encontrar en las convenciones clausulas que
ntizan a los trabajadores que no se tomarin represalias contra aquéllos
hubieren participado en una huelga o conflicto laboral, Del propio

odo, también aparecen cliusulas sobre reinstalacién de trabajadores des-
idos durante el conflicto.

Conviene recordar brevemente que en virtud del diferente procedi-
iento que el Cédigp establece para el trimito de una negociacién colectiva
 de un conflicto colectivo de caricter econémico-social, durante la trami-
n de la primera los trabajadores pueden ser despedidos sin justa causa
on el pago de prestaciones), en tanto que una vez interpuesto por los
ajadores el conflicto econdmico-social, todo despido debe ser autorizado
iamente por el Tribunal que conoce del mismo.

~—Caso de incapacidad fisica o vejez

_ En algunas convenciones se pacta la obligacién del patrono de no des-
a su trabajador por razones de incadpacidad fisica o de vejez, sino
bien de trasladarlo a otro puesto acorde con sus condiciones.

AUXILIO DE CESANTIA Y PREAVISO DE DESPIDO.

: Los contratos de trabajo por tiempo indefinido asi como los contratos
plazo fijo, pueden darse por concluidos, sin justa causa, por cualquiera
las partes. En el primer caso, el Cédigo establece las reglas que conceden
auxilio de cesantia y el preaviso de despido a los cuales tiene derecho
trabajador; por su parte, al patrono corresponde el preaviso de despido
su pago. Del propio modo establece el Cédigo las indemnizaciones corres-

pondientes a las partes en caso de ruptura de contrato de trabajo a plazo
O y para obra determinada.st

Articulo 30.—El pre-aviso y el auxilio de cesantia se regirdn por las siguientes
reglas comunes:

a) El importe de los mismos no podrd ser objeto de compensacién, venta o
cesién, ni podrd ser embargado, salvo en la mitad por concepto de pensiones
alimenticias;

b) La indemnizgcién que corresponda se calculard tomando como base el prome-
dio de salarios devengados por el trabajador durante los Gltimos seis meses

que tenga de vigencia el contrato, o fraccién de tiempo menor si no hubiere
ajustado dicho término;
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i) Derecho a percibir el anxilio de cesantia conforme
lo determina la ley. '

En gran nimero de casos se encucntra repetida la norma que contic-
ne el Codigo en punto al derecho del trabajador a percibir ¢l auxilio de
cesantia, De esta suerte, son frecuentes las cléusulas que sefialan como su-

estos para recibir el pago correspondiente, el despido injustificado, la en-
termedad o riesgo profesional, la vejez y la destitucion por errores involun-
tarios que nO €s SINO un despido sin justa causa.

Ademss de los enunciados, en una de las convencionas se encontrd
un supuesto distinto de los contenidos en €l Codigo, segin el cual el traba-
jador que demuestre ser objeto de persecusién por parte de superiores, goza
del derecho de solicitar su despido con pago de prestaciones.

ii) Awmento del monto de la indemnizacion.

Las normas antes citadas limitan el monto méximo del auxilio de
cesantia a 8 meses de salario. Este tope es objeto de frecuentes revisiones
al negociarse una convencién. Es asi que un buen namero de cllas, muy cs-
pecialmente las suscritas por entidades péblicas, aumentan el méximo se-
fialado a los 10, 12 y hasta 20 meses.

iii) Periodo de Prueba.

Dijimos anteriormente que existe en el Codigo un petiodo de prueba
de 3 meses, durante el cual cualquiera de las partes puede dar por conclui-

¢) La coatinuidad del trabajo no se interrumpe por enfermedad, wacaciones, huel-
ga legal y otras causas ancdlogas que, segiin este Cédigo, no rompen el con-
trato de trabajo; ¥

d) Seri absolutamente aula la cliusula del contrato que ticada a interrumpir
la continuidad de los servicios prestados o por prestarse.

Ast. 31—Fn los contratos a tiempo fijo y para obra determinada, cada una
de las partes puede ponerles término, sin justa causa, antes del advenimiento del
plazo o de la conclusién de la obra, pagando a la otra los dafios y perjuicios
concretos que demuestre, en relacién con el tiempo de duracién del contrato, con
la importancia de la funcidn desempeiiada y con la dificultad aue el trabajador
tenga para procurarse cargo o empleo equivalente, o el patrono para encontrar
sustituto, todo a juicio de los Tribunales de Trabajo.

Cuando el patrono ejercite la facultad a que alude el pdrrafo anterior, deberd
pagar ademés al trabajador, en el mismo momento de dar por concluido el con-
trato, el importe correspondiente a un dia de salario por cada seis dias de tra-
bajo continuo ejecutado, o fraccién de tiempo menor si no se hubiere ajustado
dicho término, pero en ningln caso esta suma podrd ser inferior al equivalente
de tres dias de salario.

~ No obstante, si el contrato se hubiere estipulado por seis meses o mds, 0 la

¢jecucion de la obra por su naturaleza o importancia tuviere que durar ese plazo
uaio:.t_o mayor, la referida indemnizacién adicional podrd ser menoc de un mes de
salario.

(Reformado por ley N* 668 de 14 de agosto de 1946).

}
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iﬂg;mm clansulas que lo reducen hasta un mes,

]' iv) |Preaviso de despido.

La norma que regula el preaviso de despi ech
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i) Pago de prestaciones en caso de sustitucién patronal,

- La §:s:é§nqén patronal no constituye un supuesto que genere el
mdamum pai? el trabajador.?® Empero, existe en el pafs una tenlzlago
B masd recuente a solicitar que se paguen dichas prestacioem
& Ogg;)rea cambio de una empresa particular a una institucién ot
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i unicamente para el nuevo pa-
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minacién se comprenden tanto los accidentes como las enfermedades pro-
fesionales a que estin expuestos los trabajadores a causa de las labores
que ejecutan por cuenta ajena. Este régimen de proteccién no cubre a to-
dos los trabajadores; lpor ejemplo, se excluye a quienes se dedican a labores
domésticas, y hasta el afio 1972 en que se reformé el articulo 206 del Cé-
digo de Trabajo, tampoco estaban protegidos los trabajadores en labores
agricolas o ganaderas.®

Con fundamento en la anterior circunstancia, es politica generalizada
en el sector obrero el que al negociar una convencién colectiva se incluyan
cliusulas que extiendan la cobertura de la péliza de riesgos profesionales
en favor ccl!e todos los trabajadores del centro de trabajo respectivo. Ello
era particularmente acentuado en empresas dedicadas a actividades agrico-
las, antes de la reforma citada. También es frecuente encontrar que las con-
venciones repiten las normas legales vigentes.

En algunas negociaciones se pactan beneficios adicionales como Ja
suscripcién de un seguro por accidentes ademds del seguro obligatorio por
riesgos profesionales, y el pago, a}:o: parte del patrono, de los gastos mé-
dicos y transporte del trabajador afectado por un riesgo profesional al centro
hospitalario. .

Este ultimo beneficio se hace depender de que la zona no esté cubierta
por el Seguro Social. :

33 Articulo 206.—No estarin amparados g;or las disposiciones de este Capitulo:

a) Los trabajadores a domicilio;

b) Los trabajadores que sean contratados eventualmente, sin animo de lucro,
por una persona fisica que los utilice en obras que por razén de su impor-
tancia u otro motivo debieran durar menos de cinco dias;

¢) Los trabajadores del servicio doméstico;

d) Los trabajadores ocupados en labores que sean propiamente de agricultura,
silvicultura o ganaderia. Esta excepcién no comprende al personal expuesto
al peligro de mdquinas o instrumentos movidos por fuerza motriz o por causa
de ésta; y

e) Los trabajadores ocupados en labores de transporte agricola de traccién ani-
mal, salvo cuando éste se hiciere sobre rieles.

(Los incisos d) y e) fueron derogados por Ley N* 5040 de 10 de agosto
de 1972).

El Poder Ejecutivo, oyendo de previo, en cada caso, a la Junta Directiva del Ins-
tituto Nacional de Seguros, podri decretar la restriccion o eliminacidén total de
alguna o algunas de las excepciones a que se refieren los anteriores incisos, de
conformidad con las posibilidades y necesidades que se vayan presentando de ex-
tenlder_ al; proteccién contra riesgos profesionales a otros sectores de la poblacion
asalariada.

(Asi reformado por Ley N* 3372 de 6 de agosto de 1964).
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SUBSIDIOS EN CASO DE ENFERMEDAD AMPARADA
A LA CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL (CCSS)
O DE RIESGO PROFESIONAL.

~ En Costa Rica existen dos clases de regimenes relativos a la protec-
6n de la salud del trabajador: el que esti a cargo de la Caja Costarricense
 Seguro Social y el que administra el Instituto Nacional de Seguros
-S.) A cargo de la Caja se encuentran los seguros universales de enfer-
:_;d y maternidad, asi como los de invalidez, vejez y muerte. Estos seguros
onan con contribucién del patrono y del trabajador. El régimen de
%wN%mfuiom$ es cubierto integramente por el patrono y esti a cargo
La incapacidad que sufra el trabajador por alguna de las causas men-
adas le da derecho a percibir un subsidio equivalente a medio salario,
cual, si se trata de una incapacidad amparada por la Caja, es pagado por
salvo en los 4 primeros dias que corren a cargo del patrono; y si se re-
a un riesgo profesional, es cubierto desde el principio por el LN.S.
Durante el lapso de incapacidad, el contrato de trabajo se suspende.
significa que el patrono no tiene mis obligacion que la de reintegrar
sus labores al trabajador una vez concluida la incapacidad.
En esta materia, las negociaciones del perfodo estudiado contienen
as —en punto a subsidios—, que persiguen aumentar los minimos
lecidos en las legislaciones respectivas.
De esta suerte, se encuentran pactos sobre los siguientes aspectos:

i)  Subsidio patronal
- Encontramos algunos casos en los cuales el patrono se compromete
oforgar al trabajador incapacitado, un subsidio que oscila entre el 25 y el

% de su salario ordinario, independientemente del subsidio que en
Caja o el IN.S. i et o g

ii) Pago de los cuatro primeros dias de incapacidad no

A reconocidos por la Caja.

 Es frecuente encontrar cliusulas que pactan el pago parcial o total
sa{ario, a titulo de subsidio, durante los primeros dias de incapacidad
endida por la C.CS.S. Conviene recordar que la obligacién patronal
ante este periodo se limita al pago de la mitad del salario.

i) Subsidio conforme al estado civil del trabajador.

En algunas convenciones estudiadas se hace depend®r del estado civil
el trabajador, el monto subsidio otorgado por el patrono. Es asi que, si
‘trabajador es casado, el subsidio puede ser de hasta el 509, del salario;
tanto que, si es soltero, el subsidio no sobrepasari el 25%.

iv) Fecha de pago y periodo durante el cual
Se reconoce el subsidio.

Generalmente, las convenciones sefialan el dia a partir del cual el tra-
ador recibird el subsidio que le otorga la empresa. Segiin el caso, éste
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a en ¢l transcurso del primer mes de incapacidad. Asimismo, es usual
;f.:g as%: indique el plazo maximo —hasta 4 meses—, durante el cual el
patrono reconocerd este beneficio.

v) Citas médicas.

. Es frecuente que se convenga también el derecho del trabajador a per-
cibir su salatio durante el tiempo utilizado en concurrir a las citas médicas.
Merece la pena advertir que en estos casos, la obligacion legal del no
se limita exclusivamente a conceder al trabajador el tiempo requerido para
su cita médica.

vi) Subsidio patronal con cardcier de “préstamo”.

En un tnico caso, se encontrd en una negociacién del sector privado,
el convenio de que el pago del subsidio temporal oforgaf:lo por el patrono,
a fin de completar el salario del trabajador, tendri caricter de un “prés-
tamo” que el trabajador deberfa reintegrar en cuotas semanales, una vez
finalizada la incapacidad.

1. SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO.

Dentro de la organizacion del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, existe una oficina encargada de determinar las condiciones labora-
les en todos los centros de trabajo, particulares o del Estado, a fin de que
los servicios se realicen en las mejores condiciones de higiene y seguridad.

Practicamente en todas las convenciones estudiadas se encuentran cliu-
sulas en virtud de las cuales, las empresas se comprometen a respetar las
recomendaciones de la Oficina de Seguridad e Higiene del Ministerio de
Trabajo y a tomar las medidas necesarias para proteger la vida de los tra-
bajadores y prevenir enfermedades o riesgos profesionales.

En términos generales, las negociaciones hacen hincapié en la instala-
cién de servicios sanitarios, agua potable, botiquines, etc. Asimismo, el tipo
de actividad de la empresa determina Ja adopcién de medidas de preven-
cién especificas.

En dos casos estudiados se crea un organismo especial de seguridad
e higiene integrado por representantes obrero-patronales, encargados de su-
pervisar lo relativo a la materia.

m. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL TRABAJADOR '
Y DEL PATRONO.
La existencia misma de la relacion laboral presupone el estableci-
miento de un régimen de derechos y obligaciones reciprocos entre patrono
y trabajador. ‘
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" Resulta evidente que la mis importante de las obligaciones del pa-
es el pago del salario y la del trabajador, Ia mtac‘sgén del servic]:i’o.
io modo, la situacién inversa configura los fcrechos més importan-

e cada una de la; pa.lztes. é&simismo, el contrato de trabajo obliga a

consecuencias que de él se deriven “‘segin | i

s & g Ak cgun la buena fe, la equidad, el

En las ncgociaciones estudiadas aparece siempre un capitulo desti-

y a obligaciones y derechos de patrono y trabajador. Se cof::sagran por

2l principios muy amplios sobre obligaciones de tipo moral como
honestidad, la diligencia, obediencia, respeto mutuo, etc.

3 'Tamliién fl;lgfgran ‘;ierechos mas especificos de los trabajadores como

que s¢ les confiere de ser ascendidos dentro del escalafén de puestos

or concepto de antigiiedad, capacidad y eficiencia en el trabajo. :

- En un dnico caso se concede a los trabajadores un derecho muy im-

nte r{:g:tfﬁe:ltm:;b }Iaor la obligacién que asume el patrono de permi-

contribuir al establecimiento de cursos de capacitacion técni -
| i pacitacion técnica del per

Aparte de lo anterior, las obligaciones y derechos que se encuentran

5 negociaciones emanan del tipo especifico de actividad a Ia que se
la empresa que suscribe la convencién.

2. CLAUSULAS OBLIGACIONALES EN LAS
CONVENCIONES SUSCRITAS.

il |
- & Clisulas que se refieren a la propia convencion.

Dentro de las convenciones estudiadas aparecen distintos tipos de

sulas que tieqe'n que ver con el cumplimiento directo de las mismas
que hemos clasificado de la siguiente manera:

; 1)  Cumplimiento de las cliusulas de la convencién.
~ Se prevee que el incumplimiento de las disposiciones de | -
0 da derecho: a los _tta[aajagores a recurfir a 13P§uejga ya lctsa pi(;i-l:rigs
Paro; a la parte perjudicada, a exigir por los medios legales la restitu-
del derecho lesionado y ¢l pago de los daiios y perjuicios sufridos.
_ Este tipo de cldusulas, conjuntamente con la disposicién final que
natramos en las convenciones sobre su plazo de vigencia, configuran el
de paz de las partes. Por tener la convencién caricter de ley profe-
Y ser sus clausulas normas juridicas entre quienes las suscriben, el
plimiento de alguna de ellas o su interpretacién puede dar lugar a
P’:‘O:eso colectivo de tipo juridico y por lo mismo, de conocimiento exclu-
' de un Tribunal de Derecho. La competencia en estos casos corresponde

9 of. Art. 19 del Cédigo de Trabajo.
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a los jueces de trabajo y el procedimiento a seguir es el que marca ] jui.

Lo Imus de Relaciones Laborales estin integradas paritariamen-
cio ordinario B s,

s y trabajadores. En un caso excepcional se nombra un
tral elegido por ambas partes con el objeto de dirimir los

i) Ambito de Aplicacion. que no se logre el acuerdo.

i i tran en las convencig
En esta materia las da_usulas que se encuen £ ne
repiten la disposicién contenida en el articulo 54 del Codigo de Trabajq,
segan la cual la convencibn suscrita afecta a los contratos mdmdu_a[es da
trabajo existentes en el momento de su firma como a los que posteriormen.
te se suscriban.

raleza juridica de este (:;fmismo €s, a nuestro juicio, exclu-
‘cardcter conciliatorio, toda vez , en la mayoria de los
ciones no obligan a las partes. En otros términos, su labor
ndar la mejor solucién posible al conflicto que se hubiere
sin la fuerza normativa para imponer su resolucién. De
n dltima instancia, las partes deban recurrir a los Tribunales

nar la disputs.

5 que afectan al sindicato pactante.

iii) \Reformas a la convencién

La circunstancia de que la convencién se firma por un plazo deter.
minado significa que las partes no estin autorizadas en manera alguna para
modificar lo pactado, salvo que en la propia convencién se prevea el proce-
dimiento para introducirle reformas.

gociaci i i iten la revisién
Algunas ne, ones contienen cliusulas que permiten

de los sagll:r)ios pactados después de cierto tiempo de vigencia de la con-
vencién. En un caso se encontré una disposicion segin la cual Ia negocia-
cién podria ser modificada por una ley que otorgara beneficios mayores
que los contenidos en la cliusula respectiva.

Las disposiciones incluidas dentro de esta categoria regulan los

) iiionwimiemo del Sindicato.

negociarse una convencién, el sindicato se empefia siempre en
reconozca como el organismo representante de los trabajadc-

el patrono se comprometa a resolver por su medio los pro-
ales, individuales o colectivos. Esta pretensién sindical no

aceptada por los patronos, pero deﬁp;:uitivamente si es muy
&h consolidacién y fortalecimiento de la organizacién sin-
duchas libradas en este sentido han dado como resultado que
cada vez mayor de negociaciones se incluyan cliusulas
este reconocimiento al sindicato. En algunas de ellas se agre-
acuerdo se entiende sin perjuicio de los derechos que la ley
s trabajadores de presentar directa o individualmente a la em.
Jas o peticiones,

d Sindical

iv) Junta de Relaciones Laborales

dusulas por las cuales se crean estas Juntas no se refieren direc-

tament]-:s acll: propiapt;omrencién. Ello no obstante las incluimos dt':n(tir_c;ei;
este grupo, toda vez que el organismo que crean es un medio indi
para asegurar la paz social que es objetivo bisico de la negociacion. .

La mayorfa de las convenciones analizadas contempla la crel:;aﬁ:
de Juntas de Relaciones Laborales cuya funcién més importante 'ess 3
actuar como mediadora en los conflictos individuales o _colectwodoqsﬁ
se produzcan en la empresa por razén del servicio. Del rmsmod mgcs,ido
le otorga competencia para conocer y emitir su juicio en casos de Sepim_
(tanto justificados como injustificados), permutas o sanciones que
pongan a los trabajadores.

itenido de este derecho lo configuran la libertad de constitu-
oelacion y de gestion del sindicato. Ha sido frecuente la actitud

icie itir el ejercicio de estos derechos; es por ello
shujadon 5 o patic i a0s & permitic el cjercicio de estos &8 poe ¢
Son también funciones de la Junta actividades tales com e . SWSCEIpCion de una negodiacion colectiva es instrumento y ocasién
par en la redaccién del :cglamc?tof.l_ntgglor d(i,c s:i:l:iﬂ: ;; 1;3;';% a2 des- tantes paca obtener de los patronos el compromiso de respetar
la calificacion del personal, en la fijacion a con 2

niéndose de realizar persecuciones, discriminaciones,

tajo, en la recomendacién de medidas de seguridad e higiene y € otro tipo de presiones a los trabajadores, sindicalizados o no.,

cesidn’ de permmisos sin goos de. salacio. ' £SBNen evitar que éstos formen un sindicato o se separen de él.
Como sabem 1 patrono cuenta con un mes de plazo pard d:; P
? " " ays I )
pedir justi?ic:.:ameﬁc 8 55: trabajadores por faltas que éstos hubiered los Estabilidad en el empleo de los dirigentes sindicales.

R : tramos que
metido. S6lo en una de las negociaciones estudiadas encon i  calizados

: , : : ‘ﬁlabn i Ferm te del movimiento sindical de obtener una
= dio del despido v la rccomendac.ién_ ’pertmen ! anen; 1 .  obten n
tpom:mlt:sligt:ﬂ:uslpendm estpe téfmino de prescripcion. “ i en favor de sus dirigentes, a fin de que cstos no sean
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despedidos de sus trabajos por causa de sus a'cti'vidades, no ha podido |,
rarse todavia a través de una reforma del Qodtgo de Tral?a]o en tal sep.
tido, no obstante los intentos de las organizaciones sindicales comg del
Ministerio de Trabajo. ‘
Precisamente por ello, al suscribir una con\rf:nci(')n, lps smd_ic.atos i
tentan que se incluyan cldusulas que les garanticen la inamovilidad
los dirigentes en sus empleos, siempre que no se trate de despidos Justifi.
cados. Empero, en una mayoria aprecm:b]c de casos, las empresas no acep.
tan esta garantia y en su lugar prefieren reservarse el derecho de des.
pedir sin motivo justificado con ‘el corr_c;pondlente pago de prestaciones,
al cual se agrega una indemnizacién adicional.

‘ . . A
iv) Licencias con y sin goce de sueldo. f),ﬁ.;,u&b

En términos generales, las negociacit_mes incluyen dé}x?ulas que otor-
gan a los miembros del sindicato y especialmente a sus dirigentes, permi-
sos para asistir a asambleas gener_ales de la organizacién, o cursos, semi-
narios y conferencias de capacitacién obrera sindical, dentro o fuera del
pais. . ) 128
Segtin el caso, se especifica el tiempo maximo por el cual se concede
la licencia y si ésta se otorga con o sin goce de salario.

v) Otros aspectos considerados.

Se incluyen también en las convenciones cliusulas cn materias tales

como:

__ Facultad del sindicato ‘de proponer candidatos para plazas va-
cantes; ‘ i 3

__ Derecho a recbir comunicacién de todo despido por reduccion
de personal o fuerza mayor; _ 3

—_ Posibilidad de enviar delegados a los centros de trabajo 2 fin
de comprobar el estricto cumplimiento de las leyes, reglamen-
tos de trabajo y convenciones colectivas;

— Obligacién de la empresa de dar una copia al sindicato dde las
listas de trabajadores, de las comunicaciones a ellos dirigidas ¥
de las sesiones realizadas por la Junta Directiva de la empresd;

— Compromiso de la empresa de efectuar las retenciones por ok
cepto de cuotas del Sindicato; '=

— Ayuda para dotar al sindicato de un local apropiado y

permisﬂ
de colocar en el centro de trabajo, pizarras de informacion:

¢. CLAUSULAS QUE CONCEDEN BENEFICIOS COLECTIVOS
NO ESTIPULADOS POR LEY s

L * a se[ie
Resulta frecuente encontrar en las negociaciones estudiadas un =
Imente de €Of

de pactos que se refieren a beneficios colectivos, genera

34

6mico, que representan beneficios adicionales para los traba-
ro de este tipo de beneficios encontramos los siguientes:

) Problema de la vivienda,

de los aspectos a los que se atribuye gran importancia en las
ones es el de la resolucién del problema de vivienda. Algunas
iones propuestas son:

— realizacién de gestiones obrero-patronales encaminadas a obte-
 ner créditos para la construccién de viviendas;

__ construccién de las viviendas bien por cuenta exclusiva de la
; bien por la colaboracién conjunta entre ésta y sus tra-
bajadores. En este dltimo caso encontramos una negociacion en
- Ia que se acordaba que la empresa suministraria los materiales
para la construccién, mientras que los obreros contribuirian con
su trabajo;

— concesion de préstamos de la empresa a los trabajadores;

— creacién de un fondo a cargo del patrono destinado 2 la cons-
truccién de las viviendas;

mejoramiento de viviendas a cargo del patrono.

1) Creacidn de una cooperativa de consumo;

Creacién de un fondo de retiro por contribucion obrero-patronal;

Creacion de an fondo de prevision para emergencias y otras
wecesidades;

iAdemis de los enunciados, en las convenciones estudiadas apa-
idos algunos otros beneficios referentes al mejoramiento de
ones de vida de los trabajadores, particularmente en aquellos
trabajo como los agricolas, en donde aquéllos se ven precisados
nece: todo el tlemPO .

10 de este. género de beneficios encontramos las facilidades para
actividades culturales y deportivas, el mejoramiento de servicios
' d¢ agua y luz, el acondicionamiento de locales adecuados para co-
Ja gestion de Ia empresa para que se instalen expendios del Conse-
nal de Produccién, ayuda para compra de dtiles de fos hijos de
Jadores, etc.
fece la pena destacar que en un caso se encontré el compromiso
Presa a realizar un programa de capacitacién en determinadas espe-

al finalizar el cual, los trabajadores que lo aprobaran ten-

a2 un aumento de salario.

ERACION FINAL.
sistematizacién que nos hemos permitido hacer del contenido de
iciones colectivas celebradas en nuestro pais en el periodo 1968-

¥ 1a cual, siguiendo la doctrina, dividimos en cliusulas normativas
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y clausulas obligacionales, estd lejos d_e r_efleja: la rea'lidad de los pli_egos
de peticiones que inician toda negociacion de esta indole y del mismo
documento final con que se concluye. .

En la prictica, tanto el pliego inicial como'el documento que cons-
tituye Ia convencion confunden los distintos tipos de _cléusulas, a 'la
vez que omiten gran nimero de las que aqui han sido objeto de anilisis.
En algunos casos, ni siquiera se cumple a cabalidad con los requisitos
sefialados en el articulo 58 del Coédigo.?® )

Otro aspecto destacable del estudio realizado lo constituye la cir-
cunstancia de que en gran nmero de casos, en las convenciones anali-
zadas se transcriben casi literalmente normas contenidas en la legislacion
laboral, o bien se enuncia el respeto de ambas partes o lo prescrito pot
dichas normas. 4 ; ]

1 No obstante, en un nimero apreciable de casos se convienen cliu-
sulas que representan un significativo mejoramiento de las condiciones de
los contratos individuales de trabajo, de la situacién misma de la organi-
zacién sindical y de sus dirigentes. y

Finalmente, debemos sefialar que las negociaciones que hemos estu-
diado no contienen en ninglin caso pactos o clausulas referentes a materias
muy importantes en las relaciones obrero-patronales, y a las cuales, a
manera de sugerencia, nos referiremos en la parte final de este trabajo.

IV. SUGERENCIAS.

Las deficiencias observadas en el contenido de los pliegos de peti-
ciones que constituyen el documento base de la convencién colectiva que
se firma, nos motivan a formular algunas sugerencias con el afin de que
tanto patronos como trabajadores obtengan el miximo beneficio de la con-
vencién colectiva, como instrumento eficaz de resolucién de conflictos
y afin como medio para prevenir que éstos se produzcan. |

El marco legal constituido por las normas contenidas en el Cédigo
de Trabajo sobre convenciones colectivas fue expuesto en la primera par-
te de nuestro trabajo y sefialadas alli sus caracteristicas mds importantes.
Sin lugar a dudas, ese marco legal y la interpretacién dada a sus normas
por nuestros Tribunales ameritan una revisién a fin de modificarlo y ac-
tualizarlo a la luz de la experiencia que, en la prictica, ya se ha ido te
niendo de estos instrumentos juridicos. Empero, los limites de este tra-
bajo, y el hecho de que estd circunscrito a un andlisis del contenido de las
convenciones celebradas en nuestro pais en un periodo determinado, no
justifican el que, en esta oportunidad, planteemos sugerencias sobte el po-
sible cambio de la legislacién mencionada. !

Nos limitamos a poner de manifiesto la necesidad de esta modifica-
cién, y nos concretamos a formular algunas ideas sobre materias que a
nuestro juicio deberfan incluirse en las negociaciones que se celebra_n, a
fin de que las convenciones contribuyan de manera importante a mejorar

35 Ya comentado.
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condiciones de los contratos individuales de trabajo y a asegurar una
iva y justa paz social.

A. Sobre los pliegos de peticiones.
" El articulo 58 del Cédigo especifica cuil debe ser el contenido de
una convencion colectiva. Si consideramos que ésta no es otra cosa que
pliego de peticiones ya negociado, resulta evidente la importancia que
e el presentarlo de tal manera que retna por lo menos los requisitos
senalados en el articulo citado.®®

' Tal como lo mencioniramos en la consideracion final del anilisis
- sobre el contenido de las convenciones estudiadas, los pliegos suelen ser
iincompletos y desordenados, Ello repercute en perjuicio de los trabajado-
ges, los cuales desaprovechan la oportunidad que les brinda la negocia-
4 para modificar las condiciones de su trabajo de manera verdadera-
te significativa ya que, por lo general, Gnicamente los aspectos con-
' tenidos en el pliego de peticiones original forman parte de la negociacion.
_ El hecho anterior puede obedecer, a nuestro juicio, a circunstancias
@mo las siguientes:

— la inexperiencia que todavia existe en nuestro pais en materia de ne-

' ;ﬁ_odﬂdones colectivas y guc responde a un desarrollo todavia incipiente
- de las organizaciones sindicales;
. — las interpretaciones restrictivas dadas por los Tribunales a las normas
juridicas pertinentes;®’
~ — el hecho de que el punto medular de casi todas las convenciones lo
 constituye la peticién de aumentos de salarios, por lo cual se minimiza la
- Importancia del resto de las clausulas;
— la reticencia que es muy frecuente encontrar en el sector patronal
frente a la actividad sindical, motivo por el cual, las organizaciones res-
|:§Livas tratan de aprovechar la negociacion como oportunidad para ob-
. tener su consolidacién con el reconocimiento que de sus actividades y per-
soneria haga el patrono. De ahi que, en ocasiones, las cliusulas que
Se refieren propiamente al sindicato y a la estabilidad de sus dirigen-
. tes cobren importancia similar a !a de los salarios, y se releguen a un
- Pplano inferior las disposiciones sobre otras materias.
~ En sintesis, estimamos conveniente que los pliegos de peticiones y
Er ende la convencién misma contengan cldusulas, por lo menos, sobre
s materias especificadas en el articulo 58 citado. Incluso recomenda-
tiamos que el mismo orden en que éste las enumera, a fin de que en lo
! f__tmble no se confundan cléusu?as normativas con clausulas obligaciona-
ies. Esto constituiria el minimo imprescindible del contenido de toda
onvencién. Empero, considerando que una convencién colectiva es fuen-
te de normas vélidas y obligatorias para las partes que la suscriben, asi
como un ordenamiento que garantiza periodos de paz en las relaciones

36 cf. parte primera.
37 Ello es fruto del anélisis de contenido de las sentencias correspondientes.
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obrero-patronales, estimamos de suma importancia que el esfuerzo y ¢
compromiso que fepresenta su _celebracidn se. utilicen al miximo y de
ahi que creamos oportuno sugerir que los pliegos se redacten dentro de
las lineas que han quedado expuestas en la parte tercera de este trabajo,
Sin que pretendamos que se siga detenidamente la divisibn sistemitica
que hemos hecho bajo las cliusulas normativas o las obligacionales de
las convenciones, la experiencia obtenida del estudio realizado permite re.
comendar el orden y los temas sefialados.

B. Establecimiento de escalas mdviles de salarios.

Nos hemos referido ya a la circunstancia de que el nicleo central
de toda negociacion colectiva que se celebra lo constituye, por lo general,
un aumento de salarios solicitado por los trabajadores. Estas peticiones
resultan muy frecuentes en épocas, como la actual, de inestabilidad econ¢-
mica y aumento constante de los precios de los articulos bisicos.

Dentro del marco institucional del pais existe una institucién crea-
da precisamente para servir de correctora a los desajustes periédicos entre
precios y salarios. El Consejo Nacional de Salarios tiene a su cargo, en
principio, realizar reajustes y aumentos con cierta periodicidad que per-
mita a los trabajadores mantener un nivel de vida aceptable. Con todo,
es evidente que las fijaciones que realiza el Consejo no satisfacen las as-
piraciones del sector obrero. Por consiguiente, se ha hecho frecuente en
los dltimos tiempos que los trabajadores, directamente por la via del
conflicto colectivo, o a través del sindicato por la via de la convencion,
plantean aumentos de salarios que sobrepasan siempre los minimos fi-
~jados por el Consejo.

Ahora bien, el hecho de que la convencién se firma por periodos
de dos o tres afios significa que, o bien los trabajadores plantean de en-
trada aumentos muy considerables previendo precisamente que durante
un lapso relativamente {)rolongado no van a obtener aumentos, o bien
que logran pactar con el patrono que éste acepte los salatios durante Ia
vigencia de la convencién a fin de aumentarlos.

Lo anterior nos hace pensar que una solucién adecuada a este pro-
blema la constituiria al establecer en la negociacién escalas mdviles de sa-
larios ajustadas al costo de la vida. En otros términos, que en lugar de
pactar salarios fijos por un periodo determinado, o el compromiso mis o
menos vago de revisarlos periddicamente, se pacte el establecimiento de
una tabla de salarios que se reajustaria automadticamente al aumento com-
probado en el costo de la vida, en el porcentaje correspondiente. En nues-
tro medio, ello seria perfectamente posible dado que el Banco Central
elabora periédicamente indices de vartaciones en el costo de Ia vida, ade-
mis de que, en uno de los Poderes de la Republica (el judicial), un sis-
tema similar se encuentra operando desde hace ya muchos “afios.

Mantenerle a los salarios su poder adquisitivo por un sistema como
el que recomendamos, légicamente no significa un aumento de salatios
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real, j.\ero al menos se habri conseguido que no se desmejore el nivel
de vida de los trabajadores. s

C. Cursos de Capacitacion Profesional.

Dentro de las convenciones estudiadas, Gnicamente en un caso®s
se encontr6é el compromiso de la empresa de impartir cursos de capacita-
cibn o perfeccionamiento profesional que permitiria a quienes lo apro-
baran gozar de un aumento de salario.

A no dudarlo, Ia negociacibn de una convencién colectiva deberia
ser, en todos los casos, una oportunidad para que los trabajadores pac-
taran con sus patronos el establecimiento de cursos de este tipo. De
una parte, el patrono contaria con personal cada vez mejor capacitado;
de Ia otra, los trabajadores obtendrian la posibilidad de perfeccionarse o
adquirir conocimientos técnicos sobre el empleo que desempeiian con ello,
de percibir mejores salarios.

Los cursos que proponemos se incorporen en el texio de las con-
venciones podrian ser impartidos dentro o fuera de la empresa, en horas
hibiles o una vez concluida la jornada diaria, por personal técnico de
la empresa o por profesores de las instituciones que al efecto existen en
el pais.

Debemos recordar, por ejemplo, que el Instituto Nacional de Apren-
dizaje fue creado en gran parte con este propésito. De ahi que estimemos
que no resultaria nada dificil concertar con el INA, el que su petsonal
docente tuviera a su cargo la direccién de cursos de formacién o perfec-
cionamiento profesional. También cuenta el pais con el Instituto Tecno-
Iégico para niveles més avanzados.*?

D. Integracion del trabajador en la empresa.

La tendencia en paises donde las instituciones del detecho colectivo
del trabajo y la actividad de las organizaciones sindicales se encuentran mu-
cho mis desarrolladas que en el nuestro, se dirige a obtener —general-
mente por medio de la firma de convenciones colectivas—, la incorpora-
cibn del trabajador en la empresa al otorgarles derecho de codecision
(cogestion) o por medio de la participacién directa en los beneficios de
ésta, Una etapa mds-avanzada de estas formas de integracién implica una
participacién de los trabajadores en el capital de la empresa y en sus atri-
butos: el poder y el beneficio.

38 Convencion Colectiva: FERTICA-Sindicato Asociacion de Trabajadores de
FERTICA, 5 de octubre de 1972.

39 En un seminario efectuado por este Instituto en el mes de mayo de 1975,
con ¢l copatrocinio del Instituto Nacional de Aprendizaje y con la participa-
cibn de dirigentes de los Sindicatos, los representantes del IN.A. discutieron
ampliamente este punto con los sindicalistas y ofrecieron toda su colaboracin.
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i i : ipica de nues.-
tro medio, y de conformidad con la estructura tipica )
teas f.?;p?ll::s privadas, podriamos sugerir algunas formas de integracién
del trabajador como las siguientes: .

1. Derecho de Codecisién (cogestion).

Este derecho podria integrarse con las facultades que se otorga-
ran a los trabajadores a

—recibir informacion;

—ser consultados sobre decisiones importantes;
—controlar los resultados;

—ejercer €l veto en caso de desacuerdo.

La participacién de los trabajadores podria darse en los niveles téc-
nico, social o econdmico de la empresa.

En nuestro pais, este tipo de integracién del trabajador en la em-
presa no cuenta de momento con la simpatia de un sector ampliamente
mayoritario de patronos. Con todo, estimamos que a través de la a:ileaaapn
de organismos como los “Juntas de Relaciones Laborales”, con atribucio-
nes y responsabilidades bien definidas en los convenios y en participacion
paritaria de patronos y trabajadores, podria irse intentando la incorpora-
cién de los trabajadores en las decisiones de nivel social, luego de nivel
técnico y por iltimo de nivel econémico. Del propio modo, pensanios
que en un primer momento la participacién podria darse otorgando a los
trabajadores el derecho a informacién y consulta.

2. Participacion en los beneficios de la empresa.

La participaciéon en los beneficios de la empresa a la cual aludi-
mos se refiere, exclusivamente, a la que tv.?ndria derecho el trabajador por
concepto de su rendimiento en el trabajo.

Es asi que podemos apuntar dos posibles formas de participacién:

a) la que concederia un salario adicional proporcional al rendimien-
to individual o por equipo, de acuerdo al sistema de trabajo
|que impere en la empresa;

b) la que reconoceria a los trabajadores una bonificacién extra anual,

- segn los beneficios de la empresa.

Un sistema semejante favorece tanto a los patronos como a los
trabajadores. Es indudable que dentro de la empresa se produciria un
aumento en el rendimiento, productividad y consecuentemente en los bene-
ficios, a cambio del incentivo concedido a los trabajadores de otorgar-
les una suma adicional a su salario ordinario que, al depender de los be-
neficios de la empresa, depende indirectamente del rendm'uento' con que
ejecuten su trabajo.
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E. Sobre el auxilio de cesantia.

Segin indicamos al analizar este tema, constituye una aspiracion
del movimiento sindical transformar la naturaleza juridica del auxilio
de cesantia en un derecho que adquieren los trabajadores tinicamente por
el transcurso del tiempo y la prestacién del servicio. Ello significa un
cambio con respecto al régimen actual que sustenta el articulo 29 del Co-
digo y en virtud del cual, el pago del auxilio de cesantia constituye una
sancion para el patrono que, al despedir injustificadamente a su trabaja-
dor, rompe el equilibrio de la buena fe que debe regir la relacién obre-
ro-patronal. Al propio tiempo, esta sancién de caricter pecunario que se
impone al patrono, representa para el trabajador la percepcion de una
suma de dinero que le permitiri subsistir junto con su familia en tanto
encuentra nueva colocacion.

El cambio al que se aspira se enfrenta en la realidad a una opo-
sicién, no del todo injustificada, de parte del sector patronal. Por un
fado, el patrono que al negociar una convencién colectiva aceptara trans-
formar la naturaleza juridica del auxilio de cesantia enfrentaria de inme-
diato el grave problema de una posible renuncia masiva de trabajadores
que lo abocarian, a no dudarlo, a una quiebra inmediata. De otra parte,
es indudable que ningin patrono aceptaria modificar sélo para si una
institucién de tal trascendencia como lo es el auxilio de cesantia, trans-
formacién que ¢l veria siempre como el colocarse en una situacién de des-
igualdad que le resulta ampliamente perjudicial frente a sus competido-
res en el tipo de labor en que se desenvuelva,

No cabe dentro de los objetivos de este trabajo ahondar en los argu-
mentos en pro o en contra de l2 modificacion de comentario. Con todo,
pensamos que ambas partes tienen razones valederas para sustentar su
respectiva posicién y que no seri sino a través de una ley general que el
cambio pueda operarse. Entretanto, si estimamos factible que dentro de
las negociaciones colectivas, patrono y trabajadores encuentren férmulas
que representen una manera de conciliacion de los intereses de ambos. Una
de estas formulas podria ser el conceder el derecho de percibir el anxi-
lio de cesantia a aguellos trabajadores que lo soliciten una vez cumpli-
dos determinados ajios de edad 'y cierto nimero de aiios de servicio con
la misma empresa. Esto es particularmente justo tratindose de trabajado-
TS que no se encuentran cubiertos por el régimen de invalidez, vejez y
muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social, de reciente universali-
zacién, razén por la cual muchos trabajadores han quedado fuera de sus
beneficios.

Otro sistema que combinarfa la finalidad actual del auxilio de ce-
santia con el disfrute de un derecho derivado de la prestacién misma
del servicio, lo representaria la creacion de fondos de anrro en las em-
presas y el cual se formaria con aportes de patronos y trabajadores. Es-
tos fondos o cajas de ahorro podrian reglamentarse de diversas mane-
fas, combiniendo sobre porcentajes de contribucién de las pattes, apor-
tes fijos anuales del patrono en base a sus utilidades si las hubicre, o de
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cualquier otra forma que las partes estimen justa y mnvan:nte para sus
intereses.

F. Cliusulas sobre Derechos y Obligaciones.

Como norma general las convenciones estudiadas carecen de clau-
sulas precisas sobre los derechos y obligaciones entre las partes que sus-
criben la negociacién. En nuestra opinidn, estos capitulos de derechos y
obligaciones reciprocos deberfan ser mis claros y precisos ya que funda-
mentan la relacion obrero-patronal y la trascendencia misma de la con-

vencién.

En pocas de las convenciones que se analizaron encontramos clau-
sulas sobre la creacién en las respectivas empresas de centros de recreo.

G. Establecimiento de centros de recreo.

La tendencia actual en algunas empresas es la de constituir especies de
clubes campestres para la misma finalidad. Empero, este fenémeno es de
muy reciente aparicién y estd circunscrito exclusivamente al direa metro-
politana de San José. De ahi que estimemos de enorme importancia que
en la suscripcién de convenciones colectivas en centros de trabajo aleja-
dos de la capital, se creen centros de recreo a fin de que los trabajadores
cuenten con la posibilidad real de practicar diversos deportes y les sea
posibie, también, el acceso a algin tipo de actividad cultural o recreativa
como biblioteca, cine, etc. Los beneficios que se derivarfan de esta clase de
centros, no requieren mayor explicacién.

Consideracion final.

Los temas que hemos planteado a manera de sugerencias para ser
incluidos en los pliegos que sirven de base a la negociacién, en modo

alguno son exhaustivos.

Factores propios de las actividades y las ocupaciones de los distin-
tos centros de trabajo, deben dictar otros aspectos que merczcan ser in-
cluidos cuando se plantee una convencién. En todo caso, no debe per-
derse de vista la finalidad bésica de la negociacién como instrumento
creador de normas propias. Este objetivo es el que debe dirigir la confeccién
del pliego, la negociacién en si y la redaccién del documento final.

CONCLUSION

Al inicio de este trabajo sefialamos que nos proponiamos realizar
un andlisis circunscrito al contenido de las convenciones colectivas cele-
bradas en Costa Rica durante el periodo elegido. A fin de aportar_lo_s‘
mayores elementos de juicio que fueran posibles dentro de nuestras limi-
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taciones, estimamos oportuno hacer referencia al marco juridico dentro del
cual se desenvuelven y se tramitan las convenciones colectivas, y al pro-
pio tiempo, referirnos a las interpretaciones mais importantes que esas
normas han recibido de parte de nuestros tribunales competentes.

No forma parte de este estudio proponer reformas a las normas
vigentes. Con todo, confiamos que el anilisis que hemos hecho, tanto
de las normas como de su aplicacién prictica a través de las convencio-
nes celebradas a su amparo, surja la conviccién de que ese marco juridico
resulta inadecuado por cuanto, de una parte, ha permitido la interpreta-
cién que niega el derecho de huelga a los trabajadores que han plantea-
do una negociacién y por la otra, no ofrece claridad en los procedimien-
tos ni marca las pautas de lo que debe ser el contenido de una moderna
negociacién colectiva.

Resulta evidente que el legislador de 1943 no podia preveer en todos
sus alcances ¢ desarrollo de las instituciones del Derecho Colectivo de
Trabajo. La realidad socio-econémica que vive el pais en los actuales mo-
mentos, la importancia creciente de la participacion activa y responsable
del trabajador en la empresa para la cual labora, sobre todo Ia necesidad
imperiosa de que el ordenamiento juridico dote a patronos y trabajado-
res de los instrumentos que les permitan solucionar sus tensiones y con-
flictos por la via juridica, hacen indisepnsable una reforma completa
de los capitulos respectivos del Cédigo.

Otro factor bésico para el éxito de una negociacién colectiva y para
que ésta alcance sus finalidades esenciales, lo constituye la necesidad de
que las partes contratantes, a saber, patronos y organizaciones sindicales,
cuenten €on la necesaria educacién. Esta educacién, a nuestro juicio, co-
mienza por el cabal conocimiento de lo que es lo que significa una con-
vencién colectiva. Pero va mis alld al incluir también el conocimiento cer-
tero de lo que debe ser y lo que representa cada uno de ellos en el logro
del equilibrio social que todos deseamos. Asi, para el patrono, su educa-
cion debe llevarlo a comprender el papel fundamental que desempefian
los trabajadotes en la empresa, igualmente importante que el del capital.
Por su parte, los trabajadores deben educarse en la conciencia de su res-
ponsabilidad y su importancia social y no limitar el uso de las conven-
ciones colectivas a meras peticiones de aumentos de salarios. Ambos secto-
res, deben cobrar conciencia de su importancia complementaria en la so-
ciedad y de la responsabilidad que frente a ésta tienen, de convertirse
en factor de progreso y no de disturbio.

Deseatiamos que dentro de los limites seiialados, este trabajo con-
tribuya efectivamente a destacar la importancia de la negociacién colec-
tiva, tanto dentro del ordenamiento juridico del pais, a fin de que las
instituciones del Derecho Colectivo costarricense sean actualizadas y res-
pondan a las aspiraciones de los sectores obrero-patronales, como dentro
de las relaciones laborales, en su caricter de medio para el mejoramiento
de las condiciones de trabajo y la armonia entre patronos y trabajadores.
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ANEXO Ne¢ 1
CONVENCIONES COLECTIVAS (1968-1974)

FUENTE: Ministerio de Trabajo.

ANO 1968.

PARTES: Fibrica de Calzado “La Catalana” y sus trabajadores.
FECHA: 15 de noviembre de 1968.

VIGENCIA: 3 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

NOTA: No se trata de una verdadera convencién colectiva porque no
fue pactada por el sindicato respectivo, sino por delegados de los trabaja-

dores con ocasién de un conflicto econémico-social planteado ante los Tri-
bunales. Este arreglo finaliz6 Ia huelga.

* ok ok

PARTES: Estibadores Bananeros S. A. (E.S.T.B.S.A.) y Sindicato de Tra-
bajadores Bananeros del Atlintico (UTBA).

FECHA: Diciembre de 1968.

VIGENCIA: 3 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Servicios.

NOTA: Negociaﬂa en el Ministerio de Trabajo.

L™~

ANO 1969

ARREGLO

PARTES: STANDARD FRUIT COMPANY y Trabajadores del Valle
de la Estrella.

FECHA: 15 de mayo de 1969.

VIGENCIA: Un afio desde que sea ratificado por escrito.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera.

Antetior a este convenio, se le presenté un conflicto de caricter econémico-

social en el juzgado Civil y de Trabajo de Limén, en el que no se llegd
a ningln acuerdo. Se presentd una huelga de 4 dias.
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'ARTES: Empresa National Centroalmericana indi i
T tion el Sindicato I
Trabajadores Eléctricos y Telccomunicac{ones. VR

FECHA: 21 de mayo de 1969.

VIGENCIA: 3 anos.

ACTIVIDAD: Industria de artefactos eléctricos.
SECTOR: Privado.

® ko

'PARTES: Banco Crédito Agricola de Cartago y la Union de Empleados
del Banco Crédito Agricola de Cartago (UNECA).

FECHA: 8 de octubre de 1969.

"VIGENCIA: 2 afios.

ACTIVIDAD: Bancaria.

' SECTOR: Pdblico.

& Kk Gk

'PARTES: Constructora B.T.A. y sus trabajadores.
FECHA: 19 de diciembre de 1969.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Construccidn.

NOTA: Fue celebrado en el Ministerio de Trabajo.

% % %

PARTES: Refinadora Costarricense de Petréleo S.A. y Sindicato de Traba-
jadores de Refinadora Costarricense de Petrdleo S. A.
(SITRARECOPE).

FECHA: 23 de diciembre de 1969. Surtiria efectos a pactic del 15 de
diciembre de 1969.

VIGENCIA: Afio y medio.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

NOTA: Hay una convencién de fecha anterior.

OGN
ANO 1970

PARTES: Municipalidad de San José y Sindicatos Municipales (Sindicato
Josefino Municipal, Unién Nacional de Empleados Municipales
y Sindicato de Trabajadores Municipales). &

FECHA: 11 de febrero de 1970.

VIGENCIA: 3 afios.

SECTOR: Publico.

ACTIVIDAD: Municipal.
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PARTES: Banco de Costa Rica y la Unién de Empleados del Banco
de Costa Rica (UNEBANCO).

FECHA: 19 de junio de 1970.

VIGENCIA: 2 afios.

ACTIVIDAD: Bancaria.

SECTOR: Piblico (Institucion Auténoma).

* ok %

PARTES: Textiles Industriales de Centro América S. A. y Sindicato In-
dustrial de Trabajadores Textiles y de la Confeccion.

FECHA: 8 de octubre de 1970.

VIGENCIA: 3 afios.

ACTIVIDAD: Industrial Textil.

SECTOR: Privado.

NOTA: Existe una convencidon anterior celebrada en el afio 1968.

& & ook

PARTES: Consejo Técnico de Asistencia Médico Social y Sindicato de
Empleados Administrativos y Técnicos de Instituciones de Salud
(SATIS).

FECHA: 3 de diciembre de 1970.

VIGENCIA: 3 aiios.

ACTIVIDAD: Hospitalaria.

SECTOR: Piblico.

Crman™~2

ANO 1971

PARTES: Banco Popular y de Desarrollo Comunal y el Sindicato de Tra-
bajadores del Banco Popular y de Desarrollo Comunal SIBAMPO.
FECHA: 6 de marzo de 1971.
VIGENCIA: 2 afios, salvo en la fijacion de salarios, que se renegocia-
ra al término de un afo de la vigencia de los mismos.
ACTIVIDAD: Bancaria.
SECTOR: Piblico (Institucion Auténoma).

* o Ok

PARTES: Trabajadores de Mallas y Cedazos Centroamericanos S.A. y los
Funcionarios de la Empresa.

FECHA: 18 de marzo de 1971.

VIGENCIA: 2 afios. p

ACTIVIDAD: Industrial. (Construccion de malla y cedazo).

SECTOR: Privado.

TRIBUNAL: Juzgado Primero de Trabajo. '
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ARTES: Compaiiia Bananera de Costa Rica y Sindicato Unién Médica
Nacional.

FECHA: 12 de abril de 1971,

VIGENCIA: No se indica.

SECTOR: Privado.

QQ'I'IVIDAD: Hospitalaria.

NOTA: Puede considerarse una convencién este acuerdo pues fija los
: salarios de los trabajadores interesados, eclemento principal de
una convencion.

E I

PARTES: Tica-Bananera y sus trabajadores.

FECHA: Junio de 1971.

VIGENCIA: 1 afo a partir de la fecha de su firma.

ACTIVIDAD: Agricola.

SECTOR: Privado.

NOTA: El conflicto se presenté en el Juzgado de Trabajo de Limén. Con
intervencion del Ministerio de Trabajo se llegé a un acuerdo.

k k ik

PARTES: Junta de Proteccién Social de San José y Sindicato de Emplea-
dos Administrativos y Técnicos de Instituciones de Salud (SATIS).

- FECHA: 2 de julio de 1971

- SECTOR: Publico.

VIGENCIA: 5 afios.

ACTIVIDAD: Hospitalaria.

L

PARTES: Empresa Carga y Descarga de Costa Rica S.A. (CADESA) y
el Sindicato de Trabajadores Portuarios y Ferrocarrileros de Limén.

FECHA: 12 de julio de 1971.

VIGENCIA: 3 aiios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Servicios de carga y descarga.

NOTA: Esta convencién fue celebrada en el Ministerio de Trabajo.

* %k ¥

PARTES: Empresa Fibrica de Articulos de Aluminio El Aguila S.A. y
el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Metalurgia, Meci-
nica y Anexos.

FECHA: 5 de agosto de 1971.

VIGENCIA: 2 afios.

ACTIVIDAD: Industrial.

SECTOR: Privado.

NOTA:—Fue negociada en el Ministerio de Trabajo y Bienestar Social.
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PARTES: Trabajadores contra la Municipalidad de Puntarenas. -
FECHA: 11 de agosto de 1971. P

VIGENCIA: (no dice).

ACTIVIDAD: Municipal.

SECTOR: Pablico.

* % %

PARTES: Compafifa Bananera de Costa Rica y los Sindicatos Union de
Trabajadores de Golfito y el Sindicato de Trabajadores Bananeros
Unidos Independientes.

FECHA: 26 de agosto de 1971.
VIGENCIA: 2 aios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola (bananera).

* % %

PARTES: Cooperativa de Produccién Agropecuaria e Industrial de Bataan
R.L. (COOPEBATAN) y Sindicato Unién de Trabajadores Agri-
colas de Limén (UTRAL). ?

FECHA: 18 de noviembre de 1971.

VIGENCIA: 1 afo.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

NOTA: Anterior a esta convencién se presentd una huelga que- finaliz6
con un arreglo directo celebrado el 15 de noviembre de 1969.

L

PARTES: Aserradero y Depésito de Maderas Barbari y sus trabajadores.
FECHA: 30 de noviembre de 1971.

VIGENCIA: No se consigna.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Maderera.

JUZGADO: Segundo de Trabajo de San José.

NOTA :—Las partes convinieron en negociar en el Ministerio de Trabajo lo
referente a salarios, aguinaldos y duracién de la convencién, en el expediente
aparece una acta de una reunion y las peticiones de los trabajadores.

* % k

PARTES: Compafiia Internacional de Banano Sociedad Anénima con los
dirigentes del Sindicato Unién de Trabajadores Agricolas de Limén
(UTRAL).

FECHA: 1° de Diciembre de 1971.

VIGENCIA: 1 afio.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola (banano)

NOTA:—Fue negociado en el Ministerio de Trabajo. :
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TES: Banawaldeck S.A. y Sindicato Unién de Trabajad
2 Limén ( ).y i6n de ajadores Agricolas
A: 1° de Diciembre de 1971.
ENCIA: 1 afio.
TOR: Privado.
DAD: Agricola.

& ok ok

PARTES: Hacienda Miluca S.A. y Sindicato Uni6én de Trabajadores Agri-
~ colas de Limén (UTRAL).

ECHA: 17 de diciembre de 1971.

IGENCIA: 1 afio a partir de la firma.

OR: Privado.

CTIVIDAD: Agricola.

B

&?ARTES: Estibadores Bananeros S.A. (ESTIBASA) y el Sindicato Uni6
de Trabajadores Bananeros del Atlantico (U’I%A). i

ey ;
' FECHA: 24 de diciembre de 1971.

NOTA :—Fue negociada en el Ministerio de Trabajo.
‘Hay un convenio anterior del afio 1968.

O™

- PARTES: Antonio Cong Fung Co. y Sindicato de Trabajadores Agricolas
b y de Plantaciones de Pococi.
r Fﬁc(élgg 26 de febrero de 1972.
i CIA: No consta en la copia tu i
.‘ ey pia que se tuvo a la vista,

I:- ACTIVIDAD: Agricola.
' % g

PARTES: Ferrocarril Eléctrico al Pacifico y Sindicato Unién Ferroviaria
Nacional.

FECHA: 29 de marzo de 1972.

VIGENCIA: 29 de marzo de 1972 a 1° de setiembre de 1973. En cuanto

a valoracién y clasificacién de puestos se le dio efectos retroactivos
desde el 1° de enero de 1972.
SECTOR: Piblico.

~ ACTIVIDAD: Transporte.
NOTA: En 1970 se present6 un convenio.
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: ituto Nacional de Seguros. Sindicatos: Unién de Persona

PAR'I‘E(?‘;I I];sst:lttl:lm Nacional de Seguros (UPINS) y Asociacion Nacional
de Agentes de Seguros (ANDAS).

FECHA: 1¢ de abril de 1972.

VIGENCIA: 3 aios.
SECTOR: Publico. 25
ACTIVIDAD: Comercio y Servicios.

NOTA: En 1968 se celebré una convencion anterior.

* % ¥

i indi de Tra-
RTES: Compafifa Agricola La Guadalupana S.A. y Sindicatos
Hh bajadoresPaAgfico%as de Plantaciones de Pococi (STAAP)..

FECHA: 5 de abril de 1972. ‘

VIGENCIA: 2 afios a partic de la firma.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola. i g !
OTA: Anterior a la convencién se presentc un con l'cto caracter

s econbmico-social en el Juzgado de Trabajo de Limon.

* od K

PARTES: Bananera Formosa S.A. y Sindicato de Trabajadores  Agricolas
y de Plantaciones de Pococi (S’I:APP).

FECHA: 28 de abril de 1972.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado. -

ACTIVIDAD: Agricola.

E

PARTES: Standard Fruit Company y trabajadores de la Industria del carton.

FECHA: 22 de mayo de 1972.
VIGENCIA: Dos afos.
SECTOR: Privado.
ACTIVIDAD: Frutera.

E

PARTES: Finca Freeman S.A. y Sindicato Unién de Pequeiios Agricolas
de Limén (UTRAL).

FECHA: 23 de mayo de 1972. ,

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

TRIBUNAL: Juzgado de Limdn.
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BIBLIOTECA DE LA FACULTAD DE DERECHO

PARTES: Manuel Castro Fallas y sus trabajadores.

FECHA: 23 de junio de 1972.

VIGENCIA: 1 aiio.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

NOTA: No se trata de una convencién colectiva de trabajo, porque el

convenio no fue celebrado por un sindicato e inclusive no se alude

la existencia de éste. Se celebré en el Tribunal de Conciliacién de
Pérez Zeledén

EE

PARTES: Empresa Peikard Zona Libre y Sindicato Industrial de Traba-
jadores Eléctricos y de Telecomunicaciones.

VIGENCIA: 2 anos a partir del 1° de agosto. Lo relativo al salario se
podra revisar por una vez al cumplirse el primer afio de vigencia.

FECHA: Julio de 1972.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

i

* % %

PARTES: Compaiia Desarrollo Numancia S.A. y Sindicato de Trabaja-
dores Agricolas de Plantaciones de Pococi.

FECHA: 4 de julio de 1972.

VIGENCIA: No se consigna.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Bananera.

% ok %

PARTES: Datsun, Compaiiia Comercial Aizenman y trabajadotes.
FECHA: 4 de julio de 1972.

VIGENCIA: 2 aios.

SECTOR: Privado,

ACTIVIDAD: Ensamblaje, venta de automoviles.

¥ ok ok

PARTES: Taller de Servicios Volvo S.A. y Sindicato Unién Nacional de
Trabajadores de la Industria del Automévil y Afines.

FECHA: 31 de julio de 1972.

VIGENCIA: 2 afios a partir de la firma.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.
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inistrati ici i Cartago y el
: Administrativa del _Semcxo Eléctrico de Cartag
PARTESSihd'E;.;:? Industrial de Trabajadores y de Telecomunicaciones
(SITET).
FECHA: 8 de agosto der 1972.
VIGENCIA: 2 afios.

R: Pablico. .
i%'rrI?fIDAD: Trabajos eléctricos.

NOTA :—Esta Convenci6n fue celebrada ante el Tribunal de Conciliacién del
Juzgado Segundo de Cartago.

ok Ok

PARTES: Municipalidad de Puriscal y Sindicato de Trabajadores Muni-
cipales de Costa Rica.

FECHA: 14 de agosto de 1972

VIGENCIA: 3 afios.

SECTOR: Piblico.

ACTIVIDAD: Municipal.

* ® Kk

PARTES: Compafifa Bananera de Tortuguero S.A. y el Sindicato de Tra-
bajadores Agricolas y de Plantaciones de Pococi.

FECHA: 25 de agosto de 1972.

VIGENCIA: 2 adios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

# ok

PARTES: Bananera del Caribe S. A. y el Si’ndicato de Trabajadores
Agricolas y de Plantaciones de Pococi (STAPP).

FECHA: 25 de agosto de 1972.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera (bananera) y |

NOTA :—Fue negociada en el Ministerio de Trabajo.

* % %

il ismi 5 indicato de
PARTES: “Compafifa Ganadera de Parismina S.A.” y el Sin
Trabajadopres Agricolas y de Plantaciones de Pococi (STAPP).

FECHA: 31 de agosto de 1972.
ACTIVIDAD: Frﬁtera (cultivo, corta y empaque de banano).
SECTOR: Privado. . ;

VIGENCIA: Dos afios.

NOTA:—Esta Convencion se firméd en el Ministgrio de Trs'zbajo. E:lcistié
anteriormente un pliego de peticiones por parte de los trabajadores.

)
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Trabajadores Agricolas 'y de Plantaciones de Pococi.
FECHA: 1¢ de setiembre de 1972.
VIGENCIA: 2 afios,
SECTOR: Privado.
ACTIVIDAD: Agricola.
NOTA:—Negociada con intervencién del Ministerio de Trabajo.

* ok ok

PARTES: “Compafifa Bananera Anita Grande S.A.” y el Sindicato de
Trabajadores Agricolas y de Plantaciones de Pococi (STAPP).

FECHA: 5 de setiembre de 1972

VIGENCIA: No se indica.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera (banano).

¢ * ¥ k

PARTES: Empresa Fertilizantes de Centro América (Costa Rica) S.A.
(FERTICA) y el Sindicato “Asociacién de Trabajadores de
JFertica™.

FECHA: 5 de octubre de 1972.

VIGENCIA: 3 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

NOTA :—Negociada en el Ministerio de Trabajo.
* % %

PARTES: Bananera Cocori S.A., Finca La Perdiz y Sindicato de Traba-
jadores Agricolas y de Plantaciones de Cocori. ;

FECHA: 20 de octubre de 1972.

VIGENCIA: 2 afios a partitr de la firma.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

* ok ok

PARTES: Standard Fruit Company y Sindicato Unién de Trabajadores
Agricolas de Limén (UTRAL) y Sindicato Industrial de Traba-
jadores Agricolas, Ganaderos y Anexos de Heredia (SITAGAH).

FECHA: 6 de noviembre de 1972.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.
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PARTES: "Empresa KEHOE y Co. Sociedad Colectiva” y el Sindicato de




PARTES: Ricardo Montealegre representando a la Compaiiia LACSA
el Sindicato “Asociacion de Pilotos Aviadores”.

FECHA: 15 noviembre de 1972.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Mixto (Empresa privada y piblica).

ACTIVIDAD: Transporte Aéreo.

NOTA :—Anteriormente se habian suscrito otras dos convenciones: 31 de
enero de 1966 con un plazo de dos afios de vigencia; el 15 de noviembre de
1972, también con el mismo plazo de vigencia.

® %k %

PARTES: Compaiifa Bananera La Mola S.A. y el Sindicato de Trabaja-
dores Agricolas y de Plantaciones de Pococi.

FECHA: 1° de diciembre de 1972.

VIGENCIA: 2 aifios.

ACTIVIDAD: Frutera.

SECTOR: Privado.

£

PARTES: Traversa y sus trabajadores.

FECHA: 11 de diciembre de 1972.

VIGENCIA: 3 aios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

NOTA: No se trata de una convencién colectiva porque no fue concer-
tada, en cuanto a los trabajadores por ¢l sindicato respectivo, sino
por delegados de éstos con ocasion de un conflicto econbmicc
social.

* % %

PARTES: Empresa Productora Tropical S.A. y el Sindicato de Trabaja-
dores Agricolas y de Plantaciones de Pococi STAPP.

FECHA: 21 de diciembre de 1972.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera.

OGN
ANO 1973

PARTES: SAOPIM y los trabajadores representados por 5 trabajadores y
un asesor. ;

FECHA: 26 de enero de 1973.

VIGENCIA: ‘

ACTIVIDAD: Puentes, vialidad, construccién.

SECTOR: Mixto. .
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\RTES: Empresa ESTIBASA, Coordinated Caribbean Trans
; 2y : . tt, Em-
presa CADESA, Compaiifa Estiba, S.A. y Japdeva y Sindi(ggo Urigln
N de Trsl?ajadores Bananeros del Atlintico, Sindicato de Trabajadores
Portuarios y Ferrocarrilefos.

| FECHA: 2 de febrero de 1973.
VIGENCIA: 2 afios contados a partir de su firma negociable a i
miento por la C.C.T, los sindicatos y las emi%resas es{ibsat;io‘;eaga-

de transporte interesados; pero el sistema roll-on, rofl-of queda
establecido en forma permanente.

SECTOR: Mixto.
~ ACTIVIDAD: Transporte - frutas.

ok ok

 PARTES: Camarones de Golfito y sus Trabajadores.

~ FECHA: 3 de febrero de 1973.

VIGENCIA: Dos afios.

SECTOR: Privado.

“ACTIVIDAD: Industrial.

NOTA:—Se llevé a cabo el arreglo en el Ministerio de Trabajo. Con ante-

rioridad se presenté un conflicto de caricter econémico-social en el Juz-

gado de Trabajo de Golfito, que se solucion extrajudicialmente en el pre-
sente arreglo.

® ok ok

PARTES :Empresa Productos de Concreto S.A. y ¢l Sindicato de Trabaja-
dores de Productos de Concreto.

FECHA: 23 de febrero de 1973.
VIGENCIA: 3 afos.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial (concreto)

L S

PARTES: Japdeva y Sindicato de Trabajé&ares del Ferrocarril Nacional
la Atldntico.

FECHA: 6 de marzo de 1973.

VIGENCIA: 2 aiios al momento de ser firmada por las partes y depo-
sitada en el Ministerio de Trabajo, salvo lo que se refiere a
salarios que serin negociados un afo después de su firma.
SECTOR: Institucion Auténoma.

ACTIVIDAD: Transporte de personas y cosas.
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PARTES: Empresa Agricola de Palmar S.A. Puntarenas y trabajadores
dé Ja misma., R

FECHA: 14 de marzo de 1973.

SECTOR: Privado. !

ACTIVIDAD: Agricola.

* ok ok

'PARTES:"Syroco S.A. y Uni6n de Trabajdores de Plisticos Sintéticos
y Similares.

FECHA: Abril de 1973.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

VIGENCIA: Dos afios.

% % ok

PARTES: Sociedad Tropicore Industrial S.A. y el Sindicato de Trabaja-
dores de Tropicolie Industrial S.A. (SINCATROPIC).

FECHA: 12 de mayo de 1973. WY 1
VIGENCIA: 3 afios a partic del momento en que sea ratificada por
la Asamblea General del Sindicato. _
ACTIVIDAD: Frutera: - :

SECTOR: Privado.

£

PARTES: Junta Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago (JASEC)
y el Sindicato Industrial de Trabajadores Eléctricos y de Teleco-
municaciones (SITET).

FECHA: 17 de mayo de 1973.

VIGENCIA: Dos afios.

SECTOR: Publico.

ACTIVIDAD: Trabajos eléctricos. _

NOTA :—Fn esta convencién se mantienen las mismas cldusulas del convenio

celebrado en el afio 1972, pero se agregaron otras.

* %k ¥

PARTES: Panefon S.A. y el Sindicato Unién de Trabajadores de la
Construccion (UTRACON).

FECHA: 24 de mayo de 1973.

VIGENCIA: 2 afios a partir de la firma.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial. ! f

NOTA :—Fue negociada en el Ministerio de Trabajo. Lo relativo’a salarios,

mejoras econdmicas, Junta de Relaciones Laborales podri revisarse anual-

mente. .
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PARTES:: Empresa Freeman S.A. y Sindicato de Trabajadores Agricolas
y- de: Plantaciones de Siquirres y Matina.

FECHA: 14 de junio de 1973.

VIGENCIA: 2 afios a partir de la firma,

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

£

PARTEgi:b Hospital de Liberia contra la Junta de Proteccién Social de
€ria.

FECHA: 3 de Julio de 1973.

VIGENCIA: No consta.

'SECTOR: Piblico.

ACTIVIDAD: Hospitalaria.

JUZGADO: Trabajo de Liberia.

L A

PARTES: Asociacion Bananera Nacional S.A. y Agricultores Bananeros
Asociados S.A. y la C.G.T., Federacion Nacional de Trabajadores
de Plantaciones de Pococi y Guicimo y el de Siquirres y Matina,
y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. |

FECHA: 24 de julio de 1973.

"VIGENCIA: No dice.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Bananera.

% o ok

PARTES: Monte Libano S.A. y Sindicato de Trabajadores Agricolas y
i Plantaciones de Siquirres y Matina (SITRAP). :
FECHA: 28 de julio de 1973,
VIGENCIA: 2 afios a partic de la firma

Quejas y Reclamos del Ministerio.
SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

y depésito en la oficina de

“NOTA: En el afio de 1969 se presenté un conflicto de caricter econd-

mico-social en el Juzgado Civil y de Trabajo de Limdn.

% % %

PARTES: Transportes Aéreos de Integracién S.A. y la Asociacién Profe-
sional de Pilotos Aviadores.

FECHA: Julio de 1973 (no consta el dia de la firma).

VIGENCIA: Dos afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Transporte aéreo.
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RTES: cesa Bananos S.A. y sus trabajadores rcprescntados‘ por
5 L;:or:ia‘.:'lo Ledezma Ledezma, Leonel Cubillo Villafuente y Guiller-

mo Pérez Duarte.

FECHA: 10 de agosto de 1973.
VIGENCIA: Un afio.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera (bananos).
JUZGADO: Trabajo de Limon.

* % ¥

PARTES: Cafetalera Tobosi, Hacienda Barranca S. A, Hacif:nda. Ba]mc‘:-
ral S.A. y Hacienda Coris, Ltda. y Sindicato de Trabajadores Agri-
colas de Cartago.

FECHA: 22 de agosto de 1973.

VIGENCIA: 2 afios a partir del 24 de agosto de 1973.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera.

#® %k R

PARTES: The Lovable Brassicre Company S.A. y Sindicate de Trabaja-
dores del Vestido, Textiles y Similares.

FECHA: 28 de agosto de 1973.
VIGENCIA: 3 afos.

SECTOR: Privado.
ACTIVIDAD: Industrial.

I

PARTES: Banco Nacional de Costa Rica y Sindicato de Ewmpleados del
Banco Nacional de Costa Rica (S.EB.AN.A.)

FECHA: 31 de agosto de 1973.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Piblico.

ACTIVIDAD: Bancaria.

NOTA: Se firmaron dos convenciones anteriores en los anos 1969 y 1973.

EE

PARTES: Hacienda La Francesa S.A. y Sindicato de Trabajadores Agri-
colas y de Plantaciones de Pococi y Guécimo.

FECHA: 7 de setiembre de 1973. R

VIGENCIA: 2 afios a partir de la firma y depdsito en el Ministerio de
Trabajo.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola. .
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PARTES: Juan Campos Hernindez, Gerente de la Empresa Juan E. Cam-
pos Itda. y Sindicato de Trabajadores Petroleros, Quimicos y
Afines (SITRAPEQUIA).

FECHA: 14 'de setiembre de 1973,

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Transporte de liquidos inflamables.

EE

PARTES: Compadia de Desarrollo Santa Clara S.A. y el Sindicato de
Trabajadores y de Plantaciones de Pococi y de Guicimo.

FECHA: 10 de octubre de 1973.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

NOTA:—Fsta convencién fue negociada en el Ministerio de Trabajo.

* k& F

PARTES: Compafia Bananera de Costa Rica y el Sindicato de Trabajado-
res de la Divisién de Quepos.

FECHA: 10 de noviembre de 1973.

VIGENCIA: 2 afios a partir de la firma.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

NOTA:—Fsta convencion fue negociada en el Ministerio de Trabajo.
Anterior a esta convencién, se presenté un conflicto colective en el afo
1969 y otra convencion en 1971.

B

PARTES: Compafiia Bananera Carmen S.A. (que incluye las fincas Car-
men e Imperio) y el Sindicato de Trabajadores Agricolas y de
Plantaciones de Siquirres y Matina (SITRAP).

FECHA: 16 de noviembre de 1973.

VIGENCIA: 2 afios a partir de la firma.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola.

L

PARTES: Empresa Montemar de Centro América S.A. y sus trabajadores
FECHA: 7 de diciembre de 1973.

VIGENCIA: dos afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

NOTA: No se trata de una convencidn colectiva porque no fue cele-
brada por un Sindicato, pero intervino el Sindicato Nacional de
‘Trabajadores de la Construccion, Maderera y Materiales de Cons-
truccién. Este arreglo fue negociado en parte en el Ministerio de
Trabajo y en parte en los Tribunales de Trabajo.
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' ' indi de Trabajadorés Agri-
. Empresa Roxana Farms S.A. y Sindicato
PARTECSOI”_ e Pococi y Guicimo (STAPG). - -
. 11 de diciembre de 1973. i iy
;Fffggﬁ?cﬁa 2 afios a partir de la firma y depoglto en la Oficina de
Quejas y Reclamos del Ministerio de Trabajo.

SECTOR: Privado.
ACTIVIDAD: Agricola.

D™

ANO 1974

PARTES: Ensambladora Automotriz S.A. y Sindicato Nacional de Tra-
bajadores de la Metalurgia, Mecinica y Anexos. :

FECHA: 8 de febrero de 1974.
SECTOR: Privado.

VIGENCIA: 3 afos.
ACTIVIDAD: Industrial.

£

: Envases Industriales de Costa Rica Sociedad Anénima .y el Sin-
PARTEgi:cafo de Trabajadores de la Industria del Cartén y afines (STICA).
FECHA: 1° de marzo de 1974. ;
VIGENCIA: 2 afos.
SECTOR: Privado.
ACTIVIDAD: Industrial. ’
NOTA :—Esta Convencién fue negociada en el Ministerio de Trabajo.

* k ik

PARTES: Municipalidad de Coronado y Sindicato de Trabajadores.

FECHA: 8 de marzo de 1974.
VIGENCIA: 3 afios.
SECTOR: Piblico.
ACTIVIDAD: Municipal.

ERE \

PARTES: Compaiiia Bananera Elenita S.A. y el Sindicato de Trabajadores
Agricolas de Lim6n (UTRAL).

FECHA: 18 de abril de 1974.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Frutera (Banano). Ay

NOTA:—Esta Convenci6n fue celebrada en el Ministerio de Trabajo. «
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PARTES: Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo y el Sindicato
Unién de Empleados del INVU (UNEINVU). \

FECHA: 23 de abril de 1974.

VIGENCIA: 3 afios.

SECTOR: Piblico (Institucién Auténoma).

ACTIVIDAD: Administrativa. .

NOTA:—En cuanto a los salarios, se conviene que se n:visa::in-l en el plazo

de un afio, pudiendo ser renovado por las partes o negociado uno
nuevo.

* ko

PARTES: Trabajadores contra la Empresa Hernindez y Rodriguez Leda.

FECHA: 30 de abril de 1974. el

VIGENCIA: Condicionada a que la Empresa obtenga renovacién de su
contrato para el siguiente afio. : :

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Carga y descarga en los muelles. :

TRIBUNAL: Juzgado de Trabajo de Puntarenas (Tribunal de Concilia-
cién).

4 R

PARTES: Refinadora Costarricense de Petréleo S.A. y el Sindicato de Tra-
bajadores Petroleros, Quimicos y Afines. s

FECHA: 14 de junio de 1974.

VIGENCIA: 2 afios.

SECTOR: Puablico. :

ACTIVIDAD: Industrial. (Refinamiento de Petréleo).

NOTA:—Hay una convencién anterior firmada el 25 de octubre de 1971.
Esta convencién fue negociada en el Ministerio de Trabajo.

* % %

PARTES: Empresa Industria Cerdmica Costarricense S.A. y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de Construccién, Madera y Materiales de
Construcci6n. ]

FECHA: 12 de julio de 1974.

VIGENCIA: dos afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial. :

* * %

PARTES: Standard Fruit Company y el Sindicato de Trabajadores de la
Industria del Cartén y Afines (STICA). i

FECHA: 12 de julio de 1974,

VIGENCIA: 2 afos.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Agricola (Bananera).
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d Ll

dministracion Portuaria y de Desa::ouo Ecmonuco
PART'E(?: nge!td;ntt Atlintica (JAPDEVA) y. el Sindicato de Trabaja
&gr'es- de JAPDEVA.
FECHA: 13 de julio de 1974.
VIGENCIA: 2 anos.
C'I'IVRID: AD Portuaria :
:.‘O-’I’A.'—-Fsta' Convencién fue negociada en el Ministerio de Trabajo.

* ¥ ¥

ica S.A. y Sindicato
' : Hsti Ca Descarga de Costa Rica S
PARTE?& ?l"srl;}g:jascigl:ay Po:gxaar}i'os y Fg'arocarrileros de Limén.
FECHA: 31 de julio de 1974.
VIGENCIA: Dos afios.
SECTOR: Privado. ™.
ACTIVIDAD: Servicios.

* ¥ ¥

PARTES: Continental Abonos S.A. y el SiPd’il?rte(; de Trabajadores de la
Industria de Productos Quimicos y Similares.

FECHA: 29 de agosto de 1974.

VIGENCIA l;ﬁia;ios.

igfg?}.).ﬂ[): Productos Quinncos N '

NOTA:— 8¢ negoci6 ante el Ministerio de Trabajo.

* ¥ ¥

PARTES: Pmpresa Rosago Sociedad Andnima y el Sindicato de Traba-
ja'dores Metalirgicos de Rosago S.A.

FECHA: 17 de octubre de 1974.

VIGENCIA: Dos afios.

SECTOR: Privado.

ACTIVIDAD: Industrial.

i tre las partes.
NOTA :—Celebrada directamente en : Sy
Existia otra Convencion Colectiva entre los mismos sectores del ano 19

* % &

PARTES: Ministerio de Educacién Piblica y el Sindicato de Educadores
Costarricenses.

FECHA: 16 de diciembre de 1974.

VIGENCIA: No dice.

SECTOR: Pablico.

ACTIVIDAD: Educacién. ‘
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PROPIEDAD, EMPRESA E INTERVENCION
PUBLICA EN COSTA RICA

Eduardo Ortiz Oriiz




SUUMARIO: a) Antecedentes. b) La funcion. social de la propiedad: con-

alcances. ¢) Las posibles formas de regnlacm d.cl de
:S:) y[51.:1)‘i":ti\|rt:} de propiedad. 1 La rcgul.anén. y hmct;.ﬁloi\
puramente normativas. i.- ﬁmitaqoqes consz'stentes en Za-
ciones de no hacer. ii- Limitaciones consxstmtesden - L:
{ii- Limitaciones que consisten en 0O lggcnom::s. dar. : - La
potestad administrativa de regulacién ¥ dxs;:osnaén i- E dzlcstuj.
ma de autorizacion. Sus clases o tipos. il.- La evolucidn doctri-
naria y jurisprudencial francesa. iii.- Lospdtgmudel pm:]qp;l:_u
del servicio pablico “virtual™. iv.- La M1mud(;n e la
regulacion administrativa. ch) Peffsl y equiparacién op:::uﬁ
dad y libertad en nuestra Constitucion. d) El A.rt E{e |
Constitucién. 1.- Antecedentes. 2.- El alcance técnico de la po-
testad -de organizacién. 3.- Los contralores de Mp;l‘ll:l(lﬁll'l. l;
constitutivos. 4.- El derecho comparado (c'on .I"mm::a‘c -‘Sti“;sl
de libertad y de la propiedad. i.- Francia. n.- ltnl:t).d ‘(n;
Art. 50 y la potestad estatal de prg_.a_mm l? P _12::1 m:
€) Libertad, propiedad ¥ poteslld es mdmmdu‘ a ey
gulacién y disposicién.’ f) Planificacion unpmuva, P :;ﬁ‘
dad y libertad. g) El panorama de la jumpmdmcu_m =
tucional. 1.~ La propiedad y el Art. 45 de la Constftuca’én.
5. La libertad de empresa ¥ el Art. 46 de la Gonsu:lt:cu p:
h) El ordenamiento legal. 1. Qmmm. 2.- l!.o'l:;am3 B:} ¥
mercio.. (Art. 400 inciso <) Codigo de Comercwde } .:emb;._-
ques y Montes. (Ley Forestal N° 446 de 25 no;i i
1969). 4.- Salud. (Codigo de Salud, Ley N° 5_3_9‘5 c:starri,
noviembee de 1973). 5.- Turismo. {I.ey‘ d.cl Instituto s
cense de Turismo, N* 1917 de 30 de julio 1955). 6.- Banci.

7.- Bducacion. 8.- Planificacién urbana y editicta. Conclusion.

a. Antecedentes

.o Artiﬁo 544 del Codigo Civil de Napoleon (de 1804) —repi-
tiendo la on de

piedad privada como:

“El derecho de disfrutar y disponer de las cosas del modo mis

absoluto, con tal de que no se haga de ellas un uso prohibido por Tas

erechos del Hombre de 1789— defini6 la pro-

IQES O E[ 0s_regiamen .

Pero el Ast. 337 del mismo Cddigo, reafirmando las dltimas palabras

del Art. 544, dispuso expresamente:

uc |

eyes’ 2

/“Los iculares tienen la libre disposicion de los bienes
[ pertenecen, salvo las_modificaciones es% d Tas 1

lecidas por

Es innegable que ya desde su fuente moderna, que es el Codigo cita-

do, la propiedad privada sc vio enf

como derecho, a

ciones o modificaciones que le introdujeran la ley o 408 reglamen

e-

las_prohibi-
tos en
1én_clerto

1 Juan Luis Arias, “Las Limitaciones de la Propiedad en Nuestrs Historia Cons-
titucional”, Revista de Ciencias Juridicas, N* 15, Imprenta Lchmann, Universidad

~de Costa Rica, San José, 1970, pig. 338.
2 Oscar Salas Marrero y Rodrigo Barahona Israel, Derecho

Agrario, Universidad de

Costa Rica, Serie Ciencias Juridicas y Sociales, N® 22, 1973, San José, Costa
Rica, pig. 65: “"Como consecuencia de este poder absoluto de usar, gozar y dis-
poner de la cosa a su arbitrio, el propietario tiene asimismo derecho de no usar-
la, no gozarla, ni disponer de ella, y puede, por consiguiente, no utilizar sus

construcciones, ni su capital, ni arrendar su tierra”.
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ituci ici6 . Rafael Angel

ma constitucional a proposicién del Dr el Ang
qlﬁdseépag,u::‘;i;e:z:onces Presidente de la Repiblica, en su mensaje oﬂc:jal
gel f: cllle mayo de 1943, como resultado de lo cual se agregb un segundo

pérrafo al Art. 29, qu¢ dijo: .
“Por_motivos de necesidad piiblica, podr el Congreso, mediante el

| voto de los dos tercios de la tc_:atalidad df: sus miembros, imponerle |
' 2 Ta propiedad limitaciones de interés social”.
El Anteproyecto de Constitucién presentado a la Constitu{rentczl ielcf:fj
1949 por la Jupta Revolucionaria de Gobierno, entonces en €l poder,
tenia un Articulo 109, que d.e_c-ia: -
“El dominio eminente del Estado sobre todos los !:aienes existentes
en el territorio nacional, le confiere de manera exclusiva las siguientes

facultades:

1) Imponer limitaciones

v e . a .'

omo es sabido— fue desechado por aquella Cons-
titu erile Ac;x::p:%;ctto? l:c Constitucién de 1871 como base de tmb}?%o pero
cabg hacer ver que respecto del alcance de lad%rogliﬁzd psr(l)\crl:a.:llaD:m 6‘;‘:;:
ici la fraccion del Partido
o g g g fan al de los autores del An-
lla Asamblea —a la que pertenecian algunos de !
?:c?u ef:’&? referido, especialmente Rodrigo Facio Brenes— trajo. &--d_‘ib_a‘;f
elptegu de la-funcién-social de la propicdad al discufirse g‘l“iAﬁ: 29 (de
la Constitucién de 1871) y propuso el siguiente texto en su lugar:
: i i i ivada. Pero con
3 Gblica reconoce y garantiza la prop;edad privada.
ele‘ro]S: l:ll:: I::sa dros tercera); partes de la totalidad de los miembros de
la Asamblea Legislativa, podri imponerle limitaciones para que se
cumpla su funcion social”.

3 ici i i 6crata fue rechazada, para
La_proposici6n del Partido Social Dem zada,
que al Constituyente finalmente votara el Art. 45 con su redaccion actual,

qug es reproduccion casi exacta del Art, 29 de la Constitucién_de 1871, tal
y como habia sido adicionado, sin_otra variente i

I izacion posteri L la_expropia-
axi a el pago de la indemnizaci terior a la_expropia
5_13320 ma{@ogr tia'g% de_emergencia. En otras palabras: Ig Consti-

tuyente de 1949 no_acepté_que la_Constitucién hablara de_una “funcién
social” de la propiedad privada.’ Posteriormente —y ya bajo el imperio

de Ia Constitucion de 1949, que ahora nos rige— la_Asamblea Legislativa,

a iniciativa de sus miembros, presentd al Poder Ejecutivo el Proyecto.:lle _I.?é
de Tierras v Colonizacién con Varios articulos centrados sobre la idea

Constituyente, edi-

Todo como puede verse de Acta 104, Actas de la Asamblea Cor

- cign preparada por Mario Alberto Jiménez Rojas, Imprenta N“wﬁl::l:‘ _SanFif:iss,
1955, tomo 1I, pigs. 465 a 471; y, sobre todo, del discurso de rigo ;

visible a pdgs. 471 a 476, idem. ’
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la_“funcién social” de la i iv. ue fueron vetados por el
Presidente FEchandi (1958.1962) yfinalmente eliminados de la Ley, por
falta de los votos necesarios para el resello, con lo que el texto final

Vige LET103 Lemen

I =pre 1gunas _de sus d iclones y concre-
tamente en Jos Articulos 6, 21 inciso i, 58, 142, 144 y 150 (de la Ley
de Tierras y Colonizacién vigente). Entre los preceptos desechados por el
veto se encontraba Ia declaracién mds amplia del proyecto a favor de la
“funcién social” de la propiedad, concretamente en el Art. 1, que decia:

“La presente Ley tiene por objeto: inciso 1, inciso2, ... inciso 3
determinar que la propiedad tiene por objeto fundamentalmente el
de cumplir la mdis amplia funcién social, por cuya razén esti sujeta
a todo principio de necesidad piblica”.

b. La fancién social de la propiedad: concepto y alcance.

E] ino “‘funcién social” de la propiedad ha sido usado en este y
en_el pasado siglo con multiples y hasta contradictorios senti 0s, aunque

con mucha mayor uniformidad y coherencia en la legislacién comparada
que en la doctrina.*

4 Es la Iglesia Catélica la que mis ha sostenido y desde hace mis afios el princi-
pio de la “funcién social de la propiedad privada”, a partir del Evangelio de
San Mateo, 6-19-20, donde Cristo dice: "“no amontones tesoros en la tierra, donde
la polilla y la herrumbre los destruyen, y donde los ladrones perforan los muros
y roban: amontonad, mis bien, tesoros en el cielo, donde la polilla y la herrum.
bre no los destruyen v donde los ladrones no verforan muros ni roban”. Se
fundado también en San Mateo, 25-40, cuando Cristo dijo: “Cuanto hicisteis a
uno de estos hermanos mios mis pequefios, a mi lo hicisteis”.

Cinco Enciclicas han desarrollado una versién terrenal de tal temple de
desprendimiento y subordinacién de los bienes materiales a los espirituales:
Rerum Novarum, de Leén XIII; Quadragésimo Anno, de Pio XI; Mater et
Magistra y Pacem in Terris, de Juan XXIII; y Populorum Progressio, de Paulo VI.

En todas, la tesis es el cardcter fatural y, por lo tanto, necesario del derecho
de propiedad, incluyendo la de los medios de produccién, asi como su debida
subordinacién al bien comtn. La intervencién estatal ha de ser supletoria de
las fallas del individuo en la vida econdmica, sea limitdndola y regulindola o
protagonizando la actividad desertada por el individuo. Pese a la lucider de las
ultimas Enciclicas, es la primera de ellas, la Rerum Novarum, la que mds clara-
mente define la “funcién social” de la propiedad como sacrificio de ella en

beneficio de los demds, dentro de la inevitable desigualdad econémica y social
entre los hombres:

“Sea, pues, el primer principio, y como la base de todo, que no hay mis
remedio que acomodarse a la condicién humana; que en la sociedad civil no pue-
den todos ser iguales, los altos y los bajos ...No son iguales los talentos de
todos, ni igual el ingenio, ni la salud, ni las fuerzas: y a la necesidad de estas
cosas_siguese espontineamente la desigualdad en la fortuna”. (Ediciones Pauli-
nas, Bogotd, 1975, pdgs. 15 v 16).
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WA’VW‘ ; ion implica ¢l servicio a _yn interés extraio a quien
ciedad cuando se trata de uno que se califica como pa-
5 que se quicre decigf cuando se_habla de ncién_social de la
piedad_privada. ¢ €. dche_es bordinada, 0, al menos,
POl B cocicdad, o Beneficio de los demés. Puede cntenderse que

E—— prohibiciones de da-

c. Las posibles formas de regulacié o
o p‘:opz'e da.a/ gulacion del derecho (subjetivo) , |

Los sistemas no_socialistas (mis que capitalistas) de_Occidente han |
principales para regular los tres derechos fundamen- il
nompre Su' pertad 1 ere-

tales de

P c‘\gg,__e propietario _tien derecho con A S la/ propiedad individual €l
flar tc"r?f‘;m o, todavia mis, con el deber de promover, & traves de la ¢ho 2 su activi proa‘uctlvq erecho al tra )0 'ﬁmsa{ a saber:

el bien _comin, eventualmente hasta quedar obligado para con
Tos o con la Administracion Pablica a no hacer, dar o hacer algo.
Es decir: I funcién social puede expresarse tanto en las prohibiciones, como
€ deberes_gue pesan sobre el propietario para con la soae% 9 _con

ministracion Pablica, y_los grados al respecto pueden_ir desde ba-
nales_prohibiciones (por ejemplo: no se puede tener ventanas sobre fundo
ajeno a menos de cierta distancia, lo que deja pricticamente intacto el dere-
cho de propiedad para todo otro uso), hasta los imperativos que obligan
al propietario a explotar su finca para un fin impuesto 'y a ‘hacerlo en ’Ia
forma mas eficiente y util tecnoldgica y socialmente hablando. En esta al-
tima hiPC’)tCSiS la nropiedad deja de ser un derecho con limitacio ks (p[‘Ohl-
biciones) para convertirse en un verdadero deber frente a la sociedad, que
eventualmente puede imponer al propietario —a través del legislador o de
Ja Administracién Pablica— lo que debe hacer o no hacer, y cémo, en
uso y disfrute de su finca.

Asi planteado el problema, es evidente que la respuesta depende
del régimen legal que se pretenda imponer al propietario a cuenta de Ia
“funcién social” de su propiedad, sobre la que, por otra parte, todo el
mundo esti de acuerdo, si no por otra causa por razones de tictica en Ia
Tucha por la salvacién de la propiedad como derecho. Nadie, ni el Codigo

de Napoleon, ha afi 0 nunca en p:LFc_iE'a la posibilidad de una derecho
de propicdad absoluto y sin_limites, la_necesidad de 1os _cuales sicmpre
a_rec . Precisa aclarar, sin embargo, que cuando se habla de
“funcién social” de la propiedad lo que interesa saber es cudles son Jos
poderes y deberes que resultan en balance final, una vez juridicamente tra-
ducida aquella funcion.

1. La regulacién y limitacién puramente normativas. 4

Quiere decirse con éste de aquél método en virtud def cual los li-
lamen

pﬁtes al 'derecho subjetivo _son dados por Ia ley o por un i
intermediacion de un act a inist o _con fa de uno_ gque
es_reglado en cuanto a motivo y contenido, 1a norma juridica —emana-

da de la Asamblea, del Poder Ejecutivo o de cualquier otro organismo ad- ;
ministrativo competente para dictar reglamentos— fija directamente la li- 'IJ
mitacion, su contenido y su medida, y la_Administracién queda habilitada, ¥
a lg sumo, para vigilar la conducta privada rohibirla (con o sin san-

<i6n —administrativa o penal— adicional) _si_viola la_regulacién dictada.

Hay en este aspecto una importante distincién que hacer 0n_gue '

Ia regulacién en cuestion esté reservada por la Constitucion 2 la ley (como il
aqui ocurre con la propiedad privada), en cuyo caso corresponde hacerla [t
alaA va; 0 no lo esté, en cuyo caso podri lievaria a cabo i
también el Poder Ejecutivo. (o el organismo administrativo competente) - :
en determinadas condiciones que fije la ley. En efecto: las reservas Jegis- <
lativas se clasifican _en 3 tas o _relativas.® 3" 2 ] 9
prahiben_absolutamente y sin s '
regulada por una norma distinta de la ley de epi
formal). La prohibicién no solo_va dirigida al Pod r

al). La_prohibicion no solo va & S et o s los

demds entes administrativos, que asi quedan inhabilitados para dictar re-

glamentos sobre ese campo, sino también al legislador, Eg_;_e por su man-
T

dato queda obligado a dictar &l y solo &, la regulacion de s materia en
- cuestion. De estas reservas absolutas casi no hay ninguna en nuestro sis-
tema y quedan muy pocas en el resto del mundo. Me ateevo a sefalar el
de‘redno privado, expresién de la propiedad y de la libertad contractual
asi como el derecho procesal, materias sustraidas tradicionalmente al po:
der de la Administracion Piblica; pero atn el ejemplo es dudoso ante la
crisis actual de aquellos derechos subjetivos, fundamento de la reserva de
ley en cuestién. La_reserva de ley mis sélida que hoy existe es la de Ia
materia_procesal, porque se fus de Ia_justicia, tltima
y auténtica justificacion actual del dogma de la divisién de podercs, pero
su valog ta:_nb.tén es declinante, por la intervencién de los otros Poderes en
la nominacién de los mds altos jueces (a quienes designa en Costa Rica
la Asamblea Legislativa, en calidad de Magistrados e integrantes de la
Corte Suprema de Justicia, segin el Art. 157 de la Constitucién) y, sobre

En la fundamental Constitucién “Gaudiun et Spes”, también llamada "Cons-
titucién de la Iglesia en el mundo”, salida del Concilio Vaticano II (sin duda
¢l documento mds importante para el catolicismo laico en el Siglo XX), se rea-
firma netamente el origen y el destino comunitario y universal de la propiedad:

“Dios ha destinado la tierra v cuanto ella contiene para uso de todos los
hombres y pueblos. En consecuencia, los bienes creados deben llegar a todos en
forma equitativa, bajo la égida de la justicia y con la compaiiia de la caridad ...
Jamis debe perderse de vista este destino universal de los bienes, Por tanto, el
hombre, al usarlos, no debe tener las cosas exteriores que legitimamente posec,
como exclusivamente suyas, sino también como comunes, en el sentido de que
no le aprovechen a ¢l solamente, sino también a los demds. Por 46 demis, el
derecho de poseer una parte de bienes suficiente para si mismo y para su fa_rqt]la
es un derecho que a todos corresponde. EDICA, Madrid, 1976, %1ma. edicion,
pig. 269). t

5 Carlo Lavagna, Istituzioni di Diritto Pubblico, UTET, Torino, 1970, Tomo II,
pégs. 279 a 281.
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N hipotesis en la cual —tedricamente
o A\
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roliferacion de Organos ¢ instancias administrativos para la

o, g B ini 16 fan de contenido
5 ictos de o con la Admm:strag n, que vacian de co y
:ﬁil:iif;: ecgzng;cho mayor eficacia la funcién del Juez. La lentitud de la

USYE Y11 es su mayor enemigo, no obstante ser —como es— el @l
e ludlcmjle? Estado Yde Derecho y el tltimo escudo de la propiedad

timo reducto

legue o en otros entes administrativos,

1o que en Costa Rica es constitucionalmente dudoso) a condicién de que ia
misma ley fije bases, directrices y limites que expresen clara y preasgmepée
la voluntad del legislador al respecto, evitando asi una indebida abdicacién
de funciones en favor del Poder Ejecutivo.® i

i Es decir: es constitucionalmente posible que el Poder Ejecutivo pue-
da regular una materia reservada a la ley, siempre y cuandc

presente duda ni problema), o st

q iza al Poder Ejecutivo a hacerlo_en lugar de la Asam

S s sty S - nte al menos— el Poder Ejecutivo tam-
'bién ejecuta la voluntad de la ley, aunque ésta sea mucho menos precisa
My abanlione la regulacién a la voluntad discrecional de la Administracién en
mucho mayor grado que en la primera hipotesis (del reglamento pura-

“fente ejecutivo). Se trata_de los reglamentos lla@ggp_s‘ _precisamente _Pgalr
su origen "gsi§g§§g“§' , que en buen derec 0 deberian reputarse rohibi-
dos en Costa Rica, porque, aunque se diga lo contrario, co ;
=legacion legi 1 prohibida por el Art, 9 de la

mOento_ en que la Corte Suprema de Justicia, por votacién correspon-
diente a sesion extraordinaria de 8 hs. Hei 29 ﬁe novleESre'ae 1973 an-
siderando 1V, dispuso que el reglamento del Poder Ejecutivo puede fijar
Ins tarifas de un tributo

Asamblea, siempre y cuando ésta asi lo autorice y fije el miximo posi-

ple. Dijo Ia Corte:

“No hay delegacién ni se infringe el principio de reserva de ley,
cuando- la Asamblea Legislativa determina los limites de la tarifa

impositiva, pues lo que interesa es que la ley establezca las I:gasesi
estructurales del impuesto y_que senale Tas pautas que debe seguir e
Poder Ejecutivo™.

Sin «esta .mids que dudosa decisién de (;orte SuRmma, el panorama
de las reservas legales implicarfa_en Costa Rica una importante garantia

6 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de ’Direlto Adm:m?tr;h;oé
Livraria Forense, Rio de Janeiro, Brazil, 1969, vol. 1, pigs. 307 ¥ 308; n?i)
Grissel, Droit Administratif Suisse, Editions Ides et Calendes, Nqufqate"]l. d19 )
pigs. 84, 85, 164 y 165, donde el autor sostiene, incluso, la pqsnbg:dal_be iajs;
glamentos delegados —y no meramente ejecutivos— en materia de liber
phblicas. .
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y de la libertad. La regla general en el derecho constitucional moderno ti" %

que_las reservas ge l& o a Eavor _H_e' !a Iﬁ son Fm en_cuanto nprmg g

mente puede haber una ley que, sin fe lar directamente la materia, de-
l%cerlo en el Poder E]ecutwo ( d

en favor de todos los derechos constitucionales, y no sélo de la propie-
dad, a saber:_ ep materia reservada a la ley s6lo serian posibles ésta v el
reglamento ejecutivo_de ésta, que, por mandato constitucional, se Jimi-

tase a_desarrollar sus preceptos para hacer mas fiel

_osta a, 1.3 suje L i
guiente, bien a la ley a que se remite el Art. 45 de la Constitucién, bien
. a] reglamento ejecutivo de ésta, o bien, por tltimo, al reglamento dele:
gado, en virtud de una autorizacién de la Asamblea especifica para el cai
so o contenida en otra ley comprensiva de materia distinta, pero siempre
y necesariamente dentro de limites fijados por la ley, sin los cuales ésta
seria claramente violatoria del Articulo 9 y, por ahi, nula. Se veri el
._alcance decisivo que tiene esta conclusién en el tema.

En el sistema de limitacién normativa (por ley o reglamento) que . M
alizamos, la_porma, como se dijo, i i i 0 v*"&k' |4

] " e \\ |
sta_a_la propiedad se tratari siempr |
inciden sobre el ejercicio de las potesta- |

des_tipicas 'de_ese derecho: usar, transformar, disfrutar y disponer (equi-

valente esto ultimo a vender, gravar o destruir). Las limitaciones con-
sisten en obligaciones de dar,_hacer o no hacer, que corresponden al pro-
ietario en su calidad de tal y mientras sea propictario, y que desapa-
recen, para gravar al sucesor, cuando deja de serlo. Los siguientes ejem-
plos ilustran:

4 J1mutacion 1mpue

i) :J.imjta_ciones consistentes en obligaciones de no hacer: no hacer rui-
dos al vecindario, no_construir en violacién de planes de zonificacion, I
no violar el alineamiento urbang,>ao construir por encima de la altura re- i

glamentaria, etc. \

it) Limitaciones consistentes en hacer: observar los planos aprobados por
la Municipalidad en la construccién del lote, adoptar las medidas de se-
guridad en favor de los (obreros mientras dure la construccién, replantar o |
reforestar el bosque privado en explotacién, acondicionar locales para evi-
tar molestias al vecindario, mantener la acera fronteriza, equipar los in-
genios con laboratorios aptos para recibir cafia por contenido de sacaro-
sa, comprar la cafia al productor independiente por parte del ingenio, etc.

iii) Limitaciones nsi
tuito de television o radio pard los programas de los Ministerios de Edu-
cz}crén y de Cultura; el traspaso a la Municipalidad de lotes destinados a
vias, parques, jardines y zohas verdes en una urbanizacidn; la participa-
cién obligatoria de los agricultores frente a los industriales en el produc-
to final de la zafra de la cafia o de la cosecha del café, etc,

Este tipo de limitaciones de la_propiedad, dado su origen normativo,
es eneral por su alcance, en cuanto se aplica igualmente a todos los pro-
pictarios y .llega a_confundirse pricticamente con_el contenido de la_pro-
pledad, pues estard presente en éste mientras dure la ley o el reglamento

: el tiempo gra-

123

1l



R T— T

ue lo originan.

Dado su_caracter general, normal y_consustancial con el
iedad _del tipo_en cuestion, el dafio que limitaci
sr-al Dropi 10 es indemnizable y queda de cuenta de éste altimo,
“omo riesgo inevitable en este tipo de propiedad. W@%«L
ser una-obligacion frente a una entidad publica titular de un verdadero dere-
cho cor_,tE!gtxvo ——como ocurre con las zonas destinadasa—usos—pablicos
en las urbanizaciones, a las cuales tiene fundada pretensién de propiedad
el respectivo Muinicipio— o_un deber para con el abli ral, en
relacion con el cual no hay nadie particularmente llamado 2 exigir su
cumplimiento en beneficio propio, sino Unicamente la entidad administra-
tiva encargada de velar por su observancia en bien de la sociedad, en-
tidad que, sin embargo, no. tiene un derecho a que se cumpla la limitacion,
sino solo potestades de vigilancia para evitar ¢l incumplimiento o pro-
vocar el cumplimiento (como ocurre con la obligacién de no molestar al
yecino con ruidos, hedores o trepidaciones, etc).

Queremos hacer ver, por Gltimo, que con los cjemplos dados
tomamos partido contra la idea —muy corriente en doctrina, pero
errada— de que las_limitaciones normativas_ (de este primer tipo) solo
E}geden_._cgu,si,stjghgn obligaciones de _no hacer o de soportic, pero nunca

i ﬂs e ___I_O dc }%g_a‘ . e e A

7 Leopoldo Mazzarioli, 1 Piani Regolatori Urbanistici nella Teoria della Pianifica-
zzione, CEDAM, Padova, 1962, pig. 531:

“La limitacién concurre a definir el contenido del derecho (subjetivo) en
cuanto individnaliza un aspecto del mismo que resulta excluido o suprimido una
vez que (la limitacién) adquiere existencia, pero ésta Gltima wo hace surgir una
situacién subjetiva nueva en otro sujeto’.

Esto viene corroborando por otro muy reconocido autor argentino Miguel
Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Iiditorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Argentina, 1973, tomo IV, pags. 48, 49 y 60:

“La mera restriccién administrativa (nombre que el autor da a la limitacién)
no trasunta ni implica una carga impuesta a la propiedad privada. Tampoco im-
plica supresién en modo alguno de la propiedad. Sélo consiste en Ja fijacién
de Ifmites al ejercicio normal u ordinario del derecho de propiedad. No implica
avance, lesi6bn ni deterioro alguno a este derecho; no hay desmembramiento de
éste. Tales restricciones hallanse insitas en la existencia misma del derecho de pro-
piedad, al extremo de que representan condiciones normales de su ejercicio: cons-
tituyen una calidad juridica general de todas las propiedades. S6lo implican deli-
mitaciones de contorno de ese derecho, la demarcacién de sus limites, con lo
que se tiende a colocar en su verdadero auicio al aspecto "absoluto” tedricamente
atribuido al derecho de propiedad (pdg. 48 y 49) .-.. No aparcjan indemniza-
cion. Esto es asi porque ellas, siendo una condicién normal del ejercicio del
derecho de propiedad, no implican sacrificio alguno para el propictario, quien
entonces no sufre agravio en su derecho” (Op. cit., pif. 60).

==}

Marienhoff, op. cit., pgs. 36, 37 v 38: “Estd fuera de toda duda que las “res-
tricciones” a la propiedad privada en interés piblico pueden consistic no sblo en
obligaciones de no hacer y dejar hacer, sino también en obligaciones de hacer, tanto
mis si se advierte que numerosas restricciones resultan de medidas de policia.
En cuanto a restricciones que impliquen obligaciones de hacer,’ pueden darse los
siguientes ejemplos: a) En ciertos pueblos cuyas construcciones o edificios son
de madera v de zinc, la obligacién de pintar el frente y el techo. Tritase de una
restriccién porque mediante ella se le prohibe zl propietario manteaef sin pintar
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Lo que esti de por medio es la concepcion que se temga precisa-
mente de la “funcién social” de la propiedad, o de su inexistencia. En
efecto: en un pasado reciente (primera -guerra) se mi-
sion_del Fstado era garantizar la existencia_de las_condiciones sociales mi-

mr}gs para_una convivencia pacifica, que se hacian consistir en la i
dad de la Nacién, Ia tranquilidad M@MM y
la m_orZ]f'd ad_del _ambiente, Las limitaciones a todos los derechos, el de
propiedad inclwdo, slo podian tener como motivo y fin evitar dafios a
tales bienes o intereses. Toda intervencion puablica, dirigida a satisfacer
otros fines, sc reputaba violatoria de la libertad o de la propiedad e
inconstitucional en la normalidad de los casos. Es la llamada teoria cld-
sica de la policia administrativa, concebida como la actividad de Ia Adminis-
tracién Pablica de regulacion de la conducta privada en proteccién de los
d?mas, y de vigilancia preventiva para evitar delitos o violaciones de aquellos
bienes colectivos, con potestad para el empleo de la fuerza piblica, caso
i o p 8

necesario. 1.a sitvacién v la concepci

blicas, de forma y personalidad pablica o privada),

amente, a través de formas de coordinacién con el particu-

-
lgr o la_empresa privada (como las subvenciones o los contratos admj-

; 0 a_traves de potestades de direccion, .contralor, regulacion
y otdenacién, d diver €, que tienen por objeto obligar al

su edificio. b) Tratindose de edificios en construccion, la disposicién que, por
razones de scguridad, obliga a los propietarios de tales edificios 2 efectuar
ciertas instalaciones que constituyen una medida de proteccién para los propios
obreros que trabajan en dichas obras... ¢) Constituye asimismo una obligacion
de hacer la impuesta a ganaderos para que construyan dentro de su propiedad
y mantengan en buen estado y utilizacién bafiaderos para la hacienda vacuna ¥
lanar. d) Igualmente implica una restriccién, que se traduce en una obligacion
de hacer, la de reponer los drboles que una . persona corte o tala en un bosque
de su propiedad ... e) Asimismo constituye una restriccidn que se COnCl'Et;I a
una obligacion de hacer, la disposicion que obliga en ciertos edificios —espe-
c:a.ln:cnte hoteles, ciisqil de hu'ir.%edaje, cinematdgrafos, teatros, etc.—, a que p:c
construyan una escalerilla o salida i ili i iato

o locuII T e especial para facilitar el inmediato abandono

9 Fernando Garrido Falla, Las Transformaciones del Régimen tnristrati -
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pigs. 123 3{; 124:; éﬁm;m&ﬁo,pfl‘;:
de que la policia se haya desviado de su finalidad propia; lo que ocurre :es que,

. €l concepto de orden p}'xb]_ico ha variado en sentido ampliativo (como en el futuro
pudiera de nuevo restringirse) y que nuevas direcciones de la actividad de policia
se han hecho, consiguientemente, precisas... "la policia tradicional consistia
esencialmente en limitaciones negativas (prohibiciones, exigencias de autorizacién
previa) que obstaculizaban hasta cierto punto o impedian la actividad del parti-
cular; los c@fr_echo_s vigentes consagran hoy, sin embargo, medidas de intervencio-
nismo gdnnms{n}two que implican obligaciones de hacer para el particular. La
legislacién _positiva espafiola nos ofrece ejemplos de este tipo de intervencitn
administrativa: asi las leyes de 5 de noviembre de 1940 y de 27 de abril de 1946,
establecen €l cultivo forzoso de fincas risticas en determinadas condiciones’.
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-U“_mh' 1! . s
Es decir: hay una nueva forma de policia estatal, que verdadera-
mente se confunde con toda la actividad imperativa del Estado, que esta-
res_del particular en_ejercicio de sus derechos a la p: :

.- des d 1 I g M LAICS 1
los v ntizar que la actividad priv-
ﬁ E tcsméos buscadosi de interés E?l;z el Estado. Se trata de las

actividades privadas de inte ? ico_que muchos autores —so-

" bre todo franceses— equiparan a verdaderos servicios piblicos en manos

de los particulares, bajo la re; ién, el control y la direccion del Esta-

" do, como tendremos oportunidad de explicar mejor.

Hovy el Estado puede perseguir, por |

jfg' igir la_conducta del indivi
E £0 ectividad.

Exami;;;mos al estudiar el método siguiente, de regulacién admi-
nistrativa de la actividad y de la propiedad privadas, qué papel tan impor-
tante y tan distorsionado juega esta nueva concepcién de la mision. estatal

‘en la justificacion del mismo.

10 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Macchi-Lépez,
Buenos Aires, Argentina, 1975, tomo II, pég. 10: “no s6lo se abandona aquella
limitacién en los fines que el Estado y su poder de policia pueden perseguir:
llega el momento de abandonar también la supuesta distincién entre la actividad
estatal de "“prevenir feligros y dafios contra el bien comin” —que seria la
funcién’ policial— y la de “promover el bien comin”, que no seria parte de
Ja funcién de policia y que, incluso, en la conciencia liberal cldsica, no seria
tampoco funcién del Estado. Cuando se advierte modernamente que promover el
bien comin mediante acciones positivas es también una funcibn estatal entonces
llega el momento de sefialar que ambas actividades —prevencién de daiios y
promocién del bienestar— son tan inseparables como para constituir caras de una
misma moneda, hasta tal punto que parece realmente imposible hacer una cosa
sin hacer al mismo tiempo la otra”.

11 Paul Bernard, La Notion d'Ordre Public en Droit Administratif, Librairie Gene-
rale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1962, pigs. 49 y 50: "La Administracién no
tiene solamente el deber negativo de respetar los derechos adquiridos y defini-
dos. sino, sobre todo, el deber positivo de proteger su efectivo ejercicio.. El
orden piblico no es un fin en si mismo, sino mds bien el medio para asegurar
la coexistencia de las libertades respecto de las cuales ese o es un cuadro
de vida... las diferentes manifestaciones de la ampliacién dél orden piblico
tradicional permiten constatar que el orden publico se asimila mds bien a la
instauracién en la colectividad de las condiciones que aseguran la plena reali-
zacién del individuo. Las consideraciones estéticas, morales, econdmicas, religio-
sas, etc, ... no estin ausentes del orden piblico y se integran mutuamente
para consolidarse . . . Este orden piblico tiene por fin proteger. al hombre contra
todas sus posibles alienaciones, de favorecer el desarrollo y el equilibrio de todas
sus facultades". .
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‘ - : activid as actividades privad gl '
mentadas, las controladas, las estimuladas, las reconoci y asp:w:-

2. La potestad administrativa de regulacién y disposicién.

w1200 pucde intervepir en una actividad del individuo que repu-
ta de interés piblico, sea respetando su calidad de actividad privada
onvirtiéndola en servicio publico, como actividad sobre la
deber —y no sdlo la_opcion— de interveni T

-

giadas, en ese orden de importancia creciente respecto del interés publico.

lat} ~ Reglamentada es la actividad sujeta a una
lativa o istrativa (reglamentaria), principalm
indeterminada o en blanco por razén d)el gntcnido.
_ 2 Actividad da es la sujeta a controles previos g. su_inicia-
inistrativos. Son,_bisicamente _controles _consisten-
aes | 1 izaciones. Los info i
meramente recibidos. De las autorizaciones, en cnmbic:. esm;:i If:wllxgsa s‘t.‘.:
riada gama. Cuando la autorizacién es reglada en cuanto a motiv

gormativa, legis,
ente si la misma es

la_actividad propuesta. Cuando,
uno o a ambos extremos, se convierte en un_ medio para condiciona
regular fa futura_actividad privada, en el sentido de que, al seﬁi_éri

cional su otorﬁ'cpto, la regulacién impuesta se puede constituir en motivo
determinante del mismo, pues si no se acepta, la autorizacién es nc@a. Este

12 Andre de Laubadere, Traite Elementaire de Droit Administratif, L.GD.],, Paris
: 1‘966, primera edicién, Tomo III, pigs. 69 a 87. Es indudable que en ’Funcis:
tiene sentido la distincion de las diversas formas de intervencién administrativa de
l_a actividad privada (a que se refiere de Laubadere en su obra) respectd del servi-
cio ;fﬁblico! como si se tratare de actividades privadas de interés ptiblico. Las lineas
siguientes intentan, ello no obstante, justificar para Costa Rica la conclusién
o?ucsta. sea: la de que tales hipétesis son coincidentes con un “servicio piblico
wrtml:‘. no con enmienda de lo sostenido por el ilustre autor para Francia, sino
més bien para montar tesis distinta partiendo de las bases que ofrece para tal
c-fec‘to, la final y acertada distincién que €l hace al enumerar y explicar los modos
'c!c 1r!tfrvencién piblica mencionados. Y queremos no acoger aqui la tesis del
servicio piblico virtual”, que encontramos ambigua, incompleta y hasta peligrosa
para las li!'»ertades y derechos econémicos del individuo, como bien se verd
sino mis bien resaltar todos los peligros que importa su admisién, haciendo w:l:
que puede conducir a una sujecién de la iniciativa y empresa privadas tan
grave como la que padece un concesionario de servicio publico, en lo que
estd de acuerdo parte importante de la misma doctrina francesa, como veremos.

' 127



encion y contralor sobre Ia iniciativa privada es hoy el mis

tipo de mntery

usual v el vehiculo de la mayor parte de las intervenciones piblicas sobre

mientos_de_garantias u_otras ventajas legales, etc.) vy, como la su_jeta a
contralores, queda envuelta en la red de la reglamentacién publica, si
es que se quiere obtener la ayuda, que, por serlo, es normalmente dis-
crecional. _ :

#1~ Actividad reconocida_es, nuevamente, la_que, calificada
‘terés publico, de oficio o a peticion del interesado, recik ntajas
rias_de_la_Administracion_Pablica, al mismo tiempo que sc ve sujeta a
un  regimen intenso de contralor y regulacion administrativos, normal-
mente mas, eneroso que el propio de las actividades del grupo anterior.

Su verdadera finica diferencia es la de que en,éstas , la causa final del esti-
mulo gs favorecerlas, en tanto que en las actividades t@nﬂu@_ m
bien roposito de sujetarlas intensamente a_potestades administrativas
que_garanticen mejor_su_eficiencia_en la consecucion el interés publico
egwuelto. En sintesis: media una diferencia c_mowl que, sin etnbar_go,
no esconde la evidente similitud entre ambos tipos de actividades priva-
das. Ambas categorias pueden equipararse, porque en ambas —aunque
con movil distinto en la Administracion Pablica— hay tanto estimulo de

la actividad privada como sujecién de Ja misma a contralores y regulacio-
nes en funcién del interés puablico, en un caso mds intensamente que en

Activi i i i en el sentido
de una situacién juridica que le corresponde con cxch.lsl_ﬂggi, como_ la
representacién de un grupo, el monopolio de una actividad econdmica,

etc) o de polestades de imperio, verdadera forma de d tralizacion
administrativa_en beneficio_de_entidades privadas.

El_autor_en comentario niega a los tipos descritos la_calidad de
actividades de servicio publico. Para €l son actividades Eriv?@_?; vincula-
das a la Administracion Pablica. La calificacion es f e en la me-
dida en que sc haga depender dé la obtencién libre y voluntaria de un
beneficio suministrado por la Administracién Pablica; pareciera errada si se
extiende también a aquellos casos de actividades privadas que quedan sujetas
a una cualquiera de tales técnicas enumeradas, sin o contra la voluntad del
individuo o empresario. Esto Gltimo ocurre cuando la vinculacién con la
Administracién Pablica surge gor acto unilateral y oficioso de ésta —como
en la hipbtesis de la actividad reglamentada— o cuando surge en virtud
de acto administrativo discrecional, rogado o pedido, que, sin embargo, es
condicién necesaria para legitimar el ejercicio del derecho o la presta-
cién de la actividad privados, En cuanto la aplicacién de la técnica de
vinculacin deja de ser un derecho subjetivo, para convegmse en sujecion
o carga (cuyo agotamiento con éxito condiciona el ejercicio del derecho
subjetivo privado o la explotacién de la libertad econdmica empresarial)
es evidente que el alcance de la intervencién piblica dependgra también
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unilateralmente de la Administracién, cuyo titulo al efecto estari en ella
misma o en el ordenamiento, no en la voluntad antecedente o concurrente
del particular. Luce, entonces, que tales cinco formas de vinculacién de la

libertad o de la_propiedad por la_Administracion Puk
a una sola, consistente en la potesta

tivo_o_contenido vidad_privada o de disponer sobs
ella, a través o como consecuencia de otra potestad igua i i

pero_expresa, de la Administracion, para reglamentar, controlar, fomentar,
reconocer o investir con privilegios o potestades publicos la iniciativa
y la actividad privadas, sin o contra la voluntad del particular afectado,
inalviduo o _empresa. Y siempre que ello ocurra haEré un titulo q;.le
justificard una intervencién administrativa adicional cuyo alcance —precisa-
mente por ser indeterminado— serd indeterminable antes de darse.

En tal supuesto, resulta necesario reconocer a la actividad privada

asi sujeta a la Administracién Pablica una condicién también publica, que
lleva a su desnaturalizacién. Las cinco especies de actividad privada vin-

culada a la_Administracién Pablica, que enumera el distinguido autor, se

convierten en meros indicios de existencia de esa potestad administrativa
de disposicion, abierta y en blanco, que contiene, a su vez, otras inheren-
tes e implicitas, sobre la actividad privada en cuestion.

Deci resumen, que la actividad privada sujeta a Ja Admi-

debé teputarse tal y no servicio publico, aun cuando para obtener el be-

neficio haya de someterse a_tegulaciones iguales g ue_las F,gog.jg de_este
; € hecho no elimina del fendmeno su indole de situacién ju-

ridica subjetiva de origen voluntario. Habrd servicio publico, en cambio,
con desaparicion gradual de la actividad privada, cuando ésta se vea su-

jeta a una técnica autoritaria de Vi 16n a la_Administracién Publica,
que habilite a la Administracién ipso-facto para utilizar potestades adicio-
nales, implicitas o inherentes en la primera, de regulacién y de disposi-
cién sobre el individuo o la empresa. Es por esto que contraponemos
¢l lujoso abanico de formas sistematizadas por el autor francés, cerrindolo,
a la idea tnica de una regulacién o intervencién administrativas unilate-
rales y de contenido indeterminado sobre la iniciativa privada, sean expresa-
mente reconocidas como tales, sean revestidas de la figura de una cualquiera
de las técnicas de vinculacidén forzosa a la Administracién Péblica antes
mencionadas, respecto de las cuales aquella otra potestad seria concomi-
tante, inherente o accesoria y vendria a ser fuente de un régimen necesa-

_ 1ia o tendencialmente ptblico en el resto de los elementos de la actividad

privada. Esto lo desarrollaremos de inmediato, centrando el estudio— que
por razones de extensién no puede cubrir las cinco hipétesis de vinculacién
administrativa antes enumeradas— sobre las .autorizaciones, la forma mis
frecuente y mejor enmascarada de conversién cRE lo privado en piblico en
la Administracién cQntemporinea.

Las potestades que genera una cualquiera de las enumeradas (para re-
glamentar, controlar, estimular, reconocer o privilegiar) pueden' ser, a su
vez, no sélo de regulacién y vigilancia, sino también de direccién y orde-
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; ividad privada. El legislador puede decidir ei no regular
2:;?&5;;:,, ﬁ:zlibertgfi ni la propie%ad, ni permitir que lo Ileve a cabo el
Poder Ejecutivo en su lugar, sino més bien autorizar a éste Gltimo (o a
otro ente administrativo) para que lo haga casuisticamente y mediante
la creacién de un vinculo personal entre la Afi{nlnlstramén y el propieta-
rio o empresario, manejable mediante disposiciones concretas; o puede,
incluso, acudir al método de regulacién normativa de esos derec!:os, pero
acentuando su profundidad y alcance y la sujecién del empresario o pro-

ietario, de modo que el mismo érgano que los regula normalmente —con

potestad conferida por el legislador— pueda también descender al caso
particular y establecer, ademis, un vinculo personal con uno o varios pro-
pietarios o empresarios individualmente identificados. En esta Aultima hi-
potesis se ha llegado al punto extremo de la sumisién y limitacién del
derecho de propiedad o del de empresa, que asi pricticamente desapare-
cen.® La puerta de entrada al campo del fenémeno apuntado y a sus
diversas especies es la figura de la autorizacién.

i) [El sistema de las autorizaciones. Sus clases o tipos.

Suele llamarse autorizacién un acto de Ja Administracién_en virtud
del cual una persona queda investida de uno o varios poderes o faculta-
des lesales para desarrollar una actividad que antes le estaba legalmente
Prohiﬁlga v que, permitida por Ta Administracion s6lo -los pa_;tic'ula.res
P den desenvolver. El congepto dado discrepa del clasico, que “insiste
sobre una estructura peculiar de la autpriz'agién, como leyantamiento de

una preexistente prohibicién le e ejercicio en beneficio de un dere-
cho sujetivo_anterior del particular jeto autorizado. La evidencia de
que la autorizacién es no solo creadora de derechos sino ién_de obli-
gaciones, sobre todo en el marco del derecho publico de la economia, ha
llevado_a_insistir_sobre la_prohibicién legal preexistente_(de acto o de
actividad) co&; lo_tipico de la autorizacién, con posposicién a segundo

plang del dafo adicional del derecho subjetivo privado anterior, que nunca

13 Ver al respecto Mazzarioli, op. cit., pdgs. 59 a 77, especialmente 60 y 75, asi
como pégs. 89 y 90, 107 y 108, 113 y 114. El autor distingue entre htmtafwnes !
que son prohibiciones legales o administrativas (por.acto concreto), y coman-
dos”, que son mandatos (dar o hacer algo). La relacién personal entre ente pi-
blico e individuo surge cuando la ley autoriza al primero para entrar en una
relacién de “supremacia especial” o en un ordenamiento parcial con el segundo
v sujeta a éste a las directrices y 6rdenes futuras de aquél, bajo la forma de
“comandos”. La presencia de meras prohibiciones, segiin el autor, es la forma
clsica de limitacién de la libertad o de la propiedad, no genera vinculo perso-
nal entre autoridad e individuo o empresa y configura una hipftesis comin y
corriente de “policia” cldsica. En la medida en que hay prohibicién pura y
simple, hay derecho subjetivo, aunque limitado y sin importar el origen y natu-
raleza de la prohibicién, que puede ser lo mismo legislativa que administrativa.
Cuando se da la sujecién a una potestad legal reguladora y apta para dictar
“comandos” e imponer conductas positivas, desaparece el derecho subjetivo, en
la medida de la orden recibida. .

-
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logr6 entenderse bien como l6gicamente coordinado con aquella prohibicign
en los ejemplos mis importantes de la figura.!

_ Aludimos claramente a actividades industriales, civiles o mercantiles,
abiertas _al empresario privado y normalmente vedadas al Estado, Sea
PQL_cxpresa_profubicion. constitucional (lo que aqui no se da), sea p
ausencia de una norma que expresamente lo autorice a emprendmw
lo que —segin antes se vio— basta para tenerlas como prohibidas para
él. Usualmente se destaca el he : izacidn remueye
ticulo para que la_entidad D na 3
la_que tiene derecho como piedad, o _de un d

arte dc su propied 0 3
trabajo o de libre empresa, con la afirmacién de que, en cambio, el acto

que suele Ilama,t:se concesién_crea_en el _parh_adar el derecho —antes
mexistente— de inmiscuirse y prestar una vidad onde_ex-

clusivamente al Estado y que puede llegar a ser eventualmente una funcién

piblica de autoridad (caso de las concesiones legislativas en favor del
capitin de tren o de barco, quien puede ejercer la policia preventiva y
represiva de delitos o contravenciones, actuales o inminentes, en el lugar).1s
S¢ e autoriza a construir mi casa —se decia— porque tengo el derecho
a hacerlo_como_propietario que soy del suelo segun el Cddigo Civil, con
la_unica limitacién que representa el obtsiculo de obtener previamente 1a

i ici c_me el derecho_a_expl na linea de

licencia_municipal; perg me_concede dere xplota

autgbuses sobre caminos y_carreteras estatales o municipales, porque esa
actividad es un servicio legalmente calificado como puablico, que toca
tnicamente al Fstado, y al empresario privado .s6lo por concesién del
Estado, que le crea el derecho a hacerlo, inexistente antes de la concesion.

Este enfoque ha sido puesto en'tela de duda por la mis nueva doc-
trina, que admite la existencia_de autorizaciones que confieren verdaderos
derechos y obligaciones nuevos a los particulares y cuya tinica diferencia
con la concesion es que aquellas versan siempre sobre actos o actividades

14 Garcia de Enterria, op. cit. Tomo II, pdgs. 123, da buena cuenta del término
de esta evolucién cuando dice: “esto no supone abandonar totalmente la idea
cldsica del derecho preexistente, que sigue jugando un importante papel en
relacién a cierto tipo de autorizaciones (las de cardcter reglado) sino sélo pres-
cindir de él como elemento definitorio general, papel que ya no puede seguir
desempefiando. En este nuevo concepto ha de permanecer como inalterable el
dato de la existencia de una prohibicién general previa que actiia sobre activi-
dades que la norma considera como propias de los particulares, lo cual es sufi-
ciente para distinguir las autorizaciones de las concesiones, que operan a partit
de una previa publicacién o reserva formal del sector a los entes piblicos, que
de este modo ostentan en el mismo una titularidad primaria de la que disponen
libremente”.

15 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Martin
Bianchi, Montevideo, 1953, tomo I, pig. 84: “El acto administrativo que habilita
a un particular para el ejercicio de una actividad comprendida en la libertad de
trabajo —cualquiera que sea el nombre que las leyes o reglamentos le hubieran
dado— tipifica técnicamente una autorizacién. Hay, pues, una diferencia sustan-
cial con la concesién, que, por referirse a actividades que no entran en la esfera
de accién individual, como los servicios piblicos, crea un derecho (subjetivo)
nuevo en favor del concesionario’.
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e legalmente sélo_el individuo, y no el Estado, puede desempeiiar, a la

?ﬁm?ﬂe con la fgncesié_n.ﬁ_ ¢t
Un ejemplo e_este tipo e‘a.utonzagén constitutiva puede ser e_l de
los objetos arqueolGgicos de dpropiedad privada( como los prgcoloml?zr_los,
en nuestro pais) respecto de los cuales Ja exportacion estd prohibida,
salvo autorizaci6n caso por caso. Segin los autores que propugnan este
concepto, la autorizacién administrativa otorgaria .aqui el derecho a ex-
rtar, que antes de ella no existiria por haberle mdgflega.[me_nte sustraido
‘al particular propietario del objeto de arte en’cuestion en virtud de una
prohibicion legal; e igual enfoque se_hace correctamente respecto del derecho
de construir en un ordenamiento —como el nuestro— que admite la planifi-
cign urbana, la cual, a la par del respectivo derecho, crea una_serie de
onerosas_obligaciones, sobre todo la_de conformar la actividad al plan

thano vigente, que es fuente de un “‘status” objetivo ) y_nuevo para el
plééﬁiebarié a

el inmueble, y
Lg_apterior discusién_tiene importancia desde el punto de vista, pre-
cisamente, de la profundidad y ti e las intervenciones limitaciones

cién con su empresa y propiedad inmueble, pues es claro ?ue podré_de-
sarrollarse mas legitima resistencia del particular frente a las autorizacio-
| nes, si_éstas se rerheren a_derechos_subjetivos ;Ereausteﬂtes= que frente a
J las concesiones, que, por_crearlos, pueden tambicn regularlos casi ta-
damente, a favor o en contra del concesionario.!?

i-’ Ta realidad es, como se explica, que también existen autorizaciones
constitutivas e, incluso, que éstas son las mis importantes a
del pais y para su tipificacién_juridica/ Wl

Es importante puntualizar, en todo casd, que la autorizacion es una

* forma de verificar si el interés privado que persigue la persona que
' solicita es, o no, conforme con un interés publico distinto y eventualmen-

piblicas_posi| ar, sobre todo en rela-

<

16 Ver por todos Massimo Severo Giannini, Diritto Administrativo, Giuffre, Milano
1970, tomo II, pégs. 1097 y 1105 a 1118, especialmente 1105 y 1106, donde se
trata la idea v se analiza los ejemplos mas tipicos de la que él llama “‘autoriza-
cién constitutiva”; véase también el excelente desarrollo critico de Eduardo Garcia
de Enterria y Tomis Ramén Fernindez Rodriguez, op. cit., idem, pdgs. 121 a
123, donde los autores llegan finalmente a una sobria definicién de la autorizacién,
como género que abarca varias especies: “acto de la adml:nfs!;racién por el que
ésta consiente a un particular el ejercicio de una actividad inicialmente prohibida,
constituyendo al propio tiempo la situacién juridica correspondiente’.

17 Es la consecuencia de la afirmacién de la libertad frente a la autoridad como
regla de principio de todo Estado de Derecho, que conlleva no sélo la necesi-
dad del (otro) principio de legalidad, sino también la aplicacién restrictiva de
la ley desfavorable a aquella libertad. Esto puede verse también como una ex-
presién del principio de la personalidad juridica privada ante el Estado, que
pugna contra la ampliacién de las potestades piiblicas en deftimento de la auto-
nomia negocial y empresarial del particular, cuando se intenta construir aquélla
(ampliacién) sin texto expreso de base, como si se tratasé de tesis o principio

general favorable a la autoridad. .
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" te_contrapuesto al primero, cuya proteccion corresponde a la oficina que
autQriza Eo rechaza la peticién). Es por esto que correcta y expresivamen-

te Giannini
cibn

(Massimo Severo) ha dicho que la_funcién de la_autoriza-
i X la_de armonizar_intereses, sino la_de '
1 ¢ _intereses privado : &
TS a intereses publicos”. (Op. cit.,
~ Lu i des, de lo dicho, que el acto qu ite_al_pro-
pietario explotar o usar su inmueble en Costa Rica es necesariamente
agtorizacién —y no una concesibn— no s 0 no t
derecho preexistente a la autorizacién para construir o en cualquier otra
forma explotar la finca —que es justamente el derecho de propiedad—
sinp_porque, todavia con mis claridad, ese tipo de derecho es uno espe: |
Cl 1%mente V. ado a activida priva aunque, por otra parte, el i
Estado y sus entes también puedan ser propietarios_en iguales térmings, |
pero ent?nces porque actian como particulares y sujetan sus actos al de: J
recho privado.*® il

Cualquier acto que remueva una prohibicién de uso en el gjercicio
de los derechos sobre un inmueble en favor de su propietario, es, en-
tonces, rizacién y no concesién.

El_mismo autor Gltimamente citado clasifica las autorizaciones en las
que_tienen una funcién de contralor, y las que la tienen de programacion_ -
(o planificacién); y_en las que contienen una potestad de dar 6rdenes e -
imponer_instrucciones y regulaciones al autorizado, y las _que carecen de ©
tal poder.1® ..

La_autorizacién de contralor, como su nombre lo indica, mira a
un_acotamiento negativo del acto o_actividad por reglas de legalidad y
dg_conveniencia, que se suponen amenazadas y que seguirin las_mismas
a lo largo de la actividad autorizada., El juicio de contralor se da en el
momento de la autorizacién (o de su denegacién) para no repetirse més,
sinperjuicio de una potestad consecuente de vigilancia sobre el autori-
zado para determinar el cumplimiento de sus obligaciones, vigilancia que
puede finalmente desembocar en una revocacién de la autorizacién, por
incumplimiento de sus términos. Normalmente este tipo de autorizaciones
ocurre en las relaciones interorginicas, no frente al particular ni con moti-
vo de su conducta. Coincide, cuando no es asi, con la licencia para actos
o eventos confinados en el tiempo, no para actividades que se prolongan,
conductas que generalmente son de ejercicio de las libertades pablicas funda-

omo II, pig.

18 Henry Dementhon, Traite du Domaine de L'Etat, Librairie Dalloz, 1964, Paris
pdgs. 146 y 147; J. M. Auby et Roland Drago, Traite de Contenticux A::Iminfs:
tratif, Ed. Lib. Grale D. J., Parfs, 1975, Tomo I, pégs. 476, 477 y 478, N° 419,

19 G:anmpt,"Masnmo Severo, Op. cit., pdg. 1099. Tal tipo de “autorizacién pro-
gramdtica” es lo mismo que los franceses suelen denominar “agrement”, que
se distingue de la “autorizacién” por el vinculo personal de vigilancia y direc-
¢cion que crea entre Administracién Piblica y ciudadano. Ver George Burdeau,
Les L:!Jert.cs Publiques, Parfs, L.G.D.J., 1972, pig. 47. En Italia igualmente
Mazzgno[h, Op. cit,, pigs. 113 y 114, quien define claramente el llamado “con-
senso”, el equivalente italiano del vocablo. Dada la conocida capacidad de Gian-
nini para acufiar términos, bien podria pensarse que la mejor traduccién al
espaiiol :-:I'e_ sus "“‘autorizaciones programiticas” podria ser, mds simplemente, el
;ér:gno a:t:;enua industrial” o “comercial”, que se refiere siempre a actividades

a s.
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- i abli das y salidas del pais, acceso
: mo reuniones qulicas, entra 4 acce
mer;i:rlfcsi’oscopﬁbﬁms. constitucién de entes sociales, etc.2* La_autorizacién
a ser a legalidad y no peligrosidad social del acto o actividad y otorga
(:I! derecho a su realizacion sin conformar el contenido, medios n1 condiciones
de la actividad autorizada.

La_autorizacion de programaciéon o planificacién es‘I'a que tiene por
jﬂobjeto no solo verificar la conformidad del acto o actividad proyectados
———

| con un ordenamiento o con un plan preexistente (urbanistico, de desafrrollo
" rural, etc.), sino también moldearlog. acondicionarlos para que en e] futuro

! se realice al miximo, por su_medio, el plan_en cuestion. La autorizacion
| regula y conforma el contenido de lo autorizado con vista al futuro.

Es l6gico aceptar que la simplicidad y el caricter predominantimente
reglado del acto seran notas natg;ales en ‘las autorizaciones de' contralor, en
tanto que las opuestas —complejidad y discrecionalidad— serin las propias
de la autorizacién por programa o plan, y que éstas Gltimas —a di crde_nga
de las primeras— irin acompaiiadas normalmente de cléusulas y corll 1(;:‘0i
pes varias, impuestas por la autoridad como medio para garantizar la fie

realizacion futura del plan o programa dicho y de sus fines publicos.

Ahora bien: puede ocurrir que la autorizacion por programa no se
limite a fijar por una sola vez los lineamientos y condiciones de la futura
actividad del sujeto autorizado, para desentenderse después de elclhz_l, sino
que mis bien (esta autorizacién) establezca una relacién de subor na;;:}on
—més o menos pronunciada— entre el petente y la autoridad que dicta
el acto, en virtud de la cual el primero quede sujeto ya no sélo a las
condiciones inicialmente impuestas y a una potestad concomitante de vigi-
lancia y disciplina en mano de la segunda, sino tsimblen a las nuevas
ordenes y regulaciones que en el futuro le impondrd esta misma u otra
autoridad —que la licencia o autorizacion indica— frente 2 la cual el
interesado, si acepta, queda en estado ]unfhgo de su;ec:uf;? y 2 la espera de
instrucciones para mejor garantizar las mdxima adecuacién de su conducta
al fin o interés general perseguido.

cia de Enterria, Op. cit, idem., pig. 128; igualmente Demichel, op. cit.,
& gﬁo I, pags. 200 a 221(}, especialmente 201 y 202, 209 y 210. En una obra
de Jean-Paul Negrin, L'Intervention des Personnes Morales de Droit Prive dans
I'Action Administrative, L. Gr. Dr. Jur, 1971, pigs. 31 y sgtes.,, el autor se re-
fiere a un fenémeno de similar problemitica pero de materia exactamente in-
versa, a saber: la intervenci6n del individuo o de la empresa privada en la
accién administrativa clisica. La diferencia fundamental corre en el seatido de
que el tema de este trabajo es, al contrario, el caricter piblico de actividades pri-
vadas o, al menos, la conversién a piblicas de actividades que, dept:o del en-
foque clisico, serian privadas. Tales actividades, sin enlbg,rgo, estén hoy ccin-
fundidas con las que constituyen el servicio ptblico “virtual”, frente a las
cuales la necesidad de una “habilitation” o “agrement” puede germinar en un
régimen pablico de toda la actividad. Es por ello que Ia‘lptel:gentgm doc-
trina de Negrin sobre las “habilitations’ para participar en ‘sctmdades‘ adminis-
trativas, a favor de individuos o empresas privadas, puede reputarse finalmente
como la teoria del “agrement” con diferente nombre. ¢
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Cuando, ademis de las clusulas y condiciones especiales para cada
interesado, la autoridad publica que autoriza estid facultada por el orde-
namiento para dictar reglamentos e instrucciones generales para todos
los que han obtenido el mismo tipo de autorizacién, ésta viene a ser un

. medio de introducir al sujeto favorecido con ella en un ordenamiento
Juridico especializado por y para la actividad que se autoriza, con su

grupo (las entidades privadas autorizadas); sus normas juridicas (las
dictadas para regular la conducta de todos los operadores econémicos
en el mismo sector) y con su organizacién (que generalmente es una
autoridad publica, individual o colegiada, no dependiente del Estado sino
constitutiva de un ente publico menor o parte del mismo). El ordenamien-
to en cuestién tiene forma piramidal y las regulaciones descienden desde
el 6rgano de cispide hasta los particulares, generalmente entidades priva-
das (personas fisicas o sociedades), pero no necesariamente tales, pues
casos puede haber en que dentro del sector se halle comprendido otro
ente publico, que, sin embargo, recibird trato paritario con los particulares,
salvo expresa disposicién legal en contrario. Es esto lo que un ilustre ju-
rista ha individualizado como un “ordenamiento juridico de sector” (Gian-
nini) en cuya estructura, funcién y alcances conviene insistir de seguido.

Es necesario, en efecto, detenerse en los tres tltimos tipos de auto-
rizacién, la que sujeta inicialmente al autorizado a obligaciones y con-
diciones que se insertan en su texto, a discrecién y juicio del funciona-
rio que autoriza; y las que, avanzando més dentro de los confines de la
propiedad privada, someten al propictario a potestades de regulacién y or-
denacién de la autoridad piblica. Todas aparejan normalmente un mar-
gen amplio de discrecionalidad.

Debe advertitse que, en todo caso, sea cual sea el tipo de autori-
zacién que se dé, la misma siempre crea un deber de vigilancia de la au-
toridad para impedir que el particular viole, 0 lo haga impunemente, las
obligaciones impuestas por la ley o por la misma autorizacién, con. detri-
mento del interés pablico, Esa potestad de vigilancia supone, entonces,
la disciplinaria, que permite suspender o revocar la licencia de la persona
autorizada, si ésta ha abusado de ella o si, por desidia, no la ha.utiliza-
do (aunque esto dltimo es mds dudoso y pareciera exigir texto expreso),
pero, como veremos, a tal relacibn minima puede agregarse otra de m
cho mayor alcance, segin el régimen de la autorizacion.

Es claro, por lo dicho, que puede elencarse cuatro posibles formas
de autorizacion:

Z) La que es de obligado otorgamiento, porque se limita a veri-
ficar 'y declarar el cumplimiento de requisitos legales, generalmente res-
pecto a un acto, sin que la autoridad agregue nada de su parte: la licen-
cia de exportacibn de mercaderias de lista, la de construccién en casos
sencillos, la visa de entrada y salida del pais para un nacional, etc.

@) La que es discrecional en cuanto a motivo y/o contenido y per-
mite a la autoridad imponer modalidades, condiciones y plazos a la ac-
tividad autorizada, pero por una sola vez, después de la cual la potestad
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ica vuelve a aparecer sélo si hay abuso de la autorizacién, con fines
-c‘w o punitivos: licencia de portacibn de armas de fuego, de
“P""u"' de licores, de operacién de sustancias radioactivas, etc.

) La que es discrecional en cuanto a motivo y contenido y per-
mite no solo vigilar y sancionar, no s6lo imponer ol.?hgacmnes, cgndxcno-
nes y plazos en forma inicial, sino que, ademds, sujeta al autorizado a
una potestad dispositiva de futuro ejercicio, que normalmente es distinta
de la que da base a la autorizacién, pero que fuede reputarse también
su natural consecuencia cuando hay evidencia de su necesidad, porque
el ordenamiento ofrece indicios o contiene disposiciones que denotan
el interés piblico injerido en la actividad: licencias para abrir estableci-
mientos privados de ensefianza, clinicas privadas, farmacias, bolsas de co-
mercio, etc.

Finalmente, la que con discrecionalidad de igual alcance, intro-
duce a un sector ocupacional reconocido como tal por el ordenamiento,
bajo la potestad dispositiva de una autoridad ptblica, generalmente des-
centralizada, que permite a ésta no sélo dictar mandatos y prescripciones
individualizados para el autorizado, creadores de vinculos personales en-
tre ambos, sino, ademds, dictar reglamentos comunes para todos los miem-
bros de ese sector, que prevalecen sobre las autorizaciones, frente a los
cuales éstas han de ponerse como reglas complementarias, para
lograr la mis fiel y cabal aplicacién de dichos reglamentos, en posi-
cién similar a la que guarda el reglamento ejecutivo frente a la ley (Ban-
co Central respecto de Bancos Comerciales; Servicio Nacional_ de Electrici-
dad respecto a los usuarios de aguas piblicas con cualquier fin, pero
sobre todo respecto de las empresas generadoras y consumidoras de
energia eléctrica; Direccibn General de Deportes respecto de todos los
deportistas del pais y de sus organizaciones, pablicas o privadas; servicios
médicos respecto a la Caja Costarricense de Seguro Social; Oficina del
Café y Liga Agricola Industrial de la Cafia, respecto de los industriales
y agricultores del respectivo producto). De este altimo tipo podrian enu-
merarse muchos ejemplos mis (todas las Juntas que vigilan la agricultu-
ra e industria de los productos agricolas bisicos de consumo interno y de
exportacién, como las Juntas y Comisiones del Tabaco, del Arroz, del Ca-
cao, del Banano, etc.). Se trata —y esto es lo importante— de un médu-
lo de organizacién e intervencién piblicas en la empresa privada de corte
ya viejo y tradicional en Costa Rica, sin que nadie (fuera del suscrito
en un articulo de 1972) haya parado atencién en el fendmeno y hecho
el andlisis juridico de la técnica correspondiente. Su tradicién se ha con-
solidado, sobre todo, en el campo agricola, como se desprende de los
cjemplos dados.

11) 1Ia evolucién doctrinaria y jurisprudencial francesa.

En los dos tltimos casos de ‘‘autorizaciones pmm?gggl}secrca

lo que suele denominarse “un servicio péiblico virtual” o. “impropio”. El
derecho comparado-da “abundante cuenta de estos dos @ltimos tipos de

136

autorizacién®’, pero la cuna de la institucién del “servicio piblico virtual”
es Francia, donde la misma es antecedente histérico y juridico funis
mental en el tema de la conversién de actos y de actividades privados 5
lo piiblico, normalmente a través de un transformador juridico revestidy de
“autorizacién”, pero con un campo de aplicacién que abarca figuras djs.
tintas.

21 Flaminio Franchini, Le Autorizzazioni Ammninistrative Constitutive di Rapporti

Giuridici fra L'Amministrazione e i Privati, Giuffre, Milano, 1957, pig. 25:
“El sistema de la autorizacién representa un técnica intermedia entre la prohi.
bicién absoluta y la absoluta libertad. El Estado, frente a la actividad privada,
puede prohibir sin excepciones una actividad; o puede, a la inversa, dejarla en
entera libertad (pdg. 23) ..."el sistema de la autorizacién representa la so-
lucién intermedia entre estos dos sistemas opuestos, de la absoluta prohibicion
o del irrestricto permiso (pdg. 24) ... "La Administracién Piblica puede
tender, también, a verificar por si misma que la actividad cuya autorizacién.se
p‘i-gﬁ no resultard, en el caso concreto, peligrosa para un determinado interés
piiblico™.

El mismo autor explica: “la autorizacién se presenta, consecuentemente,
como el acto tipico respecto del cual es normal que la Administracién, al dictar-
lo, inserte ciertas cargas, mds o menos estrechamente conexas con el objeto prin-
cipal del acto (pdg. 60) ... "La tutela del interés piiblico puede exigir una
constante y activa ingerencia de la Administracion Pablica sobre la actividad
autorizada, para poder adecuarla, momento a momento, a ese mismo interés. ..
“No siempre es posible tutelarlo preventivamente mediante la fijacion de
limites a lo autorizado; la tutela se obtiene frecuentemente a través de una
serie de actividades y de actos, no predeterminados, ni, evidentemente, tam-
poco previstos en el acto de autorizacién, sino que paso a paso pueden ser
dictados por la Administracién Piblica con el fin de regular el ejercicio del
derecho del interesado” (pdg. 67). "Los mandatos concretos que la Adminis-
tracién Pablica puede dictar, para tutela del interés publico, durante el desa-
rrollo de la actividad autorizada, deben ser considerados, mis bien, como ex-
presiones de las potestades de contralor y direccibn frente al autorizado’.
(Pég. 60).

Fernando Garrido Falla, Tratado Derecho Admiinstrativo, Instituto de Es.
tudios Politicos, Estudios Administrativos, 3* edicién, Madrid, 1966, pig. 380:
“Es un hecho que la doctrina se ha planteado reiteradamente el problema de
ciertas actividades que, aGn permaneciendo en manos de los particulares, “estin
destinadas al piblico. Puesto que en estos casos hay un interés piblico im-
plicado, resulta en principio justificada la intervencién administrativa por via
de la reglamentacién policial. Ahora bien, ocurre que al quedar de este modo
tal actividad sometida a la necesidad de una autorizacién administrativa previa,
la Administracién suele aprovechar esta circunstancia para imponer al parti-
cular interesado una serie de cargas y de obligaciones positivas en cuanto a la
forma del ejercicio de su actividad, muy semejantes a las que constituyen el
contenido tipico del clausulado de una concesién de servicio pablico. Al supo-
ner esto un grado mds de intervencionismo administrativo, su justificacién se
ha buscado en la doctrina del “servicio pablico impropio” o “virtual”.

La coincidencia del derecho comparado en la aceptacién de servicios piibli-
cos en manos de particulares revela que se trata de una funcibn normal y
permanente de la sociedad frente al Estado, por virtud de la cual sus miembros
se hacen cargo de los mismos a nombre propio (sin representacién), pero por
cuenta del Estado o, en todo caso, para la sociedad, por descentralizacién nor-
mativa o por acto administrativo (de autorizacion o concesién). La idea es
tan antigua como ¢l derecho canénico medieval y con su habitual agudeza lo
ha perfilado muy bien Giannini (op. cit. Tomo II, pigs. 124 a 126, especial-
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Convendria detenerse en el anilisis —aunque sea meramente in-
formativo— de esta amplia institucién.

Dado el caricter discrecional, preceptivo y prospectivo de la “‘auto-
rizacién programitica”, ésta crea un vinculo permanente con el adminis-

trado, gue queda sujeto no sélo a regulaciones iniciales sino a una nueva

de regulacion (en realidad distinta de la de autorizar), sobre el

llo de su actividad, desde el punto de vista de un interés piblico,

nte econémico. Esto puede ocurrir sin que medie una “autori-

zacién”, si, por cualquier otra razén, la actividad puede reputarse, aunque
en mano de particulares, una actividad puablica, sea servicio o funcién
pablicos. Es en Francia, sobre todo, donde se dan dos lineas jurisprudenciales
de pensamiento sobre el tema, la del servicio pablico en mano de parti-
culares y la del acto administrativo (acte executoire) de los iculares,
lo que obviamente apareja consecuencias especiales de Derecho Piblico.

En punto al servicio pablico, los fallos franceses son principal-
mente: a) Establissement Vezia, Conseil d’Etat, 20 diciembre de 1935:
Una asociacién privada de Madagascar del tipo legal llamado “sociedad
indigena de prevision, aseguramiento y préstamos mutuales”, come-
tida a organizar y regular la venta de productos agricolas en esa colo-
nia francesa, para evitar la baja de sus precios, podia ser beneficiaria
de la expropiacién, por el Estado, de fincas agricolas, para mejor cum-
plimiento de sus fines, con base en un reglamento de la autoridad colo-
nial. Impugnado este reglamento por la ausencia de interés piblico en la
expropiacién asi autorizada, vista —segin la actora, Societe des Etablis-
sements Vezia— la naturaleza privada de la beneficiaria, que se transmitia
—segin Ja demanda— 2 la causa justificante de la expropiacién y, en
consecuencia, la hacia legalmente imposible, el Consejo de Estado, siguien-
do la opinién del Comisario de Gobierno Latourneur, acepté que puede
haber y hay legalmente actividades privadas —por su origen— de interés
Fﬁblico ¥, como consecuencia, susceptibles de ser tavorecidas con especia-
es [;rivilegios de derecho pablico, como el obtener la expropiacién para
sus fines.

mente 125), en relacién con la figura entonces llamada “munus”’ (que en latin
es encargo, oficio o funcién), correspondiente a una persona fisica titular de
potestades en beneficio de terceros o de la comunidad, para lo cual valga
transcribir algunos pdrrafos ilustrativos del autor: “"En el “munus” se da, en
consecuencia, una hipéstasis juridica: un sujeto juridico con una parte de su
actuacién legal vela por intereses de otros y, en relacién con ellos, adquiere
una calidad subjetiva que se agrega, pero que no se confunde con su persona-
lidad comin; y, en realidad, con ese su actuar para otros, se hace titular de
distintas situaciones subjetivas, como potestades, derechos y deberes, todos fun-
cionalizados (contraloreados) por regimenes varios de responsabilidad y su-
jetos a diversas sanciones; el “munus” es la atribucién del caricter de centro
}_s:_xb;etivo) de imputacién a una funcién asignada a un sujeto comin en bene-
icio de los intereses de otro” (pig. 125). .

El autor explica que se trata normalmente de individuos o personas fisicas,
sobre todo tipicos del derecho privado: tutor, curador, administrador y repre-
sentante de sociedad (esto Gltimo, naturalmente, en el derecho actual).
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_ b) Caisse Primaire "Aide et Protection”, C.E. 13 de mayo de 1938
Una organizacién mutualista grivada y dedicada a prestar seguros socia.
les (médicos) de conformidad con la ley francesa, que asi lo permite y
regula, impugna la aplicacién a su personal de una ley que prohibe Ja
acumulacién de cargos y retribuciones en la funcién pablica, invocando
su caricter de empresa privada. El Consejo de Estado nuevamente aco-
ge la opinién del Comisario de Gobierno Latourneur y declara que los
seguros sociales son un servicio piiblico que debe regirse por las normas
del sector piblico, aun cuando lo desempeiie una entidad privada como
la reclamante.

c) Compagnie Maritime de De L'Afrique Orientale, C. E. 5 de mayo
de 1944. El Gobernador de Madagascar dicta un nuevo reglamento de
autorizacién de las actividades de carga, descarga, mantenimiento de insta-
laciones y transporte por particulares en los muelles de Diego Suirez,
principal puerto malgache, y simultineamente cancela todas las ya dadas
para tal tipo de actividades y sujeta las futuras (autorizaciones) al nuevo
reglamento. Un antiguo empresario impugna ambas disposiciones y el Con-
sejo de Estado nuevamente sostiene que media un servicio piblico (el cons-
tituido por las referidas actividades portuarias) y que el mismo esti
sujeto a todo cambio que le introduzca la autoridad pablica responsable
por su buena marcha, aunque esté en mano de organismos o empresas

‘evidentemente privados, tal y como expresamente lo reconoce el alto tri-

bunal. El fallo es confirmado por otros del mismo Consejo de Estado
en los casos Societe Francaise Radio-Atlantique y Compagnie Carcasson-
naise de Transports, ambos del 6 de febrero de 1948; Federation Fran-
caise des Syndicats Professionnels des Pilotes Maritimes, CE. 2 de junio
de 1972, y Societe Le Beton, de 19 de octubre de 1956.

o

Estos fallos ;Sﬁfi lo que suele llamar la doctrina francesa el
enfoque “funcional”;por contraposicién a “organico”, del servicio publico,
que asi queda definido como una actividad de interés pablico regulada
(¢por quién?) para garantizar la satisfacci6n de éste, aunque lo preste una
em}arr:sa privada o no lo preste la Administracién Piblica.?* Igual crisis d
enfoque “organicista” surge casi simultineamente respecto del acto adminis-
trativo, que vendri asi a perfilarse pura y simplemente, seglin opinion
dominante, como el acto unilateral imperativo (executoire), sin importar su
origen ni la indole privada de su autor. Los fallos que lo establecen son:

a) Monpeurt. CE. 31 de julio de 1942: Un organismo corpora-
tivo privado creado por ley, llamado Comité de Organizacién de la Indus-

22 Long, Weil et Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence Administrative,
Sirey 6/ta Edition, 1974, pigs. 250 y 251, donde los autores dan lujosa cuenta
de fallos posteriores que han terminado de perfilar nitidamente la institucion
del “servicio piblico virtual”, porque estin en manos de particulares (reconocidos
como tales por todos los fallos).
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tria del Vidrio y formado por representantes de los industriales del ramo,

eda legalmente encargado de regular y programar la produccién y dis-
tribucion del articulo con amplias facultades, en tiempos de la Segunda
Guerra Mundial. En uso de ellas la dicha entidad privada decreta la
clausura de una fibrica de vidrio especial para ampollas médicas, asi
como una compensacién en especie para el empresario, a cargo de los
otros del mismo ramo, uno de los cuales, el Sr. Monpeurt, impugna el
acto impositivo y distributivo en lo que lo afecta. El Consejo de Estado
confirma el acto impugnado que tiene por motivado en necesidades com-
probadas de la industria en cuestién, después de declararse competente, aJ
dar por cierto que la organizacién y regulacién del sector es un servicio
publico administrativo, el cual confiere igual caricter a los actos que se
dictan para su gestién, aunque provengan de una entidad privada, que
reconoce como tal.

b) Bouguen C. E. 2 de abril de 1943. Otro organismo corpora-
tivo privado semejante, esta vez legalmente encargado de organizar y
regular la profesibn médica, dicta una disposicién general prohibiendo al
médico tener despachos profesionales simultineamente en varios distritos
y, en aplicacién de la norma, le ordena al Dr. Bouguen clausurar uno de
los varios suyos, lo que éste impugna. El Consejo de Estado anula la
decisién por razones de extralimitacion territorial del ente privado regula-
dor en cuestién, pero en punto a su competencia propia para conocer del
caso sostiene la tesis afirmativa de que la actividad del dicho organismo
es un servicio pablico emanado de una entidad privada y que, por ello,
son administrativos tanto el reglamento como el acto de aplicacién im-
pugnados. - “

¢) Magnier, C. E. enero 13 de 1961: la ley organiza la lucha contra
los parisitos y los animales dafiinos para la vegetacién. Seglin sus términos el
Prefecto de la Provincia determina cuindo hay peligro y ordena se ponga
en marcha un plan de lucha contra las plagas, cuya ejecucién correspon-
de a un agente publico llamado inspector para la proteccién de los vege-
tales. Segan el mecanismo ideado por la ley, las Ordenes de ejecucion
no son dadas a otros agentes publicos, sino a los propietarios o posee-
dores de los terrenos afectados. Si éstos no cumplen, ejecuta la orden en
su lugar un sindicato del tipo llamado —por ley del momento— Grupo
para la Defensa Comunal contra los Enemigos de las Plantas, que el
Consejo de Estado expresamente reputa como organismo privado. Cum-
plida su labor sustitutiva el Grupo fija imperativamente el costo y cobra la
liquidacién al propietario rebelde, quien queda eventualmente expuesto a la
ejecucién patrimonial forzosa por el Estado. En un caso concreto, un propie-
tario contumaz impugné el cobro recibido y el Consejo de Estado —en reso-
lucién de un incidente de competencia, por declinatoria del tribunal ad-
ministrativo inferior, que sostuvo no ser de su jurisdiccién el asunto por
tratarse de litigio entre particulares, dado el caricter Iprix(ado del sindi-
cato Grupo demandado— acepté el caso y reafirmé Ia tesis de que la
actividad generadora del gasto cobrado es un servicio publico, no obstante
estar en mano de una entidad privada y que, por ello, son piblicos y
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administrativos los actos unilaterales dictados para cumplitlo. Este fallo,
relativo a servicios plblicos administrativos (no comerciales ni indus-
triales), fue seguido por otros para situaciones de hecho iguales en
lo esencial que reafirmaron la posibilidad de actos administrativos de
individuos o de empresas privadas, a saber: Federation Nationale des
Huileries Metropolitaines y Groupement Nationale d’Achat des Produits
Oleagineux, ambos de 6 de octubre de 1961, lo mismo que Caisse de
Perequation de la Papeterie, de 7 de noviembre de 1962.

En el estado actual de la jurisprudencia francesa sobre la materia
es claro que, tratindose de servicios piblicos administrativos, la entidad
privada cometida a ellos puede dictar actos administrativos no sélo indi-
viduales sino también reglamentarios y que todos pueden ser impugnados
ante el Consejo de Estado, pero no hay decisiones que aclaren algunos
de los aspectos del régimen plblico de tales actos, que sigue siendo
OSCuro € impreciso.?s 24

d) Rolland, Tribunal des Conflits, 12 de junio de 1961: Hasta
esta fecha el Consejo de Estado habia reputado acto administrativo sélo
el proveniente de un particular cuando era dictado para la prestacién
de un servicio piblico administrativo, con régimen exotbitante y distinto
del correspondiente al acto o servicio de derecho privado comun. Ante
una demanda de un trabajador contra la Sociedad Nacional de Fetroca-
rriles de Francia —empresa privada concesionaria— con motivo de una
disposicién general de jubilaci6n y retiro dictada por la junta directiva corres-
pondiente, la Corte de Casacién —sin jurisdicién para asuntos administra-
tivos— decide usar del procedimiento especial de consulta previsto por la
ley francesa cuando hay duda seria sobre Ia indole de la materia y envia
el caso, por esa via, al Tribunal de Conflictos, quien decide los que haya
entre las dos jurisdicciones, judicial y contencioso administrativa. El Tribunal
declara privado el asunto, pero solamente porque el reglamento impugnado
no forma parte del régimen de la actividad de transporte ferrocarrilero,
después de calificar a éste —obiter dicta— como servicio piblico en mano
de particulares. No la jurisprudencia sino la doctrina interpret6 que, a

23 Frank Moderne, Decadencia del punto de vista orgdnico en la definicién del
acto administrativo en Derecho Francés: los actos administrativos de origen pri-
vado, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 4, 1975
Madrid, pdgs. 10 v 11.

24 Long Weil et Braibant, op cit., pdg. 273, y Buttgenbach, Andre, Theorie Ge-
nerale des Modes de Gestion des Services Publics en Belgique, Maison Ferdinand
Larcier, Bruxelles, 1952, pags. 427 y 428, donde se aclara, por via de precisién,
la estrechez de la admisién, por la doctrina de habla francesa, de actos adminis-
trativos de entes privados, que sélo se reconocen cuando hay ley que otorgue
una potestad unilateral e imperativa frente a terceros —usuarios o no de un
servicio pliblico— con exclusién de todos los otros tipos de actos o actividades de
la misma entidad, aun si contienen términos y condiciones inhabituales o
exorbitantes del derecho comiin, como ocurre en las relaciones con su personal,
en sus obras o en sus contratos, que, mientras estén concluidos entre particu-
Iarcs,._s!on contratos comunes y no administrativos, pese a su eventual contenido
especial.

141

ﬁl

.:li




contrario sensu, lo que el Tribunal de Conflictos habf'a sgstenido efa que,
de haber versado el reglamento dicho sobre la organizacién y el régimen
del servicio publico de transporte por ferrocarn.l, ese reglamento, no p!:_»s-
tante emanar de una empresa privada, habrfa sido reputado acto adminis-
trativo y justiciable ante el Consejo de Es_tado. Refgndas a circunstancias de
hecho pricticamente iguales, otras sentencias del Tribunal de Conflictos han
confirmado esta linea de decision, que, sin embargo, parece contener la
limitacion fundamental de que, en lo que toca a servicios piblicos indus-
triales o comerciales, el finico acto de empresa privada reputable adminis-
trativo y residenciable ante la respectiva jurisdiccién es el reglamento, no
el acto individual (como lo sostiene Moderne, op. cit., pig. 13): ver deci-
siones del Tribunal de Conflictos posteriores al caso Rolland, Compagnie
Air France contra Epoux Barbier (T. D|C. 15 de enero de 1968) y Direc-
teur Regional de la Securite Sociale d' Orleans contra Epoux Blanchet
(T.D.C. 22 de abril de 1974), que también reconocen el caricter admi-
nistrativo reglamentario de actos normativos de empresas privadas a cargo
de servicios pablicos regidos por el derecho comercial. i 4
En sintesis: por virtud de la evolucién )unsp_rlzldencial resefiada, pa-

rece claro que en el ordenamiento francés son servicios piblicos todos los
que estén ordenados a fines publicos, aunque los presten los particulares;
y son actos administrativos todos los unilaterales dictados por el titular del
. servicio piiblico para su prestacién, aun si éste es un particular y aun si
el servicio es industrial o comercial, pero en este dltimo caso sblo serin

piblicos los actos del particular que sean reglamentarios, no los indivi-
\_dualizados. ¥
~  La negacién de caricter administrativo a los actos normativos de Ia
empresa privada cometida a un servicio piblico comercial, en cuanto se
les desconoce indole de reglamentos equiparables a los emanados de la
Administracién Piblica en general, suscita perplejidad, en la medida en
que la hipétesis de un acto normativo de un ente —piblico o privado—
extrafio a su principal actividad es puramente académica y, por ello, con-
traria a la realidad en la mayoria de los casos. El acto normativo expresa
las formas permanentes y estables de organizacion y de fu,naona:mepto
de todo sujeto, piblico o privado, sin lo cual no sélq careceria de sentido
sino que habria sido sustituido por actos concretos atipicos o por la inter-
pretacién extensiva de otras normas ya existentes, sobre todo si no rige el
principio de legalidad, como es lo cierto en el sector privado. Pareciera,
por ello, que la evolucién descrita se orientard, a la inversa, a Ia_ ?.dml'mép
de todos los actos normativos de un ente privado titular de servicio pabli-
co mercantil como verdaderos reglamentos administrativos del mismo, dota-
dos de la naturaleza y autoridad de actos péblicos y ejecutorios. Es casi
imposible, en efecto, distinguir entre reglamentos atinentes y reglamentos
extrafios al servicio plblico en cuestién, cuando son dictados por el mismo
sujeto o empresa y afectan directa o indirectamente la Erestmon del mismo
giro mercantil. La decisién de los casos Rolland y Barbier serd, abandonada
en el futuro en este aspecto, casi seguramente, y los que entonces fueron
rechazados, serin admitidos como verdaderos reglamentos piblicos, segin
todo Io dicho.
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Es claro, por otra parte, que parece mis dificil combatir la linea
de pensamiento que justifica la distincién entre actos normativos y actos
individualizados de la empresa o sujeto privados encargados de un servicio
piblico, para negar siempre a estos Gltimos el caricter de actos
administrativos (executoire), dado el indudable menor rango que el acto
concreto presenta desde tal dngulo. La actividad y los actos externos, de
prestacin del servicio piblico comercial o industrial, serdn, por suposicién y
definicién, privados y sujetos al derecho comin; restar por determinar la
calidad y régimen de los actos internos de organizacién y provision requeridos
por la empresa privada titular del servicio piiblico, y para nosotros no tiene
duda su caricter privado e igual, por naturaleza, a los de una empresa
comin, todo lo cual viene a corroborar el sélido fundamento de la distin-
cién jurisprudencial dltima en comentario. La doctrina francesa es, a este
respecto, una de pleno apoyo a la jurisprudencia, y mucho menos cauta y
reservada que cuando habla de los actos normativos de la empresa privada
encargada de un servicio publico comercial, en relacién con los cuales el
prondstico es desfavorable a la jurisprudencia existente y partidaria de una
consideracién general de tales normas como verdaderos reglamentos admi-
nistrativos, en todo caso y sin excepciones.

En la doctrina francesa se ha trabado ardorosa polémica, que todavia
se mantiene, sobre si es el criterio del servicio publico como fin, o el del
acto unilateral, administrativo y ejecutorio, como lo llamé Hauriou, el correc-
to para definir y distinguir el derecho piblico. Se trata de una innecesaria
polémica, paralela a la otra, ya varias veces decenal, sobre si el derecho
administrativo es el de la Administracién Péblica o el de la funcién adminis-
trativa. Es normal, pero no necesario, que la funcién administrativa perte-
nezca a la Administracién Piblica, como lo es que la titularidad del imperio
corresponda a quien tiene a su cargo los servicios publicos, administrativos o

comerciales; ello no obstante, la posibilidad de una excepcién permite sos-

tener que hay servicio publico siempre.que-haya una potestad piblica im-
perativa para Ia prestacion de una actividad, por la Administracién Péblica
o por particulares; y que, a la inversa, habré potestades piiblicas imperativas
siempre que haya que organizar y dirigir, por la técnica del acto unilateral,
el funcionamiento de un servicio piblico, en mano de particulares o de la
Administracién Pablica.

Lo que si parece caduco es la tesis “organicista”, insistente todavia
en la necesidad de una Administracién Ptblica, entendida como persona
de Derecho Piblico, autora del acto, para que éste pueda reputarse ptblico
y administrativo. Pese a brillantes esfuerzos dialécticos en contrario,?s pare-
ce no haber razones de peso, en esta linea de evolucién, que impidan la

25 Christian Lavialle, L'Evolution de la Conception de la Decision Executoire en
Droit Administratif Francais, L.G.D.]J., Paris, 1974, pigs. 147 y 148, donde el
autor esboza la idea de un nuevo tipo de persona juridica piblica en el dere-
cho francés, que él llama la “‘corporacién piblica”, y que engloba, en su
patrén orgdnico, los Comités Profesionales de Organizacién (como los del vidrio
y de los médicos) que dictaron los actos impugnados en los famosos fallos
Monpeurt y Bouguen, ya citados, todo con la idea de mantener el criterio orgd-
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atribucién pura y simple de potestades pﬁblig?s a un particular, individuo
o empresa, directamente por ley y sin conexidn ninguna con competencias

rtenecientes a otro ente pulblico o qutor:da_d gdmlnistrativg, ni por dele-
gacién, ni por concesion o mal_'ldato, ni aun siquiera por sustltt.}cwn, aunque
sin perjuicio, por todo lo dicho, dq las potestadgs’ concomitantes de la
Administracién Publica sobre el particular en funcién de contralor, regu-
lacién y direccién de su actividad.

pico del acto administrativo, creemos que vana e innecesariamente. El mismo
autor intenta reforzar sus tesis frente a los casos en que es evidente la fglta
de conexién orgénica entre el ente privado autor del acto y otro ente piblico,
mediante ¢l argumento de que, cuando ello ocurre, lo que se da es una
atribucién de competencia administrativa al ente privado en conexién con otra
propia de un ente piblico, al que sustituye en su funcién. De este modo,
segin el autor, en la base de todo acto publico de un ente privado se halla
una competencia publica, sustitutiva o complementaria de otra, que corres.
ponde siempre a un ente piiblico. Esto evidentemente no es verdad y varios
casos franceses de los ya citados lo demuestran, como ocurre en los arrets
Rolland y Barbier, respecto de cuyos reglamentos de servicio, materia del liti-
gio, solo podria haber contralor pero nunca sustitucién por el Estado, por tra-
tarse de reglamentos de personal de una empresa privada. La realidad es que
con la descentralizacién directamente por ley de las potestades de imperio en
favor de particulares, es innecesario buscar otra explicacién para su existencia
y resulta inevitable reconocer que —con quiebra del criterio organicista— lo
que define ahora el acto administrativo y el servicio piblico no es la natura-
leza de su titular, sino su estructura y régimen juridico, aun si el acto o acti-
vidad proviene de particulares, En otro trabajo muy interesante Tomdis Ramén
Fernindez Rodriguez, Derecho Administrativo, Sindicatos y Auto-Administra-
cién, Estudios de Administracion General, Editorial Instituto de Estudios de
la Administracién Local, Madrid, 1972, pdgs. 126 a 131, termina por coincidit
con la tesis de Lavialle, no obstante haber advertido y demostrado brillante-
mente no ser necesario adscribir un autor publico al acto para aceptarlo como
piblico después, El distinguido autor llega hasta calificar a los organismos pri-
vados encargados de funciones phblicas como meros “delegados” o “agentes
descentralizados” de la Administracion Piblica, sin privarlos —por ello—
de su naturaleza privada. Creemos acertada la calificacién de estos entes pri-
vados como titulares de una descentralizacién en su favor de potestades pi-
blicas, sin relacién orginica alguna —fuera de esa— con la Administracién
Piblica, y con posicién parecida, en todo caso, a la de los entes piblicos des-
centralizados, mucho mds que a la del delegatario, mandatario o sustituto de
un ente publico cldsico. La crisis de la concepciébn "organicista” del acto ad-
ministrativo es hoy general, sobre todo en el derecho administrativo latino
(el latinoamericano, el espafiol, el italiano y el francés). Dice al respecto
Giuseppe Guarino, Pubblico Ufficiale ed Incaricato di Pubblico Servizio,
Scritti di Diritto Pubblico. de I'Economia, Tomo II, Giuffre, Milano, 1970,
pdg. 218, en relacién con el acto administrativo como expresién de la funcién
publica: “los poderes y los actos de derecho phblico ofrecen un criterio cierto
y de tipo especifico para definir la funcién publica. La funcién es precisamente
aquella que se manifiesta en el ejercicio de poderes y de actos de derecho pi-
lico, esto es: de supuestos juridicos de indole volitiva propios de sujetos con
titularidad exclusiva de los mismos. La funcién piblica es tal objetivamente,
ro:; ;”d‘?’berzdemirz del hecho de que sea ejercida por sujetos piblicos o pri-
vados”.
El autor lo repite en pig. 235 ibidem. )
Ello no obstante, el enfoque organicista es todavia fuerte en Francia vy
cuenta con apoyo tan ilustre como el de Jean Rivero, Droit Administratif, Dalloz,
Paris, 1973, pdg. 93,
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Ahora bien: todos los casos jurisprudenciales citados pueden repartirse
en dos grandes rubros: aquellos en que la ley confiere directamente a Ja
entidad privada un servicio o una funcién piblicos, a modo de verdadera
descentralizacién operada en beneficio ya no de entidades también pabli-
cas sino de la iniciativa o de la empresa privadas (todos, excepto los dos
Gltimos) ; y éstos dos (los casos Rolland y Barbier), en que una empresa
privada, sin habilitacién legal directa ni expresa, sino con una licencia
administrativa de operacién (autorizacién programitica dictada por la Ad-
ministracién Péblica en uso de una potestad legal) gestiona el transporte
comercial —ferroviario o aéreo— y dicta reglamentos de servicio equipa-
rados a los administrativos y propios del Estado, cuyo fundamento legal esti
en la necesidad de hacerlo por el interés piblico conexo con esa actividad,
que se define precisamente como servicio comercial pablico. En esta tltima
hipétesis es el servicio piblico —y no la ley ni la licencia administrativa—
la fuente de esa potestad reglamentaria auténticamente pablica en mano de
una empresa privada, segin reconocimento del Consejo de Estado o del Tri-
bunal de Conflictos de Francia, cuyos fallos vienen a ser, en definitiva, el
verdadero titulo de tal poder normativo en mano de una empresa privada.

Lo que parecicra haberse habilitado juridicamente en Francia es Ia
“publicatio” de actividades por jurisprudencia o por acto de la Administra-
cién Pablica, sin base legal, sobre todo en el contexto en que se ha dado
la evolucién descrita, que no esti acabada ni es totalmente clara.

En efecto: no hay criterios jurisprudenciales ciertos para identificar
un servicio piblico en una actividad de un particular hasta ese momento
privada y las opiniones al respecto son contrastantes. Se admite, por regla
general, que la potestad piiblica de imperio en mano de la entidad privada
(por descentralizacién legislativa o concesi6n administrativa), lo mismo
que una ayuda financiera sustancial (subvencién o afectacién de tributos a
entidades privadas para el cumplimiento de su actividad), e igualmente
contralores pablicos mis o menos intensos sobre la organizacion y/o la
actividad de la empresa privada, son signo relativamente seguro para deter-
minar cuando el Estado quiere tratar una actividad privada como servicio
publico.* Pareciera que la consecuencia esencial de ello estaria en las po-
testades “'virtuales” o “inherentes” de regulacién, de disposicién y de con-

tralorsobre el ente privado de servicio ptiblico, también “virtual”, por
parte del Estado que, de este modo, podria regularlo y dirigirlo, para
hacerlo cumplir en su actividad empresarial con los cuatro fundamentales
principios de toda actividad administrativa de servicio: continuidad en la
prestacion, eficiencia y regularidad, trato ignal a todos los usuarios, y adap-
tabilidad a los cambios del medio real y legal en que actha la entidad

prestadora, todo en beneficio del publico y sin texto legal expreso de

26 Andre Demichel, Les Controls de L'Etat sur les Organismes Prives, Libr. Grale

de Droit et Jur, Paris, 1960, Tomo II, pigs. 620, 630, 632, 678, 679, 681.
686 y 687.
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base.2” Sin embargo, nada de lo dicho es claro ni en la jurisprudencia del
Oon;ejo de Estado, ni menos en la doctrina francesa:

to a la jurisprudencia existente todo lo que se puede afirmar
es lo ?: icho al hﬂ]o dg los fallos comentados, sin poder ir ficilmente
mds alli. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido repetida-
mente caricteru;:glico a los actos y a la actividad de los f;laartlcul_ares en las
condiciones ya relatadas, pero ha omitido aclarar —o no tenido oportu-
nidad para hacerlo— miltiples detalles del régimen piblico consecuente con
esa calificacién, que deberian reconocerse o admitirse como consecuencia
logica y obligada de la misma. Se puede decir que un servicio pablico
“virtual” puede estar a cargo de un organismo privado corporativo, de afi-
liacién obligatoria (con pago también obligatorio de las respectivas cuotas
de ingreso y permanencia) y con el beneficio posible de la expropiacién
piblica en su favor, aunque tramitada y dictada. por el Estado u otr.o' ente
territorial competente (caso Etablissemente Vezia); cln_m puede aplicrsele
(al ente privacro titular de una funcién o servicio piblicos) leyes de perso-
nal de la Administracién Pablica en cuanto protejan la solidez financiera
de la entidad responsable (caso Caisse Primaire Aide et Proteccion); que
el servicio en manos privadas ha de adaptarse a todos los cambios que
exija el interés piblico, representado por la Administracion Publu':a y sus
actos normativos o de disposicién (caso Compagnie Maritime de L'Afrique
Oriental); y que sus actos unilaterales para la prestacién y organizacion
del servicio publico “virtual” son administrativos y justiciables en la via
contecioso-administrativa (casos Mosnc:;geun, Magnier, Bouguen, etc.), aun-
que nada se haya decidido todavia sobre los restantes aspectos del régimen
piiblico consiguiente de dichos actos. Y tampoco se ha decidido si, dado
el caricter piblico del servicio, el mismo estd sujeto a los cuatro principios
esenciales antes indicados, en funcién de los %ue se justificaria la existencia
de las potestades implicitas de regulacién, disposicién y contralor de la
Administracién Péblica sobre la entidad privada y su conducta. Pareciera
que, en el derecho francés, tales potestades le son negadas a la Adminis-
tracién Péblica por otros importantes fallos convergentes, aunque de ma-
teria aparentemente extrafia a la problemitica que ahora se examina.

El conflicto suele darse con el principio de legalidad, que ha termi-
nado por prevalecer, pero con posiciéon cada dia méis débil y comprometida.
La potestad reglamentaria autonoma, sin base legal expresa o implicita,
s6lo se admite en el derecho francés los servicios de policia generdl de
orden y seguridad, y, ademis, en el imbito interno de un ente pablico,
para su organizacién y la de sus servicios; la regulacién por el Estado o la
Administracién Péblica de un ente privado titular de un servicio pablico
“virtual” sélo podria darse, entonces, con base en texto de ley, si toca un
campo extrafio al de los dos exentos ya indicados (derecho de la policia

i i : : der

27 Demichel, op. cit. Tomo II, pigs. 701 a2 704; J. M. Auby y R. Ducos Ader,

Grands Services Publics et Entreprises Publiques, Presses Umvemmreslo |

France, 1969, Tomo I, pig. 33 a 44; Rivero, op. cit, pgs. 418 a 420. Louis
Rolland, Precis de Droit Administratif, Dalloz, 1953, pdgs. 18 y 19.
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Cadministmﬁva general y de g o

orginico o clisico).*s "ganizacién interna del servicio pliblico

La potestad de dar 6rdenes al em . ; y
por mayoria de razdn, sin texto expresop;ez:n]z ?epia}'hculu = inadm;mg.
cebible en el dmbito de la relacion jerirquica comﬁnh?&tf“?tg,’éfm“ kot
mismo ente) y no entre entes, sobre todo si uno es rivad:; co dde Ho
a un grado minimo de autonomia, constitucional y/o legalmmty en gau&'c:

28 Ver arret Jamart, C. E., 7 de febrero de 1936, en relacién con el poder regla-
mentario interno del Ministro para organizar su Despacho sin necesidad de
base legal expresa (Long, Weill et Braibant, op. cit, pdgs. 235 a 237): v
Babin, 4 de mayo de 1906, asi como Labonne, 8 de agosto de 1919, ambos
arrets del CE, en lo que toca a la potestad reglamentaria auténoma en ma.
teria de policia (Long..., op. cit, pdgs. 158 a 161). Para una exposicién lo.
grada de las potestades reglamentarias sin texto legal de base en derecho fran-
cés —dentro de las cuales el autor incluye la de los colegios administrativos
para darse su organizacién y régimen de funcionamiento propios— véase Jean
Claude Douence, Recherches sur le Pouvoir Reglamentaire de L’Administration,
L. G. D. ]J. 1968, pigs. 378 a 386. La constitucion de 1958 ha introducido
—como bien se¢ sabe— un sistema totalmente distinto al de las anteriores cons-
tituciones francesas en punto a las relaciones entre ley y reglamento, mediante
un distribucién de las competencias normativas entre ambos actos por razén
de la materia. Es decir: la Constitucién de 1958 ha creado —lo que antes no
existia— una reserva de reglamento o del reglamento que no puede invadir el
Parlamento y dentro de la cual las normas reglamentarias no estin sujetas a la
ley, sino sélo a los principios generales del derecho o a las directrices sen-
tadas J)or el Parlamento; ver al respecto Andre de Laubadere, Traite Elemen-
taire de Droit Administratif, L. G. D. J, Paris, 3ra. edicién, 1963, Tomo I,

&£. 77. La innovacién constitucional ha convertido la potestad reglamentaria en la
uente normativa general y normal, pues estd sujeto a reglamento —sin que pueda
intervenir la ley— todo aquello que no esté asignado a ésta, en forma taxa-
tiva y limitativa. En la materia legislativa, por otra parte, hay una que le
pertenece plenamente y sin limites al Parlamento (libertades pablicas) y otra
en la que sélo puede dictar principios generales, porque en lo restante es el
reglamento el beneficiario de una reserva excluyente de la ley (propiedad, de-
rechos reales y obligaciones). La consecuencia ha sido, sin embargo, mantener reser-
vado al reglamento lo que concierne a la industria y al comercio, lo mismo
que a la propiedad y a los demds derechos reales, pero dentro de principios y
directrices dictados por el legislador (Art. 34 de la Constitucibn). Véase
George Vedel, Droit Administratif, Themis, Presses Universitaires de France,
1975, pégs. 42 y 43; y Francine Dreyfus, La Liberte du Commerce et de
L'Industrie, Berger Levrault, Administration Nouvelle, 1973, pags. 135 a 138,
donde se da cuenta de que la libertad de empresa ha quedado ubicada en el
campo material del reglamento auténomo (art. 34), pero siempre sometida a
principios o bases dados por ley.

Aparentemente en contra de Laubadere, op. cit., Tomo III, pags. 475 a 477,
donde el autor sostiene la tesis de que, por ser libertades piblicas, la industria
y el comercio estin reservados a la ley, con exclusién del reglamento; pero
el mismo autor da cuenta de las excepciones introducidas (materia de policia

neral, delegaciones legislativas, precios oficiales y, sobre todo, régimen legal
e autorizaciones —autorisation o agrement— que habilita a la Administracion
Piablica para dictar reglamentos de amplio alcance, sobre todo en la altima
hipétesis), que son tan extensas y generales como para hacer dudar de la
tesis sostenida. La realidad normativa deja ver claramente que, en Francia, es
el reglamento la principal fuente de regulacién y limitacién de la propiedad v
de la libertad econémica, dentro de un marco de principios construido por el
legislador.

147




P’

zado, lo que —como se vio— hace de su libertad la regla y de su inhibicién
u obediencia debidas (frente a otros entes) la excepcién. Sélo podria

en estades estatales de tutela administrativa, como las usuales
entre ¢l Estado y otros entes ptblicos menores, y aun entonces habria que
tomar en cuenta la naturaleza sustancialmente originaria y auténoma, frente
al Estado, de la existencia y libertad del individuo o de las personas colec-
tivas privadas (sociedades, asociaciones, cooperativas, sindicatos, etc.) que
éste Gltimo crea a su orden y servicio, que exigen siempre un campo de
accién y de respeto mayor que el reconocido a favor de cualquier otro ente
u organismo piblico y, concretamente, ley de base de la respectiva potestad,
que claramente autorice el contralor en cuestion.*®

La potestad normativa para crear contralores administrativos de tipo
preventivo (como las autorizaciones, que son los mis efnclaces para la
regulacién del servicio f[.n'x]::lif:t:o en tanto que actividad también privada)
estd reservada a la ley formal, por todo lo dicho, con exclusién de regla-
mentos y de actos individuales auténomos, inaceptables como instrumentos
de regulacion en materia de libertades piblicas y, concretamente, de acti-
vidades econ6micas del particular.s°

En sintesis: en la jurisprudencia y doctrinas francesas pareciera insi-
nuarse que, pese a la creacién jurisprudencial y doctrinaria de la funcién y
del servicio piblico “virtuales”, identificados y detectados por los indices
antes elencados estades plblicas expresas como sintomas del caricter
piblico de la actividad privada en su conjunto, financiacién y/o contra-
lores estatales intensos o, simplemente, evidencia directa del interés pébli-
co) no hay, fuera del reconocimiento ocasional de situaciones especiales

29 Ver Demichel, op. cit., Tomo II, pigs. 415 y 416.

30 Ver arret Daudignac, C. E. 22 de junio de 1951, caso del fotégrafo ambulante,
cuya profesién se sujeté reglamentariamente y sin base legal a autorizacién pre-
ventiva con numerosas cargas y sanciones, lo que, segn el fallo anulatorio, es
ilegitimo, en virtud de Ia libertad de comercio que otorga el derecho irrestricto
a cualquier ocupacién mientras no haya ley que disponga lo contrario; el fallo
ha sido reafirmado por el arret C. E. Societe Generale des Travaux Cinemato-
graphiques, 29 de julio de 1953 (Long, Weil et Braibant, op. cit., pigs. 361 a
363). La doctrina estd conforme: ver Jean Rivero, Les Libertes Publigues,
Tomo I, Presses Universitaires de France, 1973, pdgs. 189 a 192; George
Burdeau, Les Libertes Publiques, L. G. D. J., Paris, 1972, pégs. 428 y 429;
Francine Dreyfus, op. cit, p. 66; Bernard Chenot, L. Organisation Economique
de I'Etat, Dalloz, 1965, pigs. 71 y 72 y Pierrette Rongere, Le Procede de
L'Acte Type, L. S. D. J., 1968, pig. 203. Esta Gltima autora indica claramen-
te, sin embargo, que siempre que haya un beneficio a obtener de la Admi-
nistracién Piblica para la explotacién de una actividad industrial o mercantil,
que no sea de derecho comin, la Administracién Piblica podri sujetar su
concesién a las regulaciones y condiciones actuales y futuras que crea perti-
nentes (siempre con respecto del principio de igualdad), y que bastard al
efecto el silencio e, incluso, la ambiguedad de la ley para habilitar a la
Administracién Piblica tal potestad reglamentaria inherente a toda ayuda o
subvencién administrativa. Este planteo revela la ambivalencia de la doctrina del
servicio piblico "virtual” y de las “actividades privadas de interés pablico” en
Francia, de lo que diremos mds extensamente casi de inmediato,
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de derecho piiblico (como las que corresponden a los fallos mencionados)
un régimen juridico de la misma naturaleza piblica, uniforme, completo y’-

definido, que permita saber exactamente los posibles alcances de esta calj.
ficacién juridica y si, efectivamente, el Estado goza, con ella o por ella, de
las potestades necesarias para garantizar que el particular dé efectiva vigencia
en su empresa a aquellos principios esenciales y minimos del servicio pablico,
con todo el tratamiento juridico exorbitante o distinto y propio de esas
potestades en la hipdtesis del servicio piblico clisico u orgénico.

iy L Sot-riiciior del estticio. idblion. faical

La doctrina y la jurisprudencia del servicio péblico “virtual” ofre-
cen, pese a lo dicho, un principio larvado de solucién autoritaria al problema
que explica el reconocimiento de la figura, que no es otro que la necesidad
de dirigir administrativamente sectores socialmente sensibles de la iniciati-
va privada, sin intervencién de la ley. Hay cierto consenso entre los autores
que intentan una explicacibn —y no un rechazo— de la jurisprudencia
citada en reputar como indice distintivo mds importante del servicio pi-
blico “virtual” la presencia de un interés piblico connatural a una acti-
vidad privada, del que también es portadora la Administracién Pablica
a tal grado notorio y relevante que hace intuible sin més y genera por si,
sin recurrir a la ley, las consiguientes potestades de aquella necesarias para
garantizar el logro del fin pablico conexo, a discrecién de ella. En este
orden de ideas puede reputarse piblica, para iniciar su regulacion como
tal, con todas las intervenciones y contralores que ello importa, cualquier
actividad privada de Ia que el Juez o la Administracién opine que debe
serlo, aunque no haya e? menor rastro legislativo que asi lo aconseje o
permita.?* El enfoque ofrece alimento a tesis eventualmente incompatibles
con los principios fundamentales de un Estado de Derecho, a veces de

31 Demichel, oj. cit. Tomo II, pig. 676: “no solamente puede el legislador establecer
un control sobre las actividades que considera como de servicio piiblico, sino que la
jurisprudencia estima que, aunque no haya texto de base, si no hay duda sobre
la naturaleza (piblica) de una actividad, la autoridad administrativa tiene la
posibilidad, fuera de toda habilitacion legislativa, de establecer un control sobre
los servicios piiblicos “virtuales” v un control de pleno derecho sobre los con-
tratos administrativos”. La afirmacién del autor descubre que asi como la presen-
cia del control estatal sobre la actividad privada, a texto expreso, sirve de indicio
de la existencia de un servicio piblico “virtual” para aplicarle el régimen de tal;
ocurre, a la inversa, que para aplicar tal régimen y aun en la ausencia de un
indicio que lo permita —como el control positivamente autorizado antes referido—
la alegada e invocada presencia de un interés publico patente en la actividad
privada cumple igual funcién y sirve, precisamente, para justificar la aplicacién de
contralores y la existencia de potestades de vigilancia, disciplina, regulacién y
direccién, no previstas por ley ni por acto administrativo fundado en ella.
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origen extraiio a Francia. Segn italianos y alemanes se crea, por virtud
de Ia presencia del interés publico en la actividad privada, o de alguno de
los otros indices de su naturaleza publica y a exclusivo juicio de la Admi-
nistracién, lo que suele llamarse una relacion de supremacia especial con
el individuo o empresario, que da origen de inmediato a un ordenamiento
también especial y distinto del estatal, dentro del cual hay un sujeto pd-
blico titular de potestades de regulacién, direccion y contralor de la em-
presa privada o del individuo, que no se rigen por el principio de legalidad
propio del ordenamiento general del Estado y que estin justificadas Gnica
y exclusivamente por las necesidades de actuacion que impone la realiza-

Esto lo reconoce la mds nueva doctrina francesa, para lo cual ver J. M.
Auby v R. Ducos-Ader, op. cit., Tomo I, pdg. 33, donde los autores dicen: “El
régimen de servicio piblico aparece, ante todo, como la causa de calificacion det
servicio piblico como tal, En efecto, el Juez, para determinar si una actividad
constituye un servicio publico, puede encontrar indicios de apoyo en las reglas
aplicables a este servicio, principalmente en los textos escritos de las mismas. ..
En este sentido, por consecuencia, la técnica se invierte: es la consideracién de un
régimen expreso la que sirve para determinar la cualidad o calidad del servicio pi-
blico. La consideracién del régimen no es inicamenie la causa determinante de la ca-
lificacién del servicio romo piblico: puede ser también la causa final. El juez cali-
fica una actividad como servicio pablico bara someterla al régimen de tal. Fs
éste, parece, el mecanismo intelectual empleado a propésito de la jurisprudencia
sobre el servicio paiblico “virtual” ... Asi la actividad de un particular que da
alojamiento a los refugiados soviéticos ha sido declarada servicio piblico para
que le sea aplicado un régimen de derecho ptiblico. .. La generalidad de la aplica-
cién de estos principios (los fundamentales del servicio piblico), ha sido sentada
por la jurisprudencia y principalmente en la hipdiesis de que el servicio piblico
sea prestado por una persona privada: se 've entonces a la autoridad adminis-
trativa utilizar sus poderes para imponer el respeto de los mismos en el campo
propio de la actividad de servicio publico de la empresa privada”. Véase, ademis,
Pierrette Rongere, op. cit. pdgs. 208 y 210.

La explicacibn no puede ser més clara y revela que la idea del servicio
puablico “virtual” depende, en Gltimo término, de la voluntad de la Administracién
v/0 del Juez, con independencia de la ley. No se trata, segin ello, de comple-
mentar 0 ejecutar la voluntad de ésta Gltima, sino de satisfacer necesidades socia-
les a través de la intervencién de la Administracién Piblica, donde aquella no
se lo permite expresamente. La doctrina del servicio publico virtual es la técnica
empleada por la justicia administrativa de Francia para convertir en ptblicas
actividades que, segin la ley, son privadas y nada mds que privadas, cuando este
tratamiento legal se halla desfasado de la realidad socio-econémica, que indica
v exige lo contrario. Desde este dngulo la doctrina es claramente una peligrosa
excepcién tanto al principio de legalidad como al de reserva de ley en mate-
ria de libertades ptiblicas y alimenta una tendencia contradictoria dentro del sis-
tema humanista del Estado de Derecho que, al convertirse en social, ha tenido
que debilitar las garantias del individuo y de sus empresas en beneficio de la
colectividad y de las prerrogativas de la Administracion Piblica moderna, nece-
sarias para producir igualdad de oportunidades y para —con ese fin— desarro-
llar econémicamente la sociedad y distribuir mejor el ingreso. Para una certera
critica reciente véase Pierre Livet, L'Autorisation Administrative Prealable et les
Libertes Publique, L. G. D. ], 1974, pdgs. 170 y 171; uf claro repudio de la
doctrina del servicio piblico “virtual” se da, nada menos, que en Rivero, op. cit.,
pig. ;ﬂ 1, aunque contradictoriamente parece aceptarla en pdg. 415 (sext. edicibn,
1973).
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cién del fin pablico que aquel sujeto persigue.*? La situacién del icu-
lar o empresario privado se hace similar —cuando no equiparable— a la
de un ente piblico instrumental, al servicio del Estado, para el cumpli-
miento de fines que son del Estado.?*

Y precisamente lo que hace reconocible con mayor fuerza el caricter
intrinsecamente plblico de la actividad privada en tal posicibn es la
existencia de obligaciones positivas del particular (de hacer o de dar)
orientadas a fines piblicos y de cumplimiento controlado por la Administra-
cién Pablica, para coordinar o subordinar el particular a los programas de
gobierno, de los cuales —por esa via— aquél resulta colaborador o coges-
tor.3* Todo desemboca en la idea de que el servicio pablico “virtual” sélo
es verdaderamente tal si funciona con miras a cumplir cabalmente aquellas
cuatro fundamentales reglas del servicio ptblico clisico: eficiencia, trato
igualitario del usuario, continuidad en la prestacién y adaptabilidad juridi-
ca a los cambios necesarios en la prestacion.?s

Si en un ordenamiento la Administraciéon Pablica intuye Ja nece-
sidad de observar tales principios en cualquier actividad privada, sea pot
su importancia socio-econémica, sea por los indicios de publicidad que
presenta su fragmentario régimen juridico escrito, entonces se dari verda-
deramente —segtin esta doctrina— una hipétesis de servicio piblico disfra-
zado y como tal deberd tratarse juridicamente. A partir de ese instante,
dada la coincidencia de intereses entre empresa y Estado, la Administracién
Puablica tendra que vincularse a la respectiva prestacion y vincular al empre-
sario a los planes de gestion que encuentre mejores para garantizar la satis-

32 El fenémeno de los ordenamientos parciales, con principios propios, como parte
de otro ordenamiento méds amplio (en el caso, el del Estado) ante el que son
irrelevantes si el Gltimo no les ha dado expreso reconocimiento, fue sistematizado
primeramente por Santi Romano, L'Ordinamiento Giuridico, Edicién Sansoni,
Firenze, 1962, pigs. 197 y 198, asi como pigs. 217 a 223, especialmente de
la 220 en adelante, fenémeno después desarrollado con énfasis sobre la particu-
laridad de los principios generales del orden parcial en relacién con los del
estatal, més que sobre su caricter derivado y no soberano (como lo es en el
aceptable enfoque de Romano), por lo que se defiende la no vigencia en aquél
de una serie de principios fundamentales, como el de legalidad, reserva de ley,
inderogabilidad singular del reglamento, libertades publicas y de empresa, etc.,
lo cual es no sélo inadmisible sino infundado, en cuanto —si el ordenamiento
parcial es derivado del estatal— aquél estd y tiene que estar sujeto y adaptado
a los principios esenciales de este, Véase, para documentar el enfoque errdneo
que se combate, Alessandro Maria Offidani, Studi sull'Ordinamento Giuridico
Speciale, Giapichelli, Torino, 1953, pdgs. 16 a 21 y, sobre todo, 202; y también
Mazzarioli, op. cit. pags. 70 a 77, especialmente 70 a 72. Para la posicién cri-
tica que aceptamos, véase Vittorio Bachelet, Disciplina Militare e Ordinamento
Giurdico Statale, Giuffre, 1962, pags. 33, 38 a 44, especialmente 39 y 40.

33 La nocién de ente instrumental es polémica, pero las tesis sobre su esencia coinciden
todas en reconocerlo como ente al servicio de fines del Estado, no propios,
come se verd.

34 Buttgenbach, op. cit. pigs. 398 y 399; Burdeau, op. cit. pigs. 431 y 4325 ¥
Demichel, op. cit, Tomo II, pig. 681.

35 Demichel, op. cit, Tomo II, pig. 682 a 685.
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faccién del interés piblico envuelto. De este modo, sin esperarlo ni saberlo,
¢l empresatio puede quedar reducido a empleado piblico.*

iv) La indeterminacién de la regulacién administrativa.

Luce ahora la importancia de las distinciones hechas, en cuanto una
de las formas —y la mds importante por su frecuencia— de crear un ser-
vicio pablico virtual es precisamente el autorizarlo, sujetando a la empre-
sa privada en la autorizacién y su texto a potestades administrativas de
regulacién, ordenacién, contralor y direccién, como si efectivamente se
tratara de servicio piblico. Queda bien claro, después de ello, que la au-
torizacién discrecional de tipo programitico que se sirve de la iniciativa
privada y de sus moviles de lucro para lograr a través de ellos un fin
de interés pablico (para lo cual dispone de amplio margen de discrecio-
nalidad en punto a las condiciones, deberes y limitaciones sucesivas que
impondra al empresario o propietario) es un medio para sujetar al ente pri-
vado a2 un orden de sector y, en el mejor de los casos para él, a una
relacién personal y durable con la Administracién Pablica (que nunca ha
sido buena amiga), dentro de la cual el empresario mantendri siempre
una posicion de subordinacién no sélo a controles y sanciones (lo que
es un minimo), sino también a regulaciones generales, érdenes concretas
y a directrices, con potestad de la Administracién interesada hasta para refor-
mar o sustituir su conducta (del empresario) cuando €l no las acepte o
contratie el derecho y el plan del Estado, o el orden interno dictado por el
6rgano de autorizacién o por el centro supremo del orden sectorial.

La nota més grave de la subordinacion del empresario o propietario fren-

. te a la Administracién, dentro de este tipo de situacién juridica, es el hecho
| de que él quedari vinculado, sin poder hacer nada para evitarlo, por las obli-

36 Marcel Waline, citado por Demichel (op. cit, Tomo II, pig. 433), resume
inmejorablemente el cuadro de las libertades piiblicas econémicas ante la doctrina
del servicio pablico “virtual” cuando dice: “Esta jurisprudencia es infinitamente
inquietante para las libertades publicas, porque no importa cuil actividad consi-
derada hasta ahora como ejercicio de la libertad de comercio y de industria podri
ser reputada mafiana como la gestibn de un servicio pablico: hasta ahora se
requeria que el legislador lo dijera y esto daba una relativa seguridad a comer-
ciantes e industriales. En adelante, bastari con que la Administracién estime
que el interés pablico exige que tal actividad profesional sea tratada como ser-
vicio piiblico y que el Consejo de Estado piense lo mismo en la via contenciosa,
para que la libertad de comercio desaparezca en un determinado orden de acti-
vidades. AGn més: como la decision del Consejo serd “declarativa”, el recla-
mante vendri a saber que, desde largos afios, él gestionaba un servicio publico
sin saberlo y estaba sujeto a obligaciones que él ignoraba”.

Rivero, op. cit., pig. 411, dice despectivamente: “es esta ampliacién (del
campo del servicio publico clasico) lo que suele llamarse “servicio plblico vir-
tual”, Se entiende por tal toda actividad vinculada al interés general, que
es susceptible de verse sujeta, caso de falla de la iniciativa privada, a ciertos ele-
mentos del régimen del servicio ptblico. Es claramente evidente que una tal
nocién, puramente subjetiva, es demasiado vaga y muy arbitraria para ameritai
el reconocimiento de algin wvalor juridico.
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gaciones de toda indole (de hacer o de dar, tanto como de no hacer o de
soportar) que aquella le imponga por norma o acto relativo 2 su giro em-

resarial, a modo de precio por su acceso a un sector de actividad social o po-
Eticammte sensibilizado como de interés publico.3® /{

37 Giannini, opc. cit., Tomo II, pigs. 165 y 166: "Hay actividades empresariales
que presentan aspectos de interés pablico, como el crédito, los transportes, los
estacionamientos, la produccién de gas, las cuales se reputa que no deben aban-
donarse 2 la iniciativa privada .., “en los casos de mayor importancia las explo-
tan los empresarios privados, pero sometidos a intensos contralores, en cuanto
son obligatoriamente agrupados en “ordenamientos sectoriales” ... “juridicamente,
los ordenamientos sectoriales estin formados por empresarios dedicados a una
misma actividad, quienes para desarrollarla requieren de un acto administrative
inicial, que las normas configuran o0 como autorizacién o como concesién. Me-
diante dicha providencia son introducidos en un ordenamiento, cuya organiza-
cién estd constituida por organos del Estado (o por un ente especialmente
sometido a €él). Dichos 6rganos tienen poderes normativos internos... poderes
de direccién y de dar ordenes ... poderes de contralor, preventivos y represivos.
En el ejercicio de sus poderes normativos y de direccién, los érganos directores
del ordenamiento actian de acuerdo con programas o politicas generales, o auté-
nomos, o coordinados a otros planes generales, o incorporados a éstos Gltimos. ..
(Diritto Amministrativo, Tomo I, pig. 165) ... “Los érganos directores del
ordenamiento tienen poderes de contralor muy amplios y pueden adoptar medi-

preventivas y represivas por la violacién de las normas del Estado o de las
normas internas, o de las directrices y de las 6rdenes que han dictado. Las me-
didas preventivas consisten en 6rdenes al empresario de hacer o dejar de hacer
algo (usar, sustituir, desechar mdquinas, seguir o descontinuar procedimientos
de administracién financiera, instituir o suprimir pricticas administrativas, y asi
sucesivamente). Las medidas represivas son verdaderas sanciones ... Puede haber
(sanciones) extremas, que conllevan la cesacién de la participacién de la em-
presa en el ordenamiento especial: tal la revocatoria de los actos de admisidn
al mismo y, consecuentemente, la expulsién de dicho ordenamiento, la puesta
en liguidacién de la empresa, su refundicién con otras, su transformacién obli-
gatoria, etc.” (pig. 166).

Lo cual es confirmado por otro estudioso de este tipo de autorizaciones
¥ de los servicios piiblicos “virtudes” o “impropios”, el autor Gustavo Vignochi,
quien describe un ordenamiento sectorial como sigue: (Aspetti Pubblici del Ser-
vizio del Credito, Studi in Memoria di Guido Zanobini, Tomo II, Giuffre, Mila-
no, 1965, pigs. 605 a 607):

_ "Es sobre todo en relacién con los servicios piiblicos prestados por entes
0 instituciones privados o, como se prefiera, en relacién con servicios de interés
ptblico, que se realiza el fenémeno del condicionamiento, en la base, de la titu-
laridad y del desarrollo de un servicio pablico, a una intervencién inicial del
Estado, a través de un trimite de autorizacién, que aunque no sea totalmente
equiparable, después de lo dicho, a los actos de “concesién”, de naturaleza rigu-
rosamente constitutiva, ofrece el titulo legitimo suficiente para la admisién del
ente en un ordenamiento sectorial (en nuestro caso el bancario). Se trata de
autorizacién que se distingue de la comiln, que se dirige meramente a remover
un limite para el ejercicio de poderes y de facultades, porque, a la inversa, ésta
se configura como una habilitacién para desarrollar funciones en las que la
Administracién Publica estd directamente interesada... “desde que el interés
que el Estado deposita en el funcionamiento de tal orden sectorial, la predeter-
minaci6n programada de fines, la reglamentacién taxativa de actividades y de
procedimientos y las intervenciones positivas de la autoridad péblica ... llegan a
adquiric un relieve particularmente intenso, entonces puede afirmarse que el

153



B e

Esto qui
: uicre deci
eta a q ecir
Jﬂo I:Ies'ﬁ ordenamiento que la persona autori
o _lpo ra Sabcr nunca, Q a. esa regulacié O‘r‘lzada —0 (O A
Pa:a gg-otlvi:) Pf‘:‘Ximo deen l‘lmgfm momenti 'glddl\ﬂdual de su[ ivamente su-
a el pabli sus oblicaci ado, p activid
de pablico. Las limi ligaciones , cudl serd idad—
gm:::lt:: o resultados, ;l;m‘ta‘:wﬂes po dfél:larjl con la A a ?ri‘ contenido . bito interno de 1
que inie:ialgara Conscguirloson;o delineamientos ac‘irseljnicialmentésnaqén y de ordenamiento ie:trg?nimdén admini
; S DAL , pero serdn si e las , a2 mo : sectorial 38 39 inistrativ
tendri que d para dar conten: erin siempre i _f_Ormas 5 3 do faci En f1gor, S¢ i - iva— hace s
: ado nid pre 1n mét ac gun s ctisis g
privada al i ptar la misma 0 a los actos suficientes —e odos i ciones futuras no e vio de la ci 0 AR PG
interés pabli u otra ctos y decisio n tanto ni pueden se dan ita de Franchini
quue se haya opth ico, a lo largo Zutondad para acl'les concretos q tenido, si entenderse mer. en uso de la p tanChlm’ las Orden
gislativa— ado por la i e la vi omodar o ' , sino que deri e otestad  d Sy Ay
B a int % vida d la : la q eriva : como d e auto . 2 gu-
g ot para limit, inte e la em gestién empresa 0 n mas bi esarroll autorizacion inici
sibilidad d ar la ex ¥ alicliiess presa. La | . el parti ien d o o aplicaci inicial
) xplota 4 nistra - raz6 - cial de | particul de ot plicacion
cambiante ¢ adaptar me'P cién inmuebl tiva —y no o la autoridad, si ar, cuya existe tra potestad de di de su con-
phisstad &y en la de com PJIOI los feglamenme o la empresa p0§ 12 Te- T , sin confundirse chm supone la de direccién sobre
€ ﬂplic ementa s, que 1 , Ia ica relajami on el . e aquel 1
c arla ; r 1 A a 1 en [eiepmicnio o mism ques. a8 i
ﬂe ?:1 (1) competencia dg ude dittas éfd;aersegu lacién adIBiz;t: t_la sralidad tsgrvligrg Ilmb“m (%Fv[irgﬁﬂ-c"’i" de legalidad e S5t P‘t)?e;triﬁ
mpotenci na mism concretas, ativa co ial e int e conberoRa da el
preverlo ia en que a autoridad , todo 1 con la : de acuerdo erno, segiin secuencia d contexto d
i ado e se encue . Se pa sucesivam : al con dich el conce € su insercid e la doctri
aplicar 1 y, mis ad ntra cualqui parte, en ente | empresacio 0 esquema bio: el itistib’ 32, Mede: trina del
s ipwaTaci atn, para quier autori otras palab ! la legalid como si é , la Admini ismo ya d un ordenami
ver que si gulaciones resolverlo oridad re £as, ’ HoR = g b g estuviera inistracién Pabli ado, dentro o
i que si se dictan re !If c_{e complement todo por mt'gﬂladora para . Pr‘ Igneccsaria_ Demi a a la seguri d1§' su_servicio Giblica se compo del que,
rizﬁf Ia COﬁStituciéngu aciones (en lllso Sﬂas S Aekte: B 1(Ci!padO, si de f;"‘a o) es de pIcrs:,d:;ﬂ dice clarame t]““dica del ]:(slr lo cual la g;:a frente
6n; o an o por la e potes . Es decisivo : r naturaleza o G dEEns desde e T “El cont ministrativo— antia_de
e necﬂsaritéunnoma’ sin tal funldevémque hace {33 deizgariglamentﬂfia Otl';a(:e[ El]e{;;t}?l-?? “Stabii?:r C:raCteres ‘jee lfn s s i ff:algtrleesatraml (Sobfg e??r? b4
0 empresati ente los suj ento) las mi S 1 “posibilidad_de hacerlo s g R a8 + fuera de todo texto,
i arios— sujetos pasi as mismas prevé la a principios juridi acerlo ... Convi sobre est privado  obli ORC NESES
e tetidrin pasivos de | tendiin uto- I pleno d juridicos hay ... Conviene este organism igan al ;
; pero que que recibi a reglam drin que aplic : Boh el hipétesi , primero, det 0.0, Je:.da e
0 grupo ¢, ademds ir y obed entacién —propi ALSC ! presencia de i et g ) las , determinar ¢ an, al men
: s, pues 1 , esas ord ecer 6rd propietari ' St e ciertas si ente, ef la que se d roen virted 0%
individ s Ia autorizacié enes podri enes con; 1108 : omdsicam priep i s 7nris AL R €0 de qué
2 uﬂi izacion P rin se d.i . cretas d 4 i qu ente la nes Iund' p”ﬂ'd{’?z“a 1 ralor est Jue
s cread que r distint s de apli- ; e se hall potestad icas, la iz la que esti statal de
juridica i y ora, provoca : ntas pa icap an en : oeld autorid estims
indivi ; como el in para indivi . pone que si tal situacié eber d idad administrati By
Pued _ ividualizad antes s 4 greso al viduos Tebrica e si el o situacion, Otr e someter inistrativ , én
Puede bien deci ada entre e vio; de sector es tambi ebricamente. rganismo pr as veces a contral a adquier
: ; = mente, esenta ci , es el legi or los Siirad
serdn ecirse que autoridad una verdad bién derogaci6 no hay ah ciertas egislador mi organismo
in, por un Jad que, en tal ad y empresari adera relacié { gani n se da sic ora derogacié notas, el co f mismo qui -
pasivos d ado, aplicacid sentido sario (o relacion aniza el co mpre en 1 acién del principi ntralor serd ien dis-
5 del cacién d , las 6rd pro : cibn ntralor e a medid principio erd de d
de a sector e la re las ordenes . pletario) puede 11 n forma e i de legalid erecho
quella relaci , pero, ademis gulacién comt que éste recibi : | e e 1 plrsnbess eadl gl galidad, Pero Ia
: ; . ¢ te parte, el : ro la
para lo acién per , formas n coman a tod ecibird 432) cién al ef olar a cualqui vaga y , el legislad
s otros suj personal col individual os los sui i32). Ver tambi ecto previst: quier organismo por otra, 1 or or-
antorizacion. d sujetos n Ja autori es de sujecid ujetos | tituto de bién Ernest st L simigie o %, Ja Administra-
obli acién dé & del ordenamie ridad, que resul jecion propias la exmc--gﬁmdms Politic Forsthoff, Tmey (op. cit,, T ndicién de ubic ta
1 l;l%‘atona pues elSe para ingresar alnto_ Y esto es esultan irrepetibl i les (fre:;?a clld p‘i“t‘ipiooii l\lhd“d 1958 iy i D“f,chuoni?j 1L s 4511-10
8 ‘doctring e cont sect asi atn si cs i b ¢ legalid , pdgs. 18 ministrati y
ina en rol y el ; or, por un si-n : presi¢én de la i eral del E idad de que 6 y 187, d ativo, In
COs. exioe examen manejo d ser éste 10 hay finada a libertad y stado) siem: que gozan | . donde se de s
v i igen que exista Ipa.ta. garantiz ;r Ie la empresa Pl'ivadde afiliacién i Euinr p‘;‘ lo interno 3 lde s Moomc oty favor de"slaﬂrdenmienn,s ;f:rz?ﬁ
amerdrcs del sector p a relacion perso aI obtencién de 1 a;?que busca explica e;’cge Enérgicamcilti’efsona ﬁg‘.larsug]fﬂvas fundam: Uttolndad vy con 513-
0 con r, para acomod nal con t os fines pabli 39 § I 5o et conkrs. 610 hants servicio ntales, aun .
cual ha sus dimensi odar cada odos y cad s pibli- : 39 La doctri SSECR0 abuso et o Fincibs | piblies, EI
ce necesari nsiones cempresa a uno d : insti trina del ord atrayente en atal de tal téeni ptblicos. El
quen K sario que, & y sus caracteristi a su funcid e los 1 tucién ale rdenamiento : Alemania écnica que b
juen, 4 Gied que, fuera d eristions | indivi 160 social por Laba mana, la d parcial > , segun
cial d ! enes e regl s individ ial, de ‘ nd y siste e su al es la elaboraci
el em innovadoras si glamentos y d iduales. T trad. espadi y sistematizad premacia especi aboracién itali
i » i g S tali
teglame presario a 1 as sin otro f y de 6rden odo lo y espec a]panola, Edici zada por Ott pecial, que f Mandnug de o
nto de b a autorid . undame €5 que lo z ! 1 1almente 2 ones Ara 0 Mayer, D ue primeram una vieja
ase. El pri ridad  direct nto que la sujeci s apli- : a misma 03, y akiin Buenos Aires, erecho Admini ente esbozad
principio d ora del sujecion 1 virtié pig. 203. E ién las iges, 1954, T ministrativ a2
e e legalid sector, auw espe- itti6 después . El propési otras referencias omo IV, pd o Alemin
acto de galidad —c , aunque no h tificar 1 > al mad Riin, e T doction t A e 201 :
to de autorizaci omo aya a exencid urar en | octrin e Rl
PRl o ab ocurre en el 4 , 2 la xencién del princi a_teorf a fue —c nota No ’
lico, 3 e o el 4m Pobli propiedad y principio di fa de los omo cla - 4 de
servicios qu’e en nada sujeto a - Gblica SE [ I i e legali ordenami ramente
pabli es sustanci utorizado bo: . por vi a libertad B idad y d 1entos i se ad-
POr. Conces; icos prest ncialme ; el acce S, com £ rtud de i privad el de parciales— j
si6n del ados po nte diverso, obi 50 a un verd . como bien se un titulo adas en co reserva de | jus-
servicio”' r el Estado , objetiva erdadero servici . La reserv ¢ desprende especial de ntacto con 1 ey en punto
: 0 sus entes mgnfomalf}‘ente, de flo piedad se }«.zl? constitucional de lo dicho odumqé“ que I a_Administraci¢
ores, directam 1 tad v esta a fuera de sstblacida- e 0 Mayer: os relaciona i)
ente 0 _ s6lo fu}; Pro'n:c-d,id dent lugar en tant B LA Shia s e
154 }? reservamco“e{ Sﬁmeiamg’ ‘i’cl la casa d(i. i':‘dI necesario hilcl::ccrtaddy de 1a pro
mite des nstitucional elaciones a Institucion” r ceder esta li ,
rias aparece, | | constituy particulares ... (idem, péd iber-
- ey”. (mi a autorid r  Ejecutivo; ibertad,
( il pﬁgina)_ ad se hacen librc‘q c:‘mndf? ese
s y obligato-
155



normativa y directriz superviniente y conectada gor el ordenamiento al
sector, sea cual sea la forma del mismo, para adaptar y conformar, se-
gin el interés piblico, la conducta sucesiva del interesado a todo lo lar-
go de su desarrollo. Lo dicho implica claramente gue la ley que cred
la Potestad de _J;cg_ula_'r de dar 6rdenes puede, a I_o sumo, prever y li-
mitar el posible contenido de Tos reglamentos que se_dictarin para el sec:
tor, nunca el de las directrices ni el de las 6rdenes que tendrd que im-
partise, ya o para aplicatlos, Sino para._innovar, conformando 11 con-
ducta del empresario o Propietario en cada momento de su curso, segin

el interés pablico que justifica Ia existencia del sector;

En sintesis: las “"autorizaciones programiticas”, dadas con arreglo a ley,
‘reglamento o jurisprudencia, suponen una potestad inherente o concomitante
e indeterminada por contenido, de regular, dirigir y ordenar la actividad
privada en cuestion, que sélo es posible en los ordenamientos que admitan
delegaciones ilimitadas o indeterminadas de potestad normativa, por la
Asamblea o Parlamento, en la Administracion Pablica, todo segin la doc-
trina de los servicios piblicos “virtuales”. La tesis no es compartida por
quienes, como el suscrito, sostienen la necesidad de una norma expresa, o
en el peor de los casos, de una clara e inequivoca implicacién en norma
expresa, para la existencia de una potestad piblica, sobre todo si es de
indole normativa. La doctrina del servicio publico *‘virtual”, ello no obs-
tante, es cada dia mis aceptada en Francia y en Europa, contra la tenden-
cia opuesta en Latinoamérica y Espafia. En Costa Rica la situacién es frag-

ntaria y confusa, como veremos.

Es decir: una vez que el ciudadano o empresario entra en prolongado con-
tacto —fisico o juridico— con la Administracién y se coloca —como dice la
doctrina alemana— en su esfera de poder, sea a titulo voluntario, sea a titu-
lo forzoso (conscripcion militar, seguros sociales obligatorios, etc.) pierde au-
tomiticamente la garantia de sus libertades piblicas y las otras que le dan
los principios fundamentales del Estado de Derecho, que hacia lo interno del
servicio ptiblico no rigen: principio de legalidad, de reserva de ley, impug-
nabilidad contencioso-administrativa del acto puéblico, etc.

La correccidn que la doctrina ortodoxa del Estado de Derecho puede intro-
ducir a la institucién y a su teoria —parcialmente correcta— es la de que,
siempre con pleno respeto para dichos principios y garantias, que son funda-
mentos estimativos y positivos imprescindibles del ordenamiento de un Estado,
el ingreso del administrado a una relacién juridica con la Administracion Pa-
blica, prolongada o localizada para su ejecucién en recintos publicos del servicio
correspondiente, produce automdticamente una posicién de supremacia espe-
cial de la Administracién envuelta, que origina a su favor potestades de vigi-
lancia, de ordenacién, direccién y disciplinarias, sobre aquel administrado, sin
otra base que la ley orgdnica del respectivo servicio y las complementarias
de la institucién. Si ni siquiera éstas existen o si éstas son mas bien excluyen-
tes o incompatibles, tampoco existirin dichas potestades inherentes e implicitas.
Es preferible, a la version alemana, la italiana, m4s adaptada a los tiempos ¥
limitada en su alcance, porque siendo tales potestades expresién de un ordena-
miento parcial, han de ser normas de éste, en todo caso, las que den cumpli-
miento dentro de aquel 4mbito interno al insoslayable principio de legalidad,
cuya vigencia debe ser tan plena dentro de dicho campo como la que tiene
fuera de €I, en el ordenamiento general del Estado; para una versién moder-
na de la doctrina en Alemania, nuevamente véase Ernst Fosthoff, op. cit.,
pdgs. 184 a 190, especialmente 187 a 190,
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ch) Perfil y equiparacion de propiedad y libertad en
nuestra Constitucion,

Los Arts. 45 y 46 de nuestra Constitucion regulan por aparte 1
posibles intervenciones del Estado sobre Ia propiedad y la libertad de
empresa, aunque &ste dltimo To hace con texto mucho mis conservador que
aquél cuando regula la.propiedad privada. Ello no obstante, es obvia la
pertinencia para ambos derechos subjetivos del estudio que precede en
cuanto a las autorizaciones y a los servicios publicos “'virtuales”, cuya
justificacion y funcién pueden sustentar incursiones del legislador y de
la Administracién Publica tanto sobre uno como sobre otro derecho, los
cuales, ademis, no pueden estar netamente separados en la vida econémica

real.
" ia tiema y 1 propiedad en general pueden ser y son instrumentos |
de trabajo de la empresa y, en consecuencia, sus componentes, salvo el
caso de tierra vacante. Toda forma de propiedad en explotacién en nece-
sariamente una empresa y expresion y vehiculo de la iniciativa privada
y de la libertad de trabajo. De este modo, es posible comunicar la ga-
rantfa constitucional de uno de esos derechos fundamentales al otro,
para vigorizar su proteccién./La misma consiste, en cuanto a la propies
dad, segin el Art. 45, en una reserva de Iey rcforzada, que exige dos ter-
cios de Ja totalidad de Tos votos de la Asamblea TLegislativa para aprobar
limitaciones de interés social sobre ella,~y; en relacion con la Tiberta
de empresa, en la prohibicién constitucional de cualesquiera actos que la
amenacen o restrinjan (se supone que ilegitimamente), aun los funda-
dos en una ley, segin tajantemente lo dispone el Art. 46. Esto quiere
decir que toda propiedad en explotacién o toda empresa que explote una
propiedad gozara simultaneamenfe de ambas garantias, por Io que solo /
podrd limitarse su patrimonio empresarial por Ia ley reforzada que se
dijo y, ademas, no podra invadirse el campo de las potestades del empresario |
mis alli de un nicleo intangible que le garantiza la Constitucién, atn |
por encima de ley que diga lo contrario. Resulta claro, en efecto, quie™
cuando el Art. 46 asi lo dispone estd creando un haz intangible y no
regulable de libertades y de atributos del empresario para manejar su
empresa, que s6lo podrd limitarse o suprimirse violando la Constitucién.
No puede ésta Gltima querer decir otra cosa al prohibir en forma tan ri-
gida toda amenaza o restriccion de la libertad de empresa y de trabajo,
con el insdlito agregado de que asi seri aGn frente a actos fundados en
Ia ley. Quiere decirse, en primer término, frente a actos fundados en la
ley, porque ésta ha dado la respectiva potestad 4 ta Administracion P
blica, pero dictados con abuso ilegal del servidor piblico al ejercerla; se_
rohi en otras palabras, el ejercicio ilegal de potestades legales v,
natural e implicitamente, el actuar sin éstas del todo. Pero no se per-
mite tampoco que el legislador tenga poderes ilimitados frente a las
libertades de empresa y de trabajo, y, consiguientemente, el Art. 46 tiene
por_especifica funcién la_de prohibir, en segundo término, M?Hﬁ le-

es c_l_e un cierto tipo y, concretamenite, aquellas que Eor‘ su alcance y
contenido produzcan efectos juridicos destructores de o incompati
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‘una verdadera y productiva libertad de empresa. Todo lo demis del pé-

rfafo primero del Att. 46 saldria sobrando y estaria de todos modos ex- '

presado o implicito en el ordenamiento, por razones de l6gica juridica o
de principios generales del derecho publico, pues no hay que prohibir
el ejercicio ilegal de potestades pilblicas para que éste sea ilegal, como
tampoco exigir la existencia de una potestad legal para que se tenga por
cumplido y observado el principio de legalidad, que ya exige lo mismo a
nivel precisamente de principio, sin necesidad de norma escrita que lo repita.
El especifico sentido de dicho primer parrafo del Art. 46 es entonces
pmhigir también —y no puede ser otro— que la ley cree potestades de
la Administracién Publica incompatibles con un nicleo irreductible de
derechos, atributos y facultades del ciudadano cuando quiere emprender
o trabajar, sin el cual o con la disminucién del cual esa libertad cesa y
muere. La expresién (se prohibe cualquier acto que amenace o restrinja
la libertad de comercio, industria y agricultura) "axngue juere origina-
do en una ley”, alude propia y especificamente a la ley inconstitucional,
por violatoria de ‘aquel ifreductible nucleo de la libertad economica, al
autorizar potestades administrativas que lo violan. Y este nucleo es el

meottode 1a réspectiva garantia, sin el cual la misma no existiria. Lo
que el parrafo primero del Art. 46 establece, segin lo dicho, es ai%o que

solo la Constitucion podria decir y que, de no haberse dicho, dejaria|

en el aire y con existencia puramente nominal la indicada libertad, cuan-
do se trata de definir su posicién respecto a/o frente a la Asamblea Le-
gislativa.#® Veremos de inmediato que la tesis de la jurisprudencia consti-
tucional nuestra es totalmente opuesta a este enfoque, que, pese a ello,
sostenemos como ¢l Gnico posible, con vista de la letra y del espiritu del
Art. 46, :

40 Garcia de Enterria, Curso..., Tomo I, pdgs. 286, hace consistir en esta du-
reza interior del derecho subjetivo publico lo que es propiamente la esencia
v el objeto de la garantia constitucional correspondiente. En una primeriza
obra, “Los principios de la Nueva Ley de Expropiacién Forzosa”, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1956, pdgs. 22 y 23, el mismo autor pareciera ali-
nearse contra la tesis de un nlcleo esencial de potestades y facultades como
contenido interno del derecho de propiedad, con lo que —por mayoria de ra-
z0n— su posicién llegaria a ser la misma en relacién con el de libertad eco-
némica. En fecha mucho més reciente, Ramén Martin Mateo, La Determina-
cion del Contenido de la Propiedad Inmobiliaria, en Perspectivas del Dere-
cho Pablico en la Segunda Mitad del Siglo XX (20), Tomo V, pégs. 188 a
190, sostiene parecida tesis. Mateo dice: “Surge asi el que denominamos con-
cepto estatutario de la propiedad, en cuanto que los derechos y obligaciones
de los propietarios estin determinados, circunscritos y definidos a partir de
una serie concatenada de decisiones politicas” (Op. cit, pigs. 180 y 190).
Garcia de Enterria cita por su parte, al sociblogo Theodore Geiger, quien dice:
“El derecho de propiedad no es dado como un “a priori”...” La ordena-
cién juridica positiva no preserva una relacion de propiedad ya existente, sino
que la crea y le infunde una forma diferente, condicionada por lugar y tiem-
po”. (Op. at, pag. 23).
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En efecto: aunque es improcedente invocar como fuente fnica o
principal de interpretacién de un texto legal la voluntad real de sus
autores, es legitimo hacerlo —en falta de otras fuentes materiales,
como ocurre en este caso con los Arts. 45 y 46, todavia ayunos de doc-
trina nacional esclarecedora— cuando se la reputa como un mero ele-
mento de juicio, no decisivo pero si conducente, a la par de otros (como
el texto mismo de la norma), para descubrir el sentido de esta altima.*9bis
Y si miramos a ese trasfondo historico destaca claramente la actitud con-
servadora y nada desconfiada de los constituyentes frente a la libertad de
empresz. Lo que les preocupdé no fue ésta, sino todo lo contrario, los
monopolios, coherentes en ello con la linea manchesteriana de pensamiento
que predominé en las votaciones y en el texto final, no sélo de este articu-
lo, sino de toda la Carta. Resulta intil hacer citas extensas de las actas
respectivas (numeros 101 y 105, visibles a folios 438 y siguientes, Tomo
II, de la compilacién hecha por Mario Alberto Jiménez, Actas de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Imprenta Nacional, San José,
Costa Rica, 1955), porque nada se hablé de los limites de la libertad d
empresa y todo el debate se centré en el tema de los monopolios, mis bien
para arbitrar medidas que los impidieran en beneficio de aquella, sin que
hubiera una sola voz que se levantara para exigir regulaciones contra el
minifundio o la miniempresa ni, menos todavia, a favor de una progra-
macién, regulaciéon o contralor piblicos de la jiniciativa privada, par
coordinarla con o subordinarla al interés pﬁblico./én tanto que el Art 45
contempla la posibilidad de limitaciones a la propiedad por razones g_ie‘_]

No creemos discrepar de tal enfoque cuando decimos que ambos derechos
—el de libertad y el de propiedad— tienen un nicleo irreductible de posibi-
lidades de accion, cuyo retaceo por ley resulta, por ello mismo, inconstitucio-
nal. En efecto: irreductibilidad no significa inmutabilidad, con lo que se acepta
€l cambio en el contenido del derecho, bajo la presién de las nuevas necesi-
dades sociales, y aun la disminucién de ese contenido en contra del propieta-
rio o empresario. Ocurre, sin embargo, que por ser ambos derechos de rango
constitucional —como necesariamente lo son por afectar criticamente el poder
economico-social, para lo cual ver igualmente Garcia de Enterria, op. cit.,, pigs.
22 y 23 ab initio— y ello, sobre todo, en sistemas como el nuestro, a Constitu-
cién rigida, su contenido también es constitucional e intangible para el legis-
lador ordinario, mientras no se haya operado un cambio en la Constitucion
material, formada por creencias y valoraciones ambientales, que justifique una
reforma de la Constitucién formal, o un cambio jurisprudencial que opere igual
trans_forn:gaaén como reflejo del primero. Es evidente, en virtud del principio
d_e 1dengzds.d, que las normas de rango constitucional —como toda norma—
tienen siempre un contenido dado y determinado o determinable, en el espacio
Y en el tiempo; y lo es también que no pueden tener simultineamente uno
¥ otro distinto, esto Gltimo por el principio de contradiccion. Ese contenido
constitucional es siempre superior a la ley comiin, mientras no deje de existir,
sustituido por otro. El cambio puede ser directamente jurisprudencial y no
constitutivo pero sélo estard justificado, en tal hipdtesis, si corresponde a un

10 socio-econémico y estimativo, que justifique la nueva jurisprudencia;
€aso opuesto, ésta seria una forma de arbitrariedad judicial v una abierta viola-
cién de la Constitucién nacional. .

40 bis Enrique Haba, Esquemas Metodolégicos en la Interpretacién del Derecho
Escrito, Universidad Central Venezolana, Caracas, 1972, pdgs. 38 y 39.
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interés social, nada parecido se dice —sino mis bien todo lo contrario,
5o ya vimos— respecto de la libertad de empresa.

La explicacion puede ser histérica: en tanto no habia industria en
1949, o era primitiva e incipiente, existian ya desde entonces cultivos agri-
colas, ricos y casi centenarios, principalmente los del banano (en mano
de un monopolio extranjero desde 75 afios atris) y del café (controlado
también por el propietario costarricense de gran envergadura desde hacia
ya mis cfe un siglo), con todas las inconveniencias del latifundio y del
monocultivo para la economia nacional.

Lo de las limitaciones sociales a la propiedad privada, por otra
parte, habfa sido agregado al Art. 29 de la Constitucién de 1871 desde
el 7 de julio de 1943, por la Administracién de Rafael Angel Calderén
Guardia, que fue extraordinariamente sensible a los problemas sociales y
econémicos del pais, y tal y como estaba la norma desde antes de la nueva
Constituyente asi fue aprobada, sin que en 1949 nadie ensayara una toma
de posicién ideolégica al respecto, en el debate de dicho Art. 45. El cons
tituyente conservador de 1949 acept6 sin reservas la herencia intervencio-
nista que le dejara Calderén Guardia en materia de propiedad privada,
mds por necesidad histérica que por conviccién ideolégica, y, contradicto-
riamente con aquella pero coherentemente con su filosofia, consagré una
garantia extrema de la libertad de empresa. De este modo, la empresa /
viene protegida en Costa Rica, en la medida en que es propietaria de
su caFLtaI (fijo y/o circulante, mobiliario y/o inmobiliario) por la_doble
garantia de que no podri aprobarse ley que limite esa propiedad sino
para_fines sociales y por la mayoria calificada que exige el Art. 45, y
esto —en segundo término— nunca mas alli de un nucleo de poderes,
no constitucionalmente definido, pero definible caso por caso, a modo de
concepto juridico indeterminado,** respecto del cual nada puede disponer
el legislador —y menos la Administracion— que disminuya o suprima
todos o algunos de esos derechos irreductibles, por expresa prohibicién del
Art. 46. Asi éste, fiel reflejo de la preocupacién liberal y abstencionista
del Constituyente, después de consagrar aquella casi irrestricta y radical

libertad de empresa en su parrafo primero, se limité a afirmar en los J

siguientes:
“Es de interés piblico la accién del Estado encaminada a impedir
toda practica o tendencia monopolizadora”.

41 Eduardo Garcia de Enterria, La Lucha contra Las Inmunidades del Poder, Cua-
dernos Civitas, 1974, pigs. 32 a 42, especialmente 35 a 37, y Fernando Sdenz
Moreno, Conceptos Juridicos, Interpretacién y Discrecionalidad Administrativa,
Editorial Civitas, 1976, pigs. 335 a 357, especialmente pdg. 347 a 357; véase
en contra de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados como ex-
cluyentes de la discrecionalidad, Manuel Martin Gonzélez, “El Grado de Deter-
minacién Legal de los Conceptos Juridicos”, Revista Administracién Publica
N° 54, Instituto de Estudios Politicos, 1967, pigs. 197 y siguientes, donde
el autor demuestra la posibilidad de que tales conceptos sean fuente de dis-
crecionalidad cuando son alusivos a un valor, y no a una regla l6gica, empi-
rica o cientifica; y en sentido similar, Forsthoff, op. cit., pdgs. 130 a 138, espe-
cialmente 132 a 136.
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SIBLIOTECA DE LA FACULTAD DE DERECHO

“Las empresas constituidas en monopolios de hecho deben ser some-
tidas a una legislacion especial”.

' Es evidente la cristalizacion de una concepcién liberal y absten-
cionista, clésica y hoy caduca, de la relacién entre Estado y sociedad, entre
Estado y economia, segln la cual las intervenciones estatales parecieran
permitidas sélo en alguno de estos casos:

‘a) | eliminacién de monopolios de hecho privados; B)\, suplencia
de la iniciativa privada, mediante la explotacién de actividades no toca-
das por ésta; @correccién de disfunciones de la empresa privada, en
cuanto a cantidad, calidad y abastecimiento del mercado, y en cuant:) al
ritmo de desarrollo de un sector.

Pareciera prohibida, en un régimen asi regulado, la intervencién
conformadora por parte de la Administracién Piblica, para servirse del
particular, sea como colaborador, sea como empresario, en la realizacién
de programas y planes oficiales, para fines que son del Estado y para
toda la comunidad o parte importante de ella, en primer término aunque
sean también del individuo.*? A estas garantias ha de agrega;se aqui
como en todo Estado de Derecho, las procuradas adicionalmente or dos
fundamentales principios del ordenamiento propio de ese Estago, que
son los de libertad (ya no sélo econémica, sino general) y de legalidad.

El principio de libertad esti nitidamente consagrado por el Art.
28 de nuestra Constitucion: ' ¥

"Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion
de sus opiniones, ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las
acciones privadas que no dafien la moral o el orden pablicos, o

que no perjudiquen a terceros, estin fuera de la accién de la ley”.

Basta, segin ello, con que no haya prohibicién juridica para que
la conducta privada sea legitima y admisible, sin sancion ni obstaculos
légales Es decir: todo 16 0o prohibido o, méas bien, todo aquetlo t6gi-
camente posible seglin tales prohibiciones, porque no es objeto de ellas
en fanto que juicios normativos, estd juridicamente permitido.#®

—— e

42 Ma:l-lanu Baena del Alcdzar, Régimen Juridico de la Intervencién Admiristrativa
:iul a Economia, Ed. Tecnos, Madrid, 1966, pig. 78; Pasquale Saraceno, El Fin

e Bem,:fn:_lo en las Empresas Publicas de Produccién, obra colectiva “La Em-
presa Pablica”, Pulg]icacioncs del Real Colegio de Espafia en Boloda, 1970,
f:;mgr vo]umen,'pag‘ 360; y también Ugo Papi, La Funcién del Estado en
o udconomias Mixtas, misma obra colectiva, Vol. 1, pig. 27. Véase igualmente
aude-Albert Colliard, Les Libertes Publiques, Dalloz, 1968, Paris, pig. 672.

43 2&3:;([) Ramén Real, El Estado de Derecho, Apartado del Libro en Memoria de
o (I) J: Coull:l.l'?, ahora en compilacién de varios articulos del mismo autor
C]l el titulo: “Estado de Derecho y Humanismo Personalista””, Fundacién
ultural Universitaria, 1974", Montevideo, pigs. 149 y 150, asi como del mismo

autor: “Los Principios Generales de Derech 1 inistrativo”
op. cit, pdg.. 165, cho en el Derecho Administrativo
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El principio de libertad seri, entonces, la regla general de las rela-

ciones entre Administracion vy administrado, en el sentido de que aque-

lla sblo podra actuar contra éte o reservarse potestades exclusivas,

cuando una norma se lo autorice, sin lo cual el Partir:ular podri hacer lo

que quicra_en uso de su hberfaa:“'y"e‘s_’é'sﬁ'_ la formulacion del principto

de legalidad, Correlativo del anterior, correlacién necesaria para evitar
una contradiccion normativa y prictica al mismo tiempo entre autori-
dad y libertad, y entre ambos principios. El de legalidad se halla neta-
mente formulado por el Art. 11 de nuestra Carta:

Att. 11: Los funcionarios publicos son simples depositarios de la
autoridad y no pueden arrogarse facultades que la ley no les con-
cede. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Consti-

tucién y las leyes...”

Esta norma, al prohibir a la autoridad la arrogacién de poderes quc

la ley no le da, le permite actuar Gnicamente cuando se los dé.

La libertad, en otras palabras, es la regla, y lo que es libre no

requiere autorizacion; la restriccién y la potestad publica son la excep-

<

cion, y requieren una norma de base, lo que automaticamente significa
que su interpretacion deber4 ser literal y restringida, y que, en la duda,

habrd de resolverse a favor de la libertad.#* La norma de base para e!
otorgamiento de una potestad administrativa no_ha de ser cualquiera, sino

formal (de la Asamblea Legislativa), y unicamente podrd ser

una |

o’ﬁ_i%ﬁgr_a— titulo de ejecucion o desarrollo de la ley, nunca en
lugar de ella (hipétesis de los reglamentos ejecutivos y delegados).’
Mucho se discute si la norma que crea la potestad administrativa ha de
ser literal y expresa y la doctrina, antes mis flexible, se inclina clara-
mente por la afirmativa, sosteniendo que sélo 2 base de texto expreso
de ley o, en todo caso, de una implicacion clara e inequivoca de un

44

Cino Vitta, Diritto Administrativo, UTET, Torino, 1954, tomo I, pdgs. 49 v
90: Benoit Jeanneau, Les Principes Generaux de Droit dans la Jurisprudence
Administrative, Recueil Sirey, 1954, Paris, pigs. 41 a 43.

Pierre Livet, op. cit., pigs. 161 y 162; Ernst Forsthoff, op. cit.,, pags. 183 a 185;
Eduardo Garcia de Enterria, Legislacion Delegada, Potestad Reglamentaria y
Control Judicial, Tecnos, 1970, Madrid, pigs. 139, nota 23, 170 ¥ 171, donde
t_el autor admite la delegacién al reglamento en materia reservada a la ley, con
indicacién de deberes, limites materiales, tiempo, etc., pero no la pura y sim-
ple “deslegalizacién”, que, sin ellos, significa una autorizacién en “'blanco”,
juridicamente imEOsibIe por principio general, que exige el ejercicio directo de
las funciones publicas por el 6rgano y el titular respectivos. “Deslegalizacion”
es la degradacién de rango de la ley, por la ley, a reglamento, ley que el
autor supone no contiene otras normas fuera de la que opera el cambio de
rango, pero esta su “vacuidad” dispositiva no es esencial a la figura.
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texto legislativo escrito puede reputarse apoderada la Administracién

para actuar sobre la esfera juridica del particular.*® Es decir: no hay
potestades de imperio fundadas en costumbres ni en principios generales
no escritos, con excepciones muy calificadas, que existen en los hechos

46 Gustavo Vignochi, Saggio di una Teoria delle Limitazioni Amministrative

Ee[ Quadro del Diritto Pubblico, Zanichelli, Editore Bologna, 1953, pigs. 49:
Las libertades de un ciudadano no pueden, en ningan caso, ser disminuidas
sino en los' €asos y modos previstos por las leyes. De lo quc, es deducible no
ser hoy mds suficiente una genérica atribucién de funciones, por el legisla-
dor, a las autoridades del Poder Ejecutivo o de las entidades puiblicas me-
nores en general para que se entienda aceptable la intervencién de las mismas
en el campo de las libertades privadas, sino mds bien que es necesario, con
ese fin, la existencia de un explicito precepto legislativo, de orden no  sola-
mente procedlmentgl', sino también sustantivo, que confine a limites ﬁreci-
sos la esfera de accién de la Administracién”, Esto es claramente reafirmado por:
Agustin Grodillo, op. cit., Tomo II, pigs. 25 y 26, quien dice: “Aceptada
como se hace ahora, la nocién de policia, se tienen en la prictica del dere.
cho administrativo tres principios: a) ... b) ... ¢). “La administracién
P‘defz“ actuar, aunque la ley no la autorizara en forma expresa o razonable
implicita, siejerce ﬁl poder de policia que en general le corresponde por el
orden juridico...” “"Hemos demostrado que la tercera hipdtesis es falsa: que

€l orden juridico no confiere a la Administracién ningin poder de policia
gen rminado que la autorice a actuar en ausencia de —ley;
QMOS—por— o fanto TaTnk eporicamente  que Ja

inistracion sélo puede actuar avanzando sobre la esfera jurfdiea-individual

ey la autoriza, en forma reglada o discrecional, a—hacerlo. El
Hector advertira al punto que esto es precisamente elffbrincipio de lezali €

la admmlstract;n generalizado en todas las obras ernas sobre la materia,

Adm

que fxpzréen Lo o"'técnica juridica del derecho administrativo el criterio de
que la minfstracton no puede actuar sin una fundamentacién legal”.

Garcia de Enterria. Curso..., Tomo I, pigs. 284, 285, 28

¢ urso. .., To 1 . 284, ., 287 y 288 donde el
:;:10; qg;ccwclimmer_lte: La atribucién  de potestades de la YAdn:u'nisr_racién
e Ieg,aln primer término, expresa. La exigencia de una explicitud en la
il 0o es mds que una consecuencia del sentido general del prin-
pued’e qactuzgulfre un otorgamiento positivo sin el cual la Administracién no
e i lege silente, la Administracién carece de poderes, pues no
€ne otros que los que la ley le atribuye’. :

b injl:::r eg\tl::r nzxpéic; esd;;pufs ]ta.‘bpg;c.;,ibilicéad de admitir poderes implicitos
) ) ente atribuidos, dicendo: “Ah bi i

cia debe ser matizada c i ’ b ok
on la doctrina de los pod i implici

o) t _ doct los poderes inherentes o implicitos

gu e, s%%iee’;iep?é?’ %qedcn” mfcnrg.e por interpretacién de las normaf, mds

€xto directo’ ... "son, en definitiva, poderes efectivamente

.'at.ribufdos a Ia Adml i i i
ﬂlstrﬂcléﬂ Or
: 1 i "‘ el El Drdel‘lamlento, aundque no por el i

Bt 4 oxifi S e
oy ti;oi:mgg[:[f;ca, simplificindolo, que las potestades de la Administracién han
B mente expresas, e implicitas sélo si se pueden inferir de normas
g poderes concomitantes de tales otros o de tal posicién, o, incluso,

como filiales o deri i : :
fibiden, ol 28!;:;\:ados de los mismos (poderes incluidos en otros o derivados)"

En igual sentido Antonio Moles Caubet, El Principio de Legalidad y sus

Implicaciones, Curso de Pe i i
e , tfeccionamiento, 1971-197 .
versidad Central de Venezuela, pig. 78 (sin gan"ol ldge zed’ igaécnn)ltad e 1
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(Es, entonces, bien claro que en Costa Rica los principios de libertad
econémica y de propiedad parecen gozar de las garantias propias de un
Estado de Derecho de tipo liberal clisico, y clisicamente concebidas y
lfformuladas: principio de legalidad, reserva de ley, “nicleo eo” cons-
fitucional —determinado o indeterminado—, mayoria legislativa calificada
Ipara su limitacién y, naturalmente, indemnizacién plenaria caso de expro-
piacion (mismo Art. 45).
' Resta por examinar la conclusion anterior a la luz del Art. 50 de la
Constitucién, que puede ser fuente de equivocos en contrario y aparente-

y pricticas administrativos, pero la mayoria de las cuales son polé-

micas. 4" 48

47 Las excepciones al principio, en virtud de las cuales es posible sostener la exis-
tencia de potestades piblicas sin texto legal escrito de base, fundadas en princi-
pios generales de derecho —como el de la potestad genérica de policia sin ;

: titulo legal especifico, aceptada largamente por la doctrina francesa y, como

se vio con la cita de Gordillo, combatida cada dia mds en Latinoamérica— no son ¢
abundantes y no obedecen tampoco a un principio ni a una filosofia comunes, pero 3
es evidente que hay campos del derecho administrativo —fuera del ya mencio-
nado de la policia general de orden y seguridad— en que son aceptadas. Se

pueden enumerar las siguientes: a) Situaciones de insercion en ordenamientos mente base de un sistema de economia imperativa dirigida ¥ planificada.
parciales, con sujecién a la supremacia especial del ente administrativo corres- Veremos cémo —sin invocar este texto— al mismo se han ido adaptando
pondiente, como en la relacién jerdrquica, en la concesion de servicio publico con . : j'uj:isprudencia y legislacion nacionales, que parecieran interpretarlo literal
el concesionaro y el usuario de dicho servicio, etc. Situaciones a las cuales correspon- y técnicamente, en cuanto signifique el fundamento y fulcro de un sistema
de un juego —ya doctrinaria y jurisprudencialmente prefijado— de potestades, & . 5 iedad S :

sin texto legal de base; b) Contratos administrativos, en el sentido técnico res- ;‘ie economia .mlxta (con propiedad y en}P_msa tanto publlca como P'ﬂva_da)r
tringido que a los mismos da el derecho francés, respecto de los cuales doctrina _pero imperativamente regulada y planificada. Reputamos inconstitucional
y jurisprudencia reconocen a la Administracién una seric de poderes de grave tal interpretacién del Art. 50, pero el mero hecho de que la misma exista

alcance frente al co-contratante privado (de modificar y extinguir prematuramente
el contrato, de dirigir la obra, de resolucion ejecutoria de los conflictos surgidos,
de proteccién también ejecutoria de sus bienes fisicos en el contrato, etc.), todo sin
texto legal de base y aun contra los términos opuestos del contrato mismo; c)

en la jurisprudencia y en la ley, revela su importancia y la urgencia del
andlisis y ubicacion de dicha norma constitucional.

Autonomia administrativa o normativa de los entes piablicos menores, a quienes d) E! Art. 50 de la Constitucidn.

se atribuyen potestades para manejar su servicio iguales a las del Presidente y e e e s

Ministro para el suyo, como las de contratar, representar el ente respectivo, dictar DiSPOI‘lC éste:

reglamentos, adoptar programas y presupuestos, dirigir las relaciones de personal, ,

también sin necesidad de texto legal que asi lo diga; d) Titularidad y explota- “El Estado procurari el mayor bienestar a todos los habitantss del =
cibn del dominio pablico y privado de la Administracién, en las que al ente organizando y estimulando la produccién y el mis adecuado reparto
piblico propietario corresponde también una serie de potestades, como las de Witk o " /
deslinde unilateral ejecutorio del irlnmucble pﬁblifo, ge remocié(:\ dcilrecta de E?éenes fiqueza .

o personas que lo ocupen o exploten sin titulo, de concesién de ocupacibn y /Qué alcance tiene tal norma? ;Autoriza la propiedad o el control Q
explotacién del fundo, de hipoteca y gravamen, etc., también sin base legal B & : At i

expresa; ¢) Direccién y administracién de servicios pablicos, para las que sin obs- monal_es de los me,dws de prqducc:bn? !’-Pu?de el Esmc.lo' al'organlur la
ticulos se impone al jerarca la plena vigencia de los principios cardinales de Ptoducclén, intervenir en la vida, organizacién y funcionamiento de las

la institucion ya enunciados —continuidad, eficiencia, adaptabilidad juridica y .empresas y entes privados, en orden a un plan nacional e imperativo de

trato igual de los usuarios— con todas las potestades inherentes como medio desarrollo ?

necesario para alcanzar el respeto a dichos principios, sea: reglamentacién, policia {
interna de orden y seguridad, tarifas, presupuestos, inversiones y afectaciones de
bienes, etc. 1) Antecedentes.

48 No suscribimos el planteo radical de quienes exigen siempre norma escrita y
expresa para reputar suficientemente apoderada a una Administracibn en su
actuar frente al administrado. Es evidente que ello es lo ideal, pero también

Es increible que precepto tan decisivo para definir la posicion del
Estado costarricense ante la economia nacional haya nacido de una discu-

que es utdpico hallarlo siempre y que el Juez, puesto ante la alternativa de sion sobre el futuro “status” de los hijos ilegitimos y de la familia frente
sentar un precedente que puede paralizar a la Administracién, al anular sus al Estado y a la sociedad en general. El constituyente Fernando Vargas
8Ctos por nO estar expresamente autorizados, dado ¢l gran nimero de casos en Fernindez propuso la norma —que resulté aprobada en entera conformidad
que ésta carece de potestades explicitas y se apoya Unicamente en doctrinas o con su % : di 3o 3

principios generales, optard por dar valor el acto impugnado, a condicién de moaon— para zanjar una discusion que se habia planteado sobre la
que haya alguna doctrina adecuada a la naturaleza de las cosas (los hechos del forma mejor de consagrar los deberes de asistencia del Estado para con la
juicio) que justifique con sobra de logica y de atencién al interés piblico lo que madre, el nifio y la familia, sobre la aparente suposicion de que, una
a ley 0o ha previsto ni autorizado. Naturalmente, serd necesario buscar siem- vez dicho que el Estado debe procurar el bienestar de todos los habitantes
pre la potestad estatal en el texto escrito, aun si el mismo sblo remotamente se de la Repiblica, Iuciria ad > ;s 2 d 6
refiere al caso; pero es también necesario y en ocasiones mucho mids Wtil buscar, 1 publica, luciria aun mas justo y necesario, por mayoria de razon,
ademis, lo implicito en la norma a la luz de los principios generales, que no el darle énfasis a su deber de proteccién para con la familia, la cual la
son otra cosa que reglas mdximas de justicia y de sentido comin llevadas a lo misma Constituyente erigié en origen y base de la sociedad (Art. 51).
juridico, y que dan base, en el fondo, a aquellos poderes inherentes que la Sélo hubo un atisbo de la importancia de la norma para definir el tipo de

Administracién debe poder invocar aunque no haya ley que se los otorgue,

si bay doctrina consistente y dominante que la apoye. Estado que se intentaba crear ante la sociedad y la vida econémica, cuando
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el constituyente Juan Trejos Quirds, segin lo dicen el acta respectiva y su
Gnica nota a pie de pédgina, condicioné su voto a favor de la mocién
de Vargas Fernindez —cuyo texto es, como se dijo, el mismo que el
del actual Art. 50— a que en lugar de “organizando”, se dijera “orien-
tando”, lo que fue rechazado, pese a la advertencia del dicho representante
en el sentido de que emplear el vocablo “organizando™” en el contexto de
la norma “significa una interferencia del Estado en las actividades parti-
culares y una desconfianza en la iniciativa privada” (Asamblea Nacional
Constituyente, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 1955, tomo II,
Acta N° 115, pig. 567 y nota al pie, compilacién hecha por Mario Alberto
Jiménez Rojas). Todavia mis: el Art. 50 se adopté después —aunque no
con motivo— de una violenta polémica alrededor del Art. 59 del Ante-
royecto de Constitucion presentado a la Constituyente por la Junta Revo-
ucionaria de Gobierno de ese afio (accedida violentamente al poder, bajo
la presidencia y jefatura de Estado de José Figueres Ferrer), polémica que
termind con el rechazo de la norma proguesta, la cual llegé a calificarse
como contraria a la “idiosincracia” (sic) del pueblo costarricense,*® no obs-
tante ser mucho mas clara y coherente que el actual Art. 50 en punto a la
definicién de posiciones del Estado frente a la economia. Todo contribuye
a revelar la desorientacién y la poca lucidez con que se tramité el Art. 50.
Decia aquel Art. 59 del Anteproyecto referido:

“Art. 59. El Estado orientari la economia nacional en benefi-
cio de la colectividad tratando de asegurarle a cada actividad econd-
mica los medios adecuados para incrementar la riqueza y hacerla acce-
sible al pueblo. Son de utilidad piblica la produccién y distribucién
de los articulos de primera necesidad”.

Sea: el Estado desarrollari la economia sin absorberla, orientindola
mediante dotaciones y ayudas, hacia su mayor productividad, para distribuir
la riqueza en beneficio del pueblo. Lo mismo que dice el Art. 50, pero
sin los gazapos técnico-juridicos de éste. Cuando se opt6 por desechar aquél,
se retrocedid, no se avanz6, contra lo que alguien ha dicho.

2) Bl alcance técnico de la potestad de organizacién

Pese a ello o por ello, de tales actas no sale claramente, en absoluto,
el sentido de la norma. Todo lo que puede decirse es que al Constituyente
no le preocupé ese sentido ni adoptd posicién expresa al respecto, que per-
mitiera saber si estaba imprimiendo a nuestro Estado una politica de corte
intervencionista en materia econémica o, simplemente, haciendo un uso
impropio y eventualmente dafiino de términos que tienen significado técnice
definido en el derecho piiblico, como el de “organizar”. Es este el vocablo
cuyo significado en el texto ha de despejarse, pues no ofrecen oscuridad,
en sus relaciones con la inviolabilidad de la propiedad ni con la libertad

49 Oscar Aguilar Bulgarelli, La Constitucién de 1949, Editorial Costa Rica, San
José, 1973, pdgs. 79 a 95, especialmente 75, 80 y 81.
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de empresa, los otros dos ahi empleados, uno, el de estimular [a produccién
y otro, el de repartir la riqueza. El primero sélo puede ser base de poderes
favorables y alude claramente a la actividad de fomento de la iniciativa
privada, de voluntario disfrute, aun si éste importa obligaciones accesorias;
y el segundo puede autorizar potestades “ablatorias” frente al administrado,
que acarren el sacrificio o la limitacién de la propiedad y de la libertad
econ6mica de éste, pero es indudable que podran incidic Gnicamente sobre
la fase de distribucion de la riqueza creada y no sobre la propiedad y org
nizacién de los medios de produccién, clave del sistema econdmico. La
empresa, en efecto, no es otra cosa que la reunién, organizacién y opera-
cién de medios materiales y personales para la produccién de bienes eco-
némicos, es decir: de riqueza. La potestad de distribuirla no parece tocar
la vida interna de la empresa, sino que mis bien la supone, desde luego que
supone ya su producto, la riqueza a repartir. Pero, en cambio, cuando se
habla de ‘“organizar la produccién”, se estard reservando a la empresa
s6lo ese minimo campo interno de accién, o ni siquiera eso? ;Qué es orga-
nizar, juridicamente hablando?

Pareciera haber consenso en la doctrina de derecho piblico
sobre el hecho de que la parte de éste relativa a la organizacién piblica
trata normativamente el fenémeno subjetivo de la Administracién, sea: de
la creacién y del régimen de centros de imputacién de situaciones juri-
dicas subjetivas (principalmente de las parejas potestad-sujecién y potestad-
interés legitimo), y/o de conductas (actos y actividades), asi como de re-
sultados reales, sea ello con o sin personalidad juridica del centro de refe-
rencia en cuestién.*® El concepto parece ser el mismo en el derecho privado.®
Se ha utilizado el término genérico: “figura subjetiva”, para designar este
centro de referencia o de imputacién que engloba, sin identificarse con él,
el fenémeno del sujeto de derecho,’® lo que disocia légica y juridicamente
un concepto del otro y permite hablar, por ejemplo, de érganos sin persona
juridica de asiento y, a la inversa, de personas juridicas carentes de Orga-
nos.”* Lo esencial —y parece también haber acuerdo al respecto— es la

50 José Antonio Garcia Trevijano-Fos, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial
‘Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, tomo II, pdg. 137.

51 Francesco Ferrara, Teoria de las Personas Juridicas, Editorial Reus, Madrid,
1929, pdgs. 757 & 762; Joaquin Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles,
Editorial Porria, México, 1959, Tomo I, pdgs. 18 a 23.

$2 Giannini, Diritto Amministrativo, Tomo I, pdg. 115.

53 J. A. Garcia Trevijano, Fos, Principios Juridicos de la Oganizacién Administrativa,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, pégs. 123 y 124. En relacién con
la posibilidad opuesta, de entes sin érganos, véase Giuseppino Treves, LOrga-
nizzazione Amministrativa, UTET, Torinto, 1971, pigs. 59 y 60. Giannini, Massimo
Severo, con su agudeza analitica, pone de manifiesto tanto la g;os:bn!:dad de diso-
ciacién ya apuntada, como la de concurrencia entre ambas figuras, la del ente
y la del 6rgano, v trata licidamente lgs hipétesis del 6rgano —persona juridica
Y, por aparte, la de la persona juridica titular de 6rgano; véase op. cit., Tomo I,
pdgs. 235 a 237 y 253 y 254.
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orientacién de la actividad al servicio de fines ajenos, que exige garantizar
la eficiencia en el empleo de los medios y, consecuentemente, la buena se-
leccién, ordenacién y operacién de éstos y deé quienes han de usarlos.’*
Esta conclusién se funda en la observacién de los fenémenos de organizacién
publica, en los que siempre se dan a cumplir fines de otro (respecto al
agente publico), cuyo logro con un miximo de eficiencia es la regla
fundamental de la organizacion.®® Sea que se llamen fines o intereses,
toda organizacién estd dada en funcién de ellos y conformada por ellos.™
De este modo puede llegar a concebirse la actividad de organizacién como
una forma de actividad politica, entendida ésta Giltima como la de orienta-
cién y/o programacién de la vida de un ente o centro de actividad.’” La

potestad de organizarse es propia de todo sujeto de derecho —ptblico o \&
privado— y va implicita, sin necesidad de expreso reconocimiento consti-

tucional o legal, en la potestad de gobierno del ente piblico, que mira a "
la planificacion y direccion de su actividad diaria.s \

A
Organizarges, entonces, bisica y fundamentalmente, seleccionar y fija:

fines, planes o programas y, en segundo término, crear y regular los medios

subjetivos para garantizar su cumplimiento, lo que comprende, al menos,

el régimen de las oficinas, del personal, del patrimonio, del gasto y el de las

actividades de garantia, bisicamente las de seleccion de personal y de con-

La figura del érgano-persona es peregrina, pero se dan ejemplos en nuestro
medio, como todos los 6rganos del Ministerio de Salud llamados Luchas (contra
el cincer, la tuberculosis, las enfermedades venéreas, etc.), cada uno con legi-
timacién y titularidad de derechos para ciertos efectos, sobre todo procesales.
Pero la otra figura del ente-6rgano es normal y frecuente en Costa Rica siempre
que un ente piblico es titular de un érgano o de potestades y facultades de éste,
por descentralizacién legal, como en el caso del Banco Central, cajero del Esta-
do. Afirmar la anormalidad de esta figura o combatirla como bizantinismo juri-
dico, sélo revela miopia ante la realidad normativa de la Administracion Plblica
actual y su rica gama de figuras de organizacién.

54 Mario Nigro, Studi sulla Funzione Organizzatrice della Pubblica Amministrazione,
Giuffre, Milano, 1966, pig. 114.

55 Giannini, Diritto, op. cit., Tomo I, pigs. 112 y 113; Nigro, op. cit., pig. 116.
56 Nigro, op. cit., pdgs. 115 y 116; y Forsthoff, op. cit., pig. 547.

57 Nigro. op. cit,, pigs. 151 a 155, donde el autor hace ver como hibrida de acto
y de norma la refla. juridica de organizacién, en la cual, sin embargo, hay un
neto predominio del caricter concreto y activo sobre el normativo-configurador,
dada la naturaleza politica v programitica de la potestad de organizacién, que
dicta e impone la norma de organizacion mds como medio inmediato de satis-
faccibn de fines que como medio normativo-preventivo para lograrlos, confor-
mando .conductas.

58 Nigro, op. cit., pdgs. 154 y 155; e igualmente Forsthoff, op. cit., pdg. 551
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" muy restringido

gralor del e?tc y sobre éI.fLos actos de organizacién pueden tener cualquicg
f s

cubrir esas necesidades) y asi los hay normativos y concre-
_internos y externos, de derecho pablico y de derecho privado, etc. Sj

M el organizar no significa siempre el crear entes (dado que los hay sin

s, lo mismo que Grganos sin entes, segin se vio) ello es lo normal

a todo caso, supone siempre crear oficinas y adoptar todas las medidas
——normativas o de accibn— para ponerlas en marcha.

e i e

En variada forma enuncian los autores italianos —quienes mds pensamiento han
dado al tema conjuntamente y en paridad de genio con los alemanes— la mate-
ria ia del derecho y de la actividad de organizacibn. Ver Nigro, op. cit.,
pags. 128, 129 y 130, quien dice: "El primer sector —la estructura, en sentido
ido, de las oficinas (ejercicio de la “potestas instituendi”’)— com-
r los hechos atinentes a la institucién, modificacién, sugresién. combina-
cion y calificacién de oficinas (en el méds amplio sentido posible) y a su fun-
cionamiento concreto (en primer lugar, el procedimiento de formacién de la
~voluntad de la oficina). El segundo sector mira a la distribucién de las funcio-
nes entre las oficinas (que es determinacién de la capacidad para los 6rganos per-
sonificados y, para los que no lo son, atribucién de funciones o definicion de
competencias). El elemento personal de las oricinas —tercer sector— da tradicio-
nalmente lugar a dos distintos 6rdenes de situaciones y de relaciones: las atinen-
tes a la relacién orgdnica (instauracién, cesacién, legitimacién) y las (otras) ati-
nentes 2 la relacibn de servicio (instauracién, cesacién, responsabilidad, benefi-

 cios E)sdeberes profesionales del servicio piblico, etc.), (pdg. 128) ... "No siem-
pre

bienes de los entes plblicos (cuarto sector) viencn colocados y conside-
rados en el dmbito de la organizacién, Tal tratamiento les corresponde, sin cm-
bargo, porque los los mismos no son otra cosa que elementos de operacién de
las oficinas, medios materiales o reales que, conjuntamente con las personas fisicas,
hacen vivir a las oficinas (pdg. 129) ... "Los actos y procedimientos de afecta-
tacién (de bienes de un ente piblico) son tipicos actos de organizacién. Al vértice
se halla el presupuesto en el cual —sean cuales sean las otras funciones— es evi-
dente lz de dotar a las oficinas de los medios necesarios para desarrollar la activi-
dad v el cual, consecuentemente, debe entenderse como un acto (o conjunto de
actos) de destinacién”. (pag. 130).

Giannini —el jurista italiano que mds ha estudiado el derecho de la organi-
zacibn administrativa— precisa por su parte (Op. cit, pig. 313): “La actividad
de organizacién de la Administracion Piblica no es homogénea, porque esta

compuesta por actividades normativas, internas, de derecho administrativo y de

derecho privado, ademids de otras que son equiparadas @ una o a algunxsﬂd_c
éstas. La actividad de organizacién, en general, es no homogénea; es la activi-

dad con la que una figura subjetiva provee a: a) ordenar sus oficinas; b) disci-

plinar la actividad de cada una: ¢) procurarse y organizar los bienes y servi-
cios de que tiene necesidad para desarrollar su actividad como figura subjeti-
va...” “La actividad de organizacidn, sea bajo el aspecto de ciencia de la
organizacibn como bajo el juridico, tiene los siguientes aspectos: las oficinas,
la actividad (de las oficinas), el personal, los medios (de accién). En cuanto
a las oficinas se dan juridicamente los problemas tocantes a la institucién de la
oficina, a su constitucién, a la determinacién de las atribuciones, a la determi-
nacién y a la distribucién de las competencias. La actividad de las oficinas se
refiere a los problemas de la toma de decisiones, su ejecucién y contralor y a las
formas de desenvolvimiento de la actividad. En cuanto al personal, se dan los
problemas relativos a la forma de cubrir los cargos, de la seleccién de personal.
del estatuto de personal. En cuanto a los medios, fuera de lo que conciernc 3
la provisién de los mismos, tiene importancia fundamental lo relativo a su em-
pleo y gasto” (Pig. 315).
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vista de tal objetivo, la ley, la Administracién o el Juez, generan a favor de
la Administracién Pablica, segin la ya resefiada jurisprudencia francesa y
su doctrina, potestades de contralor, regulacién y direccién continuos sobre
la empresa privada./Cuando se trata de contralores (negativos) de legali

dad o no peligrosidad, el fundamento insoslayable de Ia _B_g‘t_@'d_ de con-
tralores la-Tey, Gnico titulo de excepcién que puede justificar [a interfe-
rencia contra una libertad que —desde otros puntos de vista— ha de tepu-
tarse natural e ilimitada; en tanto que tratindose del servicio publico "vir-

tual”, como se vio, la tendencia es a suplir la inexistencia de la ley e,

incluso, del reglamento administrativo, para sujetar la actividad privada a
un régimen de orientacion coactiva, hacia fines piblicos o reputados como
tales por la Administracién, /por la colindancia entre ambos o por indices
normativos incompletos y fragmentarios, que asi lo permiten, segn volun-
tad de la Administracién o de un Juez, sin texto legal escrito de base. Los
contralores programiticos de este Gltimo tipo suelen distinguirse en cons-
titutivos (de un ente o de su organizacién) y funcionales (que conciernen
tnicamente a su actividad).®? Nos interesan ahora sélo los primeros.

Cuando el contralor es constitutivo y programatico, porque incardina
a la empresa privada dentro de un plan pablico o de metas nacionales,
tanto la ley (si existe, lo que también ocurre frecuentemente) como el
acto administrativo discrecional de admisién o autorizacién, imponen obli-
gaciones de hacer en beneficio de tales metas, y/o un programa de accién
consecuente, y/o la insercién de determinadas cliusulas en el acto constitu-
tivo (estatutos) del ente privado, y hasta la copia literal de un estatuto
fundacional (que entonces suele llamarse “estatuto machote” o bien esta-
tuto modelo, general o tipo), sin perjuicio de otras muy variadas formas
de intervencién (naturalmente, en el supuesto de que los dichos contralores
constitutivos sean discresionales y no reglados en cuanto a los requisitos
para su emision y obtencién, pues caso opuesto, si el petente los cumple, el
contralor constitutivo tendrd que darse con el contenido que le asigna.la
norma.®*-6*) Hemos visto ya que este tipo de intervencién origina general-

62, Demichel, op. cit., Tomo I, pigs. 198 y stes.

63 Demichel, op. cit., Tomo I, pigs. 199 a 239, donde el autor alista ¥ examina Jas
siguientes formas de contralor constitutivo o sobre la existencia ¥ organizacion
de la empresa privada: creacién (pdg. 199); autorizacién programitica (agre-
ment) (pig. 200 a 211); aprobacién de estatutos (210 a 212); estatutos “ma-
chote” o tipo (321 a 216); nombramiento de directores y administradores (217
a 222); aprobacién del nombramiento (223 a 225); orden de despido [de di-
fectores 0 empleados (225 a 226) J; aprobacién de los cambios de estatuto (226
a 228); retiro de la autorizacién —agrement o disolucién de la empresa o ente
privados (228 a 235). La caracteristica m4s importante de todas estas formas
de contralor es su indole discrecional (por motivo y contenido al tiempo), que
permite a la Administracién Pablica titulada imponer toda clase de regulacio-
nes a2 modo de condicién para el acto positivo v favorable, cuya no aceptacion
por la empresa privada conduce normalmente a la denegacién de éste Gltimo.

64 En relacién con los “estatutos modelo” véase también Pierrette Rongere, Le Pro-
cede de L'Acte Type, L.G.D.J., 1968, pgs. 137 a 140, 155 a 166, y especial-
mente 155, 156, 166 y 208.
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mente una sujecién permanente del empresario autorizado o admitido a
potestades de direccién, regulacibn y hasta de ordenacién singula.r por
parte de la Administracién Pablica y que, eventualmente, puede ‘mclulr
al empresario en un orden de sector, donde, ademds, estard sujeto a
autoridad exenta —segin los tebricos de este fendémeno institucional— de
la observancia de principios fundamentales del orden general del Estado, o,
en el mejor de los casos, a2 una autoridad especial de ejercicio perma-
nente, en el estricto sentido de ente u Organo cuya principal actividad es
imperativa y especializada, en relacién con el tipo de actividad.ss

4) El derecho comparado (con Francia e ltalia) de la libertad y de la
propiedad.

Los Ilamados “contralores constitutivos”™ sobre la existencia de una
empresa privada por la natural colindancia de ésta con el interés publico,
cuya enumeracion hemos hecho, sobre todo en punto al nacimiento y orga-
nizacién del ente privado o, mds concretamente, del empresario privado,
son compatibles con la libertad de empresa y la propiedad? Debemos medir
éstas con el metro de los sistemas o técnicas de contralor, de regulacién
y de direccién antes indicados.

1) Francia. Conviene conocer brevemente la opinién de la doctrina
francesa, madre de la criatuta llamada “'servicio publico virtual”. Voces
muy autorizados sostienen —con rigurosa logica— que la existencia de una
autorizacién discrecional —en cualquiera de los grados antes descritos—
es incompatible con tales libertades o con el derecho de propiedad, por el
mero hecho de ser discrecional en cuanto a los motivos o requerimientos

65 Es indudable que, de todos los tipos de contralor sobre la constitucién y organi-
zacién de la empresa privada, antes enumerados, el mds oneroso y penetrante
es ¢l de estatutos “machotes” o “tipo”, porque a través de ellos el ente priva-
do queda sujeto totalmente al dictado de la Administracién Pdblica en su or-
ganizacibi interna y externa, sin margen de libertad para introducir variantes o
adecuar el modelo a su circunstancia, posibilidades y necesidades. Puede haber
modelos o “machotes” facultativos, pero, como bien lo explica la doctrina fran-
cesa, se convierten en imperativos, porque generalmente la aceptacién del modelo
importa ayudas y subvenciones oficiales sin las cuales se hace imposible la com-
petencia en el mercado; ver al respecto Pierrette Rongere, op. cit, pdgs. 262 v
263, 277 y 278 y 302.
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para su obtencion.®¢ Si libertad y propiedad estin constitucionalmente
garantizadas, cualquier sistema de contralor y, ain mds, de direccién y re-
gulacién administrativas indeterminadas, sobre la existencia y la organizacion
de la empresa privada, resultaria inconstitucional, por incompatible con el
contenido de aquellos derechos, en la medida en que haya supremacia de la
Administracién sobre el titular. En Francia, ep otras palabras, sélo el
mecanismo de una autorizacién reglada en cuanto a motivo y contenido,
para ingresar a un sector empresarial, se reputa compatible con las garan-
tias constitucionales —que alli también existen, aunque muy debilitadas y
menos fuertes que en Costa Rica— de la propiedad y de la libre empresa
privadas.

Cualquier otra técnica de regulacién, control o direccién sobre esos
derechos, como podria ser la autorizacion discrecional, con o sin regula-
ciones concretas; la pertenencia a un ordenamiento sectorial como el antes
descrito, la sujecién a 6rdenes de un organismo publico, etc., las destruye
y viola la Constitucién. Tal es la oFinién doctrinal predominante sobre
este extremo en el derecho publico francés.

ii) Italia.

La opinién dominante esti de acuerdo en que la autorizacion es
normalmente un acto discrecional y en que, en mayor o menor grado, toda
potestad para autorizar una actividad implica la de regularla y la de dar

66 Jean Rivero, op. cit, Tomo I, pdg. 186:,"La autorizacién previa. Es el proce-
dimiento mis caracteristico del régimen preventivo (de la policia) con todo su
rigor: la intervencién que este régimen postula de parte de la Administracién
adopta la forma de una autorizacion. La libertad (o la propiedad) no se puede
ejercer sino cuando la Administracién lo permite. La unidad del procedimiento
.reside en su efecto: la manifestacién de la libertad es ilegal, sea que no se haya
pedido la autorizacién, o que la Administracién, notificada de la peticién, no
‘haya dado a conocer su respuesta; o que la respuesta haya sido negativa... Esta
© s la situacién més contraria a la libertad. La misma (técnica) abandona al par-
T ticular (lo expone) a la arbitrariedad”. Aparte confirma el otro gran publicista
francés George Burdeau, op. cit., pags. 46, 47 y 432: "Sin prohibir el ejercicio de
una libertad, es posible para el poder piblico restringir su campo de accién sub-

_ ordinando su ejercicio a una autorizacién o entendimiento con el ciudadano. No
obstante que esos procedimientos son frecuentemente utilizados, provocan las mds

| serias dudas v reservas. Si se trata de autorizacién discrecional, es clara su inad-
\ misibilidad, pues es incompatible con la efectiva vigencia de la libertad. Es lo
que ha decidido el Consejo de Estado (francés) desde que, a cuento de una pro-

\ fesién sujeta a autorizacién, concluy6 en que el principio de la libertad de co-
| mercio e industria no podia ya ser invocado en el caso. Si la autorizacién pro-
‘yiene de una potestad reglada, puede ser regulada en ciertas circunstancias y en
la medida en que las condiciones a que se subordina su otorgamiento sean pre-
cisas y justificadas por el interés plblico”, (Pdgs. 46 y 47) ... “desde que la
ley subordina una actividad a una autorizacién o a una concesién de la Admi-
nistraci6én Piblica, la libertad de comercio y de industria no puede oponerse a

la reglamentacién administrativa de dicha actividad. Desde el momento en que
la ley expresa el control del Estado sobre la actividad, el juez entiende que la
Administracién Piblica puede adoptar toda clase de medidas implicitas exigidas

por dicho control” (pdg. 432).
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&deng al autoriza‘do en el desenvolvimiento de su conducta. Citaremos de
inmediato la doctrina italiana al respecto. La hemos escogido como fuente
principal fle informacién y comparacién sobre este extremo, porque la
Constitucion Itah_ana de 1947 contiene (en sus articulos 41, 42, 43 y 44)
el régimen constitucional més completo, audaz y moderno sobre las liber-
tades econdmicas y la propiedad (principalmente la agraria) en un sistema
demo-liberal de economia mixta, no colectiva. La Constitucién italiana con-
sagra expresamente la posibilidad (o necesidad) de programar, controlar y
dirigir la 1n{c1at1va privada, ante todo la que se da en materia agraria, no
sélo para evitar dafos al bien comin sino, a la inversa, para servirse de la
propiedad y de la libertad econémica como instrumentos de cambio y de
progreso social, en orden a eliminar las desigualdades y los obsticulos de
indole econémica o social que impidan el pleno desarrollo del hombre y
de sus cap:u:idada.es.ﬁ'r Transcribimos primero las normas constitucionales
italianas ya citadas, en su parte esencial, y después la doctrina alrededor
de ellas, tan interesante como las normas.

“Art. 41: La iniciativa econbémica privada libre. No puede desarro-
llarse contra el bien comin o en forma dafiina contra la seguridad, Ia
libertad y Ia dignidad humana. La ley determina los progmma} y
controles oportunos para que la actividad econémica piblica y pri-
vada pueda ser dirigida y coordinada para fines sociales”.

“Art. 42: La propiedad es piblica o privada .-. .

La propiedad privada es reconocida y garantizada por la ley, que
determina sus formas de adquisicion, de disfrute y sus limites, con
el fin de asegurar su funcién social y bacerla accesible a todos.

~ La propiedad privada puede ser, en los casos previstos por la ley,
expropiada por motivos de interés general, contra pago de indemnizacion”.

“Art. 43: Para lograr la explotacién racional del suelo y establecer
equitativas relaciones sociales, la ley impone obligaciones y vinculos
2 la propiedad agraria (terriera) privada, fija sus limites de exten-
sion segun las regiones y las zonas agrarias, promueve e impone el
mejoramiento de la tierra, la transformacién del latifundio y la recons-
titucién de la unidad productiva; ayuda a la pequefia y a la mediana
propiedad agraria”.

: En Italia la propiedad en general estd sujeta a programas y controles
Pﬁblfcos Ppara dirigir y coordinar su explotacion con fines sociales, tiene
una tuncion social constitucionalmente reconocida y, cuando es agraria, cabe

— .

67 ?;H:;técuijzdo’al resp'ecto es tan amplio y dristico que el Partido Comunista
e mds grande del mundo occidental fuera de Rusia, no ha querido to-
et Iormas, que juridicamente le abren campo a toda iniciativa de contra-
e 1 :1 ! emipresa_ C‘,é la propiedad privadas. Todo se puede hacer con ellas,
Gl Iama; ai;d (d mo compag:nan_lqs juristas italianos las libertades eco-
Sador Viémoziop:]e ainnﬁ;giﬁ:, con tal régimen constitucional, tan abierto y avan-
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'que se le impongan obligaciones y prohibiciones (vincoli) para _rax:ionali-
zar su explotacién y crear, por su medio, equitativas relaciones sociales. Un

anorama constitucional mucho méis complejo, técnico y pro sociedad que el
que ofrece el escueto Art. 45 de nuestra Constitucion.

Dentro de marco tan estatista, ;qué ha sido de la libertad de em-
presa y de la propiedad privadas en Italia? ¢Hay, o no, una grave contra-
diccién en las normas constitucionales citadas, que simultineamente consa-
gran la libertad de empresa y la propiedad privada, y la posibilidad de
programar, controlar y dirigir el ejercicio de esos fundamentales derechos,
por una autoridad piblica, en bien de la comunidad?

No es del caso repetir aqui la extensa y todavia ardorosa polémica
juridica al respecto; los juristas italianos, que son los mas finos y bizantinos
del mundo latino, han sido mds finos y complicados cuando han tratado este
tema. Pero hay una coincidencia entre todos ellos: si la Constitucién con-
sagra la propiedad y la libertad econémica, la interpretacién de la Cons-
titucion no puede destruirlas. Debe encontrarse y es posible encontrar la
armonia entre aquellas disposiciones, aparentemente opuestas.

La conclusién es incierta en doctrina, pero mucho més clara, a favor
de la libertad y de la propiedad, la jurisprudencia constitucional. El pano-
rama docrinario —mas radical a favor del Estado— puede resumirse asi:

i) La propiedad y la libertad de empresa implican un dereche
inviolable a escoger el tipo de empresa y los fines para los cuales se tra-
baja; es decir: estd constitucionalmente prohibido imponer fines o giros
al propietario 0 empresario.

ii) Una vez iniciada la explotacién empresarial —agraria o no—
los programas y controles estatales pueden recaer sobre el desarrollo de esa
actividad econémica, segin unos totalmente y sin excepciones, ni aun a favor
de las decisiones empresariales relativas a los aspectos decisivos de la acti-
vidad (volumen de inversi6n y produccién, naturaleza, tipo, costo y cali-
dad del producto, mercado y territorio, dimensién del personal dirigente y
subordinado, etc.); o, seglin otros, con la excepcion de esas decisiones claves,
pero con jurisdiccién sobre su ejecucién, que podri ser regulada y aun im-
puesta en interés de la sociedad.®®

68 Carlo Esposito ha dicho: ¢Qué es lo que dispone el Articulo 41?7 Reconoce la
libertad de la iniciativa econémica privada y que puede ser regulada con normas
imperativas sélo el “modo de ejecucion” de las iniciativas concretas; y recono-
ce que programas y resoluciones de autoridad pueden dirigir la actividad econé-
mica privada hacia fines determinados, pero que se debe abandonar a los par-
ticulares la libertad de decidir y de realizar sus propias iniciativas, dentro del
cuadro general y abstracto del modo de desarrollo de las mismas fijado por ley”
(La Costituzione Italiana, "Note Esegetiche sull Articulo 44 della Costituzione,
CEDAM, Padova, 1954, pdg. 184).

Y respecto a la propiedad agraria, agrega: “respecto a la propiedad agraria
la libertad de la iniciativa econémica privada... puede consistir {inicamente en
la libertad de decidir si asumir, o no, mantener o abandonar la calidad de pro-
pietario de tierras con todas las obligaciones conexas” (op. cit, pig. 197). Otra
obra fundamental sobre el tema, de Alberto Predieri, Pianificazione e Costituzione,
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iii) La imposicién de fines empresariales y de obligaciones especi-
ficas sobre un empresario, sea mediante 6érdenes auténomas o mediante
aplicacién de reglamentos y politicas pre-existentes, decretados por el Esta-
do, es lo mismo que la planificacién imperativa y sélo es posible cuando
esa2 planificacién esti constitucionalmente autorizada, lo que ocurre en Ita-
lia, sobre todo con la propiedad agraria.

Editorial II Mulino, Firenze, 1963, pig. 165, apoya las anteriores conclusiones
diciendo: Que la iniciativa (econémica) representa el momento inicial de una
SCth!dad'l’ECOI'lﬂmlCa, esto es: que represente al menos este momento, estdi fuera
de d:s'cusmn; ¥ que esta eleccién inicial sea libre, y que las normas contenidas en
los pirrafos 2 v 3 del Articulo 41 se refieren Gnicamente a la forma de desa.
rrollo del a iniciativa y no autorizan a imponer esta o aquella otra actividad em.-
px:c.sqnal, tampoco parece discutible” .., “reconocer la libertad de iniciativa eco-
némica, entendida como momento inicial de una actividad econdmica, significa que
no ‘;,mede imponerse a nadie la obligacién de ejercitar un giro determinado. En re-
lacién con este aspecto de la libertad de iniciativa econémica, como inexistencia de
la obl:ggcxén de ejercer una iniciativa, parece que todos los intérpretes estin de
acuerdo”. Y dice de lo que es planificacién estatal: “el plan es tal en cuanto deter-
mina situaciones de deber y de subordinacién de los sujetos privados, esto es:
cuando los medios juridicos predispuestos para alcanzar los fines sean imperati-
vos frente a los sujetos privados... Si con esto se quiere decir que se pueda ha-
hl'ar‘de potestades de planificacién sélo si se reconoce al Estado o a otros entes
plblicos la potestad de incidir directamente sobre la actividad privada imponién-
dole obligaciones, deberes, sujeciones, creo que se debe estar de acuerdo” ... “El
sacrificio de facultades se combina... en la planificacién con la imposicién de
fines. El Estado planificador no sélo impone a los asociados el dar —como puede
ocurir en cualquier Estado Welfare— y no sélo se autoimpone hacer, sino
que también impone hacer a los ciudadanos, aunque dentro de los limites de un
ordenamiento que no impone la prestacién coactiva de actividad empresarial, que
consiente al sujeto, si emprend i ’

€ jeto, prende (econémicamente en algo), el llevarlo a cabo
en cierto modo o manera”, (pigs. 54 y 201).

Otro notable constitucionalista italiano, Giuseppe Guarino, es mds claro y

categérico. Dice, al comentar la posicidén de | i i i
o, Dice, po e los empresarios en Italia, por virtud

LR pmblcmz} concreto . ., no se refiere a la genérica imposicién de vinculos
sino a cué,les: vinculos positivos puedan imponerse a la empresa privada, Ha;r
un tipo de vinculo que seguramente no puede imponerse a los particulares (sal-
vo el caso excepcional de que sean concesionarios de servicio piblico): aludimos
ala asignacion de objetivos de indole empresarial, a la obligacién de asumir una
cierfa iniciativa empresarial, a la de invertir una determinada cantidad de capi-
i‘gl en una produccidn particular, a la de aumentar la produccién o, mds especi-
icamente, a la de producir una determinada cantidad de articulos. Estos manda-
tos, como veremos, tienen una importancia decisiva en un sistema de programa-
gén publica. Pese a ello no pueden ser impuestos a los empresarios privados. . .
lig:r:ea}d z}iﬂ.fi'l_dfr la Constitucién la iniciativa econémica privada es libre. La
¢ € iniciativa comprende, al menos, ¢l nacleo fundamental de decidir en
orma auténoma, con base en cdlculos subjetivos, si dedicarse a una —y no a
?’tm—- actividad empresarial, en qué campo especifico operar, cudles medios des-
llm;: Is. la empresa, qué dimensiones darle, o si, mds bien, convenga abandonar-
a. empresario privado, en otras palabras, no puede ser obligado a hacer de
¢mpresario, ni tampoco —por mayoria de razén— a serlo en una linea especi-
fica 0 en una determinada proporcién. Mas ampliamente atn la Corte Costitu-
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iv) La libertad de empresa y la explotacién de la propiedad priva-
da quedan reducidas en Italia —por obra de esta limitada planificaci6n
imperativa— a la opci6n entre ser empresario o propietario o no serlo, sea
al principio de la empresa, sea durante su curso de actividad, si las obliga-
ciones impuestas por ley u orden administrativa no son de la aceptacién del
empresario. Sin embargo, si éste quiere seguir siéndolo, tiene que aceptar
tales 6rdenes y perder, en lo que toca a su contenido, toda libertad de
determinacién propia y distinta, es decir: perder su derecho de propiedad
o de empresa en la medida en que queda sujeto a 6rdenes del Estado o de
sus entes. Esta dltima conclusién es polémica y, en todo caso, rechazada

sionale . .. ha reconocido que la ley no puede perturbar, con la introduccién de
elementos no solicitados voluntariamente, la libre valoracién y la consiguiente au-
todeterminacién del empresario en orden a los elementos que, a su juicio, son

la organizacién interna de su hacienda” "

adecuados a las dimensiones y a %
los particulares se les puede dirigir consecuentemente los imperativos de con-

ducta de cardcter general, pero no los imperativos consistentes en la realiza-
cion de precisos objetivos de caricter empresarial”’. (Programmazione Economica
ed Imprese Publiche: Aspetti Giuridici, 1963, extracto de “Realta del Mezzo-
giorno”, 1963, Editore Cappelli, Népoli, pdg. 638). Se reconoce aqui que la sujet
cién de la propiedad o de la empresa privada a reglas u Ordenes concretas que le
impongan decisiones o escogencias (scelte) en cuanto a fines, dimensiones u or-
ganizacién interna, es inconstitucional en Italia. El autor especifica cudles son, en-
tonces, los vinculos posibles: “a los empresarios privados no se puede asig-’
nar autoritariamente objetivos empresariales 0 cuantitativos; los vinculos y los
limites que se pueden dirigir al ciudadano son tnicamente los que disciplinan
los modos de su conducta, de tipo analitico, y que, se supone, pueden ser muy
distintos de un tipo de empresa a otro™. (op. cit., pig. 642).

Leopoldo Mazzarioli, expresa: “Se puede afirmar que la garantia de la liber-
tad de iniciativa econémica privada es garantia de la libre actividad econémica
privada tal y como se manifiesta en todas las decisiones © escogencias que se
pueden presentar al operador econémico al principio y en ¢l desenvolvimiento
de su actividad econémica y, al mismo tiempo, no vaciar de contenido los pi-
rrafos dos y tres del Articulo 41, precisamente porque Su radio de accién es

lativo al contenido de las escogencias dichas, mientras toca al individuo deci-

ir libremente si las ejecuta o no. Se trata, en sustancia, de la misma tesis sOs-

/)4 tenida por Esposito al afirmar que, mediante normas imperativas, es posible dis-
\ ciplinar Gnicamente “el modo” de desarrollo de las iniciativas y no, ademas,
imponer el desenvolvimiento de esta o aquella actividad econémica... De este

odo se llega a excluir la posibilidad de cualquier intervencién del Estado en

la economia mediante mandatos positivos, fuente de obligaciones para el par-
ticular, con vista al logro de fines econémicos socialmente relevantes... (I Piani

Regolatori Utrbanistici, op. cit,, pigs. 134 y 135).

El mismo autor, comentando el Art. 42, que regula
se expresa, complementando sus anteriores conceptos, en la siguiente forma: “'Si
se quisiera interpretar diversamente la mencién constitucional a los modos de dis-
frute de la propiedad inmueble, dindole el significado seglin el cual le atribuye al
legislador el poder de precisar positivamente los modos con los cuales seria po-
sible al propietario el disfrute de sus bienes, se deberia concluir en que la Cons-
titucién, al mismo tiempo que declara v reconoce la propiedad privada, la eli-
mina, si es que ésta es un derecho subjetivo cuya principal caracteristica es Ja

indeterminacién de su contenido ... (op. cit., pig. 147).

la propiedad inmueble,
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de respetar la reserva de ley en relacién con las limitaciones, contralores y
programas imponibles. - :

Varias sentencias pueden citarse al respecto, como lo hacemos de se-
guido: C. Cost. 14 de febrero de 1962: “El Art. 41 de la Constitucién,
si bien reconoce la iniciativa econémica privada, consiente el fijar limites a
su ejercicio, subordinindolo a una doble condicién, esto es: exigiendo, en
cuanto al aspecto de fondo, que sean necesarios para la utilidad social, y,
en cuanto al aspecto formal, que la disciplina correspondiente sea estable-
cida por ley” (tomado de la compilacién de jurisprudencia constitucional
italiana de Carlo Lavagna, La Costituzione Italiana, UTET, Torino, 1970,
pig. 555).

C. Cost. 15 de junio de 1957: “No puede ignorarse, como esta misma
Corte lo ha dicho ya, que la disposicién del Ast. 41 legitima una interven-
cién del Estado con “medidas protectoras del bienestar social y al tiempo
restrictivas de la iniciativa privada’, siempre que la iniciativa privada no re-
sulte, en virtud de tal intervencién, anulada ni suprimida” (op. cit., pig.
555)-

! Se ha dado fallos que parecieran implicar, por razonamiento a con-

trario sensu, que toda interferencia del Estado en la organizacién de la
empresa serfa violatoria del Art. 41 pirrafo primero:

“La Ley de 3 de junio de 1950 no limita ni comprime la iniciativa
econémica privada ni la garantia de la propiedad, ya gue no incide
sobre la organizacién econdmica de la empresa, ni tampoco importa
para el empresario otro deber que el de reservar para invilidos de
guerra una modesta aliquota de puestos respecto al nimero total de
trabajadores, que el empresario ha determinado y puede seguir de-
terminando libremente” (op. cit., pig. 546).

La jurisprudencia de la Corte italiana ha sido mucho mis clara y favora-
ble a la iniciativa econémica y a la propiedad privada, segin lo demuestran las
citas que hicimos en el texto. Queremos decir: en Italia, con un régimen de pla-
nificacién limitada pero imperativa de la libertad econémica y de la propiedad.
que permite imponerles programas y controles para dirigirlas y coordinarlas con
el bien com@n, tal y como es concebido en los programas de gobierno, es im-
posible imponer a nadie el ser empresario, ni qué tipo de giro o empresa puede
operar, ni ninguna otra orden respecto al desenvolvimiento de la empresa, por-
que, en Gltimo término, el empresario puede optar por desertarla o abandonarla
antes de cumplir (tales 6rdenes). Mds que obligaciones, tales decisiones produ-
cen cargas, La sujecién comienza cuando el propietario 0 empresario decide ser-
lo o mantenerse siéndolo, pues entonces queda sujeto a los programas, controles
y 6rdenes del Estado planificador, Estas imposiciones, para el caso de que se
opte por la actividad empresarial o se continGe en ella, sélo son posibles en
Italia porque hay cuatro normas, los Arts. 41, 42, 43 y 44 de la Constitucitn,
que expresamente autorizan al Estado a dictarlas y a imponerlas como expresién
de sus potestades constitucionales de planificacién, de direccién y de control
sobre la propiedad y la iniciativa privadas; caso opuesto, tal tipo de progra-
mas, controles v 6rdenes no serin constitucionalmente posibles.

Ha de reiterarse, en todo caso, que las conclusiones hltimas son polémicas,
como se apuntd, y que no solo la jurisprudencia sino parte de la doctrina mis
importante son opuestas a ellas.
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Por otra parte, cuando parecida obligacién de enganche obli i
ha dado, ya no en beneficio de Inva’didosgde guerra, ?no enogilng:fti?i-::o 52
desocupados en general, se ha declarado la inconstitucionalidad de Ia |
por violacién precisamente del primer pirrafo del Art. 41 de la Constitu.
ci6n, diciendo:

"En la locucién “iniciativa econémica” debe comprenderse las acti-
vidades de operadores no sélo dirigidas a crear y constituir una ha-
vienda, sino también aquellas inherentes a la vida y desenvolvimiento
de esta misma; no hay razén alguna para no entender incluidas en la
norma constitucional las actividades empresariales en el sentido antes
indicado, propias al sector de la agricultura ... “Ahora bien: la ley
de 16 de diciembre de 1947, N* 929 (para la imposicién de mano de
obra en la agricultura) viene a interferir gravamente y a incidir sobre
la iniciativa personal del empresario agricola: la libre valoracién
y la consiguiente autodeterminacién en relacién con aquellos que, a
su juicio, pueden ser los elementos adecuados para dimensionar su ha-
cienda y proveer a su organizacién interna, son notablemente pertur-
ibados o sustituidos por la introduccién de elementos no pedid];s ya
menudo no idéneos, en el complejo equilibrio de la hacienda”.
(Op. cit.,, pig. 553).

. Este importante fallo reconoce ,como se ve por su texto, que la libre
iniciativa cubre todo el desarrollo y peripecias de la vida de una empresa
¥ 00 s6lo la decisién de fundarla o de continuarla, y que queda notablemente
perturbada cuando se afecta materia de personal, por ejemplo: creando
cuotas obilgatorias de enganche, lo cual también tiene que ver con la or-
ganizacién.

La reserva de ley para establecer limites, contralores y programas
sobre Ia iniciativa y la libertad privadas no es absoluta, pero debe observarse
un minimo de precisién y exactitud en la delegacién que se haga en favor
del reglamento, pues caso contrario la delegacion se reputa inconstitucional:

C. Cost. 12 de febrero de 1963: “La reserva de ley no exige que
la entera disciplina de las relaciones juridicas venga regulada con acto nor-
mativo del Parlamento y se debe reputar como suficientes al efecto que éste
ultm':ro detgrmine los criterios, las directrices iddneas para contener en un
ambito delimitado el ejercicio tanto de la actividad normativa secundaria
como la particular y concreta de ejecucién confiada al Gobierno, evitando
que cualquiera de ellas se pueda desenvolver en forma absolutamente dis-
Crecional”. (op. cit., pag. 571).

.C. Cost. 24 de junio de 1961: "No basta con que la ley determine
genéricamente los fines que se perseguird. Es necesario la especificacién
ge fines, Ia precision en punto a criterios a seguir para el logro de algunos

e ellos, la nr_1d1cacm6n de los medios, la determinacién de los 6rganos lla-
mados a realizar los programas o que se crean aptos para llevar a cabo
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los contralotes. No basta, entonces, atribuir un poder para la consecucion de
fines, sino que es necesario establecer los limites y la extensién del poder
rever los efectos que con los actos, derivados de ese poder, se produ-

L ciran”. (Op. cit,, pig. 582).
g 5) El Art. 50 y la potestad estatal de organizar la produccion.

Todo lo anterior lleva ficilmente a la conclusién de que, cuando el
Art. 50 otorga al Estado la potestad de “organizar la produccién”, entra
en conflicto frontal con los Arts. 45 y 46, que consagran la inviolabilidad
de la propiedad privada y de la libertad de empresa, aun frente a actos

fundados en una ley y, consecuentemente, frente a la misma ley, si se
entiende propiamente el vocablo “organizar’’. En Ia hipétesis de que el acto
impugnado como violatorio esté fundado en una ley, como se explico, la
ilégitimidad radica en la ley, no en el acto, y es la ley la que, al sobre-
pasar_ciertos limites incluidos en los Arts. 45 y 46, de contenido indeter-
minado pero determinable caso por caso, con vista del texto legislativo,
viola Ja_ Consfitucion y resulta anulable, de conformidad con ella.

Es evidente que esto es incompatible con la posibilidad de que el
legislador, o la Administracion apoderada por éste, pueda organizar la pro-
ducci6n, en el sentido estrictamente juridico antes visto. El término organi-

r la produccién, juridicamente entendido, permitiria al Estado todos los
controles y actos de disposicién sobre la propiedad y Ia creacién y organiza-
ci6n de empresas privadas que quedaron enumerados, que implicarian nece-
sariamente la subordinacion de éstas a un fin impuesto por el Estado, en
funcion del cual se estructuraria y se dirigiria aquellas. La potestad estatal de
organizar la produccién privada le permitirfa al Estado no sdlo la creacion e
imposici6n, sino también la disolucién coactivas de empresas privadas, que,
por otra parte, podrian verse sujetas, con o sin texto legal de base, a potes-
tades ptiblicas de regulacién de la estructura dirigente y administrativa de
la empresa (incluso por imposicién de estatutos “machote” o modelo) y a
posteriores intervenciones de contralor, direccién y regulacién, sobre sus
actos fundamentales de manejo de personal, de administracién financiera
y de ejercicio de sus potestades de gobierno y de administracién empresaria-
les, sobre sobre todo en cuanto a procedimientos y formalidades para consti-
tuir y expresar la voluntad politica o propiamente directora de la empresa
privada. Ante todo, la potestad de organizar la produccién privada supondria
—de existir en el sentido auténticamente técnico ya explicado— Ia de im-
poner empresas y fines, obligando a la fundacion de la empresa u obligin-
dola a funcionar para un ramo o giro (con exclusién de otros) y a estruc-
turarse y dimensionarse para lograr metas cuantitativas o cualitativas, como
si se tratara de dependencia estatal. Si esto no es posible, ni aun en sistemas
como el de Ttalia, con normas constitucionales que expresamente confieren
al Estado (como el Art. 41) la potestad de orientar la iniciativa privada
mediante contralores y programas, pareciera dificil su admisién en nues-
tra sistema, donde, por otro lado, los Arts. 45 y 46 consagran en forma
tajante y con evidente corte decimonénico los derechos de propiedad y de
libertad econémica.
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Esto es tanto mis claro cuanto que el propio Art. 50 impone al
Estado no sélo organizar sino estimular la produccion, 16 que claramente
indica que sblo podrd organizarla_estimulindola. Y el estimulo supone li-
bertad del particular para elegir lo de su interés, pues es imposible estimu-
lar la inclinacién hacia algo impuesto. Si hay actividad estatal de fomento
es porque hay coincidencia de intereses entre Estado y particular, nunca
imposicién,™ y es facilitando la satisfaccién del libre interés privado que
el Estado logra su fin, por ser coincidente. En la medida en que hay impo-
sicibn, no hay estimulo, y a la inversa, pues el estimulo es un correlato
de la libertad. Estimular es ayudar a la libertad a realizar su propésito, no
el del Estado, aunque también sea el del Estado.

El resto del articulado constitucional confirma que, en sintesis, la
potestad de organizar la produccién conferida al Estado por el Art, 50 de
la Constitucion no es tal en el sentido técnico-juridico, sino otra cosa,
En efecto: el art. 74 de los mismos Titulo V'y Capitulo, expresamente im-
pone una concepcién cristiana de justicia social y ordena que, de acuerdo
con ella, se rijan los factores del proceso de produccién y se reglamenten en
una legislacién social y de trabajo, “a fin de procurar una politica perma-
nente de solidaridad nacional”.”® En otras palabras: se parte del supuesto
—propio de las ensefianzas sociales de la Iglesia, Gnicas en las que tiene
ese nombre la llamada “cuestién social”’— de la existencia de un sistema de
economia mixta, donde habri propiedad y empresa privadas, distintas de
las pablicas, y donde habrd capital y trabajo —Ilos llamados “factores con-
currentes al “proceso de produccién”— que en lugar de combatirse a muerte,
coexistirian y serin solidarios, por obra de una politica estatal que respete
y coordine ambas fuerzas y desarrolle la naturaleza propia de cada una
en bien de la comunidad. La potestad de organizar la produccién ha de
fezar con una concepcion tal y mantener [a existencia del supuesto de base,
que es la de una sociedad distinta del Estado, econémicamente organizada
a través de a propiedad y de la empresa privadas, al impulso del interés
individual o de grupo, independiente, si no necesariamente distinto, del
poder y de los fines del Estado. Dentro de tal sistema, la propiedad y la
empresa privadas son tales porque es ese interés privado el motor prin-
cipal de su explotacién, asi como el Estado su limite y su regulador, para
impedir dafios sociales e, incluso, pata promover metas y programas, peto
a través de un sistema que no sea incompatible con la libertad, sobre todo
con la libertad para elegir fines e intereses y perseverar en la eleccién o
cambiarla libremente, sin lo cual desaparece aquel supuesto y todo podria
quedar absorbido en los mandatos de la autoridad. La compaginacién de esta

70 Luis Jordana de Pozas, Estudios de Administracién Local General, Instituto de
Estudios de la Administracién Local, 1961, Tomo I, pigs. 480 a 484; Fernan-
do Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Quinta Edi-
cion, Instituto de Estudios Politicos, pig. 396. '

71 Véase Nota N* 4 y, ademds, Luis Sinchez Agesta, Los Principios Cristianos

del Orden Politico, Ideologias Contempordneas, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1962, pégs. 128 a 133.
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segunda posicién “dirigista" con la iedad y la libertad sélo es posible
haciendo accesoria y se%undarin, por[:::o:ul:idad y calidad, la imposicién esta-
tal de metas y de actos o de actividades, en relacién con los que han
sido libremente escogidos por el empresario. Fuera de la actividad de fomen-
to, que no s6lo es compatible sino que es potenciadora de la libertad,
ésta ultima puede coordinarse con fines y programas impuestos sélo si los
mismos dejan vivir y desarrollarse a los escogidos, respecto de los cuales
aquellos otros serin y sblo rin ser —por costo y gor interés— ca;gas
accesorias. El problema es bisicamente uno de cantidad y de finalidad,
como se explicard de inmediato.

El sistema constitucional de tipo mixto asi consagrado en Costa Rica
supone fres derechos basicos del empresario, a sﬁr:liﬁ el de escoger libre-
mente el tipo de empresa a que se aeuaicara,' por razon del fin,:(l;j el de hacer
“Ttodas 1as decisiones fundamentales que le darin vida, identidad y desarro-
Ilo, sin To_cual desapareceria el primer derecho; fii el (derecho) de variar
tadas las decisiones y elecciones anteriores, comprensivo del de clausurar la
empresa, y el de regular su ritmo de trabajo y de crecimiento, sin el cual
desaparecerian los dos derechos anteriores.

Seri deber de la empresa cumplir todas las obligaciones que le im-

la"Tey o €l reglamento dele oporésta,mdusos:sondedaro?;
E:ncer, pero no sera posible al Estado, por esa via normm;% imponer _obli-
gaciones tan_onerosas o tiF car las_que imponga una_cantidad
tal que haga imposible o desalentadora la empresa o el tipo de_inversién
afectados. Dentro de las obligaciones posibles no podri estar ninguna in-
compatible con aquellos derechos y, concretamente, no serd constitucional-
mente posible imponer la apertura ni la clausura de una empresa, ni su giro
0 ramo, ni su funcionamiento a un determinado ritmo, ni metas de inversién
ni de ‘produccién (cuantitativa o cualitativamente determinadas), como tam-

a

poco la ampliacién de la empresa, ni su congelacién en un determinado
volumen (cfe inversién o de produccién).

Frente a tal panorama, resulta evidente que la dnica forma de des-
pejar_la contradiocig:n entre los Arts. 50 y 45 y 46 de la Constitucion es
conclui > el Constituyente hizo un uso impropio y empirico del giro
zando 1aproduccion”, ‘cuando quiso decir con el primero nada in-
compatible a garantia de la inviolabilidad de la propiedad y de Ia
libertad de empresa que, por otra parte, tan tajantemente consagro. {Qué
quiso decir y disponer, entonces, el Constituyente?

No otra cosa que la ibilidad de organizar "“indirectamente” la
produccidn y el reparto de la riqueza, no la ie organizarlos directamente,
al organizar la empresa o la pro iedad privadas. Y por or, acién indi-
recta” entendemos, de conformidad, aquella se

zonas: {{)) organizar, en sentido propio (en cuanto implica crear o dar
6rganos) su pr%m:c:ﬁn, Ta del Efﬁdo como empresario, con fines de re-
gulacién, orientacién y desarrollo del mercado; 1i) regular Ia produccién
—no la organizacién— privada.
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- En tal sentido el Art. 50 debe entenderse, consccuentemente, como
- d del Estado que, de referirse a la iniciati:a y p;lopiedad priva-
ica lo mismo que potestad para fomentarlas y, al tiempo, para
; l:: orden a unqgcterminado I{3ian o resultado, a través deP;rohibi-
o mandatos normativos aplicables al desenvolvimiento del respectivo
empresarial, libremente escogido y mantenido, 2 condicién de que ello
carga accesoria y secundaria, que no impida ni la posibilidad ni Ia
bilidad de la actividad en cuestién.
‘Es muy dificil, cuando no imposible, determinar en abstracto el mo-
o en que una carga social o ptblica, conexa a un giro empresarial u
acional, por si o acumulada con otras, sobrepasa la indeterminada e
e (pero determinable) frontera constitucional de fo que le estd
y oprime, amenaza o restringe irrazonable o ilegitimamente una
era de esas garantias; pero cabe apuntar, como ultima consecuencia
de todo lo dicho, que lo que importa ser4, ante todo, el mecanismo
generacién y el sentido de tales interferencias piblicas.™

Libertad, propiedad y potestades indeterminadas de regulacion y dis-
- posicion.

Es inevitable, después de lo dicho, arribar a la conclusién de que las
fades normativas de contenido indeterminado son incompatible en Costa
con las garantias constitucionales de la propiedad y de la libertad de

trabajo anterior he analizado otra interpretacién, para lo cual véase Eduardo
iz, Costa Rica: Estado Social de Derecho, Revista de Ciencias Juridicas, N* 29,
Trejos, San José, Costa Rica, 1977, pégs. 61 y 62, pero creo ésta mis
mpleta, sin dejar de ser sustancialmente coincidente con la anterior,
ije, entonces, que obviamente el Art. 50 contenia dos situaciones juridicas
diferente campo de accién: la potestad estatal de organizar la produccién,
que técnicamente no puede entenderse como referida a la empresa
por todo lo ya dicho, sélo puede referirse a la empresa piblica, es de-
¢ a la produccién del mismo Estads; y la potestad de estimulo a la produc-
1 (bisicamente por subvencién), que sélo puede referirse a la empresa pri-
- vada, pues nadie piensa seriamente en un autoestimulo,
Hay, en el fondo, coincidencia entre ambos planteos, dado que tGnicamente
~ queda fuera de encuadramiento en aquel primero la actividad reguladora e im-
- perativa del Estado, distinta de su actjvidms" de fomento, la cual actividad autori-
. acta sobre la produccién econémica a través de la carga, la obligacién o el
@eber; pero su existencia es innegable en nuestro sistema con independencia del
Art: 50 v en virtud no tanto de otras normas constitucionales cuanto de princi-
P10s generales del derecho piblico, principalmente el que sostiene el cardcter ili-
mi de la potestad legislativa por razén de la materia —con lo que puede
tblu'car cualquiera— y el que otorga al Gobierno la potestad genérica de cum-
lir y hacer cumplir las leyes, guardar el orden piiblico y velar por el progreso
€ la colectividad (Art. 140 incisos 3 ¥ 6 Carta Politica), principios los cuales
e€xisten, ademds, como parte de la Constitucién material viviente en Costa Rica.
Entendemos por tal la forma efectiva de vida politica, establecida por prictices
constitucionales y convicciones colectivas, expresadas en las primeras y en juris-
prudencia constitucional; para lo cual Manuel Jiménez de  Parga, Los Regi-
menes Politicos Contemporéneos, Tecnos, Madrid, 1974, pigs. 24 y 25: e igual-
~mente Costantino  Mortati, Istituzioni di Dirito Pubblico, CEDAM, Padova,
1967, Vol. I. pégs. 20 a 23, especialmente 26 v 27.
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empresa. La indeterminacién implica una delegacién legislativa —cuando La planificacién se caracteriza frente a otras intervenciones publicas

la hay, en el mejor de los casos— incompatible con la prohibicién de de- no sélo porqué as Timitaciones @ que da Jugar son mucho mas voluminosas v
legaciones ilimitadas contenida en el Art. 9 y en la reserva de ley de los e incisivas, sino tambi¢n porquc se¢ agrupan todas alrededor de una jdea N
Arts. 28, 45 y 46. Si, para que la delegacion’ sea posible, ha de circundarse “u otientacion centrales a Tas que e subordina todo [o demis y en funcién de , /. '
Ta potestad reglamentaria de limites, bases y directrices, la ausencia de los las cuales no sélo se crean potestades centrales de regulacién sectorial, sin '
mismos significa, por si, inconstitucionalidad. Desde este punto de vista y, contenido ni limites determinados ni determinables, sino también privacio- |
ademds, porque donde hay potestades opuestas a la libertad y a la pro- nes (ablaciones, como diria Giannini) de potestades y de facultades tradi- '
piedad, de regulacidn, direccion u ordenacién, sin determinacién de limi- cionalmente injeridas, hasta hoy, en los respectivos derechos subjetivos del | "
tes precisos, de observancia controlable en la via contenciosa de legalidad, particular, segin su perfil actual o reciente.” La fijacién de precios, las s \
desaparece la posibilidad de defensa frente a su ejercicio y, consecuente- ventas o compras obligatorias, la pérdida de la potestad de edificacién pro-
mente, la_misma_libertad (como, en general, cualquier otro derecho ducida por la zonificacién urbana, las plazas obligatorias para estudiantes
subjtivo), puede decirse que en Costa Rica son incompatibles con los dere- pobres en establecimientos privados de ensefianza (deferidas por el Minis-

chos de propiedad y libertad de empresa, e inconstitucionales por ahi, cua- terio de Educacion), Tas prohibiciones o las saficiones contra el crecimiento |
!e%ﬁq‘ﬁ;era de las mencionadas técnicas juridicas de intervencién, de contenido de una empresa mis alli de un cierto porcenaje en el mercado, las cuotas
ilimitado, por indeterminado. En otras palabras: lo normal y no peligroso y restricciones del comercio exterior, son todos ejemplos de desmembra-

serd la creacién de limitaciones —por legislacién o reglamentacion— del tipo miento de un derecho subjetivo, por ley o reglamento (delegado), que obe- |

que hemos ITamado normativo en la parte inicial de este trabajo, pues en este decen 2 Ia coordinacidn o subordinacion estatales e imperativas de la inicia- |

tipo el contenido y alcance de la limitacion o compresién de la libertad tiva y de la empresa privadas en relacién con los planes del Gobierno o con |

o de la propiedad privadas esti precisamente determinado por la norma, sin el manejo estatal de conjunto de la vida economica y social, para ponerla
necesidad de interposicion de un acto administrativo de contenido discrecio- tras de resultados previstos en ese plan pablico.

nal, que concrete para el caso lo que es vago o lo que esti en blanco en la

norma de base. Este método de regulacién de aquellos derechos puede articu- Ahora bien: si, ademés de ser varias y profundas, las limitaciones o

larse también a través de una delegacion legislativa en favor de la potestad ablaciones provienen todas de una autoridad directriz y reguladora, de ubi-
reglamentaria, para que la Administracién Piblica cree el régimen correspon- cacion central, encargada de la planificacién nacional o sectorial, no hay

diente en lugar de la Asamblea, pero entonces necesariamente dentro de duda de que se esti construyendo un nuevo tipo de interferencia sobre la

limites precisos, principalmente de materia, de orientacién, de limites m4- libertad y la propiedad privadas, distinto y mucho mds poderoso que cada

ximos o minimos (si el acto futuro ha de ser mensurable), de tiempo, de uno de los actos oficiales en que se manifiesta, porque su caracteristica esti
identificacion de las normas legales que podrin ser afectadas, etc., sin lo en obedecer a una voluntad capaz de disposicion y orientacién permanen-

cual la delegacién serfa constitucionalmente imposible, segiin el Art. 9 tes sobre el sector, de ejercicio no consumible, con acumulacién de resulta-

antes comentado. En esta hipdtesis —que es una de regulacién también nor- dos negativos frente a la empresa tanto como frente a la propiedad, cuya

mativa y no administrativa, por hallarse expresados la voluntad del legislador combinacién puede eventualmente desalentar o convertir en no rentable la

y_los Iimites que impone a Ia delegacion en forma suficientemente clara y
precisa— el acto normativo de la Administracién Pablica se dard dentro de
un margen de discrecionalidad, amplio y flexible, pero necesariamente
limitado y prefijado por la ley, segan se dijo.
No sera admisible, consecuentemente, la regulacién a través de po- —
testades reglamentarias de contenido indeterminado, sin los limites debidos

en una delegacion legislativa a favor de la Administracion Pabli antes 73 Es bastante dificil concebir una ley aprobatoria de un plan que, dados el volu-
indicados, porque, segin lo dicho, ello_seria_violatorio d. rt y, de men y la complejidad de las relaciones socioeconémicas que conformard, pueda

techazo, también de la reserva de ley establecida en los Arts. 28, 45 y 46 imprimir Ia suficiente precisién y medida a las delegaciones normativas que con-

de' nuestra Carta. tenga, sin lo cual resulta pasible de las mismas inconstitucionalidades invoca-

das en el apartado anterior en relacibn con las potestades aisladas e indetermina-

£) Planificacion imperativa, propiedad y libertad das de regulacion, ordenacién y direccién sobre la propiedad o la empresa pri-

» 2 Tanly vadas; pero distinguidos autores opinan lo contrario, si bien aceptando indices

Es claro igl_mlmente que, segin los principios e msnm(:ione:? .de muy bajos de precision al respecto: véase Agustin Gordillo, La Planificacién y

nuestro sistema constitucional, es juridicamente imposible y esti prohibida el Poder Legislativo, en obra colectiva, “Perspectivas del Derecho Pablico en la

en Costa Rica toda planificacién imperativa de la propiedad, de Ja iniciativa Segunda Mitad del Siglo Veinte”, Tnstituto de Estudios de Administracién Local,
economica o de la_empresa privadas. Madrid, 1969, Tomo II, pigs. 252 y 253.

186 187



iniciativa privada, dada la inseguridad juridica y/o la onerosidad de las
cargas existentes.™ “

Esto es no sélo contrario a la exigencia constitucional de potestades
de intervencién piblica tasadas y controlables por el Juez mediante refe-
rencia a sus limites y bases, cuando de la propiedad y de la libertad de em-
presa se trata; sino que, todavia peor, es claramente una voluntad de subor-
dinacién del empresario o propietario a fines publicos e impuestos, declara-

da esac €l MOoMmento a_! N0 €0 _que = ‘ nta poner _en _Ins 4 . Pro-
grama para la i6 i ionalizan hacia sus reali-
zaciones tanto recursos publicos como privados, tan inadmisible como la
potestad de organizar imperativamente la produccién y la empresa privadas,
segln antes se vio, y exactamente por la misma razon, en cuanto también
la planificacién imperativa supone y crea sumisién del particular y empre-
sario a fines y metas impuestos y excluyentes de su libertad en medida igual
que la de la imposicién. En tal hipétesis, la libertad y la propiedad dejan
de ser un valor y derecho auténomos frente al Estado, para convertirse
en simples instrumentos de su accién, y desaparecen como legitimas pre-
tensiones del individuo, primordialmente inspiradas en su bien personal. Ta
planificacién imperativa es constitucionalmente imposible en Costa Rica.
Para Ilevarla a cabo se requeriria una reforma profunda —aunque muy
breve— de los Arts. 28, 45 y 46.

g) El panorama de la jurisprudencia constitucional,

1. La propiedad y el Art. 45 de la Constitucion.

La Corte Suprema de Justicia ha declarado repetidas veces que los
atributos del derecho de propiedad no estin fijados por la Constitucién y
que, consecuentemente, es la ley —y tGnicamente ésta— la que determina ¢l
contenido de tal derecho, sin que, por ampliar o restringir el que esti regu-
lado en el Cédigo Civil y leyes conexas, pueda cometerse violacién consti-
tucional. Ha dicho la Corte Suprema:

74 Predieri, op. cit., pig. 58. “La planificacién aporta algo nuevo a los institutos y
a los instrumentos juridicos, que es la unidad de orientacién, la sistematicidad,
la coherencia, la extensi6n, la interdependencia, la coordinacién de las interven-
ciones y, consecuentemente, los efectos adicionales o multiplicativos, derivantes
de la suma y de la combinacién de todos esos procedimientos y actos, sea en el cam-
po macro como en el micro-econémico, cuya cuantificacion mds alld de cierto
limite conduce en cierto momento al salto cualitativo. El sujeto que ejerce la ac-
tividad econémica queda inscrito en un sistema, directa o indirectamente; sea
que la planificacién asuma el aspecto de un nuevo aparato de organizacién au-
toritaria, 0 que no lo haga, crea un orden econémico diverso, que en su equili-
brio dinimico condiciona la actividad de todos los operadores en las decisiones
politicas”. (Op. cit,, pdg. 58).
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"

“El Art. 45 reconoce y garantiza el régimen de propiedad individual,

3 pues dispone que ésta es inviolable y que nadie puede privarse de la
suya si no es por un interés piblico legalmente comprobado, previa
indemnizacién conforme a la ley. Pero ni el Art. 45, ni en ninguna otra
regla constitucional, se encuentran establecidos los principios que
rigen el derecho de propiedad, ni tampoco se ocupa el citado texto
—ni otro de la misma categoria— de sefialar las condiciones en que
ese derecho puede adquirirse ni la forma de comprobarlo. De suerte
que la Constitucion dejé todas esas cuestiones para que fueran regu-
ladas por preceptos de caricter legislativo; y esto es lo que ha ocu-
rrido siempre en nuestro medio, no de ahora ni a partir de la Cons-
titucién vigente, sino desde antafio, pues el derecho de propiedad nace,
se consolida y se prueba de acuerdo con las normas juridicas esta-
blecidas en el Cddigo Civil y en algunas leyes especiales que se han
emitido para regir determinados bienes”. (Sesién extraordinaria de
las 10 hrs. del 9 de diciembre de 1971).

En igual sentido fallo correspondiente a sesién extraordinaria de Corte
Plena de 25 de noviembre de 1971.

La Corte Suprema de Justicia, por otra parte, considera que la mayo-
ria de dos tercios de votos para imponer limitaciones a la propiedad priva-
da —que exige el Art. 45— ha de presumirse absolutamente, si de las actas
de la votacién parlamentaria no consta su existencia, invirtiendo con ello
la carga de la prucba, que obviamente corresponde al legislador por tra-
tarse de votacion reforzada en contra de una garantia constitucional. La
‘Corte Suprema ha dicho que:

“El Art. 45 no ordena llenar esa formalidad (de declarar que se
alcanzé la votacién extraordinaria) ni tampoco obliga a dejar cons-
tancia en las actas, para fines probatorios, de la votacién recibida en
un proyecto de esa indole; de modo que a falta de regla que asi lo
disponga, ningin vicio o defecto podria atribuirse a la ley por el
solo motivo de que no se hiciera constar que fue aprobada por dos
tercios de votos, pues lo contrario significaria subordinar aquella
validez a un requisito o formalidad intrinseca que la Constitucién no
establece, a lo cual se llegaria por via indirecta, si se entendiera
que no existieron dos tercios porque nada se dijo sobre ello en el acta”.

De este modo, la garantia formal especifica de la propiedad privada
queda absolutamente presumida, sin posible prueba en contrario, y pese
al total silencio al respecto en las actas legislativas en que consta la vota-
cién y aprobacién de la ley.

. Es dentro de este espiritu de amplitud y favor a las causas sociales
—juridicamente cuestionable, civicamente elogiable— que también se ha
decidido que el pago de la indemnizacion por expropiacién pueda ser hecha
en bonos de la deuda piblica (sesién extraordinaria de 11 de noviembre
de 1961, Art. XXX, Boletin Judicial de 20 de febrero de 1962) y que
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puede ﬂutarsc como bueno y constitucional a ese efecto el valor de la
propiedad contabilizado por el Fisco para fines de pago del impuesto terri-
torial, aun cuando no se trate del valor declarado por el contribuyente (sesion
extraordinaria N 12 de 6 de abril de 1967, Boletin Judicial de 23 de di-
ciembre del mismo afio).

La Corte de Casaci6n, mucho mdis cautelosa, ha sentado ya la regla
de que el pago en bonos ha de hacerse reconociendo la depreciacién de %os
mismos: “Si bien no se declar6 inconstitucional la norma que faculta al
ITCO a pagar con bonos el valor de los inmuebles expropiados, debe
tomarse en cuenta la depreciacién de tales titulos a la época del fallo y
entregarse un monto mayor, de tal manera que si fuesen descontados de
inmediato reciba el expropiado una suma equivalente a la que habria per-
cibido con el pago en dinero, con lo que la indemnizacién serfa equitativa
por corresponder al valor real”. (Casacion N° 109, II Semestre 1967, 1T
Tomo, pig. 925).

Las acciones contra limitaciones al derecho de propiedad tachadas dv
inconstitucionales son bastante menos numerosas que las que juegan para
controlar las interferencias indebidas contra la libertad de industria y comer-
cio, en gran parte porque la tesis de Corte Plena sobre el contenido consti-
tucionalmente indeterminado de la propiedad es poderoso factor disuasivo
contra toda accién de inconstitucionalidad. El contorno y la dureza de la
libertad de empresa en nuestra jurisprudencia constitucional son, sin embar-
80, mucho mis escurridizos, por no decir inexistentes.

2. 1a libertad de empresa y el Art. 46 de la Constitucitn.

Nuestra Corte Suprema ha adoptado al respecto una interpretacion
del Art. 46 que resulta méis dréstica contra la libertad de empresa que el
Art. 41 de la Constitucién Italiana, que, como se vio, permite no sélo
controles sino también programas piiblicos sobre la iniciativa privada y que,
en la doctrina y en la jurisprudencia constitucionales de aquel pais, garan-
tiza también el libre desenvolvimiento de la empresa y no sblo su libre
apertura. Ahora bien, la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema se distin-
gue por dos rasgos fundamentales:

a) para que esté constitucionalmente garantizada la actividad o
ramo industrial o comercial, ha de estarlo también legalmente, en forma tal
que solo aquélla actividad que la ley permite puede invocar a su favor la
garantia constitucional del Art, 46;

b) libres son tnicamente la escogencia de ramo y la fundacién y aper-
tura de la empresa, lo que podria llamarse mis exactamente la libre
iniciativa o decisién inicial del empresario, no su actividad posterior. Esta, en
cuanto ejercicio del derecho libre de empresa, se halla sometida a la ley,
que puede imponerle toda carga, limitacién u orientacién de utilidad social
sin prohibiciones ni cortapisas constitucionales.
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En efecto: si la ley es soberana para decir qué actividad es licita y
constitucionalmente amparable, o no, sin limites de ninguna especie, la ley
—por obvia mayoria de razén— es también soberana para regular la acti-
vicf:c]:l empresarial hasta hacerla imposible o muy dificil, puesto que, en
cualquier momento, puede prohibirla y suprimir la empresa sin vallas opo-
nibles. La ilicitud de una actividad, segin la ley, puede ser inicial o super-
viniente, a exclusivo juicio del legislador. La prohibicién es la limitacion
mixima y la potestad legislativa que puede dictarla sin justificaciones es
perfectamente apta para dictar cualesquiera otros tipos de limitaciones o
cargas menores de la libre empresa, equivalentes, o no, a esa_prohibicion,
si para imponer esta Gltima no es invocable en su contra ningin limite
constitucional. En otras palabras: quien puede prohibir, puede también
prohibir lo que esti permitido y en estado actual de ejercicio. Se dan fallos
muy ilustrativos en la materia, a saber:

Fallo constitucional correspondiente a sesién extraordinaria de Corte
Plena N° 34 de 9 de julio de 1973:

“La libertad de comercio que existe como garantia constitucional es
un derecho que cualquier persona tiene para escoger sin restricciones
la actividad comercial legalmente permitida que mis convenga a sus
intereses, pero ya en ejercicio de esa actividad, la persona debe“soqlc-
terse a las regulaciones que la ley establezca, como seria la fijacién
de precios para el consumidor, la de pagar dctermma_dos salarios a los
trabajadores y eventualmente la limitacién de ganancias que se estime
conveniente, de modo que el ejercicio del comercio no conlleva el
derecho a una libertad irrestricta, mixime cuando se esti en presencia
de una regulacién que se considera de interés pablico general”.

Hay total conformidad con los ejemplos, pero no con la tesis inicial,
que los sobrepasa. En igual sentido fallo de sesién extraordinaria N°¢ 55
de 22 de agosto de 1968, (Boletin Judicial de 10 de abril de 1969).

Resalta bien claro del fallo citado que, segin el mismo, para que
haya libertad de comercio es necesario que la escogencia del empresaric
recaiga sobre actividad “legalmente permitida” y que, en consecuencia, esa
libertad no se dari cuando la actividad esté legalmente prohibida, porque
lo estd. De esto podria caber duda, pero otros fallos la despejan muy bien.
El caso es muy sencillo: se pasa una ley que prohibe absolutamente la venta-
de café que no sea puro o la venta de café con otros elementos, incluso el
aziicar, Evidente es que la norma no tiene por finalidad proteger la salud,
pues el azicar o se pone en la fibrica, o se pone en la casa o en el restau-
rante, La finalidad es una no muy compatible con la libertad del comercio:
es incrementar el consumo del café (que no es bebida medicinal) en bene-
ficio de la clase cafetalera, la méds pujante del pais. Con tal motivo, esta-
blecimientos comerciales que venden las llamadas “infusiones” de café con
otros ingredientes no danifios a la salud, y que tendrian que clausurar sus
empresas, impugnan la ley por inconstitucional, por ser una restriccién del
comercio no solo ruinosa sino claramente incompatible con la libertad de
empresa, que prohibe favorecer a unos en contra de otros empresarios, sin
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motivo razonable que lo justifique. La Corte Suprema, invocando razones

de proteccién a la salud apenas mencionadas en la motivacién y el texto

de la ley combatida, dijo: -
“"Discutido ampliamente el caso, se dispuso declarar sin lugar al recurso
porque, segin el Art. 1 de la Ley 1616 de 3 de agosto de 1953,
la prohibicién de usar el café como ingrediente en la preparacién de
cualquier producto alimenticio esti condicionada a que se emplea
como infusién, mezclindola con otro, pues el propésito de esa ley es
que tal producto se consuma puro, de modo que no exista siquiera
la posibilidad de que, mediante combinaciones con otros productos,
resulte afectada la salud del consumidor. Tal disposicién no amenaza
ni restringe la libertad de comercio, pues la garantia que otorga el
Art. 46 ;e la Constitucion se refiere al comercio licito y no al que
prohibe la ley”.

Fuera de que no estaba probada ninguna amenaza a la salud del
consumidor como motivo de la ley, lo mis importante del fallo es su parrafo
final: “La garantia que otorga el Art. 46 de la Constitucién se refiere al
comercio licito y no al que prohibe la ley”. Esto significa que toda ley pro-
hibitiva de una actividad industrial o comercial es constitucional, puesto
que es extrafia al campo regulado por el Art. 46. Si, como dice el fallo
ctado, éste se refiere “al comercio licito y no al que prohibe la ley”,
resulta evidente que toda ley reguladora de las actividades industriales o
comerciales serd constitucional, a condicién de que sea prohibitiva, porque la
prohibicién impide que la garantia entre en juego. Condicién esencial para
que lo haga es que la actividad sea legalmente permitida, y, en consecuencia,
que previamente lo haya decidido asi el legislador. Si, por el contrario, éste
opta por la prohibicion, la condicién necesaria para que nazca la garan-
tia desaparece y la misma no adquiere vigencia para la actividad prohibida.
Previamente a la aplicacién del Art. 46, el legislador ha de hacer una op-
cién no cobijada por el texto de dicho articulo, que es la de prohibir o
permitir la actividad empresarial proyectada. Ninguna de las dos alter-
nativas es por si inconstitucional y la opcién en favor de cualquiera es
perfectamente constitucional. La ley es soberana al respecto. La ley nunca
puede ser inconstitucional en materia de libertad de comercio.

La tesis opuesta fue brillantemente defendida por el ex-Magistrado
Victor Manuel Elizondo Cerdas, un apéstol de Ia Constitucién y de los
derechos humanos, diciendo en el tnico voto salvado:

“La ilicitud de un producto, en un sistema de gobierno constitucional
que garantiza ampliamente la libertad de comercio e industria, no es
condicién que pueda crear la ley; ésta, a lo mis, puede sefialarla cuando
de la propia naturaleza de la cosa exista. Si el legislador tuviere un
derecho absoluto de calificar como ilicitos la industria y el comercio,
tendria a su mano el recurso més poderoso para anular cuantas veces
quisiera la libertad de accibn, que en relacién con esas actividades
humanas garantiza la Constitucién y contra ésta podria prevalacer la
autoridad de la Asamblea Legislativa”.
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No puede expresarse mejor la tesis favorable al caricter “pétreo™ de
la libertad de empresa, si es que ésta existe.”™® Sin esa dureza, es evidente
que cualquier forma de limitacién de la libertad de empresa, que no sélo
la amenace o restrinja, sino que la suprima totalmente sin motivo razonable,
puede resultar compatible con el texto const:tu.':lon_al, porque éste resulta
necesariamente dependiente de la ley para su ?.PllCﬂ.CIén, por el mero h_echo
de ser ley, aun si es infundada y arbitraria. Si el Art. 46 —con su tajante
texto a favor de la empresa privada— significa algo, es precisamente la
existencia de ese niicleo “pétreo” de potestades y facultades d_e fundacién,

izacién y direccién de la empresa privada, que no sblo tiene que ser
respetando sino que, caso por caso, se convierte en criterio de validez de la
ley de la materia, y la hace nula cuando ésta incursiona dcntr? .de ese
“niicleo”, més alli de lo compatible con la funcién juridica de éste Gltimo en
beneficio del empresario. Esto requiere leer detris del texto y de la gramitica
de la Constitucion, a la luz de la doctrina. Nada tan extrafio a la Constitucién

como la interpretacién literal de sus disposiciones, que no son Gnicamente

meros juicios normativos, sino expresién técnica de una ideologia nacional,
a parh’r de ciertos valores funda&entales. Es evidente que la libertad de
‘empresa es un hito constitucional,” y uno de los que, consecuentemente,
--Bﬂgf:ﬂque entender a la luz de lo que son Ia historia, la doctrina, la
opinién piblica y el derecho comparado sobre la misma. Pero este enfoque
nunca ha sido aceptado por nuestra Corte Suprema, que ha hecho declara-
ciones nitidas en contrario:

“La invalidez de una ley, por ser contraria a los dictados constitucio-

~ nales, debe resultar de la evidente oposicién entre los textos respec-

~ tivos. No puede estimarse que exista el vicio, en consecuencia, si tal

contraposicin resulta de asignarle o de negarle a la ley determinados

alcances, de los que asi, por via de interpretacién y frente a intereses

ya en litigio, la disposicién legislativa puede resultar constitucional

o inconstitucional, eso seria invadir el idmbito o esfera de accién

propia que corresponde a los jueces que deben resolver la controver-

sia, y en ciertos casos, aun atribuirle una funcién que no corresponde a

esta Corte, la de declarar, explicita o implicitamente, la inconstitucio-

. nalidad de los pronunciamientos en justicia (sesién extraordinaria Corte

~ Plena N* 29 de 14 hrs. del 27 de junio de 1957, Boletin Judicial
N 182 de 14 de agosto de 1957, Considerando II).

_ Nada mis dafiino que la interpretacién exegética de las normas en el
derecho constitucional. El Art. 46 nada dice expresamente sobre el conte-
nido de la libertad de empresa, sino que, suponiéndolo adquirido doctrina-
fia o colectivamente (2 modo de regla extraida de la opinién y conciencia
—_—

7’, Francois Aubert, Droit Constitutionnel Suisse, Vol. II, Editions Ides et Ca-
es, Neuchatel, Suisse, 1967, pig. 669 y stes.

76 G"‘"De Burdeau, La Democracia, Ediciones Ariel, 1959, pig. 90 a 94, especial-
- Mente pig. 93.
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ptblica), se limita a consagrar la libertad, dejando no solo a I i
sobre todo, al Juez, encargado de dcsentraﬁ;r su sentido, dea !::’I'la?n:i
micleo esencial” de la garantia y de protegerlo contra el mismo legislador,
Ese niicleo “pétreo” no esti en el texto escrito, pero tampoco es necesario
que lp esté, para existir y ameritar proteccién. Este nicleo lo dan la
historia de la institucion, su doctrina, el derecho comparado y la con-
ciencia valorativa de la comunidad. Y ello ocurre igualmente en materia
de derecho ‘de_'prop:cdad, cuyo concepto y alcances no estin escritos
en la Constitucién, pero obviamente estin contenidos en ella. Oportuna-
mente hicimos ver que se trata de concepto técnico-juridico, ni siquiera de
un indeterminado, cuyo perfil esencial puede ser ficilmente obtenido con
la doctrina y principios generales del derecho de la ropiedad, piblico y
privado. La Constitucién no lo dice, pero al regularlpo, moorpc':ra toda la
;lnoctfl;na del g‘c&cct:o de propi;d::da su texto, que asi es accesible {inicamente
rma indi no atendi i i
e y ose ni conformédndose con la letra de los

Es_ evidente, para concluir, que ante la icibn amplia i
nuestra justicia constitucional a fgvor de las lei::xten'v.-l'lciom{::s s:l!;lr? lll:a I;(c):
piedad y Ia libertad de empresa privadas, todo es posible frente a cflas,
principalmente en contra de su ejercicio. La jurisprudencia, en efecto, se
ha limitado a decir lo que es constitucional, no lo que es inconstitucional
en relacién con los Arts. 45 y 46 (en seguimiento de una politica de rechazo
de los recursos de inconstitucionalidad, mientras no sea evidente e inequi-
Voo —aunque no sea literal— el choque entre ley y Constitucién). En
consecuencia: desde hace ya muchos afios es posible, en Costa Rica someter
ambos derechos a potestades indeterminadas JJ: regulacién, direccién u orde-
nacién, como si se tratara de derechos subjetivos de ente pitblico y no de
particulares. (¢Seré posible, de acuerdo con esta jurisprudencia constitucional
la planificacion imperativa de libertad y propiedad privadas en Costa Rica?
poin ;fi:tal.a observacién del legislador y el anilisis de la ley, pueden dar

h) El ordenamiento legal.

. ... No hay ley que autorice como tal una planificacién i i

iniciativa econémica privada. Hay una I.cl; de Planiﬁggg?"::fxg?ﬁ
sector piblico (N* 5507 de 19 de abril de 1963), que sélo por virtud de
otra rige en forma imperativa (N® 5507 de 19 de abril de 1974), mediante
el sistema llamado de los presidentes ejecutivos, supremos jera:r:as uniper-
sonales del gobierno de los entes piblicos descentralizados, en matetiapfire
politicas del servicio piiblico de cada uno. El Presidente Ejecutivo de la
R:stl,tu;ﬁén €s, @ su vez, un 6rgano sujeto a la direccién del Presidente de la
. ﬁmc;ta c;[:llen lo nombra y quien, por ese medio, dirige todo el sector

L:l olanificacién imperativa plblica no se aplica, sin

cntes .Ems no estatales. Esto permite anticipar Ia inexistenci m*:tﬁg' ;hfﬂf
ficacion imperativa para el sector privado, que efectivamente no se da.
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No la preven ni la autorizan ni la Constitucién ni la ley. Ello no obstante,
muestra legislacion presenta algunos ejemplos criticos —aunque pocos— de

ades reglamentarias y de direccin en mano de entes u Grganos de la
Administracién Pablica, de muy diversa figura, cuyo contenido es clara-
mente indeterminado, lo mismo que de actividades sujetas a un régimen
escrito incompleto, que, sin embargo, apunta hacia la existencia de un
interés piblico en la actividad empresarial y a su conversién en un
“servicio pablico virtual”.

i) Comercio.

' En virtud de Ley de Proteccién al Consumidor (N°® 5665 de 28 de
febrero de 1975) el comercio queda erigido en actividad de interés publico,
sin distinciones ni categorias de ninguna especie, sea: todo el comercio,
de cualesquiera bienes y servicios. De acuerdo con el Art. 2.b. de dicha ley
todos éstos —sin excepciones— tienen o deben tener precio oficial maximo
o, supletoriamente, utilidad méxima igual a la establecida por la legislacién
anterior sobre la materia, dentro y fuera de estados de necesidad o de situa-
ciones de emergencia. Para cumplir sus cometidos, el Departamento de
Comercio Interior del Ministerio de Economia, Industria y Comercio tiene
sotestades tan amplias como las de: Art. 4, inciso c). Dictar medidas que
Eandf:an el adecuado abastecimiento del consumo interno; h) Regular la
distribucién de articulos para el consumo nacional; d) Prohibir la expor-
tacién, cuando 2 juicio del Ministerio haya escasez, actual o futura, de un

ucto; k) Dictar medidas ‘rara asegurar un efectivo cumplimiento de
normas oficiales de calidad.

Segiin el Art. 18.a. es acaparamiento delictuoso el tener inventarios
superiores a los normales para el giro normal de los negocios, aunque no
haya escasez y aunque haya abundancia, cuando ello se haga con el fin de
provocar escasez, a exclusivo juicio del Ministerio; por el inciso ch) idem
es también delito “la interrupcién, paralizacién o disminucién intencional
en la prestacién de un servicio o en la capacidad productiva de una planta
industrial, con el propésito de alterar el mercado u obtener ventajas econé-
micas o de dificultar el abastecimiento”, aunque haya abundancia del bien
o del servicio.

En sintesis: por virtud de la ley en examen el industrial y comercian-
te esti obligado a funcionar siempre a un mismo nivel de productividad
0 a uno creciente en beneficio del mercado, con prohibicién de cerrar o
disminuir produccién como resultado de decisiones empresariales tomadas
con vista de la rentabilidad y eficiencia de la inversibn; y esti sujeto
el empresario a potestades reglamentarias y directrices totalmente indeter.
minadas en su contenido, en mano del Ministerio de Industria y Comercio,
para garantizar que su empresa funcione de acuerdo con las politicas de
produccién y abastecimiento del Gobierno de turno, en época de paz y de
ﬁhdbn, de abundancia o de escasez, de bonanza o de crisis econ6mica

pals.

El Reglamento (N°® 5000-MEIC de 2 de julio de 1975), con clara
violacién de la Ley y para atemperar sus excesos, ha reducido su aplica:
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cién a los articulos de una lista (Art. 5), ampliable ésta por decreto eje-
cutivo, pero ha preservado el sistema neutro de Ia ley en punto a la con-
traposicién entre épocas de crisis y de normalidad, con lo que, por un lado,
la lista es ampliable sin limites y, por otro, la ampliacién es posible aun
en épocas de normalidad dentro del sector industrial o comercial afectado.

Lo grave del sistema estd, sobre todo, en la total carencia de defini-
cién respecto al contenido de las miltiples potestades normativas y de
direccién sobre el comercio otorgadas por ley y reglamento al Ministerio
(de Industria y Comercio), la menos grave de las cuales es —precisamente
por estar ya prevista en su contenido— la de fijar precios. La ley ha con-
vertido una técnica tipica de la emergencia nacional y del estado de necesidad
ptblica.—Ila determinacién imprecisa del motivo acompafiada por la total
indeterminacién del contenido— en una institucién normal y operante aun
en épocas de bonanza econémica.

ii) Bolsas de Comercio [Art. 400 inciso c¢) Cédigo de Comercio].
La sociedad bolsinista quedari sometida a la “vigilancia permanente del
Banco Central de Costa Rica, que serd ejercida de acuerdo con los regla-
mentos que dicha Institucién promulgue, los cuales se referirin a las normas
que deban seguirse para efectuar las operaciones de la bolsa; a los requi-
sitos para el registro de accionistas y titulos valores que el Banco estime
convenientes para el cumplimiento de la ley; a las normas e deben seguir-
se para el ordenado funcionamiento de'la bolsa y las tarifas de comisiones

aplicables a valores del Estado o de sus instituciones que sean colocados
por su medio”.

Los reglamentos dictados por el Banco Central han sido no sola.
mente los necesarios para garantizar la seriedad de las transacciones sino
también para abrir la bolsa a la circulacién de la mayor cantidad posible
de titulos y para aumentar al méximo el volumen de las transacciones, na-
turalmente sin perjuicio de aquella seriedad, y en funcién de las politicas
oficiales de crédito piiblico y privado decretadas por el mismo Banco Central,

iii) Bosques y montes (Ley Forestal N* 446 de 25 de noviembre
1969). .

La Ley prevé la existencia de una Direccién General Forestal en ¢l
Ministerio de Agricultura, entre cuyas atribuciones esti la de “fomentar y

ejecutar todos los planes, proyectos y rogramas derivados como resultado
de Ia aplicacién de Ia politica forestal gcl Estado”.

El Art. 6 af:art".'\vé la existencia de fincas privadas boscosas sujetas al
Régimen Forestal, por lo que se entiende ‘e conjunto de " disposiciones
de caricter juridico, técnico y econbmico, establecido por la ley y por los
reglamentos, decretos y resoluciones derivadas de su apﬁxdén, que regulan
la " conservacién, proteccién y racional aprovechamiento de los bosques y
terrenos forestales”.

El Ast. 71 establece la posibilidad de terrenos boscosos privados su-
jetos obligatoria, y no voluntariamente, al Régimen Forestal cuando sean

196

|

i~/
indispensables para la realizacién de este Gltimo, s si huhs _—.
;:ropipetario a obedecer el plan de explotacién coﬁrespoﬂu;'m Mm%
expropiacion de tales terrenos. Si el particular acepta ¢ o autoriza :
darse el caso de un particular sometido a reglamentacigy dicho, gy
blica para la explotacién de bosques y mad}eras de su finca, flr= e
habri auténtica libertad iam rechazar la inmersién eq S Pm

mentario cuando el no hacerlo hard legalmente obligatoria a el
expropiacién de la finca.

La duda se fortalece cuando se advierte que, segtin el Art. 8 ib!&m.
“los bosques y terrenos forestales de_clarados.zonag protectoras y que m
de propiedad privada, estarin sometidos obligatoriamente al Répimen T
restal”, y, en este particular caso de zonas protectoras, sin n gim Iml- de
recurrir a la expropiacién para alcanzar el cumplimiento del plan. Se da
el caso muy perfilado de finca particular sujeta a regulacién administrativa,
indeterminada e indeterminable por razén de su contenido.

El sistema de autorizacién discrecional en cuanto a motivo y conte-

de autori,

nido, por ausencia de determinacién legal de los mismos, esté consa, adc
claramente en el Art. 30, que impone obtener a_probac:én de la D recciér
General dicha para iniciar la ejecucién de cualquier plan de explotaudn de
una finca boscosa, publica o privada, cuando el proyecto suponga elimina-
cién del bosque. Es un hecho que, por otra parte, Ia aceptacion del Régimen
Forestal conlleva incentivos fuertes cuya pérdida deteriora gravemente la
posicién competitiva del empresario en el mercado y cuya obtencién, ala
inversa, convierte la explotacién agricola ¢ industrial de los bosques o
gran negocio. Esto ha determinado la insercién voluntaria de la gran ma-
yoria de los finqueros y empresarios en el Régimen Forestal, dentro del
cual quedan sujetos a intensa regulacién administrativa (de la dicha Direc-
cién General) sin otro limite que el sefialado por la legislacién ordinaria
(Atts. 64 y 69).

iv) Salud (Cédigo de Salud, Ley N¢ 5395 de 8 de noviembre de
1973).

Segln el Art. 55 del mismo: “Los profesionales autorizados itie;:-
minte para prescribic medicamentos y los autorizados d[;calta s
deberin atenerse a los términos de las farmacopeas I:smdis siamoncs
por el Poder Ejecutivo y ;luedan, en todo caso, _Sul"-tolgo‘:!er dicte,Popﬂra o
reglamentarias y a las érdenes especiales que dicho T3 I v
mejor control de los medicamentos y el mejor resguardo
la seguridad de las personas”.

El Art. 71 establece claramente el sistema de (l;l Z‘:m;;ﬁ:i'd;g
disponer que deberd obtenerla previamente a lg _micmcéld_nos T i
tod‘:)o aquél que quiera organizar o prestar servicios m C;C - 'EP“a ol
sonas, lo que se completa con una potestad abierta zt o i
favor del Poder Ejecutivo, sobre todo establecimiento 0 ?l ll’ odes:
los cuales deberin reunir los requisitos que indique aquel e pe |
cial en lo que toca normas de trabajo y organizacién, tipo
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necesario, planta fisica, instalaciones, equipos, sistemas de saneamiento
y de eliminacién de residuos y otros iales que procedan atendiendo
2 la naturaleza y magnitud de Ia operacién del establecimiento””. (Art. 70).

Normas parecidas se dan en forma detallada y precisa en relacién
con cualesquiera otras instituciones y actividades relacionadas con la salud
humana, siempre dejando a salvo la potestad indeterminada de reglamen-
tacién e, incluso, de ordenacién concreta sobre aquellas, en favor del Mi-
nisterio de Salud.

v) Turismo (Ley del Instituto Costarricense de Turismo N? 1917
de 30 de julio de 1955).

Dispone el Art. 26, inciso m) que “Se entiende que todas las acti-
vidades relacionadas con el turismo estarin sujetas sea al control, sea
a la vigilancia del Instituto (Costarricense de Turismo)”. El inciso n)
ibidem, por su parte, autoriza a la Junta Directiva correspondiente para
“adoptar todas las demds resoluciones que sean necesarias para el cum-
plimiento de sus fines”.

No queda claro si ello faculta al Instituto dicho para reglamentar la
actividad turistica privada, en cuanto obviamente puede vigilarla o con-
trolarla (sin que se haya precisado reglamentaria ni jurisprudencialmente
cuil es la distincién entre vigilancia y control). Es evidgutc que, dada
esta base legal, el reglamento de la Institucibn o del Poder Ejecutivo
podria crear posteriormente un sistema de control preventivo por autoriza-
cién, a modo de desarrollo de aquella otra genérica potestad de vigilancia
y/0 de control, a que alude la ley. Ocurre que, segin el Art. 39 ibidem,
todo establecimiento relacionado con el turismo —como hoteles, paradores,
pensiones, restaurantes, bares, cantinas, cafés, clubes nocturnos, asi como
empresas de transporte, agencias de viaje y otras similares— tiene que
obtener la aprobacién de tarifas, previamente a su aplicacién, por el Mi-
nisterio de Gobernacién, sin que puedan variarse por otra via. Ello ha per-
mitido al Estado intervenir sobre las politicas de inversion y, finalmente,
de costos de operacién en los centros turisticos, dado el caricter discrecional
de la aprobacién tarifaria, que puede abarcar aspectos de mera oportuni-
dad de la tarifa, como la coordinacién de la misma con las politicas del
Instituto Costarricense de Turismo, el impacto a corto o largo plazo de
la tarifa sobre el flujo turistico, el favor a tarifas altas en dependencia
del nivel de inversién y de ubicacidn del establecimiento, etc.

La tendencia del sector turistico es claramente hacia la intervencién
publica no sélo de los precios sino de la financiacién y orientacién en el
campo turistico. El control por aprobacién de tarifa no permite, sin em-
bargo, crear ni reformar la propuesta, protestad que es exclusivamente de
los centros turisticos controlados. El Ministerio de Gobernacién, en otras
palabras, puede aprobar o improbar en bloque, no imponer una tarifa dis-
tinta de la propuesta, por sustitucién total o parcial de la misma. La garan-
tia es mds aparente que real, sin embargo, porque, en primer término, la mera
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n ion puede paralizar las actividades turisticas, que §in ella no p}xede_n
eguir adelante con sus proyectos, lo que abre la posibilidad al Ministerio
en cuestion de dictar verdaderos reglamentos modelo, cuya observancia con-
diciona el otorgamiento de la aprobaci6n, como si se tratase de concesion y
no de i6n, los cuales pueden fijar minuciosamente las condiciones de
trabajo de los centros turisticos; por cantidad, calidad, costo y estilo, e indi-
rectamente determinar sus dimensiones y orientacién expansiva, como si se
gratara de servicios pablicos, todo a cambio de la aprobacién. Y, en segundo
lugar, porque el limite impuesto por la naturaleza de la aprobacion, ya
encionado, es muy frigil, sabedoras las empresas privadas de la suerte
les ra si, por mantener una tesis distinta a “las recomendaciones”
asi formuladas, se privan de todos los incentivos que ofrece el aceptarlas.
La industria turistica esti hoy, en Costa Rica, condicionada no sélo por las

| gl_mos generales de incremento adoptadas por el Instituto Costarricense

 Turismo y por la potestad de aprobacién de las tarifas de toda actividad
turistica correspondiente al Ministerio de Gobernacién, sino, sobre todo,
pm: la potestad de dictar las “recomendaciones” modelo, enunciables por
mbas entidades, para orientar la actividad turistica como un todo de con-
' i con los planes nacionales formulados y elaborades por ellas, sin
intervencién decisiva del sector privado.

. vi) Banca.

~ La privada esti sujeta a la vigilancia y fiscalizacién permanentes

del Auditor General de Bancos, en tanto que su apertura e iniciacién de

‘actividades quedan supeditadas a autorizacién del Banco Central, previo

.mne de j?cha Auditoria, que versard Gnicamente sobre el cumplimiento

mosicioncs y requisitos legales a ese efecto, contenidas en el resto
a

de
del do de la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional (N? 1644

' ‘&26 de setiembre de 1953). Ello no obstante, dado el hecho de que,

o un lado, hay un monopolio a favor de los Bancos del Estado de los
depésitos a la vista (por decreto-ley de 21 de junio de 1948); y el de que
Ia direccion del crédito, tanto piblico como privado, corresponde al Banco

~ Ceatral [Ley Orginica del Banco Central de Costa Rica, N° 1552 de 23

‘de abril de 1953, Arts. 5 inciso 7) y 85 y siguientes], hay total subordina-
cién de Ja banca privada (casi inexistente en Costa Rica) a este dltimo y a
sus politicas de crédito (en cuanto a tasas de intereses, limites de crédito para
fines determinados, garantias, plazos, etc.), cuyo respeto y cumplimiento son
‘condicién necesaria para la vigencia de la autorizacién de base. En uso de tal
Potestad de direccion del crédito el Banco Central puede establecer por regla-
‘mento propio controles cuantitativos y cualitativos sobre el comercio exterior

- ¥ sus plazos de pago (Art. 97 in fine) y las regulaciones que pueda dictar
Sabte b bnce

rivada, en esta materia o en cualquier otra relativa al uso del
crédito comercial que repute oportuno regular, pueden ser no sélo gene-
fales sino también individuales para un banco o grupo bancario o finan-
‘ciero, a condicién de que, en esta dltima hipétesis, la respectiva disposicién
haya sido adoptada por unanimidad de la Junta Directiva del Banco Central
(Art. 125 ibidem).
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Como una consecuencia de lo dicho no s6lo estin sujetas a vigilancia
y regulacién (pero legalmente definida por motivo y contenido) las acti-
vidades de las entidades y personas fisicas que sean financieras de inver-
sién y de crédito especial no bancario, por Ley N¢ 5044 de 13 de setiembre
de 1972 y sus reformas (que atribuyen al Banco Central la potestad de
autorizar la constitucién e inscripcién de las mismas, y la de fijarles tasas de
interés y comisiones méximas activas, encajes y composicién de cartera y
topes de ésta, y tasas de interés pasivas, segin sus Arts. 3, S5, 6 y 13
ibidem), sino que hay, ademis, una potestad reglamentaria genérica e inde-
terminada por su contenido, propia del mismo Banco Central, para regular
cualquier operacién comercial privada a plazo, principalmente las compra-
ventas, con énfasis en cuanto a prima minima, plazo miximo y garantia,
segin que la mercaderia esté, o no, incluida en una lista oficial, y que
sea nacional o importada (todo por virtud de acuerdo de Junta Directiva del
Banco Central de 6 de diciembre de 1974, Gaceta N® 239 de 14 de di-
ciembre de igual afio, fundado en el Art. 13 infine de Ia Ley N° 5044
y sus reformas, antes mencionada).

Lo dicho significa el enorme poder del Banco Central sobre Ia vida
econbmica y el comercio nacionales, a partir de una potestad  indeter-
minada de reglamentacién de toda su banca, piblica y privada, como de
cualesquiera operaciones mercantiles a crédito, sobre cosas o sobre
titulos valores, tanto si es de empresa publica cuanto si emana de empresa
privada,

¥ii) Educacion,

El decreto N* 3 de 10 de marzo de 1961 ha regulado la existencia
de establecimientos privados de ensefianza en todos los niveles, excepto en
el universitario, mediante la técnica de la autorizacién de apertura, segui-
da de potestades amplias de vigilancia y disciplinarias, y tambi6n de fija-
cién de planes y de programas de estudio modelos, que se reputan el mi-
nimo del respectivo curriculum, con posibilidades de cursos extraordina-
rios, previa aprobacién del Consejo Superior de Educacién, siempre que
ello no afecte la salud mental de los educandos, segin el Art. 11 idem.
Ello no obstante, el otorgamiento de la autorizacién parece ser reglado
y depender de requisitos cuya existencia es de facil y exacta comproba-
cién, sin margen de apreciacién discrecional para la autoridad encargada;
la autorizacién, en otras palabras, es debida y no programitica y el Consejo
Superior dicho carece de potestades de regulacién o direccién sobre los
establecimientos afectados, una vez dada la licencia de apertura, todo ello
sujeto a revocacién o suspensién de la misma por razones de tipo dis-
ciplinario. Es cierto que el mismo Consejo Superior tiene potestades para
conocer de planes de fomento de la educacién piblica y para dictar los
que deban observar los establecimientos educativos en general, pero
ello es, segiin la ley (N°® 1362 de 8 de octubre de 1951), para el sector
publico; para el privado aquella se limita (At. 4.h) a calificar al Consejo
como 6rgano de conocimiento (alzada) de las resoluciones Pprovenientes
de los inspectores de escuelas y colegios privados, lo que obviamente es
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cosa distinta. Puede pensarse, sin embargo, en que la potestad de imponer
planes y programas de estudio, incluye la del reglamentar y controlar su
ejecucién con el miximo de l|::rmrech-:‘1 ara la formacién del estudiante y
que, desde este dngulo, aquella potestad va acompafiada de otra inherente
r:egulm’én y direccién imperativas de la ensefianza privada. El Cédigo
no permite despejar la incOgnita, pero es menos aceptable quizd esta Gltima
tesis que la primera, por menos congrua con la libertad constitucional
de ensefianza.

El espiritu no meramente policiaco ni preventivo del Cédigo de
Educacién salta a la vista no bien comienza la lectura del Reglamento
de Establecimientos Privados de Ensefianza (N°¢ 8 de 10 de marzo de

'1961): mis que de evitar dafios, la ley se preocupa por asegurar la edu-

cacién mejor posible, aquella que mis capacite al nifio o al joven para

servirse y servir a los demds, como agente principal del cambio social;

ero ello no podria ser de otra manera en materia de educacién, donde
0 que cuenta ha de ser siempre la excelencia mucho mis que el minimo
de rendimiento. Pese a la difundida creencia en contrario, la intervencién
del Estado en la ensefianza privada costarricense es mucho mis tenue y
menos determinante que la que tiene sobre la piblica, que es incompara-
blemente mucho mis extensa, penetrante y decisiva.

viii)  Planificacién urbana y edilicia.

~ La planificacién urbana y edilicia esti regulada por leyes N° 4240
de 15 de noviembre de 1968 y N°® 833 de 4 de noviembre de 1949,

ftespectivamente, mediante la consagracion legal de una potestad genérica

de reglamentacién de una y otra actividad por el municipio respectivo,
potestad que, en primer término, estd delimitada en sus rasgos fundamen-
tales por razén de su contenido (pues se prefijan legalmente los temas y
el sistema de las limitaciones ‘que habri dg contener el plan regulador y
los reglamentos edilicios) y, en segundo término y sobre todo, asi estd
permitido que sea por atribucién constitucional de tal potestad al Muni-
cipio, englobada en la autonomia para la direccién y administracién de
los negocios locales que le garantizan los Arts. 169 y 170 de la Carta.
Se trata de planificacion con base constitucional cierta y muy soélida.
La planificad(fn urbana, a la inversa de la agraria, es la Gnica r}ue parece
tenerla en Costa Rica. Ello no obstante, podria avanzarse la duda de que
al tratar de la propiedad inmueble, la reserva legal creada constitucional-
mente por el Art. 45 impida la autonomia municipal en la materia y exija,
eén todo caso, la intervencién de la ley, sea cr:gufadora, sea de delegacién
por bases y directrices, segiin lo antes explicado. Si asi fuere, la delega-
Cibn contenida en el Art. 2 de la ley de Construcciones seria insuficiente
para respetar dicha reserva, a fuerza de vaga e imprecisa. Pero la falta o
carencia la suple sobradamente la de Planificacién Urbana, que viene
& contemplar lo mismo, pero detallada y articuladamente, aspecto por
:lspelco‘iio fundamental de la edilicia urbanistica, al menos en la mayoria
e los casos.
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La planificacién urbanistica y edicilia esti delegada hoy a los muni-
cipios enforma precisa y limitativa, como. serfa constitucional atn si la
autonomia municipal en materia local, indudablemente normativa a mds
de administrativa y servicial, no fuese por si justificacién suficiente de la
reglamentacion municipal, amplia y exhaustiva, vigente al respecto.

CONCLUSION

La ley y la jurisprudencia constitucional costarricenses, al consagrar ‘la
inexistencia de un contenido constitucional intangible de Ia propiedad y de la
libertad de empresa, han permitido la proliferacion de una serie de dele-
gaciones legislativas sobre la' materia, creadoras de potestades reglamenta-
rias de contenido indeterminado, incompatibles no sélo con la reserva
de ley (establecida en los Arts. 45 y 46 de la Carta, 2 modo de garantia
de su existencia) sino también con la evolucién histérica y doctrinal de
ambos derechos, que demuestra su perduracién con un ndcleo sustancial
de potestades, derechos subjetivos y facultades, variable con el tiempo pero
peculiar e identificable como “pétreo” en un momento determinado, sobre
todo tratindose de la propiedad. Esta es una institucién juridica de
contenido técnico perfectamente definido en el derecho privado y aun
en el piblico, donde, a lo sumo, se cuestiona la inherencia al mismo
de un libre derecho al no uso o a la libre transformacién, para imponer
el uso de la transformacién en un cierto sentido. La libertad de empresa, en
cambio, es un concepto indeterminado, pero determinable con vista de las
circunstancias de la materia regulable, cuya elasticidad es su garantfa y
defensa mejores. Al convertir ambos derechos no sélo en indeterminados,
sino en indeterminables en punto a niicleo y contenido, enfrentindolos en
blanco 2 la ley o al reglamento, nuestro legislador, ayudado por nuestra
jurisprudencia constitucional, ha operado aquellas delegaciones que, vistas
desde el dngulo del Art. 9, a la luz de los Arts. 28, 45 y 46 de nuestra
Carta, son perfectamente opuestas a ésta dltima. )

La propiedad privada y la libertad de empresa no existen hoy en
Costa Rica, ni frente a Ia Asamblea Legislativa ni Frentc al Poder Ejecutivo,
cuando aquella delega en éste la regulacién de ambos derechos sin limites
de contenido, ni direccién u orientacién, dado que la Corte Suprema hace
depender de la ley —y Gnicamente de ésta— (ia configuracién de uno y
otro derecho, por encima de la evolucién histérica, doctrinaria y constitu-
cional de las respectivas instituciones, en nuestro pais y en el mundo occi-
dental en general. Y esto hace también posible y legitima que se importe
de Francia la doctrina y la institucién del servicio ptblico “virtual”, reco-
nociendo que la situacién es la misma cuando la ley, en lugar de conferir
0 crear expresamente potestades indeterminadas e ilimitadas (por su con-
tenido) para la regulacién y/o direccibn sobre la propiedad y la libertad,
lo hace ticitamente, sujetando a autorizacién discrecional el inicio de la explo-
tacibn o gito en cuestién.
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La transformacién de los derechos constitucionales de propiedad y
de libre empresa, por obra del legislador del reglamento y de Ia jurispru-
dencia constitucional, es tan profunda y cabal en Costa Rica que hace
casi innecesaria una reforma constitucional que la actualice y consagre, la
cual parece ser meramente dtil con fines de interpretacién o aclaracién, La
inexistencia de tales derechos a nivel constitucional y como garantia puablica
individual es hoy parte de lo que podria llamarse la Constitucién Mate-
rial (legal y jurisprudencial al tiempo) de Costa Rica. Propiedad y
libertad econémica son hoy, en Costa Rica, una creacién legislativa regla-
mentaria y jurisprudencial, librada enteramente al arbitrio del legislador,
de la Administracién o de la Corte Suprema, sin otra proteccién constitucio-
nal que la reserva de ley reforzada prescrita en el Art. 45, y se hallan ex-
puestas a su conversién en servicios pablicos “virtuales”, bajo la regulacién,
direccién y ordenacién estatales, en cualquier momento y por cualquier rele-
vante motivo de interés piblico, a juicio del Juez, del Legislador o de la
Administracion,

Es indudable que la Corte Suprema ha declarado y amparado el
derecho constitucional a la indemnizacién plena en los casos de expropia-
cibn, a que se refiere el art. 45 C. Politica. Ello no obstante, el contenido
de tal derecho reparador y compensatorio de la propiedad perdida es
también incierto, justamente en cuanto sucedineo de la propiedad. Si,
segin reiterada declaracién jurisprudencial, esta tltima carece de contorno
vy contenido constitucionales, es imposible definirlos para efectos de su
garantia y proteccién cuando la causa del dafio o del peligro sea una ley.
La consecuencia inmediata e insoslayable de la indeterminacién constitucio-
nal del contenido de la propiedad privada o de la libertad de empresa es,
en efecto, la legitimacién automitica de toda ley que las regule, puesto
que —falta de limites o parimetros constitucionales— nunca podré violarlos
y su campo de regulacion serd potencialmente ilimitado. Si la propiedad
no existe a nivel constitucional, por falta de norma con ese rango que
fije su contenido, es imposible saber, al mismo nivel, cuiles invasiones o
incursiones sobre la misma son (lesin de derechos integrantes de ella)
necesariamente indemnizables por mandato constitucional, y cuiles son, en
cambio, regulaciones y/o privaciones no correspondientes a ningtin derecho
subjetivo y, por ello mismo, no indemnizables. Si no sabemos qué es pro-
piedad, como saber qué es expropiacién? ;Si no sabemos qué es libertad
de empresa, c6mo sa?)er qué son amenaza o restriccion ilegitimas de ella?

Lo anterior conviene decirlo, al menos, para quienes no son especia-
listas y, en todo caso, para los costarricenses, quienes lo ignoran en su gran
mayoria.
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SUMARIO: I. REGIONALIZACION DE COSTA RICA. 1. Introduccién. f

2. Objetivos de la Regionalizacién. 3. Criterios para la Regio- -
nalizacién. 4. Lista de regiones y subregiones. 5. Los Consejos .
de Desarrollo. II. REGIONALIZACION ADMINISTRATI-
VA. 1. Introduccién. 2. Definicién del concepto Regionaliza-
cion Administrativa. 3. Desconcentracién Administrativa. a)
Definicién. b) Estrategias para el desarrollo institucional a
mediano plazo en cuanto a desconcentracién administrativa.
Organizacién. Recursos. Decisiones Sustantivas. 4. Sectoriali-
zacibn Administrativa. a) Definicién. b) Estrategia para el de-
sarrollo institucional a mediano plazo en cuanto a sectoriali-
zacion administrativa,

I. REGIONALIZACION DE COSTA RICA=*
1. Introduccién

(Costa Rica presenta una enorme concentracién de la poblacién y de
las actividades econémicas y sociales en el centro del pais: alrededor del
50% de la poblacién y una proporcién mucho mayor aln de las activida-
des industriales, de construccién y de setvicios, se concentran en un redu-
cido sector que comprende las ciudades de San José, Alajuela, Cartago,
Heredia y otras menores. La periferia del pais, en cambio, no cuenta con
centros urbanos importantes, lo cual es un resultado de la concentracién
casi total de los servicios publicos y privados en las ciudades mencionadas,
y de la existencia de una red vial poco desarrollada que se ha disefiado
con un criterio centralizador. Por otra parte, todas las decisiones que
afectan a los pobladores de las ireas periféricas tienden a ser tomadas
en la capital de la repiblica, sin que exista un adecuado sistema de par-
ticipacién popular. Esta situacién se ve agravada debido a que, por su
escaso desarrollo urbano, las dreas periféricas tienden a expulsar a la
poblacién mis capacitada y emprendedora.

En dltima instancia, la concentracién de todo tipo que caracteriza a
Costa Rica incide sobre el desarrollo socioeconémico, dificultando el buen
adprovechamiento del enorme potencial de recursos naturales y humanos
e que dispone el pais. Esto hace necesaria la implantacién de un sistema
de planificacién regional, cuya primera etapa es la division del pais en
regiones con cierto grado de autonomia.

2. Objetivos de la Regionalizacion

Al regionalizar el pais se tienen los siguientes objetivos principales:

I. (Organizar a la poblacién dispersada espontineamente en toda la
periferia, de manera que se pueda lograr en forma ripida y eficiente
su desarrollo econémico y social.

2. Atenuar el proceso centralizador de la poblacién en el Valle Cen-
tral (y especialmente en el Area Metropolitana de San José) cana-
lizindolo en torno a otros centros urbanos de las regiones periféricas.

3. Racionalizar el uso de los recursos humanos, econémicos y natura-
les con que cuenta el pais,

# Esta parte del documento fue elaborada por el Lic. Carlos Raabe C., Sub-Direc-
tor de la Division de Planificacién y Coordinacién de Regiones.
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4, Facilitar la coordinacién de las actividades del sector pablico a es-
cala regional, subregional y local -

5. Facilitar los esfuerzos que estd llevando a cabo el actual Gobierno
en pro de la participacion popular y de la estabilidad familiar,
y que tienen como fin la promocién del ser humano.

3. Criterio para la Regionalizacién

La Regionalizacién planteada para Costa Rica se basa en criterios
demogrificos, econémicos, territoriales e histéricos. Todas las regiones
se caracterizan por el hecho de contar con una poblacién y una super-
ficie lo suficientemente grandes' como para permitir el desarrollo de un
centro regional que pueda disponer de una gran cantidad de servicios
ptiblicos y privados, con alto grado de especializacién y que llenen las
necesidades de la regién. Ademds, en la definicién de esas regiones se
ha tomado en cuenta el probable impacto de las futuras vias de comuni-
cacién y las posibilidades que estas’ brindan para la integracién y para
la polarizacién de los servicios en un centro regional que, en cada caso,
ocupard una posicion central. Las regiones pues, se han concebido como
espacios con un minimo de poblacién y de superficie y organizados en
torno a un centro dotado de cierta autonomia. Esta base demogrifica, te-
rritorial y funcional permitird la existencia de vinculos relativamente
grandes entre sus habitantes y el buen éxito de las politicas regionales
de desarrollo.

Dado el reducido tamafio del pais y la escasa poblacién de las 4reas
periféricas, y considerando el impacto de las vias de comunicacién pro-
puestas o en construccién, s6lo se justifican cuatro regiones: la Pacifico-
Norte o Chorotega, la Pacifico-Sur o Brunca, la Norte-Atlintica o Hue-
tar y la Central. Sin embargo, tomando en cuenta que las ireas Norte y
Atlintica no se encuentran aan lo suficientemente integradas, se ha de-
cidido considerarlas como regiones separadas hasta tanto no queden vin-
culadas por las vias de comunicacién que se estin construyendo.

Esta flexibilidad en la definicion de las regiones es muy importan-
te, ya que las mismas, aunque en un momento dado deben constituir
espacios bien definidos, no son inmutables. Asi, conforme pase el tiem-
po, ocurriran modificaciones en las dreas de influencia de los diferen-
tes centros poblados, que harin necesaria Ja introduccién de ajustes a los
limites regionales.

Por consiguiente, la regionalizacion que se incluye en este docu-
mento consta de cinco regiones, las cuales se han dividido en 22 sub-
regiones.

Los criterios utilizados para la definicion de las subregiones son
muy similares a los que se mencionaron en el caso de las regiones. Asi,

1 Los minimos de poblacién y de superficie se han fijado en 200.000 habitantes
y 10.000 km® respectivamente.
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todas las subregiones constituyen dreas con un minimo de poblacién y
cuyos habitantes estin fuertemente vinculados o lo estarin en un futuro
cercano, ya que giran alrededor de un centro mis importante de servi-
cios o centro subregional.

Las subregiones con mayor nimero de habitantes y que se ubican
en la parte urbana central se han denominado “subregiones mayores” y te-
nian mds de 100.000 habitantes de acuerdo al Censo de 1973, Las “‘sub-
regiones tipicas” predominan en la periferia y tenian entre 40.000 y
85.000 habitantes en 1973. Las mis reducidas o “‘subregiones menores”,
tenian, en ese mismo afio, una poblacién que variaba entre casi 20.000 y
algo menos de 40.0000 habitantes y también, como las mayores, se si-
than en la Regién Central,

4. Lista de regiones y subregiones

En el Anexo 1 se incluyen las regiones y subregiones, con algu-
nas cifras bésicas sobre cada una de ellas.

5. Los Consejos de Desarrollo

Los Consejos de Desarrollo son los organismos de planificacién a

nivel local, sub-regional y regional, los cuales redinen en su seno a los

gobiernos locales, a las instituciones ptiblicas, a las organizaciones de
base y a la empresa privada.

Estos organismos tienen como finalidad discutir, analizar, dar prio-
fidades y buscar alternativas de solucién a los problemas de la Region
donde se ubican.

II. REGIONALIZACION ADMINISTRATIVA*

1. Introduccion

La siguiente es la version preliminar de una estrategia que ha
elaborado esta Oficina para sugerir un camino viable hacia la Regio-
nalizacién Administrativa de nuestra Administracién Pablica,

Anteriormente, la Division de Planes y Politica Administrativa,
0 de Reforma Administrativa como se llama ahora, realiz6 dos diagndsti-
cos bastante amplios en Guanacaste y en Limén sobre la organizacion
¥ el funcionamiento institucionales de la Administracién Péblica en esas
Regiones, con el fin de identificar qué insuficiencias importantes existen
en lo organizativo y administrativo para que dicho Sistema de institu-
ciones pablicas logre resultados que satisfagan sus objetivos y funciones,
en las Regiones.

Posteriormente, la misma Divisién elaboré un Documento intitu-
lado “Aspectos Administrativos de la Regionalizacién Socio-Econémica

* Esta parte del documento fue elaborada por el Lic. Johnny Meoiio S., Director
de la Divisién de Reforma Administrativa de OFIPLAN.
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en Costa Rica”, que propone una politica global de Regionalizaciéon Ad-
ministrativa &ara las instituciones pablicas, enfatizando la realizacién y
Sectorializaci Administrativas,

El presente documento intenta una guia de politicas estratégicas,
para que cualquier institucién encuentre en él una orientacién concreta
y realista para cualquier esfuerzo serio de Desconcentracibn Administra-
tiva que intente.

Es pues, una verdadera estrategia de desarrollo institucional en cuan-
to a Desconcentracion Administrativa y, como tal, plantea un modelo
deseable de Desconcentracién Institucional, y un ordenamiento claro y 16-
gico de las fases constitutivas del proceso necesario para alcanzar ese mo-
delo en un plazo de dos o tres afios. Toda institucién piblica —ministe-
rial o descentralizada— veria asi lo que podria ser su desarrollo 6ptimo
hacia una real Desconcentracién Institucional o Administrativa, y debe
identificar las fases que habria emprender para lograr decisiones y
cambios a mediono plazo que también se sugieren o plantean.

Se busca, asi, contribuir con los intentos del actual Gobierno para
lograr una accién eficaz en el campo de la promocién humana y de la
regionalizacion de nuestra Administracién Piblica, en beneficio de un
desarrollo socio-econémico mds participativo y regionalmente equilibrado.

2. Definicion del concepto Regionalizacién Administrativa

‘Es la integracion y organizacion que debe hacerse de la Admi-
nistracién Pablica, con criterio de proyeccién institucional geogrifica, y
en apoyo de lo que se actiie en materia de regionalizacién socio-econémica.

La accién del Estado y de toda su cohorte de instituciones se con-
cibe siempre en términos econdémicos y sociales, por la razén simple de
e con ellos el Estado procura responder, en medida suficiente, a las
necesidades y demandas de la comunidad. No obstante, quienes asi con-
ciben la accién estatal subestiman los aspectos técnico-administrativos que
son andamios, sobre los cuales se sustenta la accién de la Administracion
Puablica.
Es necesario lograr que el Estado oriente su accién promotora del

desarrollo nacional con criterio de operacién geogrifica; vale decir, con
criterio regional.

La orfa.nizacién administrativa que se propone implica un forta-
lecimiento de las agencias gubernamentales ubicadas en cada Regién,
con particular énfasis en la accién de los Gobiernos Locales.

La Regionalizacion Administrativa integral implica delegacién, y
ésta, desconcentracién en cuanto a organizacién y recursos; implica tam-
bién descentralizacion en lo que respecta a la devolucién de su impor-
tancia perdida a los Gobiernos es.
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3. Desconcentracién Administrativa
a) Definicién:

Al producirse la delegacién que implica la estrategia de Regionali-
zacion Administrativa, sobreviene una deconcentracién institucional, cuyo
resultado inmediato va a ser una mayor flexibilidad en las agencias re-
gionales de las instituciones, para demandar de sus sedes los recursos ne-

cesarios en el momento de ejecutar determinados proyectos.

. Las instituciones centrales o sedes de las agencias regionales, deben
estar en condiciones de proyectarse mds agresivamente en las Regiones a
través de sus agencias. Esto implica dotarlas de capacidad para tomar de-
cisiones en tres dreas bisicas: organizacién, recursos, y definicién de acti-
vidades o programas. En cuanto a organizacién, es vital que, en respuesta
a una mayor delegacién de autoridad, se proceda a adec'uar la organiza-
cién administrativa de las agencias, para estar en capacidad de cumplir
con nuevas funciones que antes no tuvieron. Esto por cuanto es frecuente
que las agencias no estén disefiadas o capacitadas para cumplir con sus

tareas sustantivas, lo que las hace no suficientemente eficaces, méxime

'si se piensa en que, por virtud de la Regionalizacién Socio-Econémica, van

a tener que asumir una mayor asignacibn de tareas (con el correspon-
diente incremento de autoridad) que les trasladan las instituciones sedes.

b) Estrategias para el desarrollo institucional a mediano plazo en cuan-
to a desconcentracién administrativa:

Organizacion:

i) Toda institucion phblica nacional debe desconcentrarse orginica-
mente para prestar sus servicios en cada localidad o zona donde se
requieran. Ello implica contar con agencias que tengan una verda-
dera capacidad técnica y organizativa para cumplir cabalmente con
el papel que se les asigna; es decir para reproducir de la mejor ma-
nera el papel y la organizacion de las agencias sedes en cumpli-
miento de sus funciones bisicas.

Lo anterior significa la organizacién de la agencia debe refle-
jar cabal o aproximadamente la totalidad de servicios que presta
la sede y no solamente ciertas tareas de apoyo o no bisicas.

Por ejemplo: Las agencias del Instituto Costarricense de Electricidad
(LC.E.) deben estar técnica y orginicamente capacitadas para autori-
zar y levantar tendidos eléctricos y lineas telefénicas en cada Regibn,
y no solamente para recaudar pagos por esos servicios. (Esto tiene
implicaciones y/o fundamentos en los puntos subsiguientes: Recursos
y Decisiones).

—Las agencias del Instituto Nacional de Seguros (LN.S.) deben estar
técnica y orginicamente capacitadas para asumir y valorar seguros
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en todas las lineas de seguros que manejan, y no solamerte para re-
caudar primas y tramitar solicitudes de seguro ante las sedes.

En ambos casos; las agencias también deben estar en capacidad
técnica y orgdnica para manejar sus propios recursos en apoyo
de las actividades sustantivas mencionadas.

Lo anterior delimita el disefio de dos 4reas bsicas de organiza-
cién de las agencias: 1) la de las tareas o funciones sustantivas, 2)
la de las tareas o funciones de apoyo.

En cuanto a la primera, es de rigor establecer las funciones y ac-
tividades sustantivas que la sede esti dispuesta a desconcentrar,
conforme a una identificacién precisa, por parte de la sede, de ne-
cesidades en la Regién y de la capacidad técnica presente o potencial
para satisfacer a través de una agencia regional y agencias locales.

Esto exige una clara y previa identificacion de los aspectos doctri-
narios de cada agencia (objetivos y funciones), para derivar de

ellos el disefio bisico de la estructura. Los aspectos de organizacién

externa o sectorial se referirin en el punto sobre Sectorializacion, y
hay que tenerlos presentes en esta variable de Organizacién.

En resumen: la organizacién interna de las agencias debe reflejar
la decisién de que éstas se proyecten en las Regiones con plenitud
de funciones y apertura, y no como meras agencias de trimites de
servicios secundarios.

La Organizacién, asi planteada, establece amplias posibilidades y
exigencias sobre los recursos y la capacidad para tomar decisiones.

También implica modificar o vincular dicha organizacién regiona!l
con la organizacién de las mismas sedes, pues al desconcentrarse,
las instituciones también descongestionan lgs setvicios que ahora
prestan centralmente, y ello debe reflejarse en una organizacién cen-
tral menos compleja, menos jerarquizada, con menos recursos, me-
nos cargos y menos tareas de ejecucién sustantiva y de apoyo admi-

L nistrativo, y una mayor aptitud para las funciones de planificaci6n,

control y evaluacién de la gestién de las agencias. Pero significa,
por sobre todo, establecer con recursos existentes en las sub-agen-
cias ya en operacién, una agencia “sede” por Regin, a cargo de
un Director o Jefe Regional, que constituya el nexo obligado entre
la Sede y cada Regién. Seria ésta, la Agencia normativa y coordi-
nadora para toda la Region, en apoyo de la Sede y, en lo que a
las restantes agencias-Subregionales y/o Locales-corresponda, en apo-
yo técnico y administrativo de la gestién de éstas. Deberi ser esta
Agencia, y las “subagencias” en el orden precitado, las que operen
para la Regién dentro del marco de referencia del Decreto Eje-
cutivo 6.400, que crea el Sistema de Planificacién Regional y Ut-
bano, y de acuerdo a la Regionalizaci6n Territorial planteada en Iz
presente administraci6n.
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ii) Toda institucién piblica debe establecer un Consejo Técnico que
. agrupe a los Directores o Jefes Regionales con los superiores jeri:-

quicos de la institucién, con el fin de fortalecer la participacién
de estos en la toma de decisiones institucionales, y actuar como en-
lace permanente entre la Sede y las Regiones, asi como para que
las decisiones institucionales sean ampliamente interpretadas, com-
partidas y comprometidas por los responsables de las Regiones.
Dicho Consejo deberd contar con una Direccién Ejecutiva permanen-
te, que actiie como unidad de apoyo constante del Consejo y com(;
enlace operativo entre la Sede y las Regiones. Se transforma asi el
concepto y la prictica tradicional de “Departamento de Sucursales”.

Recursos:

i) Las agencias regionales actualmente manejan sus recursos de todo

tipo en forma dependiente de las sedes. Estas no sélo deciden usua!
mente adquirir para las agencias, sino que compran y contratan pa.
ra ellas centralmente.

ii) Es vital que las agencias puedan manejar sus propios recursos: con-

tratar personal en la Region, comprar los suministros requeridos para
su funcionamiento y buscar, cuando sea necesario y posible, finan-
ciamiento adicional al que proporciona la sede.

iii) Debe considerarse que ciertos costos mayores en que se incurra por

comprar cantidades menores (cada agencia compra lo suyo en vez de
que la sede compre para todas) se compensan ante los enormes bde-
neficios de generar més fuentes regionales de produccién, resultado
que las agencias generarian una demanda real de’ bienes y ser-
, vicios regionales, que ahora no se d_a. Esto_ generaria inclusive un
proceso de desconcentracién de las mismas firmas privadas que aho-
ra satisfacen “centralmente” las necesidades de las instituciones, y
que entonces tendrian que atender las demandas de las agencias

regionales en las propias regiones.

iv) Para que lo anterior funcione, se requiere:

a) Definicién politica de que las instituciones manejan sus recur-
sos desconcentradamente, con amplias atribuciones para que las
agencias regionales puedan comprar y contratar individualmente
y directamente. Dicha definicién corresponde tanto al Poder E]e;
cutivo, como a cada autoridad superior y Junta Directiva de ente
descentralizado.

b) La siguiente fase es la definicion de que, en el primer afo de
funcionamiento del nuevo sistema, cada agencia justifique su
presupuesto de gastos que haya estado en vigencia en el {ltimo
afio, y que justifique las variaciones importantes previstas.
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€)

f)

Es de suponer que tales variaciones se darin preferentemente en
el drea Jzo apoyo administrativo, pues se rejueriré personal adi-
cional para asumir las nuevas responsabilidades en el manejo de
reeursos, aunque deberd hacersé todo esfuerzo para que se uti-
licen al miximo los fecursos humanos existentes para asumir

la sede debers establecer criterios y normas que obliguen a las

agencias regionales a actuar dentro de patrones y estindares uni-
formes de economia y eficacia en esas 4reas.

Asi, las sedes deberan manejar su propia administracién central
de recursos; y Planificar de abajo hacia arriba; controlar y eya-
luar Ia administracién de recursos de las agencias regionales.

gibles a Ias agencias regionales, complementarias de solicitudes
de servicio que reciban éstas directamente.

suministros, investigadén, controles varios, tareas vinculadas 2
procedimientos, asi como en determinacién y prestacién de ser-
ViCios sustantivos,

La desconcentracién de recursos, asi, llegaria a ser total en un
Plazo de dos asios, reflejindose esto en ug decrecimiento del
personal en las Sedes; ello, para garantizar Ia capacidad técni-
co-administrativa de las Regiones en apoyo de su nuevo papel
¥y atribuciones, con las sedes en capacidad de administrar sus
Propias funciones y necesidades a nivel central, y en capacidad

de planificar de abajo para arriba, controlar y evaluar a Jas Re-
giones.
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iv) Asi, la Sede debe establecer criterios y mecanismos minimos que
orienten el funcionamiento y las decisiones regionales, tendientes a
garantizar un nivel de eficiencia y eficacia que justifiquen la exis-
tencia social del organismo. Pero, sobre todo, la Sede debe estimu-
lar la iniciativa de sus agencias regionales para, dentro de un claro
sistema de planificacién de abajo hacia arriba, genetar toda la di-
nimica institucional de identificacién y solucibn de los problemas
objeto de atencién por parte de la Institucion.

v) Por ello, los criterios y mecanismos de formulacion presupuestaria
ser claros e implicativos de toda esta filosofia institucional,
para garantizar que toda la disponibilidad financiera de la agen-
cia regional se base en una iniciativa para identificar problemas y
soluciones regionales en su drea de accién; esto garantiza precisa-
mente el contenido econémico de la gestibn mis dinimica y discre-
cional a la agendia regional de la ejecucién presupuestaria y de los
resultados de la gestién institucional en toda la Regi6n.

Ello incidiria en un mayor nivel de motivacion, competitividad po-
sitiva y logros, pues estimularia al miximo la creatividad y respon-
sabilidad de los encargados de agencias regionales y locales.

iv) En resumen, verfamos a toda Sede: 1) estableciendo topes presu-
puestarios para las Regiones con base en el desempefio del periodo
anterior; 2) estableciendo tpoliticas, normas y criterios sobre obje-
tivos, funciones, y sobre funcionamiento minimo aceptable de Ia
[nstitucién, asi como sobre estindares y procedimientos basicos
lograr que las decisiones y o ion en las Regiones sean realmen-
te eficaces y coherentes con a, responsabilidad nacional de la Sede;
3) estableciendo criterios y mecanismos de planificacién de abajo
hacia arriba, control y evaluacién que estimulen y garanticen el apor-
te de las Regiones en la solucién de los problemas o demandas a la
Institucién, asi como la evaluacién constante de la labor regional
por parte de la Sede.

4. Sectovializacion Administrativa
a) Definicién:

Es la clasificacién y subsecuente organizacion que se hace global-
mente de la Administracién Pablica, atendiendo a tipos de actividades
de las instituciones piblicas, tendiente a orientar sus funciones técnicas
administrativas hacia objetivos comunes, y evitando posibles duplicida-
des de funciones. -

- La Regionalizacién obliga por su lado, a una organizacién regiona-
lizada de los sectores, algunas de nuestras instituciones “‘auténomas” han
* ~mostrade. inquietudes hacia una transformacién institucional, con ecrite-
© rios incipientes de esos elementos. No obstante, esas inquietudes no han
e 4
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pasado de ser tibios ensayos institucionales, pues se han seguido conser-

i i 0s
vando fuertes ataduras limitantes para las agencias. Por otro lado, es

i i es desde el to de wvista del congl_ogncrad’o
de luminﬁ?uéf;ﬂugg::g, razbn por 1_5“:?;1 carecen de la cond.tcxénncI?:;
i ara su operacionalidad: la coordinacion con las restantes age e
f}lealp respectivos sectores. Diriamos que los intentos en cuestin, s6lo
han (;?do isl:,leschitl de sanos intentos dentro de un contexto administrativo in-

tegralmente concebido.

Se hace necesario, por lo tanto, vincular a las instituciones del Sc:c
tor, a través de programas y ciertos mecanismos o sistemas administra 1:
vos, de forma tal que las instituciones actien en funcién de planes y pro

gramas sectoriales.

b) Estrategias para el desarrollo institucional a mediano plazo en cuanto
a sectorializacién administrativa:

i6 i ini texto
i) Toda Institucion debe ubicarse y det;mu:sc_ dentro de un con
institucional mayor: su Sector de referencia.

itucion concurre en un determinado campo de actividad,
g‘oor:}?mltamenmmtiécon otras Instituciones y Programas de Instltll(:l(')tl;ef
con las cuales debe integrar y coordinar sus acciones. Esto pe_:zmx ird
evitar duplicaciones, obstrucciones y falta de complementaci Pt'l?: l.m-
terinstitucionales, tan frecuentes en nuestra Administracién ica.

5 Y e S T
Sectorializacién presupone una identificacién de o S
o I.c‘;lu:»m:s sectoriales, ge tal suerte que los objetivos y funciones de
cada Institucién se desprendan de las del Sector.

i inaci is institu-
bién presupone una fntima coordinacién con las demis in
zgl:eslegelprswﬁ? coordinacién que deberia partir precisamente de
la identificacién regional de necesidades, segin el -papel que aqui se

propone para las agencias regionales.

i i i ialmente para
Regiones, las agencias deben integrarse sectorial
X Eneh:: l:glor de identificacién de necesidades y seleccién de pro-
g;lamas y actividades sea coherente dentro del Sector respectivo, y
para faclitar la coordinacién interinstitucional con otros Sectores.

i i i i6n de
amacién presupuestaria debe reconocer la vinculaci
f; Ef:t%;tos progtfa,maspdc cada agencia regional, con los progra-
mas de las demds agencias concurrentes en cada Sector, de sucrée
que dicha vinculacién y coordinacion sean evaluables por parte de
las Sedes respectivas.
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ANEXO N* 1
POBLACION Extex-
Crecimiento gz,
Censo Censo Estimacion Imterc. 9 ein

1963 1973 1978  1963-1973 gy,

REGION CENTRAL 927.003 1.232.756  1.437.078 3.2 11.225.39
Subregién 1-San José 397.433 568.519 669.534 4.0 680.66
Subregién 2 - Heredia 80.207 121.226 140.443 4.0 511.89
Subregién 3 - Alajuela 81.697 117.539 132.211 3.6 460.82
Subregién 4 - Cartago 88.673 120.694 129.312 3.0 988.40
Subregién 5 - Puntarenas 67.649 81.580 81.317 19  2.241.15
Subregién 6-San Ramén  58.102 70.300 73.368 1.9  1.058.33
Subregién 7 - Turrialba 48.059 54.725 53.552 L3 1.964.06
Subregién 8 - Grecia 29.130. 37.673 40.292 2.5 255.46
Subregién 9 - Caraigres 27.720 32.657 35.701 1.6 101175
Subregién 10 - Puriscal 31.622 32.031 31.305 0.1 689.53
Subregién 11 - Quepos 19.942 26.374 29.486 2.8  1.028.70
Subregién 12 - Los Santos 14.760 19.438 20.557 2.7 810.69
REGION CHOROTEGA  178.258 218.588 229.533 22 13.624.51
Subregién 1 - Nicoya 68.025 76.355 76.759 1.1 3.254.53
Subregién’ 2 - Cadas 47.395 57.659 61.127 2.6 435232
Subregién 3 - Santa Cruz 34.972 44.632 46.561 24 1.913.36
Subregién 4 - Liberia 27.866 39.942 45.086 3.6  4.104.30
REGION NORTE 49.656 73.770 84.780 35 6.919.60
Subregidon 1-San Carlos 49.656 73.770 84.780 3.5 6.919.60
REGION ATLANTICA 68.855 122.379 151536 5.7 9.787.63
Subregién 1 - Guipiles 28.714 65.629 89.398 8.2  4.400.48
Subregién 2 - Limén 40.141 56.750 62138 34 537715
REGION BRUNCA 112502 174237 201186 43 954282
Subregién 1 - Coto 36.567 62.481 96.000 5.3 3.157.80
Subregién 2. San Isidro 47.319 67.089 73.781 3.4  1.904.45
Subregién 3 - Buenos Aires 28.616 44,717 51.405 4.4  4.480.67
COSTA RICA 1.336.274  1.871.780  2.104.113 33 51.099.95
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1. INTRODUCCION:

Del anilisis de oficinas de planificacibn en América Latina, y de
la misma teoria de planificacién en boga, no se desprende la existencia de
una tnica forma de concebir y organizar un proceso y sistema de plani-
ficacion. Hay confusién en la identificacién de las fases, aéreas o activi-
dades que deben distinguir al esfuerzo planificador, y entonces se obser-
va con frecuencia una combinacién de tareas sustantivas planificadoras con
tareas complementarias o secundarias, que en esa forma limitan la pro-
yeccién Gptima de un proceso ideal o integral de planificacién; se pro-
mueven entonces esfuerzos y recursos en dreas no prioritarias 0 no sus-
tantivas.

Obviamente, del modelo técnico-politico de planificacién que se
adopte, depende la solucién organizativa que se elabore, y con ello, la
viabilidad técnica de dicho esfuerzo.

El modelo del Proceso y Sistema de Planificacion Integral que esta
Oficina ha adoptado, se refiere a todas las caracteristicas que deben dis-
tinguir al esfuerzo planificador que se desea para Costa Rica: clases de
planificacion y objetivos a alcanzar, grado de atribucién que se desea
conceder al Sistema, fases de planificacién y plazos de planes deseados,
fireas sustantivas objeto de planificacion, dgndo de integracién interinstitu-
cional se quiere consolidar, grado de icipacién popular se
busca, :It:f 'I'odcaqs‘:u estos aspectos configuran el P;xmtelpo de accién y la 3?1:1‘:0-
sion del esfuerzo planificador que se quiere.

Definido lo anterior, la solucién técnica y organizativa a adoptar
tiene que ver con la mejor distribucién de funciones y responsabilidades,
asi como de recursos, en el tipo de unidades organizativas superiores y sub-
ordinadas que mejor reflejen la forma 6ptima y racional de darle realiza-
cién a los aspectos sustantivos del proceso planificador.

En el caso de la planificacién, unas bases conceptuales inadecuadas
darian como resultado, ante un esfuerzo de reorganizacién no critico ni
profundo de lo que se entienda ahora por Sistema de planificacién vigen-

NOTA: Este Trabajo ha sido elaborado para discusién interna, y presentado a la
Direccién OFIPLAN, por el Lic. Johnny Meofio S., Director de la Di-
vision de Reforma Administrativa. ] )
Este documento fue solicitado por el Sr. Ministro-Director; y constituye
una propuesta para clarificar y fundamentar la organizacién del Sistema
de Planificacién de éste, de sus distintas partes componentes.

Se publica con autorizacién de su autor.
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te, la consolidacién de un esfuerzo ineficaz, estéril, aproximado a lo 6p-
timo cuando mucho; pero nunca firme estructuralmente, ni fluido y certero
funcionalmente hablando.

Es por lo anterior que resulta base indispensable a estas alturas, el
explicar el desarrollo conceptual de lo que implica el proceso integral y
6ptimo de planificacién econémica y social que OFIPLAN busca impulsar
en apoyo de la ejecucién de los objetivos y programas de Gobierno, con
la consideracién de un rango amplio de caracteristicas propias de la rea-
lidad costarricense que no han sido siempre integradas dentro del conte-
nido minimo del proceso mismo.

II. EL PROCESO INTEGRAL:

Planificacién Global, Regional, Sectorial e Institucional;
Planificacién Administrativa (Reforma Administrativa).

. Lo primero que se ha considerado es que un proceso de planifica-
cién tiene que darse precisamente de manera integral, es decir, articulada,
coherente y sistemdtica; lo contrario a improvisacién y erraticidad. Lo se-
?undo, es que se trata de cdmo racionalizar la labor sustantiva estatal de
ormulacién y ejecucién de politica econémica y social, entendiendo por
esto todo aquello que repercute en el campo de la produccién econémica,
actividad comercial, actividad cientifica, comportamiento social, valores cul-
nuglefls,dmhgmsos, y hasta comportamiento propiamente politico de nuestra
sociedad.

El Estado Costarricense ha venido creciendo de manera vertiginosa,

en estructura y recursos, y ior supuesto, como una consecuencia l6gica del
crecimiento funcional que ha experimentado.

 Independientemente de la justificacién ideolégica de si su interven-

ci6n es agradable o no a todos los ciudadanos o a grupos de ellos, el hecho
inobjetable es gue el Estado costarricense, pero principalmente su rama
Ejecutiva a nivel nacional y local, o Administracién Piblica, actiia hoy en
un sinnimero de campos que ayer no eran de su incumbencia; y que ello
ha generado un crecimiento institucional correspondiente. Esto debe en-
frentarse, y la planificacién socio-econémica y inistrativa debe fortale-
cer e instrumentar tal empefio. .

La planificacion debe darse tanto en el plano de plazos como de
fases. Es decir, que deben fijarse o adoptarse plazos temporales que orde-
nen el esfuerzo planificador en su proyeccién de resultados a corto, me-
diano y largo plazos, asi como que deben fijarse fases de la planificacion
que, dentro de cualquiera de esos plazos mencionados ,orienten el grado de
especificidad que se desea en la politica y accién estatal requeridos.

La idea de “especificidad” de la politica ptiblica tiene que ver con
¢l contexto y imbito de proyeccién y de detalle que se desea de la mis-
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ma. No es lo mismo la accién pablica, por ¢jemplo, en materia de cons-
truccion de caminos, de escuelas y colegios, o de fomento de industrias, si
se parte de una perspectiva puramente institucional, derivada de la expe-
riencia y unilateralidad de la institucién u operativamente responsable, que
si se parte de una perspectiva de necesidades, potencialidades y viabilig:d
nacionales, de indole macro-socioeconémica.

Entre ambas perspectivas, la nacional y la puramente institucional,
hay varios contextos y 4mbitos de desagregacién y manifestacién de los pro-
blemas a solucionar que, de ser adecuadamente aprehendidos, definidos y
organizados (los varios contextos y dmbitos) permitirin una labor de for-
mulacién y ejecucién de politica socio-econémica por parte del Estado mis
coherente, integral, equilibradora y arménica.

Los contextos y dmbitos regional y sectorial aparecen asi como
puentes necesarios de agregacién y desagregacién de la politica global has-
ta, y desde, la institucional.

Esto l:mede plantearse también como el grado de detalle que debe
alcanzarse desde la formulacion de una politica general hasta su misma
ejecucién concreta. Asi, la totalidad de acciones institucionales debe deri-
varse desde un reconocimiento macro-socioeconémico de las situaciones a
enfrentar, pasando por las implicaciones regionales y luego sectoriales a
reconocer y definir, para finalmente llegar a la accién institucional. Se da
asi el proceso int;gaml de formulacién planificada de politica socio-econé-
mica;: politica global, regional, sectorial e institucional, con OFIPLAN
integrando y coordinando todo el proceso, y las Regiones, Sectores e Insti-
tuciones infi'ividualcs haciendo lo mismo en sus respectivos contextos y ni-
veles de detalle a través de los mecanismos y 6rganos planificadores res-
pectivos, como se define adelante.

Dentro de los plazos corto, mediano y largo, pues, se debe dar una
accién planificadora en el plano de si la politica econémica y social a for-
mular debe ser global, de imbito regional, de asignacién sectorial o de
accién institucional. Es decir, si debe esa politica ser global, regional, sec-
torial o institucional, pues cada una de esas fases representa un grado de
detalle diferente asi como una perspectiva técnica y politica, y una gestién,
complementarias pero distintas, siempre coincibiendo a la totalidad de las
fases como un proceso integrado y coherente, que permite llegar 2 la
misma accion institucional desde una formulaci(l:l global de objetivos,

estrategias y procedimientos.

Debe existir entonces un Sistema de Planificacién con de’te_rmina-
dos objetivos globales permanentes que ciertamente deben coincidir con
los de la Administracién Péblica, entendida ésta como todo el marco ins-
titucional piblico en que descansa la ejecucién del objetivo y programas
de Gobierno. Para alcanzarlos, debe incurrirse en definiciones de objetivos,
funciones, estrategias, prioridades, acciones, etc., en todos los planos y
niveles que distinguen al Sistema. Esto es lo que justifica la formulacién
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1) Fase de Planificacién Global
i) Sus Productos: 7

Esta fase se fundamenta en el mismo Programa de Gobierno 1978-
1982, que es la mixima expresion de Politica Global que puede darse.
Debe generarse aqui los Productos mis globales y condicionantes para el
resto del proceso como son el Plan Nacional de Desarrollo, Lineamiento y
Estrategias de Politica Gubernativa global regional, sectorial e institucional,
y Prioridades Presupuestarias para el Funcionamiento del Plan Nacional de
Desarrollo.

Por eso mismo, el proceso integral de planificacién que se quiere, es
uno que parte del nivel y tipo més global de politica econémica y social,
es decir, el que corresponde a la POLITICA GLOBAL gubernativa. Es ésta
la visibn mds macro-socioeconémica posible, que debe orientar toda labor
posterior de formulacién de politica gubernativa. Para los plazos largos,
mediano y corto, la politica global debe roponer las orientaciones, obje-
tivos, metas, estrategias y procedimientos cﬁ politica mds amplios.

Hay que aclarar ain mis lo que ya se mencioné: que la fase de plani-
ficacién global es la que da inicio a todo el proceso de planificacion inte-
gral, pero es también la que absorve o recoge las formulaciones de politica
regional, sectorial e institucional mis globales o macro, asi como de plani-
ficacién administrativa, para compatibilizarlas entre si, integrarlas y sinteti-
zarlas como politica global en el respectivo Plan Nacional de Desarrollo, de
mediano y de corto plazos preferentemente,

En otras palabras, el Plan Nacional de Desarrollo debe ser una ma-
nifestacién de politica Global propiamente, y de politica global de los as-
pectos Regionales, Sectoriales, Institucionales y Administrativos que el
Gobierno desee acoger, expresar y proyectar como visién y programa de
accién suyo. De dicho Plan Nacional de Desarrollo se desprenden luego
en forma concreta y detallada, Ias formulaciones sobre politica regional y
sectorial que orientarin en detalle las acciones de las estructuras Gblicas
regionales, sectoriales e institucionales, en ese orden, y como se dijo en el
punto anterior, es decir, se desprenden del Plan Nacional de Desarrollo, los
respectivos subplanes regionales, sectoriales e institucionales.

En una forma muy concreta, debe recoger esta fase de la formulacin
de politica-econémica y ‘social, las principales tendencias nacionales en todo
campo de actividad humana posible de identificar como de preocupacién
estatal; pero debe asimismo aportar sugerencias sobre cambios importantes a
lograr dentro de la orientacién de esas tendencias, precisamente para faci-
litar al politico, y en dltima instancia a la sociedad toda, un conocimiento
de alternativas razonablemente objetivo que les permita a la vez ponderar o
elaborar sus propias preferencias en cuanto al desarrollo futuro.

aqui la politica socio-econémica global fundamentarse en una
solida capacidad proyectista o de prondstico, toda vez que en esa medida
podri convertirse en un principal instrumento y criterio de seleccién de
alternativas politicas para la sociedad.
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Se daré aqui la consideracién de estudios sobre crccimicuto.econﬁ,?ﬁm
general, proyeccaén econdmica deI_Estzdo, crecimiento demogréfmo,‘ migra-
cién del campo a la ciudad, relacion de las actividades agropecuaria ¢ in-
dustrial con la generacién y demagda de empleo prqducuvo, royecciones
del crecimiento econémico en relacién con la generacién de trabajo por el
Sector Privado y por el Sector Piblico, y asi por el estilo; y complementaria-
mente a la labor de estudios, debe darse la formulacién concreta de dpm.
puestas de acciones que tiendan a consolidarse a variar esas tendencias diag-
ﬂomcalgnasl:eaiidad, las formulaciones de politica gllobal en cuanto a_OE:';?Lz%\I

eben acoger los as s mis generales que tengan significacién
zesklz’e;tatmdel: toda %aeceta de Ezcs;.;rollo nacional, sea papel del Estado ro-
piamente o accién directa hacia la comumc!ad. En este Pl‘m?s hay politica
no ubicable en Sectores determinados propiamente, sino dc'mdolc .
o multisectorial. Pero la mayoria de planteamientos si es ubicable sectorial-
mente (en salud, educacién ,transporte, agropecuario, etc.), y es por esto
que la politica global necesariamente_ debe incorporar Io§ aspectos més.:qac:o
o agregados de la perspectiva y accién politica-institucional de las dxstmt;:
Regiones, Sectores e Instituciones, sin que esto signifique que i:; trate ¢
incorporar en dicha perspectiva de politica global, verdadero; P ;s relgl;uq:
nales o sectoriales, que si son objeto de ‘desarrolio en las fases de p
ficacién regional y sectorial, como se verd en el rgs_pec%vo pugtoao :

La politica global inici:b el prc:cesto c‘lis'::3 lgi:ng;cag n envian mdel

i lineamientos hacia “abajo”, tanto den 'OFIPLAN como de
i[el:t? dycl Sistema, basada en investigaciones y elalr;oracxuc;::b&]sc p‘;opl;u: de pol!-
tica socio-econémica. Pero luego cada estructura respon v d; restantes
fases, envia hacia OFIPLAN y “hacia arriba” sus priorn e ilanom.l -
de pz)litica, y OFIPLAN integra finalmente el respectivo g
Desarrollo de mediano y corto plazos, los cuales entom;es. os: e
marcos de referencia necesarios para la formulacién P?l erl !ﬂpﬂr_m
tivos “‘subplanes” Regionales, Sectoriales ¢ Institucion esr,l que mdctallmm ;
forma exacta la naturaleza, objetivos, estrategias, acciones, P as
proyectos en sus respectivos contextos.

ii) Marco Institucional correspondiente @ esta fase:
ia, en su
La fase de Planificacion Global m"espomlile [:1'];1]'1 :Ogllm?& e
nivel de definicién politica, al ?rf:mdgnte.de l:t anfg gy quecmel
Gobierno tiene también una participacion lmPOAsami)lea £ gistativa mm- "
sejo Econémico en el presente Gobierno, y Ia lativa,
encia. litica econémica y
MPOS;E ;r.;:ll:sfgo, hay Ministerios que, en ctfanh: e: g:finel:l politica
social, tienen una importanciz viltalA%arg ?sl.t };i:f& inﬁblica s de Ia sociedad
i te para el resto de la Admini 3 dusziely :
E:ls'ta::?cqcﬁsa: goF:l estos, los Ministerios de Econo?:;]a, ::dosumcnu %
de Hacienda, acompaiiados por el Banco Cen e Homanh yo clmdaMTn-
)r;e Politica Econémica; y el Ministerio de Promoc
bajo, en formulacién de Politica Social.
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En esta Fase, el 6rgano central de planificacién del pais, OFIPLAN,
debe asegurar la integracién y participacién de las instituciones anteriormen.
te mencionadas, y recibir las directrices y lineamientos de politica global de
los niveles de direccién politica superior; todo esto, debe convertitlo e inte-
grarlo en un Plan Nacional de Desarrollo, para lo cual debe formular linea-
mientos y estrategias de politica gubernativa, asi como prioridades presu-
puestarias para el financiamiento del Plan. Esto se explicé en el punto
anterior, sobre “Sus Productos”.

OFIPLAN cuenta, para satisfacer esta Fase, con una Divisién de Pla-
nificacién Global, la cual establece nexos y comunicaciones permanentes con
Ia direccin politica superior, a través de los canales superiores de la Oficina,
y directos con las demds instituciones que formulan Politica Global.

2) Fase de Planificacién Regional
1) Sas Productos:

Deben darse aqui Lineamientos y Estrategias de Politica Regional,
Politica de Desconcentracién Tertitorial, y una labor de Coordinacién tanto
del Sector Piblico como de la Participacién Popular, en las Regiones.

Una vez definido el marco global o macro-socioeconémico anterior, es
necesario pasar a un 1pleu'w mids concreto de formulacién de politica. Hay
que determinar cémo los grandes lineamientos u objetivos de la fase global,
se deben desagregar en lineamientos, objetivos o metas regionales, de tal
suerte que se aclare en qué regiones o dreas geogrificas se van a cristalizar
e intentar acciones de cambio correctivas o de consolidacién de los fend-
menos econémicos y sociales que se vienen registrando en un periodo
histérico, }

En general, y concibiendo siempre el proceso de formulacién de
politica gubernativa planificada como un proceso integral, se tiene entonces
que la politica regional debe especificar en qué Regiones y en qué forma,
!:b lpolltiea global se desagregari en orientaciones mis concretas y mane-
Jedies, )

Deberi definirse, por ejemplo, en qué forma se manejari el problema
de la migracién del campo a la ciudad, reconociendo las zonas donde la
tendencia es mis clara o peligrosa, y proyectando a su vez ropuestas de
acciones econbmicas y sociales que tiendan a dar solucién ~problema a
mediano y largo plazos; se concretari también qué tipo de desarrollo socio-
econémico se desea para cada Regién en virtud del uso potencial de sus
suelos, de su historia geogrifica y potencial humano (si se incrementari la
produccién agricola o la industrial, qué infraestructura bésica serd necesaria
para lograr tal cambio, etc.); y asi por el estilo, en todos los aspectos que
se habian planteado ya en la fase de politica global.

Aqui también resulta importante aclarar que hay politica regional
global, no ubicable en Sector de actividad alguno. Pero l6gicamente, la
mayoria de de politica regional atafie de necesidad a algéin Sector
de actividad, de tal suerte que la fase de planificacién regional deberd in-
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currir en formulaciones de Politica sectorial, sin entrar en el detalle 4
un Plan Sectorial, que es objeto de la fase de planificacién sectoria]
piamente. Las Regiones, asi, establecen el marco de referencia inmediate,
y mis detallado que en la fase de planificacion global, para la accigge
sectorial de la Administracién Pablica.

La fase de politica regional tiene importancia vital en todo el proceso
integral de formulacién de politica gubernativa, porque es la ?il;e debe espe.
cificar y sefialar c6mo el desarrollo econémico y social pretendido para una
nacién va a lograrse en forma arménica, esppcra]mante hablando;'f_:s decir,
es la fase que debe aportar los criterios !)éSICOS para que _el PO!IthO’ y la
sociedad decidan sobre un desarrollo nacional mds equitativo y armonico,
inclusive mis dinimico al incorporar variables y recursos regionales que son
usualmente olvidados o ignorados en la concepcién y prictica centralista del
desarrollo nacional. : |

Resulta claro c6mo, partiendo de una base de formulacién regional
del desarrollo de un pais, se puede oricptar toda una serie. de acciones
reales gubernativas y ciudadanas con posibilidades de un mayor impacto mul-
tiplicador en la generacién de desarrollo, que si se parte de una plataforg)a
o supuestos que ignoren por completo la historia, potencial y necesidades
de cada Regién del pais. w : '

La fase de planificacién regional debe, finalmente, facilitar atn mis
la labor de cada institucién especifica para comprender mejor su papel
y proyeccién regional, en términos muy distintos a los que han privado
hasta ahora. Nos referimos a que podria cada Ins_tluxqqn, con mejores ele-
mentos de juicio, ser consciente de que l_a ejecucién de sus ac%onss
mejorard muchisimo si se entiende y define primero su “cuota” de
accién en términos de lo que identifique como particularidades regionales
de los problemas ya reconocidos a nivel global, y en términos de la org;-
nizacién y administracién que deberia adoptar para atacar a fondo y efi-
cazmente en cada Regién, los problemas de su 4mbito. ks

Hay en lo anterior todo un estilo Othoda una ;:lcrspecnva :::(t)lglt:;cs

o una mejor cién institucional, en vista de que se intrody
Enmlf:ctﬁ?:impom&sigowgd proceso de formulacién de politica institu-
cional, como es la perspectiva regional de los problemas que la institucién
debe conocer para solucionar, fase o aspecto que se soslaya sr'stepnat:caqzcn:]e
en los planes y decisiones ejecutivas de la Administracién Pablica nacmnl :
Prueba de esto es la concepcién de “agencias de trimite” que se da a a?
agencias desconcentradas de ministerios y entes descentralizados del Nive
Nacional de Gobierno, conc:acién que !a§ suborgltna a un papel poco signi-
ficativo y poco dindmico en la identificacién y ejecucién de acciones sustan-
tivas que contribuyan al resarrollo regional.

ii) Marco Institucional correspondiente a esta Fase:

i descritos en

Para generar los productos correspondientes a esta Fase y
el punto prcgcidente, exisptc un Marco Institucional constituido por OFH:’LJ:JN ;
tanto a través de su sede politica como a través de sus oficinas regionales
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de planificacién; igualmente, parcticipan todos los Ministeri instituci
nes descentralizadas, también r medio de sus sedes sp:)rl‘ﬁslcai l;sg?(:t?;
agencias desconcentradas; papel vital lo desempefian desde muy " reciente-
‘::;cn;; lc6;s4ggutsiegios Rcdg:onales de Desarrollo, creados por Decreto Ejecuti

N® 6. el 27 de Setiembre de 1976; Los iernos icipales
taznbui-l::s son organismos esencialmente de proyeccién regional; y?ou:lu?gﬁ?
Iu:w:las1 organizaciones privadas y populares también de proyeccién regionsl,
gual que en cuanto a la Fase de Politica Global, OFIPLAN debe jategeas
y participar a todo este Marco Institucional en forma recisa, y asegurag?;
que la formulacién de Politica Regional se dé dentro del marco de referen-
cia obligatorio que significa la Politica Global de la Fase anterior.

l?fara ello, existe un Sistema de Planificacié i

—Subsistema del Sistema de Planificacién— que ir:]tegI::,g]:?: lgﬂm
todo el Marco Institucional descrito; en cuanto a Ministerios y entes descen-
;ﬁ;rz:g:: (slc réesftn:;e, el Siﬁﬁ: agrupa esencialmente a las agencias descon-
¢ das de , que operar en i
ticas institucionales ijadas por g scdcsto;ocﬁiig:,ntprzmdeennoam )::lec(::ltlo
ge Iselsabor de formulacién de politica regional y de los Planes Regionales
de arrollo que, en primera instancia, deben ser atribucién y producto
de los Consejos Regionales de Desarrollo, aunque en éltima instancia, son
integrados por OFIPLAN a través de su Divisién de Planificacién Regio-
nal y dentro del marco de Politica Global para elevarlos prccisamentg

conocimiento de la Presidencia, la cual decide sobre ellos. e

3) Fase de Planificacién Sectorial
1)  Sus Productos:

Se deben dar en esta Fase, Lineamient Estrategi
Planes Sectoriales, dar Asesoria, Co: 0s y Lstrategias para elaborar
tes a nivel de Programas y EI’T‘,chctont;om y Evaluar la labor de los Secto-

. Identificada y planteada la proyeccién regional d i
$6c; {Aﬁ:}’cszj r:)bmlj 0 incurrfir gn {:c?ase d:g;:;h;ﬂﬁapfé?gzqﬁsoﬁlg
I 8a a especificar atin mis la politica regional,
?:st términos del papel y responsabilidad que c:ﬂ'(:espondegla los Pgrf:op;? 05:
g ituciones vinculadas por Ia afinidad de las actividades que ejecuten, es
ecir, agrupadas en Sectores de actividad gubernativa, ¥

., Desde la perspectiva macro, o del Sistema global que es ini
Ctganc::n Publlé:a como un todo integrado, es la fasegsectorigl la qtf: éﬁ?@:ﬂi
s ef: Administracién Piblica y participacién ciudadana van a realizar

e y acciones globales y regionales, asignando submetas y acciones mds
esc;ps :c;s 2 los distintos Sectores de actividad gubernativa, Desde la pers-
gxm v:l e la institucién que planifica sus propias actividades, la poﬁfics

rial es la fase que especifica cémo esa institucién se ubica dentro de

un Sector d ivi » ’ ;
ponder a d;.-a‘act: vidad y qué parte de Ia asignacién Sectorial le va a corres-
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Esta fase, al igual que la anterior, impone nuevas perspectivas y una
nueva capacidad directiva y técnica para lograr que las instituciones publi-
cas funcionen con una concepcién de sistema que ahora no existe. Implica
esta fase el reconocerse partes de un sistema mayor, y como tal, implica ¢l
plantear Ia perspectiva institucional en funcién de una perspectiva mds
amplia a la cual la institucién debe subordinarse para obtener resultados mis
precisos y eficaces.

En todo caso, es en esta fase de politica sectorial, repetimos, donde
el esfuerzo planificador debe llegar 2 un nivel casi que operativo de for-
mulacién de politicas y acciones institucionales, por cuanto es aqui cuando
se definen las acciones o actividades especificas que deban realizarse y asig-
narse a una estructura existente, para lograr que las metas y estrategias re-
gionales se puedan alcanzar de manera concreta.

Puede decirse que en las fases global y regional no se requiere ni
existe estructura pata%a e¢jecucion. Estas son fases bisicas de conceptualiza-
cién y definicién politica de problemas, necesidades y acciones a empren-
der para satisfacerlas.

La ejecucién de actividades regionales se hace posible cuando ya la
politica regional se convierte en politica sectorial, por cuanto es esta poli-
tica la que puede asignarse a las estructuras interinstitucionales que son los
Sectores. O dicho en otras palabras, es a nivel de Sectores cuando ya se puede
identificar y contar con un andamiaje estructural para la accién, refirién-
dose por supuesto a la existencia deseable de una organizacién institucional
por Sectores que ahora no existe como tal, pero que se empieza a concretar
con la creacién de unidades de dplanificacién sectorial con responsabilidad
de integrar y coordinar la labor de varias instituciones de diversos Sectores.

Se impone en esta fase, la definicién concreta de, por ejemplo, cémo
lograr las metas regionales de fomento a la produccién agropecuaria e
industrial, de cémo disminuir la migracion del campo a la ciudad, de
como orientar el esfuerzo educativo hacia los niveles mds realistas y voca-
cionales, de como diversificar la agricultura, etc., asignando responsabilidades
y submetas especificas a los distintos agrupamientos o Sectores de institu-
ciones en cada campo, ya para incurrir en acciones institucionales concretas,

Dcbe la politica sectorial, pues, lograr un minimo de desagregacion
de las politicas regional y global, a nivel que sean asignables a la estruc-
tura existente de indole sectorial, es decir, de grandes dreas de actividad
pablica claramente diferenciables entre si, pero que atn no alcanzan el
grado de accién especifica asignable a una institucién en particular.

Igualmente, debe esta fase y perspectiva de la politica econdmica y
social distinguir la interrelacion necesaria a alcanzar entre grupos de insti-
tuciones, para lograr resultados que satisfagan objetivos suprasectoriales o,
lo que es lo mismo, objetivos y actividades gubernativas responsabilidad del
titular del Poder Ejecutivo, quien es el que en tltima instancia responde ante
la ciudadania por los aciertos o desaciertos de la funcién J:n'xblica, y es ante
quien la organizacién sﬁblica debe responder en la labor de Direccion Poli-
tica que el Ejecutivo desempefia.
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il Marco Institucional corvespondiente a esta Fase

Para generar los productos correspondientes a esta Fase y descritos en
el punto precedente, existe también un Marco Institucional constituido por
OFIPLAN, bésicamente a través de la Divisién de Planificacién Sectorial,
y que mantiene nexos directos y permanentes con las unidades sectoriales
e institucionales de Planificacién del resto de la Administracién Piblica, ¥s
a través de la Direccién Superior de OFIPLAN, con Ministros y Presidentes
Ejecutivos.

Aqui se da una situacién de interés politico y técnico para identificar
y fortalecer la idea de Sectores, que implica capacidad organizativa y técnica
del Gobierno para mejorar las funciones de formulacién de politica socio-
econbémica sectorial, asi como para controlar y evaluar los resultados de la
gestién institucional de todos aquellos organismos, ministeriales y descen-
tralizados, que concurren en la consecusién de la respectiva politica secto-
rizl (sca en Salud, Educacién, Economia y Finanzas, Transportes, etc.).

Todo lo anterior debe lograrse dentro del Marco Institucional de un
Sistema de Planificacién Sectorial —Subsistema del Sistema de Planifica-
cibn— ,que integre a2 OFIPLAN con todas las unidades Sectoriales e insti-
tucionales de Planificacién, y en estrecho contacto con, y supeditacién téc-
nica, a la Politica Regional que genera el Sistema de Planificacién Regional
y Urbana mencionado en la Fase de Politica Regional.

Se establece también en el contexto de dicho Sistema Sectorial, un
nivel de direccién politica, constituido por un Ministro sectorial, y por un
Consejo Directivo Sectorial que integra a aquél con todos los Presidentes
Ejecutivos y demis funcionarios politicos superiores de los organismos que
se proyectan sustantivamente en el Sector; y, en apoyo de este nivel, se
establece una oficina sectorial de planificacién, que se vincula sistemitica
y_ directamente con OFIPLAN, y proyecta su propia actividad y la del
Consejo Directivo Sectorial hacia las demés unidades institucionales de pla-
nificacién del Sector, asi como hacia aquellas otras unidades de planificacién
de instituciones de otros Sectores que tienen programas o actividades que se
proyectan precisamente en el sector sustantivo de referencia.

4) Fase de Planificacidn Institucional

1) Sus Productos:

La siguiente Fase, y la dltima, del proceso de formulacién de politica
econdmica y social planificada, es la relativa a la POLITICA INSTITUCIO-
NAL. Finalmente, decidida la responsabilidad que cada Sector debe asumir
en la ejecucién de la politica gubernativa, debe definirse qué papel jugara
cada institucién dentro de cada Sector. Debe entenderse que se dan aqui
dos casos: la ejecucion de politica derivada de la politica mis global y
dentro del proceso de fases descrito aqui, y la politica especifica y circuns-
tancial que frecuentemente el Titular del Ejecutivo define para una insti-

tucién, o que la mixima autoridad politica de la institucién emprende por
su cuenta.
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ecir, hay que comprender y aceptar que este proceso integral que
se deEszri(:)c aqui yd::ibe opergr con intensidad y preeminencia por sobre[ la
prictica erritica de improvisar politica o asumir funciones de manera 2 e;z
toria o espontinca. Pero también hay que comprender que este altimo estilo
de toma de decisiones politicas no puede erradicarse del todo de n.I‘lseStﬂS
pricticas institucionales, ni debe er_rad:carse del 'todo. La‘pla.nlfgcm n no
puede preveer toda eventualidad ni de largo, ni de mediano ni de cortc.!
plazos, aunque puede preveer ciertamente cCriterios y mecanismos que per
tnitan enfrentar estas situaciones con un minimo de desajuste instituc
Las instituciones responden fundamentalmfzr}te a demandas de la co-
munidad o decisiones de los politicos que las dirigen y que pcrsonalmenti
tienen lazos o compromisos con grupos de interés o clientelas qalxe }}91‘ ugn
a otra razén conviene satisfacer en determinado momento. La p Ml: l'mro-
tampoco puede ni debe eliminar u obstaculizar en modo alguno d.unp >
visacion creativa que permite que las instituciones reaccionen con dinanm

mo y flexibilidad ante situaciones cambiantes o imprevistas.

e la planificacién debe garantizar en la t:a.se de politica institu-
cional,Lgsq:ue elpma:co de referencia bésico de qué acciones y -co:tnporb:;
mientos deben esperarse de cada institucién en particular, sea s l(:lir:_ e‘?:files
coherentes como para dar sentido e integracién a los programas y a Il:lct; -
que finalmente adopte o escoja la instituciéon para alcanz.ar' . s;:rt: ‘}1 un;

La politica institucional facilita que cada ente o e
comprensigz amplia de qué papel debe jugar dentro -:E'b un Sec::ior yu éig::tig
de toda la Administracién Publica, en atencién al conocimiento de ezlt )
que se pretende lograr que se haga para que cada Sector se proyecte r:tg:o:
nalmente con el fin de alcanzar los objetivos y metas globales que con l:l
yen los fines de la accién plblica o de Gobierno a largo, mediano 3; ;:lr 0
plazos. Debe incurrir cada Institucién en definiciones de politica Elo_ y
regional en su propio campo de actividad, derivadas de las formulaciones
mis amplias de las fases Global y Regional descritas en los apartes an-
teriores. _

entemente, la consideracion de politica institucional debe ha-
cerse gjol;}'seecilos plazos largo, mediano y corto. Cada institucién p:ibhca’,
identificados su ubicacién y papel en el Sector, tiene que conocer cutlmse::
su futuro y el del conjunto de problemas o necesidades que cons 11 a;.'os
la razén de ser suya. Esto lo logra planificando a largo y mediano plazos,
y concretando sus metas y estrategias a corto plazo.

En todo caso, la fase de Politica Institucional nos lleva al ﬁ:gaﬂestt de
c6mo los recursos disponibles van a ser finalmente organizados y admint sez.
dos alcanzar los resultados pretendidos en funcidn de los ob;_;tw?ls =
toriales previamente definidos y reconocidos, asi como en funci r;n §::am_
objetivos o metas definidos sobre la marcha y dentro de ese marco
plio de politica institucional planificada. -y e

Es a este nivel, pues, cuando la accién publica detalla en qffeman,
a invertir, qué programas de asistencia técnica al‘campcsmt; r::st 1:“@“ 5
qué programa de compra de granos se realizard, qué in
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construird, cluﬁrét:ﬁ:o de educacién especifica se estimulard, en qué dreas se
estimulard e ito bancario, etc.

Y, por supuesto, es a este nivel donde la institucién debe garantizar
su apropiada participacién regional, en virtud de las formulaciones de poli-
tica regional y sectorial realizadas previamente. Cabe aqui la aplicacién de
los conceptos y criterios sobre desconcentracién administrativa, pues las
instituciones se enfrentan a la imperiosa necesidad de identificar sus ireas
especificas de accién y la organizacién regional de que dispondrin finalmente
para ejecutar u operar intensamente en las zonas o regiones donde tienen
que contribuir con su aporte para, rﬁ)etimos, contribuir al logro de los obje-
tivos de politica regional y sectorial.

Es aqui, precisamente a nivel de la Fase de Planificacién Institucional,
donde se vuelve indispensable la consideracién de aspectos operativos técni-
cos y administrativos, porque es a este nivel donde finalmente se ejecutan
las acciones concretas que constituyen servicios finales a las clientelas res-

pectivas.
ii) Marco Institucional correspondiente a esta Fase

En esta Fase, queda claro que lo que corresponde es, a nivel de Ins-
tituciones Pablicas, formular los respectivos planes operativos de cada Ins-
titucién; y, a nivel de OFIPLAN, corresponde tnicamente asegurar una
asignacién racional de recursos, asi como formular criterios para identifica-
cion y promocién de Inversiones Phblicas, a la luz de la Politica Global,
Regional y Sectorial respectivas.

En el primer caso, las Instituciones, definen sus propios planes ope-
rativos dentro del marco de referencia que significa la Politica Global,
Regional y Sectorial que les llega desde niveles superiores de direccién poli-
tica. Se eliminard pues la formulacién erritica y unilateral de Politica Insti-
tucional, como ha ocurrido hasta la actualidad. Cada Institucién tiene un
papel y un aporte que dar dentro del conjunto sistemitico de la Adminis-
tracién Publica y de los objetivos de Gobierno.

En el segundo caso OFIPLAN, inclusive por Ley de Planificacién,
interviene basicamente en la promocién y evaluacién de inversiones a nivel
de Instituciones. Y esto debe permanecer asi, por cuanto la formulacién de
Politica Institucional en cuanto a control y evaluacién inclusive debe ser
resorte de cada Sector, el cual, como se explicé en el punto anterior sobre
Politica Sectorial, tendrd un nivel de Direccién Politica sectorial —un Mi-
nistro sectorial y un Consejo Directivo Sectorial— y una oficina sectorial
de planificacién de apoyo a dicho nivel. OFIPLAN no debe establecer un
contacto y control directos sobre instituciones individuales, sino a través de
los mecanismos y organismos sectoriales mencionados.

El Masco Institucional a coordinar, integrar y evaluar por el 6rgano
central de planificacién es, pues, el constituido por el Presidente mismo, el
Consejo de Gobierno —-amE:s a un nivel de direccién politica superior—,
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inisterio de Hacienda, el Banco Central, las oficinas sectoriales de p
;;ifxal?ién, ::l Ministerio de Relaciones Exteriores —en todo lo que es cré-
dito externo y cooperacién técnica internacional—, y la Asamblea Legis-

lativa en su campo de competencia.
5) Funcién de Planificacion Administrativa

i) Sus Productos:

Se debe generar un Plan de Reforma Administrativa en funcién de
los Planes y Agcf:iones Sustantivos del Estado, asi como una g:o@:f:cam’a'n
sustancial de actitudes, aptitudes y motivacién dcl.funmon?.no piblico, hacia
un mayor compromiso y rendimiento suyo en funcién precisamente de planes
y acciones sustantivos.

Cabe plantear pues la naturaleza inherente que debe dirsele a los
aspectos de Politica Administrativa en relacién con el proceso integral de
planificacién de la politica econémica y social y de la Reforma Administra-
tiva correspondiente. l

La politica administrativa ocupa o debe jugar necesariamente un pape
inhercntel:::t relacién con la politica econémica y social, toda vez que cual-
quier planteamiento o formulacién de politica gubernativa en lo econdmico
y social, requiere de la correspondiente adecuacién organizativa y adminis-
trativa que haga posible la accién sustantiva del Estado.

i lo anterior, la Politica Administrativa debe incorpo-
rarse g: milr‘:.n ir(llsetru(;nental pero permanente y consustancial, al Pml:ez:o
de formulacién de politica econdmica y social, y en todas las fases ybp : ts
también descritos, de tal suerte que haya una correspondencia a st:: uta
entre los planteamientos a formulaciones de objetivos y acciones sustantivos,
y la capacidad administrativa para instrumentarlos.

ay que consolidar la capacidad y especializacién técnicas en el campo
de la ;{ailgucmén econémica 513 social para lograr que las unidades i:luoarga-
das de ello alcancen niveles razonables de eficacia funcional; pero hay qmi
promover y consolidar también la capacidad y especializacién técnicas en ;e
campo de la planificacién administrativa, lo cual plantea la }:onvmlenci':a -
prever un funcionamiento vinculante de ambas, para garantizar que €l pr
ducto de la unidad de planificacién y politica administrativa satis agaz
las necesidades organizativas y administrativas de los planes y program
sustantivos de las instituciones, a cargo de las unidades planificadoras socio-
econémicas respectivas.

ii) Marco Institucional correspondiente a esta Fase:

ificaci inistrativa ti todas
La funcién de Planificacién Administrativa tiene que ver con |
las Fases 32;1 proceso integral de planificacién, pues todas estafs re::emnen
problemas de tipo organizativo y 2 ministrativo que hay que en y
solucionar.
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Tal funcién se convierte en principal instrumento para generar y lograr

una Reforma Administrativa integral de la Administracién Pablica, y corres-

nde a OFIPLAN promover e integrar, y controlar y evaluar, toda accién
institucional tendiente a ello.

Participa en este Marco Institucional el Presidente de la Repiblica,
quien dirige el proceso de Reforma Administrativa personalmente, asi como
el mismo Consejo de Gobierno, los Sectores e Instituciones, los Sistemas
horizontales de apoyo y sus cabezas rectoras (Direccién General de Servicio
Civil y Oficinas de Personal de entes descentralizados, en materia de recur-
sos humanos; y asi sucesivamente en lo que res a presupuesto, a con-
tabilidad piablica, a administracién financiera y de abastecimiento, a estadis-
tica e informacién, etc.); participan también los Consejos Regionales de De-
sarrollo, las Municipalidades, y las organizaciones privadas y populares.

OFIPLAN, a través de su Divisién de Reforma Administrativa, orien-
ta, integra y promueve la funcién de Planificacién Administrativa para
una Reforma integral de la Administracién Piblica, a través del Sistema de
Reforma Administrativa —Subsistema del Sistema de Planificacién—, que
integra a todo el Marco Institucional descrito, en un conjunto coherente de
acciones interinstitucionales de tipo macroadministrativo y microadministra-
tivo que, en dltima instancia, garantiza que lo que cada Institucién indivi-
dual realice organizativa y administrativamente, tenga relacién estrecha con
los requerimientos organizativos y administrativos de Sectores, Regiones y,
en instancia final, de la Administracién Pablica como un Sistema que debe
formular y ejecutar la Politica Global de Gobierno.

LR

Sc puede apreciar con detalle cémo se concibe la interrelacién sisté-
mica del proceso de planificacién, en la forma de insumos —productos que
cada fase genera para las otras, asi como la interrelacién de las mismas es-
tructuras planificadoras, es decir, de OFIPLAN y del resto de la Adminis-
tracién Publica.

Las interrelaciones de las fases son en orden descendentes segin el
nivel de especificidad ya comentado, pero también en orden ascendente segin
se promueva la planificacién de abajo hacia arriba. Se aprecia el papel ho-
rizontal e integrador de OFIPLAN en el proceso, asi como las relaciones
verticales de las Regiones y Sectores con Ia misma OFIPLAN, y las rela-
ciones horizontales entre estos dltimos; todo ello garantizari en conjunto
la simultaneidad y operatividad de todo este proceso descrito.
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umraio: 1. INTRODUCCION. II. LA EVOLUCION DE LA PATRIA

¥ POTESTAD DENTRO DEL SISTEMA JURIDICO I,ATINQ.
AMERICANO. 1. Roma, Antiguo Derecho. 2. Roma, Derecho Cla-
sico. 3. Las codificaciones de deré’vz.ci!én na}:ol%émsa.l fé Tﬂ::ﬁﬂ:i
cias recientes. 5. En particular, sobre la evolucién del tema
Derecho costarricense. III. LOS ELEMENTOS DE RESISTEN-
CIA PERSONALISTAS Y COMUNITARIOS DEL SISTEMA
JURIDICO LATINOAMERICANO CON _RF.'Lf&CIQN A PA-
DRES E HIJOS. 1. Factores externos. 2) El individualismo; b) El
colectivismo .2. Factores internos: los elementos c_le resistencia
personalistas y comunitarios en el sistema juridico latinoamericano.
IV. CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA. '

INTRODUCCION:

Algunas codificaciones recientes de la materia relativa a las relaciones
entre padres ¢ hijos han preferido hablar de “autoridad parental”, en lugar
de “patria potestad”. Otras, como la costarricense no dan mayor importan-
cia a la cuestién terminoldgica y hablan de “autoridad parental o patria
potestad”.() En alguna medida, sin embargo, la expresién “autoridad pa-
rental” (donde se ha propuesto) es indicio de la preocupacién del legisla-
dor por la realizacién del principio constitucional de igualdad. A veces, se
ha llegado a enfatizar més sobre los intereses y situaciones juridicas de los
conyuges —en funcién de la paridad, lo que en si es un avance—, que sobre
los intereses y situaciones juridicas del menor, sobre lo cual falta en general
adecuada regulacién de los mecanismos procesales para la determinacién con-
creta, —en carne y hueso y en su circunstancia—, del interés del menor que
se califica de prioritario. En todo caso, mltiples disposiciones confirman
esta preferente tutela (del Ordenamiento para el menor) —lo que es otro
avance— junto a la paridad relativa y orgdnica inspirada en un principio
positivo y activo de solidaridad.(*) Anilogas consideraciones han sido rea-
lizadas en los diversos Ordenamientos del sistema juridico laitnoamericano.

En la nueva normativa italiana®®) se habla de la “'potestd dei genitori” (+)
en consideracién al hecho de que la expresién “patria” es un adjetivo latino
que significa “del padre”, lo cual es contrario a los principios constitucio-
nales.(3) Para otros, el cambio de la expresién tradicional “patria potestad”
por “potestad de los progenitores” o “autoridad parental” es incorrecto e
noportuno: se ha dicho que la expresién “patria” puede tener el sentido de
“paternal” y ya antes la patria potestad se podia atribuir a la madre sin ne-
cesidad de cambiarle denominacion.(®)

(1) Titulo III, Cédigo de Familia de Costa Rica, articulos 127 a 150.

(2) MOSCARINI, Lucio Valerio. Parita coniugale e governo della famiglia, Giuffre.
ed. Milano, 1974, p. 45.

(3) Legge 19 maggio 1975, N. 151. Gazzetta Ufficiale, N. 135 del 23 maggio
1975.

(4) Arts. 138, 139 y 320.

(5) V. BESSONE, Mario, Il diritto di famiglia. Edizioni Culturali internazionali,
Génova, p. 213 y CASTAN VAZQUEZ, Jos¢ Ma, La patria potestad, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, p. 5, donde se expone ampliamente
la discusién doctrinaria sobre el tema.

(6) PINO, Augusto, II diritto di famiglia, Edizioni Cedam, Padova, 1977, p. 200.
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En la nueva legislaci6n costarricense el término” patria potestad”,
que significa “poder de padre”, ha sido sustituido, en términos generales,
por el de "Autoridad parental”, obedeciendo a la igualdad de derechos y
obligaciones de ambos c6nyuges en el gobierno de los hijos, y no sblo del
padre. Sin embargo, se usa, desde Iuego, el término “patria potestad” por
tradicién, que seria muy dificil sustituir totalmente. Por lo mismo, nosotros
lo usamos tGnicamente en el titulo...” ()

Cimbiase 0 no la expresién en los textos legislativos, lo cierto es que
la institucién en examen, dentro del sistema juridico latinoamericano, ha
llegado a perfilarse sobre la base del Derecho Romano. A menudo, por
ecjmplo, Ia patria potestad en los Cédigos Civiles latinoamericanos, en su
configuracién tradicional de corte napolednico (en su forma jerdrquica, en
funcion de una formal “unidad de Ia familia”)(® recuerda un poco, debido
a ciertos caracteres que examinaremos, los rasgos de la “patria potestad”
romana, (9)

Las raices evolutivas de la institucidn han de encontrarse en el De-
recho Romano. No se trata simplemente de detectar coincidencias entre ins-
titutos actuales e institutos romanos. Se pretende, mis bien, observar tanto
el Derecho Romano, como el Derecho latinoamericano actual en su ding-
mica. Para ello interesa buscar, mis bien, sus lineas tendenciales y los fac-
tores internos, propios del sistema, que han determinado la orientacién de
éste. No se trata tampoco de hacer analogia entre la tendencia evolutiva de
la institucién en Roma y las tendencias latinoamericanas actuales. Se trata,
més bien, de observar la continuidad de xn proceso de humanizacién del De-
recho, donde ha sido portavoz “la tradicién juridica romano-canénica”,
segin la expresién de Merriman; en el eje de este proceso esti la persona
humana. .

Antes de pasar al examen de los aspectos especificos que ilustran la
linea evolutiva de este proceso en cuanto al tema de la patria potestad,
conviene advertir que nos referiremos tan sélo a un sector de un fendmeno
de mayor amplitud: el encuentro del hombre consigo mismo a través de
sus semejantes, un proceso de humanizacién, que, como ha expresado Carlos
Monge implica “elevarse a las dignidades del espiritu, pero también identi-
ficarse con el espiritu que anima la vida de la comunidad .. (1) lo que
dentro de una perspectiva materialista también ha sido observado, si bien

(7) SOLANO, Jorge, Texto comparativo y explicacién de las reformas al Cédigo
(.‘J'év;ll para crear el Codigo de Familia de Costa Rica, San José 1974, p. 127,
médito.,

(8) V. por ejemplo: articulo 187 del Cédigo Civil de Panamd, Imprenta Nacional,
2 1960; el articulo 219 del Cédigo Civil de Honduras, Talleres Tipo-
grificos Aristén. Tegucigalpa, D.C., 1949; el articulo 245 del Cédigo Civil de
Nlca_mgug? [ditorial Heuberger vy Co. Managua, Nic. 1931; articulo 591 del
Cédigo Civil de Puerto Rico, Equity Publishing Corp. Orford, New Hampshire,
1962; articulo 252 del Cédigo Civil de El Salvador, Ministerio de Educacion,
San Salvador, 1967. W .

(9) &gomzﬁr, Rene. Manual elemental de Derecho Romano, Ed. Cajica, Puebla,
> P. . d '
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ha sido interpretado como un producto del desarrollo de la materia viva
en cuanto actividad nerviosa superior que da lugar a la actividad psiquica(),
esto es, la concencia como propiedad de la materia cvolucmnacf: por leyes
dialécticas, segln algunos; para otros, mis bien, un proceso que tiene signi-
ficacién dentro de una cosmovisién espiritual, dentro de un proceso de
“enrollamiento c6smico”,(**) de integracién del hombre en el universo, (1"
de génesis de Cristo en la humanidad.(*) :

Entre el dato romano y el dato latinoamericano no hay simple seme-
janza, sino, mds bien, continuidad de una tendencia de huma.nlza.clén‘

La comprobacién de la hipdtesis de la unidad del sistema juridico
latino americano con base en un elemento pemonahsta tra.sgendente,(m

ue afirma “el primado de la persona humana”,(*¢) es factible si se observa

la evolucién del tema nos ocupa desde el antiguo Derecho Romano
hasta las nuevas leyes sobre la familia de nuestros dia.s;.' ' o ;

La anterior afirmacién presupone un concepto dinimico de “sistema”.
Fl sistema juridico latinoamericano no es una estructura lég:cQ-fonnal,_ Sino
una concepcién juridica del mundo en constante transformacién, debido a
la concurrencia de miltiples factores, pero con determinadas tendencias axio-
16gicas constatables.

LA EVOLUCION DE LA PATRIA POTESTAD DENTRO DEL SISTEMA
JURIDICO LATINOAMERICANO.

Nos proponemos ahora observar la trayectoria del sistema juridico
latinoamericano en cuanto al instituto” de la patria potestad.

RRA : i ibn v
1 Angel. Carlos Monge Alfaro: la .flfosof[a de la _cducacl y
- < :li-leEla un’ivg:sfiflid. l!llég:ista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, Vol. V,

N°® 17, julio-diciembre de 1965. ‘
(11) KUUSINENN, Otto, Manual de marxismo-leninismo, Trad. del ruso. México.
(12) TEILHARD DE CHARDIN, El fenémeno humano, Taurus, Madrid, 1963, p.

364.

(13) CUENOT, Claude, Teilhard de Chardin, Nueva coleccibn Labor, Barcelona,

. 75. .
(14) %iLHARD DE CHARDIN, Himno del Universo, Taurus, Madrid, 1964,
p. 88.

Derechos del hombre, Editorial La Pléyade, Buenos
o xﬁe??s};?’ pj.sgqlz'xq.ummm es pariente de la Absoluto” MARITé&sIN, Jac-
qucs,'Scholz;sticism and Politics, Image books, New Yotl;, 196?1,‘ p. M M
Emmanuel, Manifiesto al servicio del personalismo, Taurus, Madnid,
ok fggm:mg, “Debe::os recordar las ras de Santo Tomds: llflr;ri:?sr:;
es lo més noble de toda la naturaleza” MARITAIN, op. cit, Scho
and Politics, supra 135, p. 62. . ou
; insti i to unitario,
i el conce de instituto en el sentido de conjun g :
Y ﬁﬁeﬁcﬁgiﬁ:ﬂ;y c;mblpatnotc en el tiempo, de relaciones humanas considera

como la suma de
icas ... no puede ser representado plenamente ¢ .
f:: rit;;lu;c;. dEpslt:nﬁ la posicion de Savigny. LARENZ, Karl, Storia del metod

/ -
nella scienza giurdica, Giuffre-ed, Milano, 1966, p. 10. El sistema es, a su v
un conjunto dindmico de institutos.
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Conviene, para efectos de presentacion,(1%) i i

: e ) y tomar en consideracién
ciertos momentos determinados en la historia del instituto; concretamente:
1.- Roma, Ant‘lguo Derecho, 2.- _Roma. Clasica, 3.- Codificaciones de derwa:
cién napolednica y 4.- Tendencias recientes.

1.—Roma, Antiguo Derecho.

En este primer periodo la patria potestad es vi j
st
de poderes del padre sobre el hi?:.(mp R

En algunos casos los poderes del padre eran asimila
reales, con la consigiuente cosificacién deIP“alieni furis”, chrfisa,aps: r:ic:‘n?f
plo, con la ‘reinvindicacién”,(*) que en la prictica pretoria se habfa agi-
l:zad? con el mter_dlctum de liberis exhibendis, item ducendis”,(2*) También
ocurria con la posibilidad de vender al hijo.(22

En otros casos, los poderes se mostraban anilogos a | i
scbre los esclavos,(*9) comprendiendo incluso el %i(;rcchgs s?)lfl)iesevti:;:m
muerte(*) y el derecho de abandono. Se ha llegado a afirmar que "syi
hijo bajo potestad era alieni iuris. No tenia, por lo tanto, personalidad ju-
ridica, no tenia patrimonio”.(*3)La afirmacién, sin embargo, es aventurada
pues la subjetividad no depende solamente de la genérica y potencial refe-
ribilidad de situaciones juridicas patrimonioles. Si bien es cierto, que
salvo en cuanto al “peculio profecticio”(*%) "no tenfa patrimonio” ;llg s
cosa muy diversa de afirmar que “no tenfa personalidad”. )

En realidad, el hijo ya era persona a los ojos del Derecho.(2") Obsér-

:r;r;: que, a diferencia del esclavo, tenfa el status libertatis y el status civi-

En sintesis, en estos primeros ti el pad i
ri re tenia un poder ilimi-
tado sobre la persona del hijo. Este ;:J::? existia en funcion ggdlos inte-

(18) Sobre la funcién de presentacién en la ciencia juridi TMAN
i ia juridica v. OER
i Ivmcr;[s;;]q and concepts. "I‘he jurisprudence of interests, Harvard, 1948, 1: gpszful.
oty MANéxDiE.,P'h;;,?.LI Derecho de Familia en la legislacién comparada,
(20) V. JORS - KUNKE i itori
lona{ Ao L, Derecho Privado Romano, Editorial Labor S.A. Barce-
(21) Loc. ult. cit.
(22), Op. ult. cit., p. 412.
(23) FOIGNET, op. cit., supra 9 “Es
| ET, op. cit, , p. 45. “Es un
:;:0 se diferenciaba del ejercicio sobre los esc',lgggg"gb:olilm ql;:‘e&ﬁromsut}vansznrzc
Romano, 1I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963 p 722‘

(24) BRY, Georges, i :
1912, p. };Fes Nociones de Derecho Romano, Imprenta Eléctrica, Bogotd,

:25} FOIGNET, op. cit,, supra 9, p. 45.
26) "que ya existia” FOIGNET, op. ci &
i » Op. cit., supra 9, p45 “Es el mis aati i
tenerlo también los esclavos. Estaba constituido por aquello? iﬁ'égé: g:l)::il ae:}

paterfamilias dej ili ili ini ¢
s 231’11:: njz'ba al filiusfamilias, el cual los administraba”. ARIAS, op. cit.,

(27) V. BRY, op. cit., supra 24, p. 39.
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reses del padre; “no era, como hoy un poder protector establecido tnica-
mente para favorecer a los sometidos a ella. Estado establecida, por lo menos
en apariencia, en el propio interés de quien la ejercia; en este sentido,
todos los derechos estaban de su parte y todas las obligaciones de parte de
los sometidos a ella”.(2%) “Existia en interés del padre y en interés piblico;
se necesitaba que la familia, elemento fundamental de la Republica, con-
servara su unidad religiosa y civil y ensefiara a los hijos, bajo el poder de
un jefe Gnico y omnipotente, a respetar la autoridad que mas tarde volveria
a encontrar en la nacién”.(2 Detrds del interés de la familia se encontraba
el interés del Estado; cada familia estaba concebida como una escuela de
disciplina y preparacién para la vida piblica.(3%)

Este poder correspondia solamente al varén. . .. la madre, en defecto
del padre, jamis ejercia este poder, aun cuando un hijo tuviese necesidad
de su proteccién, porque semejante filosoffa no estaba en la base de la
potestad”.(*1)

2.—Roma, Derecho Clésico.

La evolucién que sufre el instituto en examen durante este periodo
viene desde un poder despético concebido en provecho de quien lo ejerce
para pasar a verse como una autoridad tuitiva, destinada a beneficiar con
su proteccién a los sometidos.(3*)

Las reglas del Derecho antiguo se suavizaron; las modificaciones fue-
ron miltiples y revelan la tendencia humanizante (personalista y comunita-
ria, en germen entonces) de la cosmovision latinoamericana.

Desde fines de la Repiblica se manifesté ya una tendencia a limitar
los poderes del “pater familias” y a reconocer derechos al hijo sobre su
persona y bienes.(3%)

De las transformaciones relevantes introducidas en esta época mere-
cen citarse:

a) ya en la época clasica se prohibe maltratar al hijo,**)
b) Septimio Severo quit el derecho de vida y muerte sobre el hijo,(#%)

(28) FOIGNET, op. cit., supra 9, p. 44,
(29) BRY, op. cit., supra 24, p. 38.

(30) Es interesante encontrar una filosofia estructuralmente aniloga en el Cédigo
de Familia Cubano, art., 85.

(31) BRY, op. cit., supra 24, p. 39.

(32) ARIAS, op. cit,, supra 23, p. 722 y CASTAN, op. cit,, supra 5, p. 23.
(33) V. FOIGNET, op. dt., supra 9, p. 46.

(34) v. BRY, op. cit,, supra 24, p. 39.

(35) v. FOIGNET, op. cit, supra 9, p. 46, “Ya en el derccho Justinianeo tal dere-
cho de vida y muerte ha desaparecido” ARIAS, op. cit,, supra 23, p. 724.
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) t:lajlo Coqsf;ntino, el l:ladre asesino de su hijo se castigd con la pena
el parricidio, y en adelante el hijo culpable deberi
]usngia,(sﬁ) y j P eberia entregarse a la

d) bajo Justiniano el expésito era “sui iuris” y la hija obligad
padre a la corrupcién debia ser emﬂﬂdpada}&n J gada por su

e) bajo Justiniano, también, la mancipacién, venta ficticia ya no existia,
como tampoco el abandono noxal de los hijos(**) y la venta real, (3

f) en la época clisica se crearon los peculios castrense(*®) y cuasicastren-
se,(41) sobre los cuales el hijo tenia la plena propiedad. Més tarde
se cred un tercer peculio que se llam6 adventicio, del cual era nudo
propietario y cuya administracion correspondia al padre.(*2). Esta es
una de las manifestaciones méds importantes de la pérdida del caricter
riguroso de la patria potestad,

g) Justiniano, en 543 suprimi6 la agnacién e hizo de la cognacion la
fuente tGnica de todos los derechos de familia,(42)

h) Antonio el piadoso quité al “pater familias” el derecho de romper
por si el matrimonio del hijo,*4)

i) se reconoce el derecho de reclamar contra el padre, incluso ali-
mentos, (43)

j) se castigaron los abusos paternos (Marciano D. 48, 9, 5 —Adriano—
y Ulpiano 48, 8, 2),(4%)

k) la exposicién de los hijos, que, segin parece, la costumbre limitaba

de hecho, a casos de parto monstruoso, fue indirectamente sancionada

por disposiciones de Dioclesiano y Constantino que restringieron al

(36) BRY, op. cit., supra 24, p. 39.
(37) Op. ult. cit.,, p. 39.

(38) “En el caso de abandono noxal, cuando el hijo habia cometido un delito, si
el padre no queria reparar el perjuiico causado, entonces mancipaba al hiio, en
favor de la victima del delito” BRY, op. cit., supra 24, p. 39.

(39) “El padre mancipaba a su hijo en caso de miseria; entonc ga i
- . - es 5
y con la venta ficticia sucedia una venta real”. Op. ult. cit., ;_pgg_ j e

(40) "...lo que adquiria el hijo como militar 1d in'"' i
FOIGNET, op.%it., supra 9, p. 46. S S s R,

(41) “...lo que adquiria el hijo al servicio de la Corte, del
sia” (bajo Constantino), loc. ult. cit. Tl i ool

(42) Op. ult. cit., p. 47.

(43) BRY, op. cit., supra 24, p. 39.

(44) FOIGNET, op. cit,, supra 9, p. 46.

(45) Loc. ult. cit., y JORS, op. cit., supra 20, p. 413.
(46) JORS, op. ult. cit., p. 411.
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pater algunas de las facultades sobre aquellos hijos a los cuales hubie-

ra expuesto, y una constitucién de Valente y Valentiano equipara la

exposicién al homicidio.(*D

En sintesis, resulta observable en la patria potestad romana un pro-
ceso evolutivo que comienza como poder absoluto para atenuarse en bene-
ficio de los sometidos.

3.—Las codificaciones de derivacién napolednica.

El Cddigo Civil francés dot6 de intensas prerrogativas al padre.
Por ejemplo, el articulo 376(+%) disponia:

“ . .podri el padre pedir el arresto de su hijo por espacio de
seis meses..."; el 378: “...no habri otro escrito méds que Ia
orden de arresto, pero sin explicar en ella los motivos...”; y
el 384: “El padre ... tendrd el usufructo de los bienes de sus
hijos..."”

Como caracteristica de esta regulacién se observa la existencia de una
autoridad dotada de gran fuerza sancionatoria y una preocupacion preferen-
te por la problemitica de orden patrimonial. Falta un tratamiento en fun-
cion global de los intereses del hijo.

En Italia, la codificacién de 1865 se separ6 un poco del modelo napo-
lebnico en cuanto se confieren al padre prerrogativas menos intensas y. no
se contempla la posibilidad de hacer arrestar al hijo,#® haciéndose también
a la madre participe de la patria potestad.(*®) Por su parte, el “Codice
Civile” de 1942(51) contenia sobre la patria potestad disposiciones en cierto
sentido involutivas, como su atribucién al padre (articulo 316), la coloca-
cion del menor en institutos de correccién (articulo 319) y el sufructo
legal (articulo 324).

Se notan ahi, sin embargo, avances en interés de los hijos, como
la regla que da facultades al tribunal para determinar cudl conyuge debe
tener los hijos en caso de separacién (articulo 155).

(47) ARIAS, op. cit, supra 23, p. 724.
(48) Cédigo Civil francés, traducido y anotado, Imprenta de don Jos¢ Maria Alonso,
Madrid, 1850.

(49) “...la circel ...deja siempre una desfavorable impresion sobre quien la
sufre . . ” Relazione sul Progetto del primo libro del Codice Civile presentado
sufre . ..” Relazione sul Progetto del primo libro del Codice Civile presentato

in iniziativa al Senato dal Ministro guardasigli Pisanelli. Cit. p. BESSONE,
op. cit., supra 5, pigs. 90 y 91.

(50) “...el honorable proponente dice que no es conforme a la naturaleza ni a l?S
principios del Derecho racional o filoséfico atribuir la patria pc_;te_:stacl exclusi-
vamente al padre negindosela a la madre”. Verbali della commisione di f";’;‘
dinamento seduta 28 aprile 1865, cit. p. BESSONE, op. cit,, supra 3, P'rd )‘

(51) Regio Decreto 16 marzo 1942, N. 262 (G.U. 4 apr. 1942, n. 79 ed. straorc
Codice Civile, Editore Ulrico Hoepli, Milano, 1971.
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—7

La Corte Constitucional Italiana, posteriomente dictd una serie de d
- d d ,6 - - . . c c’
23?;:8:3:: asumié particular relevie el *Pcl'fil de la igualdad entre los
La nueva normativa sustituye, como se ha anticipado. la i
s £ e 4 2 < - 6
patria potestad” (patria potestd) por la de “potestad dgaldos prog?h[;:gisﬂ
(potee'.ltjl‘s dei “igl_?g:top), que es ejercitada de comdn acuerdo.
oy & frm ! ﬁi)c:ones latinoamericanas en términos generales siguen el
Como ejemplos de estas manifestaciones tenemos el Codi ivi
C
gi! Salvador que establece(*) un usufructo a favor del padre sob:‘golos i;:lcnqe:
l_:;jlo (artlc'ulos 255) y hace una extensa regulacién de los aspectos patri-
:imm e; (articulos 255 a 268). El Cédigo Civil de Honduras) habla
2e2un erecho de elegir el estado o meesién futura del hijo (articulo
3 ()i y establece el usufructo legal (articulos 245 a 250) junto con la pre-
ponderencia paterna (articulo 239). El Cédigo Civil de Panami(5%) man-
taeng el derecho de solicitar la detencién del hijo. El Cédigo Civil de Brasil
esta lesc: el usufructo legal como inherente al ejercicio del “patrio poder”.(s7)
. n_ota,l‘l sin embargo, en estas codificaciones una manifestacién de
hemi zr:)g:ide:;dnamﬁnt'e que, con sus rasgos personalistas-comunitarios,
Vg S 0 hipltesis unificante del sistema juridico latinoame-
Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil de Panaméa(s#)
¢ \ €l establece cl
los deberes de alimentacién, guarda, educaci6n, instruccién y rcpre:er:lt:s?;:
21‘2:;) dconBla '{?g;ltad Igl: correccibn moderada (articulo 188); el Cédigo
I de Brasi atribuye participacién a la mujer en el ejercici
gatr::o)potestad (artiqxlo_s_so). El de Guatemala, ]uno de Io:]c:i? oavg;zt
0s,(%) establece el ejercicio conjunto (articulo 252), fija el criterio de la

(52) Cabe recordar que también en otras instituci
ar ¢ tituc ili
f:o;te Constitucional representé un factor de m?:; ?:lrzla)egml‘; f:fof;im Illm .
danva. En lo que se refiere a nuestro tema mencionar la sentend: l\f"glss;
G‘:u:%éo s(tGmabff 29 febbraio 1964, N° 54 Raccolta UFE, 1964, XIX, 75;
coria el e e - e 0 o lgiimidnd consituiora de I
; e querella, en el delito i
Sifi p?;sdonas incapaces, sélo al cépyliﬁ en ejercicio de la pit!ria ﬁt:&:&tf“ﬁ:}?
- c:r::] : clr: g:;;y umgles djsmsgt;iﬁ viol el principio de igualdad moral y’ iuri:
oot ey ionado por el pirrafo segundo del articulo 29 de la
(53) “El ejemplo del Cédigo (de) Na i
d e¢) Napolein fue seguido, segi
];npt:; I;;or casnr t::l;s :ias ]I:sg:!s!q.aonu latinas qnf se ins;ﬁﬁ ::ms?:spﬁﬁi;ig:
mayo: e de atinoameri & i ;
gy g ericanas” FERNANDEZ, op. cit., supra 19.
(55) Op. cit., supra 8, p. 178 y ss.
{56) Op. cit.,, supra 8, p. 105.
57) Cédigo Civil, atualizado. Editora Aurora. Ri i
» % . R d
b 1 e A o a. Rio de Janeiro, 1970, p. 123.
(59) Op. dit., supra 57, p. 123.

{60) Constituci ; g
1970, p. g;_? Cédigos de la Reptblica de Guatemala, Industrias Unidas S.C.,
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prudencia en la disciplina (articulo 253) y establece la reponderancia
del interés del hijo (articulo 262), en patticular en casos de divorcio y sepa-
racién (articulos 168 y 162) y, finalmente, regula la unién de hecho (articu-
lo 182). El Cédigo Civil de Chile,(®) por su parte, si bien establece el
usufructo legal (articulo 243), fija el ejercicio igualitario (articulo 240).
Estos pocos ejemplos ilustran la continuidad histérica del sistema y su ten-
dencia humanizante en lo relativo al tratamiento de la patria potestad.

A —Tendencias recientes:

La creciente afirmacién de un Derecho de Menores(®2) a nivel interna-
cional®®) ha colocado al menor como “sujeto preferente de derecho™,(®"
lo que implica que siempre, en caso de conflicto debe prevalecer el interés
de éste. En esta materia se observa también una tendencia codificadora.(®®)
Tiene particular relieve el sentido de la misma patria potestad como dere-

cho funcién. (%)
Las tendencias recientes son concordes en la afirmacién de la tutela

preferente de la persona del menor. La patria potestad ha dejado de ser un
derecho de los padres para pasar a ser un instrumento para la satisfaccion
de los intereses del hijo.

Resulta observable también una orientacién intervencionista en las
nuevas regulaciones. Ejemplo de ello es la actuacién, a veces de oficio, de
algunos 6rganos administrativos y judiciales, los sistemas de libertad vigi-
lada (o educacién vigilada, segin la terminologia francesa), la intervencién
médica atn contra el criterio de los padres®?) y la creacién de tribunales

especiales asesorados por técnicos.

S.—En particular, sobre la evolucion del tema en el Derecho costarricense.

Con respecto a la hipbtesis de elementos personalistas y comunitarios
en Ja regulacién de la vida familiar, conviene observar la evolucién legis-
lativa y jurisprudencial dentro del marco de los factores socio-econGmicos
condicionantes.

En el Cédigo Civil de 1888 la patria potestad correspondia plena-
mente al padre y la participacién de la madre estaba a éste sujeta. Los co-
mentarios se han hecho en el sentido de que “debe prevalecer la autoridad

(61) Cédigo Civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970, p. 70.

{62) En pasticular cabe destacar el trabajo de los Doctores Rafael Sajén y Ubaldino
Calvento en el Instituto del Nifio, O.E.A.

(63) Declaracion de Derechos Humanos de 1948, Declaracién de Derechos del Nifio
de 1959 y Declaracién de Derechos de los retardados mentales de 1971.

(64) SAJON, Rafael. Derecho de menores. Aspectos sustantivos y adjetivos. 23 de
octubre de 1978, Colegio de Abogados de Costa Rica, Conferencia inédita.

(65) Ecuador 1976, Bolivia 1975, El Salvador 1974. ult. cit.

(66) CALVENTO, Ubaldino, Nuevas tendencias del Derecho de Familia, Colegio
de abogados de Costa Rica, 23 de octubre de 1978, Conferencia inédita.

{67) Por ¢jemplo, en el articulo 131 del Cédigo de Familia de Costa Rica.
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del varén ... de mayores aptitudes... falta de aptitudes de las muje-
res ...’ (88 Se tenia, en sintesis, una concepcién mondrquica de la familia.

En el nuevo C6digo de Familia se considera la patria potestad como
una situacién juridica mixta, una potestad que comprende valoraciones ju-
ridicas de necesidad y de posibilidad (deberes y poderes) relativas a la
persona y bienes del menor. La mayor parte de las innovaciones habia sido
una elaboracién de la jurisprudencia de las Salas de la Corte Suprema de
Justicia.(®®) Se habla, en la nueva normativa, de un deber de los padres
de respecto y consideracién hacia la persona del menor.

Interesa detenerse a considerar los antecedentes legislativos con rela-
cién a las innovaciones que contiene el Cédigo de Familia de Costa Rica
en materia de patria potestad.

A diferencia del viejo articulo 131 del Codigo Civil que permitia
la internacién en un establecimiento correccional, el articulo 130 del actual
Cédigo de Familia se refiere a “en forma moderada corregir al hijo”, La
razon del cambio, seglin uno de sus autores, se encuentra en que “aun hoy
no contamos con establecimientos adecuados para una debida formacién
de los menores, asistido del personal médico adecuado. Por otro lado, se
ha comentado por los circulos profesionales del pais, sobre todo por aque-
llos grupos de personas dedicados al servicio social (psicélogos, asistentes
sociales, etc.), que un internamiento de un menor en un centro es tan peli-
groso, o més, que su existencia en el hogar, ademis de que para tal inter-
namiento ha de hacerse un estudio muy profundo para poder determinat
si realmente es procedente tal internamiento ., .”(70)

La regla segin la cual “cuando sea necesario una hospitalizacién, trata-
miento o intervencién quirdrgica, decisivos e indispensables para resguardar
la salud o la vida del menor queda autorizada la decisién facultativa per-
tinente, alin contra el criterio de los padres” (articulo 131) ha sido comen-
tada en el sentido de que “los facultativos de la Asamblea aprobaron y
defendieron esta altima redaccién, dando ejemplos de casos que fueron
fatales para menores de edad, que aun perdieron la vida, por tener que
respetar el criterio de un padre ignorante, o por no tener facultades legales
para proceder de inmediato en favor del menor”(™), por lo que debe
interpretarse restrictivamente, s6lo para los casos en que la urgencia impida
la intervenci6n Judicial.

(68) BRENES, Alberto, Tratado de las personas. Imprenta Trejos, San José€, 1925,
ps. 236, 237 y 239.

(69) V. por ejemplo SALA DE CASACION N 72 de 15 hrs. 30 m. de 26 de junio
de 1953, sem. I. tomo II, p. 1529; N® 132 de 15 hs 25 m de 4 de diciembre
de 1953, sem II tomo II, p. 875; N® 74 de 14 hs. 25 m de 29 de julio de
1955, tomo I, II sem. p. 278; N°® 85 de 16 hs. de 10 de octubre de 1956,
tomo I, II sem., p. 1637; N* 107 de 16 hs 30 m de 11 de diciembre de 1956,
tomo II, II sem. p. 2065; N® 2 de 14 hs. 5 m. d¢ 8 de enero de 1964,
I tomo, I sem. p. 15.

(70) SOLANO, op. cit., supra 7, p. 128.
(71) Op. ult. cit., p. 128.
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Se establece en la nueva legislacion también la posibilidad de que
el Tribunal adopte las medidas concernientes a las relaciones con los abue-
los, con base en que “'es muy corriente que ellos se interesen mucho por los
nifios, tanto por el carifio que les tienen, como por los cuidados que les
puedan dar, en ausencia de los padres debido a separacién o antagonismo’”.(72)

La regla segin la cual las resoluciones en materia de patria potestad
son revisables siempre (articulo 139) ha sido explicada asi: “Todo lo que
el Tribunal resuelva sobre patria potestad no alcanza la condicién de cosa
juzgada, institucién bien conocida en Derecho y que inhibe a los Tribunales
para cambiar sus decisiones. En el Derecho de Familia el precepto procesal
se cambia, y tiene prelacién la conveniencia de los menores sobre los pro-
cedimientos judiciales. El Juez puede cambiar lo resuelto cuando las cir-
cunstancias asi lo aconsejen, demanden o procedan™.(79)

1L.OS ELEMENTOS DE RESISTENCIA PERSONALISTAS Y COMUNI-
TARIOS DEL SISTEMA JURIDICO LATIONAMERICANO CON
RELACION A PADRES E HIJOS.

Los datos legislativos, jurisprudenciales y doctrinarios analizados
hasta el momento confirman la idea de que en la base de la evolucién del
sistema se encuentran una cosmovision que, sin perder de vista que el ser
humano es naturalmente un ser de comunicacién, afirma la dignidad primor-
dial de la persona humana.

La orientaci6n descrita ha sufrido algunos ataques por parte de las
tendencias individualistas y colectivistas; a pesar de ello se observa una linea
ascendente dentro del sistema, en cuanto estos ataques son objeto de falta
de aceptacion, en términos generales, sin negarse con ello la influencia que
ambas direcciones han tenido. Conviene, pues, primero analizar los_factorcs
externos, para pasar luego al estudio de los elementos de resistencia.

1. Factores externo

Los ataques contra el sistema juridico latinoamericano, en lo que se
refiere a las relaciones entre padres e hijos, tienen su origen en posiciones
extremas:("*) el individualismo y el colectivismo.

a) El individunalisme: ()

Ya a mediados del siglo pasado Marx y Engels (Manifiesto Comu-
nista) denunciaron los vicios de las familias burguesas. En lo que nos

(72) Op. ult dt., p. 132.
(73) Op. ult. ¢it., p. 132. ; P 0
u ra Confuncio e/ hombre prudente, identificado con la ley
125 gzcrz;‘:ie;:o:] gu: .f?i:r,ue, constantemente el término medio: para ‘Arl;stéte{es tami
bién, la virtud moral es un medio (mesotes) entre dos vicios: el exceso y e
defecto. 'También el budismo predica el sendero medn‘:‘ =
(75) En gencral, sobre la posicién individualista del liberalismo burgués v. MARI-
TAIN, Scholasticism... op. cit., supra 15, p. 80.
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- Cit,, supra 19, p, 279.

((80) V. SAJON, op. cit., supra 64. i

81) Sobre los Estados totalitari i
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la legislacién sobre la eugenesia de 1933, en la prictica una politica de este-
rilizacién y exterminacion(®) y la legislacion antijudia de 1935 y 1938.(5%)
Es frente a este contexto que resulta comprensible el derecho a casarse y
fundar una familia del pérrafo primero del articulo 16 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos.

Dentro de las orientaciones “colectivizantes” actuales merece citarse
el Codigo de Familia cubano, segin el cual “la patria potestad comprende . . .
velar por su adecuada superacién técnica, cientifica y cultural con arreglo
a sus aptitudes y vocacion y a los requerimientos del desarrollodo del pais...
dirigir la formacién de sus hijos para la vida social, inculcarles el amor a la
patria, el respeto a sus simbolos y la debida estimacion de sus valores,
el espiritu internacionalista, las normas de la convivencia y de la moral
socialista y el respeto a los bienes patrimoniales de la sociedad (articulo
85).(%)
Personalismo y comunitario se colocan en el justo medio frente al
individualismo y al colectivismo: en lugar de la exaltacién del individuo
visto como centro material, “anclado en la materia”, segiin Santo Tomds
de Aquino,(3") se afirma la persona como ser trascendente, portador de
una especial dignidad y de valores, capaz de trascendencia y de relacién;
en lugar de la exaltaci6n del todo politico se afirma el bien comiin.(s%)

2. Factores internos: Los elementos de resistencia personalistas y comu-
nitarios en el sistema juridico latino americano.

Los factores que han transformado recientemente la perspectiva sobre
la patria potestad son de diversa indole.

Entre ellos merecen citarse las recientes corrientes (post guerra) de
reafirmacion de los derechos humanos, dentro de las que juegan un papel
destacado la concepcién personalista, comunitaria, pluralista y teista de J.
Maritain, en particular en su obra “Los derechos del hombre”.

El humanismo moderno en sus desarrollos iusnaturalistas laicos culmi-
né con la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789.
Las manifestaciones ideol6gicas del romanticismo se proyectaron fundamen-
talmente en el movimiento liberal: el individualismo de la primera mitad
del siglo XIX, unido al fenémeno socio-econémico conocido como Revolu-
cién Industrial, determiné un desequilibrio social que llevé primero a los
llamados socialistas utopicos y luego a Carlos Marx a afirmar la prepon-
derancia del momento social-objetivo sobre el momento individual. La reac-
cién ante los conflictos sociales se produce también por parte de la Iglesia:

(84) SABINE, op. cit., supra 83, p. 649.

(85) Fueron proscritos los matrimonios entre alemanes y personas con la cuarts parte
(o mis) de ascendencia judia. Op. ult. cit., p. 649.

(86) Cédigo de Familia, Ministerio de Justicia, La Habana, 1975.

(87) V. MARITAIN, op. cit., supra 15, Scholasticism, p. 64.

(88) Sobre el intervencionismo excesivo V. CASTAN, op. cit., supra 5, p. 50.
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Le6n XIII, en su "Rerum novarum’ (De las cosas nuevas) enfatiza el dere-
cho del Estado a intervenir en la regulacién ed las relaciones econémicas en
funcién del bien comin (concepto de origen aristotélico-tomista). EI
proceso de reaccién frente al individualismo alcanzé dimensiones radicales
extremas en los sistemas totalitarios del nacional-socialismo alemdn y del
fascismo italiano. No entraremos aqui a analizar los factores causantes y
concomitantes de la segunda guerra mundial; lo cierto es que, terminada
ésta, la humanidad vuelve los ojos hacia los derechos humanos. Es dentro
del anterior cuadro que resulta comprensible la obra de Jacques Maritain;
Su eje se encuentra en la afirmacién de que el ser humano, independiente-
mente de cualquier reconocimiento estatal, es portador de una especial dig-
nidad, gracias a su dimensién espiritual. La obra fue escrita precisamente
durante la segunnda guerra mundial; son reflexiones de quien observa que
con la justificacién de la ley positiva se pueden cometer aberraciones. La
dicotomia entra lo justo y lo legal es el eje de las reflexiones del autor.
La conclusién es la de que la persona, en cuanto ser libre y trascendente,
tiene derechos auténomos frente al poder politico. La tesis de la obra es
la de que un rasgo esencial de una civilizacién que merezca llamarse tal es
el sentido y respeto hacia la dignidad de la persona humana, y la idea
de que la persona tiene una dignidad absoluta porque estd en relacién
directa con lo Absoluto. Se propone una concepcion que podria calificarse
de “personalista” (porque considera a la sociedad como un todo de perso:
nas cuya dignidad es anterior a la sociedad), “comunitaria” (en cuanto
reconoce que la persona tiende naturalmente a la comunién y porque se
considera el bien comiin como superior al de los individuos), “pluralista”
(porque comprende que el desarrollo de la persona humana reclama nos-
malmente una pluralidad de comunidades auténomas) y “teistas” (en cuanto
fundamenta la dignidad humana en las posibilidades de trascendencia del
hombre). :

También ha sido un factor relevante, dentro del sistema juridico
latinoamericano, la existencia de diversas corrientes de reforma del Derecho
de Familia, inspiradas en un abandono de la estructura tradicional napo-
leénica para dar paso a una familia basada en el didlogo, en funcién del
interés de sus componentes y no de una abstracta unidad familiar (%)

La familia, "unidad social”, se entiende dentro de Ia nueva concep-
cién de las relaciones paterno-filiales, no como un concepto abstracto, sino
mis bien como unidacr de personas en interaccién evolutiva, abierta a las
influencias externas,(*®) que tiene tutela preferencial por parte del Orde-
namiento, por lo que se ha hablado de Ia existencia de un “interés a la fa-
milia”.(™) Ta persona es considerada dentro de una perspectiva que no

(89) V. UNGARI, Paolo, Storia del diritto di famiglia in Ttalia, 1l Mulino, Bologna,
1974, ps. 50, 55, 67 y 98. :

(90) :\;ICHEL, Andree, Sociologia della Famiglia, I Mulino, Bologna, 1973, ps.
¥ ss, 4

(91) IUP;\RI, Nicolo, Diritto Privato, Una ricerca per I'insegmento Laterza, Bari,
974, p. 164. ' o
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i individualista, ni colectivista: la familia existe en funcién de la per-
::)nl;,l llsd:]r::: no autoriza para hablar de “individualismo” dentro del Dere-
cho de Familia, pues se reconoce como esencial para_ la personalidad Ja
tendencia hacia la comunién. La persona, por su dignidad, como por sus
necesidades, requiere la pertenencia de la vida social. Por estar abierta a la
comunicacién del conocimiento y del amor requiere entrar en relaciones.
También sus necesidades la impulsan hacm_ la mtegraczén’ 59031,{92) en
funcién del bien comin que, a su vez, requicre del reconocimiento de l?s
derechos fundamentales de la persona en la familia que es una forma todavia
més elemental de vida comunitaria que la sociedad politica.

La tutela de los sujetos integrantes del grupo familiar, y no ya la
tutela exclusivista del grupo, ha llevado a una transformacién radical de la
patria potestad en el sistema latino americano. La unidad de la familia
que servia para justificar su estructura jerirquica se encuentra en algunas
legislaciones, como el Cédigo de Familia de Costa Rica, al mismo nivel
que el interés de sus componentes. La misma disolucién del grupo se
justifica en cuanto la familia no sea ya instrumento eficiente de realizacién
de los intereses juridicamente relevantes de sus componentes. (%)

La afirmacién de los intereses relevantes del nifio es una afirmacion
personalista frente a los esquemas capitalistas liberales y neahbera[es. Q:.]lt
en la zona corrompida por la decadencia burguesa los nifios, empleando
los términos del Manifiesto Comunista, se convierten en simples objetos
de comercio” o en “simples instrumentos de trabajo” ... esto ofrece poca
duda”.(*)

La afirmacién del valor de la familia dentro del sistema ‘Iatmoaq'lt-’:n-
cano es una afirmacién comunitaria, en cuanto “ve en la lnitll‘;lflén familiar,
el medio humano 6ptimo para la formacién de la persona™.(®) La persona
del nifio es el wvalor central en las nuevas orientaciones de .la:_refaaon.e:
entre padres e bijos. El nifio no es un instrumento de la continuidad social
o comercial de la familia; e/ interés puesto en el nifio no debe ser un pro-
yecto de apoderarse de él”.(°9

(92) V. MARITAIN, p. cit., supra 15, Los derechos, p. 71.

2 g - 1

al s casos, sin embargo, pareciera haberse puesto u_:is' fnfasns en e

i gna c(igeml.:) igialdad en el ejercicio, que en el de los intereses juridicamente rrc)le-

vantes del menor (por eejmplo v. HINESTROSA, Fernando, Estudios de De-
recho de Familia. 1976, p. 16 y ss.

(94) MOUNIER, op. cit., supra 16, p. 126.
(95) MOUNIER, op. ult. cit., p. 133.
(96) Op. ult. cit.,, p. 143,

ivi i la enorme in-
“su cardcter rigido y civil sélo se transformé Sustanc_z_almente, por o
i flf::-ncia del cgristianismo y del Derecho Germano” FERNANDEZ, op. cit,

supra 19, p. 277.
(98) CUENOT, op. cit., supra 13, p. 86.
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CONCLUSIONES:

En el desarrollo de la presente investigacién se i6 del supuesto
(hipétesis de trabajo) de la unidad del sistfz'lca juridig:rtllatinoamegcano.
Los factores unificantes son de orden dinimico, y més que elementos
fijos que resisten a la penetracion externa hemos detectado una orientacién;
dicha orientacién es en el sentido de humanizar estas relaciones. Sin duda
que la cosmovisién cristiana se encuentra como causa eficiente del proceso
Baste recordar la influencia sobre las promulgaciones de la época de Cons-
tantino®®” y baste citar la presencia del tomismo en las concepciones de
Mounier y Maritain. {

.. Desde un punto de vista mis general se ha observado que “la huma-
nidad, concentrindose sobre si misma, por medio de la socializacién, en
direccion a Omega, su centro de convergencia, tiende hacia un estado su-
perior’.(95)

_ Es este encuentro del hombre con su propia humanidad la constante
dinimica de la trayectoria del sistema juridico latinoamericano y la expli-
cacién de la tendencia legislativa y jurisprudencial en pro del interés de
la persona del menor, como criterio preferente en la regulacién de las rela-
ciones enire padres e bijos.
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MURILLO, Mauro; y, BOGANTES, Gerardo. Cddigo Municipal Comen-
tado (San José: Editorial Costa Rica - IFAM, 1978, 330 piginas, 26 x 18
cms).

La materia muncipal en Costa Rica tiene una serie de coyunturas y
problemas que no se han superado, sino —al contrage— han terminado por
agravarse a tal punto que pareciera un proceso inherente al municipalismo
como lo es el de la inflacién al sistema econdmico, mutatis mutandis.

En unos ensayos que escribimos en la Revista d¢ Estudios de la Vida
Local, en 1973, (y, que edité el IFAM en 1974) sbre el primer Cédigo
Municipal costarricense; y, la creacion del Instituto d¢ Fomento y Asesoria
Municipal, expresamos que la trayectoria de las municipalidades, en nuestro
suelo, han seguido la curva del debilitamiento y del sometimiento al Poder
Ejecutivo. Y que ese debilitamiento era integral, en todos los niveles. Al
respecto, las observaciones sobre nuestra municipalidad, de parte del especia-
lista Armando Aratz (publicadas en la Revista de Ciencias Juridicas, N* 30,
1976; pags. 125 a 145) también apuntan hacia ec anquilozamiento del
gobierno local. En otras palabras, la administracion local costarricense pre-
senta una cuadro clinico severo y su futuro parece marcar la pauta de una
mayor minusvaloracién del gobierno cantonal.

La creacién del IFAM, en 1970, ha venido 2 endeudar mayormente
a los gobiernos cantonales, pues el mecanismo finaaciero IFAM-municipa-
lidades no ha funcionado lo bien que se esperaba, por razones instituciona-
les y de otro orden. Todavia falta una politica global y una estrategia en
materia municipal. Y, en esto los politicos oficiales yen el poder tienen una
buena carga de la responsabilidad, ya que han coatribuido (unas veces
queriéndolo y otras involuntariamente) a esa marginalidad del gobierno
local.

Durante la gestion de 1970 a 1974, el IFAM cuid6 las vanguardias
de la labor editorial, la formacién del cuerpo administrativo de los entes
locales, a la par de las demis funciones reservadas a este organismo. En
los afios de 1974 a 1978, la visién del ingeniero Castro sustituyé a la

el abogado Arauz; y, con ello, resaltaron la labor ingenieril y de finan-
ciamiento. En estos afios c}ue corren, un politico (Quesada Nifio) tiene
a su cargo el IFAM por el plazo de 1978 a 1982 Hay que esperar para
observar los resultados de su gestion.

La reforma municipal que se postuld desde ¢l nacinpiento del citad_o
Cédigo Municipal y del IFAM ya no se divulga tanto, sino que la reali-
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dad ha ensefiado a los municipalistas, ciudadanos y agentes piblicos que
las reformas no van por que si. Muy dificil es el camino de las realiza-
ciones y de los hechos concretos. Atin mids, las limitaciones, en contra del
desarrollo de las municipalidades van en aumento. A estas alturas, todo

arece indicar que esas limitaciones pueden ser atenuadas, pero no elimina-
gas; razén, por la que el destino municipal seri la debilidad y la marginidad
institucional. Lo cual es grave, si se mira desde el ingulo democritico y
de la participacién ciudadana en los asuntos locales.

En lo referente propiamente al Cddigo Municipal Comentado, edita-
do por la Editorial Costa Rica y el IFAM, en diciembre de 1978, cabe decir
que es una obra Gtil y bien cuidada por sus autores. Efectivamente, el Dr.
Mauro Murillo tuvo a su cargo los comentarios de los 187 articulos del
Cédigo indicado; y, el Ledo. Gerardo Bogantes recopilé un conjunto de
leyes conexas al campo municipal, preparando, ademds, los indices legisla-
tivo y analitico de la obra. Ambas partes, comentarios y textos de leyes,
ocupan la mitad de la obra; que, en conjunto tiene 330 péginas.

Como bien apunta el Presidente Ejecutivo del IFAM, Miguel A.
Quesada Nifio, en este Cédigo encontramos al pie de cada articulo el co-
mentario correspondiente, complementado con la jurisprudencia del Poder
Judicial y Pronunciamientos de la Contraloria General de la Repiblica, De-
partamento Legal del IFAM, Tribunal Supremo de Elecciones y Procura-
duria General de la Repiblica (p. 7).

Esta clase de c6digos comentados y adicionados con jurisprudencia y
los criterios técnicos de los organismos estatales especializados; debidamente
adicionados con una compilacién pertinente de normas juridicas e indices
legislativo y analitico, constituye una excelente contribucién no sélo
conocimiento de la estructura juridica del pais (la ideologia legal), sino
también para el Derecho iz toto. Los juristas Murillo y Bogantes han rea-
lizado un serio esfuerzo académico que brindan al pals, gracias a la cola-
boracién del IFAM y de la empresa editora del Estado. Sin duda la publi-
cacién de este c6digo puede servir de aliento para que otros técnicos juri-
dicos se den a la ardua (pero fértil tarea) de preparar comentarios, indices,
bibliografia, leyes conexas y cuadros legales que enriquezcan la cultura del
ins, en un medio ambiente como el nuestro tan ayuno de este tipo de in-
vestigaciones.

TREJOS, Gerardo. El nuevo régimen legal de la adopcion (San José:
luricentro. 1978; 186 pigs., 19 x 12 cms.).

Este afio de 1979 ha sido declararo oficialmente el “Afio Internacional
del Nifio” y, precisamente, el libro que comentamos presenta ese lema y
constituye una contribucién relevante al significado, en el mundo, de la nifiez.
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Esta monografia del Dr. Gerardo Trejos tie;_m un prologo del macs-
tro espaiiol Dr. José Maria Castin Vizquez —hijo del connotado jurista
Castin Tobefas— de quien recibimos y cscuchamos_el curso sobre Derecho
Privado Espaiiol alli en el Instituto de Cultura I:hspé{uca, en 197.§..E§te
profesor de la Universidad Complutense de Madrid sefiala que la “biblio-
grafia sobre el derecho de familia alcanza ya en el mundo actual cuotas
muy altas por la cantidad y calidad de los titulos que, en forma creciente,
vienen enriqueciéndola desde hace algunos afios”. Y, en lo referente a nues-
tro pais, este docente indica que “Costa Rica no ha sido —por_dierto, }i
me es grato constatarlo desde Espafia— naci6n ajena a esa renovacion actua
de la legislacién y la doctrina del derecho de familia”. Asi, en el plano
legislativo, ese estado ha sido uno de los primeros en tener legislacion
adecuada en esta materia.

j i i de
Imente, el Dr. Trejos y el Lic. Arguedas se dieron a la tarea ¢
raenc:t;gt:s ieCfbdigo de Familia, debidamente anotado y con glosario,
gublicado mediante la colaboracién de la Editorial Costa Rica y la Asamblea
Legislativa, Departamento de Estudios Técnicos.

Como bien reconoce el Dr. Castin, el autor de la monograffa reseiia-
da no es desconocedor de ese campo del derecho, baste recordar —ademds —
su obra sobre el derecho de familia costarricense. Asi mismo, se debe tener
en cuenta el criterio de que ensayos como cste, c_le la ﬂ.‘-:lOpClén, son un
aporte importante en la formacién del derecho latinoamericano.

Por lo que ataiic a la conformacién del libro, se divide en las dlSP.OSi-[
ciones comunes y particularidades de la adopcién simple y plena, dy Ta
procedimiento para adoptar, con una necesaria introduccién acTrq‘ e b
historia de la adopcién en este E_ais' y los apartes de la conclusion,
anexos obligados y la respectiva bibliografia bésica.

Seiiala el Dr. Trejos que la adopcion es, tal vez, la institucion mis
transformada con la promulgacién del Codigo de Familia.

En el marco de la sociologia del derecho, el fenémeno de la adop-
cién bien puede responder a los papeles que desempefia la familia r;msl::;
agencia de socializacién y como centro de valores y de,: referen?a dp:d ”
miembros en el concepto de la familia nuclear. Ademds, la orfan . y o
“marginalidad” del nifio abandonado podrian ver en la adogca; n u 1
salida que lo condujera a la integracién familiar y social. Sin emb: %O,C rli?is
otro lado, sabemos que —entre otras institucioncs— la famxlmliestal:; s
(ocho divorcios diarios en Costa Rica; y, matrimonios atados — :tcra:] meRiger

r la prole usada como rehén, castigo y mordaza en algunas u iopes ¢
hombre y mujer). A tal extremo que el hecho real y opefaiite esfuncioncs
tegracion familiar y la formacién de nuevos papeles sociales i)::ntos i
del grupo familiar, en su constante adaptacion a los requirim
sociedad industrializada, burocratizada y deshumanizante.

islaci iliar ti dular problema de
Asi las cosas, la legislacion familiar tiene el me f .
resultar desfasada y de sefl irrelevante para ese reto de Ia sociedad actual
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Entre otras consideraciones, cabe decir que ya el Cédigo de Familia
es anacrénico, es mis de un capitulo y que_su miopia sobre las uniones
de hecho (numerosas en el pais) y sobre la prole de esos matrimonios de
hecho, como su consagracion de las formalidades estatales, hacen de ese
cucrpo juridico un fésil ante la dinimica social. Sin embargo, ya es bas-
tante en nuestro medio con la existencia de i iliar.
lo que se trata es de reformarlo. i e Y o <

Este libro del Dr. Trejos, en su contenido alisi

{ ' 2 y andlisis, presenta |
temitica de la adopcién en un cuadro global integrado por la jgrisl:u-m:h:t:f
cia nacional y la comparacién legislativa y experiencial con textos y reali-
dades extranjeras, ilustradoras de la fenomenologia interior.

_ Certeramente apunta el Dr. Trejos que “la adopcié
quier otra rama del derecho de famili; haqlclvolucionacﬂ)a pl:’ofﬁgagﬁt??n
el derecho costarricense. Su caricter actual no es el que tenfa en 1934"
Agrega que cualquier intento de reforma debe facilitar la constitucion
del mayor niimero de vinculos adoptivos —ya sea por medios simples o
Elenos, respectivamente—, atenuando obsticulos que encuentren los posi-

L e : :
adeos p;i:?tantes y propiciar la integracién del menor de edad a su familia

Sin duda esta obra, editada en 1978, e i
L esta : : , es de por si una excelente
coprtuna contribucion a la celebracién del “Afio Internacional del Niﬁo'x

FOURNIER ACUNA, Fetnando. Historia del Derech ok
1978, 232 pigs., 19 x 12 ams.). ¢ Derecho (San José: Juricentro

En ciertos grupos de investigadores ubicados en el terre

peculacién ideoldgica o en la mera praxis de lo empirico, la l?;)st:r?aliu?i(c
verse como un amontonamiento de datos, fechas y hechos sistematizados al
capricho del respectivo autor; y/o, intepretados mafiosamente por el escri-
tor correspondiente, a Partir de sus supuestas creencias, sentimientos juicios
valores, costumbres ¢ ideas —marcos mentales de referencia—. B;jo mto;
argumentos, rechazan el valor de la historia como ciencia y le dan un
lugar en Ia retaguardia del conocimiento humano.

Sin embargo, ignorar el pasado es fatal i
: s : y muestra de una igno-
rmima completa y miope. Claro estd que la negativa frente a la historia y su
rol, no Ia hacen “por que si”, sino encubierta bajo los citados “criterios”.

En el terreno del Derecho, tanto la herencia romana como el signifi
de lo que ha sido, constituyen la explicacion y la cmnpn‘:m;ic‘ae:::ll s&gnigtcaig
estd siendo y lo que podria ser. En esta linea de exposicién, a vccesqsc
Sf:uchaj: para qué estudiar la historia, un técnico actual se las puede pasar
ien sin cl_la . Y, asi sectores relevantes de profesionales, en todos los
campos, bajo el pretexto de que “no es dtil, porque no da plata” mar-
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ginan a la Historia. Al calor del encanto aparente de tanta estulticia, rePi-
ten mil veces lo que ya se habia dicho muchos afios antes y en mejor
forma e incluso creen que “han descubierto la ley de la gravedad™.

Precisamente las mejores teorias y elaboraciones mentales pueden ha-
cerse cuando se tiene un adecuado conocimiento histérico; de lo contrario,
lo que se arme ideolégicamente carece de sentido historico, son simples
palabras en el aire, pues estin fuera de las coordenadas de tiempo y espacio.
Por eso se dice que el lenguaje de los politicos es vacio, amorfo y equi-
voco: "distribuiremos riqueza”, “promoveremos la justicia social”, efc.
;Jamés dicen cémo harfan eso! Es el compromiso con las palabras en el aire
y nada mis.

En este contexto es importante la ublicacién de las lecciones sobre
la Historia del Derecho que, a lo largo de sus clases, fue elaborando Fer-
nando Fournier Acufia, durante sus décadas como profesor de esta materia.
Se trata de un manual, que nos recuerda la forma amena de exposicién
de los temas por este profesor cuando cursamos con €l Derecho Romano.

Este manual desarrolla estos puntos acerca de la forma historica en
ue se dio el Derecho en las siguientes sociedades y pueblos “primitivos”,
Egipto, China, media luna oriental, Grecia, Roma; drabes, germanos,
“europeos occidentales”, América y, finalmente, Costa Rica.

Al decir del Profesor Fournier Acufia “la Historia del Derecho es la
Gnica disciplina que puede darnos una visién de conjunto de la ciencia
juridica, como base previa para el estudio de ciertos aspectos del Derecho"
(p. 7). Con estas palabras introductorias, el autor lleva a cabo su tarea
de mostrarnos, breve y sustanciosamente, lo mds relevante de la citada histo-
ria. En suma, se trata de una obra pedagdgica, resumida; sencilla, pero no
trivial

En el irea misma en que estamos, cabe senalar que la Editorial Costa
Rica haria bien en reeditar pronto el libro, en dos tomos, del Dr. Jorge
Enrique Guier Esquivel, ya agotado; y, que integra con los otros estudios
sobre la Historia del Derecho —incluyendo importantes tesis de gradua-
cién mimeografiadas— un inventario concreto, sélido y serio en relacion
a este sector juridico. Cabe advertir que, en nuestro pais, han publicado
obras sobre la mencionada historia: Alberto Brenes Cordoba y los Profeso-
res Fournier Acuia y Guier Esquivel. Siendo lo publicado por este altimo
mds sistematizado y voluminoso; ocupando, asi, las Historias del Derecho de
Brenes y Fournier su sitio como manuales, y la de Guier el de monografia.

Lo relevante del esfuerzo y del fruto intelectual de los indicados ju-
ristas es que han contribuido a formar el patrimonio de la Historia del
Derecho, desde una perspectiva costarricense y como aporte a la produc-
cibn internacional en el terreno de la ciencia del Derecho.

En este sentido, sin duda luricentro ha hecho bien en publicar este
manual pedagégico del Prof. Fournier.
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